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MALGORZATA ANDRZEJCZAK—SWIATEK
Wyzsza Szkota Policji w Szczytnie

Rodzinny wymiar praw dziecka
w swietle miedzynarodowo chronionych
praw czlowieka - wybrane aspekty

Stowa kluczowe: prawa dziecka, prawa rodziny, odpowiedzialno$¢ rodzicielska, ochrona
dziecka, Konwencja o prawach dziecka

Wstep

Problematyka rodzinnego wymiaru praw dziecka wydaje si¢ na pozoér
zbyt oczywista, by poswiecaé jej obszerne rozwazania. Prawom dziecka
1 prawom rodziny poswiecono przeciez sporo uwagi w doktrynie. Do tego
dochodzi bogate orzecznictwo krajowych i miedzynarodowych sadow i trybu-
nalow.

Jednakze, mimo tak czestego zainteresowania doktryny tematyka rodzi-
ny i praw dziecka w ogéle, brakuje ujecia rodzinnego wymiaru praw dziecka
w sposob wilasciwy, w kontekscie prawnomiedzynarodowej ochrony praw
cztowieka i dziecka jako podmiotu ochrony szczegdlnej. Warto przy tym za-
stanowi¢ sie, co rzeczywiscie oznacza rodzinny wymiar praw dziecka w Swie-
tle standardow miedzynarodowych ochrony praw czlowieka, jak rozumiec
pojecie rodziny i czy mozna moéwi¢ o rodzinnym wymiarze praw dziecka
w sytuacji, gdy dziecko pozbawione jest troski i opieki obydwojga rodzicow.
Wreszcie nalezy — przynajmniej ogolnie — przyjrzec sie zobowigzaniom pozy-
tywnym panstw w kontekscie realizacji gwarancji z zakresu rodzinnego cha-
rakteru praw dziecka.

Wiasciwy kontekst dla niniejszych rozwazan toruje tresé preambuty
Konwencji o prawach dziecka (dalej: KPD, Konwencja) w miejscu, w ktorym
uznaje, iz dziecko dla petnego i harmonijnego rozwoju swojej osobowosci po-
winno wychowywaé sie w srodowisku rodzinnym, w atmosferze szczescia, mi-
tosci i zrozumienia.



8 Malgorzata Andrzejczak-Swigtek

W powyzszym kontekscie rodzinny wymiar praw dziecka lgczy sie z za-
sada dobra dziecka. Zresztq w doktrynie rowniez pojawity sie postulaty, aby
wyjasnienia pojecia ,dobro dziecka” szukaé¢ wtasnie w preambule KPD,
bowiem zawiera ona modelowy opis sytuacji zabezpieczenia intereséw
dzieckal.

Nie budzi watpliwosci fakt, iz prawem o charakterze fundamentalnym
jest w przypadku dziecka prawo do wychowywania sie w rodzinie, majac
przy tym na wzgledzie ,jako$¢” tej rodziny, ktéra ma zapewnié¢ dziecku har-
monijny rozwdj, poszanowanie pelnego spektrum praw i wolnosci, jak réw-
niez szczescie, milos$¢ i zrozumienie. Prawo miedzynarodowe praw cztowieka,
w tym dokumenty po$wiecone ochronie praw dziecka wyraznie formutujg
prawo dziecka do rodziny jako zasade — podstawowe kryterium korzystania
przez dziecko z jego praw cztowieka. Kryterium to swiadczy bowiem o specy-
fice dziecka jako podmiotu chronionego praw czltowieka—dziecko jako pod-
miot chroniony korzysta ze wszystkich gwarancji na rzecz ochrony praw
cztowieka, ale realizacja jego praw podstawowych odbywa sie na gruncie
rodzinnym. Oczywiste jest, iz dziecko z uwagi na swgq niedojrzatos¢ psychofi-
zyczng wymaga opieki, troski i wychowania ze strony osob dorostych. W tym
kontekscie nieco innego zabarwienia nabiera wertykalizm praw cztowieka
w odniesieniu do dziecka. Nadal odzwierciedla on relacje panstwo — jednost-
ka, aczkolwiek gwarancja praw dziecka staje sie zapewnienie przez panstwo
praw rodziny. Nie ma praw dziecka bez praw rodzinnych, nie istnieje ochro-
na dziecka bez ochrony rodziny i nie sposéb gwarancji na rzecz dziecka i na
rzecz rodziny rozpatrywac niezaleznie od siebie.

Standardy uniwersalne

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (dalej: MPPOiP)
w art. 23 zawiera ogolng klauzule, zapewniajacq ochrone rodziny. Zgodnie
z jego unormowaniem, rodzina jest wspélnotq naturalng i podstawowq w spo-
teczeristwie i ma prawo do ochrony ze strony spofeczeristwa oraz parstwa?.
Przepis ten gwarantuje ochrone kazdemu dziecku wychowujacemu sie w ro-
dzinie jako ,substratowi” rodziny, odnoszac sie dodatkowo do ochrony dziec-
ka po rozpadzie rodziny i nakazujac, iz w przypadku rozwiqzania matzeri-
stwa bedq przedsiewziete srodki w celu zapewnienia dzieciom niezbednej
ochrony?®.

Przepis art. 23 Paktu silnie koresponduje ze stypulacja art. 24 Paktu
zawierajgcego ogolng klauzule ochronna dziecka i zakaz dyskryminacji

1 Zob. W. Stojanowska, Dobro dziecka jako klauzula generalna w Konwencji i w prawie
polskim, [w:] Konwencja o Prawach Dziecka. Wybrane zagadnienia prawne i socjalne, red.
T. Smyczynski, Warszawa 1994, s. 83.

2 Art. 23 ust. 1 MPPOP.

3 Zob. art. 23 ust. 4 MPPOP.
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dzieci. Komitet Praw Cztowieka w swych Uwagach Ogdlnych poswieconych
przepisowi art. 24 Paktu, silnie podkreslit rodzinny wymiar praw dziecka
stwierdzajac, iz w pierwszym rzedzie to na rodzinie, ktérg nalezy interpreto-
wac szeroko jako wszystkie osoby, ktére w danym spoteczenstwie wchodza
w sktad rodziny, a w szczegélnosci na rodzicach cigzy zobowigzanie stworze-
nia warunkow, wspomagajacych harmonijny rozwdj osobowosci dziecka i za-
pewniajacych poszanowanie jego praw wymienionych w Pakcie. Jezeli dziec-
ko wychowuje sie poza rodzing, panstwo powinno umozliwi¢ mu rozwdj
w warunkach, ktére mozliwie najbardziej przypominaja otoczenie rodzinne?.

7 kolei Miedzynarodowy Pakt Praw Socjalnych, Ekonomicznych i Kultu-
ralnych podkresla szczegélny charakter ochrony dziecka w okresie trwania
odpowiedzialnosci rodziny za opieke 1 wychowanie dzieci pozostajacych na jej
utrzymaniu®.

Zwazy¢ nalezy na fakt, iz do momentu wejscia w zycie KPD, Pakty

stanowily podstawe miedzynarodowej ochrony praw dziecka®.

Stypulacje Konwencji o prawach dziecka

Nie sposob przeceni¢ gwarancji zawartych w KPD ONZ pod katem ich
wplywu na ujmowanie praw dziecka w kontekscie rodzinnym. Poczawszy od
preambuly, Konwencja jest wrecz ,przesiaknieta” wydzwigkiem rodzinnego
charakteru praw dziecka. Tym bardziej dziwi fakt, iz krytycy Konwencji
sprzeciwiali sie jej ratyfikacji dowodzac, ze jej wplyw na panstwa bedzie
antyrodzinny’.

Zgodnie z art. 7 KPD dziecko winno mieé¢ prawo do otrzymania imienia,
uzyskania obywatelstwa oraz do poznania swoich rodzicow i pozostawania
pod ich opieka. Przepis ten koreluje z art. 8 KPD, naktadajacym na panstwa

obowiazek podjecia dziatan, majacych na celu poszanowanie prawa dziecka

do zachowania jego tozsamosci®.

4 General Comment No 17, par. 6.

5 Art. 10 ust. 1 MPPEKS.

6 W roku 1986 Marian Balcerek pisal, iz art. 10 Paktu Ekonomicznego — obok art. 24
Paktu Obywatelskiego— stanowi prawnomiedzynarodowa gwarancje, ze prawa dziecka po-
traktowane zostang przez panstwa, ktore ratyfikowalty Pakty, z nalezytym szacunkiem
i zapewnig dzieciom w swoim kraju wtasciwa ochrone ich niezbednych praw, zob. M. Balce-
rek, Prawa dziecka, Warszawa 1986, s. 132.

7 Zob. G.B. Melton, The child’s right to a family environment: why children’s right and
family values are compatible, American Psycholigist, Vol. 51(12), Dec. 1999, s. 1234-1238.

8 Zob. G.A. Stewart, Interpreting the Child’s Right to Identity in the U.N. Convention
on the Rights of the Child, “Family Law Quarterly”, Vol. 26, No. 3 (1992), s. 221-233;
B.C. Hafen, J.0. Hafen, Abandoning Children to Their Autonomy: the United Nations Co-
nvention on the Rights of the Child, Vol. 37, No. 2, 1996, s. 449 i n.; S. Besson, Enforcing
the Child’s Right to Know Her Origins: Contrasting Approaches Under the Convention on
the Rights of the Child and the European Convention on Human Rights, “International
Journal Law Policy Family” (2007) 21 (2), s. 137-159.
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Prawo do rodziny wyraza art. 9 KPD, ktory nakazuje, aby dziecko nie
zostato oddzielone od swoich rodzicow whrew ich woli, z wytaczeniem przypadkéw,
gdy kompetentne wtadze, podlegajace nadzorowi sadowemu, zdecyduja, ze
takie oddzielenie jest konieczne ze wzgledu na najlepiej pojety interes dziec-
ka. Nadto, panstwa powinny szanowaé prawo dziecka odseparowanego od
jednego lub obojga rodzicow do regularnych stosunkoéw osobistych i bezpo-
$rednich kontaktow z obojgiem rodzicow.

Prawa dziecka do rodziny taczg sie z prawem do przemieszczania i osie-
dlania gwarantowanym w art. 10 KPD, naktadajacym na panstwa obowia-
zek, aby wnioski sktadane przez dziecko lub przez jego rodzicow w sprawie
wjazdu lub opuszczenia danego kraju w celu taczenia rodziny byty rozpatry-
wane w sposob przychylny, humanitarny i w szybkim tempie. Dziecko, ktore-
go rodzice przebywaja w réznych panstwach, winno mieé prawo do utrzymy-
wania regularnych, z wyjatkiem okolicznosci nadzwyczajnych, osobistych
stosunkow i bezposrednich kontaktow z obojgiem rodzicow. Do powyzszych
wolnosci nawigzuje art. 16 KPD, zapewniajacy dziecku ochrone prawng na
wypadek arbitralnej lub bezprawnej ingerencji w sfere jego zycia prywatne-
go, rodzinnego lub domowego.

Konwencja reguluje w sposéb jednoznaczny ochrone dzieci pozbawionych
opieki rodzicielskiej (sierot naturalnych i spotecznych) poprzez zapewnienie
opieki zastepczej sierotom odseparowanym przez srodowisko rodzinne,
w instytucjach opieki catkowitej badz rodzinie zastepczej. Opieka zastepcza
winna byé zgodna z kulturowymi podstawami wychowania w rodzinie i naj-
lepszym interesem dziecka. Adopcja dzieci pozbawionych opieki ma podlegaé
obowiazujacym w danym kraju regulacjom prawnym i opieraé¢ sie na kompe-
tentnej, doglebnej diagnozie nowego Srodowiska rodzinnego. Panstwo ma
obowiazek zapewnienia opieki specjalnej dzieciom bedacym uchodzcami lub
ubiegajacymi sie o status uchodzcy, poprzez wspélprace z kompetentnymi
w tym zakresie instytucjami i organizacjami.

Panstwa winny wspélpracowaé¢ we wszystkich wysitkach podejmowa-
nych przez ONZ oraz inne organizacje miedzynarodowe i pozarzadowe
wspotdziatajace z ONZ dla:

— udzielenia ochrony i pomocy dzieciom, ktore znajdujg sie w podobnej
sytuacji;

— odnalezienia rodzicow lub innych cztonkéw rodziny kazdego dziecka—
—uchodzcy, w celu uzyskania niezbednych informacji dla potaczenia go
z rodzina;

W przypadkach, gdy nie mozna odnalez¢ rodzicow ani innych cztonkéw
rodziny, dziecko zosta¢ winno otoczone taka samag ochrona, jak kazde inne
dziecko trwale lub czasowo pozbawione swego Srodowiska rodzinnego z ja-
kichkolwiek przyczyn, zgodnie z zasadami zawartymi w Konwencji®.

9 Art. 22 ust. 2 KPD.
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Warto zwréci¢c uwage na proces krzewienia rodzinnego wymiaru praw
dziecka przez Komitet Praw Dziecka ONZ. W kazdych niemal General Com-
ment Komitet, formutujac zobowigzania pozytywne dla panstw—stron Kon-
wengcji, podkresla role rodzicow i opiekunéow w realizacji praw dziecka za-
wartych w Konwencji.

Jedne z wazniejszych wnioskéw co do ochrony dziecka w rodzinie wypty-
waja z Uwag Ogélnych nr 13 z 2011 r., zatytutlowanych: ,Prawo dziecka do
wolnosci od wszelkich form przemocy”. Komitet uznaje w nich nadrzedna
pozycje rodziny w ochronie dziecka, opiece nad nim oraz przeciwdziataniu
przemocy. Niezaleznie od powyzszego, Komitet przyznaje, iz wiekszo$¢é przy-
padkéw przemocy wobec dzieci ma miejsce w rodzinach — wéwczas wymaga-
ne sa interwencja ze strony panstwa oraz wsparciel?.

Zdaniem Komitetu, wyrazonym w Uwagach Ogoélnych z 2003 r., poswie-
conych zdrowiu i rozwojowi mtodziezy, przepisy Konwencji potwierdzaja od-
powiedzialno$é, prawa i obowigzki rodzicow (lub prawnych opiekunow dziec-
ka), w celu zapewnienia im wlasciwego kierowania w sposob odpowiadajacy
rozwijajacym sie zdolnoSciom dziecka, w korzystaniu przez dzieci z praw im
przystugujacychl.

Komitet wierzy, iz rodzice oraz inne osoby prawnie odpowiedzialne za
dziecko, beda wypetniaé z troskg ich prawa oraz obowigzki, aby zapewnié
wlasciwe korzystanie przez dziecko z praw mu przystugujacych. Maja oni
obowigzek braé pod uwage zdanie mlodziezy, przy uwzglednieniu wieku oraz
stopnia dojrzatosci takiej osoby, a takze zapewnié jej bezpieczenstwo i wspar-
cie §rodowiska, w ktérym moze sie ono rozwijaél2.

Kolejne istotne spostrzezenia co do roli rodzicow i opiekunéw w realiza-
¢ji konwencyjnych praw dziecka poczynit Komitet w General Comment No. 7
(2002), zatytutowanych ,Implementacja praw dziecka we wczesnym dziecin-
stwie”13,

Zdaniem Komitetu, priorytet powinien by¢ dany przepisom dotyczacym
wlasciwej opieki prenatalnej oraz poporodowej dla matek i noworodkow
w kontekscie zdrowych relacji w rodzinie (zwlaszcza pomiedzy matka i dziec-
kiem) w rozumieniu art. 24 ust. 2'4. W przypadku praw najmtodszych dzieci,
Komitet uzaleznia ich realizacje od wsparcia rodzicow i opiekunéw. Wiasnie
w Uwagach Ogdlnych dotyczacych najmtodszych dzieci widaé¢ najwieksze
iunctim pomiedzy gwarancjami na rzecz rodzicow i prawami dziecka. Stusznie

10 General Comment No. 13 (2011) “The right of the child to freedom from all forms
of violence”, CRC/C/GC/13 — 18 kwietnia 2011 r., oar 2(h).

11 General Comment no. 4 (2003) Adolescent health and development in the context
of the Convention on the Rights of the Child, Komitet Praw Dziecka — 33 Sesja, 19 maja—
—6 czerwca 2003 r., CRC/GC/2003/4, 1 lipca 2003 r., par. 5.

12 Tbidem, par. 7.

13 General Comment No. 7 (2002) Implementing child rights in early childhood, opra-
cowane na 40. Sesji Komitetu Praw Dziecka w dniach 12-30 wrze$nia 2005 r., przyjete
20 wrzesnia 2006 r., CRC/C/GC/7/Rev. 1.

14 Thidem, par. 27 pkt b.
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bowiem mozna zinterpretowaé stanowisko Komitetu wyrazone w niniejszym
dokumencie w ten sposob, iz bez wsparcia rodzicow oraz rodziny w ogéle nie
moze by¢ mowy o nalezytym wypelnianiu przez panstwo zobowigzan pozy-
tywnych wyptywajacych z Konwencji.

Szczegolnego znaczenia w odniesieniu do niniejszych rozwazan nabiera
fakt opracowania przez Komitet dokumentu pos$wieconego dzieciom opusz-
czonym badZz osieroconym, znajdujacym sie poza krajem swego pochodze-
nia'®>. Mimo sytuacji braku opieki ze strony rodzicéw badZz prawnych opieku-
now, Komitet wyraznie ksztattuje zobowiazania pozytywne panstw—stron
w kierunku koniecznosci (w miare oczywiscie realnych mozliwosci) utrzymy-
wania wiezi z rodzing i potaczenia dziecka z osobami najblizszymi. Ponadto,
dziecko w sytuacji opuszczenia czy osierocenia powinno przebywaé w Srodo-
wisku jak najbardziej zblizonym do sSrodowiska rodzinnego — réwniez
w kontekscie kulturowym czy religijnym.

Komitet w powyzszych Uwagach zdefiniowal nastepujace pojecia:

a. Dzieci opuszczone czy tez dzieci bez opieki (unaccompanied children)
— to sa dzieci w rozumieniu art. 1 KPD, ktore zostaly odseparowane od
obojga rodzicow oraz innych bliskich i nie pozostaja pod opieka dorostych,
ktérzy na mocy prawa lub zwyczaju byliby odpowiedzialni za te opieke!S;

b. Dzieci osierocone (separated children) — to dzieci, w rozumieniu art. 1
KPD, ktore zostaly odseparowane od obojga rodzicow lub od wczesniejszych
prawnych badz zwyczajowych opiekunéw, ale niekoniecznie od innych bli-
skich. Definicja ta dotyczy takze dzieci pozostajacych pod opieka innych
dorostych czltonkéw rodzinyl”’. Potwierdza to, iz pojecia ,rodzinny wymiar
praw dziecka” nie mozna ograniczaé¢ tylko do relacji pomiedzy rodzicami
i dzieémi, ale ma ono szerszy zasieg — dotyczy wszelkich zwigzkéw ,rodzin-
nych”.

Obowigzki pozytywne co do ochrony dzieci z omawianej kategorii przeja-
wiaé sie powinny miedzy innymi w podjeciu przez panstwa wszelkich mozli-
wych $rodkéw w celu identyfikacji dzieci opuszczonych badz osieroconych na
jak najwczes$niejszym etapie, najlepiej juz w momencie przekraczania grani-
cy oraz, jezeli to mozliwe, zadbanie o jak najszybsze potaczenie tych dzieci
z cztonkami ich rodzin!8.

Dobro dzieci opuszczonych/osieroconych, pozostajacych poza krajem swo-
jego pochodzenia, wymaga takze realizacji zobowigzan wynikajacych z art.
20 Konwencji. Zgodnie z nim, dziecko pozbawione czasowo lub na stale
$rodowiska rodzinnego lub w przypadku, gdy ze wzgledu na swoje dobro nie
moze pozostawacé w tym Srodowisku, ma prawo do specjalnej ochrony i opieki

15 General Comment No. 6 (2005), Treatment of unaccompanied and separated children
outside their country of origin”, CRC/GC/2005/6.

16 Thidem, par. 7.

17 Tbidem, par. 8.

18 Tbidem, par. 13.
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ze strony panstwa. Tego rodzaju opieka moze obejmowac, inter alia, umiesz-
czenie w rodzinie zastepczej, Kafala w prawie islamskim, adopcje lub, gdy
nie jest to niezbedne, umieszczenie w odpowiedniej instytucji, powotanej do
opieki nad dzie¢mi. Przy wyborze odpowiednich rozwigzan nalezy w sposéb
wlasciwy uwzgledni¢ wskazania w zachowaniu ciaglosci w wychowaniu
dziecka oraz jego tozsamoéci etnicznej, religijnej, kulturowej i jezykowejl®.

Co wazne, opieka ze strony wladz panstwowych powinna by¢ oparta
miedzy innymi na nastepujacych zatozeniach:

— dzieci, co do zasady, nie powinny by¢ pozbawiane wolnosci;

— w celu kontynuacji opieki oraz realizacji zasady dobra dziecka, zmiany
co do miejsca pobytu dziecka pozostajacego bez opieki powinny by¢ ograni-
czone do sytuacji, gdy taka zmiana jest zgodna z jak najlepszym interesem
dziecka;

— zgodnie z zasadg jednoSci rodziny, rodzenstwo powinno przebywac
razem,;

— dziecko, ktore przybyto do danego panstwa z krewnymi, albo w ktérym
krewni przebywaja jako azylanci badz uchodzcy, powinno otrzymac zgode na
pozostanie pod ich opieka, jezeli przemawia za tym dobro dziecka.

Najwazniejszym celem w kierowaniu losem dziecka opuszczonego/osiero-
conego jest zapewnienie mu wszystkich potrzeb ochronnych, biorac pod uwa-
ge jego zdanie, a takze — w sytuacjach, gdy jest to mozliwe — potaczenie
dziecka z rodzina.

Jednakze, aby w pelni zrealizowac¢ zobowigzania panstw wynikajace
z art. 9 KPD i polaczenia dziecka z rodzicami, Komitet przypomina o powia-
zaniu tychze zobowigzan z tresScig art. 12 KPD, gwarantujacego prawo dziec-
ka do wyrazania opinii, a przede wszystkim z zasada jak najlepszego intere-
su dziecka.

Ponadto, potaczenie dziecka opuszczonego/osieroconego z rodzing, znaj-
dujaca sie w kraju pochodzenia dziecka, nie bedzie zgodne z jego dobrem,
gdy istnieje ,uzasadnione ryzyko” naruszenia w kraju pochodzenia podsta-
wowych praw i wolnos$ci dziecka. Takie ,ryzyko” winno byé udokumentowane
w decyzjach dotyczacych przyznania dziecku statusu uchodzcy, badz w decy-
zji odnoszacej sie do zaniechania wydalenia dziecka do kraju pochodzenia ze
wzgledu na zasade non-refoulement?0.

Standardy Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka

W systemie Rady Europy ochrona praw rodziny zajmuje kluczowa pozy-
cje, zarowno pod wzgledem ochrony traktatowej, jak réwniez implikacji wy-
nikajacych z soft-law oraz stanowiska organéw kontrolnych.

19 Zob. art. 20 Konwencji o Prawach Dziecka oraz General Comment No. 6, par. 40.
20 Zob. General Comment No. 6, par. 81.
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Gwarancje na rzecz ochrony praw rodziny przede wszystkim odnajduje-
my w art. 8 Europejskiej Konwencji praw cztowieka, zapewniajacym posza-
nowanie zycia prywatnego i rodzinnego.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznal, iz art. 8 Konwencji wymaga
poszanowania tylko faktycznie juz istniejacego zycia rodzinnego, a istota
»zycia rodzinnego” pomiedzy rodzicami a dzie¢mi jest miedzy innymi ,wza-
jemna rado$é przebywania ze sobg”?l. Trybunal podkredlit tez, iz relacje
miedzy rodzicami i dzie¢mi wyznaczane sa przez dwie podstawowe zasady:
wladze przystugujaca rodzicom w stosunku do dziecka oraz autonomie rodzi-
cow w ustalaniu sposobu jego wychowania i wprowadzania w Swiat doro-
stych?2. Funkcjonowanie rodziny musi byé jednak podporzadkowane dbatosci
o dobro dziecka, art. 8 Konwencji nie moze by¢ bowiem interpretowany
w sposob upowazniajacy rodzicow do podejmowania dziatan szkodliwych dla
zdrowia lub rozwoju dziecka?3.

Analiza jurysprudencji Trybunatu w sprawach dotyczacych dzieci wska-
zuje jednoznacznie, iz Trybunat traktuje preambule KPD jako zasade. Bar-
dzo czesto powoluje sie bowiem na jej tre$¢ ukazujac modelowg sytuacje,
w ktorej prawa dziecka moga by¢ w sposob najpelniejszy realizowane. Co do
zasady zatem, rodzina jest podstawowsg komorka spoteczng, a dziecko winno
sie wychowywaé w pelnej rodzinie, w atmosferze szczescia, mitosci i rozwoju.
Wszelkie inne sytuacje, odbiegajace od modelowej koncepcji wyrazonej
w preambule Konwencji, Trybunat traktuje jako wyjatkowe i wowczas musza
by¢ one rozstrzygane w oparciu o dobro dziecka i jego jak najlepszy interes.
Zatem, mimo faktu, iz dla istnienia ,zycia rodzinnego” Trybunat nie wymaga
pelnej rodziny, to wlasnie funkcjonowanie dziecka w takiej rodzinie najbar-
dziej odpowiada najlepszemu interesowi dziecka?*.

Stanowisko Komitetu Ministrow Rady Europy

Stanowisko Komitetu Ministrow Rady Europy wyraznie sklania sie ku
potwierdzeniu rodzinnego charakteru praw dziecka, dostrzegajac — zwltasz-
cza w sytuacji dziecka pozbawionego opieki ze strony obydwojga rodzicow,
konieczno$¢ zapewnienia mu wychowywania sie w $rodowisku jak najbar-
dziej zblizonym do $rodowiska rodzinnego.

W swych Zaleceniach Komitet ksztaltuje mocno rozbudowany sy-
stem zobowigzan pozytywnych panstw—stron w odniesieniu do realizacji

21 Zob. wyrok ETPC z 22.06.1989 r. w sprawie Eriksson przeciwko Szwecji, skarga
nr 11373/85, par. 58.

22 Zob. wyrok ETPC z 07.08.1996 r. w sprawie Johansen przeciwko Norwegii, skarga
nr 17383/90, par. 52.

23 Zob. Ibidem, par. 78.

24 Zob. m.in. wyrok ETPC z 26.11.2013 w sprawie X przeciwko Lotwie, skarga
nr 27853/09; wyrok ETPC z 06.07.2010 r. w sprawie Neulinger and Shuruk przeciwko
Szwajcarii, skarga nr 41613/07, par. 48.
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instrumentéw prawnych, gwarantujacych ochrone praw dziecka i praw ro-
dziny w systemie Rady Europy. Warto zatem przyjrzeé sie blizej najwazniej-
szym wytycznym Komitetu, ukazujacym miejsce dziecka w rodzinie.

Komitet zaliczyl do konwencji zabezpieczajacych interesy dziecka kon-
wencje dotyczace adopcji dzieci, statusu dziecka pozamalzenskiego oraz wy-
konywania i uznawania orzeczerr dotyczacych pieczy nad dzieckiem?®, pod-
kreslajac konieczno$é ratyfikacji tych dokumentéw przez panstwa czton-
kowskie w celu ochrony najlepszego interesu dziecka oraz interesow rodziny
jako catosci. Nie po raz pierwszy zatem dobro dziecko jest utozsamiane
z interesami rodziny.

Zalecenie Komitetu Nr R (88) 16 wskazuje, iz zwiekszenie sily srodkéw
majacych na celu ochrone najlepszego interesu dziecka oraz intereséw rodzi-
ny jako catosci winno by¢ tozsame z:

— ratyfikacja konwencji i porozumien zwartych w ramach dziatalnosci
Rady Europy w dziedzinie prawa prywatnego, a w szczegélnosci konwencji
zabezpieczajacych interesy dziecka, jesli jeszcze tego nie uczynity;

— skatalogowaniem konwencji i porozumien ratyfikowanych i przeanali-
zowaniem przyczyn braku ratyfikacji ktoregokolwiek z tych traktatow;

— udoskonaleniem wspdétpracy i wymiang informacji pomiedzy centralny-
mi wtadzami odpowiedzialnymi za realizowanie postanowiern powyzszych
traktatow, tak aby umozliwi¢ osobom i podmiotom zainteresowanym korzy-
stanie w pelni z dostepnych im narzedzi;

— podjeciem stosownych dziatan majacych na celu uSwiadomienie istnie-
nia i funkcjonowania tych traktatow wszystkim tym, ktore one dotycza;

— zwroéceniem sie, w razie potrzeby, z prosba o pomoc do Sekretarza
Generalnego w znalezieniu rozwigzan dla wszelkich probleméw, ktére mogty
uniemozliwi¢ ratyfikacje lub pelne wdrozenie wyzej wymienionych konwen-
cji i porozumien?25.

Prawo dziecka do wychowania w rodzinie potwierdzaja réwniez Zalece-
nie Nr R (91) 9 Komitetu Ministrow w sprawie srodkéw nadzwyczajnych
w sprawach rodzinnych??, Zalecenie Nr R (94) 14 Komitetu Ministréw dla
panstw czlonkowskich w sprawie spdjnych i zintegrowanych zasad polityki
rodzinnej?8, Zalecenie Nr R (95) 6 Komitetu Ministréw dla panstw cztonkow-

25 Chodzi o: Europejska Konwencje w sprawie adopcji dzieci z 1967 r.; Europejska Kon-
wencje o statusie prawnym dziecka pozamalzenskiego z 1975 r.; Europejska Konwencje
o uznawaniu i wykonywaniu orzeczen dotyczacych pieczy nad dzieckiem oraz przywracaniu
pieczy nad dzieckiem. Zob. Zalecenie Nr R (88) 16 Komitetu Ministrow dla panstw cztonkow-
skich w sprawie ratyfikowania i udoskonalania sposobow wdrazania konwencji i porozumient
zawartych w ramach dziatalnosci Rady Europy w dziedzinie prawa prywatnego, w szczegél-
nosci konwencji zabezpieczajacych interesy dziecka, przyjete w dniu 29 wrzesnia 1988 r.

26 Thidem.

27 Przyjete przez Komitet Ministrow w dniu 9 wrzeénia 1991 r. na 461 zebraniu za-
stepcéw ministrow.

28 Przyjete przez Komitet Ministréow w dniu 22 listopada 1994 na 521 spotkaniu za-
stepcéw ministrow.
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skich w sprawie zastosowania Europejskiej konwencji o uznawaniu i wyko-
nywaniu orzeczen dotyczacych pieczy nad dzieckiem i przywracaniu pieczy
nad dzieckiem?2?, Zalecenie Rec(2005)5 Komitetu Ministréw dla panstw
cztonkowskich w sprawie praw dzieci przebywajacych w placéwkach opie-
kunczo-wychowawczych3? oraz Zalecenie CM/Rec(2006)19 Komitetu Mini-
strow dla panstw cztonkowskich w sprawie strategii wspierania pozytywne-
go rodzicielstwa3!,

Zalecenie Nr R (91) 9 ma na celu ustanowienie zasad w sprawie Srodkéw
nadzwyczajnych dajacych sadom i innym kompetentnym wtadzom mozliwosé
skutecznego rozwigzania pilnych spraw, zwlaszcza spraw, w ktorych dzieci
zostaty w niewtasciwy sposob odsuniete od rodziny lub ich dobro jest powaz-
ne zagrozone. Zasady te majg pomoc panstwom nadac priorytet Srodkom
nadzwyczajnym w sprawach rodzinnych i zapewniaé¢ odpowiednie zasoby
i §rodki w celu ochrony interesow rodziny.

Na szczegolne zaakcentowanie zasluguje tres¢ zatacznika do Zalecenia
Nr R (94) 14. Podkresla sie w nim, iz na poczgtku dwudziestego pierwszego
wieku polityki rodzinne muszq stanowié wsparcie dla rodzin dzisiejszego spo-
teczeristwa, oferujgc im ochrone i pomoc, ktérych potrzebujg, aby petnié swe
role w spoteczeristwie. Nalezy wspieraé peten potencjat kazdej rodziny, zwtasz-
cza rodzin biednych, tak by mogty zaréwno petnié swe obowiqzki, jak i cieszyé
sie niezaleznosciq, z zachowaniem godnosci wrodzonej kazdej istoty ludzkiej.

Wedtug zasady podstawowej nr 2 wyrazonej w zalaczniku, rodzina od-
grywa gtéwng role w promowaniu poczucia solidarno$ci pomiedzy pokolenia-
mi a najstabszymi cztonkami spotecznosci, jak rowniez prawdziwego partner-
stwa u par. Rodzice sa w pierwszej kolejnosci odpowiedzialni za wychowanie
dzieci wedtug podstawowych zasad spoteczenstwa demokratycznego. Nalezy
nadaé priorytet ustugom edukacyjnym i mediacyjnym, umozliwiajacym roz-
wigzywanie wszelkich konfliktow rodzinnych.

Zalecenie Nr R (95) 6 wzywa panstwa czlonkowskie, aby podpisaty
i ratyfikowaty Europejska konwencje o uznawaniu i wykonywaniu orzeczen
dotyczacych pieczy nad dzieckiem i przywracaniu pieczy nad dzieckiem oraz
Konwencje haska, dotyczaca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za
granice, majac na wzgledzie miedzy innymi fakt, iz prawo dostepu rodzicow
jest naturalnym nastepstwem prawa pieczy nad dzieckiem, istnieje potrzeba
rozwigzania kwestii zwigzanych z repatriacja dzieci, a takze usprawnienia
operacji transgranicznego dostepu do dzieci.

W zataczniku do Zalecenia Rec(2005)5 podkresla sie, iz rodzina stanowi
naturalne $rodowisko dla rozwoju i dobra dziecka, a rodzice ponosza gtéwna

29 Przyjete przez Komitet Ministréw w dniu 7 lutego 1995 r. na 528 zebraniu zastep-
cOW ministrow.

30 Przyjete przez Komitet Ministréw w dniu 16 marca 2005 r. na 919 zebraniu zastep-
cOW ministrow.

31 Przyjete przez Komitet Ministréw w dniu 13 grudnia 2006 r. na 983 zebraniu za-
stepcow ministrow.
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odpowiedzialno$¢ za wychowanie i rozwdj dziecka; nalezy w ramach mozli-
wosci zapewnié Srodki prewencyjne w postaci wsparcia dla dzieci i rodzin,
zgodnie z ich specjalnymi potrzebami; umieszczenie dziecka poza jego rodzi-
na powinno stanowi¢ wyjatek, a jego zasadniczym celem powinno by¢ dobro
dziecka oraz jego pomys$lna integracja lub reintegracja spoteczna w mozliwie
najkrétszym czasie, umieszczenie dziecka poza rodzing musi gwarantowac
mu pelne przestrzeganie jego podstawowych praw; rodzina dziecka powinna
w miare mozliwosci by¢ zaangazowana w planowanie i organizowanie pobytu
dziecka w placowece.

Niezwykle postepowe i wazne dla rozwoju standardow ochrony praw
dziecka i praw rodziny wydaje sie¢ wdrozenie Zalecenia CM/REC(2006)16,
ktore w sposob niemalze pelny oddaje sens i znaczenie pojecia ,rodzinnego
charakteru praw dziecka”. Przede wszystkim pojawia sie w nich definicja po-
jecia ,rodzicielstwo”. Termin ten zostal okreslony jako odnoszacy sie do
wszystkich rol, przypadajacych rodzicom w ramach opieki i wychowania
dzieci. Rodzicielstwo jest skoncentrowane na interakcji rodzic—dziecko i wia-
ze sie¢ z prawami i obowigzkami niezbednymi do rozwoju i samospetnienia
dziecka.

Szczegolnie ciekawe jest jednak zdefiniowanie przez niniejszy dokument
terminu ,$wiadome rodzicielstwo”. Winno sie ono odnosi¢ do postepowania
rodzicow opierajacego sie na najlepszym interesie dziecka, postepowania
opiekunczego, inspirujacego, pozbawionego przemocy oraz zapewniajacego
uznanie i pomoc, lgcznie z wyznaczaniem granic, tak aby umozliwi¢ dziecku
jego pelny rozwdaj.

Omawiane Zalecenie zawiera wytyczne dla panstw w celu wsparcia
Swiadomego rodzicielstwa. Zadaniem panstw jest miedzy innymi: traktowa-
nia dzieci i rodzicow jako osoby majace prawa i obowigzki; opieranie sie na
dobrowolnym wyborze zainteresowanych osob, z wyjatkiem sytuacji, gdy
wladze publiczne muszg interweniowac¢ dla dobra dziecka; uznawanie, ze to
rodzice ponoszg w pierwszej kolejnosci odpowiedzialnosé za dziecko, kierujac
sie jego najlepszym interesem; opieranie si¢ na réwnym zaangazowaniu ro-
dzicow i szacunku dla ich wzajemnego uzupelniania sie; kierowanie uwagi
rodzicow i innych kluczowych oséb — odpowiedzialnych za: opieke nad dzieé-
mi, zdrowie, edukacje i opieke spoleczng — na dziecko i koniecznos¢ prze-
strzegania zasad pozytywnego rodzicielstwa.

Omawiane Zalecenie CM/REC(2006)19 porusza niezwykle istotna pro-
blematyke rodzicielstwa w sytuacji wykluczenia spotecznego. W dokumencie
podkresla sie, iz taki rodzaj rodzicielstwa jest niezwykle trudny, dlatego
panstwa powinny zwrocié¢ szczegélng uwage na dzieci i rodziny znajdujace
sie w takiej sytuacji, zwlaszcza poprzez: zapewnienie dlugoterminowego
wsparcia; przeznaczenie wystarczajacych srodkow na wsparcie rodzicow
w zdobywaniu niezbednych kompetencji do wypetniania obowigzkow rodzi-
cielskich wobec dzieci; gwarantowanie dostepu do praw spolecznych; budo-
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wanie z rodzinami relacji opartej na zaufaniu i umozliwiajacej rodzicom
odzyskanie kontroli nad wlasnym zyciem; unikanie dziatan i praktyk admi-
nistracyjnych, pietnujacych dzieci i rodzicow poprzez traktowanie ich w inny
sposob ze wzgledu na mniejszg niz u innych zamoznosé.

Whnioski na tle unormowan Europejskiej Karty Socjalnej

Na zakonczenie niniejszych rozwazan warto poswieci¢ chwile uwagi na
przedstawienie stypulacji Europejskiej Karty Socjalnej co do jej warstwy
ochronnej, gwarantujacej ochrone dziecka i rodziny. Dokument ten gwaran-
tuje prawo rodziny do ochrony spolecznej, prawnej i ekonomicznej w art. 16,
stwierdzajac, iz w celu zapewnienia warunkéw niezbednych do pelnego roz-
woju rodziny, ktora jest podstawowa komorka spoteczna, panstwa—strony
Karty zobowigzuja sie popieraé¢ ekonomicznag, prawng i spoteczng ochrone
zycia rodzinnego, zwlaszcza przez takie Srodki, jak Swiadczenia spoteczne
1 rodzinne, rozwiazania podatkowe, zachecanie do budowania mieszkan do-
stosowanych do potrzeb rodzin, §wiadczenia dla mtodych matzenstw oraz
wszelkie inne stosowne $rodki32.

Komitet Niezaleznych Ekspert6w® w swych Cocnlusionsna tle art. 16
Karty wskazuje na potrzebe partycypacji rodzin w obronie ich intereséow oraz
dostosowywanie mieszkan do potrzeb rodzinnych34, konieczno§é przewidze-
nia wystarczajacej liczby instytucji zapewniajacych piecze nad dzieémi®® czy
tez propagowanie przepisow umozliwiajacych utrzymanie po rozwodzie
wspolnej wtadzy rodzicielskiej — ,zwlaszcza w interesie dziecka”.

7 art. 16 koreluje art. 17 Karty, zapewniajacy prawo dzieci i mtodziezy
do ochrony socjalnej3’. Komitet Niezaleznych Ekspertéw sprecyzowal na jego
tle pewne istotne uwagi co do ,rodzinnego wymiaru praw dziecka” i jego
jak najlepszego interesu. W odniesieniu do ochrony dzieci bezdomnych,
Komitet jest zdania, ze fundamentalnym celem podejmowanych w tej mie-
rze Srodkow winno by¢ zapewnienie tym dzieciom Srodowiska, ktore mak-
symalnie zblizone jest do normalnego srodowiska rodzinnego®8. Komitet pod-

32 Dz. U. z dnia 29 stycznia 1999 r.

33 0d 1998 roku — Europejski Komitet Praw Socjalnych.

34 Zob. Conclusion II/A, s. 56, [w:] T. Jasudowicz, Prawa rodziny — prawa w rodzinie
w systemie Europejskiej Karty Socjalnej. Orzecznictwo Komitetu Niezaleznych Ekspertow,
Torun 1999, s. 25.

35 Zob. Conclusion IV, s. 101,103, [w:] Ibidem, s. 28.

36 Zob. Conclusion X-1, s. 129-131, [w:] Ibidem, s. 37.

37 Warto zwrécié uwage na fakt, iz art. 17 EKS w brzmieniu sprzed zrewidowania
Karty nosit tytut ,Prawo matek i dzieci do ochrony socjalnej i gospodarczej”, dotyczac jedy-
nie zobowigzan w konteksScie stworzenia lub utrzymywania wtasciwych instytucji i stuzb.
Stusznie ujat to T. Jasudowicz komentujac owczesne brzmienie art. 17 Karty, iz ,redakcja
tego artykulu jest mniej precyzyjna niz sam naglowek [...]", zob. T. Jasudowicz, Prawa
rodziny..., s. 57.

38 Zob. Conclusion III, s. 87-90, [w:] Ibidem, s. 62.



Rodzinny wymiar praw dziecka w swietle miedzynarodowo chronionych... 19

kresla takze, z zakres personalnego zastosowania art. 17 obejmuje wszyst-
kie kategorie matek i dzieci, wtaczajac w to wdowy, porzucone zony oraz ich

dzieci®®.

Konkluzje

Godzi sie podkresli¢, iz w zasadzie niemozliwe jest ukazanie w sposob
pelny rodzinnego wymiaru praw dziecka z uwagi na ograniczenia objetoscio-
we niniejszego artykutu. Jednakze jego celem nie jest rekonstrukcja wszyst-
kich standardéw prawnych, odnoszacych sie do rodzinnego charakteru praw
dziecka, ale ukazanie wtasciwego kontekstu, z jakim on sie wiaze. Z tych tez
wzgledéw dokonatam swoistej selekeji Zrodet, ktore zostaty zaprezentowane
— zaréwno jezeli chodzi o dokumenty miedzynarodowe, jak réwniez orzecz-
nictwo. Tym samym argumentem mozna by wytlumaczyé fakt, iz orzecznic-
twu Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (dalej : ETPC, Trybunal) po-
Swiecitam w istocie mniej uwagi niz stanowisku Komitetu Ministrow Rady
Europy. Ponadto, doktryna znacznie czesciej skupia sie na oméwieniu jury-
sprudencji ETPC, natomiast, niestety, marginalnie traktowane sg — réwnie
istotne — Zalecenia Komitetu. Co wiecej, orzecznictwo Trybunalu pozostaje
w tej materii tak bogate i tak roznorodne, iz warto po§wieci¢c owemu proble-
mowi osobny, caloSciowy tekst naukowy.

Niezwykle wazne jest, aby w sposob wtasciwy dokonywaé rekonstrukeji
oraz interpretacji standardéow praw dziecka. CaloSciowa koncepcje ukazuje
Komitet Praw Dziecka ONZ w swych General Comment, ale mozna ja za-
uwazy¢ rowniez w orzecznictwie ETPC w sprawach dotyczacych dzieci. Nie-
zwykle wazne jest komplementarne podejscie do praw dziecka, ktére pozwa-
la dostrzec w sposéb naprawde pelny rodzinny wymiar praw dziecka, sprzyja
wlasciwemu i rozsadnemu rozumieniu relacji pomiedzy dzieckiem a rodzica-
mi czy opiekunami i dostrzezeniu kontekstu rodzinnego nawet w przypadku
dziecka pozostajacego bez opieki, czy osieroconego.

Kontekst rodzinny praw dziecka to nie tylko — cho¢ przede wszystkim
— prawo dziecka do wychowywania sie¢ w petnej rodzinie, w atmosferze szcze-
$cia, zrozumienia i mitoSci, ale rowniez obowiazek osob dorostych, odpowie-
dzialnych za dziecko, do krzewienia wiezi i wartos$ci rodzinnych.

39 Por. Rapport do Committee Gouvernementale, 3e cycle CG/Ch.Soc. (74)14, s. 8-9,
[w:] Ibidem, s. 68.
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FAMILY CHARACTER OF CHILDREN’S RIGHTS
- SELECTED ASPECTS

Key words: children’s rights, family rights, parental responsibility, protection of the child,
Convention on children’s rights.

Summary

Family context of children’s rights is not only — but first of all — right of the child to be
brought up in full family, in the atmosphere of happiness, understanding and love, but also the
obligations of adults who are responsible for the child to propagate relations and the family
values.

The aim of this paper is to approximate the international standards on human rights, also
children’s rights including the proper direction of the interpretation the content “family dimen-
sion on children’s rights”. We can find here not only the analysis of treaty law, but also
reconstruction of soft-law sources as well as the standpoint of the international organs, inclu-
ding the UN Committee of the Rights of the Child and European Tribunal on Human Rights.

This paper should constitute the attempt of answering for the questions: what does it
mean the family character on children’s rights in the light of the international standards on
human rights protection, how to understand the content of the family in general and if we can
say about the family dimension of the children’s rights in the situation of depriving the child
of parental care. At last, this paper is to bring up the subject of the positive obligations of the
states in the context of realization the guarantees regarding the family character of the rights
of the child.
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Wprowadzenie

Niniejszy artykut ma na celu przeprowadzenie analizy dotyczacej wspot-
czesnego rozumienia praw reprodukcyjnych, kontrowersji zwigzanych z wy-
stepowaniem zréznicowanych tresciowo koncepcji tych praw oraz konse-
kwencji wynikajacych z przyjecia okreslonej definicji praw reprodukcyjnych,
powiazanych z dodatkowymi uprawnieniami zainteresowanych stron. W tym
celu zidentyfikowano podstawowe akty prawnomiedzynarodowe, ktore za-
wieraja odniesienie do praw reprodukcyjnych. Nastepnie podjeto probe usta-
lenia tresci tych praw, a takze wskazano przyczyny oraz zakres kontrowersji
zwigzany ze stosowaniem okreslonej koncepcji praw reprodukcyjnych.

W drugiej czesci artykutu zbadano powigzania tych interpretacji praw
reprodukeyjnych, ktére sa zgodne z uwarunkowaniami wynikajacymi z ochro-
ny praw czlowieka, w szczegélnoSci prawa do zycia, problematyka doty-
czaca regulacji aborcji oraz klauzuli sumienia. W podsumowaniu wska-
zano z jednej strony potencjalne ptaszezyzny konfliktéw natury ideolo-
gicznej, zwiazanych ze stosowaniem okreslonej interpretacji praw reproduk-
cyjnych, jak réwniez korzysci dotyczace spdjnego i kompleksowego ujecia
norm praw czlowieka w ramach koncyliacyjnej koncepcji praw reprodukcyj-
nych.

Ujecie praw reprodukcyjnych w prawie
miedzynarodowym

Pojecie praw reprodukcyjnych odnosi sie¢ do praw i wolnosci zwigzanych
z ludzka prokreacja; opiera sie na uznaniu podstawowego prawa jednostek
i par do decydowania w sposéb wolny o liczbie, odstepach czasowych i mo-
mencie sprowadzania na §wiat dzieci. Prawa reprodukcyjne zaktadaja podej-
mowanie decyzji prokreacyjnych w sposob wolny od dyskryminacji, przemocy
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czy naciskul. Wspétczeénie podkresla sie, ze prawa reprodukcyjne maja sto-
sunkowo niedawng geneze, brak jest zatem ich wyraznej podstawy norma-
tywnej oraz klarownej tresci znaczeniowe;j.

Ewolucja normatywna praw reprodukcyjnych wskazuje, ze w poczatko-
wym okresie rozwoju istotne bylo zidentyfikowanie oraz doprecyzowanie za-
kresu i tresci podstawowego uprawnienia, zwigzanego z decydowaniem ro-
dzicow o planowanej liczbie dzieci oraz o odstepach czasowych pomiedzy ich
narodzinami. Owo podstawowe uprawnienie, ktére odnosi sie do decydowa-
nia o wlasnej ptodnosci, moze by¢ zatem okreslone jako prawo do rodziciel-
stwa (macierzynstwa i ojcostwa).

W okresie poézniejszym wskazane powyzej prawo podstawowe zostato
uzupelnione szeregiem uprawnien o charakterze wykonawczym, zwigzanym
z zagwarantowaniem dostepu do informacji oraz metod utatwiajacych korzy-
stanie z prawa zasadniczego. W tym kontekscie wyodrebnione zostaty ustugi
w zakresie planowania rodziny jako ustugi §wiadczone w ramach ochrony
zdrowia2. Jako szczegélnie istotne grupy spoleczne, ktérym nalezy zapewnié
dostep do informacji, poradnictwa i uslug w zakresie planowania rodziny,
wskazano mtodziez oraz populacje zeniskg (kobiety i dziewczynki).

Wyodrebnione uprawnienia o charakterze akcesoryjno-wykonawczym
moga by¢ wlaczone w szerszg kategorie norm zwigzanych z opiekg zdrowot-
na, stanowiaca zobowigzanie panstw do zapewnienia jednostkom korzysta-
nia z najwyzszego osiagalnego poziomu ochrony zdrowia®. W kolejnym etapie
rozwoju regulacji dotyczacych praw reprodukcyjnych wskazano, ze implikuja
one dostep do ustug planowania rodziny w najszerszym zakresie; ustugi te
powinny by¢ dostepne zainteresowanym osobom w ramach przystepnej fi-
nansowo oraz odpowiedniej jakoSciowo opieki zdrowotnej. W tym kontekscie
prawa reprodukcyjne stanowia element normy zobowigzujacej panstwa do
zapewnienia mieszkancom szczegélnego rodzaju ustug medycznych, o cha-
rakterze planistyczno-informacyjnym: ustug w zakresie planowania rodziny
oraz edukacji seksualnej dla mtodziezy.

1 Historyczny rozwdj praw reprodukcyjnych zwiazany jest z aktami, stanowiacymi re-
zultat szeregu konferencji ONZ; m.in.: konferencji na temat praw czlowieka (Teheran
1968), konferencji ludnosciowej (Bukareszt 1974), konferencji na temat podstawowej opieki
zdrowotnej (Alma Ata 1978), konferencji w sprawie ludnosci (Meksyk 1984), konferencji na
temat praw czlowieka (Wieden 1993), konferencji na rzecz ludnosci i rozwoju (Kair 1994),
konferencji w sprawach kobiet (Pekin 1995); por. A. Solik, Miedzynarodowe standardy
zdrowia i praw reprodukcyjnych oraz seksualnych, [w:] Miedzynarodowe standardy zdrowia
i praw reprodukcyjnych oraz seksualnych a ich realizacja w Polsce, red. Z. Dabrowska,
Warszawa 2003, s. 11-14.

2 Por. P. Machnij, Prawo do rodziny a prawo do planowania rodziny, ,Prawo i Wiez” 5
(2013), s. 82-102.

3 Por. art. 12 Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych. Unormowane
w prawie miedzynarodowym prawo do ochrony zdrowia implikuje w pewnym zakresie od-
powiedzialno§é wtadz publicznych za stan zdrowia populacji zamieszkujacej terytorium da-
nego panstwa.
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Prawa reprodukcyjne moga byé¢ takze ujmowane jako szczegdlny rodzaj
wolnos$ci, zwigzany z mozliwoscia decydowania o sobie i prawem do kontroli
wszelkich aspektow swojego zdrowia przez dang osobe. Z tego wzgledu istot-
ne jest zagwarantowanie mozliwosci korzystania z praw reprodukcyjnych
w sposob wolny od przemocy i przymusu. W tym kontekscie panstwa powin-
ny ustanowié¢ takie mechanizmy krajowe, ktore w sposob efektywny zwalcza-
lyby formy przemocy seksualnej, w tym przemocy domowej, seksualnego
wykorzystywania kobiet i dziewczat, niewolnictwa seksualnego i wyzysku,
wymuszonej prostytucji i molestowania seksualnego, handlu kobietami
i dzieémi. Przemoc nie powinna by¢ usprawiedliwiana wzgledami obyczajo-
wymi, kulturowymi lub religijnymi.

Podejmowanie decyzji w sprawach reprodukcji powinno odbywacé sie
w sposob wolny od dyskryminacji. Mozliwo$§é swobodnego korzystania z praw
reprodukcyjnych jest szczegdlnie istotna dla kobiet, przyczynia sie do ich
uwlasnowolnienia (empowerment) ekonomicznego i politycznego. W tym za-
kresie mozliwos¢ kontrolowania przez kobiety wlasnej ptodnosci zostata oce-
niona jako podstawa do korzystania przez nie z innych praw?.

W kontekscie powyzszych uwag nalezy podkreslié, ze pojecie praw repro-
dukcyjnych ma charakter zlozony; skiada sie, po pierwsze, z zasadniczego
uprawnienia jednostek do decydowania w kwestiach wtasnej reprodukeji; po
drugie, praw zwigzanych z dostepem do odpowiednich ustug medycznych
1 poradnictwa; po trzecie, zastrzezenia dotyczacego mozliwosci podejmowania
decyzji w sprawie reprodukcji w sposob wolny od dyskryminacji, przymusu
1 przemocy.

Podstawy normatywne kompleksowo ujetych praw reprodukcyjnych sa
stosunkowo skromne. W tym kontekscie wskazuje sie na unormowania Po-
wszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (PDPC, art. 2 i 25) oraz Miedzynaro-
dowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych (art. 2, 3
oraz 12). Regulacje te odnosza sie do zakazu dyskryminacji oraz prawa do
korzystania z najwyzszego osiagalnego poziomu ochrony zdrowia. Podobnie,
art. 11 i 13 Europejskiej Karty Spotecznej oraz art. 35 Karty Praw Podsta-
wowych dotycza szeroko rozumianego prawa do ochrony zdrowia: prawa
dostepu do profilaktycznej opieki zdrowotnej i prawa do korzystania z lecze-
nia na warunkach ustanowionych w ustawodawstwach i praktykach krajo-
wych. Zakres gwarantowanych praw reprodukcyjnych moze by¢ zréznicowa-
ny ze wzgledu na tres¢ ustawodawstwa krajowego, regulujacego zasady
udzielania ustlug zdrowotnych, w szczegdélnosci prawo do dostepu do zgodnej
ze standardami medycznymi opieki zdrowotnej w dziedzinie reprodukcji oraz
prawo do korzystania z metod planowania rodziny (antykoncepcji, stery-
lizacji, kontroli narodzin), jak réwniez reguty udzielania edukacji sek-

4 Por. R. Cook, B. M. Dickens, M. F. Fathalla, Reproductive Health and Human Ri-
ghts: Integrating Medicine, Ethics, and Law, Oxford 2003; zob. takze Platforma Dziatania
1V Swiatowej Konferencji w sprawach Kobiet, Pekin 1995, pkt 97.
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sualnej®. Dodatkowo nalezy podkreslié, ze skuteczna realizacja praw repro-
dukcyjnych zalezna jest nie tylko od obowigzywania odpowiednich unormo-
wan krajowych, wazne sg takze czynniki praktyczne, zwigzane z rzeczywista
kultura obyczajowa, moralng i spoteczng obowiazujaca w danej wspélnocie
politycznej®.

Wspétezesnie wystepujace zjawiska demograficzne istotne dla praw re-
produkcyjnych, zwigzane sg ze zdrowiem reprodukcyjnym, $miertelnoscia
okotoporodowsa, walkg z ubdstwem, problematyka choroby AIDS czy nowo-
czesnymi technikami reprodukcyjnymi’. Inng perspektywsa odniesienia dla
praw reprodukcyjnych w ramach powszechnego prawa miedzynarodowego sa
unormowania dotyczace zakazu tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania oraz ich nadmierna ,maskulinizacja”, nie-
uwzgledniajaca w sposob wystarczajacy szczegélnego rodzaju doswiadczen
kobiet, w szczegdlnosci odnoszacych sie do ograniczenia swobody kobiet
z zakresu praw reprodukcyjnych®. Istotna jest takze perspektywa indywidu-
alna, zwigzana z okres§leniem uprawnien kazdego z rodzicow do sprawowa-
nia opieki nad dzieckiem w przypadku braku istnienia zwigzku malzenskie-

go rodzicé6w?.

Dylematy koncepcji praw reprodukcyjnych

W ramach przedstawionych koncepcji praw reprodukcyjnych jednostkom
przystuguje prawo do decydowania w kwestiach wtasnej plodnosci; istotne
jest jednak wskazanie na granice owej swobody jednostki. W tym kontekscie
nalezaloby zbada¢ wzajemne relacje pomiedzy prawami reprodukcyjnymi
a unormowaniami regulujacymi dopuszczalno$é medycznych zabiegow przery-
wania cigzy (aborcji). Biorac pod uwage ten czynnik mozliwe jest dokonanie
podziatu koncepcji praw reprodukcyjnych na dominacyjne i koncyliacyjne.

Koncepcje dominacyjne wskazujg na konieczno$¢ zagwarantowania do-
stepu do ustugi przerywania cigzy (aborcji); stanowi ona bowiem element
praw reprodukcyjnych, zwigzanych ze swoboda decydowania o tym czy, kiedy

5 Niekiedy wskazuje sie, ze w ramach pojecia praw reprodukcyjnych mieszcza sie réw-
niez unormowania regulujace prawo do braku przymusu w kwestii okaleczania narzadéw
ptciowych (przyktadowo, w odniesieniu do obrzezania kobiet); por. L. M. Knudsen, Repro-
ductive Rights in a Global Context, Vanderbilt 2006.

6 Por. Realizing Rights: Transforming Approaches to Sexual and Reproductive Wellbe-
ing, red. A. Cornwall, A. Welbourn, London 2003.

7 Por. Reproductive Health and Human Rights: The Way Forward, red. L. Reichen-
bach, M. J. Roseman, Philadelphia 2011.

8 Por. R. Sifris, Reproductive Freedom, Torture and International Human Rights: Chal-
lenging the Masculinisation of Torture, London 2013; V. Nikolic-Ristanovic, Sexual Violen-
ce, International Law and Restorative Justice, [w:] International Law. Modern Feminist
Approaches, red. D. Buss, A. Manji, Oxford 2005, s. 273-293.

9 Por. M. J. Higdon, Marginalized Fathers and Demonized Mothers: A Feminist Look at
the Reproductive Freedom of Unmarried Men, “Alabama Law Review”, 66 (2015), s. 507-549.
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i ile dana osoba chce mie¢ dzieci. Ponadto, problematyka legalnosci i dostep-
nosci aborcji ujmowana jest w kontekscie zdrowia kobiet. Argumentacja
zwigzana z koncepcja dominacyjng podkresla, ze przyjecie zakazu przerywa-
nia cigzy w praktyce nie powoduje likwidacji zjawiska aborcji, ale jedynie
przyczynia sie do wykonywania tych zabiegéw w sposob niebezpieczny, za-
grazajacy zdrowiu i zyciu kobiet. Przyjecie regulacji krajowych umozliwiaja-
cych dokonanie przerywania cigzy powoduje, ze aborcja staje sie legalna i co
za tym idzie bezpieczna.

Ujecie dominacyjne praw reprodukcyjnych opiera sie na uznaniu zabie-
gow przerywania cigzy za ustugi medyczne $wiadczone w ramach korzysta-
nia z praw reprodukcyjnych, umozliwiajace swobode podejmowania decyzji
przez zainteresowane jednostki. Wydaje sie jednak, ze stanowisko takie wy-
razane jest wylacznie przez przedstawicieli doktryny, nie majac oparcia
w bezposrednich unormowaniach prawnych. Akty prawa miedzynarodowego
przyjete w ramach konferencji miedzynarodowych poswieconych problematy-
ce ludnosci i kobiet wskazuja, ze aborcja nie moze by¢ uznana na zwyklg
metode planowania rodziny; nie zawieraja wskazania o ,prawie do aborcji”
bezpiecznej i legalnej. Przyjete unormowania na szczeblu miedzynarodo-
wym!? okre$laja, ze decyzje dotyczace unormowania aborcji powinny byé
podejmowane na poziomie krajowym i dokonywane na drodze procesu usta-
wodawczego. W szczegolnosci, unormowania miedzynarodowe zawieraja za-
chete dla wladz panstwowych do rozwazenia mozliwosci zmiany tych regula-
¢ji prawa krajowego, ktore przewiduja kary dla kobiet, ktére poddaty sie
zabiegom przerywania cigzy. Publiczna stuzba zdrowia powinna przeciwdzia-
ta¢ szkodliwym dla zdrowia skutkom niebezpiecznych aborcji. W przypadku,
gdy unormowania krajowe przewidujg mozliwosé poddania sie aborgji, ustu-
ga ta powinna by¢ bezpieczna, dostepna i wykonywana przez odpowiednio
przeszkolony i wyposazony w sprzet medyczny personel stuzby zdrowia.

Koncepcje koncyliacyjne praw reprodukcyjnych wskazujg na swoisty pa-
radoks zawarty w koncepcjach dominacyjnych: tresé¢ praw reprodukcyjnych
zwigzana jest bowiem z podejmowaniem decyzji dotyczacych powolania na
Swiat dzieci, a nie decyzji dotyczacych mozliwosci ich usunigcia we wczesnej,
prenatalnej fazie rozwoju. Ujecie koncyliacyjne wskazuje, ze zabiegi przery-
wania ciazy ex definitione stanowia dzialanie ukierunkowane na przeciw-
dziatanie prokreacji i zniszczenie zycia w poczatkowym stadium rozwoju.
W tym kontekscie granica praw reprodukcyjnych, w szczegélnosci swobody
decyzji podejmowanych przez jednostki, jest ochrona prawa do zycia dziecka
w okresie prenatalnym.

W kontekscie stanowiska koncyliacyjnego nalezy stwierdzié¢, ze dylematy
zwigzane z prawami reprodukcyjnymi odnosza sie nie tylko do rozbieznosci
materialnej, dotyczacej tresci praw, ale rowniez watpliwosci proceduralnych,

10 Por. Platforma Dziatania IV Swiatowej Konferencji w sprawach Kobiet, Pekin 1995,
pkt 106.
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dotyczacych wspoélzaleznosci oraz potencjalnej hierarchizacji pomiedzy nor-
mami praw cztowieka, majacymi rozny zakres podmiotowy i przedmiotowy.
W tym ujeciu konstrukcja oraz tres¢ normatywna praw reprodukcyjnych
w ujeciu dominacyjnym moze prowadzi¢ do konfliktu z innymi prawami, jak
prawo do zycia i ochrony zdrowia dzieci w prenatalnym okresie rozwoju.
Konflikt natury proceduralnej moze by¢ ograniczony przez przyjecie odpo-
wiedniej teorii praw reprodukcyjnych (ujecie koncyliacyjne), w oparciu
o wyodrebnione zatozenia umozliwiajace harmonijne wspétstosowanie norm,
odnoszacych sie do uprawnien réznych podmiotow w ramach wyodrebnionej
koncepcji praw reprodukcyjnych. W zalozeniu ujecie koncyliacyjne praw re-
produkcyjnych ma doprowadzi¢ do skonstruowania spdjnej koncepcji odno-
szacej sie do ludzkiej prokreacji, uwzgledniajacej ochrone prawng przynalez-
ng dziecku w okresie prenatalnym?!.

Ochrona prawa do zycia w okresie prenatalnym

Ochrona prawa do zycia w okresie prenatalnym stanowi przedmiot dys-
kusji w doktrynie praw cztowieka, zar6wno na ptaszczyznie unormowan uni-
wersalnych, jak i regionalnych!?. W odniesieniu do regulacji o charakterze
uniwersalnym nalezy wskaza¢ na unormowania dotyczace prawa do zycia
(art. 3 PDPC, art. 6 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych — MPPOIiP), ktore moga podlega¢ wszak dwom odmiennym inter-
pretacjom, dotyczacym okreslenia momentu rozpoczecia ochrony prawa do
zycia. Po pierwsze, mozna wskazaé na interpretacje, zgodnie z ktora momen-
tem inicjujacym ochrone do zycia jest fakt urodzenia; po drugie, interpreta-
cje wskazujaca, ze ochrona prawa do zycia rozciaga sie takze na okres rozwo-
ju prenatalnego: od momentu zaptodnienia do urodzenia (in utero).
W doktrynie przedmiotu mozna znalezé zwolennikow zaréwno pierwszej, jak
i drugiej interpretacji’®.

W kontekscie powyzszych uwag mozna wskazaé, ze unormowania praw-
no-miedzynarodowe maja charakter otwarty, nie przesadzaja bowiem w spo-
sob definitywny o braku ochrony prawa do zycia w fazie prenatalnej ani tez
nie przesadzaja o obowigzywaniu norm dotyczacych prawa do zycia w odnie-
sieniu do dzieci nienarodzonych. Wydaje sie, ze panstwa uczestniczace
w procesie legislacyjnym nie zdolaly wypracowaé jednolitego stanowiska
w tym zakresie. Obowigzujace unormowania maja zatem charakter kompro-

11 Zasadniczo ujecie koncyliacyjne praw reprodukcyjnych dotyczy uwzglednienia ochro-
ny zycia w okresie prenatalnym in vivo (in utero); wydaje sie jednak ze nie ma przeciw-
wskazan do stosowania jej rowniez w odniesieniu do sztucznej reprodukeji (in vitro).

12 Por. R. Joseph, Human Rights and the Unborn Child, Dordrecht—Boston—London
2009; Protection of Human Life in its Early Stage. Intellectual Foundations and Legal
Means, red. A. Stepkowski, Frankfurt am Main 2014.

13 Por. D. Bach-Golecka, Elastyczna wyktadnia prawa do zycia w fazie prenatalnej,
LPrawo i Wiez”, 7 (2014), s. 40-50.
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misowy, gdyz nie narzucajg okreSlonego rozwigzania zadnemu z panstw-—
—stron traktatow. W ten sposéb mozliwa jest otwarta oraz elastyczna wy-
ktadnia norm prawa miedzynarodowego, ktora uwzglednia stanowisko dane-
go panstwa przyjete na poziomie regulacji krajowych, gwarantujace prawo
do zycia w fazie prenatalnej badZ niezawierajace takiej ochrony.

Elastyczna wyktadnia umozliwia zréznicowana interpretacje norm pra-
wa miedzynarodowego, ktore skonstruowane sg celowo w sposéb ,otwarty”,
niedoprecyzowany, nieprzesadzajacy o zajeciu definitywnego stanowiska
w sporze dotyczacym danego zagadnienia. W odniesieniu do regulacji prawa
do zycia otwarty charakter norm widoczny jest, przyktadowo, przez brak
definicji podmiotu, ktorego istnienie chronione jest przez prawo czy przez
brak precyzyjnego wskazania momentu czasowego, od ktorego ochrona
prawna sie rozpoczyna.

Otwarty charakter regulacji prawnomiedzynarodowych, ich ,neutralny”
charakter umozliwiajg zastosowanie elastycznej wykladni, zgodnej ze ,$wia-
topogladem aksjologicznym” wspdlnoty politycznej danego panstwa. Skoro
unormowania prawa miedzynarodowego nie majg charakteru wyczerpujace-
go, a ich uzupelnienie dokonuje sie przez doprecyzowanie w przyjetych regu-
lacjach krajowych, to ta sama norma moze zatem by¢ dopelniona w rozny
spos6b w wewnetrznych unormowaniach, przyjetych przez panstwa—strony
traktatu. Wydaje sie, ze proces ten prowadzi do powstania normy prawa
miedzynarodowego, ktorej podstawowa tresé, a wiec prawo do zycia, ustala-
na jest w sposob jednorodny na poziomie ponadnarodowym, za$ doprecyzo-
wanie warunkow korzystania z normy (okreslenie podmiotu podlegajacego
ochronie, momentu czasowego, od ktérego rozpoczyna sie ochrona) nastepuje
na poziomie krajowym. W tym kontekscie mozliwe jest wspotistnienie roz-
nych regulacji wewnetrznych panstw, przewidujacych ochrone prawa do zy-
cia w okresie prenatalnym. Owo zroéznicowanie moze, w szczegolnosci, doty-
czy¢ momentu czasowego rozwoju cigzy (etapu rozwoju ptodu), od ktorego

przystuguje ochronal®.

Problematyka aborcji

Konsekwencje przyjecia elastycznej regulacji prawa do zycia w okresie
prenatalnym majg zréznicowany charakter. Po pierwsze, nalezy wskazaé ze
w ramach prawa miedzynarodowego nie obowigzuje norma dotyczaca ,prawa

14 Por. S. De Freitas, G. Myburgh, Seeking Deliberation on the Unborn in Internatio-
nal Law, “Potchefstroom Electronic Law Journal”, 14 (2011), nr 5, s. 12; D. Bach-Golecka,
Prawo do zycia dzieci nienarodzonych w prawie miedzynarodowym, [w:] Prawa dziecka
w prawie miedzynarodowym, red. E. Karska, Warszawa 2013, s. 52-70. Polskie unormowa-
nia oraz orzecznictwo sadowe przedstawia M. Piechowiak, Status dziecka poczetego. Czy
Konwencja o Prawach Dziecka jest neutralna w sprawie prawa do zycia nienarodzonych?,
[w:] T. Jasudowicz, Prawa rodziny — prawa w rodzinie w swietle standardéw miedzynarodo-
wych, Torun 1999, s. 253-266.
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do aborcji”; z drugiej strony nie wydaje sie prawidtowe twierdzenie, dotycza-
ce bezwzglednej ochrony prawa do zycia w okresie prenatalnym. Skoro po-
wszechne prawo miedzynarodowe nie zajmuje w tym zakresie jednoznaczne-
go stanowiska, panstwa maja szerszy zakres decyzyjny, dotyczacy wyboru
okreslonej interpretacji prawa do zycia, zaré6wno na poziomie regionalnym,
jak i na poziomie regulacji wewnetrznych (krajowych). Analogicznie, regula-
cje dotyczace legalno$ci badz zakazu wykonywania zabiegéw przerywania
ciazy podejmowane sg na poziomie krajowym.

W tym kontekscie ciekawym zjawiskiem regulacyjnym jest zaangazowa-
nie sadéw w proces wypracowania decyzji dotyczacych unormowania dopusz-
czalno$ci aborcji w prawie krajowym. Dodatkowo, wystepujg tu zasadnicze
roznice proceduralne w stanowiskach trybunalow: przyktadowo, w prawie
amerykanskim to Sad Najwyzszy USA w orzeczeniu Roe przeciwko Wade'®
podjat fundamentalne rozstrzygniecie, dotyczace legalnosci aborcji i konse-
kwentnie podtrzymywat swéj mandat kompetencyjny do prawnego okresle-
nia prawnych warunkow dopuszczalnosci przeprowadzania zabiegéw przery-
wania cigzy. Takie stanowisko wyraza swoisty aktywizm, wrecz dyktat
sadowy, szczegélnie w kontekscie silnej polaryzacji amerykanskiej wspolnoty
politycznej na zwolennikow ochrony zycia w okresie prenatalnym (pro life)
oraz zwolennikéw swobody podejmowania decyzji odnosnie do przeprowadze-
nia aborcji (pro choice).

W doktrynie praw cztowieka podkresla sie jednak, ze sytuacja, w ktorej
polityka wtadz krajowych wspierania stanowiska swobody podejmowania de-
cyzji w odniesieniu do aborcji (pro choice) nie ma charakteru neutralnego,
przyczynia sie do nieuwzgledniania i braku ochrony intereséw kobiet ze
srodowisk zagrozonych ubdstwem i wykluczeniem!®. W tym kontekscie istot-
ne sg konkretne uwarunkowania ekonomiczne jednostek, ktore ograniczaja
ich swobode decyzji w zakresie reprodukcji. W celu zagwarantowania swo-
bodnego korzystania z praw reprodukcyjnych konieczne jest zatem przyjecie
odpowiednich instrumentow polityki spolecznej.

W ramach powyzszych uwag nalezy podkreslié, ze mozliwo§¢é swobodne-
go korzystania z praw reprodukcyjnych nie zawiera sie¢ w dychotomicznym
podziale na stanowisko chronigce zycie w okresie prenatalnym (pro life)
i stanowisko dopuszczajace mozliwos¢ aborcji (pro choice), ale dodatkowo
uwarunkowana jest ekonomicznie. W tym zakresie realizacja praw re-
produkcyjnych wymaga adekwatnego wsparcia ze strony wtadz krajowych
oraz zalezna jest od przyjecia regulacji implementujacych zobowigzanie

15 Jane Roe et al. przeciwko Henry Wade, District Attorney of Dallas County, 410 U.S.
113.

16 W tym kontekscie wskazuje sie na osoby ubogie oraz pochodzace z ras innych niz
biata; por. The Reproductive Rights Reader: Law, Medicine, and the Construction of Mo-
therhood, red. N. Ehrenreich, New York Press 2008.
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wyrazone w art. 25 ust. 2 PDPC, precyzujacym potrzebe wspierania w spe-
cjalny sposéb matki i dzieckal”.

W odréznieniu od stanowiska amerykanskiego, zgodnie z ktérym decyzje
w zakresie regulacji dopuszczalno$ci zabiegow przerywania cigzy podejmo-
wane sg przez organ sadowy, na gruncie europejskim mandat kompetencyj-
ny Trybunatu Sprawiedliwosci UE (TSUE) zostat skonstruowany w sposéb
odmienny. W tym kontekscie istotne jest orzeczenie w sprawie Stowarzysze-
nia na rzecz Ochrony Dzieci Nienarodzonych (SPUC) przeciwko Grogan's,
w ktorym sam Trybunat dokonat samoograniczenia w zakresie podjecia decy-
zji w sprawie prawidlowosci unormowan krajowych zakazujacych aborgji. Li-
nia argumentacji zastosowana przez strone powodowa SPUC negowata mozli-
wo$¢ uznania aborcji za usluge ze wzgledu na swdj gteboko amoralny
charakter, zwiazany z unicestwieniem ludzkiego zycia — nienarodzonego dziec-
ka. Trybunat skoncentrowat sie jednak na aspekcie proceduralnym sprawy
1 odmowit analizy argumentow moralnych. Wskazat, ze kompetencje do podje-
cia decyzji odnosnie do zakazu badZ dopuszczenia zabiegéw przerywania ciazy
posiadajg organy legislacyjne panstw cztonkowskich. Parlamenty krajowe po-
winny podjaé¢ decyzje dotyczaca uznania, ograniczenia badZ zakazania aborgji,
a regulacja prawna powinna odzwierciedla¢c wartosci wyznawane w danym
spoteczeristwie i byé zgodna z respektowanymi pogladami w ramach tej
wspolnoty. Argumentacja moralna ma zatem charakter partykularny, odnosi
sie do sfery tradycji i dziedzictwa kulturowego panstw cztonkowskich!?.

W konsekwencji stanowiska zajetego przez Trybunal nalezy podkreslic,
ze panstwa czlonkowskie UE cieszg sie swoboda, dotyczaca rozstrzygniecia
normatywnego problematyki aborcji. Nie istnieje w tym zakresie jednolita
moralno$é ,europejska”. Trybunal dopuszcza mozliwosé wspétistnienia roz-
nych regulacji prawnych w panstwach czlonkowskich, dotyczacych dziatalno-
$ci medycznej tego samego rodzaju.

Analogiczne stanowisko, dotyczace swobody decyzyjnej panstw europej-
skich w zakresie spraw kontrowersyjnych moralnie, jak ochrona zycia
w fazie prenatalnej, aborcja czy sztucznie wspomagana prokreacja, zajat
Europejski Trybunal Praw Czlowieka. W sprawie Vo przeciwko Francji®°

17 W ramach nurtéw feministycznych réznice pomiedzy kobietami i mezczyznami,
zwigzane z cigza 1 macierzynstwem, wymagaja przyjecia specjalnych prawnych i politycz-
nych srodkow przystosowawczych, podczas gdy inne roéznice miedzy piciami majg charakter
spotecznych konstruktéw, a zatem nie powinny stanowi¢ prawnej podstawy roéznicujacej
i powinny podlegaé¢ zmianom; por. J. Conaghan, Law and Gender, Oxford 2013, s. 19.

18 Society for the Protection of Unborn Children Ireland przeciwko S. Grogan, C-159/
/90, EU:C:1991:378.

19 A. Kalisz, A. Szot, (Przewrotna) rola klauzul generalnych w orzecznictwie europej-
skim. Studium ,interesu publicznego” i ,moralnosci publicznej”, [w:] Konwergencja czy dy-
wergencja kultur i systemow prawnych?, red. O. Nawrot i in., Warszawa 2012, s. 213-220.

20 Wyrok z 8.7.2004 r., nr sprawy 53924/00. Zob. takze T. Te Braake, Does a Fetus
Have a Right to Life? The Case of Vo v. France, “European Journal of Health Law” 11
(2004), s. 381-389.
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Trybunat podkreslil, ze ze wzgledu na brak konsensusu miedzy panstwami
cztonkowskimi, odnoszacego sie do statusu i natury embrionu i ptodu, podje-
cie decyzji w tym zakresie winno pozosta¢ na poziomie wewnetrznym — do
rozstrzygniecia legislatury panstw cztonkowskich, zgodnie z regulg margine-
su uznania (margin of appreciation) i wtadzy osadzania (power of asses-
sment).

Problematyka klauzuli sumienia

Prawa reprodukcyjne powiazane sa ze wspoélczesnie toczong dyskusja,
dotyczaca wolnosci sumienia oraz mechanizmu tzw. klauzuli (sprzeciwu) su-
mienia. Kategoria ta wskazuje na mozliwy konflikt pomiedzy grupa norm,
zakladajaca autonomie (swobode) podejmowania decyzji dotyczacych repro-
dukgcji oraz norm, okreslajacych zakres ochrony zycia dzieci w fazie prenatal-
nej. Powolywanie sie na klauzule sumienia wskazuje na potencjalny sposéb
rozstrzygniecia kolizji norm okreslajacych prawa rodzica, dziecka, lekarza
(personelu medycznego) oraz podmiotow odpowiedzialnych za organizacje
Swiadczern medycznych.

Wolnosé mysli, sumienia i wyznania (religii) jest prawem uznanym za-
rowno w uniwersalnym prawie miedzynarodowym (art. 18 PDPC, art. 18
MPPOIiP), jak i regionalnym prawie miedzynarodowym (art. 9 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, art. 10
Karty Praw Podstawowych). Unormowania te przewiduja niekiedy mozli-
woS¢ ograniczenia wolnos$ci uzewnetrzniania wyznania (przekonan) poprzez
ustawe 1 w przypadku, gdy sa one konieczne ze wzgledow porzadku, bezpie-
czenstwa, zdrowia czy moralnosci publicznej albo ochrone praw i wolnoSci
innych oséb.

W tym kontekscie instytucja klauzuli sumienia odnosi sie do sfery auto-
nomii jednostki zwigzanej z jej przekonaniami o charakterze moralnym,
filozoficznym czy religijnym. Powolanie si¢ na sprzeciw sumienia ma na celu
odmowe udzialu w dziataniach, ktére powoduja konflikt z wyznawanymi
przez dana osobe przekonaniami. Aktywnosci kontestowane przez jednostke
moga mie¢ réznorodny charakter: militarny, medyczny czy administracyjny.
Sprzeciw sumienia odnosi sie do relacji jednostki z panstwem lub okreslo-
nym §rodowiskiem zawodowym?!.

Powolywanie sie na klauzule sumienia moze mieé¢ potencjalny (negatyw-
ny) wplyw na inne prawa i wolnosci jednostki, takie jak prawo do poszano-
wania zycia prywatnego, zasada réwnosci i zakaz dyskryminacji, wolnosé
wyrazania opinii, prawa reprodukcyjne®?. Niekiedy wskazuje sie na zagroze-

21 Por. J. K. Kessler, The Invention of a Human Right: Conscientious Objection at the
United Nations, 1947-2011, “Columbia Human Rights Law Review”, 44 (2013), s. 753-791.

22 Tak A. Lamackova, Conscientious Objection in Reproductive Health Care: Analysis of
Pichon and Sajous v. France, “European Journal of Health Law”, 15 (2008), s. 7-43.
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nia w skutecznym dostepie do niektérych ustug medycznych w przypadku,
gdy wiekszo$é lekarzy pracujacych na danym terytorium odmawia wykona-
nia konkretnego §wiadczenia ze wzgledu na sprzeciw sumienia. Zagrozenie
zwigzane z ograniczeniem dostepnosci do okreslonych ustug medycznych ze
wzgledu na klauzule sumienia powinno by¢ rozpatrywane w kontekscie swo-
istej ,,ekonomii” praw cztowieka, a zatem koniecznosci podejmowania takich
dziatan, ktore w minimalnym stopniu naruszatyby swobode decyzyjna upraw-
nionych podmiotow, przy réwnoczesnym poszanowaniu uprawnien innych
podmiotow, ktore prima facie przyczyniaja sie do konfliktu norm.

Wydaje sie, ze w kontekscie praw reprodukcyjnych nalezatoby wypraco-
waé standardy wykonywania okreslonych ustug medycznych, szczegdlnie
zwigzanych ze zdrowiem reprodukcyjnym, takze w sytuacjach powolywania
sie na klauzule sumienia. Przyktadowo, konieczne jest zapewnienie termino-
wego dostepu do ustug (aspekt czasowy) w miejscu dogodnym transportowo
dla pacjenta (aspekt terytorialny)23. Ponadto, wskazuje sie na obowiazek
informacyjny spoczywajacy na czltonkach personelu medycznego, powotuja-
cych sie na klauzule sumienia, gdyz pacjenci powinni by¢ powiadomieni o
zakresie dokonywanych czynnosci oraz granicach aktywnosci lekarskiej
przed rozpoczeciem danej kuracji.

Innym zagadnieniem zwigzanym z problematyka klauzuli sumienia jest
potencjalny zakres podmiotowy i przedmiotowy sprzeciwu sumienia, a zatem
okreslenia, kto moze powota¢ sie na klauzule sumienia: czy moga to byc
osoby wykonujace jedynie czynnoSci wstepne niezbedne do przeprowadzenia
do zabiegu (przyktadowo, przygotowanie sali operacyjnej, umawianie wizyt,
wydawanie dokumentacji medycznej)? Z kolei zakres przedmiotowy klauzuli
sumienia odnosi si¢ do okreslenia, czego moze dotyczy¢ sprzeciw sumienia:
czy obejmuje on wykonanie danej ustugi, czy takze czynno$ci diagnostyczne
oraz informacyjne. Standardy powolywania sie na klauzule sumienia wska-
zuja ponadto na konieczno$¢ stalego monitorowania praktyki personelu me-
dycznego oraz na ogélng zasade mozliwosci powolywania sie na przekonania
moralne przez osoby fizyczne, a nie prawne.

Uzasadnieniem klauzuli sumienia w ramach praw reprodukcyjnych jest
przekonanie czlonka personelu medycznego, ze szacunek nalezny godnos$ci
ludzkiej odnosi sie do kazdego etapu ludzkiego zycia, poczawszy od rozwoju
embrionu i ptodu w fazie prenatalnej. Jezeli kazda ludzka komorka jajowa,
poczawszy od momentu jej zaptodnienia, rozpoczyna proces rozwoju jednost-

23 W tym kontekscie podkresla sie niekiedy zobowiazanie ciazace na osobie powotuja-
cej sie na klauzule sumienia do zagwarantowania dostepu do kontestowanej ustugi w ra-
mach innego podmiotu lekarskiego. Takie rozwigzanie, obowigzujace przyktadowo w pra-
wie polskim, narusza sfere wolno$ci sumienia i wyznania czlonka personelu medycznego,
stawiajac go nieuchronnie w kolizji z wlasnymi przekonaniami moralnymi jako posrednie-
go sprawce przeprowadzonego zabiegu. Wydaje sie zatem potrzebne, by obowigzek zagwa-
rantowania dostepu do ustugi lekarskiej spoczywal na podmiocie instytucjonalnym, odpo-
wiedzialnym za organizacje i funkcjonowanie systemu ochrony zdrowia w danym panstwie.
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ki ludzkiej, podlega ona ochronie ze wzgledu na podstawowe prawa czlowie-
ka, dotyczace prawa do zycia?*. Takie rozumienie poczatkow ludzkiego zycia
wyrazone zostalo w orzeczeniu TSUE w sprawie Olivier Briistle przeciwko
Greenpeace?. Trybunal uznal, ze termin ,Judzki embrion” musi byé interpre-
towany szeroko: kazda ludzka komoérka jajowa musi by¢ uznawana za ,ludz-
ki embrion” od momentu jej zaptodnienia, ktory zapoczatkowuje proces roz-
woju istoty ludzkiej.

Podsumowanie

Wydaje sie, ze wskazane powyzej ptaszczyzny potencjalnego konfliktu
norm nie majg charakteru trwatej, nieusuwalnej sprzecznosci — przy przyje-
ciu odpowiednich zatozen, respektujacych z jednej strony reprodukcyjne pra-
wa jednostek, z drugiej strony prawo do zycia w okresie prenatalnym, jak
rowniez uprawnienia osob dazacych do poszanowania przekonania o niena-
ruszalno$ci ochrony zycia ludzkiego. Zgodnie z koncyliacyjna koncepcja praw
reprodukcyjnych, normy te odnosza sie do celow prokreacyjnych, zmierzaja
do wydania na $wiat dzieci. W tym konteksScie zabiegi przerywania cigzy
stanowia dziatanie istotowo sprzeczne z celem prokreacji. Prawa reproduk-
cyjne odnosza sie bowiem do prokreacji potencjalnych rodzicow, sprzeciw
sumienia stoi na strazy poszanowania zycia dziecka przed narodzeniem, zas
fundamentalne prawo do zycia oraz poszanowania godnosci osoby ludzkiej
chroni ludzkie embriony przed unicestwieniem i przedmiotowym traktowa-
niem. W tym kontekscie prawa réznych podmiotéw maja charakter wzajem-
nie powigzany i wspotzalezny, koncentrujac sie na wspélnym celu, jakim jest
zycie dziecka.

Wydaje sie, ze w kontekscie praw reprodukcyjnych oraz prawa do sprze-
ciwu sumienia ochrona prawa do zycia w fazie prenatalnej zyskata dodatko-
wy, jednostkowy wymiar. Zgodnie z zasadg elastycznej wyktadni, pierwszym
poziomem regulacji prawa do zycia sa unormowania zawarte w aktach trak-
tatowych prawa miedzynarodowego. Drugim poziomem sga unormowania
krajowe, przyjete przez parlamenty narodowe panstw czlonkowskich, wyra-
zajace jako organy przedstawicielskie wole reprezentowanej wspolnoty poli-
tycznej. Regulacje te uszczegotawiaja postanowienia miedzynarodowe oraz
okreslajg zakres ochrony prawa do zycia w fazie prenatalnej, wskazujac na
mozliwg sfere norm o charakterze wyjatkowym, w ramach ktérych ochrona

24 Por. A. Sikora, Zycie ludzkie w fazie przedimplementacyjnej w dokumentach Rady
Europy w aspekcie moralnym, Poznan 2011.

25 (-34/10, EU:C:2011:669. Orzeczenie zapadto w sktadzie Wielkiej Izby, zas sedzia
sprawozdawca byl Marek Safjan. Stanowisko Trybunalu wyrazone w powyzszym orzecze-
niu stato sie impulsem dla zainicjowania europejskiej kampanii spotecznej pt. ,Jeden
z nas” (One of us), majacej na celu wypracowanie europejskiej inicjatywy obywatelskiej
w celu ochrony zycia w fazie prenatalnej.
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prawa do zycia zostaje zawieszona przez dopuszczalnosé dokonania zabiegu
przerwania cigzy. Trzeci poziom ochrony zycia w fazie prenatalnej odnosi sie
juz nie do decyzji zbiorowych, podejmowanych przez wspdélnote miedzynaro-
dowa badZz narodowa, ale zwigzany jest z jednostkowa decyzja konkretnej
osoby. W tym kontekscie prawo do zycia okreslone w traktatach miedzynaro-
dowych, zdefiniowane w ustawach krajowych, moze by¢ chronione przez
autonomiczna decyzje jednostki, zgodng z przekonaniami moralnymi, w ra-
mach prawnomiedzynarodowej instytucji klauzuli sumienia.

Koncepcja koncyliacyjna praw reprodukcyjnych zmierza do uznania za-
sadniczego celu uprawnien jednostek i par zwigzanych z ludzka prokreacja,
jak rowniez zobowigzania cigzacego na wiladzach publicznych, zwigzanych
z zapewnieniem dostepu do wlasciwych ustug medycznych, zmierzajacych do
zachowania zdrowia reprodukcyjnego, z réwnoczesnym poszanowaniem pra-
wa do zycia dzieci w okresie prenatalnym. W tym kontekscie uprawnienia
roznych podmiotow, zaréwno oséb powotujacych na Swiat nowe zycie ludzkie,
jak i samego dziecka, podlegaja ochronie.

REFLECTIONS UPON CONTROVERSIES AND CONSEQUENCES
OF THE CONCEPTIONS OF REPRODUCTIVE RIGHTS

Key words: reproductive rights, abortion, feminism, conscientious objection

Summary

The aim of the article is to focus upon the meaning and the contemporary usage of the
notion of ‘reproductive rights’, with the ultimate intention of formulating an original theory
of reproductive rights. Therefore, the performed analysis is twofold: firstly, it concentrates
upon the content of the relevant international legal documents and secondly, it aims at the
explanation of existing divergent conceptions of reproductive rights. One of the observed re-
asons for the contemporary state of chaos and conflict of human rights norms may be the
influence of persistent ideologies, linked to a particular interpretation of human rights provi-
sions. Hence, the article presents an alternative conception, resulting in a unified, complex
interpretation of reproductive rights, conducive to the protection of the right to life. Various
phenomena linked to the notion of reproductive rights are analyzed, such as abortion or the
issue of conscientious objection.
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Introduction

In its nearly-sixty years of existence, the European Court of Human
Rights (hereinafter “ECtHR” or “the Court”) has developed a wide
jurisprudence regarding the different rights and freedoms embedded in the
Convention for the protection of human rights and fundamental freedoms
(hereinafter “the Convention” or “CCHR”). Even though State Parties to the
Convention, members of the Council of Europe, are first to interpret and
apply this international treaty following the principle of subsidiarity, it is up
to the Court to provide an authoritative interpretation of conventional terms
and to highlight the direction of the interpretation of a minimal standard
of human rights protection in Europe.

Since 1953, the year the Convention entered into force, the protection
of human rights in Europe at the international level has gradually improved
particularly as a result of the thorough work of the Court.2 The position
of the ECtHR has been bit by bit strengthened by two facts: First, the level
of institutional changes especially after Amending protocol N°11 — the
European Commission and the former European Court have merged to
create the European Court of Human rights, one body called for the
permanent institutional protection of human rights within the framework of
the European Convention. Second, the increasing number of State Parties to
the Convention, and especially after 1997, the date Russia and Ukraine

1 The present article is the outcome of the project co- financed by the European Social
Fund and the state budget of the Czech Republic, POST-UP II a reg. ¢. CZ.1.07/2.3.00/30.0041.

2 One should not forget that previously the institutional system of protection was based
on two separate organs — the European Commission and the European Court. The fusion was
achieved through the operating and amending of the protocol to the Convention n°11 (1998).
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acceded to the Convention. At the present time, more than 800 million
people, inhabit the member states of the Council of Europe, all of whom are
subjects under the jurisdiction of the Court. Although, the Court realizes its
jurisdiction only on a subsidiarity principle, in terms of the creation of the
unified interpretation of the Convention, it has an important impact.
Moreover, the case-law of the Court is still developing and its jurisprudential
activities and doctrines, e.g. the horizontal effect of the Convention, or the
evolutive interpretation doctrine, the doctrine of the margin of appreciation
has acquired a special effect for the States’ application of the Convention .

In this introduction, it is worth mentioning that the Court has a very
procedural position in the protection of human rights in Europe as it is an
interpretative authority. From the point of view of international procedure
law,? the European Court of Human Rights is an international organ which
is called to give an interpretation ex auctoritatem, an authoritative inter-
pretation of all provisions of the Convention. In this regard it has a specific
position in the process of the interpretation and application of the
Convention. It is evident that States are first asked to interpret the Con-
vention when applying it. However, as an international judicial organ, the
ECtHR has this jurisdiction to give authoritative interpretation which is
binding for States.*The impact the ECHR and the Court both have on
national legislation and legislative perception of human rights protection is
so important that it places the conventional system in a specific position
among other international treaties.

By the way of authoritative interpretation, as a judicial forum of “last
resort”™, the Court poses (clear) guidelines on how to interpret different
notions and concepts of the Convention. So far, it has defined through its
jurisprudence specifics of the fair trial concept, private and family life, limits
between torture and inhuman and degrading treatment, the content of the
right to life and many, many others. In ruling so, the ECtHR has indicated
in many ways the future orientation of the interpretation of the Convention.
Sometimes it bases its reasoning on the doctrine of evolutive interpretation®,
explaining that the Convention is properly interpreted in “present-day

3 What French doctrine calls “droit de la procédure internationale.

4 See eg. Protocol n°16 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms. This position of the Court is somehow stressed by its new juris-
diction to give advisory opinions to the higher courts of the contracting parties. By that,
the authoritative interpretation aiming at the uniform application of the Convention is
enhanced.

5 We do not speak here about the Court as a forth instance, which is one of the
grounds to rule on the inadmissibility of the application. However, the ECtHR plays a role
of last procedural instances when a States authorities have failed to give sufficient human
rights protection.

6 LETSAS, George. A theory of interpretation of the European Convention on Human
Rights. Oxford University Press, 2007, pp. 147.
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conditions™. Evolutive or dynamic interpretation® of the Convention is one
of cornerstones of the jurisprudential activities of the Court by which it
frames a “conscience of Europe”.?

If the majority of the Court’s judgments rely on the ordinary application
of the Convention to the facts of the case, there are some cases that have
especially an important impact on the conception and perception of human
rights protection.!® These cases usually modify an “everyday” perception
of human rights concepts (e.g. private life, freedom of expression, the
balance test). The case-law of the Court may also confirm some gradually
established convictions of the members of society especially in societal issues
(e.g. transsexualism, homosexual unions, children born out of wedlock). In
this regard, we can analyse selected case-law of the Court concerning an
objectification of children. With this concept, we can see that the Court may
chart (and thus change) some direction of the protection of human rights
with respect to children. In other words, the Court by protecting certain
rights of adult persons may lead to a phenomenon of the objectification of
children. Although this if we speak about human rights issues in the context
of children, we let aside specific group which is children rights. To the
opposite, we will analyse a totally different phenomenon designated as
objectification of children.

Objectification — a definition

The phenomenon of objectification is known in social philosophy by Kant
or Nussbaum!. It means that a person (or some group of persons) is treated
as an object. Human dignity or subjectivity is denied or instrumentalized. In
the present paper, we deal with the phenomenon of the objectification of
children. In this regard, objectification means that children are no longer
considered as subjects but as objects. Seen from this perspective, objecti-
fication is not, and cannot be a legal term at all. Children as human beings
remain subjects of the legal order. Objectification in this regard is more

7 ECtHR judgement in the case Tyrer v. United Kingdom K, n° 5856/72, 28 April 1978.

8 In this regard, Helgesen makes a clear distinction between evolutive and dynamic
interpretation when he specifies that the former is the Court’s answer to new facts and
the latter the Court’s new answer to the old facts. See HELGESEN, Jan Erik. What are
the limits to the evolutive interpretation of the European Convention on Human Rights?
In. Human rights law journal (HRLJ), vol. 31, no. 7-12 (2011), p. 275-281.

9 The Court often presents itself as a “Conscience of Europe“. See http:/
www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=court/video/conscience.

10 In one of his speeches, the Court’s President Spielman mentioned three of these
cases of important impact: Handyside, Marckx and Soering. See: http:/echr.coe.int/Docu-
ments/Speech_20140327_Spielmann_ENG.pdf.

11 NUSSBAUM, Martha. Objectification. In. Philosophy and Public Affairs, Vol. 24, No.
4 Autumn 1995, pp. 249-291. However Nussbaum’s work is oriented more to the objectifi-
cation of women which in reality occurs more often.
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a term of describing a kind of fact. It is more a social phenomenon which law
and especially jurisprudence may accept, approve or even promote. However,
this kind of fact can arise from legal interpretation and approach to the
protection of human rights of other people. And more, this fact, once
approved by the Court acquires the character of a social norm. From the
point of view of normative activity we could speak about a phenomenon
which is between facts and normsi2,

To further clarify these explanations: there is no such term used in the
Cour’s case-law, nor a similar use of the term or description of this
phenomenon. Moreover, if we can directly ask applicants or judges of the
Court whether they are aware of the fact of the objectification of children
they would perhaps not address the point or deny it totally. Here, we are not
in a situation of clear opposition between governmental authorities and
individuals, opposition between public goods and individual rights. Rather,
we are in a situation of, creeping objectification where future or actual
biological or other parents are claiming the protection of their right to family
life, making their children objects of their desires which are transformed
into rights protected by the scope of Art. 8 of the Convention.

From the semantic point of view, it is very difficult to differentiate this
phenomenon and to separate it from the ordinary meaning of the word.
Even in general language, we use terms expressing possession of children
when using a verb to have.l® The sociological-legal phenomenon which we
are considering is that the Court, when addressing the scope of family life, is
indirectly confirming an evolving right to have a child which is opposable to
the governmental authorities. If in a negative way, no one can be forced not
to have a child, there is still an important question whether or not the
government/States have an obligation arising from the Convention to
ascertain the implementation of a right to have a child.

To show our concern, we can proceed to the very centre of the conception
of family life which is under the protection of Art. 8 of the Convention. The
Court protects family life, which is, according to the Court, foremost
a question of fact and which depends on straight personal links or relations'.
The notion of family life is not limited only to relations based on marriage, but
may include other de facto “family-like” relations if the parties live together
out of the marital links and the relation is sufficiently constant.’® (The Court

12 Of. The title of a book by Jiirgen Habermas, Between Facts and Norms: Contribu-
tions to a Discourse Theory of Law and Democracy. Translated by William Rehg. MIT
Press. 1998. 680 pp.

13 T've got three children. She has no child.

14 ¢f. ECtHR judgment in case Boughanemi v. France, judgment of 24 April 1996,
n® 22070/93.

15 The Court speaks even about “potential family life“, cf. ECtHR judgement in case
Keegan v. United Kingdom, 18 July 2006, n° 28867/03, or recently in ECtHR judgment in
the case of Paradiso and Campanelli v. Italy, 27 January 2015, n° 25358/12, the case was
referred to the Grand Chamber and thus is not definitive.
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has never claimed the very rationale of family, and thus family life — which
is protection. That is why family has (had) very specific protection in
national legislations. It appears from the jurisprudence of the Court that,
even though family life applies at first to “traditional families” there is no
need however of marriage'®, nor cohabitation!’, nor blood tie'®, nor recently
different sex union!?. However, we may surmise that from the very
individualistic point defended by the Court, it would never admit the
primary rationale of the family, which is procreation. (The Court would
likely conclude that the family is not limited to that.) Sometimes instead of
family life, private life is tackled in this type of case?.

If, according to the Court, to establish family life there is no need for
marital links, not even biological relations and a short period of time spent
together between alleged parents and the child?!, it is very complicated,
even impossible to differentiate all the interests of family life of parents and
the superior interests of a child. In fact in all cases, it is very delicate to
discern the inherent will to build a family (protected by the scope of family
life) from the desire to have a child in the sense of possession. The examples
discussed here illustrate with well-known recent cases of the Court the
tricky question involving the phenomenon of objectification. All of them deal
with very sensitive and delicate issues — from adoption by homosexuals,
medically assisted procreation, to the destiny of embryos after an in vitro
fertilization.

Objectification — case study

For this research on the phenomenon of the objectification of children
through the ECtHR jurisprudence, we have selected four recent cases
dealing with family or private life where the specific position of children is
at stake. Many others are relevant as well, e.g. Evans v. United Kingdom,
S. H. v. Austria, Vo v. France. These other cases emphasize more the issue
of human life and the moment when it begins. However from the point of
view of objectification, they do not add any other specificity and thus we
only mention them as such without proceeding to a deep analysis.

16 Cf. ECtHR judgment in the case Marckx v. Belgium, 13 June 1979, n° 6833/74.

17 ¢f. ECtHR judgment in the case Berrehab v. Netherlands, 21 June 1988, n°10730/84.

18 ¢f. ECtHR judgment in the case X, Y and Z v. United Kingdom, 22 April 1997,
n°21830/93.

19 ¢f. ECtHR judgment in the case Oliari and others v. Italy, 21 July 2015, n° 18766/
11 and 36030/11. To present-day, same-sex unions were covered only with respect to priva-
te life.

20 Cf. ECtHR judgment in the case Costa and Pavan v. Italy, 28 August 2012,
n° 54210/10.

21 ¢f. ECtHR judgment in the case Moretti and Benedetti v. Italy, 27 April 2010,
n° 16318/07, or case Paradiso and Campanelli v. Italy, 27 January 2015, n° 25358/12, the
latter one referred to the Grand Chamber.
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The first case deals with adoption by a homosexual couple, X and others
v. Austria??. Three applicants — two women living in a stable homosexual
relationship and a first applicant’s minor son were claiming a violation
of their family life by the fact the Austrian law did not permit the adoption
of the boy by the second applicant without severing the boy’s relationship
with his mother. The boy’s birth out of wedlock was recognized by his father
later on and the father not living with them has nevertheless maintained
a stable relationship with his son.

The violation of art. 14 taken in conjunction with art. 8 of the
Convention was asserted by the applicants because unlike in a non-married
heterosexual couple where one partner is able to adopt the second partner’s
child without the first severing the relationship to the child, it was not
possible for homosexual couples. This caused, according to the applicants,
discrimination against their enjoyment of family life. They argued that
despite a similar situation to different-sex couples, they did not have the
legal possibility to proceed to a second-parent adoption. This different
treatment of same-sex couples based on Austrian law led, according to the
applicants, to discrimination and so to the violation of the Convention.

Under Austrian law, an adoption in the case of a couple means that the
adopting person is substituting the person of the same sex. Thus in the case
of an adoption by a woman, the latter is replacing the biologic mother of the
adopted child and so rupturing the legal link between biological mother and
the child. This situation was not conceivable for applicants and they were
claiming violation of their family life based on the discrimination of sexual
orientation. The Court held (by ten to seven) that there was a violation of
art. 14 taken in conjunction with art. 8 of the Convention when the
applicants’ situation is compared with that of an unmarried different-sex
couple in which one partner wishes to adopt the other partner’s child.

It is not an aim of this article to analyse in detailed the specific
arguments of parties and the Court’s assessment and its conclusions23. We
will show however, that in this case the Court, by focusing only on some
specific matters, did not take into consideration the specific interest of the
child. The child was treated by applicants and later on indirectly by the Court
as a specific kind of “property” required to satisfy the family life ‘needs” of the
second applicant. Even though it is apparent prima facie the subject matter of
the case was the adoption of a child. The general principle, applied in this
situation, is first and the best interest of the child. Analysing the situation of
the child living for a long period with his mother and her female partner?4,

22 See the ECtHR judgment in case X. and others v. Austria, Grand Chamber judg-
ment, 19 February 2013,

23 For some critiques of the arguments one can see the joint dissenting opinion
of seven judges.

24 Austrian law allows in the case of same-sex couples for them to exercise some
parental authority and responsibility. (Cf. case X and Others v. Austria, § 55).
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and having regular contact with his biologic father, it is up to the Court to
apply this principle. However, the Court did not asses the best interest
of the child and went on to examining in a very general way differences in
the treatment of non-married same-sex couples and non-married different-
sex couples in the question of adoption. It is difficult to see what is really at
stake in this case. Which right is really violated by the Austrian authorities
decision on the law not accepting the second-parent adoption in the case
of same-sex couples? One can see in the decision of the Court that there is
no specific interference to the family life of the applicants. Art. 8 (in
conjunction with art. 14) of the Convention does not allow either a right to
create family nor a right to adopt a child?®. Family as such is created by
natural and/or legal links and it is recognized as such by the societyZ®.
Adoption as a special institution aims to create new family links where
natural ones do not serve the best interest of children. As the Court (with
the tacit consent of the Austrian government) held that in the present
situation of the case family life was established and was affected by any act
of the government, we argue there is no right to adoption (in passive or
active form). The Court decided in the opposite way without saying however
whether biological (and legal) relations between a child and his father are
severed or not. Thus, the Court did not make any determination whether
the male parent (father in this case) remains as a parent. Can we imagine
thus family where there are 3 parents? Are we witnessing the “evolution” to
a multi-parental family? One can argue positively that is the “logic” of the
facts. The majority of families are two-parents but there also exist single-
parent families as well. So, why not multi-parent families? If one argues
that a single-parent family is not in the best interest of the child, the
question arises whether the multi-parent form is. The Court did not consider
these consequential issues because it only focused its argumentation on the
issues of discrimination which is totally wrong. Doing that means we see the
case only from the technical “legal” point of view and not seeing the impact
of the decision.

In this case, the Court made no effort to balance between the interests
of the child and the interests of the legal/ natural requirements of the
mother’s female partner claiming through the adoption a legal recognition
of de facto family life. As no specific interests and needs of the child
are mentioned in the application, the child becomes an object of requirement
for adults. Thus, the objectification (as a social phenomenon) is at stake
here.

25 E.B. v. France ([GC], no. 43546/02, § 41, 22 January 2008.

26 There can be of course differences in the right to the conception of the family
according to cultural, historical and societal values. However these are not the subject of
the present article.
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The second case, Costa and Pavan v. Italy?’ relates to the medically
assisted procreation issue (MAP) and especially to PGD (pre-implementation
genetic diagnosis). The applicants Mrs. Costa and Mr. Pavan, who were
healthy carriers of cystic fibrosis, complained that they had no access to
preimplantation genetic diagnosis for the purposes of selecting an embryo
unaffected by the disease and alleged that the technique was available to
categories of persons to which they did not belong. In these circumstances,
the Court did not want to underestimate either the anxiety experienced by
the first applicant, whose only hope of having another child, since she was
unable to have recourse to PGD, carried the concomitant risk that the child
would be born with the disease or the suffering inherent in the painful
decision to undergo, as the case may be, an abortion on medical grounds. In
other words, according to the applicant, there was either the anxiety the
child was not healthy, or the recourse to an abortion in the case of natural
procreation.

Even though the Court is strictly differentiating the concept of “child”
from the concept of “embryo”, from our perspective there is no distinction.
The sole interest of the applicants was to have a healthy child not affected
by cystic fibrosis. That is why they wanted to have the possible use of MAP
and PGD, and thus implant a healthy embryo. The Court held that Italian
legislation is inconsistent in the way it allows PGD in the case of assisted
reproduction technology?® and does not allow the assisted reproduction
technology for the applicants. According to the Court, this legislation
violates the right to private and family life of the applicants which have the
only possibility, if they want to have a child, to conceive in a natural way
and resort to abortion?? when the foetus contains the genetic disease.

In this situation, there is no controversy in saying that the will to have
a healthy child is totally covered by the right of private life. On the other
hand, we cannot agree with the Court that the desire to conceive a child
unaffected by the genetic disease is a form of expression of their private
and family life, protected by the State. If it is so, we are treating embryos
and thus future children as an object defining them by quality — and thus
the Court allows a certain objectification of children through alleged human
rights protection®.

27 Cf. ECtHR judgment in case Costa and Pavan v. Italy, Grand chambre judgment
of 28 August 2012, n°54270/10.

28 Assisted reproduction technology is allowed in Italy for infertile couples and since
2008 (the Decree of the Ministry of Health) for couples in which the man suffers from
a sexually transmissible viral disease ( e.g. HIV, hepatics B or C).

29 Tt was the case in 2006 when the applicant became pregnant in the natural way
and found out the foetus is touched by the illness both parents were healthy carriers.

30 One has to point out that the Court, when examining possible interference of go-
vernment in private and family life, speaks about the legitimate aims of protecting morals
and the rights and freedoms of “others“ (brackets added). Thus embryos are potentially
considered as “others“ being protected by Art. 8 para. 2 of the Convention.
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The third types of cases relate as well to MAP, but this time through the
surrogacy technique. It is, first, a matter of joint cases: Mannesson
v. France, and Labbassee v. France?! and, the second, case Paradiso and
Campanelli v. Italy32. The first joint cases Mennesson and Labbassee were
treated from the angle of private life. The Court has stated that there was
no interference by the French authorities to the family life of the couple
which conceived their child in the USA in violation of French national laws
prohibiting surrogacy. They claimed the right of private life for their
children especially in the sphere of inheritance rights. The second case
Paradiso and Campanelli v. Italy related to a non-recognition of a birth
certificate delivered in Russia by Italian authorities because of the lack
of a biological link between the applicants and the child, who was born by
surrogacy in Russia.

Here again, we can see in both cases that the Court by ruling on the
violation®? of the Convention indirectly confirms the societal phenomenon
of an alleged right to have a child and a positive obligation of the State to
recognized the situation. It is very interesting in both cases that both France
and Italy had anti-surrogacy national legislation. It means that in both cases
applicants by this recourse to surrogacy techniques have violated national
legislation. In this regards, it is interesting to examine whether a well-
known legal principle ex iniuria non oritur ius can be applicable in this
situation. On the other hand, it is very strange to say that a child was born
by a non-respect of national legislation. Although we cannot speak about
a phenomenon of legal objectification, children in both cases are treated as
objects. Through all the procedures in surrogacy treatment! The real
rationale of actions taken by the applicants is to “have a child at any cost”
and they claim the State has a positive obligation in this regard to recognize
this situation, not say to allow it. And if a State has not adopted surrogacy
legislation (which is totally in its margin of appreciation according to the
Court), it has an obligation to recognize the affiliation.

It is interesting to note that the Court has ruled about a violation
of private life of a child in the matter of the protection of its inheritance
rights. Thus, by protecting the inheritance rights of a child born in
surrogacy, the Court indirectly acknowledges the surrogacy treatment3‘. The

31 C¢f. ECtHR judgment in the case Mennesson v. France, 26 June 2014, n°65192/11,
and ECtHR judgment in the case Labassee v. France, 26 June 2014, n° 65941/11.

32 Cf. ECtHR judgment in the case Paradiso and Campanelli v. Italy, 27 January 2015,
n® 25358/12.

33 As the case Paradiso and Campanelli v. Italy is now under the consideration of the
Grand chamber, the ruling and the notification of a violation of the Convention is not yet
definitive.

34 One can compare it with the very well-known case Marckx v. Belgium where the
reasoning of the Court was very similar. Protecting the inheritance rights of Alexandra
Marckx (dauther), the Court has acknowledged an equality between children born out of
wedlock with those born to married couples.
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Court, leaving aside to the margin of appreciation of States®® the crucial
question of the “legality” of surrogacy treatment with respect to human
rights protection, has ruled however that the private life of those children
requires respect. Doing that, the Court indirectly proceeds to the objecti-
fication of children as the sole goal of surrogacy treatment. Although the
French government has opted (for the time being) not to legalize surrogacy
treatment), the Court forces it to accept this situation, produced abroad, in
the name of private life

The fourth example relates to MAP as well (in vitro fertilisation) but
this time only with respect to the status of the embryo. The very recent case
Parillo v. Italy®® was decided by the Grand chamber formation. The
applicant and her partner underwent in vitro fertilisation treatment. Five
embryos were obtained using that method. Her partner died and the
applicant claimed the protection of Protocol 1, art. 1 (right to property) for
her to make a donation for scientific research. Although we cannot claim for
an embryo, according to the case-law of the Court, the protection of art. 2
of the Convention (right to life), to claim the protection of the right to
property would amount to a devaluation of the whole system of human
rights protection.

The case was examined with respect to Art. 8 (right to self-deter-
mination) in the sense of the applicant’s right to make a free choice®’, choice
regarding the fate of her embryos and with respect to Art. 1 of the additional
protocol 1 (right to property). The Court held that even though the right to
make free choice concerns an intimate aspect of the applicant’s personal life
and accordingly relates to her right to self-determination, the government’s
interference advances a legitimate aim, which is the protection of the
potential life of cryopreserved embryos.

The argumentation of the applicant regarding Art. 1 of the first Protocol
has been overruled by the Court as well. The applicant contended that the
embryos conceived by in vitro fertilization are not “individuals” as they were
not destined to develop as foetus and to be born. In other words, they were
not designated for procreation purposes®®. The Court, without entering into

35 French authorities had to make some follow-up of these two decisions. On 3 July
2015, the French Cour de Cassation held that the sole use of surrogacy treatment (GPA
— la gestation pour autrui) does not justify the rejection of the transcription of the foreign
civil status certificate to the Register of Births in the case when one of the parents is
a French national. Cf. Judgments of Cour de Cassation - Arret n° 619 (14-21.323) de
I’Assemblé pléniere du 3 juillet 2015 and Arret n° 620 (15-50.002) de ’Assemblé pléniere
du 3 juillet 2015.

36 Cf. ECtHR judgment in the case Parillo v. Italy, 27 August 2015, 46470/11. The
judgment is final.

37 This means to donate her own biological matter to research, namely, embryos that
were no longer destined for a parental project

38 See in this regard the dissenting opinion to the ECtHr judgment in the case Parillo
v. Italy, by judge Sajo.
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a deep and sensitive discussion on when “exactly” a human life begins,
clearly held that “having regard to the economic and pecuniary scope of that
Article, human embryos cannot be reduced to “possessions” within the
meaning of that provision”°.

It is interesting to note that the Court links somehow these two issues
of the start of human life and pretended “possession” of human embryos.
A clear statement that human beings (be it in a phase of embryo, foetus, or
human persons) could never come within the protection of the right
of property has, unfortunately, not been ruled on by the Court. The Court
has rejected the possibility of the legal objectification of human embryos
(with or without a purpose to be procreated), with regard to economic and
pecuniary scope of the Art. 1 (Protocol 1). This argument is however very
weak. The Court could reject the applicability of the right to property only in
the situation of non-applicability of the right of self-determination. If it were
not the case, the Court had to admit the protection of the right to property*°.

If, in this case, the Court has rejected a legal objectification of embryos
(potential human lives) in a very evident way, it did not however stress the
uniqueness of the human species and human dignity which is a very entitled
to protection. With regard to the right of self-determination (covering the
choice regarding the fate of embryos), there is still the question when the
interference of the government, at present accepted, is found as not
presenting a legal aim in a democratic society.

Conclusion

We have shown that the protection of human rights is not only ensuring
individual rights against State interference. There are cases in which one
can observe that the protection of individual human rights undermines the
conception of the human being and human dignity. It is the situation that
we have called very “objectification of children”: the phenomenon by which
the Court allows the conception of a child to change to an object, when it
stressing the protection of other rights from the Convention, usually for
parents or prospective parents. The objectification of children does not
however occur in terms of legal objectification, which was expressly
abandoned by the Court in its recent ruling in the case Parillo v. Italy.
Nevertheless, this objectification is seen more as a social phenomenon,
accentuating the individual approach to human rights protection. We have
demonstrated that in cases relating to the adoption of a child by the

39 _ Cf. ECtHr judgment in the case Parillo v. Italy, § 215.

40 _ See in this regard the concurring opinion to the ECtHr judgment in the case
Parillo v. Italy, by Juge Pinto de Albuquerque which points out the great inconsistency and
illogical reasoning of the majority.
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homosexual partner of the mother, the national legal consequences of birth
by surrogacy abroad, the quality and status of embryos to be or not
designated for implantation, children (or the prospective human being) are
treated in a hidden way by their (future) parents, the society and the Court
as if not an object, at least a means to realize their individual desires,
usually at any cost, at that with a strong support of the interpretation of the
European Convention on Human Rights.

UPRZEDMIOTOWIENIE DZIECI POPRZEZ JURYSPRUDENCJE
EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA?

Stowa kluczowe: Europejska Konwencja Praw Cztowieka, Europejski Trybunat Praw Czlo-
wieka, uprzedmiotowienie dzieci, autorytatywna wyktadnia.

Streszczenie

Europejski Trybunat Praw Czlowieka zajmuje specyficzng pozycje dotyczaca procesu in-
terpretacji i aplikacji Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci i podaje
wykladnie ex autoritatem owej umowy miedzynarodowej. Prezentowany artykul pokazuje,
iz Trybunat w swoim orzecznictwie zmierza do zjawiska, ktére mozna nazwaé¢ uprzedmiotowie-
niem dzieci. To raczej spoteczne niz prawne zjawisko dotyczy specyficznego podejscia do dzieci
(lub ludzkich embrionoéw), ktore czyni z nich przedmiot pragnienia i §rodek do zrealizowania
praw czlowieka innego podmiotu (prawo do zycia prywatnego i rodzinnego rodzicow), a nie
podmiot (osobowos$¢) — osobe posiadajgcg prawo do godnosci ludzkie;j.
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Przestepstwo wziecia
lub przetrzymywania zakladnika
w normach prawa miedzynarodowego

Slowa kluczowe: przestepstwo wziecia lub przetrzymywania zaktadnika, art. 252 kodeksu
karnego z 1997 r., terroryzm, regulacje miedzynarodowe, ograniczenie praw
czlowieka

Czyn, ktorego istota jest branie lub przetrzymywanie zaktadnikow, stat
sie przedmiotem wielu uregulowan, zaréwno o charakterze europejskim, jak
i miedzynarodowym. Jest to zjawisko, ktore w §wietle obecnych wydarzen na
arenie miedzynarodowej pozostaje jak najbardziej aktualne. Akty porwania
niewatpliwie naleza do kategorii czynéw o najciezszym gatunku, zwlaszcza
ze zazwyczaj towarzysza one zachowaniom, ktorych istota opiera sie na
terroryzmie. Celem takich dzialan jest w przewazajacej czesci dazenie do
zdobycia dominacji nad wladzami panstwowymi i wymuszenie okreslonych
ustepstw. Jak stusznie zauwaza A. Staszak, ,o znaczeniu tego zjawiska
Swiadczy¢ moze fakt, ze akty terroru staly sie przyczyna nie tylko dramatéw
ich ofiar, ale takze powodem wielu wojen o charakterze Swiatowym lub
lokalnym™!.

Zapisy penalizujace tego rodzaju zachowania przestepne znalazty sie juz
w Konwencjach Genewskich z 1949 r.

I Konwencja Genewska, traktujaca o polepszeniu loséw rannych i cho-
rych w armiach czynnych?. wprowadzata w stosunku do oséb, ktére nie braty
bezposredniego udziatu w dziataniach wojennych (wtaczajac w to cztonkéw
sit zbrojnych, ktorzy zltozyli bron, a takze osoby, ktore na skutek choroby,
ran, pozbawienia wolnosci staty sie niezdolne do walki) obok zakazow doty-
czacych dokonywania zamachéw na ich zycie, naruszania ich nietykalno$ci
cielesnej, dokonywania wszelkiego rodzaju zabdjstw (art. 3 pkt 1 lit. a),
zamach6ow na godnos$¢ osobista, a w szczegdlnosci ponizajacego i upokarzajacego

1 A. Staszak, Porwania w celu wymuszenia okupu. Studium kryminalistyczne, Zdzie-
szowice 2010, s. 41.

2 Konwencja o polepszeniu loséw rannych i chorych w armiach czynnych (I konwencja
genewska), Genewa 12.08.1949 r., Dz. U. z 1956 r., Nr 38, poz. 171.
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traktowania (art. 3 pkt 1 lit. c¢), skazywania i wykonywania egzekucji bez
uprzedniego wyroku, wydanego przez sad nalezycie ukonstytuowany i dajacy
gwarancje procesowe, uznanego za niezbedne przez narody cywilizowane
(art. 3 pkt 1 lit. d) — takze zakaz brania zaktadnikow (art. 3 pkt 1 lit. b).
Osoby te — w mysl postanowien Konwencji — winny by¢ traktowane w sposéb
humanitarny bez wzgledu na kolor ich skory, rase, religie, pteé¢, wyznanie,
majatek czy tez inne analogiczne uwarunkowania (art. 3 pkt 1). Przepisy
Konwencji maja zastosowanie w stosunku do tych oséb w razie wystgpienia
na terytorium jednego z panstw-sygnatariuszy konfliktéw zbrojnych niepo-
siadajacych miedzynarodowego charakteru, az do momentu ich ostatecznej
repatriacji (art. 5). Ponadto na panstwa—strony natozono obowiazek Scigania
sprawcéw omawianego procederu przed wlasnymi sadami®. Analogiczne do
postanowien I Konwencji Genewskiej uregulowania w stosunku do oséb cy-
wilnych zawierata IV Konwencja Genewska o ochronie osob cywilnych pod-
czas wojny?, ktéra w art. 34 ustanawiala zakaz brania zakladnikéw. Takie
zachowania zakazane zostaly w stosunku do oséb niebioracych bezposrednio
udzialu w dziataniach wojennych, wigcznie z cztonkami sit zbrojnych, ktorzy
ztozyli bron oraz osobami, ktore staty sie niezdolne do walki na skutek
choroby, ran, pozbawienia wolnosci lub z jakiegokolwiek innego powodu.
Takie osoby winny by¢ we wszystkich okolicznos$ciach traktowane w sposéb
humanitarny, bez czynienia zadnej réznicy na ich niekorzy$é z powodu rasy,
koloru skory, religii lub wiary, ptci, urodzenia albo majatku ani z zadnych
innych analogicznych uwarunkowan (art. 3 ust. 1). W mys$l omawianego
przepisu ochronie podlegaja osoby, ktore podczas zbrojnego konfliktu badz
okupacji znalazly sie pod rzadami panstwa okupacyjnego, ktorego nie sg
obywatelami (art. 34). Przepisy zwiazane z zakazem brania zakladnikéw
znalazly uregulowanie takze w I Protokole dodatkowym do Konwencji Ge-
newskich, dotyczacym ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbroj-
nych (art. 75 ust. 2 lit. ¢), oraz w II Protokole dodatkowym do Konwencji
Genewskich, dotyczacym ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktow zbroj-
nych z dnia 8 czerwca 1977 r.5

Za doniostoscig Konwencji genewskich przemawia fakt, ze stanowia one
fundament w zakresie uméw miedzynarodowych dotyczacych objecia ochro-
na osob, ktore staty sie ofiarami wojny i respektowania ich praw. Co wiecej,
unormowania zawarte w Konwencjach genewskich maja zastosowanie zarow-
no w czasie trwania pokoju, jak i wypowiedzenia wojny, czy tez jakiegokolwiek

3 K. Indecki, Prawo karne wobec terroryzmu i aktu terrorystycznego, Lodz 1998, s. 93.

4 Konwencja genewska o ochronie oséb cywilnych podczas wojny (IV konwencja genew-
ska), Genewa, 12.8.1949 r., Dz. U. z 1956 r., Nr 38, poz. 171.

5 K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzesko-
wiak, K. Wiak, Warszawa 2012, s. 1092, takze American Red Cross, Summary of the Gene-
va Conventions of 1949 and Their Aditional Protocols. Inernational Humanitarian Law,
April 2011, http://www.redcross.org/images/MEDIA_CustomProductCatalog/m3640104_ITHL_
_SummaryGenevaConv.pdf (dostep: 20.01.2016 r.).
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konfliktu zbrojnego. Do dnia dzisiejszego uregulowania zawarte w Konwen-
cjach genewskich zaliczajg sie do elementarnych zrédel miedzynarodowego
prawa humanitarnego, stanowiac tym samym fundament w zakresie ochro-
ny praw cztowieka.

Jednym z wazniejszych uregulowan w odniesieniu do omawianej tema-
tyki jest Miedzynarodowa Konwencja przeciwko braniu zakladnikéw®. Do
konwencji procz Polski przystapito jeszcze 86 panstw, co — jak podkresla
J. Kaczmarek — ,stanowi o jej znaczeniu i checi szerokiej wspotpracy miedzy-
narodowej w tej dziedzinie””. Problematyka konwencji dotyczy zagadnien
z zakresu ekstradycji i pomocy prawnej8. Art. 1 przedmiotowego dokumentu
penalizuje czyn polegajacy na zatrzymywaniu, przetrzymywaniu, grozbie za-
bojstwa, albo na dalszym przetrzymywaniu osoby w celu wymuszenia, za-
rowno od strony trzeciej, jak i od panstwa, miedzynarodowej organizacji
miedzyrzadowej, osoby fizycznej lub prawnej albo grupy oséb okreslonego
dzialania lub zaniechania jako ,wyrazZnego warunku zwolnienia zaktadnika”.
Konwencja wprowadza takze karalno$é usilowania i wspétuczestnictwa
w akcie brania zaktadnikéw®. Do znamion tego przestepstwa naleza zatrzy-
manie lub pozbawienie wolnosci zakladnika oraz grozba zabdjstwa, ale takze
uszkodzenie ciata w celu kontynuowania pozbawienia wolnosci. Warto w tym
miejscu zacytowaé¢ K. Indeckiego, ktéry zauwaza, ze ,Dla pelnego obrazu
panujacych tendencji w zakresie wyktadni zapiséw stanowiacych tresé tego
artykutu nalezy [...] dodac¢, ze zmierza ona do wykazania, ze »zatrzymanie
1 pozbawienie wolno$ci« zawiera w sobie dorozumiany wymdég uzycia przemo-
cy lub grozby jej uzycia”l?. Konwencja nie postuguje sie terminem ,bezpraw-
nosci” w odniesieniu do opisanych w niej zachowan!l. Jednak, jak zwraca
uwage K. Indecki, przyjmuje sie dla rozumienia pojecia ,osoba, ktéra zatrzy-
muje lub pozbawia wolnosci”, ze dla bytu przestepstwa z art. 1 niezbedne
jest, by dziatata ona bezprawnie. Na gruncie tej Konwencji nie ma zatem
przestepstwa polegajacego na zatrzymaniu albo pozbawieniu wolnosci, jesli
czyn ten nie zmierza do wymuszenia od osoby trzeciej okreslonego dziatania
lub zaniechania. Byt takiego przestepstwa zalezny jest przy tym od grozby
kontynuacji pozbawienia wolnosci, bez wzgledu na czas jego trwania'?. Pod-

6 Miedzynarodowa Konwencja przeciwko braniu zakladnikéw, sporzadzona w Nowym
Jorku dnia 18 grudnia 1979 r.

7 J. Kaczmarek, Przestepstwo wziecia i przetrzymywania zaktadnika. Aspekty prawne
i kryminologiczne, Warszawa 2013, s. 44.

8 M. Flemming, Przestepstwa przeciwko porzgdkowi publicznemu. Rozdzial XXXII k.k.
Komentarz, [w:] Przestepstwa przeciwko porzqdkowi publicznemu. Rozdzial XXXII k.k. Ko-
mentarz, red. M. Flemming, W. Kutzmann, Warszawa 2002, s. 32, takze Z. Niemczyk:
Przestepstwo brania i przetrzymywania zaktadnika w celu zmuszenia do okreslonego zacho-
wania, ,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” 2015, nr 2, s. 7.

9 R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 435-436.

10 K. Indecki, op. cit., s. 94.

11 Thidem, s. 94.

12 Ibhidem, s. 95.
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sumowujac uregulowania prezentowanej Konwencji nalezy zaznaczy¢, ze do
momentu jej powstania na gruncie miedzynarodowego prawa karnego brak
byto instrumentéw prawnych, ktore w sposoéb kompleksowy regulowatyby
problematyke przeciwdziatania braniu zakltadnikéw!3. B. Saul zauwaza, ze
istnialy wprawdzie konwencje ,sektorowe”, ale ich uregulowania zawezaly
sie tylko do wybranych aspektow, takich jak np. ochrona statkow powietrz-
nych czy zapewnienie bezpieczenstwa w placowkach o charakterze dyploma-
tycznym'. Przepisy Konwencji natomiast w sposéb catoSciowy reguluja pro-
blematyke po$wiecong braniu zakltadnikow. Uregulowania zawarte w Kon-
wencji zobligowato kazde z panstw—stron do wprowadzenia w swoim porzad-
ku prawnym kar za akty, ktorych istota jest branie zaktadnikow (art. 2). Juz
w preambule Konwencji podkreslono poszanowanie dla zycia, wolnosci i bez-
pieczenstwa kazdego czlowieka, stwierdzajac tym samym niezbywalnosé
tych praw. Panstwa—strony potepily tym samym akty przemocy, polegajace
na braniu zaktadnikéw i podkreslity koniecznosé miedzynarodowej wspotpra-
cy w tej dziedzinie: ,istnieje pilna konieczno$¢ rozwijania wspétpracy mie-
dzynarodowej pomiedzy panstwami w wyszukiwaniu i stosowaniu skutecz-
nych Srodkéw w celu zapobiegania, Scigania i karania wszelkich aktow
brania zakladnikéw, jako przejawéw terroryzmu miedzynarodowego”®. Ure-
gulowania te w $wietle obecnej sytuacji w Swiecie nabieraja nowego,
gtebszego znaczenia.

Innym dokumentem, zajmujacym sie regulacjg problematyki prze-
stepstw, ktorych istotq sa porwania, jest Konwencja Narodow Zjednoczonych
przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej z dnia 15 listopa-
da 2000 r.1¢ Zgodnie z art. 1 celem wspomnianej Konwencji jest promowanie
wspoétpracy w celu skuteczniejszego zapobiegania i zwalczania miedzynaro-
dowej przestepczosci zorganizowanej. Przepisy Konwencji maja zastosowanie
w odniesieniu do przestepstw popetnionych w zwigzku z udziatem w zorgani-
zowanej grupie przestepczej (art. 5), prania dochodéw, ktore zostaly uzyska-
ne w drodze przestepstwa (art. 6), przestepstw polegajacych na przekupstwie
(art. 8), przestepstw skierowanych przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci
(art. 23), a takze w przypadku popelnienia tzw. powaznych przestepstw,
ktorymi w mysl art. 2 Konwencji sa zachowania stanowiace przestepstwo
podlegajace maksymalnej karze pozbawienia wolnosci w wysokosSci co naj-
mniej czterech lat lub karze surowszej (art. 1). Zgodnie z art. 2 Konwengji,

13 B. Saul, International Convention Against the Taking of Hostages, “The University
of Sydney”, Sydney 2014, s.2.

14 Thidem.

15 Preambuta do Konwencji Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej prze-
stepczosci zorganizowanej, przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych
15.11.2000 r., Dz. U. z 2005 r., Nr 18, poz. 158.

16 Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczodci zor-
ganizowanej, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych 15.11.2000 r.,
Dz. U. z 2005 r. Nr 18, poz. 158.
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zorganizowang grupg przestepcza jest grupa skladajaca sie z trzech lub
wiecej osob, istniejaca przez pewien czas oraz dziatajaca w porozumieniu,
w celu popelnienia jednego lub wiecej powaznych przestepstw okreslonych
na podstawie niniejszej Konwencji dla uzyskania, w sposéb bezposredni lub
posredni, korzysci finansowej lub innej korzysci materialnej.

Dokonujac podsumowania uregulowan Konwencji nalezy podkresli¢, ze
nie wprowadzita ona legalnej definicji terroryzmu. Obecnie w literaturze
funkcjonuje ponad trzysta terminow charakteryzujacych to zagadnienie. Po-
mimo mnogo$ci definicji terroryzmu, kazde z poje¢ na pierwszy plan wysuwa
bezprawno$¢ zamachow dokonywanych z uzyciem przemocy, u podtoza kto-
rych czesto leza przestanki o charakterze politycznym czy ideologicznym.
Terroryzm zwlaszcza w dzialalnosci ugrupowan ekstremistycznych, charak-
teryzuje sie stosowaniem terroru w postaci: zabdjstw, porwan, uprowadzen
statkow morskich lub powietrznych. Stosujac te metody dziatania, organiza-
cje terrorystyczne daza do zdobycia dominacji, usitujac przede wszystkim
zwrécié uwage opinii publicznej na wysuwane przez siebie zadanial”. Co
istotne, terroryzm wcigz nie jest traktowany jako samodzielna zbrodnia
o miedzynarodowej randzel8. Réwniez Statut Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego w sprawach nalezacych do jego jurysdykcji nie wymienia wprost
czynéw terroryzmu. Juz w 1937 r. Liga Narodéw w konwencji o utworzeniu
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dazyla do tego, aby wyeliminowacé
z niej przestepstwo terrorystycznel®. Do dnia dzisiejszego nie doszto do przy-
jecia wspolnej definicji terroryzmu. Jednakze zamachy w Stanach Zjednoczo-
nych z dnia 11 wrze$nia 2001 r. doprowadzity do zintensyfikowania dziatan
w tym zakresie. Ich efektem byto przyjecie rezolucji Rady Bezpieczenstwa
ONZ z dnia 12 wrzeénia 2001 r.2°, w ktdrej potepiono wrzesniowe wydarze-
nia, uznajac tym samym takie czyny za zagrozenie dla pokoju i bezpieczen-
stwa na $wiecie. Jednoczes$nie przyjeto rezolucje Rady Bezpieczenstwa ONZ
z dnia 28 wrzesnia 2001 r. o miedzynarodowej wspotpracy w walce z zagroze-
niami miedzynarodowego bezpieczenstwa i pokoju, wywotanego aktami
o charakterze terrorystycznym?!. W wyniku przyjetej rezolucji zobligowano
panstwa cztonkowskie do pociagniecia do odpowiedzialno$ci karnej oséb oraz
organizacji, ktore zajmuja sie finansowaniem terroryzmu. Takie dzialania
majg polega¢ m.in. na zamrazaniu rachunkoéw bankowych oséb, w stosunku

17 J. Izydorczyk, M. Krélikowski, P. Wiliriski, Podstawy prawa karnego miedzynarodo-
wego, Warszawa 2008, s. 140.

18 Thidem, s. 141.

19 Tbidem, s. 141.

20 United Nations Security Council Resolution 1368 (2001) Adopted by the Security
Council at its 4370th meeting ,on 12 September 2001, http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/N01/533/82/PDF/N0153382.PDF?OpenElement (dostep: 20.01.2016).

21 United Nations Security Council Resolution 1373 (2001) Adopted by the Security
Council at its 4385%h meeting on 28 September 2001, http:/www.un.org/en/sc/ctc/special-
meetings/2012/docs/United%20Nations%20Security%20Council%20Resolu-
tion%201373%20(2001).pdf, (dostep: 20.01.2016).
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do ktorych istniejg uzasadnione podejrzenia, ze prowadza one dziatalnosé
terrorystyczng. W normach prawach miedzynarodowego za terrorystow nie
uznaje sie sprawcow czynow o charakterze politycznym i popelnionych bez
uzycia przemocy. R. Krolikowski zwraca uwage, ze dopéty dopoki celem
takich atakéw sa sity zbrojne przeciwnikéw, dopéty uzasadnienie moga zna-
lez¢ dziatania o charakterze partyzanckim ukierunkowane na narodowowy-
zwolenczy cel??. Jezeli natomiast dziatania sprawcéow sa nakierowane na
obiekty cywilne i wymierzone przeciwko niewinnym ludziom, takie zamachy
w $wietle miedzynarodowego prawa karnego winny by¢ uznane za akt zbrod-
niczy o terrorystycznym charakterze. Nie znajduja bowiem usprawiedliwie-
nia akty przemocy w tym czesto zwigzane z braniem zakladnikow, gdyz sa
one ,bardzo bliskie uzasadnieniom powolywanym przez réznego rodzaju
zbrodniarzy rangi miedzynarodowej (ludobéjcow, zbrodniarzy wojennych
itp.)"?3,

Uregulowania dotyczace problematyki zwigazanej z braniem zakladnikow
sg obecne nie tylko w aspekcie miedzynarodowym, ale znajduja odzwiercie-
dlenie takze w przepisach prawa europejskiego. Konwencje Rady Europy
obliguja kraje, ktore zdecydowaly sie na ich ratyfikacje, do wprowadzenia
okreslonych regulacji prawnokarnych24.

Skutecznym narzedziem do walki z terroryzmem jest Konwencja o zwal-
czaniu terroryzmu z 1977 r.2> Konwencja nie wprowadza definicji terrory-
zmu, podobnie zresztg jak inne uregulowania dotyczace omawianej materii,
ograniczajac sie do wymienienia w art.1 czynow, ktore w Swietle jej przepi-
sOw sa uznane za terrorystyczne. W katalogu tych czynow znajduje sie prze-
stepstwo, ktorego istotg jest uprowadzenie, wziecie zaktadnikow, albo powaz-
ne bezprawne zatrzymanie. W przypadku wystgpienia takich czynéw strony
Konwencji nie moga odmoéwié ekstradycji ani podjecia Scigania z powotaniem
sie na charakter polityczny czynu badZ motywy jego popelnienia26. W pre-
ambule do Europejskiej Konwencji o zwalczaniu terroryzmu z 1977 r. pod-
kreslono, ze zostala ona stworzona w zamiarze podjecia skutecznych dziatan
w celu opanowania rosngcego niepokoju, bedacego wynikiem nasilajacych sie
przypadkow terroryzmu, a takze w celu skutecznego Scigania i karania
sprawcéw tego typu przestepstw?’. Cel Konwencji opiera sie na stworzeniu
skutecznych mechanizméw w zakresie S$cigania i karania sprawcéw wszel-
kich zamachéw o charakterze terrorystycznym?®. Na uwage zastuguje fakt,

22 J. Izydorczyk, M. Krolikowski, P. Wiliniski, op. cit., s. 143.

23 Ibidem, s. 143.

24 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czesé ogélna, Warszawa 2010, s. 103.

25 Thidem, s. 153.

26 A. Marek, Komentarz do Europejskiej Konwencji o zwalczaniu terroryzmu, [w:] Stan-
dardy prawne Rady Europy. Teksty i komentarze, t. III: Prawo karne, red. E. Zielinska,
Warszawa 1997, s. 434.

27 Preambuta do Europejskiej Konwencji o zwalczaniu terroryzmu, Strasburg 27 stycz-
nia 1977 r., Dz.U. z 1996 r., Nr 117, poz. 557.

28 A. Marek, op. cit., s. 434.
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ze Konwencja nie ma charakteru traktatu ekstradycyjnego, a kazde
z panstw—stron zachowuje prawo do autonomicznej decyzji, opartej na wita-
snym prawie, na istniejacych konwencjach i umowach bilateralnych2?. Prze-
pisy Konwencji podkreslaja range ekstradycji jako szczegdlnie skutecznego
narzedzia w zakresie Scigania przestepstw wymienionych w przedmiotowym
dokumencie. Przewiduja jednak mozliwo$¢ odstapienia od ekstradycji, jesli
przestepstwo miato charakter polityczny, badz jesli z takich motywow zostato
popetnione. A. Marek zwraca uwage, ze przepisy Konwencji oparte sg na
regule aut dedere aut iudicare, w mysl ktorej panstwo wezwane do wydania
Sciganej osoby w zwigzku z zarzucanym jej przestepstwem o charakterze
terrorystycznym, moze te osobe wydaé badz pociagnaé ja do odpowiedzialno-
$ci za popelnienie zarzucanego jej przestepstwa3®. Co istotne, panstwo we-
zwane nie moze odmowi¢ wydania badz wdrozenia $cigania karnego w sto-
sunku do przestepstw wymienionych enumeratywnie w przepisach Kon-
wencji, powolujac sie na ich polityczny charakter3!. Przepisy Konwencji maja
donioste znaczenie w zakresie aktéw prawnych zwigzanych z walka z terro-
ryzmem, bedac przy tym rownoczesnie ,jedyng konwencjg regionalng regulu-
jaca w sposéb calosciowy zwalczanie wspétezesnych form terroryzmu [...]”32.

W celu podjecia skuteczniejszej walki z terroryzmem panstwa cztonkow-
skie Rady Europy ustality, ze nalezy dokonaé¢ zmian w Europejskiej Konwen-
cji o zwalczaniu terroryzmu®?. Efektem tych ustalen jest wydany w dniu
15 maja 2003 r. protokél zmieniajacy konwencje o zwalczaniu terroryzmu®<.
Zmiany dotyczyty przede wszystkim aktualizacji wykazu konwencji miedzy-
narodowych, podkreslono takze potrzebe wzmocnienia kontroli realizacji
konwencji, a takze zaktualizowano wykaz przestepstw zawartych w konwen-
cjach Rady Europy?.

Fakt, ze czyn polegajacy na braniu i przetrzymywaniu zaktadnikéw jest
przedmiotem tak wielu uregulowan zaréwno o charakterze miedzynarodo-
wym, jak i europejskim Swiadczy o ogromnej skali tego przestepczego proce-
deru. Poszczegolne panstwa, w tym Polska, po przystapieniu do Unii Euro-
pejskiej zostaty zobligowane do implementowania postanowien prawa unij-
nego. Jednym z nich byta Decyzja Ramowa Rady z dnia 13 czerwca 2002 r.36
w sprawie zwalczania terroryzmu. W decyzji tej stworzona zostata definicja
»aktu terrorystycznego”, ktora byta wyrazem wspdlnego stanowiska Rady
Unii Europejskiej o zastosowaniu szczegolnych $rodkéw w celu zwalczania

29 Tbidem, s. 435.

30 Ibidem, s. 434 — 435.

31 Tbidem, s. 435.

32 Ibidem, s. 434.

33 J. W. Wéjcik, Przeciwdziatanie finansowaniu terroryzmu, Krakéw 2007, s. 159.

34 Tbidem, s. 159-160.

35 Ibidem, s. 160.

36 Decyzja Ramowa Rady z dnia 13.6.2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu 2002/
/475/WSiSW Dz.UE.L. z 2002 r., Nr 3, poz. 164.
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terroryzmu®’. W preambule dokumentu wskazano, iz Unia Europejska opie-
ra sie na wartosciach takich jak: ludzka godno$é, wolnosé, réwnosé, solidar-
no$¢, poszanowanie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Wedlug tego
aktu jednym z najwiekszych zagrozen wspoétczesnego Swiata jest terroryzm,
bedacy realnym zagrozeniem dla swobodnego funkcjonowania cztowieka
w spoteczenstwie. Zgodnie z ta decyzja za przestepstwo terrorystyczne jest
uznawany akt o charakterze umyslnym, ktory wyrzadzié moze powazng
szkode panstwu lub miedzynarodowej organizacji. Akt ten musi by¢ popel-
niony w celu zastraszenia spoteczenstwa, bezprawnego zmuszenia rzadu lub
organizacji miedzynarodowej do wykonania jakiegokolwiek dziatania czy tez
ma zmierza¢ do zniszczenia struktur politycznych, panstwowych, konstytu-
cyjnych panstwa lub miedzynarodowej organizacji, przy jednoczesnym zato-
zeniu, ze zachowanie sprawcy musi dotyczy¢ przynajmniej jednego z czynow
zabronionych, wymienionych w art. 1 ust. 1 Decyzji Ramowej z 2002 r.
Decyzja nalozyta na panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej (w tym takze
na Polske) obowigzek penalizacji czynow, ktore zwigzane byly z przestep-
stwami przeciwko obrotowi dokumentéw administracyjnych i zostaly popeinio-
ne w celu dokonania przestepstwa o charakterze terrorystycznym. J. W. W¢j-
cik zauwaza przy tym, ze wspomniana Decyzja Ramowa jest dokumentem
wielowarstwowym i wzmacniajacym?38. Jej wielowarstwowy charakter prze-
jawia sie w tym, ze wymienia katalog réznorodnych dziatan, ktére powinny
podejmowac panstwa czltonkowskie w walce z miedzynarodowym terrory-
zmem. Wzmacniajacy charakter Decyzji przejawia sie w tym, ze stanowi on
podparcie dla Europejskiej Konwencji o zwalczaniu terroryzmu z 1977 r.39
Decyzja zostala zmieniona Decyzja Ramowg Rady 2008/919/WSiW z dnia
28 listopada 2008 r. Przepisy zmienionego dokumentu zobowigzujg kazde
panstwo cztonkowskie do penalizacji czynéw zwigzanych z terrorystyczna
dziatalnoscia, ale réwniez do podjecia takich dziatan w stosunku do wszel-
kich zachowan zwigzanych z nawolywaniem do terroryzmu, w tym m.in.
polegajacych na rekrutacji, a takze szkoleniu na potrzeby dziatalnosci
o charakterze terrorystycznym?*’. Poza tym, na mocy zmienionej decyzji do-
dano trzy nowe definicje czynéw zabronionych. Publiczne nawotywanie do
popetniania przestepstw terrorystycznych zdefiniowano, jako ,rozpowszech-
nianie lub inng forme udostepniania publicznego przekazu w celu podzega-
nia do popelnienia jednego z przestepstw wymienionych w art. 1 ust. 1 lit.a-h™™.

37 E. Ptywaczewski, Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz do art. 222 — 316,
t. II, red. A. Wasek, R. Zawlocki, Warszawa 2006, s. 390.

38 J. W. Wdjcik, op. cit., s. 153.

39 Thidem, s. 153.

40 Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji: Narodowy Program Antyterrory-
styczny Rzeczypospolitej Polskiej na lata 2012-2016, s. 20.

41 Decyzja Ramowa Rady 2008/919/WSiSW z 28.11.2008 r. zmieniajaca decyzje ramowa
2002/475/WSiSW w sprawie zwalczania terroryzmu (art. 1), Dz.U. UE L. z 2008 r., Nr 330,
poz. 21.
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Wprowadzono takze obszerne rozumienie czynu polegajacego na rekrutacji
na potrzeby terroryzmu oraz szkolen terrorystycznych. Dokument podkresla
przy tym konieczno$¢ przyjecia zblizonej do siebie definicji przestepstw
o charakterze terrorystycznym, jak rowniez konieczno$¢ ujednolicenia dzia-
tan, majacych na celu penalizacje zachowan osob fizycznych i prawnych
polegajacych na popelnianiu czynéw o takim charakterze. Decyzja sktada sie
ze wspomnianego juz wstepu, w ktérym wskazano podstawowe cele i zatoze-
nia aktu, oraz z trzynastu artykutéow, w ktorych wytypowano przestepstwa
terrorystyczne oraz podstawowe prawa i zasady, jakimi powinny kierowaé
sie panstwa czltonkowskie w stycznosci z tego rodzaju zdarzeniami. Wedtug
aktu, kazde panstwo cztonkowskie zobligowane zostato do pojecia wszelkich
niezbednych srodkéw w stosunku do czynéw, ktore wedtug tego dokumentu
zaliczaja sie do przestepstw o charakterze terrorystycznym. Obok licznych
czynow, przepisy decyzji do tego rodzaju przestepstw zaliczaja m.in. czyny
polegajace na porwaniu lub braniu zakladnikéw (art. 1 pkt b). Istotne, aby
celem takich zachowan bylo powazne zastraszenie ludnosci, bezprawne zmu-
szenie rzadu lub organizacji miedzynarodowej do podjecia lub zaniechania
dziatania badZ powaznej destabilizacji lub zniszczenia podstawowych poli-
tycznych, gospodarczych, konstytucyjnych lub spotecznych struktur organi-
zacji miedzynarodowej lub kraju. Decyzja obliguje panstwa cztonkowskie do
podejmowania Srodkéw i czynow, ktorych celem jest karalno$é zachowan
zwigzanych z kierowaniem grupa przestepcza oraz wspoétudzialem w grupie
przestepczej, dostarczanie informacji lub §rodkéw materialnych, a takze po-
przez finansowanie wszelkiego rodzaju dzialalnosci grupy terrorystycznej
przy jednoczesnym zachowaniu §wiadomosci, ze udziat w takich dziataniach
bedzie stanowit wkiad w dziatalno$¢ przestepcza grupy terrorystycznej. Prze-
pisy dokumentu zobowigzujq panstwa cztonkowskie do podjecia srodkéw nie-
zbednych w odniesieniu do podzegania, pomocnictwa oraz usitowania doko-
nania przestepstw spenalizowanych w dokumencie oraz do karalnosci za
popelnienie takich czynow. Zgodnie z art. 10 konwencji, kary winny by¢
proporcjonalne, skuteczne i zniechecajace oraz moga pociagac za soba takze
obowiazek ekstradycji. Panstwa cztonkowskie podejma wszelkie niezbedne
srodki w celu zapewnienia rodzinom ofiar nalezytej pomocy (art. 10). Zapisy
aktu nie wylaczaja jurysdykcji, ktora sprawowana jest przez panstwo
w sprawach karnych w oparciu o jego wewnetrzne regulacje. Koricowe zapisy
decyzji odnoszg sie do formy, w jakiej panstwa cztonkowskie majg dokonaé
implementacji jej zapisow do porzadku krajowego prawa karnego. Podsumo-
wujac rozwazania w zakresie zapisow Decyzji Ramowej z dnia 3 czerwca
2002 r. zaznaczy¢ nalezy, ze jest to akt zawierajacy ogolne uregulowania,
w zakresie objetym przedmiotows decyzja, naktadajaca na panstwa czton-
kowskie wymog zastosowania odpowiednich mechanizméw w celu zwalcza-
nia czynow o charakterze terrorystycznym.

Waznym dokumentem, regulujacym problematyke przestepstw o charak-
terze terrorystycznym i majacym znaczenie w dziedzinie wspotpracy miedzy-
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narodowej, jest Zalecenie Rady z dnia 12 czerwca 2007 r. dotyczace wymiany
informacji na temat porwan terrorystycznych*2. W analizowanym dokumen-
cie Rada Unii Europejskiej podkreslita, ze w celu wyeliminowania porwan,
stanowiacych element §wiatowego terroryzmu, panstwa czlonkowskie zobli-
gowane zostaja do gromadzenia, nawigzywania kontaktéw i przeprowadza-
nia poufnych rozméw. W celu zwiekszenia skutecznej walki z ta postacig
terroryzmu, panstwa czlonkowskie powinny korzysta¢ z wzajemnych do-
Swiadczenn w tym zakresie. Rada Unii Europejskiej sformutowala pewne za-
lecenia, zawierajace wykaz informacji, ktore powinny byé przekazywane
miedzy panstwami czlonkowskimi w celu skutecznej identyfikacji sprawcow
przestepstwa®3. Najbardziej szczegélowe uregulowanie tej kwestii znalazlo
sie w Europejskiej Konwencji przeciwko braniu zakladnikéow z 1979 r. Ma
ona zastosowanie do aktéw brania zakladnikoéw przez osoby fizyczne, ale
takze przez funkcjonariuszy panstwowych czy przedstawicieli ruchéw narodo-
wowyzwolenczych, a swoim zakresem nie obejmuje tzw. terroryzmu panstwowe-
go*t. Jak stusznie zauwaza A. Staszak, spoleczno$é miedzynarodowa traktuje
branie zakladnikow jako akt terroru oraz przejaw dziatalnoSci przestepczosci
zorganizowanej, wymagajacy podjecia ze strony panstwa szczegolnych dzialan,
ktére maja na celu zwalczanie tej formy przestepczej aktywnosci®s.

Ataki i porwania dokonywane przez tzw. Panstwo Islamskie doprowadzi-
ly do przyjecia w dniu 12 marca 2015 r. przez Parlament Europejski rezolucji
w sprawie ostatnich atakow i uprowadzen dokonanych przez Panstwo Islam-
skie/Daisz na Bliskim Wschodzie, zwlaszcza wobec Asyryjezykéw*®. W doku-
mencie potwierdzono, ze wspieranie demokracji oraz poszanowanie praw
cztowieka i swobod obywatelskich stanowig podstawowe zasady i cele Unii
Europejskiej oraz wspoélng podstawe jej stosunkéw z krajami trzecimi.
W rezolucji Parlament Europejski wymienil czyny, ktérych dopuscito sie Da-
isz, wskazujac np. na uprowadzenie w Libii 21 chrzeScijan koptyjskich, czy
tez uprowadzenie 220 Asyryjczykéw w poéinocno-wschodniej Syrii. Szczegol-
nie istotne jest uregulowanie zawarte w pkt. d rezolucji, w ktorym stwier-
dzono, ze ISIS oraz inne powigzane z nim ugrupowania dopuszczajg sie
powaznych naruszen miedzynarodowego prawa humanitarnego i praw czto-
wieka. Wsérod czynow ktorych dokonuja ekstremisci wymieniono — obok za-
béjstw, przymusowych nawrdcen, sprzedawania oraz niewolnictwa kobiet
i dzieci, rekrutowania dzieci do samobgjczych zamachéw bombowych, wyko-
rzystywania seksualnego i fizycznego, znecania sie oraz tortur — takze upro-

42 Zalecenie Rady z 12.06.2007 r. dotyczace wymiany informacji na temat porwan ter-
rorystycznych (2007/562/WE), Dz.U.UE.L. z 2007 r., Nr 214, poz. 9.

43 Thidem.

44 K. Indecki, op. cit., s. 95.

45 A. Staszak, op. cit., s. 48.

46 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 12 marca 2015 r. w sprawie ostatnich
atakéw i uprowadzen dokonanych przez Panstwo Islamskie/Daisz na Bliskim Wschodzie,
zwlaszcza wobec Asyryjezykow (2015/2599(RSP)).
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wadzenia. Zaakcentowano powazny problem niewystarczajacej miedzynaro-
dowej pomocy humanitarnej, czego nastepstwem jest pozostawienie ofiar
samym sobie. Ponadto Parlament Europejski potepil dziatania tzw. Panstwa
Islamskiego, solidaryzujac sie z rodzinami ofiar i popart wszelkie dziatania,
w tym przede wszystkim dziatania wojskowe koalicji miedzynarodowej, kto-
rych koordynatorem sa Stany Zjednoczone. Wezwal tym samym panstwa
czlonkowskie Unii Europejskiej do walki z terroryzmem, ktérego uciele$nie-
niem jest ISIS. Walke taka powinny podja¢ wszystkie kraje m.in. poprzez
Sledzenie i zablokowanie unijnych funduszy przechowywanych za granica,
a nalezacych do tzw. Panstwa Islamskiego. Na szczegélng uwage zastuguje
stwierdzenie, ze cztonkowie Daisz swoim dzialaniem wypelniaja znamiona
zbrodni ludobdjstwa, za popelnienie ktorego ustawodawstwo miedzynarodo-
we przewiduje pociagniecie do odpowiedzialnosci przed Miedzynarodowym
Trybunatem Karnym. W §wietle zaprezentowanego dokumentu zwrécié nale-
zy uwage na determinacje Wspolnoty Europejskiej w $ciganiu cztonkow Pan-
stwa Islamskiego. Na uwage zastuguje tez przejScie do wspdlnej ofensywy
— szczegolnie o charakterze zbrojnym — i wyrazone poparcie dla dziatalnosSci
Stanéw Zjednoczonych w tym zakresie .

Podsumowujac powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, ze przestepstwo,
ktorego istotg jest branie i przetrzymywanie zaktadnikow, jest przedmiotem
wielu uméw i konwencji o charakterze miedzynarodowym. Fakt uregulowa-
nia problematyki zwiazanej z braniem lub przetrzymywaniem zakladnikow
w tak wielu umowach, nie tylko o charakterze europejskim, ale tez miedzy-
narodowym, swiadczy o coraz powszechniejszym stosowaniu tej postaci ter-
roryzmu. Uregulowania dotyczace tej materii sg bardzo obszerne. Niemal
kazda konwencja regulujaca problematyke terroryzmu odnosi sie¢ do tego
wlasnie aspektu aktywnosci terrorystycznej, ale, co ciekawe, zadna z nich
nie wprowadza legalnej definicji terroryzmu. Najbardziej szczegétowe uregu-
lowanie tej kwestii znalazto sie w Europejskiej Konwencji przeciwko braniu
zakladnikow z 1979 r. Ma ona zastosowanie do aktow brania zaktadnikow
przez osoby fizyczne, ale takze przez funkcjonariuszy panstwowych czy
przedstawicieli ruchéw narodowowyzwolenczych, a swoim zakresem nie
obejmuje tzw. terroryzmu panstwowego?’. Jak stusznie zauwaza A. Staszak,
spoteczno$¢ miedzynarodowa traktuje branie zakltadnikow jako akt terroru
oraz przejaw dziatalnosci przestepczosci zorganizowanej, wymagajacy podje-
cia ze strony panstwa szczegoélnych dziatan, ktore maja na celu zwalczanie
tej formy przestepczej aktywnosci*®. Pomimo ze przestepstwa zwigzane
z braniem lub przetrzymywaniem zakladnikéw sg na ogél przestepstwami
o charakterze terrorystycznym, to nie mozna jednak zapominaé, ze ich cele
moga byé zgota odmienne. Branie zakladnikéw pozostaje zatem nieodigacznag

47 K. Indecki, op. cit., s. 95.
48 A. Staszak, op. cit., s. 48.
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czescig, dziatalnosci terrorystycznej, zwtaszcza tej stosowanej przez ugrupowania
o charakterze ekstremistycznym. Metody walki z tym zjawiskiem sg niewy-
starczajace. Ekstremisci bowiem nie respektujg zadnych norm miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego, tamiac wszelkie reguly i przyjete standardy.
Ich dziatalno$é charakteryzuje sie brutalnoscig i, niestety, spektakularnoscig
przeprowadzanych akcji i to zaréwno w przesztosci, jak i obecnie.

Panstwa europejskie, jak i cala spotecznosé miedzynarodowa podejmuja
duze wysitki w celu eliminacji tego zjawiska, jednak dopdki nie przybiora
one postaci zintensyfikowanych dziatan o charakterze militarnym, zjawisko
to bedzie przybierac na sile.

Na zakonczenie powyzszych rozwazan nalezy jeszcze podkreslié, ze czy-
ny, ktorych istota jest branie i przetrzymywanie zakladnikéw byty takze
przedmiotem orzecznictwa Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Jednym z takich przykitadow jest sprawa przetrzymywania przez grupe ra-
dykalnych studentow iranskich — w charakterze zaktadnikow — czlonkow
personelu dyplomatycznego i konsularnego USA w Teheranie w listopadzie
1979 r.4 W wyroku z dnia 24 maja 1980 r. Miedzynarodowy Trybunat Spra-
wiedliwo$ci. stwierdzil, ze Iran ponosi odpowiedzialnos¢ miedzynarodowg w
zwiazku z zaniechaniem dziatan, majacych na celu ochrone nietykalnosci
pomieszczen misji, do czego byt zobowigzany w Swietle odpowiednich norm
prawa miedzynarodowego. Ponadto uznat, ze dziatania polegajace na zajeciu
terenu ambasady USA i wziecie w charakterze zaktadnikéw cztonkéw perso-
nelu dyplomatycznego w formie zbrojnej napasci stanowily istotne narusze-
nie prawa®®. W przedstawionym wyroku sad stwierdzil, ze odpowiedzialnoéé
panstwa iranskiego za naruszenie norm prawa miedzynarodowego miata
podwéjny charakter. Poczatkowo MTS uznal, ze napas$é na terytorium amba-
sady przez radykalnych studentéw iranskich nie byta dzialtaniem w imieniu
panstwa iranskiego i w zwiazku z tym Iranowi nie przypisano odpowiedzial-
nosci za ten akt. Jednak w wyniku aprobaty dla dziatan zamachowcéw przez
panstwo iranskie, MTS zdecydowat ostatecznie o przypisaniu mu odpowie-
dzialnos§é za to zdarzenie i stwierdzil, ze od pewnego momentu dzialanie
sprawcéw bylto dzialaniem panstwa®!. Wyrok MTS jest przykladem odpowie-
dzialno$ci panstwa za naruszenie zakazu uzywania sily. Orzecznictwo w ta-
kich sprawach opiera sie¢ na dwoch zasadniczych kwestiach: Scistej definicji
zbrojnej napasci, ograniczajacej pojecie samoobrony, a ponadto na ustano-
wieniu progu catkowitej zaleznosci, albo pelnej kontroli, bedacej ogranicze-
niem dla panstwa za dziatania grup nieregularnych. Sad stwierdzit, ze

49 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of Ameri-
ca v. Iran), http:/www.icj-cij.org/docket/index.php?sum=334&p1=3&p2=3&case=64&p3=5
(dostep: 20.01.2016).

50 J. Kranz, Standardy przypisania w kontekscie miedzynarodowoprawnej odpowie-
dzialnosci za uzycie sity zbrojenj, ,Kwartalnik Prawa Publicznego”, 2009, nr 34, s. 4.

51 Thidem, s. 8.
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w sytuacji, kiedy nie mozna przypisa¢ panstwu odpowiedzialnosci na podsta-

wie catkowitej zaleznosci lub pelnej kontroli, nalezy koncentrowac sie na

odpowiedzialnosci za tzw. brak nalezytej starannosci®2.

A CRIME OF TAKING OR HOLDING SOMEBODY A HOSTAGE
IN TERMS OF THE INTERNATIONAL REGULATIONS

Key words: the crime of taking or holding somebody a hostage, the Article 252 of the
Criminal Code of 1997, terrorism, international regulations, restriction of hu-
man rights

Summary

In the presented article, I have submitted the issue of the crime of taking or holding
somebody a hostage in terms of the international regulations. I have analysed a lot of rules
which aim to establish the protection against taking or holding somebody a hostage. I have also
shown how the appropriate mechanism to counteract these threats have been worked out at
the turn of the years.

This kind of crime is considered to be one of the most dangerous acts of terrorism. In
order to fight against such acts of terrorism the law has been passed (Geneva Convention
(I and IV) and the agreements of international and bilateral characters have been reached. It
shows how serious and more and more common the issue of that definite type of terrorism is.
Nevertheless, although there are a lot different forces, means and highly-specialized techniqu-
es to solve this problem, it has not been eliminated. On the contrary, such acts of terrorism are
more frequently reported nowadays, especially in the Far East countries. Therefore, it is
significant to control and limit these acts of terrorism.

52 Tbidem, s. 31.
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Problem poczatkéw zycia ludzkiego i jego ochrony jest jednym z bardziej
kontrowersyjnych zagadnienn pojawiajacych sie zaréwno w krajowych, jak
i miedzynarodowych systemach ochrony praw cztowieka. W poszczegélnych
panstwach, w dyskursie publicznym, istnieje dtugoletni spér pomiedzy zwo-
lennikami ,catkowitej ochrony zycia” oraz przedstawicielami tzw. ruchow pro
choice, dopuszczajacych mozliwo$é przerywania cigzy z réznych powodow,
w tym na podstawie ,wzgledéw spotecznych”. Zwolennicy i przeciwnicy prze-
rywania cigzy opieraja sie na roznorodnych argumentach natury filozoficz-
nej, etycznej i religijnej. Wydaje sie, iz strony tego fundamentalnego Swiato-
pogladowego sporu nie potrafig doj$é do kompromisu i nie akceptuja
argumentow swoich ideowych przeciwnikow.

Taki stan rzeczy rzutuje rowniez na ksztalt regulacji prawnych oraz
wykladnie przepisow dotyczacych poczatkow zycia ludzkiego oraz ewentual-
nej dopuszczalnosci aborcji zaréwno w poszczegélnych panstwachl!, jak
i w miedzynarodowym prawie praw cztowieka. Réznorodnos¢ regulacji krajo-
wych, dotyczacych okreslenia granic prawnych ochrony zycia i dopuszczalno-
$ci aborcji, wptyneta rowniez na unormowanie i interpretacje tego zagadnie-
nia w prawie miedzynarodowym.

Podstawowym celem ninigjszego artykutu jest wyodrebnienie i przedsta-
wienie réoznorodnych uprawnien jednostek, uznanych w orzecznictwie Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPC) przy okazji rozpatrywania
spraw, w ktorych pojawia sie problem ochrony poczatkéw zycia oraz okreslenia

1 W panistwach Unii Europejskiej mozliwo$é dokonania aborcji jest traktowana najbar-
dziej restrykcyjnie — pozostaje, poza pewnymi wyjatkami, zasadniczo niedopuszczalna
— w Irlandii, na Malcie i w Polsce. Z kolei najbardziej liberalne ustawodawstwo w tym
zakresie wprowadzono w Wielkiej Brytanii i Holandii, gdzie przerwania cigzy mozna doko-
na¢ do jej 24 tygodnia, réowniez ze wzgledow spotecznych. Zob. A. Breczko, Podmiotowosé
prawna cztowieka w warunkach postepu biotechnomedycznego, Biatystok 2011, s. 202 i n.
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ich wzajemnych relacji. Prawa poszczegélnych podmiotéw, pojawiajace sie
W tego typu orzeczeniach, czesto sa ze soba sprzeczne. W zwigzku z tym na
poczatku przedmiotowych rozwazan wyjasnienia wymaga termin kolizji
praw jednostek oraz teoretycznych sposobow ich rozwigzywania.

Przedstawione zostang rowniez ogélne zasady dotyczace okreslenia po-
czatku prawnej ochrony zycia sformutowane w jurysprudencji ETPC. Dodat-
kowo, dla poréwnania, zostang poddane analizie rozwigzania odnoszace sie
do tej kwestii, istniejace w innych miedzynarodowych systemach ochrony
praw czlowieka — uniwersalnym i regionalnych.

Nastepnie omoéwione zostang prawa poszczegolnych podmiotow pojawia-
jace sie w orzecznictwie strasburskim, odnoszacym sie do kwestii poczatku
zycia ludzkiego. Beda to prawa:

1) matki;

2) nasciturusa;

3) ojca;

4) prawa os6b trzecich.

We wnioskach koncowych przedstawione zostang wzajemne relacje po-
szczegolnych praw wyzej wymienionych podmiotéw w kontekscie zasad ogol-
nych dotyczacych poczatku ochrony zycia ludzkiego, sformutowanych przez
ETPC i Europejska Komisje Praw Czlowieka (EKPCz).

1. Kolizja praw cztowieka

Termin ,kolizja praw cztowieka” powstal w niemieckiej nauce prawa
konstytucyjnego®. Definiuje sie ja jako zastosowanie, w tej samej sytuacji,
takich samych lub réznych praw podstawowych przez rézne jednostki, co po-
woduje wzajemne réwnowazenie sie tych wolnosci.®> Podstawowym proble-
mem, ktory pojawia sie w przypadku zaistnienia kolizji praw jednostki, jest
ustalenie ich zakresu, czyli wzajemnego ograniczenia*. W przypadku wysta-
pienia takiego konfliktu praw cztowieka, w nauce prawa postuluje sie rozne
rozwigzania:

— przyznaje sie pierwszenstwo ochronne, w oparciu o range ograniczen
(miejsce w hierarchii zrédet prawa aktu normatywnego, w ktérym zawarta
jest limitacja);

2 H. Eberhard, Grundsrechtskonkurrenzen und Grundsrechtskollisionen, [w:] Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa: Band VII|1: Grundrechte in Osterreich,
red. H. J. Rehm, Wien 2014, s. 294-295. S. Schulz, Grundrechtskollisionen im Berufssport,
Kiel 2011, s. 30.

3 M. C. Senn, Grundrechtskollisionen im Kontext der Kommunikationsfreiheiten — das
Beispiel satirischer Auflerungen, “Die Kommunikationsfreiheit der Gesellschaft Publizistik
Sonderheft” 2003, Vol. 4, s. 342.

4 B. Banaszak, A. Bisztyga, K. Complak, M. Jabloniski, R. Wieruszewski, K. Wéjtowicz,
System ochrony praw cztowieka, Krakéw 2005, s. 51.
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— przyznaje sie pierwszenstwo ochronne prawu mniej ograniczonemu;

— bierze sie pod uwage interesy jednostek, uczestnikow stosunku praw-
nego, w czasie trwania ktérego nastapila kolizja praw®.

Koncepcja kolizji praw jednostek przejeta zostala réwniez do doktryny
prawa Unii Europejskiej (UE)®. Instytucja konfliktu praw jednostek, w tym
ich kolizji, znalazla réwniez zastosowanie w orzecznictwie ETPC?. Ewa
Brems podzielita sytuacje, w ktorych pojawia sie konflikt praw czlowieka
w sprawach zawistych przed ETPC na trzy kategorie:

1. Tzw. pozorny konflikt (fake conflict) wystepuje w sytuacji, w ktorej
prima facie wynika on ze sposobu przedstawienia kolizji uprawnien jedno-
stek. Alternatywne podejScie do konfliktu pozwala na znalezienie rozwiaza-
nia, ktére powoduje, iz wszystkie prawa cztowieka w nim wystepujace pozo-
staja catkowicie nienaruszone.

2. Drugi przypadek dotyczy prawdziwego konfliktu, w ktérym powyzsze
dzialanie staje sie niemozliwe do zastosowania. ETPC dla rozwigzania takiej
realnej kolizji stosuje wywodzaca sie z orzecznictwa niemieckiego Federalne-
go Trybunatu Konstytucyjnego doktryne zwanag ,praktyczng zgodnoscig”
(Praktische Konkordanz). Polega ona na znalezieniu, w toku postepowania
sadowego, rozwiazania, w ktorym konkurencyjne prawa cztowieka wzajem-
nie sobie ustepuja. Rozwigzanie problemu kolizji uprawnien jednostki naste-
puje dzieki temu, ze wszystkie prawa pojawiajace sie w takim konflikcie
wspotegzystuja nienaruszone, w najwiekszym mozliwym stopniu.

3. Jednak w wigkszosci przypadkéw kompromis pomiedzy konkurujacy-
mi prawami jednostek nie jest mozliwy do osiagniecia. W takim przypadku
Trybunat strasburski bedzie musial podjaé sie trudnego zadania polegajace-
go na stwierdzeniu, ktére prawa zastuguja na pierwszenstwo nad innymis.

W momencie zaistnienia trzeciego przypadku, w literaturze przedmiotu
proponuje sie szereg modelowych kryteriow, ktorych zastosowanie pozwoli
rozwigzac konflikty praw cztowieka.

Pierwszym z nich jest ,kryterium wptywu” dotyczace wagi wzajemnego
naruszania sie uprawnien bedacych w kolizji. Jezeli zakres ostabienia funk-
cjonowania jednego z praw bedacych w konflikcie bytby znaczny, a drugiego

5 Ibidem. Por. L. Zucca, Conflicts Between Fundamental Rights as Constitutional Di-
lemmas, [w:] Conflicts Between Fundamental Rights, red. E. Brems, Antwerp — Oxford —
— Portland 2008, s. 33-34; S. Schulz, op. cit., s. 42.

6 D. A. Heid, G. Schmidt, EU-Grundrechte, Berlin 2009, s. 48—49. Zob. szerzej A. Tor-
rez-Perez, Conflicts of Rights in the European Union: A Theory of Supranational Adjudica-
tion, Oxford 2009, s. 9-26.

7 Zob. O. De Schutter, F. Tulkens, Rights In Conflict The European Court Of Human
Rights, [w:] Conflicts Between..., s. 169-216; V. Ducoulombier, Conflicts Between Funda-
mental Rights and The European Court of Human Rights: An QOverview, [w:] Conflicts Be-
tween..., s. 217-248.

8 E. Brems, Conflicting Human Rights: An Exploration in the Context of the Right to
a Fair Trial in the European Convention for the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms, ,Human Rights. Quartarely” 2005, Vol. 27 No. 1, s. 294-305; E. Brems,
Introduction, [w:] Conflicts Between..., s. 4—6.
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niewielki, to wskazana bylaby tu ochrona przede wszystkim prawa bardziej
zagrozonego.

Drugie kryterium dotyczy relacji réznych aspektow praw bedacych
w konflikcie. Stosowane jest tu ,kryterium rdzen/peryferie” (core/periphery
criterion). ETPC okres§la w tym wypadku, czy aspekty praw wchodzacych
w kolizje nalezg do rdzenia, czy leza na peryferiach tych uprawnien i przy-
znaje pierwszenstwo prawu, ktore w tej sytuacji odwotuje sie do swojego
jadra.

Kolejng sytuacja, ktora moze pojawi¢ sie w praktyce orzeczniczej, jest
istnienie kolizji wiecej niz dwoch praw czlowieka. W tym momencie ,kryte-
rium dodatkowych praw” moze by¢ zastosowane do oceny sity stanowisk obu
stron, mierzonych ilo$cig praw majacych zastosowanie w konflikcie.

Czwarte kryterium nazywane jest ,kryterium interesu ogdlnego”. Jezeli
jedno z praw czlowieka jest w kolizji z innym, jak rowniez wywotuje nega-
tywne skutki dla interesu ogélnego, nalezy przyznaé pierwszenstwo drugiej
z bedacych w konflikcie wolnosci.

Piaty element omawianego modelu wigze sie z celami aktualizowania sie
swobdd jednostek pozostajacych w konflikcie. , Kryterium celéw” moze zostaé
uzyte w sytuacji, gdy jedno z praw jest wykonywane w sposéb znaczaco
sprzeczny z celem, jaki wolno§¢ ta ma chroni¢. W takich okolicznosciach
przyznaje sie racje drugiemu z praw bedacych w koliz;ji.

Ostatnie zalozenie modelowe odwoluje sie do ,kryterium odpowiedzial-
no$ci”. Wynika z niego, ze jednostka, ktéra realizuje swoje prawo ponosi
odpowiedzialno$¢ za sposob, w jaki postanowi je zrealizowac¢. Nie ma tu
bezposredniego poréwnania pomiedzy prawami, ale dzieki zastosowaniu tego
kryterium ETPC moze ocenié, ktore z praw bedacych w kolizji zostato wyko-
nane w sposob bardziej odpowiedzialny i ewentualnie przyzna¢ mu preferen-
cje ochronne?®.

Jednak w praktyce orzeczniczej krajowych, a szczegolnie miedzynarodo-
wych organéw sadowych i quasi-sadowych modelowe zasady rozwigzywania
kolizji praw cztowieka nie sg konsekwentnie stosowane. Majg one charakter
dynamiczny i nie oferujg ostatecznych rozwigzan abstrakcyjnych konfliktow
wolnosci jednostek. Zaleza one od okolicznos$ci konkretnych rozpatrywanych
sprawl®, Ta konkluzja wydaje sie byé¢ kluczowa dla rekonstrukeji toku rozu-
mowania ETPC w sprawach dotyczacych kolizji praw cztowieka, wystepuja-
cych podczas rozpatrywania zagadnienia dotyczacego ochrony poczatkow zy-
cia ludzkiego.

9 S. Smet, Freedom of Expression and the Right to Reputation: Human Rights in
Conflict, “American University International Review” 2010, Vol. 26 Issue 1, s. 189-191;
Por. O. De Schutter, F. Tulkens, op. cit., s. 174-187.

10 B. Banaszak, A. Bisztyga, K. Complak, M. Jabtoriski, R.Wieruszewski, K. Wéjtowicz,
op. cit., s. 51; S. Smet, op. cit., s. 191.
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2. Ogélne reguly okreslenia poczatku prawnej ochrony
zycia w systemie ochrony praw cztowieka Rady Europy™

Kwestia podstawowa dla dalszych rozwazan jest okreslenie zakresu tem-
poralnego dobra chronionego przez wyzej wymienione przepisy umoéw mie-
dzynarodowych — prawa do zycia. Szczegdlnie duze kontrowersje, zaréwno
na poziomie krajowym, jak i miedzynarodowym wzbudza okreslenie punktu
poczatkowego zycia i co za tym idzie, jego ochrony prawnej. Przytoczone
ponizej przepisy uméw miedzynarodowych zazwyczaj unikaja bezposrednie-
go okreslenia poczatkow egzystencji ludzkie;.

W systemie ochrony praw cztowieka Rady Europy organy chroniace
przestrzegania Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC)!? nie
stwierdzity jednoznacznie, w jakim momencie aktualizuje sie¢ obowigzek
panstw—stron Konwencji podjecia ochrony zycia ludzkiego. W art. 2 tego
aktu normatywnego nie ma zadnych przestanek wskazujacych poczatek zy-
cia. W orzecznictwie ETPC 1 EKPCz wielokrotnie rozstrzygano kwestie doty-
czace ochrony nienarodzonych!3. Wnioskodawcy opierali swoje skargi zaréw-
no na zarzutach pogwalcenia prawa do zycia, jak i bezpodstawnej ingerencji
w prawo do poszanowania zycia prywatnego (art. 8 EKPC). Komisja i Trybu-
nal unikaty jednak zajecia jednoznacznego stanowiska co do zakresu ochrony

11 Por. Art. 2 art. 2 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (KPP UE), podpisana
7.12.2000 r., weszta w zycie 1.12.2009 r., Dz. Urz. UE 2012 C 326.W systemie ochrony
praw czlowieka UE prawo do zycia interpretuje sie¢ identycznie jak w systemie RE. Zob.
F. Jasinski, Karta Praw Podstawowych: struktura, zakres regulacyjny i dotychczasowe zna-
czenie w praktyce, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red.
A. Wrobel, Warszawa 2012, s. 48. W zwigzku z brzmieniem art. 53 ust. 3 nalezy interpre-
towac¢ kazda wolnos¢, w tym prawo do zycia, wystepujaca w KPP i EKPC, zgodnie ze
znaczeniem przypisywanym jej w Konwencji. Dotyczy to rowniez poczatkow prawnej ochro-
ny zycia. R. Wieruszewski, Postanowienia Karty Praw Podstawowych w sSwietle wigzgcych
Polske uméw miedzynarodowych i postanowieri Konstytucji RP z 1997 r., [w:] Ochrona praw
podstawowych w Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2008, s. 115-116. W zwiazku
z tym zagadnienie kolizji praw w sprawach dotyczacych poczatku ochrony zycia ludzkiego
w ramach UE nie wymaga osobnej analizy.

12 Przyjeta 4.11.1950 r., Dz. U. z 1993 r., Nr 61 poz. 284.

13 Decyzja EKPCz w sprawie Bruggemann i Scheuten przeciwko RFN z dn. 19.05.1976 r.,
skarga nr 6959/75; Decyzja EKPCz Paton przeciwko Wielkiej Brytanii z dn. 13.05.1980 r.,
skarga nr 8416/79; Decyzja EKPCz w sprawie H przeciwko Norwegii z dn. 19.05.1992 r.,
skarga nr 17004/90; Wyrok ETPC Boso przeciwko Wiochom z dn. 5.09.2002 r., skarga nr 50490/
/99; Wyrok ETPC w sprawie Vo przeciwko Francji z dn. 8.08.2004 r. skarga nr 53924/00.
Wyrok ETPC w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 7.03.2006 r., skarga
nr 6339/05; Wyrok ETPC w sprawie Tysiqgc przeciwko Polsce z 20.03.2007 r.,skarga nr 5410/
/03; Wyrok ETPC w sprawie A. B. i C. przeciwko Irlandii z 16.12.2010 r. skarga nr 25579/
/05; Wyrok ETPC w sprawie R.R. przeciwko Polsce z 26.05.2011 r. skarga nr 27617/04;
wyrok ETPC w sprawie P. S. przeciwko Polsce z 30.10.2012 r. skarga nr 57375/08; Wyrok
ETPC w sprawie Z. przeciwko Polsce z 13.11.2012 r. skarga nr 46132/08. Zob. réwniez
sprawa dotyczaca ustanowienia zakazu poradnictwa aborcyjnego odsytajacego kobiety do
klinik lezacych za granicg Irlandii — w Wielkiej Brytanii (art. 10 EKPC — wolno$¢ wypo-
wiedzi): Wyrok ETPC w sprawie Open Door Counselling Ltd and Dublin Well Woman Cen-
tre przeciwko Irlandii z dn. 29.10.1992 r., skargi nr 14234/88 i 14235/88.
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zycia na podstawie przepisow EKPC, w kazdym przypadku konsekwentnie
stwierdzajac, ze okreslenie momentu poczatkowego ochrony zycia ludzkiego
powinno byé rozstrzygane w poszczegélnych panstwachl4. ETPC i EKPCz
uznaty, iz nie mogg przyja¢ w oparciu o postanowienia art. 2 Konwencji
jednej interpretacji pojecia ,zycie”, przede wszystkim z uwagi na istniejace
w tym wzgledzie réznice w poszczegélnych krajach!®. Wedtug ETPC odpo-
wiedz na pytanie, czy dziecko nienarodzone w swietle art. 2 EKPC jest osobq,
w istniejgcej sytuacji nie jest ani pozgdane ani mozliwe'®. Jednoczeénie orga-
ny strasburskie w swoim orzecznictwie podkreslaja, iz na podstawie przepi-
sow EKPC nie mozna sformutowaé prawa matek do dokonywania aborcji,
gdyz jest to zagadnienie, ktore nalezy do regulacji wewnetrznej poszczegol-
nych panstw!’.

Trybunatowi i Komisji zdarzato sie jednak formulowanie opinii co do
skutk6w ewentualnego objecia ochrong art. 2 ptodu ludzkiego, jako hipote-
tycznego (warunkowego) zastosowania prawa do zycia wobec istoty ludzkiej
przed narodzeniem. Umozliwito to wypowiedzenie sie na temat naruszen
prawa do zycia ptodu, bez rozstrzygania, czy art. 2 EKPC rzeczywiscie odno-
si sie do nienarodzonychl®.

3. Ogoélne reguly okreslenia poczatku prawnej ochrony
zycia w innych systemach ochrony praw czlowieka

W art. 6 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych!?
(MPPOiP) wspomina sie o ,przyrodzonym” prawie do zycia. Stwierdzenie to
bywa réznie interpretowane. Anna Michalska uznala, iz podmiotem ochrony
omawianych przepiséw jest ,istota ludzka”, a wiec zgodnie z literalnym
brzmieniem nie odnoszq sie one do dziecka poczetego, a jeszcze nienaro-
dzonego?.

14 E. Zieliniska, Prawo do zycia, [w:] Szkota praw czlowieka. Teksty wyktadow, z. 4,
Warszawa 1998, s. 24. Takze w trakcie prac przygotowawczych do EKPC nie zajmowano
sie tym problemem, ibidem; J. Kondratiewa-Bryzik, Rozwazania o statusie prawnym ptodu
ludzkiego (aspekty prawnomiedzynarodowe), ,Studia Prawnicze” z. 1, 2005, s. 129.

15 J. Lipski, Prawo do zycia i status osoby ludzkiej przed narodzeniem w orzecznictwie
Komisji Praw Cztowieka i Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, [w:] Konstytucyjna
formuta ochrony zycia. Seminarium Biura Analiz Sejmowych, Warszawa 2007, s. 73.

16 Vo przeciwko Francji z dn. 8.08.2004 r. skarga nr 53924/00, § 85.

17 A. B. i C. przeciwko Irlandii z 16.12.2010 r. skarga nr 25579/05, § 199, 201 i 214.

18 A. Plomer, A Foetal Right to Life? The Case of Vo v. France, ,Human Rights Law
Review” 2005, Vol. 5 Issue 2, s. 313, 323-326.

19 Przyjeta 19.12.1966 r., Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

20 A. Michalska, Komitet Praw Cziowieka. Kompetencje, Funkcjonowanie, Orzecznictwo,
Warszawa 1994, s. 89. Watpliwosci co do takiej interpretacji przywotanego terminu w kon-
tekscie poczatku zycia wyraza T. Jasudowicz, Prawo do Zycia, [w:] B. Gronowska, T. Jasu-
dowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun
2010, s. 282.
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Problem okreslenia poczatku zycia czlowieka i jego ochrony byl szeroko
dyskutowany na etapie prac przygotowawczych do przyjecia MPPOiP. Kilka
krajow zaproponowalto, aby w Pakcie znalazto sie stwierdzenie, ze zycie ludz-
kie chronione jest ,,od momentu poczecia”. Jednakze kontrowersje, sprzeciwy,
rozna regulacja tej materii w prawie wewnetrznym poszczegélnych panstw
oraz liczne konflikty §wiatopogladowe dotyczace statusu nasciturusa spowo-
dowaly odrzucenie tego unormowania. Jego ewentualne uzycie powodowato-
by rowniez szereg skomplikowanych dylematow interpretacyjnych.

Art. 6 MPPOIP nie wskazuje zatem, podobnie jak nie czyni tego art. 2
EKPC, ani jednoznacznego poczatkowego momentu zycia ludzkiego, ani defi-
nicji legalnej terminow ,kazda istota ludzka” (ang. every human being) czy
,przyrodzone prawo do zycia” (ang. inherent right to life)*!. Manfred Nowak
uznatl, iz Konkluzja, ze art. 6 Paktu chroni zycie od momentu urodzenia sie,
dlatego, Ze zostato w nim uzyte stowo ,przyrodzone” prawo do Zycia, bytaby
tak samo mylgca, jak i przeciwny wniosek, wyciggany z okreslenia, kazda
istota ludzka (,la personne humaine”). Jednak pewnym jest fakt, iz od mo-
mentu travaux preparatoires, zZycie w czasie jego powstawania (lub od mo-
mentu poczecia) nie byto chronione?2.

Rowniez przepisy traktatow specjalnych ONZ odnosza sie do prawa do
zycia i organy chronigce przestrzegania tych konwencji zajmowatly stanowi-
sko w kwestiach poczatkéw ochrony zycia23.

Takze art. 4 Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludéw (AKPCiL)%* nie
wspomina o granicach czasowych zycia jako przedmiotu ochrony tej umowy.
Jednak rowniez w tym systemie nie oznacza to ochrony absolutnej ptodu
ludzkiego. W dniu 11 lipca 2003 r. Unia Afrykanska przyjeta Protokot
w sprawie praw kobiet w Afryce jako uzupelnienie Afrykanskiej Karty Praw
Cztowieka i Ludow. Zawiera m.in. art. 14 ust. 2 pkt ¢, w ktorym wzywa sie
panstwa—strony do ochrony praw reprodukcyjnych kobiet oraz do zezwalania

21 Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich (osobistych) i politycznych. Komentarz,
red. R. Wieruszewski, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 135-136. Dodatkowo Komitet
Praw Cztowieka (KPC) uznal, iz odmowa dostepu do legalnej aborcji 17-letniej matki, kto-
rej ptod cierpial na bezmozgowie, byta okrutnym, nieludzkim i ponizajgcym traktowaniem
przez urzednikéw panstwowych (art. 7 MPPOiP) oraz doprowadzita takze do pogwatcenia
prawa do prywatnosci (art. 17) i szczegolnej ochrony praw maloletniego (art. 24). Komuni-
kat KPC w sprawie K. L. przeciwko Peruz 17.11.2005 r. CCPR/C/85/D/1153/2003 (3 Novem-
ber 2005) (HRC).

22 M. Nowak, UN Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, Kehl
2005, s. 153-154.

23 Konkluzje komitetéw traktatowych sa zasadniczo zgodne z pogladami przedstawio-
nymi w analizie MPPOiP w przedmiotowych kwestiach. Zob. szerzej J. Kondratiewa-Bry-
zik, Poczqtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w swietle standardéw miedzynarodowych,
Warszawa 2009, s. 77-110; C. Bates, Abortion and a Right to Health in International Law:
L.C. v. Peru, ,Cambridge Journal of International and Comparative Law, 2013, Volume 2,
Issue 3, s. 640-656.

24 Przyjeta 26.06.1981 r. Tekst polski: Prawa Cztowieka. Dokumenty miedzynarodowe,
przekl. i oprac. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torun 1993.
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na aborcje w przypadkach przemocy seksualnej, gwaltu, kazirodztwa i zabu-
rzen plodu oraz gdy kontynuacja cigzy stanowi zagrozenie dla zdrowia psy-
chicznego i fizycznego kobiety lub zycia kobiety albo ptodu?.

Tylko w miedzyamerykanskim systemie ochrony praw czlowieka przepis
art. 4 ust. 1 Miedzyamerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka (AKPC)%$,
jednoznacznie wyznacza poczatek ochrony zycia ludzkiego ,w zasadzie od
momentu poczecia”. Kluczowym dla rozstrzygniecia, czy ochrona ptodu ma
tu charakter bezwzgledny, jest interpretacja terminu ,w zasadzie” (in gene-
ral). Amerykanska Komisja Praw Czlowieka (AKPCz) stwierdzila w sprawie
Baby Boy, ze w sSwietle tej historii, jest jasne, ze sposob interpretacji przez
sktadajgcych skarge definicji prawa do zycia zawartej w Amerykariskiej Kon-
wencji jest nieprawidtowy. Dodanie zwrotu ,w zasadzie, od momentu pocze-
cia” nie oznacza, ze autorzy konwencji zamierzali zmieni¢ koncepcje prawa do
zycia, ktorq uzgodniono w Bogocie, gdy zatwierdzono Amerykariskq Deklara-
¢je [Praw Czlowieka — M. J.]. Jednak implikacje prawne klauzuli ,w zasa-
dzie, od momentu poczecia” réozniqg sie istotnie od krotszej klauzuli ,od mo-
mentu poczecia”, co pojawia sie wielokrotnie w wypowiedziach sktadajgcych
petycje?’. Oznacza to, ze takze w AKPC okreélenie poczatku ochrony zycia
ludzkiego nie jest de facto dookreslone i pozostawia sie tu, podobnie jak
w uniwersalnym i innych regionalnych systemach ochrony praw cztowieka,
duzy zakres swobody stronom w okresleniu, czy i w jakim zakresie, ochrona
ta przystuguje nienarodzonym.

4. Prawa réznych podmiotéw wystepujacych
w orzecznictwie strasburskim dotyczacym ochrony
poczatkéw zycia ludzkiego

a. Prawa matki

Jednym z najistotniejszych, formutowanych przez organy strasburskie,
praw matek w kontekscie spraw dotyczacych przerywania cigzy jest prawo

25 Przyjety dn. 11.07.2003 r. Protokdt, ktéry wejdzie w zycie po jego ratyfikacji przez
15 panstw afrykanskich, zapewnia szerokg ochrone praw afrykanskich kobiet w wielu
dziedzinach, http://www.achpr.org/files/instruments/women-protocol/achpr_instr_proto_wo-
men_eng.pdf (dostep: 1.10.2013 r.).

Organy chronigce przestrzeganie AKPCiL nie rozstrzygaly jeszcze spraw dotyczacych
ewentualnej ochrony prawo do zycia nienarodzonych. V. Obisienunwo, O. Nmehielle, The
African Human Rights System: Its Laws, Practice, and Institutions, Hague 2001, s. 88.

26 Przyjeta 22.11.1969 r. Tekst polski: Prawa Czlowieka. Dokumenty miedzynarodowe.

27 Rezolucja Amerykanskiej Komisji Praw Czlowieka z dn. 6.03.1981 r., sprawa
2141(USA) RES. 23/81, OEA/Ser.L/V/11.54, § 30, (sprawa Baby Boy). W nastepnym punkcie —
§ 31 AKPCz dodata, iz nawet stosujac wyktadnie rozszerzajacg nie byloby mozliwe nalozenie
na rzad Stanow Zjednoczonych lub jakiegokolwiek innego panstwa, bedacego cztonkiem Or-
ganizacji Panstw Amerykanskich, zobowigzania do absolutnej ochrony zycia od momentu
poczecia, http://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81eng/USA2141.htm (dostep: 1.10.2013 r.).
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do ochrony ich zycia, istniejace na podstawie art. 2 Konwencji. Czesto bywa
ono taczone w tym konteks$cie z prawem do ochrony zdrowia matek (wywo-
dzonym z art. 8 EKPC).ETPC sformulowat jedng z podstawowych zasad
ogolnych, stuzacych ochronie intereséw matek. Badajac hipotetyczne prawo
do zycia nienarodzonych, uznat on, podobnie jak wcze$niej Komisja, iz nawet
gdyby ono istnialo w systemie Konwencji, to nie mialoby charakteru absolut-
nego. Wg organow konwencyjnych, na podstawie art. 2 ust. 1 zdanie pierw-
sze EKPC, mozliwe jest dokonanie aborcji, co najmniej we wstepnym sta-
dium ciazy, w celu ochrony zycia i zdrowia matki i takie postepowanie miesci
sie w zakresie ,domniemanego ograniczenia prawa do zycia ptodu.”28

W sprawach dotyczacych aborcji, prowadzonych przez ETPC, prawo do
zycia matek pojawia sie gtéwnie w kontekscie proceduralnym. Jest to szcze-
golnie widoczne w wyroku A B i C przeciwko Irlandii. Trybunat rozstrzygat
tu ewentualne naruszenie art. 8 EKPC, ale jego rézne konkluzje dotyczace
trzech skarzacych, w duzej mierze opieraja sie na mozliwosci utraty zycia
i zdrowia przez panig C. Sad strasburski nie stwierdzil naruszenia przez
rzad Irlandii prawa do prywatnosci skarzacych A i B, ktorych gtowna moty-
wacja do przerwania cigzy, dokonanego legalnie w Wielkiej Brytanii, byta
trudna sytuacja osobista, rodzinna i ekonomiczna, czyli powody niedopusz-
czalne w ustawodawstwie irlandzkim. Zasadniczo inna byta sytuacja trzeciej
skarzacej, ktora chorowata na rzadki rodzaj nowotworu i obawiala sie, ze
cigza moze przyczynic¢ sie do znacznego pogorszenia stanu jej zdrowia badz
wrecz zagrozi¢ jej zyciu. Stanowito to wg prawa irlandzkiego jedyna prze-
stanke dopuszczalnosci przeprowadzenia tego co do zasady nielegalnego za-
biegu. Brak istnienia w ustawodawstwie krajowym skutecznych procedur,
umozliwiajacych legalne wykonanie aborcji, w tym wyjatkowym wypadku
zostal uznany przez ETPC za naruszenie art. 8 EKPC?°,

W wymiarze proceduralnym prawa do ochrony zycia mieszczg sie takze
uprawnienia matki nienarodzonego, na ktérym dokonano aborcji bez jej zgo-
dy. Wynikata ona z wczeS$niejszego bledu lekarskiego, prowadzacego do
uszkodzenia ptodu. ETPC w przedmiotowej sprawie przyznal matce upraw-
nienia proceduralne dotyczace zadania przeprowadzenia przez panstwo rze-
telnego postepowania wyjasniajacego, co wskazuje na objecie ptodu przynaj-
mniej minimalng ochrong na podstawie art. 2 EKPC. Uprawnienia te sa
wszelako wyraznie stabsze niz w przypadku oséb juz urodzonych. Trybunat

28 Paton przeciwko Wielkiej Brytanii z dn. 13.05.1980 r., skarga nr 8416/79, § 22; Vo
przeciwko Francji z dn. 8.08.2004 r. skarga nr 53924/00, § 75.

29 A. B. i C. przeciwko Irlandii z 16.12.2010 r. skarga nr 25579/05, § 250-253 i 268.
ETPC potwierdzil réwniez, iz w przypadku $mierci matki w ciazy z powodu domniemanych
btedow lekarskich, ktére miaty wynikaé m.in. z checi niedopuszczenia do przerwania przez
nig ciazy, mozliwa jest skarga na dziatania i zaniechania panstwa, wynikajace z procedu-
ralnego aspektu art. 2. Dotyczyto to przede wszystkim przeprowadzenia przez wtadze kra-
jowe skutecznego i rzetelnego Sledztwa w tej sprawie. Wobec nieudowodnienia przez skar-
zacych cztonkéw rodziny zmartej matki uchybien w §ledztwie, nie stwierdzono tu naruszenia
EKPC. Z. przeciwko Polscez 13.11.2012 r. skarga nr46132/08, § 75-77 oraz 99-105.



70 Marcin Jastrzebski

uznat, iz ochrona cywilnoprawna lub administracyjnoprawna spetniata
w omawianym przypadku wymogi proceduralne wynikajace z art. 2, a nie
istniala w tym wypadku koniecznoéé przeprowadzenia postepowania karnego®°.

Najczesciej powotywanym przez skarzace sie matki przepisem w spra-
wach dotyczacych dopuszezalnos$ci przerywania ciazy jest art. 8 EKPC, chro-
nigcy prawo do prywatnosci®l. Wynika to z faktu, iz juz w pierwszych orze-
czeniach odnoszacych sie do problemu aborcji EKPC uznata, iz kwestie
dotyczace ciazy, jej przerywania i planowania rodziny zasadniczo mieszcza
sie w zakresie art. 8 EKPC jako czes¢ zycia prywatnego matki. Jednak nie
jest to tylko jej wylaczna decyzja, gdyz w sytuacji, gdy kobieta zachodzi
w ciaze, jej Zycie staje sie $cisle powiqzane z rozwijajgcym sie ptodem32. Do-
datkowo ETPC podkreslil, iz problem ewentualnej aborcji laczy sie bezpo-
$rednio z jej uprawnieniami i interesami wynikajacymi z omawianego prze-
pisu, a na podstawie postanowienn Konwencji nie da sie wywnioskowacé, iz
nasciturus stanowi odrebng ,,0sobe”, chroniong na podstawie art. 2 tego aktu
prawnegos3.

W standardach interpretacyjnych, powstatych w precedensowym orzecz-
nictwie strasburskim, podkresla sie, ze termin ,zycie prywatne” stanowi
pewien szeroki kontekst teoretyczny, obejmujacy m.in. takie zagadnienia,
jak: fizyczna i psychiczna integralnosé jednostki, decyzje dotyczace posiada-
nia lub nieposiadania dziecka czy prawo do informacji medycznej o sobie, jak
réwniez o sytuacji ptodu®®. Organy strasburskie konsekwentnie nie uznaja
jednak istnienia prawa do aborcji, jako uprawnienia chronionego na podsta-
wie przepisow EKPC, przyznajac panstwom szeroki margines oceny w tych
sytuacjach.

W przypadku przyznania przez prawo krajowe mozliwos$ci przerywania
ciazy, takze z tzw. powodéw terapeutycznych, Trybunat wymaga, aby w pra-
wie krajowym istnialy skuteczne i rzetelne instrumenty, pozwalajace na
faktyczng realizacje tak sformutowanych uprawnien. Jezeli w praktyce reali-
zacja mozliwoSci przerwania ciazy dozwolonej przez prawo jest znacznie
utrudniona, czy tym bardziej niemozliwa, sad strasburski orzeka zazwyczaj
naruszenie prawa do prywatnosci zar6wno w wymiarze proceduralnym, jak
i materialnym?.

30 Co wynikato przede wszystkim z nieumys$lnego charakteru btedu lekarskiego, ktére-
go skutkiem byto przerwanie cigzy. Vo przeciwko Francji z dn. 8.08.2004 r. skarga
nr 53924/00, § 91.

31 1., Garlicki, Art. 2. Prawo do zycia, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci, t. 1. Komentarz do artykutow 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa
2010, s. 69.

32 Bruggemann i Scheuten przeciwko RFN z dn. 19.05.1976 r., skarga nr 6959/75, § 59
67. Zob. szerzej J. Kondratiewa-Bryzik, Poczqtek prawnej..., s. 148 i n.

33 Vo przeciwko Francji z dn. 8.08.2004 r. skarga nr 53924/00, § 80.

34 Tysigc przeciwko Polsce z 20.03.2007 r.,skarga nr 5410/03, § 107.

35 Istnieje tu dosé liczna grupa orzeczen organéw konwencyjnych, skutkujacych uzna-
niem winy panstw. Dotycza one takich szczegétowych problemoéw, jak pozytywny obowigzek
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Do niedawna dwie omoéwione wyzej swobody byty jedynymi, na podsta-
wie ktorych organy konwencyjne orzekaly o naruszeniu praw i wolnosci
jednostek w sprawach dotyczacych przerywania ciazy. W ostatnim czasie
pojawity sie tu kolejne uprawnienia, wywiedzione z wolnosci od tortur, nie-
ludzkiego i ponizajgcego traktowania (art. 3 EKPC) oraz wolnosci osobistej
(art. 5 EKPC). Po raz pierwszy ETPC stwierdzil naruszenie art. 3 EKPC
w sprawie dotyczacej praw reprodukcyjnych kobiet w orzeczeniu R. R. prze-
ciwko Polsce. Trybunal uznal, ze pozbawienie dostepu do badan prenatal-
nych ciezarnej kobiety jest nieludzkim i ponizajacym traktowaniem. Zda-
niem Trybunatu skarzaca musiata przezyé wiele tygodni bolesnej niepewnosci
wania dziecka cierpigcego na nieuleczalne schorzenie. Byta ona poddana po-
waznemu cierpieniu myslgc o tym, jak ona i jej rodzina bedzie w stanie za-
pewnié dziecku dobrostan, szczescie i odpowiedniq diugoterminowq opieke
medyczng®®. Cierpienie R.R. zostalo dodatkowo poglebione przez fakt, iz
przez caly czas istniala realna mozliwo$¢ przeprowadzenia badan prenatal-
nych, a skarzaca byta zgodnie z prawem uprawniona do skorzystania z nich.
Jednak badania zostaty przeprowadzone dopiero po uptywie 24 tygodnia
cigzy — terminu umozliwiajacego R. R. podjecie §wiadomej decyzji, czy konty-
nuowac cigze, czy dokonaé legalnej aborcji. Trybunat podkreslit réwniez, ze
zajmujacy sie skarzacq lekarze traktowali ja ,niecnie” i ,ponizali”®’.

7 kolei w wyroku P i S przeciwko Polsce ETPC sformutowal poglad, ze
z art. 3 Konwencji wynika obowiazek parnstwa—strony Konwencji do stworze-
nia systemu prawa karnego, ktory penalizowatby wszelkie formy przemocy
seksualnej. Polska naruszyta ten przepis, co wynikato z faktu odmoéwienia
przeprowadzenia legalnej aborcji 14-letniej dziewczynce, ktora zaszta w cigze
w wyniku czynu zabronionego. Trybunat wskazal rowniez, ze szczegodlnie
dziewczynka — ze wzgledu na swoj mtody wiek, czyn, ktorego sie wobec niej
dopuszczono, jak i traktowanie jej w poszczegélnych placowkach opieki zdro-
wotnej, uporczywe naciskanie na nia, by nie decydowata sie na aborcje,
naglosnienie sprawy, a w koncu czasowe pozbawienie jej wolnosci, pasywne

zapewnienia przez panstwo realnosci i skutecznosci legalnych w danym panstwie procedur
medycznych i decyzyjnych umozliwiajacych przerywanie ciazy (Tysiqc przeciwko Polsce
z 20.03.2007 r., skarga nr 5410/03 § 116-119). Analogicznym wyrokiem jest uznanie przez
ETPC art. 8 Konwencji wobec C z orzeczenia A. B. i C. przeciwko Irlandii, chorej na
nowotwor stanowiacy potencjalng grozbe dla zycia matki w przypadku donoszenia cigzy
(zob. przyp. 29). Takze odmowa dostepu do badan prenatalnych w przypadku podejrzenia
powaznej wady genetycznej — zespotu Turnera, co w przypadku jej potwierdzenia w diagno-
zie umozliwialo matce skorzystanie z legalnej procedury przerwania cigzy spowodowata
uznanie naruszenia art. 8 EKPC, R.R. przeciwko Polsce z 26.05.2011 r., skarga nr27617/04,
§ 55-57 1 76-80.Trybunat orzekl naruszenie art. 8 Konwencji rowniez dlatego, ze panstwo—
—strona nie stworzylo mechanizmu chronigcego pacjentke przed bezprawnym ujawnieniem
poufnych informacji dotyczacych sytuacji maloletniej dziewczynki i jej ciazy — P. S. prze-
ciwko Polsce z 30.10.2012 r. skarga nr 57375/08, § 129-137.

36 R.R. przeciwko Polsce z 26.05.2011 r., skarga nr27617/04, § 25.

37 Ibidem, § 26-28.
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lub nieudolne zachowania wladz publicznych — potraktowana zostata przez
organy panstwa w sposob godny ubolewania (deplorable manner) i jedno-
myslnie uznal, naruszenie art. 3 EKPC?8,

Z analizowana wyzej sprawg zwigzane jest rowniez uznanie istnienia
kolejnego prawa matek, chronionego przez ETPC w orzecznictwie dotycza-
cym przerywania cigzy. Wolnos¢ ta dotyczy specyficznego kontekstu omawia-
nego kazusu, a mianowicie umieszczenia dziewczynki w placowce opiekun-
czo-wychowaweczej, uzasadnianego tym, ze matka dziewczynki naciskata na
nia, by dokonata aborcji. Trybunat doszedl do wniosku, ze takie traktowanie
stanowito naruszenie prawa skarzacej do wolnosci i bezpieczenstwa osobiste-
go. Dodat rowniez, ze nawet powziecie podejrzenia, ze decyzja o przerwaniu
ciazy zostala podjeta przez dziewczynke pod naciskiem rodzica, nie uspra-
wiedliwiato umieszczenia 14-letniej ciezarnej dziewczynki w placowce opie-
kunczo-wychowawczej i byto nieproporcjonalne do celéw prawowitych zasto-
sowanego rozwigzania, a sad rodzinny nawet nie sprobowal zastosowac
mniej drastycznych metod ich osiagniecia niz odseparowanie bezbronnego
dziecka od rodzicow?3?.

Konflikt pomiedzy prawami rodzicow, w tym przypadku potencjalnych,
byt rozstrzygany przez ETPC w wyroku Evans przeciwko Wielkiej Brytanii.
Przedmiotem orzekania w tym przypadku byla kolizja praw dawczyni komo-
rek jajowych i dawcy plemnikéw — czyli niedosztych matki i ojca. Skarzaca
w tej sprawie nie mogta samodzielnie zaj$¢ w ciaze z powodu choroby nowo-
tworowej. Przed zabiegiem usuniecia jajowodow lekarze pobrali jej komorki
jajowe w celu umozliwienia zabiegu sztucznej prokreacji w przysztosci. Wraz
z malzonkiem zdecydowala sie wiec na zabieg sztucznego zaptodnienia — z jej
komorek i plemnikow meza stworzono kilka embrionéw. W miedzyczasie pan
Evans rozwiodl sie z matzonka i odmowil zgody na zaptodnienie skarzacej
tymi embrionami. Zgodnie z prawem brytyjskim w tej sytuacji embriony
powinny byty zostaé zniszczone.

Natalie Evans wniosta skarge do ETPC o naruszenie wobec niej i em-
brionéw prawa do zycia (art. 2 EKPC), prawa do prywatnosci (art. 8 EKPC)
oraz zwigzang z naruszeniem tych przepiséw dyskryminacje (art. 14 EKPC).
Trybunat strasburski nie uznal pogwalcenia postanowien Konwencji w tej
sprawie, powolujac sie m.in. na tezy sformutowane w sprawie Vo przeciwko
Francji, iz wobec braku zgody na poziomie europejskim co do naukowej
1 prawnej definicji poczatku zycia oraz braku okreslenia momentu, od ktore-
go prawo do zycia podlega ochronie w ustawodawstwie wiekszosci stron
Konwencji, kwestie te powinno sie rozstrzygaé na poziomie krajowym. ETPC
uznat réwniez, ze wobec braku zgody na poziomie miedzynarodowym co do
regulacji prawnej zabiegow zaptodnienia in vitro, panstwa—strony Konwencji
maja szeroki margines swobody uznania w tym zakresie. Kluczowe dla roz-

38 P 8. przeciwko Polsce z 30.10.2012 r., skarga nr 57375/08, § 161-168.
39 Ibidem, § 148-149.
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strzygniecia konfliktu rodzicow in spe w tej sprawie bylo stwierdzenie Trybu-
natu, ze co prawda art. 8 EKPC ma zastosowanie w rozpatrywanym stanie
faktycznym, ale termin ,Zycie prywatne” obejmuje roéwniez prawo do posza-
nowania decyzji kazdego z partneréw co do ich rodzicielstwa. W zwigzku
z tym ETPC odrzucit takze zarzut dyskryminacji i stwierdzit brak narusze-
nia Konwencji‘?.

b.Prawa nasciturusa

We wczesnym orzecznictwie EKPCz i ETPC pojawily sie teoretyczne
rozwazania na temat hipotetycznego prawa do zycia plodu ludzkiego.
W sprawie Paton przeciwko Wielkiej Brytanii Komisja stwierdzita, iz ewentu-
alne prawo do zycia nienarodzonego jest nierozerwalnie zwigzane z upraw-
nieniami ciezarnej matki. Jesli art. 2EKPC dotyczytby ptodu i jego zycie
podlegatoby ochronie na mocy tego artykutu prawo to, w przypadku braku
wyraznego ograniczenia, postrzegane bytoby jako absolutne, aborcja musiata-
by byé uznana za zakazang, nawet jezeli dalsze trwanie cigzy wiqzatoby sie
powaznym ryzykiem dla zZycia kobiety ciezarnej. Oznaczatoby to, ze ,zycie
nienarodzone” ptodu bytoby uznane za majgce wiekszq wartosé niz zycie ko-
biety ciezarnej. ,,Prawo do zycia” osoby juz urodzonej bytoby zatem uznane za
przedmiot nie tylko wyzej wymienionych ograniczeri [zawartych w art. 2
EKPC — M. J.], ale réwniez do dalszych, domniemanych limitacji.”*!
W zwiazku z tym bytaby to interpretacja niezgodna z duchem Konwencji,
gdyz nie chronilaby, nawet w ekstremalnych sytuacjach, zycia i zdrowia
matki?2,

W rozpatrywanych sprawach organy strasburskie zajmowaly sie sytu-
acjami, w ktorych dokonanie aborcji mozliwe byto do 12 tygodnia ciazy (Pa-
ton, Boso) lub do 12 tygodnia bez ograniczen, a do 18 tygodnia za zgoda
dwuosobowej komisji lekarskiej (H.). We wszystkich z tych spraw organy
chroniace przestrzegania EKPC uznaly szeroki margines swobody panstw—
—stron Konwencji w regulowaniu kwestii dopuszczalnosci aborcji, kierujac
sie przy tym brakiem wsrod nich konsensusu co do przedmiotowej kwestii,
nieistnieniem zadnych postanowien konwencyjnych w tym zakresie,
a przede wszystkim faktem, iz prawo do zycia ptodu moze by¢ uznane tylko
hipotetycznie.

Z tych samych powodow EKPCz odrzucita skarge, z ktorej wynikalo, iz
aborcja wigze sie z zadawaniem bolu ptodowi, a wiec narusza zakaz tortur,
nieludzkiego i ponizajacego traktowania wynikajacy z art. 3 EKPC. Komisji

40 Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dn. 7.03.2006 r., skarga nr 6339/05,
§ 71-96. Por. wspélne zdanie odrebne sedziéw Turmena, Tsatsy-Nikolovskiej, Spielmannai
Ziemele.

41 Paton przeciwko Wielkiej Brytanii z dn. 13.05.1980 r., skarga nr 8416/79, § 19.

42 Thidem, § 20-22.
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nie zostat przedstawiony zZaden materiat, ktory moze uzasadniaé twierdzenia
skarzqgcego o bélu wyrzqdzonym ptodowi innym niz ten, ktéry wynika z orze-
czeri sqdowych wymienionych powyzej. Uwzgledniajgc procedure aborgji, jakqg
tam opisano, Komisja nie uwaza, ze przedmiotowa sprawa ujawnia jakgkol-
wiek mozliwosé naruszenia artykutu 3 Konwencji. Komisja, na podstawie tego
przepisu, doszta do identycznego wniosku w odniesieniu do zarzutu skarzgce-
go, ze jego wniosek o odbiér pozostatosci ptodu zostat odrzucony.*3

Natomiast w jednym z kolejnych wyrokéw ETPC, dotyczacych ochrony
zycia ludzkiego, Vo przeciwko Francji Trybunat zauwazyt, ze w sprawie poja-
wil sie nowy element. Skarzaca kobieta chciata donosié ciaze i jej oczekiwa-
nie urodzenia zdolnego do zycia dziecka byto usprawiedliwione co najmniej
jego dotychczasowym dobrym zdrowiem. Przerwanie ciazy w tej sprawie nie
wigzalo sie z wolg kobiety, ale z btedem lekarskim. Stad zasadniczy proble-
mem, ktéry pojawil sie w rozpatrywanej sprawie, wiazal sie ze stwierdze-
niem czy — pomijajac przypadki, w ktorych matka wnosi o aborcje — uszko-
dzenie ptodu powinno by¢ traktowane jako przestepstwo kryminalne
w $wietle art. 2 Konwencji, co wigzatoby sie z objeciem plodu ochrong na
mocy tego przepisu? Rowniez w tym przypadku ETPC udzielil odpowiedzi
negatywnej, uznajac, iz wystarczajaca w tej sprawie byta mozliwos¢ skorzy-
stania przez skarzaca z drogi cywilnej, a wiec nasciturus nie podlega takiej
ochronie, jak cztowiek urodzony*‘. Po raz kolejny podstawa argumentacji
Trybunatu stato sie uznanie, ze na szczeblu ogélnoeuropejskim nie istnieje
zgoda, co do natury embrionu i/albo ptodu [...], chociaz zaczynajq one uzyski-
wacé pewng ochrone w zwigzku z postepem naukowym i potencjalnymi konse-
kwencjami inzynierii genetycznej, medycznie wspomaganej prokreacji czy eks-
perymentéw z uzyciem embrionéw. W najlepszym razie, wspélne stanowisko
Paristw Stron mozna sprowadzié do przekonania, ze embrion /ptod nalezg do
rasy ludzkiej”. Potencjalnosé tej istoty i jej zdolnosé do stania sie osobg
— cieszq sie ochrong, prawa cywilnego. Co wiecej w wielu paristwach, w tym i
we Francji, embriony /[ ptody ,wymagajq ochrony w imie godnosci ludzkiej bez
uznawania ich za ,0sobe” z ,prawem do zycia” dla celéw art. 2 Konwencji.*?

Wymienione wyzej argumenty nie wykluczajg istnienia krajowej, réw-
niez na drodze prawnokarnej, ochrony pewnych aspektow zycia nienarodzo-
nych. W sprawach Paton v. Wielkiej Brytanii, H. v. Norwegii oraz Boso v.
Wtochom organy strasburskie uznaly, iz naruszenie art. 2 moze nastapic¢
jedynie w przypadku zachwiania réwnowagi miedzy hipotetycznym prawem
do zycia dziecka a prawem do zycia i zdrowia kobiety*®. Z kolei w sprawie
Bruggemann i Scheuten przeciwko Niemcom, Komisja doszta do wniosku, ze
w momencie kiedy kobieta zachodzi w ciaze, jej zycie prywatne staje sie

43 H. przeciwko Norwegii z dn. 19.05.1992 r., skarga nr 17004/90, § 2.
44 Vo przeciwko Francji z dn. 8.08.2004 r., skarga nr 53924/00, § 81.
45 Thidem, § 84.

46 A, Plotmer, op. cit., s. 325.
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Scisle powigzane z rozwijajacym sie plodem. Mimo, ze co do zasady, cigza i jej
przerwanie stanowiag element zycia prywatnego chronionego w art. 8 EKPC,
to nie kazda regulacja prawna przerywania ciazy (w tym przypadku penali-
zujaca, poza pewnymi wyjatkami, aborcje po 13 tygodniu od zajScia w ciaze)
stanowi ingerencje w prawo do poszanowania zycia prywatnego matki.

W jednym z ostatnich wyrokow dotyczacych tytulowych zagadnien,
ETPC po raz kolejny potwierdzil szeroki margines oceny dla panstw—stron
Konwencji. Jednoczesnie podkreslit on zwigzek ewentualnego prawa do zycia
nienarodzonego z ochrong zycia matki. W przedmiotowej sprawie Trybunat
uznatl, iz istnienie w Irlandii restrykcyjnego prawa, chroniacego zycie nasci-
turusa, jest zgodne z art. 2 EKPC pod warunkiem, ze regulacja ta uwzgled-
nia réwniez w dostatecznym zakresie ochrone zycia matki?’.

c. Prawa ojca

Sprawy Paton v. Wielkiej Brytanii, X v. Wielkiej Brytanii, H. v. Norwegii
oraz Boso v. Wilochom dotyczylty skarg ojcow, ktorzy na mocy przepiséw
prawa krajowego nie mogli przeciwstawi¢ sie przerwaniu ciazy dokonanej
przez ich partnerki — matki dzieci. Oprocz art. 2 oraz kilku innych omoéwio-
nych wyzej przepisow EKPC, podstawg ich skarg byt réwniez art. 8 EKPC
— ochrona zycia prywatnego i rodzinnego. Potencjalni ojcowie twierdzili, iz
nieuwzglednienie ich zdania w kwestii ewentualnej aborcji narusza ich pra-
wo do ochrony zycia rodzinnego.

W omawianych sprawach EKPCz doszta do wniosku, ze uznaje prawo
potencjalnego ojca do poszanowania jego zycia prywatnego i rodzinnego,
jednakze nie moze by¢ ono interpretowane tak szeroko, by obejmowaé row-
niez prawo do konsultacji lub zwrécenia sie do sqdu w sprawie dokonania
aborcji, ktérg jego Zona zamierza wykonac na sobie.*8

Trybunat podtrzymat ten poglad, dodajac: kazda interpretacja praw po-
tencjalnego ojca na podstawie art 8 Konwencji, gdy matka chce dokonaé abor-
¢ji, powinna przede wszystkim wzigé pod uwage jej prawa, poniewaz ona jest
0sobq, ktérej przede wszystkim dotyczy cigza, w tym jej kontynuacja lub za-
koriczenie.*®

47 Od momentu kiedy aborcja w Irlandii zostala zalegalizowana, w przypadku zagroze-
nia dla zycia matki, spetnione zostaty wszelkie pozytywne zobowigzania na mocy artykutu 2
Konwencji. Nie istnieje rowniez jakikolwiek negatywny aspekt wynikajgcy z artykutu 2 zobo-
wiqzujgcy paristwa do odmowy ochrony zycia nienarodzonych w celu ochrony zycia kobiety.
Interpretacja Artykutu 2 w taki sposéb bytoby rownoznaczna z ograniczeniem prawa do
zycia poprzez zakazanie Paristwom uznania tego prawa nienarodzonych, a nawet tworzytaby
prawo do zabijania: zakres artykutu 2 nie siega tak daleko”A. B. i C. przeciwko Irlandii
z 16.12.2010 r., skarga nr 25579/05, § 198.

48 Paton przeciwko Wielkiej Brytanii z dn. 13.05.1980 r., skarga nr 8416/79, DR 19,
s. 254;H. przeciwko Norwegii z dn. 19.05.1992 r., skarga nr 17004/90, DR 73, s. 170.

49 Boso przeciwko Wiochom z dn. 5.09.2002 r., skarga nr 50490/99, § 2.
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Dodatkowo ETPC podkreslil, w decyzji odrzucajacej skarge jednego
z wyzej wymienionych ojcow, ze sprawy z zakresu dopuszczalnosci aborcji
chronione sg w ramach prawa do prywatnosci, nie naleza natomiast do sfery
ochrony zycia rodzinnego okreslonej w art. 12 EKPC. Jednoczes$nie podzielit
on poglad Komisji, iz prawo potencjalnego ojca do poszanowania jego zycia
prywatnego i rodzinnego, nie mozna interpretowac tak szeroko, aby obejmo-
wato ono prawo do konsultacji lub zwrécenia sie do sqdu w sprawie aborgji,
ktérq jego Zona zamierza przeprowadzicé na sobie®.

d. Prawa oséb trzecich

Kolizja praw oséb trzecich z uprawnieniami przedstawionych wyzej
stron postepowania w sprawach dotyczacych przerywania cigzy pojawia sie
w orzecznictwie strasburskim incydentalnie. Pierwszym z przypadkéw sa
naruszenia wolnosci chronionych w EKPC matki matoletniej corki (S.)
w sprawie P. i S. przeciwko Polsce. ETPC orzekl naruszenie wobec niej prawa
do prywatno$ci, chronionego w art. 8 Konwencji. W jej przypadku Trybunat
podkreslil, ze ma pelna Swiadomo$é jej réznego statusu w przedmiotowej
sprawie w porownaniu z corkg. Dodatl réwniez, ze fakt bycia opiekunem
prawnym matoletniego dziecka nie przyznaje prawa do automatycznego po-
dejmowania decyzji dotyczacych dziecka, w tym zwigzanych z mozliwoScig
dokonania aborcji, gdyz godzitoby to w sfere jego autonomii osobistej. Jednak
nalezy takze uwzgledni¢ w tej sytuacji interes i mozliwosci zyciowe matki
ciezarnej nieletniej. Wynika to przede wszystkim z prawdopodobnych w ta-
kim przypadku, szczegdlnych wiezi emocjonalnych pomiedzy matka i corka.
Stad tez, zdaniem Trybunatu, istnieje potrzeba stworzenia procedur zwigza-
nych z prawem dostepu do legalnej aborcji, ktore pozwolitaby na wystucha-
nie oraz obiektywne uwzglednienie stanowisk matki i corki, a w przypadku
ich konfliktu, zapewnienia mechanizmu koncyliacyjnego, pozwalajacego na
jego rozwiazanie z korzyscia dla nieletniej®!.

Pewne uprawnienia proceduralne ETPC przyznat réwniez matce zmartej
podczas ciazy kobiety w sprawie Z. przeciwko Polsce. Byty to standardowe
w orzecznictwie organéw konwencyjnych, dotyczacych proceduralnego wy-
miaru art. 2 EKPC, locus standi dla czlonka rodziny i mozliwo$¢ domagania
sie przeprowadzenia rzetelnego Sledztwa, ktére miato wyjasnié kulisy Smier-
ci corki®2,

Drugi z przypadkow pojawit sie w sprawie Open Door and Dublin Well
Woman przeciwko Irlandii. Trybunal zbadat tu kwestie, czy zamkniecie

50 Thidem.

51 p 8. przeciwko Polsce z 30.10.2012 r. skarga nr 57375/08, § 109 w zw. z § 112.

52 W tej sprawie nie stwierdzono naruszenia art. 2, gdyz nie zostalo udowodnione
naruszenie Konwencji w tej konkretnej sprawie, a ETPC nie jest uprawniony do rozpatrywa-
nia tej kwestii in abstracto. Z przeciwko Polscez 13.11.2012 r. skarga nr46132/08,§ 110-111.
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klinik prowadzacych poradnictwo w sprawie legalnych mozliwosci przerywa-
nia cigzy za granicg Irlandii doprowadzito do naruszenia wolnoSci wypowie-
dzi zawartej w art. 10 EKPC. Sad strasburski uznatl, ze obowiazujacy w tym
kraju zakaz informowania o mozliwosci zgodnej z prawem aborcji w Wielkiej
Brytanii nie byt koniecznym i skutecznym w praktyce instrumentem ochro-
ny zycia ptodu. Zakaz rozpowszechniania tego typu informacji nie byl wiec
adekwatnym $rodkiem stuzacym ochronie zycia nienarodzonego dziecka
i w zwigzku z tym Irlandia przekroczyta granice dopuszczalnego marginesu
swobody oceny i naruszyla wolno$¢é wyrazania opinii i przekazywania infor-
macji®s.

5. Wnioski konicowe

Z powyzszych rozwazan wynika, iz w sprawach dotyczacych ochrony
zycia ptodu mamy do czynienia z klasyczng sytuacja kolizji réznorodnych
praw jednostek. Podkresla to rowniez ETPCuznajac, ze ocena kazusow
w przedmiotowych sprawach polega przede wszystkim na wazeniu réznych
I czasem sprzecznych intereséw lub wolnosci zqdanych przez kobiete, matke
bgdz ojca w stosunku do innych 0séb lub wobec nienarodzonego dziecka.?*
Tworza, one skomplikowany splot znajdujacych sie na ptaszczyznie horyzon-
talnej uprawnien dwoch lub wiecej podmiotow, zaréwno powigzanych, jak
1 czesto ze sobg sprzecznych. Podstawowa rola organow orzekajacych jest tu
odpowiednie ich zbalansowanie i dzigki temu odkrycie zobowigazan panstw—
—stron EKPC istniejacych w plaszczyznie wertykalnej. Szczegdlnie istotna
jest tu relacja réznorodnych praw ciezarnych matek oraz prawa do zycia
nienarodzonych.

Wydaje sie, iz w pewnym zakresie kolizja ta jest specyficznym rodzajem
konfliktu pozornego. Wynika to z faktu, ze organy strasburskie, nie przesa-
dzajac o zakresie prawa do aborcji dopuszczalnego w prawie krajowym,
w swoim orzecznictwie konsekwentnie chronig szereg uprawnien kobiet cie-
zarnych. Natomiast uprawnieniom nasciturusa nadaja charakter hipotetycz-
ny, w zwigzku z tym zasadniczo odmawiajac ich ochrony.

Jednak nawet uznanie ich realnego charakteru, czyli przyznanie praw
nienarodzonym na podstawie art. 2 Konwencji nie oznaczatoby w rozumowaniu

53 Open Door Counselling Ltd and Dublin Well Woman Centre przeciwko Irlandii z dn.
29.10.1992 r., skargi nr 14234/88 i 14235/88, § 68 i n. Zob. szerzej J. Kondratiewa-Bryzik,
Poczqgtek prawnej..., s. 136-139. Por. a contrario decyzje ETPC Tokarczyk przeciwko Polsce
z dn. 31.01.2002 r., skarga nr 51792/99, w ktorej Trybunat uznal za oczywiscie bezzasadny
wniosek obywatela polskiego, ktory zostat skazany na 1,5 roku wiezienia za pomoc kobie-
tom w dokonywaniu aborcji na Ukrainie. Mimo, ze dzialania skarzacego, oprécz wymiaru
komercyjnego, mialy wg ETPC takze znamiona dziatan z powodow Swiatopogladowych, to
jednak sad strasburski odrzucit skarge z powodu popelnienia przez skarzacego przestep-
stwa wg prawa krajowego.

54 Vo przeciwko Francji z dn. 8.08.2004 r., skarga nr 53924/00, § 80.
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organéw konwencyjnych absolutnej ochrony tego zycia. Ochrona bytaby
ograniczona m.in. sytuacjg zagrozenia zycia i zdrowia matki dziecka. Jezeli
wiec dziecko nienarodzone ma prawo do zycia, to jest ono posrednio ograni-
czone przez prawa i interesy matki. Aborcja nie jest jednym z wyjatkow
wyraznie wymienionych w art. 2. Trybunat i Komisja uznaly, ze przerwanie
ciazy w interesie zycia i zdrowia matki jest zgodne ze art. 2 ust. 1 zdanie
pierwsze, gdyz zakltadajgc, iz przepis ten ma zastosowanie do wstepnego sta-
dium ciqzy, przerwanie ciqzy, chronigc zycie i zdrowie kobiety na tym etapie
(w rozpatrywanej sprawie byt to 10 tydziern cigzy), miesci sie w zakresie ,do-
mniemanego ograniczenia prawa do Zycia ptodu®.

Rowniez ewentualny konflikt pomiedzy matksg a ojcem, zwigzany ze
zgoda na dokonanie usuniecia ciazy, rozstrzygany jest przez organy konwen-
cyjne na korzys¢ ciezarnej kobiety. Wynika to przede wszystkim, z podkresla-
nego w orzecznictwie, szczegélnego zwigzku matki z noszonym w jej ciele
plodem.

W przedmiotowych sprawach, w wiekszosci przypadkow nie da sie wiec
zastosowaé zasady ,praktycznej zgodnosci” praw poszczegélnych podmiotéw
i ETPC przyznaje z reguly pierwszenstwo uprawnieniom matki. W takich
przypadkach organy chroniace przestrzegania EKPC wydaja sie uzywacé
przede wszystkim ,kryterium dodatkowych praw”, ktore dziala na korzysé
matki (jej prawo do prywatnosci i ochrony zycia rodzinnego, prawo do zycia
oraz incydentalnie inne swobody), co przy nieuznanej lub minimalnej ochro-
nie plodu skutkuje prymatem tych pierwszych.

COLLISION BETWEEN THE RIGHTS OF PARENTS AND FOETUS
IN THE JURISPRUDENCE OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS RELATING TO ABORTION

Key words: right to life, right to respect for private life, abortion, foetus, human rights
collision, human rights conflict

Summary

The problem of the beginning of human life and its protection is one of the most contro-
versial issues at both the national and international of human rights protection systems. In the
various countries, in the public discourse, there is a long-standing dispute between proponents
of “complete protection of life” and representatives of the so-called “pro-choice” movements.
This situation also affects the shape of the regulations and the interpretation of the provisions
concerning the beginning of human life and the possible abortion both in particular countries
and in international human rights law.

55 J. Lipski, op. cit., s. 74. Zob. réwniez oméwienie polskiego wyroku dotyczacego za-
pewnienia przez panstwo ewentualnos$ci realnego dokonania zabiegu przerywania cigzy,
w przypadku kiedy jego system prawny przewiduje takie mozliwosci: J. Kondratiewa-Bry-
zik,Wykonanie wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Tysiqc przeciw-
ko Polsce, ,Problemy Wspotczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnaw-
czego” 2009, Vol. VII, z. 2, s. 101-110.
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This article analyzes the institutions of human rights collision and conflict and basic
principles concerning the protection of the beginnings of human life, which was articulated in
both the universal and regional human rights protection systems. The publication discusses
the main rights of individual entities acting formulated in the jurisprudence of the European
Court of Human Rights regarding the matters of abortion. The publication discusses the main
rights of individual entities appearing in abortion cases, formulated by the European Court of
Human Rights.

Additionally, the article examines possible ways to resolve conflicts between the rights
applied in that specific cases by the Court.
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Uwagi wstepne

Podczas wizyty Ojca Swietego Jana Pawta II w Toruniu mialem zaszczyt
wreczy¢ dostojnemu Gosciowi opublikowany przeze mnie ,piecioksiag rodzin-
ny”.! Warto w tym miejscu przypomnieé, ze mineto 10 lat od pierwszego,
a 5 lat od drugiego wydania naszego torunskiego podrecznika praw cztowie-
ka, w ktorym opracowywalem tematyke zaréwno prawa do poszanowania
zycia rodzinnego, jak i prawa do zawarcia matzenstwa i zalozenia rodziny,
a takze gwarancji ochrony praw rodziny w EKS.2 Impulsem do napisania
niniejszego artykutu jest zjawisko — nie popieranych przeze mnie — ,nowo-
czesnych” tendencji rozwojowych w prawie krajowym i miedzynarodowym,
dajacych wyraz wypaczonemu rozwojowi tolerancji i niedyskryminacji,
wspierajacemu ,nowoczesne” oblicze feminizmu i genderyzmu, w tym niedopusz-
czalne dyktaty wymyslnych, a sprzecznych z naturag ,orientacji seksualnych”.

1 Ztozyly sie nan tlumaczone, zebrane i zredagowane przez mnie, a wydane przez
,Dom Organizatora” TNOiK w Toruniu w 1999 r.: 1. Prawa rodziny — prawa w rodzinie
w Swietle standardéw migdzynarodowych. Materiaty Krajowej Konferencji Naukowej, Torun
22-23 X 1998 r.; 2. Prawa rodziny — prawa w rodzinie w swietle standardéw migdzynarodo-
wych. Zbior dokumentéw; 3. Prawa rodziny — prawa w rodzinie w swietle standardéw mig-
dzynarodowych. Orzecznictwo strasburskie; 4. Prawa rodziny — prawa w rodzinie w syste-
mie Europejskiej Karty Socjalnej. Orzecznictwo Komitetu Niezaleznych Ekspertéw (dalej:
Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE); 5. Prawa rodziny — prawa w rodzinie. Jan Pawet II:
O malzenistwie i rodzinie. Wypisy z nauczania Ojca Swietego.

2 T. Jasudowicz, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski;
R. Mizerski, Prawa czlowieka i ich ochrona (dalej: Prawa cztowieka. Podrecznik...), wyd.
popr. i uzup., Torun 2010, por, odpowiednio: s. 357 i n.; 425 i n.; 505 i n. (wyd. I — Torun
2005).
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Wszystko to — tak czy inaczej — godzi w rodzine, nieprzypadkowo i konse-
kwentnie postrzegang w standardach miedzynarodowych jako ,naturalna
i podstawowa komérka spoleczenstwa”,® fundamentalna warto$é, wazna dla
kazdej jednostki, jak tez dla kazdego spoteczenstwa, narodu i panstwa. Dla
mnie osobiscie istotnym uciele$nieniem wagi kategorii rodziny jest przypisa-
nie w preambule Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka owej ,przyrodzo-
nej godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw” ,wszystkim cztonkom ro-
dziny ludzkiej”, i to jako ,podstaw wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na
Swiecie”. Ludzkosé jako ,rodzina ludzka” — to wazne!

Gwarancje ochrony praw rodziny znajduja sie zaréwno w sferze pierw-
szej generacji praw czlowieka, kojarzac sie z prawem do poszanowania zycia
rodzinnego w ramach prawa do prywatnosci* oraz z prawem do zawarcia
malzenistwa i zalozenia rodziny,’ jak tez — w niejednakowy sposéb — w sferze
drugiej generacji praw czlowieka.® Ograniczam si¢ w moich badaniach
1 wnioskach do sfery uniwersalnych i europejskich standardéw praw czlowie-
ka, aczkolwiek warto dodac, ze podobne, a nawet jeszcze mocniejsze refleksje
snué¢ mozna by na tle systeméw Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka’
oraz Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludéw.® Wszedzie prawa rodziny
rozwarstwiajg sie na sfery pierwszej i drugiej generacji praw czlowieka;
wszedzie tez w sferze praw drugiej generacji — poza zasadniczym artykutem
poswieconym prawom rodziny — mamy do czynienia z potrzeba uwzglednia-
nia interakcji postanowien, jako ze rowniez inne postanowienia, w taki czy
inny sposob, stuzg zabezpieczeniu praw rodziny. Mozna wiec — jak widaé

3 Por. art. 16 ust. 3 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka (PDPC); art. 23 ust. 1
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPOiP); art. 10 ust. 1
Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych (MPPGSiK).

4 Por. art. 12 PDPC; art. 17 MPPOIP; art. 8 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka (EKPC).

5 Por. art. 16 PDPC; art. 23 MPPOIiP; art. 12 EKPC.

6 Por. art. 25 ust. 1 PDPC gwarantujacy kazdej osobie ,prawo do poziomu zycia
odpowiadajacego potrzebom, zdrowia i dobrobytu jej samej i jej rodziny [...]”; art. 7.a.ii
MPPGSiK wymagajacy w ramach ,prawa do stusznych i korzystnych warunkow pracy”
wynagrodzenia m.in. zapewniajacego wszystkim pracujacym ,godne warunki zycia dla nich
samych i ich rodzin [...]”; art. 11 ust. 1 MPPGSiK uznajacy ,prawo kazdej osoby do odpo-
wiedniego poziomu zycia dla niej samej i jej rodziny [...]".

7 Por. art. 11 ust. 1 (zycie rodzinne w ramach prawa do prywatnosci) oraz art. 17
L2Prawa rodziny” AKPC; art. 6 ust. 2 ,Prawo do pracy” (uwzgledniajacy ,nalezytg ochrone
rodziny”), art. 10 ust. 2.a ,Prawo do zdrowia: (uwzgledniajacy nie tylko jednostki, ale tez
,wszystkie rodziny we wspodlnocie”) i — co szczegolnie istotne! — art. 15 specjalnie poswieco-
ny ,Prawu do zalozenia i ochrony rodziny”. Odnotowac¢ ponadto warto uwzglednienie:
w art. 16 ,Prawa dzieci” takze ,prawa do ochrony... ze strony swej rodziny”; w art. 18.b.
,Ochrona osob niepelnosprawnych” takze ,specjalnego szkolenia dla rodzin oséb niepetno-
sprawnych” Protokotu z San Salvador do AKPC.

8 Por. po§wiecony prawom rodziny art. 18 AKPCiL, akcentujacy w ust. 2 ,obowiazek
wspomagania (przez panstwo) rodziny, ktora jest straznikiem moralnosci i tradycyjnych
warto$ci uznanych przez spoteczenstwo”, a takze obowiazki kazdej osoby m.in. ,wobec swo-
jej rodziny” wyrazone w art. 27 ust. 11 art. 29 ust. 1 Karty.
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Z powyzszego — mowic o ,rodzinnym wymiarze” prawa do stusznych warunkéw
pracy, a zwtaszcza prawa do stusznego wynagrodzenia, prawa do odpowied-
niego poziomu zycia czy ochrony praw oséb niepetnosprawnych.

Przeglad postanowienn ochronnych

Gdy mowie w tytule niniejszego opracowania o ,systemie Europejskiej
Karty Socjalnej”, mam na mysli kompletny zespot unormowan, witaczajac
wen ow traktat pierwotny z 18 pazdziernika 1961 r. (wraz z Zalacznikiem
gromadzacym definicje poje¢ w nim zawartych), protokoly dodatkowe i zmie-
niajace Karte z 1988 i 1991 r., jak réwniez protokot w sprawie skarg zbioro-
wych z 1995 r., a takze Zrewidowana EKS z 1996 r.° Warto przy tym pamie-
taé, ze obie Karty — i ta pierwotna z 1961 r., i ta Zrewidowana z 1996 r.— sg
traktatami obowigzujacymi i jednocze$nie sa stosowane, wchodzac w cieka-
we relacje wzajemne.

Moéwiac z kolei o ,dorobku Europejskiego Komitetu Praw Socjalnych”,
uwzgledniam go catosciowo, wlaczajac wen Conclusions formutowane w try-
bie sprawozdawczym zaréwno przez Komitet Niezaleznych Ekspertow EKS,
jak i przez jego ,sukcesora”, a wiec EKPS, a takze Decisions — tak o dopusz-
czalnosci, jak i koncowe — wydawane przez EKPS w trybie skargowym.
Chodzi wiec o pelny ,system EKS” w jego dziataniu, a wiec w procesie
wykonywania zobowigzan wynikajacych dla panstw—stron z obu Kart.

Uwzgledniajac specyfike zobowigzan panstw—stron w rozumieniu cz. 1
i cz. II Karty, wskazaé trzeba, ze podstawowe dla ochrony praw rodziny
zobowiazania zawierajq sie w pkt 16 cz. Ii w art. 16 cz. II Karty z 1961 r.

W pkt 16 stwierdza sie: ,,Dla zapewnienia jej petlnego rozwoju, rodzina jako
podstawowa komorka spoteczenstwa ma prawo do stosownej ochrony socjalnej,
prawnej i gospodarczej”.® Przypomnijmy, ze — stosownie do art. 20, w zwiazku
z ustepem wprowadzajacym cz. I EKS z 1961 r. — panstwa—strony przyjmuja
za cel swej polityki realizowanej wszelkimi wlasciwymi $rodkami, o charakte-
rze zaréwno krajowym, jak i miedzynarodowym, osiagniecie warunkow, w kto-
rych (m.in. prawa rodziny z pkt 16) moglyby by¢ skutecznie urzeczywistnia-
ne”. Jest to wiec model zobowigzania typowy dla sfery praw czlowieka drugiej
generacji, obejmujacy — w przyszlosci — pelne urzeczywistnienie danego prawa
(a wiec, jakby zobowiazanie rezultatu), a — dzisiaj od zaraz — podejmowane
w dobrej wierze jak najpetniejsze kroki wiodace ku owemu petnemu urzeczy-
wistnieniu (a wiec niejako zobowigzanie nalezytej starannosci”).!

9 Wszystkie teksty [w:] Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka. Wybér Zrédet,
oprac. M. Balcerzak, Torun 2007, I1I-A/9-12.

10 Tekst wedtug: Prawa cztowieka. Dokumenty miedzynarodowe, oprac. B. Gronowska.
T. Jasudowicz, C. Mik, Torunn 1993, s. 22 i n. Identycznie w pkt 16 cz. I Zrewidowanej EKS
z 1996 r.

11 por, T. Jasudowicz, [w:] Prawa cziowieka. Podrecznik, s. 117-123, zwt. s. 121-122.
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O tym, ze mamy tu do czynienia ze zobowigzaniami miedzynarodowymi
sensu stricto, poswiadcza dodatkowo postanowienie art. 22 Karty, przewidu-
jace obowiazek przedktadania przez panstwa—strony sprawozdan nie tylko co
do postanowien ratyfikowanych, ale tez sprawozdan dotyczacych postano-
wien czesci II Karty, ktérych one nie przyjely przy swej ratyfikacji lub za-
twierdzeniu albo w pézniejszej notyfikacji”.2 Podobny — poérednio jakby
dowartosciowujacy zobowigzania w rozumieniu cz. I — wniosek wynika z art. 31
Karty z 1961 r., ktory istotny mechanizm limitacji korzystania z praw czto-
wieka w Karcie odnosi, poza ,ich skuteczng realizacja przewidziana w czesci
I1”, takze do ,praw i zasad ustalonych w czesci I, na ile sga one skutecznie
realizowane”. Dotyczy to, oczywisScie, takze prawa do ochrony rodziny, ktore
jest odpowiednio wymagalne takze wtedy, gdy dane panstwo nie objeto za-
kresem swej ratyfikacji art. 16 cz. II Karty.

Artykul ten, opatrzony wymownym tytutem ,Prawo rodziny do ochrony
socjalnej, prawnej i gospodarczej”, wykazuje o wiele wieksza precyzje i szcze-
gotowosé w porownaniu z trescig pkt 16 cz. I Karty, stanowi bowiem: ,W celu
zapewnienia warunkéw koniecznych dla pelnego rozwoju rodziny, ktora sta-
nowi podstawowa komorke spoleczenstwa, Umawiajace sie Strony zobowig-
zujg sie popieraé gospodarcza, prawng i socjalng ochrone zycia rodzinnego,
takimi Srodkami, jak zasitki socjalne i rodzinne, ulgi podatkowe, zabezpie-
czenie budownictwa rodzinnego, zasitki dla nowozencéow oraz inne witasciwe
srodki”.13

Jak widaé, tres¢ art. 16 cz. II Karty obejmuje — w charakterze jakby
swej czesci ogolnej, to. co sie zawiera w pkt 16 jej cz. I, tyle, ze — z perspekty-
wy konkretnego sformutowania — w miejsce socjalnej, prawnej i gospodarczej
ochrony rodziny pojawia sie ,gospodarcza, prawna i socjalna ochrona zycia
rodzinnego”. Az dziw bierze, ze ani w doktrynie, ani w orzecznictwie Euro-
pejskiego Komitetu Praw Socjalnych nie wigze sie z tq przemiana sformuto-
wania zadnych dalej idacych konsekwencji prawnych. Nie chodzi przeciez
chyba o jakie$ przejezyczenie. Czy wystarczajacym wyjasnieniem i uzasad-
nieniem jest nawigzanie do koncepcji respect for... family life w art. 8 Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka?!

Te czesé ogolng tresci art. 16 cz. II Karty uzupetnia jej czes¢ szczegoto-
wa, wymieniajaca wsrod Srodkow ochrony owego ,zycia rodzinnego”: ,zasitki
socjalne i rodzinne, ulgi podatkowe, zabezpieczenie budownictwa rodzinnego,
zasitki dla nowozencow”, jak réowniez ,inne wilasciwe Srodki”. Jak mozna

12 Zgodnie z postanowieniem art. 20 ust. 1.b., art. 16 zalicza sie do wyréznionych w cz. II
Karty zobowigzan fundamentalnych; co prawda, zgodnie z tym postanowieniem, moze sig
zdarzyé, ze art. 16 zostanie w sferze ratyfikacji pominiety, co nie bedzie jednak oznaczaé,
ze panstwo-strona jest wolne od jakichkolwiek w tej sferze zobowigzan; pelnego znaczenia
nabieraja wtedy wtasnie zobowigzania w rozumieniu cz. I Karty, kontroli wykonania kto-
rych sluzy postanowienie art. 20 ust. 1.b.

13 Por. identycznie: art. 16 ZEKS z 1996 r. W Karcie Zrewidowanej z 1996 r. postano-
wienia te sg po prostu powtdrzone, nie wprowadza si¢ wiec zadnych zmian w ich tresci.
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sadzi¢, ta formuta specjalnie ma charakter otwarty, by nie stwarzaé prze-
szkod dla przyjmowania coraz to bogatszej skali owych §rodkéw, uzasadnia-
nej potrzebami zapewnienia ,warunkow koniecznych dla pelnego rozwoju
rodziny”.

By nie dublowaé swoich ustaleri, ogranicze si¢ w tym miejscu do tych
ogélnikowych stwierdzen, zapowiadajac glebsza analize tytutu rodziny do
ochrony na podstawie art. 16 EKS/ZEKS po wskazaniu mechanizmu interak-
¢ji tego artykulu z innymi postanowieniami Karty, uwzgledniajacymi w spo-
s6b wyrazny badz dorozumiany ich wymiar rodzinny.!4

I tak, w art. 4 ust. 1 ustanawia sie prawo ,wszystkich pracownikow”
— nie tylko wybranych, ale kazdego i jakiegokolwiek pracownika — ,do stusz-
nego wynagrodzenia, wystarczajacego dla godnego standardu zycia dla nich
samych oraz ich rodzin”.!® Nie tylko wiec sam pracownik, ale tez jego rodzi-
na jawi sie tu jako podmiot uprawniony.

Z kolei, w art. 13 Karty — mimo ograniczenia prima facie zakresu ,prawa
do pomocy socjalnej i medycznej” jedynie do ,kazdej osoby, ktora nie posiada
odpowiednich zasobow i ktéra nie jest zdolna zabezpieczy¢ takich zasobéw
czy to przez swoje wlasne wysitki, czy z innych zZrédet, w szczegélnosci za
posrednictwem korzysci z systemu zabezpieczenia spotecznego” — w ust. 3 in
fine uwzglednia sie sytuacje ,niedostatku rodzinnego” jako aktualizujaca
obowiazki panstwa ,dla zapobiezenia, wyeliminowania lub zmniejszenia” ta-
kiego niedostatku. W zwigzku z postanowieniem art. 13 ust. 4, wymagaja-
cym stosowania tego artykutu ,na réwnej stopie z ich obywatelami wobec
obywateli innych Umawiajacych sie Stron legalnie przebywajacych na ich
terytoriach”, mozna stwierdzic¢, ze wyzej wspomniane obowigzki stosujg sie
nie tylko do rodzin ubogich obywateli wlasnych panstwa—strony, ale tez do
rodzin ubogich cudzoziemcéw, obywateli innych panstw—stron na terytorium
danego panstwa.l®

Wreszcie art. 19 juz w swoim tytule wyraznie zapowiada ,,Prawo pracow-
nikéow migrantéw oraz ich rodzin do ochrony i pomocy”. Oznacza to, ze nie
tylko pracownicy—migranci jako jednostki, ale takze ,ich rodziny” uzyskuja
moca tego artykutu tytut do ochrony i pomocy. Sa wiec podmiotami upraw-
nionymi wszystkich bogatych uprawnien przewidzianych w pkt 1-10, nieza-

14 R, Mizerski w interesujacy sposéb z takim ,wymiarem rodzinnym” utozsamia kate-
gorie ,rodzinnoSci” — por. R. Mizerski, Aspekt podmiotowy ‘rodzinnosci’ prawa do pracy,
,Torunski Rocznik Praw Czlowieka i Pokoju” 1996, z. 4, s. 81 i n.

15 Polska karygodnie wyeliminowata wlasnie ten fundamentalny ust. 1 z zakresu raty-
fikacji art. 4 Karty. chociaz jego dalsze ustepy traca sens w braku ratyfikacji tego wtasnie
ustepu. Co wiecej, przeciwko takiej amputacji zobowigzan z art. 4 przemawial fakt, ze
Polska byta od 1977 r. strong Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Socjalnych
i Kulturalnych, ktéorego art. 7.a.ii. ustanawia identyczny standard, ktérym Polska bez za-
strzezen sie zwiazata i ktory byta (i jest!) zobowigzana urzeczywistniac.

16 Istotne jest uwzglednienie w tym konteksécie w tresci art. 13 ust. 4 Karty zobowia-
zan panstw-stron wynikajacych z paryskiej Konwencji o pomocy socjalnej i medycznej
z 11 grudnia 1953 r.
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leznie od tego, czy w danym punkcie rodzina jest wyraznie wymieniona.
A tak sie zdarza zarowno w pkt 2, gdzie obowigzek podejmowania ,wtasci-
wych $rodkéw dla utatwiania wyjazdu, podrézy i przyjmowania” oraz zapew-
niania ,wtasciwej stuzby zdrowia, opieki medycznej i dobrych warunkdéw
higienicznych” odnosi sie do ,takich pracownikéw oraz ich rodzin”.!7
W szczegoélnosei dotyczy to obowiazku ,utatwiania, na ile to mozliwe, pota-
czenia rodziny pracownika—cudzoziemca, ktory uzyskal pozwolenie na osie-
dlenie sie na danym terytorium”.!® Warto dodaé¢ ze we wzbogaconym art. 19
ZEKS wprowadza sie obowiazek pomocy w zakresie nauczania jezyka pan-
stwa przyjmujacego nie tylko samych ,pracownikéw—migrantow”, ale tez
,cztonkéw ich rodzin”. 1

W ZEKS wagi nabieraja zawarte w pkt 27 jej cz. I ogélne gwarancje na
rzecz ,0so0b majacych obowigzki rodzinne”, szczegolowo doprecyzowane
w art. 27 cz. Il ZEKS ,Prawo pracownikéw majacych obowigzki rodzinne do
rownosci szans i rownego traktowania”, a obejmujace m.in. ,zapewnienie
kazdemu rodzicowi w okresie po urlopie macierzynskim mozliwosci uzyska-
nia urlopu rodzicielskiego w celu zajecia si¢ dzieckiem”, jak tez ,zapewnie-
nie, by obowiazki rodzinne nie stawaly sie same w sobie uzasadnionym
powodem dla zwolnienia z pracy”.2’ Na zasadzie ré6wnoéci plci moga z tych
mozliwosci korzystaé tak matka, jak i ojciec, niemniej to wtasnie rodzina na
tym korzysta, jej interes stoi u podtoza gwarantowanej tu ochrony, to ona
jawi sie w tym kontekscie jako podmiot uprawniony.

Wreszcie moca art. 30 ZEKS, obowiazki panstw—stron w zakresie ochro-
ny przed ubdstwem i wykluczeniem spotecznym obejmuja wypracowanie
1 realizowanie ,wszechstronnego i skoordynowanego podejscia” do zapewnia-
nia ,rzeczywistego dostepu osob oraz ich rodzin do zatrudnienia, mieszkania,
szkolen, ksztatcenia, kultury, pomocy spolecznej i medycznej”. Mozna to po-
strzegac jako odpowiednik owego ,niedostatku rodzinnego” objetego zobowia-
zaniami panstw—stron w art. 13 ust. 3 EKS/ZEKS.?!

Moim zdaniem, nawet tam, gdzie konkretne postanowienia Karty nie
mowia, expressis verbis o rodzinie, mozna i trzeba dopatrywac si¢ wymiaru
rodzinnego zawartych w tych postanowieniach gwarancji ochronnych. Bedzie
tak w kontekscie art. 2 i 3 Karty, jesli chodzi o warunki pracy w przedsie-
biorstwach rodzinnych, w szczegdélnosci na farmach, i ochrone przed wyste-
pujacymi w rodzinach naduzyciami, a w szczegélno$ci aktualizowaé sie to
bedzie w kontekscie pracy dziecka i gwarancji ochronnych z art. 7 Karty,

17 Jak z tego wynika, obowigzki w tym zakresie rozkladaja sie tak na panstwa emi-
gracji (w zwigzku z wyjazdami ich obywateli w poszukiwaniu pracy za granice), jak
i — w szczegdlnoSci — na panstwa imigracji, do ktorych tacy obywatele w poszukiwaniu
pracy docieraja.

18 Por. art. 19 pkt 6 EKS/ZEKS.

19 Por. art. 19 pkt 11 ZEKS.

20 Art. 27 ZEKS, ust. 2 i 3, odpowiednio.

21 Por. wyzej, s. 5.
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zwlaszcza co do kryterium ,lekkiej pracy” w sferze ,pracy rodzinnej czy
domowej”, czasu takiej pracy dziecka objetego obowigzkowym nauczaniem,
czy tez ,fizycznych i moralnych zagrozen pochodzenia rodzinnego”.22

Gdy przypomnimy dodatkowo rodzinny wymiar standardu stusznego wy-
nagrodzenia oraz gwarancje umozliwiajace godzenie pracy z obowigzkami
rodzinnymi, mozemy z pewnoscig stwierdzi¢, ze praca wykazuje sie niewat-
pliwym wymiarem rodzinnym, jako ze ma gwarantowaé rodzinie godny po-
ziom zycia, podobnie jak ma umozliwiaé rodzicom skuteczne wypelnianie ich
obowiazkow rodzinnych. W szczegodlnosci, nie da sie zakwestionowac rodzin-
nego wymiaru gwarancji z art. 8 EKS/ZEKS, gdyz prawo kobiet pracujacych
do ochrony, zawezone w ZEKS do ochrony macierzynstwa,?® tkwi bezposred-
nio w sferze gwarancji na rzecz rodziny; chroniona jest nie tylko kobieta
pracujaca, matka, ale takze jej rodzina.

Zaktadam, ze — silg rzeczy — mozna i trzeba méwié¢ o wymiarze rodzin-
nym prawa do ochrony zdrowia,2* prawa do zabezpieczenia spolecznego,2?
prawa do korzystania ze §wiadczen opieki spolecznej,26 praw oséb niepelno-
sprawnych,?’ prawa matek i dzieci do ochrony socjalnej i gospodarczej,?® za$
na gruncie Karty Zrewidowanej — takze prawa dzieci i mtodziezy do ochro-
ny,2? praw oséb starszych®® czy wreszcie prawa do mieszkania.?! W kazdym
z tych kontekstéow normatywnych chodzi o gwarancje na rzecz jednostki,
zazwyczaj bytujacej wlasnie w rodzinie, ktora staje sie podmiotem uprawnio-
nym, bo we wszelkich kontekstach normatywnych winna mieé¢ tytut do po-
mocy i ochrony ,ze strony spoteczenstwa i panstwa”. To standard niewatpli-
wy! Przyjrzymy sie poézniej owemu wymiarowi rodzinnemu przy okazji
szczegotowego badania orzecznictwa EKPS.

22 Por. art. 7 Karty, pkt 1, 3 i 10, odpowiednio. R. Mizerski, op. cit., s. 85, 99, postrze-
ga ,zagadnienie partycypacji poszczegolnych cztonkéw rodziny w zadaniu dostarczenia
przez prace §rodkow niezbednych dla jej istnienia”, a na gruncie katolickiej nauki spotecz-
nej stwierdza, ze ,istniejaca zasada przyczyniania si¢ wszystkich domownikéw w miare
swoich sit do utrzymania rodziny dopuszcza prace dzieci”.

23 Swoja droga, pominiecie w ZEKS dotychczasowych gwarancji zawartych w art. 8
ust. 4 EKS z 1961 r. ma, moim zdaniem, swdj ,negatywny wymiar rodzinny”, moze bowiem
w konkretnych warunkach oznacza¢ np. utracenie przez kobiete pracujgca zdolnosci do
rodzenia dzieci, co — by¢ moze — nie przeszkadza wojujacym feministkom, ale co niewatpli-
wie przeszkadza kobietom w ogole, ktore chca by¢é matkami i ktorym zalezy jak najbar-
dziej na zachowaniu ich naturalnej zdolnosci macierzynstwa, nie przekreslanej negatywny-
mi do§wiadczeniami z ich zatrudnienia.

24 Por. art. 11 EKS/ZEKS.

25 Por. art. 12 EKS/ZEKS.

26 Por. art. 14 EKS/ZEKS.

27 Por. art. 15 EKS/ZEKS.

28 Por. art. 17 EKS.

29 Por. art. 17 ZEKS.

30 Por. art. 23 ZEKS.

31 Por. art. 31 ZEKS.
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Zobowigzania og6lne panstw na podstawie art. 16 EKS/ZEKS.
Pojecie ,rodziny”

Zwraca przede wszystkim uwage przyjecie w art. 16 ambitnego standar-
du ,pelnego rozwoju rodziny”, ktory w sposob oczywisty jest czyms$ o wiele
bardziej wymagajacym niz jaki$ ,standard przetrwania”. O wiele bardziej
ambitnego niz standard zawarty w Konstytucji RP, stosownie do ktérego
panstwo li tylko w swej polityce ,uwzglednia dobro rodziny”, a ,szczegolng
pomoc ze strony wtadz publicznych” przewiduje jedynie dla ,rodzin znajduja-
cych sie w trudnej sytuacji materialnej i spolecznej, zwlaszcza wielodziet-
nych i niepelnych”.32

Europejski Komitet Praw Spotecznych (a wtasciwie: KNE EKS) juz
w I cyklu badania sprawozdan panstw—stron jednoznacznie zwrodcit uwage,
ze w art. 16 ,zachowane jest tradycyjne stwierdzenie, ze rodzina stanowi
podstawowg komorke spoteczenstwa”, ale w polaczeniu z oczekiwaniem przy-
jecia przez wspotczesne panstwo ,pewnych zadan, w szczegélnosci zapewnie-
nia warunkow zycia niezbednych dla petnego rozwoju rodziny”, co oznacza
»,obowiazek wdrozenia rzeczywistej polityki rodzinnej, jaka ma by¢ urzeczy-
wistniana w dziedzinach, w ktorych rodziny zdaja sie zagrozone tym bar-
dziej, im bardziej Srodki, jakimi one same moga rozporzadzaé, pozostaja
nazbyt ograniczone”.?3 Komitet dodawal, ze oczekiwana ,polityka rodzinna
winna by¢ urzeczywistniana poprzez wdrozenie réznorodnych dziatan, za-
rowno harmonizowanych z istniejacymi srodkami pomocy socjalnej i zabez-
pieczenia spotecznego, jak tez srodki takie uzupetniajacych”.34

Od poczatku tez EKPS oczekiwat od panstw—stron ,przedktadania co
dwa lata wystarczajacych wskazan co do rozmaitych badanych sektorow,
a zwlaszcza co do krajowego systemu zasitkow rodzinnych, wprowadzania
gwarancji redukcji wydatkéw na korzys$é rodzin, wyposazenia spoteczno-kul-
turalnego do dyspozycji rodzin, organizacji partycypacji rodzin w obronie ich
interesow, prawnej ochrony rodziny, zwlaszcza na wypadek konfliktéw mat-
zenskich, budownictwa mieszkan rodzinnych, jak tez poprawy gospodarczego
i spotecznego polozenia rodzin w skali krajowe;j”.3

W dalszym ciagu swojego orzecznictwa — i tego w trybie badania spra-
wozdan, i tego w trybie rozstrzygania skarg zbiorowych — Komitet skupiat

32 Por. art. 71 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.

33 Comite d’experts independents de la Charte sociale europeenne. Coclusions I/A (da-
lej: Conclusions...), Strasbourg 1969-1970, s. 75. Por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE,
s. 21-22.

34 Ibidem. Por. pozytywna ocene dotyczaca Niemiec — Conclusions I/B, s. 2-3/. Jak
wyjasniat Komitet Rzadowy, ,polityka rodzinna jako calosé” obejmuje m.in. te jej fragmen-
ty, ktore lacza sie z korzystaniem z innych chronionych w Karcie praw, a mianowicie
z prawa do zabezpieczenia spotecznego (art. 12) oraz prawa do pomocy socjalnej i medycz-
nej (art. 13) — Governmental Committee. 9th Report, Doc.T-SG(86)I, s. 20. Por. Prawa ro-
dziny...Orzecznictwo KNE, s. 42—-43.

35 Conclusions I/A, s. 76-76.
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sie raczej na poszczegolnych wybranych fragmentach owych $rodkéw wspie-
rania rodzin, by — juz na zaawansowanym stadium swego orzecznictwa
w trybie skarg zbiorowych — powréci¢ do warstwy ogdlnej i wskazaé, ze
»,poszanowanie prawa rodziny do ochrony gospodarczej, prawnej i spotecznej
wymaga od panstw przyjmowania wtasciwych srodkéw dla popierania dobro-
bytu i rozwoju rodziny. Obejmuje to glownie srodki pozytywne stuzace ochro-
nie socjalnej, zasitki, pomoc gospodarcza i przywileje podatkowe, jak tez
ochrone prawna, §rodki dotyczace relacji rodzinnych i cztonkéw rodziny”.36

Akcentujac jeszcze pédzniej ,znaczenie prawa rodziny do ochrony socjal-
nej, prawnej i gospodarczej, w kontekscie prawa europejskiego praw czlowie-
ka w ogoéle, a Karty Socjalnej w szczegolnosci”, przypominajac zarazem jej
opis ,jako podstawowej komorki spoteczenstwa”, EKPS wskazal, ze ,wynika-
jacy z art. 16 obowigzek wspierania gospodarczej, prawnej i socjalnej ochro-
ny rodziny, a wiec takze pelnego rozwoju rodziny” jest: po pierwsze, ,Scisle
zwigzany z obowigzkiem zapewnienia poszanowania zycia rodzinnego wpisa-
nym w art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka”?” po drugie za$,
spanstwa dysponuja swoboda wyboru $rodkéw, za posrednictwem ktoérych
zapewnia socjalna, prawng i gospodarcza ochrone rozmaitych typow rodzin,
z ktérych sklada sie spoleczenstwo”.?8

Komitet nie porywal si¢ na definiowanie pojecia rodziny w rozumieniu
art. 16 1 w ogole EKS. O tym jednak, ze nie podchodzil do tego pojecia
formalistycznie i bardzo wasko, §wiadczy fakt, ze — gdy w I sprawozdaniu
Antyli Holenderskich napotkat wzmianke o ,rodzinie »faktycznej«” — natych-
miast zazyczyl informacji, ,jaki jest zakres ochrony, z ktorej taka rodzina
korzysta”, zwtaszcza w sferze §wiadczen z tytutu zabezpieczenia spotecznego,
mieszkalnictwa, $rodkéw o charakterze fiskalnym itd.”.3° Pozytywnie tez
ocenit nowe srodki francuskie jako ,poszerzajace ochrone rodziny”, gdy prze-
pisy ustawy o finansach z 1987 r. usunety ,,pewne nieréwnosci miedzy zwiaz-
kami matzenskimi i pozamatzeriskimi”.4

7 ogromna satysfakcja przywital Komitet w jednym z panstw-stron
nowe ustawodawstwo, nie tylko wprowadzajace do praktyki zasade niedy-
skryminacji i réwnosci praw i obowigzkow partneréw w matzenstwie i zato-
zycieli rodziny”, ale obejmujace réwniez ,prawne uznanie gospodarczej war-
toSci pracy wspotmatzonka dla gospodarstwa domowego, postawionej na

36 Defence for Children International (DCI) v. Belgium, sk. 69/2011, dec. z 23 pazdzier-
nika 2012, pkt 134.

37 European Committee for Home-Based Priority Action for the Child and the Family
(EUROCEF) v. France, sk.82/2012, dec. z 19 marca 2013, pkt 27.

38 Tbidem, pkt 28.

39 Addendum aux Conclusions VIII, Strasbourg 1985, s.13.

40 Conclusions X-2, Strasbourg 1988, s. 135. Komitet méwi zgota o ,rodzinie pozamal-
zeniskiej” i pozytywnie odbiera ustalenie ustawy francuskiej z 1987 r., zgodnie z ktorym
— jesli chodzi o dzieci pozamalzenskie — ,wladza rodzicielska moze by¢ mimo wszystko
wykonywana wspélnie przez rodzicow na podstawie ich zwyczajnej wspdlnej deklaracji zto-
zonej sedziemu opiekunczemu” — por. Conclusions XI-2, Strasbourg 1991, s. 142.
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stopie réwnosci z pracg zywiciela rodziny”.4! Z drugiej strony, EKPS stwier-
dzil, ze ,przepis, zgodnie z ktérym zwigzek nie ma prawa do uzupetnienia
dochodu rodzinnego, chyba ze to mezczyzna jest zatrudniony na pelnym
etacie, nie moze by¢ uznany za dajacy sie pogodzi¢ z zasada réwnosci mez-
czyzn i kobiet” 42

Zwazywszy, ze — jak wyzej widzieliSmy — w tekscie art. 16 wystepuje
wyraznie kategoria ,zycia rodzinnego” oraz ze Komitet wyraznie nawigzuje
przy interpretacji tego postanowienia do obowigzku poszanowania zycia ro-
dzinnego na podstawie art. 8 EKPC, jak tez, ze w ogdle z ogromna estyma
podchodzi do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, czesto-
kroé réwniez nim sie positkujac, co do zasady mozna przyjac, ze szerokie
rozumienie rodziny w art. 8 EKPC, zdecydowanie szersze niz w kontekscie
jej art. 12, jest aktualne takze w sferze EKS, chyba ze przeczyltyby temu
wyrazne postanowienia Karty i dlatego Komitet goraco wspierat érodki na
rzecz pomocy dla samotnego rodzica z dzieémi.*

Szczegolnie sie to uwidacznialo w kontekscie sprawozdan dotyczacych
wykonywania — bardzo szeroko przez Komitet interpretowanych — zobowia-
zan panstw—stron na podstawie art. 17 Karty z 1961 r.** Warto zauwazy¢, ze
— mimo ograniczenia formuty ochronnej art. 17 do ,,ochrony socjalnej i gospo-
darczej” — Komitet stopniowo coraz to bardziej ktadt akcent na oczekiwane
elementy ochrony prawnej, by juz w IV cyklu kontrolnym stwierdzié, ze
chociaz ,postanowienie to — w przeciwienstwie do art.16*® — nie wspomina
wyraznie o ochronie prawnej zainteresowanych osob”, ,trudno odtaczac
ochrone socjalng i gospodarcza matki i dziecka od zapewnianego im statusu
prawnego”, zwlaszcza ze ,polityka socjalna w tej dziedzinie nie mogtaby byé
urzeczywistniana bez uwzgledniania praw przyznanych osobom chronionym
oraz obowiazkéw oséb powolanych do zapewniania pozadanej ochrony”.46

W zwigzku ze zmiang w ZEKS podmiotu chronionego na podstawie art. 17
(dzieci 1 mtodziez, zamiast matek i dzieci — T.J.), w Zalagczniku do art. 16
wyraznie potwierdzono, ze ,ochrona zapewniana tym postanowieniem obej-
muje rodziny z samotnym rodzicem”. Wyjasniono przy tym w Komentarzu,

41 Conclusions V, Strasbourg 1977, s.114. Por. co do Holandii — Conclusions X-1, Stras-
bourg 1987, s.130.

42 Thidem, s. 115. Potepit tez prawo i praktyke Malty jako nie zapewniajace pozycji
réownosci pod wzgledem uprawnien i obowigzkow partnerom w malzenstwie, zwracajac
zwlaszcza uwage na to, ze ,wladza rodzicielska przyznawana byta wylacznie mezowi” oraz
ze ,to maz zarzadzal wspodlng wtasnosScia matzonkow” — Conclusions XII-2, Strasbourg
1993, s. 204.

43 Por. na tle sprawozdania Niemiec — Conclusions VIII/A, Strasbourg 1984, s. 187—188.

44 Por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 57-88.

45 Takze w przeciwieristwie do art. 17 ZEKS, ktéry w stosunku do dzieci i mlodziezy
przewiduje ochrone socjalng, prawng i gospodarcza.

46 Wyjasniat przy tym: ,prawo nie jest li tylko odzwierciedleniem rzeczywistoéci gospo-
darczej i spotecznej, lecz ja tez okresla poprzez sposéb, w jaki reguluje stosunki, ktore
dziedzin tych dotycza” — Conclusions IV, Strasbourg 1975, s. 105-106. Por. watpliwosci
w tym wzgledzie Komitetu Rzadowego — Rapport du Comite Governementale, 6° cycle, s. 11.
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ze ,odno$nymi »matkami« moga by¢ matki samotne, ale moga tez one zy¢
w zwiazku”; ochrona za$ taka ,dotyczy w szczegélnosci kobiet, ktére nie sa
objete art. 8 oraz/lub kobiet, ktére nie sg objete zadnym systemem zabezpie-
czenia spotecznego zapewniajacym niezbedng pomoc finansowa w rozsadnym
okresie przed i po urodzeniu dziecka, jak tez adekwatng pomoc medyczna
podczas potogu”.*7

Co wiecej, na podstawie art. 16 Karty EKPS uwzglednit ,,ochrone socjal-
ng i gospodarcza wszystkich oséb catodziennie zajmujacych sie w domu pie-
cza nad maltymi dzieémi, rodzicem w podesztym wieku lub osobg niepetno-
sprawng”, a we wnioskach dotyczacych Szwecji z satysfakcja odnotowat, ze
»,0d 1989 r. krewny badZz bliski przyjaciel osoby w podeszlym wieku moze
brac¢ przerwy w pracy, rekompensowane z systemu ubezpieczen spotecznych,
do 30 dni rocznie, dla potrzeb opiekowania sie¢ cztonkiem rodziny w pode-
sztym wieku albo bliskim przyjacielem w podeszlym wieku”.*® Tak wiec,
w kontekscie ochrony osob w podesztym wieku krag ,rodzinny” obejmowany
ochrong na podstawie art. 16 Karty niepomiernie sie poszerza, daleko wy-
kraczajac poza jej tradycyjne granice pojeciowe.

Jest w EKS/ZEKS specyficzny kontekst praw rodziny, w zwiazku z kto-
rym spotykamy definicje rodziny sformutowang dla potrzeb tego wlasnie
specjalnego kontekstu. Otoz, art. 19 Karty gwarantuje ,,prawo pracownikow—
—migrantow oraz ich rodzin do ochrony i pomocy”, zobowigzujac w szczegol-
nosci w ust. 6 panstwa przyjmujace do ,utatwiania w miare mozliwosci
potaczenia rodziny pracownika—cudzoziemca, ktory uzyskal pozwolenie na
osiedlenie sie na danym terytorium”, przy czym — stosownie do Zalacznika
do Karty — rodzina taka oznacza ,jego zone i pozostajace na jego utrzymaniu
dzieci do ukonczenia 21. roku zycia”.

W praktyce wykonywania przez panstwa—strony zobowigzan wynikaja-
cych z tego postanowienia Karty EKPS dopatrywal sie wielu nieprawidtowo-
$ci i uporczywie dopominat sie o skrupulatne przestrzeganie zobowigzan.
Generalnie podkreslit, ze ,zasada lgczenia rodzin jest jedynie refleksem
uznania w Karcie (art. 16) obowiazku zapewniania przez parnstwa socjalnej,
prawnej i gospodarczej ochrony rodziny, ktéra jest traktowana jako »podsta-
wowa komoérka spoteczenstwa«”.4?

Weczesnie tez — w zwigzku z btednym uzyciem w definicji stowa ,zona”
(wife) — Komitet wyjasénit, ze ,uzyty w Karcie termin »pracownik« odnosi sie
zarowno do pracownikow, jak i do pracownic, poza przypadkiem, gdy kon-
tekst narzuca odmienng interpretacje”, ze ,w konsekwencji rodzina pracow-
nika—migranta figurujaca w Zalaczniku do Karty obejmuje dzieci (ale nie jej

47 Komentarz do art. 16 ZEKS — por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 237-238.

48 Conclusions XII-1, Strasbourg 1992, s. 213-214.

49 Conclusions VIIT/A, Strasbourg 1984, s. 216-217. Por. Prawa rodziny...Orzecznictwo
KNE, s. 127.



92 Tadeusz Jasudowicz

meza) na utrzymaniu pracownicy”.?® Pézniej podkreslit, ze ,faktycznie nie
ma ograniczen, nawet posrednich, jesli chodzi o mozliwosé ubiegania sie
kobiety zameznej, zywicielki rodziny [...] o dotaczenie do niej dzieci pozosta-
jacych na jej utrzymaniu”; poniewaz w niektérych panstwach taka mozliwosé
rozciggano takze na meza pracownicy, Komitet wskazat, ze to ,wykracza
poza sformutowania tego postanowienia Karty, jak jest ono interpretowane
w Zalaczniku do tego dokumentu”.5!

Najwiecej watpliwosci wzbudzato kryterium wieku obejmujace dzieci na
utrzymaniu w wieku ponizej 21. roku zycia. Komitet konsekwentnie wytykat
RFN przyjecie wieku ponizej 16 lat,’? innym panistwom — wieku ponizej
18 1at®? czy wykluczanie dzieci w wieku 19-20 lat,5* w tym wykluczanie tylko
synéw w wieku 19-20 lat.?> Komitet podkreslal, ze prawem do polaczenia
rodziny nie sg objete dzieci nie pozostajace na utrzymaniu pracownika—
—migranta,’® dzieci, ktére w kraju pochodzenia nie sa samotne®” ani dzieci,
ktére zawarly matzeristwo.?® Komitet konsekwentnie sie przeciwstawial, gdy
dochodzito pod tymi wzgledami do redukowania zakresu zobowigzan li tylko
do pracownikéw bedacych obywatelami panstw cztonkowskich Wspélnot/Unii
Europejskiej.5? Generalnie Komitet zaakcentowal, ze ,biorac pod uwage
same sformulowania tego zalgcznika, nie powinien on w zaden sposéb by¢
interpretowany jako zezwalajacy na ustalenie, w charakterze reguly ogolnej,
granicy wieku nizszej od 21 lat”.60

W praktyce niejednego panstwa—strony Karty jako przeszkode dla obje-
cia czlonka rodziny zakresem jej potgczenia stawiano wzgledy zdrowotne.

50 Conclusions IV, Strasbourg 1975, s. 127. Por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE,
s. 119.

51 Conclusions V, Strasbourg 1977, s. 139. Por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE,
s,121.

52 Conclusions X-2, Strasbourg 1988, s.155; Conclusions XI-2, Strasbourg 1991, s.158.
Por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 142, 151.

53 Conclusions VIII/A, s. 218-219; 220; Conclusions IX/A, Strasbourg 1985, s. 113;
Conclusions X-1, Strasbourg 1987, s. 149; Conclusions XI-1, s. 162; Conclusions XII-1,
s. 239; Por. Prawa rodziny... Orzecznictwo KNE, s. 128, 132, 133, 137, 138, 148 i 152.

54 Conclusions VIIT/A, s. 219-220; Conclusions IX/A, s. 113-114; Conclusions X-1,
s. 150; Conclusions X-2, s. 154-155; Conclusions XI-1, s. 163; Conclusions XII-2, s. 225-226;
por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 129, 130, 131, 134, 135, 139, 141, 149 i 153.

55 Conclusions VII, Strasbourg 1981, s. 112; Conclusions VIII/A, s. 218-219, 220; Conc-
lusions X-1, s. 152; Conclusions XI-1, s. 163-164; Conclusions XII-1, s. 239; por. Prawa
rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 122, 128, 132, 140. 150 i 152.

56 Conclusions VIII/A, s. 216-217; Conclusions XI-1, s. 163-164; por. Prawa rodzi-
ny...Orzecznictwo KNE, s. 126 i 149.

57 Conclusions VIII/A, s. 220; Conclusions IX/A, s. 113-114; Conclusions X-2, s. 155-156;
por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 132, 134, 135 i 143.

58 Conclusions IX/A, s. 114-115; Conclusions X-1, s. 150-151; por. Prawa rodzi-
ny...Orzecznictwo KNE, s. 135 1 139.

59 Conclusions IX/A, s. 114-115; Conclusions X-1, s.152; Conclusions XII-1, s. 239-240;
por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 135, 140 i 152.

60 Conclusions VIII/A, s. 216-217. Por. ibidem, s. 218; Conclusions XI-1, s. 164. Por.
tez: Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 126, 127 i 150
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W szczegolnoSci panstwa przyjmujace nie chceiaty dopuszczaé do sytuacji, by
potrzeby leczenia np. dziecka czy radzenia z jego niepelnosprawnoscig byty
wylacznym motywem migracji pracowniczej.’! Bez wzgledu na to, czy chodzi-
o o choroby zakazne,%2 choroby umystowe lub psychiczne® badz inne choro-
by%4, Komitet generalnie przeciwstawial sie traktowaniu choroby jako uza-
sadnionej podstawy dla wykluczania cztonka rodziny z zakresu prawa do jej
polaczenia. Oczekiwat od panstw—stron przedstawienia listy chorob, ktore
mogtyby uzasadnia¢ odmowe zgody na potgczenie rodziny ze wzgledu na
zdrowie i stanowczo podkreslat, ze odmowa taka ,moze byé¢ usprawiedliwio-
na jedynie, jesli choroba stanowi zagrozenie zdrowia publicznego badz ewen-
tualnie porzadku publicznego”.%®

Podobnie, Komitet stale wytykat Wielkiej Brytanii wykluczenie z zakre-
su prawa do polaczenia rodziny stluzby domowej®® czy nizszego personelu
szpitalnego®’, zamieszkatych odpowiednio w domu lub w szpitalu, nie dajac
sie przekonaé¢ argumentowi, ze warunkiem wstepnym takiego zatrudnienia
jest bycie osoba samotng czy bezdzietnym malzenstwem. I przeciwnie, Komi-
tet przychylnie sie ustosunkowywat do przypadkow poszerzonego postrzega-
nia rodziny pracownika—migranta, z rozcigganiem prawa do polaczenia ro-
dziny np. na rodzicéw pracownika®® czy na relacje ,quasi-malzeniskie”.%? Co
istotne, Komitet uznat, ze nie ma podstaw do wykluczania z prawa do pota-
czenia rodziny pracownikéw na kontraktach zagranicznych, sukcesywnie od-
nawianych.”°

61 Conclusions III/A, Strasbourg 1973, s. 106-107. Por. Prawa rodziny... Orzecznictwo
KNE, s. 118.

62 Conclusions X-1, s. 149-150; Conclusions XI-1, s. 162—163; por. Prawa rodzi-
ny...Orzecznictwo KNE, s. 137 i 148.

63 Conclusions VIII/A, s. 218-219; Conclusions IX/A, s. 113-114; Conclisions X-1,
8.149-150; Conclusions XI-1, s. 162-163; por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 129,
134, 137 i 148.

64 Conclusions V, s. 138-139; Conclusions VIII/A, s. 217-218; Conclusions X-1, s. 150;
Conclusions X-2, s. 155-156, 157; Conclusions XI-2, s. 157. Por. Prawa rodziny...Orzecznic-
two KNE, s. 120, 124, 130, 139, 142, 150 i 155.

65 Conclusions XII-2, s. 228. Por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 155.

66 Conclusions IIT/A, s. 105-106; Conclusions V, s. 139-140; Conclusions VII, s. 113;
Conclusions VIII/A, s. 220-221; Conclusions IX/A, s. 115; Conclusions X-1, s. 151-152;
por. Prawa rodziny — Orzecznictwo KNE, s. 117, 118, 121. 123, 132, 135 i 140.

67 Conclusions V, s. 141-142; Conclusions VII, s. 113; Conclusions VIII/A, s. 220-221;
Conclusions IX/A, s. 115; Conclusions X-1, s. 151-152; por. Prawa rodziny — Orzecznictwo
KNE, s. 121, 123, 132, 135 i 140.

68 W przypadku Norwegii Komitet ,z radoscia” odnotowal, ze prawem do potaczenia
rodziny sg obejmowani takze ,rodzice pozostajgcy na utrzymaniu, zwlaszcza jesli sg samot-
ni, a takze inni krewni, ktorzy zdaja sie stanowié¢ cze$¢ gospodarstwa domowego” — Conc-
lusions VIII/A, s. 218-219. Podobnie w stosunku do Wtoch — Conclusions X-2, s. 155-156.
Por. Prawa rodziny...Orzecznictwo KNE, s. 131 i1 143.

69 Dotyczyto to Szwecji — Conclusions IX/A, s. 113-114. Por. Prawa rodziny... Orzecz-
nictwo KNE, s. 134.

70 Dotyczyto to RFN — Conclusions XI-2, s. 158. Por. Prawa rodziny... Orzecznictwo
KNE, s. 151.
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Generalnie mozna stwierdzié¢, ze w kontekscie art. 19 ust. 6 Karty Komi-
tet, z jednej strony, dostrzegatl i docenial specyfike rozumienia ,rodziny pra-
cownika—migranta”, dostrzegajac i doceniajac, z drugiej strony, znaczenie
kategorii rodziny w rozumieniu art. 16 Karty i ochrony jej tam zapewnianej
dla realnosci ochrony na podstawie art. 19 Karty. Nie wyrazal zgody na
ScieSniajace rozumienie przez panstwa strony rodziny pracownika—migranta
majacej tytul do polaczenia, i — przeciwnie — przychylnie sie ustosunkowywat
do rozszerzonej wizji taczonej rodziny.

Zobowigzania konkretne parnstw w interakcji postanowien
EKS/ZEKS

Zanim zajme sie rodzinnym wymiarem standardu stusznego wynagro-
dzenia, chciatbym wskazac, ze z problemami rodziny kojarzy sie takze art. 2
Karty, zwlaszcza jego ust.3, w kontekscie ktorego EKPS zwracat uwage na
jego cel, ktorym jest ,ochrona pracownikow przed wszelkimi naduzyciami
[...] w obrebie jego wilasnej rodziny”, i podkreslal, ze ,pracownicy rodzinni
w rolnictwie powinni by¢ chronieni w takiej mierze, jak inne kategorie pra-
cownikéw”.”! W zwiazku za$ z art. 3 Karty zaakcentowano m.in., ze ,pracow-
nicy na wtasnym rozrachunku, wspomagani przez cztonkéw swych rodzin,
musza by¢é odpowiedzialni za $rodki bezpieczenstwa i zdrowia stuzace ochro-
nie tych ostatnich”.”? Komitet za§ domagat sie od Francji wyjasnienia, czy
przepisy prawne dotyczace bezpieczenstwa i zdrowia pracownikéw znajduja
zastosowanie ,rowniez do farm, w ktorych zatrudnieni sg jedynie cztonkowie
rodziny farmera”, jak tez pozytywnie ocenial nowe ustawodawstwo szwedz-
kie ,specjalnie sie odnoszace do farm rodzinnych”.”3

Co do standardu stusznego wynagrodzenia w art. 4 ust. 1 Karty, Komitet
juz na samym poczatku wskazal, ze ,postanowienie to, ktére zobowigzuje
Umawiajace sie Panstwa do podejmowania wlasciwych srodkéw dla zapew-
nienia godnego poziomu zycia pracownikom i ich rodzinom, wymaga od tych
panstw czynienia ciaglych wysitkow dla osiagniecia celéw ustalonych tym
postanowieniem Karty”, biorac przy tym pod uwage ,fakt, ze status spolecz-
no-gospodarczy pracownika i jego rodziny podlega zmianom oraz ze jego
podstawowe potrzeby, ktore poczatkowo skupiajg sie na zaspokajaniu czysto
materialnych potrzeb elementarnych, takich jak wyzywienie i mieszkanie,

71 Por. Conclusions IV, s. 17. Por. tez, w zwiazku z art. 2 ust. 2, akcent na potrzebe
ochrony ,dzieci i mtodziezy na farmach poprzez zapewnienie, by nie pracowali przez nad-
mierna liczbe godzin, czy to w okresie zaje¢ szkolnych, czy tez w czasie wakacji szkolnych”
— Conclusions III, s. 12.

72 Parliamentary Assembly, Report, Doc.3276rev., pkt 17 — [w:] Prawa rodziny
— Orzecznictwo KNE, s. 166.

73 Conclusions V, s. 19, 20. W trybie skarg zbiorowych Komitet nie spotkat sie z pro-
blemami ,wymiaru rodzinnego” art. 2 i 3 Karty.
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zmierzajg nastepnie w kierunku zapotrzebowan o coraz to bardziej zaawan-
sowanym i zlozonym charakterze, takich jak utatwienia edukacyjne oraz
korzyséci kulturalne i socjalne”.”

Komitet wyjasnit, ze ,0 zobowigzaniach tych mozna powiedzieé, iz sa
wypetnione, jedynie wtedy, gdy w praktyce potozono kres wynagrodzeniom,
ktore nie umozliwiajg [...] zagwarantowania osobom, ktéore je otrzymuja, oraz
ich rodzinom, godnego poziomu zycia”.”® Zaznaczyl zarazem, ze realizacji
»polityki petniejszego zatrudnienia...nie mozna uznaé za dajacy sie zaakcep-
towacé powod obnizania ptac do tak niskiego poziomu, ze pracownik nie moze
juz zachowaé »godnego« standardu zycia dla siebie i dla swojej rodziny”.”®
W péziniejszej ,uwadze interpretacyjne;” Komitet podkreslit, ze ,»godny po-
ziom zycia«, ktory znajduje sie w samym sercu tego postanowienia Karty, ma
na wzgledzie nie tylko bazowe potrzeby czysto materialne, takie jak pozywie-
nie, ubranie i mieszkanie, ale ogarnia réwniez zasoby niezbedne dla uczest-
nictwa w aktywnosci kulturalnej, edukacyjnej i spotecznej. Wynika stad, ze
gwarantowanie godnego poziomu zycia oznacza zapewnienie ptacy minimal-
nej (uzupetnianej w razie potrzeby dodatkowymi §wiadczeniami), ktorej wy-
soko$é ma wystarczaé na zaspokojenie wszystkich tych potrzeb”.”?

7 natury rzeczy art. 7 Karty dysponuje zrozumiatym ,wymiarem rodzin-
nym”. EKPS podkreslit, w zwiazku z jego ust. 1, ,generalny zakres tego
postanowienia, ktore znajduje zastosowanie do wszystkich kategorii pracy
(wlaczajac w to rolnictwo, prace domowe i sektor ustug)”, w tym do ,przed-
sigbiorstw rodzinnych”.”® W szczegdlnosci, wytykajac niedociagniecia Grecji,
Komitet przypomnial ,swoje stale orzecznictwo, stosownie do ktorego art. 7
ust. 1 stosuje sie do wszystkich typow pracy, wlaczajac w to prace rolne
i domowe o charakterze rodzinnym, ktorych nie mozna a priori uznaé za

prace »lekka« w rozumieniu tego postanowienia”.”

74 Conclusions I, Strasbourg 1969-1970, s. 26. Co do informacji niezbednych dla zwe-
ryfikowania tego standardu — por., ibidem, s. 176. Por. Recueil de Jurisprudence relative
a la Charte Sociale Eueropeenne, Strasbourg 1982, s. 29-31.

75 Conclusions III, s. 23. Por. o wiele bardziej precyzyjne wskazania Komitetu,
[w:] Conclusions V, s. 25-26. Co do ,,dochodu postawionego do dyspozycji rodziny, w ktorej
tylko jeden rodzic pracuje — Conclusions XI-2, s. 66.

76 Conclusions XI-2, s. 28.

7T Conclusions XIX-3 (2010). Introduction generale, s. 5, pkt 10. W trybie skarg zbio-
rowych Komitet nie zajmowal sie w kontekscie art. 4 problemami jego ,wymiaru rodzin-
nego”.

78 Conclusions V, s. 55. Za naruszenie Karty uznal Komitet brak ustawodawstwa ,re-
gulujacego zatrudnienie dzieci nalezacych do rodziny pracodawcy” — por. Conclusions VII,
s.42. Por. tez: Conclusions X-2, s. 79.

9 Conclusions XII-1, s. 133-134. Por. tez: Conclusions XII-2, s. 119. W zwiazku z art. 7
ust. 3, por.: Conclusions I, s. 187; Conclusions II, s. 32; Conclusions VI, s. 46; Conclusions
VII, s. 45. Co do odmiennego pogladu Komitetu Rzadowego — patrz: Prawa rodzi-
ny...Orzecznictwo KNE, s. 188. Zgromadzenie Parlamentarne poparto poglad KNE - por.
ibidem, s. 189-190. W kontekscie ust. 10 — por. Conclusions V, s. 73-74; Conclusions XII-1,
s. 135; Conclusions XII1.2, s. 301; Conclusions XIII-3, s. 311.
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W decyzji z 9 wrze$nia 1999 r. EKPS potwierdzit, ze zakaz z art. 7 ust. 1
,odnosi sie do wszystkich sektoréw gospodarki i wszystkich typow przedsie-
biorstw, w tym do przedsiebiorstw rodzinnych, jak tez do wszelkich form
pracy, oplacanej badz nie”; dodat przy tym: ,Praca w rodzinie (pomoc
w domu) takze wchodzi w zakres art. 7 ust. 1, nawet gdy praca taka nie jest
wykonywana dla przedsiebiorstwa w sensie prawnym i ekonomicznym tego
stowa, a dziecko formalnie nie jest pracownikiem. Chociaz wykonywanie
takiej pracy przez dzieci mozna uwazac¢ za normalne, a nawet stanowiace
sktadnik ich wychowania, w razie naduzy¢ moze ona takze zawieraé ryzyka,
ktére art. 7 ust. 1 na ma celu wyeliminowa¢”.8°

Wymiar rodzinny prawa do zdrowia w art. 11 EKS kojarzy¢ mozna
z ustaleniem Komitetu na samym poczatku jego prac, ze ,system medycyny
i zdrowia” musi obejmowac m.in. ,Srodki specjalne dla ochrony zdrowia ma-
tek, dzieci i os6b w podeszlym wieku”.8! W decyzji z 11 wrzeénia 2012 r.
uznat sie on za zwigzany ,miedzynarodowo uznang zasada najlepszych inte-
resow dziecka” i przypomniat, ze ,bezptatne konsultacje i przeglady powinny
by¢ zapewnione kobietom ciezarnym i dzieciom w calym kraju”.8?2 W zwiazku
z zaskarzonym sposobem realizowania edukacji seksualnej w szkotach chor-
wackich, Komitet uznat priorytetowe znaczenie rodziny jako najbardziej wta-
Sciwej struktury dla zapewniania edukacji zdrowotnej, ale tez podkreslit, ze
»,Zzobowigzanie z art. 11 ust. 2 nie godzi, jego zdaniem, w prawa rodzicéow do
wyjasniania i doradzania swoim dzieciom, do wykonywania wobec swoich
dzieci naturalnych funkcji rodzicielskich w charakterze edukatorow, badz
ukierunkowywania ich dzieci stosownie do wtasnych rodzicielskich przeko-
nan religijnych i filozoficznych”, co jednak nie przeszkodzito mu w uznaniu,
ze ,dyskryminacyjne stwierdzenia zawarte w materiatach edukacyjnych uzy-
wanych w zwyklym programie szkolnym — w §wietle klauzuli niedyskrymi-
nacji — stanowig naruszenie art.11 ust.2”.8% Z perspektywy rodziny mozna
tez spojrzeé¢ na decyzje Komitetu we wtoskiej sprawie aborcyjnej dotyczacej
probleméw powodowanych sprzeciwem sumienia lekarzy.%*

W kontekscie art. 12 EKS Komitet podkreslit, ze ,najwyzsze znaczenie
ma to, by systemy zabezpieczenia spotecznego byly adekwatne dla ochrony
spoteczenstwa, zwtaszcza jesli chodzi o rodziny, osoby niepelnosprawne,

80 International Commission of Jurists (ICJ) v. Portugal, sk.1/1998, dec. z 9.09.1999,
pkt 27 i 28, odpowiednio.

81 Conclusions I, s. 59, pkt 2.

82 Medecins du Monde - International (MMI) v. France, sk. nr 67/2011, dec.
z 11.09.2012, pkt 141 i 149, odpowiednio. Por. co do dzieci w kontekscie ich bezdomnosci
— DCI v. Belgium, sk. nr 69/2011, dec. z 23.10.2012, pkt 117-118.

83 INTERIGHTS v.Croatia, sk.nr 45/2007, dec. z 30.03.2009 r., pkt 44, 50 i 66,79,
odpowiednio. Komitet odwotal si¢ do rekomendacji Komitetu Ministré6w Rady Europy
nr R(88)7 w sprawie szkolnej edukacji zdrowotnej oraz do wyroku ETPC w sprawie Kjeld-
sen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark z 7 grudnia 1976 r.

84 International Planned Parenthood Federation — European Network (IPPF EN) v. Ita-
ly, sk. nr 87/2012, dec. z 10.03.2014 r.
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osoby w podeszlym wieku i pracownikéw—migrantéw”.8> O dziwo, to w zwiaz-
ku z art. 13 Karty Komitet oceniat brytyjska praktyke kredytéw rodzinnych,
jak tez zasitkéw rodzinnych na Wyspie Man®®, podobnie jak chcial badaé
stopien pokrycia z pomocy socjalnej ,potrzeb rodziny”.8” Gdy IFHR domagata
sie od Komitetu stwierdzenia, ze niedostatek w Belgii adekwatnych placé-
wek dla wysoce uzaleznionych dorostych oséb niepetnosprawnych pozbawia
te osoby i ich rodziny praw gwarantowanych przez art. 13 ust. 3, Komitet
uznat, ze — jezeli takie osoby, ,a w szczegdlnosci ich rodziny popadaja
w niedostatek zasobow materialnych, ubostwo, wykluczenie spoteczne i — jak
dodaje IFHR — wykluczenie ze stosunkéw pracy, sytuacja taka jest raczej
konsekwencja polityki i praktyki panstwa pozwanego wobec niepelnospraw-
nosci, ktorych zgodno$é z Kartg bedzie oceniana na podstawie innych odpo-
wiednich postanowien [...]”.88

W tejze sprawie, ale badanej na podstawie art. 14 Karty, Komitet uznat,
ze dostep osob niepelnosprawnych do $wiadczen opieki spolecznej mozna
uznaé za réwny i efektywny, jesli panstwo—strona oferuje rozmaite i liczne
metody opieki nad takimi osobami ze strony wspélnoty oraz jesli liczba
1 jako$¢ rzeczywiscie zapewnianych Swiadczen opieki spotecznej odpowiada
— tak Scisle, jak to tylko mozliwe — specyficznym, praktycznym, indywidual-
nym potrzebom zainteresowanych oséb, tak, by zapewni¢ zainteresowanym
uzytkownikom, a nade wszystko ich rodzinom, dokonywanie swobodnego
wyboru, pod warunkiem, ze dziataja one na rzecz tych oséb, a nie zamiast
nich”.8? Oceniat tez te sytuacje z perspektywy art. 15 Karty i uznal, ze
,w zakresie, w jakim osoby te sa wykluczone z placéwek opieki dziennej czy
nocnej, pozostaja one w domu ze swoimi rodzinami, przy czym — zgodnie
z art. 15 ust. 3 — do panstw—stron nalezy zapewnienie, by stluzby socjalne
podejmowaty dziatania stuzace niezbednemu przystosowaniu domu, tak, by
pozwoli¢ tym osobom na zintegrowanie sie i godny byt w rodzinie i w §rodo-
wisku spotecznym”.?°

Jesli chodzi o art. 17 Karty z 1961 r., informacje, jakich od panstw—stron
domagal si¢ Komitet, jednoznacznie wskazuja, ze dominujaca byla w tym
kontekécie perspektywa rodziny?' Komitet zajmowal sie sytuacja prawnag

85 Conclusions XII-1, s. 33—-34. Por. co do porodéw szpitalu — ibidem, s. 183-184, jak
rowniez co do dodatkéw rodzinnych dla cudzoziemcow — Conclusions XII-2, s. 179-180.

86 Conclusions XII-1, s. 189-190 i 192.

87 Addendum to Conclusions IX-2, Strasbourg 1987, s. 33.

88 International Federation of Human Rights (IFHR, fr. FIDH) v. Belgium, sk. nr 75/
/2011, dec. z 18.03.2013, pkt 9, w zw. z pkt 162.

89 Ibidem, pkt 110. Dodal, 7ze ,powazne problemy zdrowotne takich oséb owocuja kom-
pletnym brakiem kontroli nad ich zyciem i sklaniajg je do domagania sie — wraz z ich
rodzinami, dzialajacymi w ich imieniu, a nie zamiast nich — by ich indywidualno$¢ i ludz-
ka godno$¢ byly uszanowane” — ibidem, pkt 208.

90 Thidem, pkt 175.

91 Conclusions I, s. T7. Por. Conclusions III, s. 87.
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dzieci pozamalzenskich,?? dzieémi pozbawionymi ogniska domowego,??
wsparciem dla matek, zwtaszcza matek niezameznych, przed i po porodzie,?*
a takze ochrong prawng nalezng na podstawie art. 17, mimo zZe o niej w nim
sie nie wspomina.?

W zmienionym art. 17 ZEKS akcentuje sie obowigzek podejmowania
przez panstwa—strony srodkow zapewniajacych dzieciom i mtodziezy ,piecze,
pomoc, edukacje i szkolenie” ,z uwzglednieniem praw i obowigzkéw ich ro-
dzicow”, jak réwniez ,zapewnienia ochrony i pomocy specjalnej panstwa
dzieciom i milodziezy czasowo badZ ostatecznie pozbawionym wsparcia ze
strony ich rodziny”.%%

Jesli chodzi o orzecznictwo EKPS w trybie skargowym, skargi opierane
na art. 17 najczesciej dotyczyty zakazu kar cielesnych wobec dzieci, na ktore-
go urzeczywistnienie Komitet energicznie nastawal.”” We wspomnianej juz
wyzej sprawie EUROCEF v. France Komitet stanat wobec problemu zawie-
szenia zasitkow rodzinnych jako sankcji wobec rodzicow za wagary ich dzieci
i uznal, ze ,nie tylko, ze zawieszenie zasitkow rodzinnych z powodu wagaréw
moze dodatkowo utrudniaé¢ sytuacje gospodarcza i spoteczng odnosnej rodzi-
ny (utrudniajac tym samym stwarzanie warunkow niezbednych dla pelnego
rozwoju rodziny, jak tego wymaga art. 16), ale takze, ze nie ma zadnego
dowodu na to, izby pomagato to w osiagnieciu celu powrotu dziecka do szkoty
(co jest takze jednym z celow Karty — w art.17 mowi sie o »trosce o regularne
uczeszczanie do szkot«)”.98

W zwigzku z art. 19, Komitet juz na samym poczatku stwierdzit, ze
zobowigzania panstw imigracyjnych dotycza obywateli innych stron m.in.
,W celu towarzyszenia lub potaczenia sie z czlonkiem rodziny”, zas zobowia-
zania panstw emigracyjnych dotyczg ,,swoich wtasnych obywateli pragnacych
z takich samych motywéw udaé sie za granice”.9? W sposéb szczegélny zaak-

92 Por. Conclusions I, s. 77; Conclusions IV, s. 106.

93 Conclusions I11, s. 87.

94 Tbidem. Por. Conclusions VIII, s. 190.

95 Por. Conclusions IV, s. 105. Por. watpliwosci Komitetu Rzadowego — Rapport du
Comite Gouvernementale, 3° cycle, CG/CVh.Soc.(74)14, s. 8-9, 11. Por. tez: Prawa rodzo-
ny...Orzecznictwo KNE, s. 68—69.

96 Por. Prawa rodziny... Orzecznictwo KNE, s. 238-239. W komentarzu podkresla sie,
ze art. 17 ZEKS ,chroni dzieci niezaleznie od takich czynnikéw, jak ich urodzenie czy
status malzenski ich rodzicow” (pkt 70), zas ,stowo »rodzice« w ust. l.a. nalezy pojmowacé
jako obejmujace takze opiekunéw prawnych lub inne osoby ponoszace prawnie odpowie-
dzialno$é za dziecko” (pkt 72) —ibidem, s. 240.

97 Por.: Organisation Mondiale contra Torture (OMCT) v. Greece, sk.nr 17/2003, dec.
z 7.12.2004; OMCT v. Ireland, sk. nr 18/2003, dec. z 7.12.2004; OMCT v. Belgium, sk.
nr 21/2003, dec. z 7.12.2004 — ze stwierdzeniem naruszenia art. 17; dec. z 7.12.2004;
OMCT v. Italy, sk. nr 19/2003, dec. z 7.12.2004; OMCT v. Portugal, sk. nr 20/2003, dec.
z 7.12.2004 — ze stwierdzeniem braku naruszenia art. 17. W OMCT v. Portugal, sk.nr 34/
/2006, dec. z 5.12.2006 — jednak ze stwierdzeniem naruszenia art. 17.

98 EUROCEF v. France, sk. nr 82/2012, dec. z 19.03.2013, pkt 38.

99 Conclusions I, s. 81.
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centowal zobowigzania w dziedzinie ulatwiania migrantom dostepu do
mieszkan rodzinnych, albowiem niedostatek Srodkéw tej mierze ,wywotuje
reperkusje dla polaczenia rodziny pracownika-migranta (ust. 6)” i ,wymaga
nie tylko $rodkéw administracyjnych i prawnych, ale tez faktycznych dla
utatwienia mniej lub bardziej zapewnienia takiej rodzinie mieszkania”.1%?

Komitet w trybie sprawozdawczym — poza wyzej juz przedstawiong pro-
blematyka taczenia rodziny pracownika—migranta na podstawie art. 19 ust. 6
— dopatrywat sie zobowigzan panstw—stron Karty wobec rodzin na podstawie
art. 19 w kontekscie jego ust. 1101 2102 4103 5ra7 9 § 10194, W trybie skargo-
wym stwierdzal naruszenie praw mieszkaniowych rodzin romskich na pod-
stawie art. 19 ust. 419 albo na podstawie ust. 8196,

W kontekscie prawa oséb w podesztym wieku do ochrony socjalnej na tle
art. 23 ZEKS Komitet w sprawie finskiej stwierdzil, ze ,Funkcjonowanie
zasitkéw opiekunczych dla czlonkéw rodziny troszczacych sie o starszego
krewnego jest jednym ze sposobow urzeczywistniania art. 23, ktory Komitet
w swoich konkluzjach uwzglednia”.1%7 Z kolei w zwiazku z art. 30 ZEKS
w swym oS§wiadczeniu interpretacyjnym Komitet wskazat, ze wymagane ,,po-
dejscie praw czlowieka” akcentuje ,bardzo Scista wiez miedzy skuteczno$cig
prawa uznanego w art. 30 Karty a korzystaniem z praw uznanych przez
inne postanowienia, takich jak [...] socjalna, prawna i gospodarcza ochrona
rodziny (art. 16) [...], nie zapominajac o istotnym oddziatywaniu klauzuli
niedyskryminacji (art. E), ktora oczywiscie obejmuje niedyskryminacje ze
wzgledu na ubéstwo”.1%® We wspominanej juz wyzej sprawie francuskiej,
w ktorej zarzucono rowniez naruszenie praw rodzin wynikajacych z art. 30,
w zwigzku z art. E, Komitet uznat, ze pozbawienie takich oséb zasitkéw
rodzinnych ,stanowigce naruszenie art. 16 Karty, nie moze by¢ uwazane za
stanowiace takze naruszenie art. 30 Karty”, poniewaz ,globalne, skoordyno-

100 Thidem, s. 81-82.

101 Conclusjons XI-1, s. 156—157.

102 Conclusions II/A, Strasbourg 1971, s. 64; Conclusions III, s. 98-99; Conclusions IV,
s. 117-118.

103 Conclusions II/A, s. 67; Conclusions IV , s. 123-124; Conclusions X-2, s. 152;
Conclusions XI-1, s. 159-160.

104 Conclusions I/A, s. 86; Conclusions VIII/A, s. 225; Conclusions IX/A, s. 116; Conc-
lusions X-1, s. 155 — co do ust. 9; oraz Conclusions IX-2, s. 102 — co do ust. 10.

105 Eyropean Roma Rights Center (ERRC) v. France, sk. nr 51/2008, dec. z 19.10.2009,
pkt 112 —zdaniem Komitetu, ,ustalenie naruszenia art. 31 oznacza ustalenie, ze doszlo
takze do naruszenia art. 19 ust. 4.c.. Podobnie w: ERRC v. Italy, sk. nr.27/2004, pkt 35
i41).

106 Por. Centre for Housing Rights and Evictions (COHRE) v . Italy, sk. nr 58/2009,
dec. z 25.06.2010, pkt 143, 161; COHRE v. France, sk. nr 63/2010, dec. z 28.06.2011,
pkt 78-79; European Roma and Travellers Forum (ERTF) v. France, sk. nr 64/2011, dec.
z 24.01.2012, pkt 66-67; MMI v. France, sk. nr 67/2011, dec. z 11.09.2012, pkt 117, 183.

107 The Central Association of Carers in Finland (CACF) v. Finland, sk. nr 70/2011,
dec. z 4.12.2012, pkt 47.

108 ESC — ECSR. Conclusions (2013). General Introduction. January 2014: Statement
on Interpretation on Article 30, s. 11-12.
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wane podejsScie przyjete przez rzad francuski stworzyto jasne ramy analitycz-
ne, zestaw wlasciwych priorytetéw i wspierato wlasciwe dziatania”.109

Na tle art. 31 ZEKS Komitet stwierdzil, ze ,Wladze musza tez zwracac
szczegolng uwage na oddzialywanie ich wyboréw politycznych na grupy naj-
bardziej uposledzone, w tym przypadku na jednostki i rodziny cierpigce
wykluczenie i ubéstwo”.11® Podobnie, w innej sprawie francuskiej Komitet
uznal, ze ,niezadowalajace urzeczywistnianie ustawodawstwa dotyczacego
zapobiegania eksmisjom oraz brak $rodkéw dla zapewnienia rozwigzan na
rzecz schronienia dla eksmitowanych rodzin stanowi naruszenie art. 31 ust.
2 Zrewidowanej Karty” 111

W szczegolnosci na tle probleméw mieszkaniowych Roméw w Portugalii
Komitet podkreslil, ze ,oferowane Romom budownictwo socjalne powinno
by¢ — na ile to tylko mozliwe — odpowiadajacym im kulturowo. Przenoszenie
rodzin romskich do blokéw mieszkaniowych czesto uniemozliwiato spotkania
rodzinne i okazjonalne, zwazywszy na zerwanie ich Srodkéw bytowania
w charakterze wspdlnoty oraz wiezi solidarnosci. Co wiecej, stajg oni takze
wobec wrogiego nastawienia sasiadow w blokach mieszkaniowych. Komitet
uwaza zatem, ze w polityce planowania nalezy na te problemy zwracaé

uwage”. 112

Zobowigzania konkretne panstw-stron na podstawie
art. 16 EKS/ZEKS

Jak juz wyzej wskazalem, art. 16 Karty gwarantuje rodzinie — kazdej
rodzinie, a nie tylko rodzinom niesprawnym, uposledzonym czy wykluczo-
nym — tytul do ochrony i pomocy, realizowanej przez panstwo w ramach
wszechstronnej rzeczywistej polityki rodzinnej: zabezpieczajacej jej mozliwo-
$ci ,petnego rozwoju”, a wiec co do stopnia — optymalnej; obejmujacej ochro-
ne prawng, gospodarcza i socjalna, a wiec co do jej zakresu czy przedmiotu
— wyczerpujaca, pelna, kompletna.

109 EUROCEF v. France, sk. nr 82/2012, dec. z 19.03.2013, pkt 58-59. Komitet podkre-
§lit przy okazji, ze ,Francja ma najwyzszy wskaznik zasitkow rodzinnych: — ibidem,
pkt 60.

110 International Movement ATD Fourth World (ATD) v. France, sk. nr 33/2006, dec.
z 5.12.2007, pkt 67. Komitet dodat: ,[...] musi istnie¢ adekwatne zabezpieczenie dostepnych
mieszkan. Mieszkanie jest postrzegane jako dostepne, gdy gospodarstwo domowe moze
optacié koszty pierwotne (depozyt, czynsz z gory), czynsze biezgce oraz/lub inne koszty
(uzytkowania, utrzymywania i zarzadzania) w skali dlugoterminowej i zachowuje zdolnosc
do utrzymywania minimalnego standardu zycia, okreslonego przez spoleczenstwo, w ktore-
go sktad dane gospodarstwo domowe wchodzi” — ibidem, pkt 94.

11 Federation Europeenne des Associations Nationales Travaillant avec les Sans-abri
(FEANTSA) v. France, sk. nr 39/2006, dec. z 5.12.2007, pkt 92. Por. ibidem, pkt 63, 124,
143i 160.

112 ERRC v. Portugal, sk. nr 61/2010, dec. z 30.06.2011, pkt 49. Por. ibidem, pkt 50.
Por. MMI v. France, sk. nr 67-2011, dec. z 11.09.2012, pkt 63.
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Komitet w trybie sprawozdawczym nie pokusit sie o bardziej precyzyjne
zdefiniowanie ,warunkéw zycia niezbednych dla pelnego rozwoju rodziny”.113
W swych wnioskach konkretnych skupial sie raczej na szczegétowych ,$rod-
kach”, wymienionych w art. 16 in fine, nie kojarzac ich z urzeczywistnianiem
owych ,warunkéw niezbednych dla petlnego rozwoju” rodziny”, a nawet nie
wigzac ich z konkretnymi typami ochrony (prawnej, gospodarczej, socjalnej),
wobec czego ich kwalifikowanie do jednego z tych typow moze budzi¢ watpli-
wosci.

Owszem, gdy Komitet stawia wymagania wobec tekstow ustaw krajo-
wych,14 co do kompetencji centralnych oraz regionalnych i lokalnych orga-
néw panstwa,® co do rodzin de facto czy rodzin adopcyjnych,! co do réw-
nosci w malzenstwie czy wspélnej wladzy rodzicielskiej,’1” co do prawa do
poszanowania zycia rodzinnego,!'® co do opiekunéw!® czy wreszcie co do
dowarto$ciowania pracy domowej kobiet'? — mozemy zakladaé, ze mamy
do czynienia z ochrong prawna rodziny.

Przypomnijmy, ze sam art. 16 wyraznie mowi o ,ochronie zycia rodzinne-
go”, jak réwniez, ze w trybie skargowym Komitet niejednokrotnie odwotywat
sie do art. 8 EKPC. Tak np. w sprawie greckiej stwierdzil, ze kontekscie
y»adekwatnych miejsc postojowych” (obozowisk) dla ,grup wedrownych” ,art. 16
zawiera zobowigzania podobne do zobowigzan z art. 8 Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka”.12! Z kolei w sprawie wloskiej Komitet uznal, ze
,rownolegle do art. 8 EKPC, art. 16 Zrewidowanej Karty chroni prawo do
osobistego rozwoju oraz prawo do ustanawiania i rozwijania relacji z innymi
ludZzmi i §wiatem zewnetrznym”.122 Wreszcie w sprawie francuskiej Komitet
generalnie wskazal, ze ,wynikajacy na podstawie art. 16 obowigzek promo-
wania gospodarczej, prawnej i socjalnej ochrony rodziny, a wiec i pelnego
rozwoju rodziny, jest Scisle zwiazany z obowigzkiem zapewnienia poszanowa-
nia zycia rodzinnego wpisanym w art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-

wieka”.123

113 Por. wzmianka w: Conclusions I/A, s. 75.

114 Conclusions III /A, s. 85-86; Conclusions IX/A, s. 99 (co do Holandii).

115 Conclusions III/A, s. 85 (co do Wtoch); Conclusions XII-2, s. 203-204 (co do Nie-
miec).

116 Addendum aux Conclusions VIII, s. 13; Conclusions VIII/A, s. 187-188 (co do
Wtoch); Conclusions X-1, s.1290130 (co do Grecji).

17 Conclusions V, s. 113-114; Conclusions X-1, s. 129-130; Conclusions XII-1, s. 213-214.
Por. Conclusions XI-2, s. 141-142 (co do dzieci pozamalzenskich).

118 Conclusions XI-1, s. 144-145 (co do Holandii i wraz z powolaniem sie na wyrok
ETPC w sprawie Berrehab). Por. Conclusions XII-1, s. 213 (co do Holandii i wykonania
przez nig ww. wyroku Trybunatu). Por. opinia Komitetu Rzadowego w tym przedmiocie
— Governmental Committee, Report 11(1), s. 92.

119 Conclusions XII-1, s. 214 (co do Szwecji).

120 Conclusions V, s. 115.

121 ERRC v. Greece, sk. nr 15/2003, dec. z 8.12.2004, pkt 25.

122 COHRE v. Italy, sk. nr 58/2009, dec. z 25.06.2010, pkt 129.

123 EUROCEF v. France, sk. nr 82/2012, dec. z 19.03.2013, pkt 27.
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Nie ma takiej jasnosci kwalifikacji, jesli chodzi o — wyraznie wymienione
w tresci art. 16 jako Srodki ,gospodarczej, prawnej i socjalnej — bez jakiego-
kolwiek rozréznienia — ochrony zycia rodzinnego”, obok ,innych wtasciwych
srodkéw” — ,zasitki socjalne!2* i rodzinne”!?5,  ulgi podatkowe”26 i  zasitki
dla nowozencow”'??. Kojarza sie one czesto z prawem do stusznego wyna-
grodzenia (art. 4), prawem do zabezpieczenia spotecznego (art. 12) oraz
z prawem do pomocy socjalnej i medycznej (art. 13). Na pierwszy rzut maja
one charakter socjalny czy spoteczny, ale nie jest to wcale takie pewne.
Oto w ostatniej sprawie francuskiej EKPS uznal, ze ,zasitki rodzinne...stano-
wig jeden ze Srodkéw zapewniania ochrony gospodarczej, zgodnie z art. 16
Karty”, jako ze ,pomagaty zabezpieczyé — zgodnie z art. 16 Karty — dodatko-
we dochody celem osiagniecia wystarczajacego poziomu gospodarczego
[...]”.128

Warto uzmystowi¢ wskazania Komitetu dotyczace urzeczywistniania
przez panstwa—strony praw chronionych w Karcie, w tym prawa rodziny do
wszechstronnej ochrony. Oto w jednej ze spraw EKPS zaznaczyl, ze ,chociaz
mozliwe jest uzaleznienie przyznania praw socjalnych od spetnienia pewnej
liczby warunkow, warunki te nie mogg by¢ takie, by ich spelnienie w wiek-
szosci przypadkow bylo niemozliwe, co w rezultacie statoby na przeszkodzie
urzeczywistnieniu tych praw”.12?

Wypelnienie przez panstwa—strony ich zobowigzan nie zawsze jest latwe;
totez w jednej z wezes$niejszych spraw Komitet wskazal — co pézniej niejed-
nokrotnie w orzecznictwie swym przypominat — ze ,gdy osiggniecie ktoregos
z praw jest wyjatkowo skomplikowane i szczegélnie kosztowne, panstwo—
—strona musi podejmowaé Srodki, ktére — w rozsadnym czasie, z dajacym sie

124 Conclusions VIII/A, s. 188-189; Addendum aux Conclusions VIII, s.13. Mozna tu
wlaczy¢, jak sie wydaje, wskazania Komitetu co do funkcjonowania ,stuzb socjalnych”; ,in-
stytucji wspomagania dzieci w wieku przedszkolnym” czy ,spoteczno-kulturalnego wyposa-
zenia do dyspozycji rodzin” — por. Conclusions I/A, s. 75-76; Conclusions I/B, s. 203-204;
Conclusions III/A, s. 85-86. Por. co do niedostatkow w sferze Swiadczen spotecznych na
rzecz 0s6b powaznie niepelnosprawnych w Belgii — FIDH v. Belgium, sk. nr 75/2011, dec.
z 18.03.2013, pkt 185, 187 i 216.

125 Por.: Conclusions I/A, s. 75-76; Conclusions I/B, s. 204; Conclusions II/A, s. 56;
Conclusions III/A, s. 85-86 i wiele pozniejszych Wnioskéw Komitetu. W sprawie francu-
skiej EKPS wskazal, ze podniesiona sprawa zasitkow rodzinnych ,dotyczy wytacznie mi-
grujacych Romow nielegalnie przebywajacych we Francji”; zatem ,art. 16 nie znajduje do
nich zastosowania z uwagi na ograniczenia zawarte w Zalgczniku do Karty” — MMI
v. France, sk. nr 67/2011, dec. z 11.09.2012, pkt 99.

126 Conclusions IIT/A, s. 85 (co do Austrii); Conclusions VIIT/A, s. 187-189 (co do
Francji, Holandii i Hiszpanii); Addendum aux Conclusions IX-2, s. 39 (co do Hizpanii),
Conclusions X-1, s. 129-130 (co do Grecji i Norwegii), Conclusions X-2, s. 136 (co do
Wtoch) itd.

127 Addendum aux Conclusions IX-2, s. 39 (co do Hiszpanii); Conclusions XI-2, s. 141—
—142 (co do Francji).

128 EUROCEF v. France, sk. nr 82/2012, dec. z 19.03.2013, pkt 29 i 41, odpowiednio.

129 ERRC v. Greece, sk. nr 15/2003, dec.z 812.2004, pkt 22.
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mierzy¢ postepem i w zakresie odpowiadajacym maksymalnemu wykorzysta-
niu dostepnych zasobéw — pozwola na osiagniecie celéw Karty”.130

Generalnie, w sprawie chorwackiej Komitet stwierdzil, ze ,skuteczne
korzystanie z niektorych praw podstawowych, takich jak prawo rodziny do
ochrony gospodarczej, socjalnej i prawnej, uznane w art. 16, moze wymagac
pozytywnej interwencji panstwa, ktore musi podejmowaé Srodki prawne
i praktyczne, ktore sg konieczne i adekwatne dla efektywnego zagwaranto-
wania odno$nego prawa”.'3l W sprawie belgijskiej Komitet dodat, ze ,posza-
nowanie prawa rodziny do ochrony gospodarczej, prawnej i socjalnej wyma-
ga od panstw przyjmowania wiasciwych $rodkéw stuzacych promocji dobro-
bytu i rozwoju rodziny. Obejmuje to gtéwnie Srodki pozytywne dla ochrony
socjalnej, zasitki, pomoc gospodarcza i ulgi podatkowe, jak tez ochrone praw-
na, Srodki dotyczace relacji rodzinnych i poszczegélnych czlonkéw rodzi-
ny”.132

Na tle cato$ci skladnikow ochrony praw rodziny w sposob szczegélny
wyroznia sie prawo rodziny do mieszkania. W samej tresci art. 16 karty
figuruje zwrot ,zabezpieczenie budownictwa rodzinnego”. W toku badania
sprawozdan panstw—stron EKPS zajmowatl sie zaréwno bezposrednio zagwa-
rantowaniem budownictwa rodzinnego,'?3 jak tez $rodkami pomocy umozli-
wiajacymi dostep do mieszkan,!3* adekwatnosécia mieszkan i potrzebami ich
adaptacji,’3® bezdomno$ci i budownictwa socjalnego.!®® W szczegélnosci
w XII cyklu kontrolnym Komitet ,podkreslit réwniez potrzebe rozwazania
dobrobytu rodziny pod katem prawa do uzyskania adekwatnego mieszkania
oraz zasadniczych ustug (jak ogrzewania i oswietlenia), poniewaz jest to
konieczne dla dobrobytu i stabilnoéci rodzin”.137

130 Autism-Europe v. France, sk. nr 13/2002, dec. z 4.11.2003, pkt 53. Przypomnial to
w kontekscie ochrony praw rodziny — ERRC v. Bulgaria, sk. nr 31/2005, dec. z 18.10.2006,
pkt 35. Okreslajac zobowigzania panstw, Komitet odwotat sie w tej sprawie do wyroku
Trybunatu Strasburskiego w sprawie Ilascu and Others v. Moldova and Russia z 8.07.2004,
pkt 332, jak rowniez w sprawie Hatton and Others v the United Kingdom, z 2.10.2001, pkt 96
— por. ibidem, pkt 35 i 37, odpowiednio. Por. tez: COHRE v. Italy, pkt 25; FIDH v. Bel-
gium, pkt 113.

131 COHRE v. Croatia, sk. nr 52/2008, dec. z 22.06.2010, pkt 54. Co do konkretnych
srodkow, jakie miataby podjaé Chorwacja — por. ibidem, pkt 59-60. Co do kregu rodzin obje-
tych zobowigzaniami Chorwacji — ibidem, pkt 69-70. Por. wczesniej: ERRC v. Bulgaria, pkt 35.

132 DCI v. Belgium, sk.nr 69/2011, dec. z 23.10.2012, pkt 134. Por. EUROCEF v. Fran-
ce, pkt 27-28.

133 Conclusions I/A, s. 75-76; Conclusions III /A, s. 85-86 (co do Norwegii i W. Bryta-
nii); Conclusions VIII/A, s. 187-188 (co do RFN, Irlandii, Wtoch i Norwegii); Addendum
aux Conclusions 1X-2, s. 39 (co do Hiszpanii); Conclusions X-1, s. 129 (co do Grecji); Conc-
lusions X-2, s. 135-136 (co do Hiszpanii).

134 Conclusions X-2, s. 136 (co do Wtoch).

135 Conclusions I/A, s. 76 (ogélnie i co do Danii); Conclusions II/A, s. 56 (co do Danii);
Conclusions VIII /A, s. 190; Conclusions III/A, s. 85 (co do W. Brytanii w zw. z mieszka-
niami niezdrowymi); Conclusions XII-1, s. 213 (co do adekwatnosci mieszkania).

136 Conclusions VIII/A, s. 188-189; Conclusions X-2, s. 136 (co do Hiszpanii); Conclu-
sions XI-2, s.142 (co do Hiszpanii); Conclusions XII-2, s. 204 (co do Hiszpanii).

137 Conclusions XII-1, s. 30. Por. tez: Conclusions XII-2, s. 43—44.
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Problem prawa rodziny do mieszkania, zwtaszcza w kontekscie ochrony
praw Romoéw i Wedrowcow, stat sie jednym z priorytetowych probleméw
orzecznictwa EKPS w trybie skargowym. W sprawie greckiej Komitet stwier-
dzit: ,Prawo do mieszkania pozwala na korzystanie z wielu innych praw
— tak obywatelskich i politycznych, jak tez gospodarczych, socjalnych i kultu-
ralnych. Ma tez powazne znaczenie dla rodziny. [...] dla zaspokojenia art. 16
panstwa powinny promowaé zapewnienie adekwatnych dostaw mieszkan dla
rodzin, uwzgledniaé¢ potrzeby rodzin w polityce mieszkaniowej oraz zapew-
nia¢, by istniejace mieszkalnictwo mialo adekwatny standard i obejmowato
zasadnicze ustugi (takie jak ogrzewanie i oSwietlenie)”, przy czym ,adekwat-
ne mieszkalnictwo dotyczy nie tylko mieszkan., ktore nie moga byé ponizej
standardu i ktére musza obejmowac zasadnicze udogodnienia, ale tez miesz-
kan o dogodnych rozmiarach z punktu widzenia sktadu mieszkajacej w nich
rodziny”.138

W sprawie bulgarskiej Komitet dodat, ze ,art. 16 gwarantuje adekwatne
mieszkanie dla rodziny, co oznacza pomieszczenia, ktore sa strukturalnie
bezpieczne, posiadaja wszelkie podstawowe udogodnienia, takie jak woda,
ogrzewanie, wywoz $mieci, udogodnienia sanitarne, elektrycznosé¢; sa dogod-
nych rozmiaréw z punktu widzenia sktadu zajmujacej je rodziny, wraz
z bezpiecznym prawnie gwarantowanym posiadaniem”.!3? Z kolei w sprawie
belgijskiej skupit sie Komitet na pojeciu ,mieszkania”, zwlaszcza w kontek-
$cie mobilnych karawan romskich, i stwierdzit: ,Prawa i obowiazki wynika-
jace z prawnego uznania pomieszczenia muszg znajdowaé zastosowanie do
wszelkich form mieszkalnictwa, acznie z formami alternatywnymi, takimi
jak karawany. Unormowania dotyczace warunkow zycia (zwlaszcza co do
zdrowia i bezpieczeristwa) muszg by¢ rozsadnie dostosowywane do tych al-
ternatywnych form zamieszkania, tak by nie wprowadzaé¢ niepozadanych
ograniczenn w mozliwoéci przebywania w takich pomieszczeniach”.140

Komitet przyjat poglad, ze nie wszystkie skladniki prawa rodziny do
ochrony na podstawie art. 16 Karty sa ,rownie wazne” z punktu widzenia
,efektywnego zabezpieczenia najbardziej fundamentalnych praw”; jednakze
,ha ile jego celem jest zapewnienie rodzinom mieszkan, art. 16 jest rzeczywi-
Scie zwigzany z korzystaniem z niektorych praw fundamentalnych, ta-
kich jak zachowywanie godnos$ci ludzkiej i zdrowia”.!4! Jest to tak istotne,

138 ERRC v. Greece, dec. z 8.12.2004, pkt 24. Zwazywszy, ze wielka liczba Roméw
mieszka ponizej standardu i ,odnotowujac, ze nadrzednym celem Karty jest osiagniecie
inkluzji spotecznej”, Komitet stwierdzit naruszenie przez Grecje art. 16 Karty — ibidem,
pkt 43, w zw. z konkluzja. Por. ERRC v. Bulgaria, dec. z 18.10.2006, pkt 16. Por. tez:
INTERIGHTS v. Greece, sk. nr 49/2008, dec. z 11.12.2009, pkt 36; COHRE v. Croatia, dec.
z 22.06.2010, pkt 53, 62, 64-66; FIDH v. Belgium, dec. z 21.03.2012, pkt 111

139 ERRC v. Bulgaria, dec. z 18.10.2006, pkt 34. Doda przy tym, ze ,tymczasowo za-
bezpieczone schronienie nie moze by¢ uznane za adekwatne i w rozsgdnym czasie jednost-
kom, nalezy zapewni¢ adekwatne mieszkanie” — ibidem, in fine.

140 FIDH v. Belgium, dec. z 21.03.2013, pkt 74. Por. ibidem, pkt 82, 112, 133-135. Por.
istotne wyjasnienie Komitetu — ibidem, pkt 162.
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ze — zdaniem Komitetu — ochrona musi obejmowaé takze jednostki i rodziny
,bezprawnie obecne w danym kraju”, przelamujac normalne ograniczenia
podmiotowe wynikajace z Zatacznika do Karty.

EKPS wielokrotnie wskazywat na interakcje postanowien art. 16 EKS/
ZEKS i art. 31 Zrewidowanej Karty. Wskazatl on generalnie, odwolujac sie do
swych wczeéniejszych Wnioskéw z 2002 r.,1#2 ze interpretacja nadawana na
podstawie Europejskiej Karty Socjalnej z 1961 r. pozostaje obowiazujaca dla
tych postanowien, ktére nie zostaly zmienione przez zrewidowang Karte
z 1996 r. Wszelkie zmiany w orzecznictwie dotyczace postanowien, ktore nie
zostaly zmienione, stosujq sie naturalnie do obu traktatéw”.143 Zatem, nowe
orzecznictwo Komitetu dotyczace art. 16 i 31 Zrewidowanej Karty staje sie
obowiazujace w kontekscie art. 16 takze dla panstw—stron Karty z 1961 r.,
ktore Karty Zrewidowanej nie przyjety, takze dla Polski.

W sprawie belgijskiej Komitet podkreslit, ze ,art. 16 i 31, chociaz od-
mienne w zakresie podmiotowym i materialnym, czesSciowo zachodza na sie-
bie w kilku aspektach prawa do mieszkania. W szczegdlno$ci, identyczne sg
pod tym wzgledem na podstawie art. 16 i 31 pojecia adekwatnego mieszka-
nia i przymusowej eksmisji”.14* Komitet wskazal zatem, ze ,jego poglady na
zakres zobowigzan plynacych z art. 31 moga by¢ uzyteczne, gdy chodzi
o okreslenie zakresu zobowigzan w kontekscie prawa do mieszkania wynika-
jacego z art. 16 i 30”.1%5 Co wiecej, w niektérych sprawach Komitet automa-
tycznie stwierdzal naruszenie prawa do mieszkania z art. 16 Karty w cha-
rakterze logicznej konsekwencji uprzedniego stwierdzenia naruszenia tego
prawa w kontekscie art. 31.146

Podsumowanie

Rodzina jest jedna z podstawowych wartosci, ktore w pelni uznaje Euro-
pejska Karta Socjalna. Swiadczy o tym nie tylko fakt, ze art. 16 poswiecony
ochronie praw rodziny zaliczony zostat do praw fundamentalnych w cz. II

141 DCI v. Belgium, dec. z 23.10.2012, pkt 135. Wedtug Komitetu, art. 16 znajdowat
zastosowanie do tej skargi ,w takim zakresie, w jakim odnosi sie on do ochrony prawa
rodzin do godnego mieszkania, a bardziej precyzyjnie — do zapobiegania czynieniu bezdom-
nymi (odno$nych) osob”. — ibidem, pkt 141.

142 Conclusions 2002. General Introduction, pkt 4.a.

143 ERRC v. Bulgaria, dec. z 18.10.2006, pkt 18.

144 FIDH v. Belgium, dec. z 21.03.2012, pkt 46. Por.: ERRC v. Bulgaria, dec.
z 18.10.2006, pkt 17

145 Thidem, pkt 45.

146 ERRC v France, dec. z 19.10.2009, pkt 89; FEANTSA v. Slovenia, sk. nr 53/2008,
dec. z 8.09.2009, pkt 75-76; Cohre v. Italy, dec. z 25.06.2010, pkt 115-116; ERRC v. Portu-
gal, sk. nr 61/2010, dec. z 29.06.2011, pkt 57-58; FIDH v. Belgium, dec. z 21.03.2012,
pkt 43-46 (szczegodlnie istotne, jako ze Belgia nie zaakceptowala art. 31 ZEKS); ERTF
v. France, sk. nr 64/2011, ec. z 24.01.2012, pkt 144-145; MMI v. France, dec. z 11.09.2012,
pkt 100-101.
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Karty, ale tez fakt, ze wiekszo$é pozostatych postanowien Karty — expressis
verbis badz domyS$lnie — wykazuje sw6j wymiar rodziny, posrednio wspot-
przyczyniajac sie do bardziej efektywnej ochrony praw rodziny w systemie
Karty. Zarazem art. 16 Karty jest poniekad ,prawem praw”, bo stanowi
warunek wstepny dla skutecznego korzystania z innych praw czlowieka,
takze obywatelskich i politycznych. W ramach za$ art. 16 takim ,prawem
paw” staje sie prawo rodziny do godnego mieszkania jako zatozenie prawdzi-
wie elementarne, warunkujace poszanowanie godnosci i zdrowia ludzkiego.
Zaiste — cztowiek jest ,stworzeniem rodzinnym”! Zahamowania wiec naglaco
potrzebuja rzekomo nowoczesne tendencje, kwestionujace wyréznione miej-
sce i role rodziny wtasnie jako fundamentu spoteczenstwa i ich prawidtowego
rozwoju.

FAMILY AS A RIGHTS-HOLDER IN THE EUROPEAN SOCIAL
CHARTER SYSTEM

Key words: legal, economic and social protection of family, adequate standard of living,
conditions of full development, social policy, right to adequate housing

Summary

In the European Social Charter (ESC) - its original and revised version - there is a special
article (art. 16) providing the legal and economic protection of the family. This elaboration
includes not only Charter, but also protocols thereto and Revisited Charter in the light of
European Committee of Social Rights (ECSR) case-law deriving from states’ reports and collec-
tive complaints.

Author accepts the thesis that the entire Charter has a family dimension. This dimension
is explicite contained in wording of the rights guaranteed in the Charter (art 4.1, 13.3, 19.3
ESC, furthermore art 19.11, 27 ECS revised) or implicte is included in the obligations under
other provisions of the Charter (art 2, 3, 7, 8, 11, 12, 14, 15, 17 ESC, furthermore art 17, 23, 30
and 31 ESC revised). Moreover ESCR often refers to the obligation to respect for family life
under Article 8 of European Convention of Human Rights (ECHR) and the case-law of the
Strasbourg Court apparently basing on the unity and indivisibility of the protection of the
rights of the family in the European system of human rights protection. This explains an
special emphasis on the interaction of fundamental art. 16 ESC with the other guarantees
arising from the ESC and ECHR system.

Article 16 itself stands out by reference to each family, not only for families in difficulty
situation and by standard of ,full development of the family,” and not just the standard of its
survival. It perfectly fits to a rich and demanding standard of fair remuneration enshrined in
Article 4.1 of the Charter.Unfortunately, it must be said that in Polandwe have not a genuine
pro family policy or at least any component of such policy. The ECSR case-law regarding to the
right of the family to adequate housing is immensely valuable. These findings are important
also for States Parties of the original ESC from 1961, and therefore also for the Poland.
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Zgwalcenie w swietle orzecznictwa
strasburskiego — w poszukiwaniu wnioskow
pozytecznych dla prawa i praktyki polskiej!

Stowa kluczowe: gwalt, gwalt w matzenstwie, zgwalcenie dziecka, zgwalcenie przez funkcjo-
nariusza, sita — opor fizyczny, brak zgody — dobrowolnosé¢

Uwagi wstepne

Dotychczas postugiwatem sie w badanym tu kontekscie terminem
Lgwalt”, wystarczajaco — jak mi sie wydawalo — jasnym i niewatpliwym,
a znajdujacym potwierdzenie w jego obcojezycznych odpowiednikach: ang.
rape; franc. viol; niem. Gewalt; ros. iznasitowanije; hiszp. violacion. Faktycz-
nie jednak, nawet w moich podrecznych stownikach znajdowatem potwier-
dzenie faktu, ze gwalt oznacza szerzej — po prostu — sile, przemoc, napasé
i nie jest precyzyjnym pojeciem prawnym. Nie bede wiec kruszyt kopii i za
Jubilatem przyjmuje termin ,zgwalcenie”,?2 zwlaszcza ze taka wtaénie termi-
nologia postuguje sie art.197 polskiego kodeksu karnego.

Zasadniczym obszarem moich badan bedzie orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka (Trybunat; ETPC) w sprawach dotyczacych
— bezposrednio badZz posrednio — zgwatcenia. Po zbadaniu tego orzecznictwa
chcialbym pewne uzupetniajace wnioski wywies¢ z nowoczesnych miedzyna-
rodowych unormowan prawnych — nie tylko europejskich — dotyczacych
zwalczania przemocy wobec kobiet, w ktorych problem zgwatcenia jest
uwzgledniany. W ramach podsumowania postaram sie o gar$é spostrzezen
pokazujacych, ze nie wszystko w polskim prawie karnym sensu largo jest

1 Powyzsze opracowanie przygotowalem na Jubileusz 70-lecia Profesora Mariana Fila-
ra. W catkowitym spokoju oczekiwatem jego publikacji w przygotowywanej Ksiedze Jubile-
uszowej. Jakiez byto moje zdziwienie, gdy sie okazalo, ze w Ksiedze owej — chociaz obejmo-
wata az dwa tomy — na moje opracowanie ,zabraklo miejsca”. Przyczyn tego nie zna sam
Jubilat. Nie bede dochodzit ani $cigat ,winnych”. Poniewaz jednak Jubilat jest tym zainte-
resowany, postanowitem uhonorowaé¢ Go post factum, przeznaczajac niniejsze opracowanie
do naszego ,Rocznika”.

2 Por. wyjasnienie Gwalt w jezyku prawnym, [w:] http:/pl.wikipedia.or/wiki/Gwalt.
Por 5 tamze hasto Zgwatcenie, w tresci ktorego jednak znajdujemy Guwatt w polskim pra-
wie karnym, Pojecie gwattu zbiorowego, Gwatt matzeriski, Gwatt na prostytutce, Gwatt na
randce, Gwatt oralny i Gwatt wiezienny.
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doskonate i skonczone, ze — by¢ moze — warto przyjrzeé sie wnioskom Try-
bunatu Strasburskiego dla potrzeb doskonalenia naszego unormowania kra-
jowego.

Zgwalcenie z perspektywy zobowigzain materialnych
panstwa-strony

Na poczatku sprobuje ,odsiaé¢” te sprawy strasburskie, ktore li tylko
posrednio z problematyka zgwatcenia sa powigzane i ktore niewiele wnosza
do potrzeb niniejszych badan.

I tak, w sprawie Zuri przeciwko Francji zasadniczo chodzito o stwierdze-
nie niedopuszczalnosci wydalenia ?uri’ego z Francji, a to ze wzgledu na
obowigzek poszanowania przez panstwo pozwane zycia rodzinnego skarzgce-
go na podstawie art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. U podtoza
decyzji w sprawie wydalenia lezata jednak jego odpowiedzialno$é karna
z tytutu uczestnictwa w gwatlcie zbiorowym. Wniosek Trybunatu co do niedo-
puszczalno$ci wydalenia wcale nie stanowil dowodu na lekcewazenie prze-
stepstwa zgwalcenia. Trybunat jednoznacznie potwierdzit, ze ,Sprawca tak
powaznego przestepstwa niewatpliwie moze stanowi¢ wielkie zagrozenie dla
porzadku publicznego”.? Wezesniej przyznal, ze to ,do Umawiajacych sie
panstw nalezy utrzymywanie porzadku publicznego, w szczegélnosci przez
wykonywanie ich prawa — nalezgcego do solidnie ustalonego prawa miedzy-
narodowego i z zastrzezeniem ich zobowigzan traktatowych — do kontrolowa-
nia dostepu i pobytu cudzoziemcow, a zwlaszcza zarzadzania wydalenia cu-
dzoziemcéw skazanych za przestepstwa karne”.

Sprawa S.W. przeciwko Wielkiej Brytanii dotyczyla z kolei zgwalcenia
wlasnej zony, przy czym problemem zasadniczym byla przed Trybunalem
kwestia rzekomego — jak twierdzit skarzacy — naruszenia zakazu retroakcji
prawa karnego i zastosowania karnoprawnej odpowiedzialnosci za przestep-
stwo zgwalcenia do relacji mgz—zona, obejmowanej w tradycyjnym common
law tzw. immunitetem mezowskim.® Druga sprawa, C.R. przeciwko Wielkiej

3 Case of Nasri v. France, ECHR Judgment of 13 July 1995, ser.A, nr 322-B, pkt 42.
Tekst polski w: Orzecznictwo Strasburskie. Zbior orzeczern Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka 1990-1997, t. 11, oprac. T. Jasudowicz, Torun 1998, Dom Organizatora TNOiK,
s. 630 i n.

4 Tbidem, pkt 41. Skarzacy nie byt prowodyrem w przestepczych poczynaniach. Gtucho-
niemy od urodzenia, zapdézniony w rozwoju, spedzajacy wiekszo$¢ czasu wsrod gangow po-
dworkowych, nie objety ksztalceniem specjalistycznym i majgcy ogromne kiopoty w komu-
nikacji z innymi ludZmi, nieznajacy jezyka arabskiego i niemajacy zadnych kontaktow
z krajem pochodzenia jego rodzicow (Marokiem), do ktorego mialtby zostaé¢ wydalony
— skarzacy dla samego swego przetrwania potrzebowal rodziny, dalszego zycia w swoim
$rodowisku rodzinnym, ono za$ znajdowalo sie we Francji. Wzglad na poszanowanie zycia
rodzinnego przewazyl nad potrzeba wydalenia — por. ibidem, pkt 43-46.

5 Case of S.W. v. the United Kingdom, ECHR Judgment of 22 November 1995, ser. A.,
nr 335-B Tekst polski [w:] Orzecznictwo..., t. 11, s. 534 I nn.
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Brytanii, rozstrzygnieta wyrokiem Trybunatu w tymze dniu dotyczyta usito-
wania zgwalcenia zony, z ktora skarzacy pozostawal w separacji, i rowniez
za gtéwny problem prawny miala kwestie trwania badz wyeliminowania
wspomnianego immunitetu mezowskiego.®

Trybunat nie zajmowal si¢ w tych sprawach badaniem przestepstwa
zgwalcenia jako takiego. Uwzgledniat jednak definicje gwaltu w art. 1/1/a
ustawy z 1976 r. jako ,bezprawnego stosunku seksualnego z kobieta, ktora
w czasie stosunku nan sie nie zgadza”, zwlaszcza w kontekscie argumentu,
ze ,termin »bezprawny« wyklucza stosunek w matzenstwie z definicji gwal-
tu”.” Mocno podkreslil przy tym role twoérczej interpretacji sadowej zaradza-
jacej potrzebie usuwania watpliwosci w prawie i dostosowywania go do zmie-
niajacych sie okolicznosci, wskazujac zarazem, ze ,w Zjednoczonym Krolestwie,
tak jak i w innych panstwach konwencyjnych, postepowy rozwdj prawa kar-
nego za posrednictwem prawotworstwa sadowego stanowi solidnie umocowa-
ny i konieczny skladnik tradycji prawnej”.? Zatem, zdaniem Trybunalu, orze-
czenia krajowe w sprawie S.W. ,nie czynig niczego ponad to, ze kontynuuja
wyczuwalng linie rozwoju orzecznictwa, pozbawiajacg meza immunitetu od
Scigania za gwalt na jego zonie”.?

Co wiecej, Trybunat z moca zaakcentowal, ze ,uchylenie nie dajacej sie
zaakceptowac idei meza korzystajacego z immunitetu doscigania za gwalt na
jego zonie pozostawato w zgodzie nie tylko z cywilizowang koncepcja matzen-
stwa, lecz takze — i nade wszystko — z fundamentalnymi celami Konwencji,
samg istotg ktorych jest poszanowanie ludzkiej godnosci i ludzkiej wolno-
$ci”.10 Warto zauwazyé, ze prof. Marian Filar juz w swej rozprawie doktor-
skiej przed 40 laty pisal: ,Zona na réwni z kazda inna kobieta moze byé
przedmiotem czynno$ci wykonawcze] przestepstwa zgwalcenia, maz odpo-

6 Case of C.R. v. the United Kingdom, ECHR Judgment of 22 November 1995, ser. A,
nr 335-C. Tekst polski, [w:] Orzecznictwo..., t. II, s.5639 i n.. Co do tradycyjnego podejscia
common law — patrz: twierdzenie Sir Matthew Hale’a w History of the Plebs of the Crown
z 1736 r.: Ale mqgz nie moze by¢é winy gwattu popetnionego przezeri na jego prawowitej zonie,
Jako ze przez ich zgode matzeriskq i kontrakt zona oddata sie pod tym wzgledem swemu
mezowi, czego cofngé nie moze. Por. za: A. Mowbray, Cases and Materials on the European
Convention on Human Rights, 2°¢ ed., Oxford University Press 2007, s. 469.

7 S.W., pkt 42. Por.: C.R., pkt 40. Jak za Sadem Apelacyjnym i Izba Lordéw przytoczyt
ETPC, stowo ,bezprawny” w definicji gwattu stanowito jedynie nadgorliwosé (surplusage)
i nie zakazywato mu ,usuniecia fikcji” common law, ktéra stata sie anachroniczna i niegod-
na, i stwierdzenia, ze ,gwalcicie” | pozostaje gwalcicielem, podlegajgcym prawu karnemu,
niezaleznie od jego relacji z jego ofiarq — S.W., pkt 42 in fine; C.R., pkt 40 in fine.

8 S.W., pkt 36; C.R., pkt 34.

9 S.W., pkt 43; C.R., pkt 41. Trybunat podkreslit przy tym: zachodzita oczywista ewolu-
cja prawa karnego, ktéra pozostawata w zgodzie z samq istotq przestepstwa, poprzez inter-
pretacje sqdowq prowadzqcq ku traktowaniu takiego postepowania generalnie jako wcho-
dzqcego w zakres przestepstwa gwattu. Ewolucja ta osiggnela stadium, w ktérym sqdowe
uznanie braku immunitetu musiato sie staé dajgcym sie rozsqdnie przewidzieé¢ rozwojem
prawa — S.W., pkt 43 in fine; C.R., pkt 41 in fine.

10 S W., pkt 44; C.R., pkt 42.
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wiada wiec w pelni za jej zgwalcenie”.!! Jednoznacznie to potwierdzil
w komentarzu do art. 1976 Kodeksu karnego: ,Dla odpowiedzialnoSci za
zgwalcenie nie ma znaczenia fakt, iz ofiara pozostawata ze sprawca w zwigz-
ku malzenskim, konkubinacie czy tez jest ona osobg zajmujaca sie prostytu-

cja. Istota zgwatcenia jest bowiem doprowadzanie do stosunkéw seksualnych

metodami zabronionymi przez prawo”.12

W kolejnej sprawie skarzacy (ojciec, syn i babcia-tesciowa ze strony
matki) zarzucali brak wypelnienia przez panstwo pozwane, Bulgarie, zobo-
wigzan pozytywnych z art. 3 i 8 Konwencji, w zwiazku z rzekomymnapasto-
waniem seksualnym, w tym analnym, tego dziecka przez aktualnego partne-
ra jego matki, a wiec ojczyma, zwlaszcza ze dziecko nadal zamieszkiwato
wspélnie z matka i ojczymem.!® Trybunal, owszem, potwierdzil, ze art. 1
Konwengcji, odczytywany wraz z art. 3, ,wymaga od panstw podejmowania
srodkéw majacych zapewnié, by jednostki podlegajace ich jurysdykeji nie
podlegaty maltretowaniu, w tym maltretowaniu ze strony jednostek prywat-
nych”.1* Warto dodaé, ze Trybunatl uznal, iz ,zarzucane naduzycie — jeéli don
doszto — wchodzi w zakres art. 3 Konwencji i stanowi ingerencje w prawo
drugiego skarzacego [tj. napastowanego syna — T.J.] do integralnosci fizycz-
nej, jak gwarantuje je art. 8”.1°> W dalszych badaniach Trybunatl skupil sie
jednak na zobowigzaniach proceduralnych panstwa i — w kontekscie wniosku
skarzacych o zabranie krzywdzonego dziecka z domu sprawcy — ,datl wiare
wnioskom [sadow krajowych — T.J.], iz zabranie szkodliwie godziloby w roz-

woj drugiego ze skarzacych i potwierdzil zasade, ze w takich przypadkach

gére biora najlepsze interesy dziecka”.1¢

11 M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia..., s. 61. Po skrupulatnym zbadaniu éwczesnego
prawa polskiego, autor stwierdzal: Czyn nierzqdny jest wiec ,nierzqdny” nie tyle ze wzgledu
na jego ptciowy charakter, ile ze wzgledu na ,nierzqdnosé” metod jego realizacji, ze wzgledu
na stosowanie przymusu. Przy takim postawieniu sprawy zgwaitcenie w matzeristwie jest
oczywiscie w petni mozliwe i nalezy je rozpatrywaé na zasadach ogélnych — ibidem, s. 64.
Por. cenne wywody Konkubina i kochanka jako przedmiot czynnosci wykonawczej — ibidem.

12 Por.: Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, wyd. 2, Warszawa 2010 LexisNe-
xis Polska, pkt 21, s. 945.

13 Case of M.P. and Others v. Bulgaria, ECHR judgment of 15 November 2011, pkt 101
I nn. Zarzuty dotyczyly rowniez naruszenia przez Bulgarie jej zobowigzan wynikajacych
ponadto z art. 13 i 14 Konwencji.

14 Tbidem, pkt 108. Trybunat podkreslit, ze Srodki takie powinny zapewniaé skuteczng
ochrone, zwtaszcza dzieci, ktére sq szczegolnie narazone na rozmaite formy przemocy, i po-
winny obejmowac rozsqgdne srodki dla zapobiegania maltretowaniu, o ktéorym wtadze wie-
dziaty bgdz powinny byty wiedzieé, oraz skutecznego odstraszania od takich powaznych na-
ruszen integralnosci osobistej. Trybunat dodal, ze Cigzqce na paristwie zobowigzania
pozytywne przynalezq rowniez do prawa do skutecznego poszanowania zycia prywatnego na
podstawie art.8 — ibidem.

15 Tbidem, pkt 110.

16 Tbidem, pkt 117. Trybunal stwierdzil, ze w postepowaniu na podstawie Ustawy
o Ochronie Dziecka sqdy krajowe nie wykroczyty poza swdéj margines oceny ani nie lekcewa-
zyty zasad Konwencji poprzez brak zapewnienia ochrony integralnosci fizycznej drugiego ze
skarzgcych — ibidem, in fine. Kwestig zobowigzan proceduralnych zajme si¢ w dalszej cze-
Sci niniejszego artykutu.
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7 perspektywy polskiego prawa karnego sprawa tym winna by¢ postrzegana
jako dotyczaca nie obcowania plciowego, o ktorym mowa w art. 197 ust. 1 kk.,
lecz raczej doprowadzenia ,do poddania sie innej czynnosci seksualnej”, co
uwzglednia ust. 2 tegoz artykutu. Z perspektywy za$ niniejszych badan
— niezaleznie od tego, czy zakwalifikowalibySmy te zarzucana zaszto$¢ pod
katem art. 197 ust. 2, czy tez art. 200 k.k. — istotne jest to, ze kwalifikuje sie
ona jako potencjalne naruszenie zaréwno art. 3 Konwengcji, jak i jej art. 8,
stanowiac niedopuszczalne ugodzenie w integralnosé fizyczna ofiary.!?

Szalenie istotng w zakresie niniejszych badan jest sprawa Aydin prze-
ciwko Turcji. Czlonkowie rodziny podejrzani o sprzyjanie Kurdom, w tym
17-letnia dziewczyna, zostali zatrzymani. Dziewczyne poddawano na poste-
runku zandarmerii rozmaitym niedopuszczalnym praktykom: obnazano,
bito, polewano zimng woda, a jeden z zandarméw ja brutalnie zgwalcit.
Europejska Komisja Praw Czlowieka nie miata watpliwosci co do tego, ze
doszlo do naruszenia art. 3 Konwencji. Trybunat z kolei stwierdzil: ,Zgwalce-
nie osoby zatrzymanej przez funkcjonariusza panstwowego trzeba postrzegaé
jako szczegélnie ciezkg i ohydng forme maltretowania, uwzgledniwszy ta-
twosé, z jaka sprawca moze wykorzystywac drastyczne potozenie i ostabiony
opor swojej ofiary. Ponadto, zgwatcenie pozostawia glebokie rany psychiczne,
ktorych uptyw czasu nie leczy tak szybko, jako to sie dzieje przy innych
formach przemocy fizycznej i umyslowej. Skarzaca doswiadczala rowniez
ostrego bolu fizycznego w wyniku wymuszonej penetracji, co musiato wywo-
lywac u niej uczucie ponizenia i godzi¢ w nig tak fizycznie, jak i emocjonal-
nie”.18 Uwzgledniajac catosé przedlozonych mu dowodéw, Trybunal uznal, ze
y,hagromadzenie faktow przemocy fizycznej i mentalnej zadanej skarzacej,
a zwlaszcza szczegolnie okrutne zgwatcenie, jakiemu zostata ona poddana,
oznaczalo tortury stanowigce naruszenie art. 3 Konwencji”.1?

Naruszenie art. 3 w wyniku dziatan funkcjonariusza wieziennego stwier-
dzono takze w sprawie Zontul przeciwko Grecji. W tym przypadku funkcjo-
nariusz bolesnie penetrowat twardym przedmiotem odbyt wieznia, o ktérym
byto wiadomo, ze jest homoseksualista. Juz sady krajowe ocenialy postepo-
wanie funkcjonariusza jako ,ponizenie, upodlenie i brutalny cios w godnosé
ludzka i seksualng skarzacego”, w szczegolnosci zas sad marynarki wojennej

17 Por. art. 197 ust. 3 polskiego kk. Zastanawiajace jest, jak mato uwagi zgwalceniu
dziecka poswiecat Jubilat; nie ma o tym wtasciwie w ogdle mowy w jego ksigzce po-doktor-
skiej oraz li tylko ogélnikowa i skrotowa wzmianka na tle komentarza do art. 197 ust. 3 k.k.
— M. Filar, Komentarz..., pkt 25, s. 946. By¢ moze, skoncentrowal sie ma komentowaniu
problemow dziecka w kontekscie art. 200 k.k. — por. ibidem, s. 955 i n.

18 Por. Aydin v. Turkey, ECHR judgment of 25 September 1997, pkt 83.

19 Ibidem, pkt 86. Jak stwierdza A. Mowbray, op. cit., s. 166: Prawnie rzecz biorgc,
orzeczenie Trybunatu definiuje zgwatcenie osoby pozbawionej wolnosci jako szczegélnie po-
wazne naruszenie art. 3. Por. tez: A. Reidy, The Prohibition of Torture. A Guide to the
Implementation of Article 3 of the European Convention on Human Rights, Human Rights
Handbooks, No. 6, Strasbourg 2002, s. 14 i 24.
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stwierdzit fakt i szczegétowo opisat dokonane przez funkcjonariusza zgwatce-
nie.2’ Trybunal réwniez nie mial watpliwosci co do kwalifikowania czynu
jako tortur i dostownie powtérzyt swoja definicje z wyroku Aydin.2! W rezul-
tacie, Trybunal doszedt do wniosku, ze ,skarzacy podlegal aktowi tortur”,
jako ze ,traktowanie zadane w niniejszej sprawie skarzacemu stanowito
— z uwagi na jego okrucienstwo i element umyslnosci, jaki je charakteryzo-
wat — akt tortur w rozumieniu Konwencji”.22

7Z niematym zdziwieniem stwierdzam, ze problemu zgwalcenia przez
funkcjonariusza panstwowego nie uswiadczy sie w wywodach Jubilata
w jego monografii z 1974 r.; co gorsza, nie ma o tym wzmianki takze
w komentarzu na tle art. 197 k.k. Nie da sie tego wytlumaczy¢ istnieniem
art. 199, ktory dotyczy ,Seksualnego wykorzystania stosunku zaleznosci lub
krytycznego potozenia”. Wedlug Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
zgwalcenie przez funkcjonariusza jest kwalifikowana postacig przestepstwa
zgwalcenia, w art. 199 polskiego k.k. mamy za$ do czynienia z innym, auto-
nomicznym, odrebnym przestepstwem, ktore zgwalceniem juz nie jest i ktore
jest sankcjonowane zdecydowanie tagodniejsza kara. Mozna jeszcze zrozu-
mieé, ze w czasach PRL nie bylyby mile widziane wywody o kwalifikowanej
postaci zgwalcenia przez socjalistycznych funkcjonariuszy. Dla mnie dalsze
przemilczanie tej problematyki jest zywym dowodem na trwanie w naszym
kraju dziedzictwa postsocjalistycznego i nadal zbyt silny gtos podejscia etaty-
stycznego, z odktadaniem na poétke koncepcji demokratycznego panstwa pra-
wa oraz poszanowania praw i wolnosci czlowieka.

Nie kierowatem sie w swoich wywodach pusta chronologia. Przedstawi-
lem powyzej wywody na tle orzeczenia Trybunalu Strasburskiego z drugiej
potowy stycznia 2012 r. Na koniec zostawitem sprawe M.C. przeciwko Butga-
rii rozstrzygnieta przez Trybunal pod koniec 2003 r. A jest ona istotna, bo
— jak sie wydaje — krajowe unormowanie karne przestepstwa zgwalcenia jest
w Bulgarii podobne do unormowania polskiego.

Skarzaca zarzucala, ze ,prawo i praktyka bulgarska nie zapewnialy sku-
tecznej ochrony przed gwaltem i naduzyciami seksualnymi, poniewaz tylko
przypadki, w ktorych ofiara aktywnie sie przeciwstawiata, podlegaty Sciganiu”.2?

20 Affaire Zontul c. Grece, CEDH jugement de 17 janvier 2012, pkt 84-87; cyt. Z pkt 85.

21 Tpidem, pkt 88-90. Trybunal powotal sie réwniez na fakt, ze wspélczesne miedzyna-
rodowe trybunaty karne ad hoc (art. b. Jugostawii i Rwandy — T.J.) oraz Miedzyamerykan-
ski Trybunal Praw Cztowieka uznaly, iz ,penetracja za pomocq przedmiotu stanowi akt
tortur” — ibidem, pkt 91.

22 Tbidem, pkt 94 i 92, odpowiednio.

23 Case of M.C . v. Bulgaria, ECHR judgment of 4 december 2003, pkt 109. Por. pkt 169,
gdzie zwraca si¢ uwage na zarzut skarzacej, iz postepowanie wtadz w jej sprawie zakorze-
nione byto w zdefektowanym ustawodawstwie i odzwierciedlato panujgcq praktyke Scigania
sprawcow gwattow jedynie w obliczu dowodu znaczqcego oporu fizycznego. Trybunal ze swej
strony zauwazyl, ze art.152 ust.1 k.k. nie wspomina o Zadnym wymogu oporu fizycznego ze
strony ofiary i definiuje gwatt w sposob, ktory nie rézni sie znaczqco od sformutowari spoty-
kanych w ustawach innych panstw cztonkowskich — ibidem, pkt 170.
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Organizacja Interights zwrocita uwage na to, ze ,Badania wykazatly, iz kobie-
ty, w szczegolno$ci maloletnie, czestokro¢ fizycznie nie przeciwstawiajg sie
gwaltowi, poniewaz fizycznie nie sg zdolne uczynic¢ tego wobec paralizujacego
strachu i poniewaz chcg same uniknac¢ wzrastajacego poziomu stosowanej
wobec nich sity”.?* Podkreslata przy tym, ze ,reforma prawa dotyczacego
gwattu odzwierciedla odejscie w kwestii zgody od »podejscia historycznego«
do »podejscia rownosciowego«”. Gwalt jest przestepstwem przeciwko autono-
mii kobiety, a jego istotowym elementem jest brak zgody. Centralnym punk-
tem zainteresowania lezacym u podtoza reform prawa dotyczacego gwaltu
byto wyjasnienie, iz dla udowodnienia braku zgody nie jest konieczne ustale-
nie, ze oskarzony musial przezwyciezaé fizyczny opér ofiary”.??

Trybunal ponownie rozpatrywal sprawe z perspektywy art. 3 i 8 Kon-
wencji. Bazujac na cigzacych na panstwie z mocy art. 8 zobowigzaniach
pozytywnych, niezbednych dla skutecznego poszanowania zycia prywatnego,
Trybunat spostrzegl, ze — mimo wchodzacego w gre marginesu oceny pan-
stwa co do wyboru ,Srodkéw zapewniajacych zgodnosé z art. 8 w sferze
ochrony przed czynami jednostek” — ,skuteczne odstraszanie od powaznych
czynow, takich jak zgwatcenie, gdzie wchodza w gre zasadnicze wartoSci
i istotne aspekty zycia prywatnego, wymaga skutecznych przepiséw prawa
karnego”, zwtaszcza jesli chodzi o ,dzieci i inne jednostki wrazliwe”, ktore
,maja tytul do skutecznej ochrony”.26 Ostatecznie Trybunal uznal, ze ,pan-
stwa maja pozytywne zobowigzanie wynikajace z art. 3 i 8 Konwencji co do
wydania przepisow prawa karnego skutecznie karzacych zgwalcenie oraz
stosowania ich w praktyce w postaci skutecznego §ledztwa i $cigania”.2’

Co istotne, Trybunat zauwazyt, ze — chociaz ,historycznie rzecz biorac,
dowdd sity fizycznej i oporu fizycznego byt w szeregu jurysdykeji w przypad-
kach gwattu wymagany na podstawie prawa i w praktyce krajowej” — ,Ostat-
nie dekady wykazaly jednak jasng i szybka tendencje w Europie i w niekto-
rych innych czesSciach Swiata w kierunku rezygnacji z formalistycznych
definicji i waskiej interpretacji praw w tym obszarze”.28

Chodzi przy tym nie tylko o ewolucje ustawodawstwa krajowego, lecz
takze o uzgodnienie przez panstwa cztonkowskie Rady Europy w ramach jej
Komitetu Ministréow, ze ,penalizacja niekonsensualnych aktéow seksualnych,
»wlaczajac w to przypadki, w ktorych ofiara nie wykazuje oznak oporuc,
konieczna jest dla skutecznej ochrony kobiet przed przemocg”.??

24 Tbidem, pkt 126.

25 Tbidem, pkt 127. Por. pkt 164.

26 Tbidem, pkt 150. Por. pkt 152 oraz — co do zobowiazan pozytywnych wynikajacych
z art. 3 Konwencji — pkt 151.

27 Thidem, pkt 153. Por. co marginesu oceny panstwa i jego granic — pkt 154-155.

28 Thidem, pkt 156. Uwagi co do ustawodawstwa panstw-stron Konwencji w tym zakre-
sie — pkt 157-161.

29 Ibidem, pkt 162.
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Co wiecej, Trybunat zwrécit uwage na rozwdj orzecznictwa miedzynaro-
dowych trybunatéw karnych ad hoc, zwtaszcza Trybunatu Haskiego ds.
zbrodni w b. Jugostawii, zdaniem ktorego ,w miedzynarodowym prawie kar-
nym wszelka penetracja seksualna bez zgody ofiary stanowi gwalt”, przy
czym ,zgoda musi byé wyrazana dobrowolnie jako rezultat wolnej woli osoby,
ocenianej] w konteksScie towarzyszacych okoliczno$ci”. Trybunat dodat, ze
LAczkolwiek powyzsza definicja zostata sformutowana w szczegélnym kon-
tekscie gwattéw popelnianych na ludnos$ci w warunkach konfliktu zbrojnego,
odzwierciedla ona réwniez tendencje uniwersalng w kierunku uznania braku
zgody za zasadniczy element zgwalcenia i naduzycia seksualnego”.3°

Wielce pouczajacy jest ostateczny w tym wzgledzie wniosek Trybunatu,
iz ,wszelkie sztywne podej$cie do Scigania przestepcow seksualnych, takie
jak we wszelkich okolicznosciach wymodg dowodu oporu fizycznego, stwarza
ryzyko pozostawienia niektorych typow zgwalcenia bezkarnymi, a zatem
zagraza skutecznej ochronie autonomii seksualnej jednostki”; ,,zobowigzania
pozytywne panstw czltonkowskich wynikajace z art. 3 i 8 Konwencji musza
by¢ postrzegane jako wymagajace penalizacji i skutecznego Scigania wszel-
kiego niekonsensualnego aktu seksualnego, w tym aktu z brakiem oporu
fizycznego ze strony ofiary”.3!

Trybunat nie potepit jednoznacznie krajowego unormowania bulgarskie-
go, jako ze art.152 ust.1 k.k. ,nie wspomina o zadnym wymogu oporu”,
a ,wiele systemow prawnych nadal definiuje zgwalcenie z odniesieniem sie
do $rodkéw uzywanych przez sprawce dla uzyskania podporzadkowania sie
ofiary”.?2 W wielu jednak krajach przemoc czy sita — jako tego rodzaju §ro-
dek — ,traktowana jest jako ustalona w przypadkach zgwalcenia przez sam
fakt, ze sprawca przystepuje do aktu seksualnego bez zgody ofiary albo ze
dysponuje jej cialem i manipuluje nim celem dokonania aktu seksualnego
bez jej zgody”.?® Tymczasem Bulgaria nie potrafita dostarczyé zadnych dowo-
dow negujacych zarzut ,0 restryktywnym podejSciu do $cigania gwaltu”, przy
czym ,fakt, ze ogromna wiekszos¢ zarejestrowanych wyrokéw Sadu Najwyz-
szego dotyczyla zgwalcen popelnionych z uzyciem znaczacej przemocy (poza
przypadkami, w ktorych ofiara byta fizycznie badZz umystowo niepetnospraw-
na), chociaz nie rozstrzygajacy, moze by¢ postrzegany jako wskazanie na to,
iz wiekszo$¢ przypadkow, w ktorych nieznacznej badz zadnej sity ani oporu
nie ustalono, nie podlegata §ciganiu”.3* Wobec powyzszego, Trybunal doszedt

30 Thidem, pkt 163.

31 Tbidem, pkt 166. Zaakcentowal wiec Trybunal, ze rozwdj prawa i praktyki w tym
obszarze odzwierciedla ewolucje spoteczeristw w kierunku efektywnej réwnosci oraz poszano-
wania autonomii seksualnej kazdej jednostki — pkt 165.

32 Tbidem, pkt 170. Tak tez czyni art.197 ust.1 polskiego k.k.

33 Ibidem, pkt 171.

34 Tbidem, pkt 173. Trybunat zwrdcil tez uwage na brak godnego zaufania studium
praktyki scigania w przypadkach, ktére nigdy do sqdéw nie dotarty — pkt 172.
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do wniosku, ze ,twierdzenie skarzacej dotyczace praktyki restryktywne;j
opiera si¢ na argumentach rozsadnych i nie zostato przez obalone”.3
Trybunat — po zbadaniu réwniez zobowiazan proceduralnych panstwa3®
— ostatecznie uznal, ze ,w sprawie niniejszej doszto do naruszenia pozytyw-
nych zobowigzan panstwa pozwanego na podstawie zaréwno art. 3, jak i art.

8 Konwencji”.37

Znaczenie w kontekscie zgwalcenia zobowigzan
proceduralnych panstwa

Wiem, ze dla prawnika zajmujacego sie dziedzing prawa krajowego pra-
wo materialne i prawo proceduralne, w tym réwniez prawo karne materialne
i postepowanie karne, to odrebne dziedziny, wobec czego specjalista prawa
materialnego nie za bardzo sie przejmuje wskazaniami prawa proceduralne-
go. Iunctim zostalo zaprzepaszczone; do rozwodu doszlo.

Tymczasem w dziedzinie prawa miedzynarodowego praw cztowieka wca-
le tak nie jest. Nie chodzi przy tym li tylko o to, ze prawo do stusznego
(rzetelnego) procesu (art. 6 EKPC) jest postrzegane jako gwarancja procedu-
ralna istotna dla realnosci i skutecznos$ci ochrony kazdego i jakiegokolwiek
innego prawa.?® Nalezy jq uzupelnié gwarancja generalna w postaci art. 13,
a wiec prawem do skutecznego Srodka ochrony, ktéore zazwyczaj jest konsu-
mowane przez prawo z art. 6, chyba ze — jak to pokazata precedensowa
sprawa Kudta przeciwko Polsce®® — skarga dotyczy dysfunkcjonalnoéci prawa
do stusznego procesu i wymaga prawnego umocowania skargi na przewle-
ktosé postepowania.*? Wchodza ponadto w gre — i to w badanym zakresie jest
najbardziej istotne — pozytywne zobowiazania panstwa, tak w sferze art. 3,
jak i w sferze art. 8 Konwencji, ktorych bardzo waznym skladnikiem sg
zobowigzania proceduralne z tych artykutéw wynikajace. Kojarzy sie to nie-
watpliwie z owym ogélnym zalozeniem orzecznictwa strasburskiego, ze

35 Ibidem, pkt 174 in fine.

36 Ibidem, pkt 175-186.

37 Ibidem, pkt 187.

38 Szerzej o tym prawie: B. Gronowska i M. Balcerzak, [w:] B. Gronowska, T. Jasudo-
wicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona (dalej:
Prawa cztowieka...), wyd. II, Torun 2010, s. 325 i n.; P. Hofmanski i A. Wrébel, [w:] Kon-
wencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutow
1-18, t. I, pod red. L.Garlickiego, Warszawa 2010 Wydawnictwo C.H. Beck, s. 241 i n.

39 Case of Kudla v. Poland, ECHR judgment of 26 October 2000. Szerzej [w:] Nowy
Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczeri 1999-2004, oprac. M. A. Nowicki,
Krakow 2005 Zakamycze, s. 1287 i n.

40 To w wyniku wyroku Kudla przeciwko Polsce podjeto w Polsce prace i ustawowo
unormowano instytucje skargi na przewlekloS¢ postepowania sgadowego. Kazde inne pan-
stwo—strona Konwencji — pod wplywem tego wyroku — miato obowigzek zapewnienia, sto-
sownie do swojego trybu ustawodawczego i konstytucyjnego, gwarancji przeciwko przewle-
ktosci postepowania.
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w systemie EKPC chodzi o ochrone nie praw iluzorycznych czy teoretycz-
nych, ale praktycznych i skutecznych. Prawo chronione nie moze by¢ bez-
bronne, a ono samo w sobie zaktada istnienie — wynikajacych zen — powaz-
nych zobowigzan proceduralnych panstwa, rekonstruowanych przez orzecz-
nictwo strasburskie zwlaszcza w kontekscie art.2, 3 i 8 Konwencji.4!

W sprawie Aydin przeciwko Turcji Trybunat stangl w obliczu zarzutu
skarzacej opartego na art. 6 Konwencji co do braku dostepu do sgadu dla
potrzeb dochodzenia odszkodowania tytulem doznanego na posterunku zan-
darmerii gwattu i innych form maltretowania. Nie probowata jednak tego
dochodzié¢ przed sadami krajowymi, uznajac, iz — wobec takiego a nie innego
prowadzenia §ledztwa przez prokuratora — nie potrafitaby udowodnié¢, ze
zostala zgwalcona i ze byta w inny sposéb maltretowana. Trybunal nie po-
traktowal jednak tego jako braku wyczerpania Srodkéow krajowych, lecz
uznal, ze ,wlasciwym jest zbadanie tego zarzutu...na podstawie art. 13”42

Trybunat przypomniat, ze ,Srodek wymagany przez art. 13 musi by¢
»skuteczny« — tak w praktyce, jak i w prawie — zwtaszcza w tym sensie, ze
jego wykonaniu nie moga w bezpodstawny sposob stawaé na przeszkodzie
dzialania badZ zaniechania wladz panstwa pozwanego”.*3 Trybunal ujawnit
szereg zaniechan i zaniedban po stronie odpowiedzialnego za Sledztwo pro-
kuratora, a w szczegélnosci zwrécit uwage na to, ze gléwnym motywem
zarzadzonego przezen Sledztwa byto ustalenie, czy skarzaca wczesniej straci-
ta dziewictwo; same za$ badania przeprowadzane byly przez osoby niekom-
petentne w dziedzinie fizycznych i psychicznych znamion zgwatcenia. Wska-
zal przy tym, ze ,wymog skrupulatnego i skutecznego Sledztwa w zwiazku
z zarzutem zgwalcenia w areszcie przez funkcjonariusza panstwowego impli-
kuje rowniez, by ofiara badana byla z wszelkim wlasciwym wyczuciem przez
specjalistow lekarzy, dysponujacych specjalng kompetencja w tej dziedzinie,
ktorych niezawisto$é nie jest ograniczana instrukcjami co do zakresu badan
udzielanych przez wtadze oskarzycielskgy” 44

Sprawa ta dowodzi trwania podejscia tradycyjnego, nie koncentrujacego
sie na ,wlasnych” zobowigzaniach proceduralnych wynikajacych w zwigzku
ze zgwatlceniem z art. 3 i 8 Konwencji. Przeciwnie, w sprawie M.C. przeciwko

41 Nie zgadzam sie z twierdzeniem M. Balcerzaka, jakoby to art. 13 Konwencji tworzyt
w kontekscie jej art. 2 i 3 ,pozytywne zobowigzania proceduralne, uzupeiniajac w istotny
sposob standardy materialnoprawne”, [w:] Prawa cziowieka..., s. 347. Jak widzimy w spra-
wie M.C., Trybunatl — zbadawszy zobowigzania pozytywne wynikajgce z art. 3 i 8 Konwen-
¢ji — uznal, ze nie zachodzi konieczno$é badania sprawy z punktu widzenia art.13 Konwen-
cji — por. M.C., pkt 187 in fine.

42 Aydin, pkt 53, w zw. z pkt 46-52. Por.: Orzecznictwo Strasburskie..., t. I, s. 318 i n.

43 Aydin, pkt 103. Por.: Orzecznictwo Strasburskie..., t. II, s. 853 i n.

44 Aydin, pkt 107 ust. 2. Dochodzac do wniosku, ze w sprawie tej nie przeprowadzono
w ogole skrupulatnego i skutecznego $ledztwa, Trybunal dodatkowo wskazal, iz ten niedo-
statek podkopywat skutecznosé wszelkich innych srodkéw, jakie mogtyby istnieé, a to z uwa-
gl na centralna pozycje oskarzyciela publicznego w systemie takich srodkéw jako catosci,
wtgczajge w to dochodzenie odszkodowania — ibidem, pkt 109.
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Butgarii Trybunat nie widzial potrzeby rozstrzygania na podstawie art. 13
ani wywodzenia wnioskéw z art. 14 Konwencji,*® ale — skupiajac sie na
zobowiazaniach pozytywnych panstwa — potwierdzil, ze ,art. 3 Konwencji
rodzi pozytywny obowiazek przeprowadzenia sledztwa z urzedu”, dodajac, ze
,pozytywne zobowigzanie panstwa na podstawie art. 8 co do zagwarantowa-
nia integralnosci fizycznej jednostki moze obejmowaé kwestie zwigzane ze
skutecznoécig $ledztwa karnego”.*® Wobec tego, ,panstwa maja pozytywny
obowigzek przynalezny do art. 3 i 8 Konwencji co do wydania przepiséw
prawa karnego skutecznie karzacych zgwalcenie oraz stosowania ich w prak-
tyce w postaci skutecznego §ledztwa i §cigania”.*’

Trybunat, owszem, uznal, ze wtadze bulgarskie stanety przed trudnym
zadaniem wobec dwu przeciwstawnych wersji wydarzen i niedostatku waz-
kich dowodow bezposrednich. Zwrécit jednak uwage na brak konfrontacji
swiadkow, ktorych zeznania byly wzajemnie sprzeczne, brak sprecyzowania
czasu zdarzen, brak zapewnienia skarzacej i jej adwokatowi mozliwosci za-
dania pytan §wiadkom itd., wobec czego — zdaniem Trybunatu — ,wtadze nie
wykorzystaty dostepnych mozliwosci ustalenia wszelkich towarzyszacych
okolicznos$ci i nie ocenity w wystarczajacy sposéb wiarygodnosci sktadanych
sprzecznych zeznan”.*® Trybunal bardzo silnie zaznaczal, ze ,Sledztwo i jego
wnioski muszg sie¢ skupia¢ na zagadnieniu braku zgody”, ze witadze kiadly
yhadmierny akcent na ,bezposredni” dowod gwattu”, co w konkretnym kon-
tekscie skutkowato ,podej$ciem restryktywnym i praktycznym wzniesieniem
»oporu« do statusu definiujacego element przestepstwa”.*?

Ostatecznie Trybunat doszedt do wniosku, ze w sprawie skarzacej ,,sku-
tecznos$é Sledztwa, a zwlaszeza przyjete przez Sledczego i prokuratoréw po-
dejscie do sprawy, nie odpowiadaty wymogom przynaleznym do pozytywnych
zobowigzan panstwa — postrzeganych w Swietle istotnych wspétczesnych
standardow w prawie poréwnawczym i miedzynarodowym — co do ustano-
wienia i skutecznego stosowania systemu prawa karnego w zakresie karania
wszelkich form gwaltu i naduzyé seksualnych”.5°

45 Case of M.C. v. Bulgaria, ECHR judgment of 4 december 2003. Por. zwlaszcza
pkt 187-189.

46 Aydin, pkt 151 i 152.

47 Tbidem, pkt 153. Por. pkt 154-155 co do przystugujacego paristwom w tym obszarze
marginesu oceny.

48 Tbidem, pkt 178, w zw. z pkt 170-177.

49 Tbidem, pkt 182, w zw. z pkt 179-181. Trybunat bardzo mocno zaakcentowat przypi-
sywanie zbyt matej wagi do szczegélnej wrazliwosci mtodocianych oraz do szczegélnych
czynnikow psychologicznych wchodzgcych w gre w przypadkach gwattu na matoletnich
— por.: pkt 183. Nie widziat jednak koniecznos$ci badania zarzutu dyskryminacji ,dzieci
heteroseksualnych” w porownaniu z ,dzieémi homoseksualnymi”, jesli chodzi o ,wiek zgody
na aktywnosé seksualng” — ibidem, pkt 188-189.

50 Tbhidem, pkt 185. Podkreslit przy tym: skuteczna ochrona przed gwattem i naduzycia-
mi seksualnymi wymaga srodkéw o charakterze karnoprawnym — pkt 186.
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W poszukiwaniu implikacji orzecznictwa strasburskiego
dla prawa i praktyki polskiej

Europejski Trybunat Praw Czlowieka nie rozpatrywat problemu zgwat-
cenia w zwigzku ze skargami kierowanymi przeciwko Polsce. Niemniej jed-
nak, prawo i praktyka polska nie sg impregnowane i nie moga by¢ postrze-
gane jako nietykalne z perspektywy spraw o zgwatcenie badanych w skargach
kierowanych przeciwko innym panstwom-stronom Konwencji. Zachowywa-
nie sie polskiego ustawodawcy, polskiego wymiaru sprawiedliwosci i polskiej
doktryny prawa karnego tak, jakby nas to w ogdle nie obchodzito, jest niedo-
puszczalne. Z orzecznictwa strasburskiego wynikaja bowiem zupetnie bezpo-
$rednie wnioski takze dla Polski.

Dotycza one, po pierwsze, stereotypowej, zbyt tradycyjnej koncepcji
przestepstwa zgwatcenia w art. 197 polskiego k.k. Warto zwroci¢ uwage na
nowoczesng tendencje w prawie poréwnawczym, jesli chodzi o sposob pojmo-
wania przestepstwa zgwatcenia. I tak, stosownie do ustawy brytyjskiej
z 1976 r., gwalt oznacza ,bezprawny stosunek seksualny z kobieta, ktora w
czasie stosunku nan sie nie zgadza”.?! Trybunal zwracal tez uwage na fakt,
ze w 1989 r. prawo belgijskie zostato zmienione i uznano w nim, ze ,wszelki
akt penetracji seksualnej stanowi zgwalcenie, jesli zostaje dokonany w sto-
sunku do osoby, ktéra nie wyrazita nan zgody”.52 Co wiecej, Trybunal przypo-
mnial, ze ,panstwa czlonkowskie Rady Europy — za posrednictwem Komitetu
Ministréw — uzgodnity, iz penalizacja niedobrowolnych aktéw seksualnych,
»wlaczajac w to przypadki, w ktérych ofiara nie wykazuje oznak oporuc,
konieczna jest dla skutecznej ochrony kobiet przed przemoca i zazadaty
urzeczywistniania dalszych reform w tym obszarze”.53

Trybunat nie potepit, co prawda, samego sformutowania w butgarskim
k.k., bardzo podobnego do sformutowan polskiego k.k., wskazat jednak na
wage weryfikacji sposobu stosowania tak ujetych przepisow. Jesli w praktyce
orzecznictwo wymaga ,twardych dowodow” oporu, jesli wiaze zbyt daleko
idace wymagania dotyczace ,przemocy” czy ,podstepu”, miast skupiaé sie na
samym braku zgody ofiary, jesli tez w Sledztwie wystepuja niedostatki unie-
mozliwiajace zrekonstruowanie prawdziwego przebiegu zdarzenia i jego

51 Por.: S.W., pkt 42; C.R., pkt 40. Jak juz wyzej wskazano, uzycie stowa ,bezprawny”
uznano w orzecznictwie brytyjskim za pewng ,nadgorliwosé¢”, z ktorej istotnych wnioskéw
wywodzi¢ nie wolno, albowiem gwaiéciciel pozostaje gwalcicielem, podlegajgcym prawu kar-
nemu, bez wzgledu na jego relacje z jego ofiarg — ibidem, in fine.

52 M.C., pkt 160. Wczeéniej Trybunal zauwazyl, ze Prawo irlandzkie wyraznie stanowi,
ze zgody nie wolno wywodzié z braku oporu — ibidem, pkt 158 in fine.

53 Ibidem, pkt 162. Trybunal zwrécil ponadto uwage na identyczng tendencje w mie-
dzynarodowym prawie karnym, jako ze Trybunat Haski ds. Zbrodni w b. Jugostawii ustalit,
iz w miedzynarodowym prawie karnym wszelka penetracja seksualna bez zgody ofiary sta-
nowi zgwatcenie oraz ze zgoda musi by¢é wyrazona dobrowolnie jako rezultat wolnej woli
osoby, ocenianej w Kon tekscie towarzyszqcych okolicznosci — pkt 163.
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charakteru, oznacza to, ze panstwo pozwane narusza zobowigzania pozytyw-
ne wynikajgce réwnoczesnie z art. 3 i 8 Konwencji. Przyznaje, nie badatem,
ale jako$ tak wyczuwam, ze — gdyby Trybunal miat rozstrzyga¢ w jakiejs
sprawie o zgwalcenie skierowanej przeciwko Polsce — musiatby dojs¢ do
wnioskéw analogicznych, jak przeciwko Bulgarii w sprawie M.C.

Warto wiec stawiac postulat zmiany definicji zgwalcenia w art. 197 k k..,
z wykorzystaniem jako miarodajnego kryterium braku zgody ofiary, a rezy-
gnacja z kryteriow dotad w nim figurujacych.

Najistotniejsza wedlug mnie bolaczka prawa i praktyki polskiej w bada-
nym tu zakresie jest nabranie wody w usta i zupetna cisza w sprawie zgwal-
cenia przez funkcjonariusza. Nawet gdyby przypadkéw takich w Polsce nie
byto (w co nie wierze), prewencyjnie trzeba by odpowiednie przepisy przewi-
dzie¢ jako kwalifikowany typ przestepstwa zgwalcenia i zabezpieczyé odpo-
wiednie gwarancje na rzecz skutecznego wykrywania Scigania i surowego
karania takich przypadkéw. Warto zwroci¢é uwage na tle wspominanej juz
tutaj sprawy Zontul przeciwko Grecji, ze — poza wskazaniem naruszenia
zobowigzan proceduralnych Grecji, m.in. w postaci ,braku wtaczenia skarza-
cego W wystarczajacym stopniu w postepowanie jako strony cywilnej”®*
— Trybunat zdecydowanie stwierdzil, iz ,tagodnos¢ sankcji natozonej na straz-
nika D. jest oczywiscie dysproporcjonalna w stosunku do dotkliwosci trakto-
wania zadanego skarzacemu” , wobec czego ,grecki system karny,
W niniejszej sprawie stosowany, nie wywiera skutku odstraszajacego stuzacego
zapobieganiu popelnianiu przestepstwa zarzucanego przez skarzacego [...]”.5°

Warto zwroci¢ uwage na fakt dynamicznego rozwoju — tak w sferze soft-
law®8, jak i hard-law® — unormowan miedzynarodowych dotyczacych zapo-
biegania i karania przemocy wobec kobiet. Jest rzecza charakterystyczna, ze

54 Zontul, pkt 111-113.

55 Tbidem, pkt 108-109. Trybunal ponadto, chociaz uznal, ze nie nalezy do niego ani
ocena winy sprawcy, ani okreslenie naleznej dlan kary, stwierdzil: Toutefois, en vertu de
LUarticle 19 de la Convention et conformement au principe voulant que la Convention garan-
tisse des droits non pas theoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs, la Cour doit
s’assurer que UEtat s’acquitte comme il se doit de l'obligation qui lui est faite de proteger
les droits des personnes relevant de sa jurisdiction. Des lors, si la Cour reconnait le role des
cours et tribunaux nationaux dans les choix des sanctions a infliger a des agents de I’Etat
en cas de mauvais traitements infliges par eux, elle doit conserver sa fonction de controle et
intervenir dans le cas ou il existe une disproportion manifeste entre la gravite de l'acte et la
sanction infligee. Sinon, le devoir qu’ont les Etats de mener une enquete effective perdrait
beaucoup de son sens — ibidem, pkt 106.

56 Por.: Rezolucja 48/104 Zgromadzenia Ogélnego NZ ,Deklaracja w sprawie Wyelimi-
nowania Przemocy wobec Kobiet” z 23 lutego 1994 r.; Rekomendacja Rec(2002)5 Komitetu
Ministrow Rady Europy dla Panstw Czlonkowskich w sprawie Ochrony Kobiet przed Prze-
mocq z 30 kwietnia 2002 r. oraz Rekomendacja 1582(2002) Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy Przemoc Domowa wobec Kobiet z 27 wrzesnia 2002 r.

57 Por.: Miedzyamerykariska Konwencja w sprawie Zapobiegania, Karania i Wykorze-
niania Przemocy wobec Kobiet (,,Konwencja z Belem do Para”) z 9 czerwca 1994 r.; Konwen-
cja Rady Europy w sprawie Zapobiegania i Zwalczania Przemocy wobec Kobiet i Przemocy
Domowej z 7 kwietnia 2011 r.
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w kazdym z tych dokumentéw w postanowieniach okreslajacych zakres poje-
cia ,przemoc wobec kobiet” znajduje sie uwzglednienie gwaltu w ogéle,?®
gwaltu w malzenstwie®® oraz gwaltu przez funkcjonariusza panstwowego.5°
Postanowienia te sg niemal identyczne, a nawet — jak widaé¢ — identyczna
jest ich numeracja.

Specyfika odznacza sie Konwencja Rady Europy. Jej art. 36 dotyczy
»2Przemocy seksualnej, w tym zgwatcenia” i wymaga od stron kryminalizacji:

»,a) podejmowania bez uzyskani a zgody dopochwowej, analnej lub oral-
nej penetracji o charakterze seksualnym ciata drugiej osoby jakakolwiek
czescig ciala lub przedmiotem;

b) podejmowania z druga osobg bez jej zgody innych aktow o charakte-
rze seksualnym,;

¢) angazowania innej osoby z osoba trzecig bez jej zgody w akty o cha-
rakterze seksualnym”.6!

W ust. 3 zobowiazuje sie panstwa—strony do ,zapewnienia, by postano-
wienia ust. 1 znajdowaly zastosowanie rowniez do aktow dokonywanych
przeciwko bylym lub aktualnym matzonkom badz partnerom, stosownie do
tego, jak to uznaje prawo krajowe”.

Wsrod bogatego katalogu ,,Okoliczno$ci obcigzajacych” uwzglednionych
w art. 46 Konwencji, na pierwszym miejscu zwraca sie uwage na to, ze
»przestepstwo zostaje popetnione przeciwko bylemu lub aktualnemu matzon-
kowi lub partnerowi, jak to uznaje prawo krajowe, popetnione przez cztonka
rodziny, przez osobe zamieszkujaca wspolnie z ofiara albo przez osobe nad-
uzywajaca swojej wtadzy”. Tak wiec, rowniez w tych unormowaniach doty-
czacych zwalczania przemocy wobec kobiet, zwlaszcza w unormowaniach
europejskich, uwzglednia sie uznanie za przestepstwo zgwalcenia takze czy-
now malzenskich i czynéw funkcjonariuszy panstwowych odpowiadajacych
definicji zgwalcenia; co wiecej, oba te typy stanowia kwalifikowane postaci
zgwalcenia.

Zamiast konkluzji

Swiadomie wykroczytem poza orzecznictwo strasburskie i uwzglednilem
najnowsze unormowania europejskie dotyczace przemocy wobec kobiet
i uwzgledniajace w tych ramach przestepstwo zgwalcenia. Uczynitem to dla

58 Por.: art. 2/b/ Deklaracji ONZ; art. 2/b/ Rekomendacji KM RE; art. 2/b/ Konwencji
Amerykarniskiej.

59 Por.: art. 2/a/ Deklaracji ONZ; art. 2/a/ Rekomendacji KM RE; art. 2/a/ Konwencji
Amerykarniskiej.

60 Por. art. 2/c/ Deklaracji ONZ; art. 2/c/ Rekomendacji KM RE; art. 2/c/ Konwencji
Amerykarniskiej.

61 Art. 36 ust.1. W ust. 2 dodaje sie, ze ,Zgoda ma byé udzielana swobodnie w rezulta-
cie wolnej woli osoby ocenianej w kontekscie towarzyszacych okolicznosci”.
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dobra praw czlowieka w Polsce. Skoro bowiem nie uwzglednia sie wymowy
orzecznictwa strasburskiego, zwtaszcza jesli nie wynika ono z orzeczen
w sprawach kierowanych przeciwko Polsce, moze w silniejszym stopniu moc
przekonywania bedg miaty unormowania, w tym takze traktatowe, zgodne —
nie tylko w swym duchu, ale i w swojej zasadniczej tresci — z wnioskami
plynacymi z orzecznictwa strasburskiego. W swoim czasie Jubilat zarzucit mi
simperializm praw cztowieka”; przykro mi, ze przy tak wspaniatej jubileuszo-
wej okazji znowu ten mdj ,imperializm” przejawiam. Moze jednak de lege
ferenda wart uwzglednienia?!

RAPE IN THE LIGHT OF STRASBOURG CASE-LAW - SEARCHING
CONCLUSIONS USEFUL FOR POLISH LAW AND PRACTICE

Key words: rape, martial rape, child rape, rape by officer, violence — resistance, lack
of consent — voluntariness

Summary

This study is an analysis of the case law of the European Court of Human Rights (ECHR)
concerning the offense of rape. Author has considered judgments concerning: martial rape,
sexual abuse of child by stepfather, rape by officer at the gendarmerie station and maltreat-
ment of homosexual by prison guard. Case of M.C. v. Bulgaria is of particular importance
because of the Court’s “equality approach”: there is no need to establish victim’s resistance to
prove the lack of her/his consent. This approach was implemented by International Criminal
Tribunal for the former Yugoslavia. It is worth drawing attention to iunctium between mate-
rial and procedural obligations of states. The latter arises not only from art 6 and 13 od the
Convention, but also from substantial aspect of art. 3 and 8 of the Convention.

Author has come to the conclusion that art 197 of polish Penal Code has to be amended
and some qualified form of offence of rape (child rape, rape by officer) should be added.
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Wprowadzenie

W XIX w. zaczeta sie na dobre internacjonalizacja praw jednostki, stad
zaobserwowacé mozna rozwqj instrumentow stuzacych ich ochronie w prawie
miedzynarodowym. Nalezy zaznaczyé, ze w prawie miedzynarodowym przez
dtugi czas nie wystepowaly normy wigzace poszczegolne panstwa w sferze
ich stosunkow z wlasnymi obywatelami. Zapewnialo ono takie prawa jedynie
obywatelom paristw obcych, co miato na wzgledzie przede wszystkim ochrone
interesow panstwa, a nie praw jednostki. Znamienne byto w tym przypadku
to, ze panstwa gwarantowaly z reguly okreslone prawa cudzoziemcom tylko
na zasadzie wzajemnosci'. Prawa osobiste oraz prawa polityczne byly po-
czatkowo uzasadniane na gruncie prawa natury i teorii umowy spolecznej.
W wieku XIX koncepcja ta zostata podwazona przez szkote historyczno-
prawna, poszukujgca zakresu praw jednostki w osobliwosciach rozwoju dzie-
jowego spoleczenstw, a nie w niezmienno$ci natury ludzkiej. W II potowie
XIX w., czyli w okresie panowania pozytywizmu prawniczego, prawa jednost-
ki traktowano jako publiczne prawa podmiotowe, czyli ich zrédta upatrywa-
no w wiezach prawnych, ktére lacza obywatela z panstwem?.

Na przetomie XIX i XX w. nastgpito umiedzynarodowienie ochrony praw
jednostki, zwtaszcza w sytuacjach konfliktéw zbrojnych, jak réwniez w za-
kresie szeroko pojetych praw socjalnych (na przykilad konwencja o zaka-
zie nocnej pracy zarobkowej kobiet z 1906 r., konwencje dotyczace ochrony

1 A. Michalska, Prawa cztowieka w systemie norm miedzynarodowych, Warszawa—Po-
znan 1982, s. 18.

2 W. Skrzydto, Konstytucyjny katalog wolnosci i praw jednostki, [w:] Konstytucyjne
wolnosci i prawa w Polsce, t. 1, Zasady ogélne, red. M. Chmaj, L. Leszczynski, W. Skrzy-
dio, J. Z. Sobczak, A. Wrébel, Krakow 2002, s. 40.
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dzieci i mtodocianych w stosunkach pracy podpisane w ramach Miedzynaro-
dowej Organizacji Pracy)®. Jednakze nie stworzono spéjnego katalogu praw
jednostki chronionych w prawie miedzynarodowym, ani tez nie wyksztatcily
sie zadne narzedzia prawne sluzace kompleksowej ochronie wolnosci i praw
jednostki.

Niewystarczajacy i nieskuteczny system ochrony wolnosci i praw jed-
nostki uwidocznilty okrucienstwa II wojny Swiatowej, ktore uswiadomity spo-
tecznosci miedzynarodowej konieczno$¢ opracowania wspélnej oraz spojnej
ochrony praw czlowieka®. Jak podkresla M. Chmaj, zbrodnie totalitaryzmu,
ludobgjstwo i eksterminacja ludzkos$ci w czasie wojny bezposrednio przyczy-
nity sie do powszechnego uznania konieczno$ci instytucjonalizacji praw czto-
wieka w prawodawstwie miedzynarodowym?®. Celnie okreélit to M. Piecho-
wiak, ktory wspomniane akty prawa miedzynarodowego uznal za ,wyraz
doswiadczenn wspolczesnego cztowieka skonfrontowanego z okrucienstwami
1 niesprawiedliwosciami XX wieku, dokonywanymi niekiedy w majestacie
prawa stanowionego; doswiadczenia cztowieka poszukujgcego przyczyn tych
nieszczesé 1 poszukujacego srodkéw chronigeych przed ich powtérzeniem”.

Pierwszym aktem opisujacym w sposob kompleksowy prawa jednostki
byta, uchwalona w 1948 r. przez Organizacje Narodow Zjednoczonych, Po-
wszechna Deklaracja Praw Cztowieka. Byta to rezolucja Zgromadzenia Ogdl-
nego, a nie umowa miedzynarodowa, stad tez wspoétezesna doktryna traktuje
ja jako zbiér ogélnych zasad prawa’. Zakres i sposéb stosowania rezolucji
panstwa czlonkowskie moga okresla¢ w sposéb swobodny®. Jednakze Po-
wszechna Deklaracja Praw Czlowieka stala sie fundamentalnym elementem
miedzynarodowego prawa zwyczajowego i wigze wszystkie panstwa, a nie
tylko czlonkéw Organizacji Narodéw Zjednoczonych?.

Geneza normatywnej internacjonalizacji wolno$ci 1 praw czltowieka
przedstawia proces pozytywizacji praw cztowieka, ktory poprzedzony byt, jak

3 Pod pojeciem praw socjalnych rozumiano prawa jednostki do okreslonych §wiadczen
publicznych. Celem ich byto zapewnienie jednostce minimalnego poziomu egzystencji. Zob.
B. Zawadzka, Prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne, Warszawa 1996, s. 5.

4 Podejscie to pojawilo sie juz w Karcie Atlantyckiej z 1941 r. oraz waszyngtoniskiej
Deklaracji Narodow Zjednoczonych z 1942 r., ktora stwierdzata miedzy innymi, ze ,zupelne
zwyciestwo nad wrogami jest nieodzowne dla obrony zycia, wolnosci, niepodleglosci i swo-
body religijnej oraz dla zachowania praw cztowieka i sprawiedliwosci”. Cytat za: Encyklo-
pedia prawa miedzynarodowego i stosunkéw miedzynarodowych, Warszawa 1976, s. 56.

5 M. Chmaj, Pojecie i geneza wolnosci i praw czlowieka, [w:] Konstytucyjne wolnosci
i prawa..., s. 18.

6 M. Piechowiak, Pojecie praw cztowieka, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sqdo-
wa ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa 1997, s. 9.

7 Niektérzy prawnicy stoja na stanowisku, iz stala sie prawem zwyczajowym, skad
wnioskuja jej powszechne obowigzywanie. Stanowi wigc cel, do ktorego kazdy kraj czlon-
kowski powinien dazyé. Dyrektywa ta zostata sprecyzowana w Miedzynarodowych Pak-
tach Praw Czlowieka.

8 7. Holda, Ochrona praw cziowieka, Lublin 1996, s. 20.

9 L. Sohn, The New International Law; Protection of Rights of IndividualRather than
States, ,American University Law Review” 1982, nr 1, s. 17.
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to wskazuje T. Jasudowicz, ich idealizacja i konceptualizacjq!?. Istota proce-
su pozytywizacji bylo ,przeniesienie na grunt prawa pozytywnego, a wiec
obowiazujacego w danym miejscu i czasie, owych wczesniej zracjonalizowa-
nych praw czlowieka, nadanie im ksztaltu norm prawnych, zagwarantowa-
nie ich prawnej ochrony”!. Dokonato sie to zaréwno na poziomie prawa
krajowego!2, jak i prawa miedzynarodowego, co doprowadzito do umiedzyna-
rodowienia wolno$ci i praw cztowieka. Swoista konstytucjonalizacja trakta-
tow miedzynarodowych chroniacych wolnosSci i prawa czlowieka, ktora byta
integralnym skladnikiem procesu pozytywizacji, skutkowata, jak pisze
C. Mik, dalszym umacnianiem ich szczegdlnej natury normatywnej i zapew-
nieniem ,pierwszenstwa w stosunku do innych zobowigzann miedzynarodo-
wych zaciagnietych przez panstwo — strony czy tez samag organizacje miedzy-
narodowg”13.

Zdaniem E. H. Morawskiej'¥, w uniwersalnym systemie ochrony praw
cztowieka traktatem konstytucyjnym, w sensie formalnym, jest Karta Naro-
déw Zjednoczonychl®, za§ w sensie materialnym Powszechna Deklaracja
Praw Czlowiekal, w systemie europejskim odpowiednio Statut Rady Euro-
py? oraz Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnoéci'8, ktéra zdaniem M. A. Nowickiego jest ,prawdziwa konstytu-
cyjng karta podstawowych, cywilnych i politycznych praw i wolnosci dla
krajéw skupionych w Radzie Europy”®.

10 T. Jasudowicz, Zagadnienia wstepne, [w:]1 Prawa cziowieka i ich ochrona, red.
B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Torun 2005, s. 22.

11 Thidem, s. 24.

12 Na poziomie prawodawstwa krajowego powoduje to partycypacje praw czlowieka
w zasadzie prymatu konstytucji w systemie zrédet prawa, ktora implikuje normatywna
funkcje konstytucji. Zob. M. Wyrzykowski, Zasada demokratycznego paristwa prawnego,
[w:] Zasady podstawowe polskiej konstytucji, red. W. Sokolewicz, Warszawa 1998, s. 70-71;
A. Kubiak, Paristwo prawne — idea, postulaty, dylematy, ,Panstwo i Prawo” 1991, nr 7,
s. 25; K. Dziatocha, Paristwo prawne w warunkach zmian zasadniczych systemu prawa
Rzeczpospolitej Polskiej, ,Panstwo i Prawo” 1992, nr 1, s. 1; W. Sokolewicz, Rzeczpospolita
Polska — demokratyczne paristwo prawne (Uwagi na tle ustawy z 29 grudnia 1989 r.
o zmianie Konstytucji), ,Studia Konstytucyjne” 1990, t. 8, s. 39; J. Zakrzewska, Nowa
Konstytucja Rzeczypospolitej, ,Panstwo i Prawo” 1990, nr 4, s. 10.

13 ¢. Mik, Ochrona praw cztowieka w swietle Zrédet wspotczesnego prawa miedzynaro-
dowego (wspotczesne tendencje orzecznicze), [w:] Prawa cztowieka w XXI w. — wyzwania
dla ochrony prawnej. Ogélnopolska Konferencja Prawnicza, Radziejowice, 21-22 czerwca
2004 r., red. C. Mik, Torun 2005, s. 16.

14 E. H. Morawska, Prawa konstytucyjne cztowieka i obywatela w Rzeczypospolitej Pol-
skiej a prawa podstawowe Unii Europejskiej. Analiza poréwnawcza, ,Przeglad Sejmowy”
2009, nr 1, s. 34. Tekst deklaracji znajduje sie [w:] Prawo konstytucyjne. Zrédta, orzecznic-
two, literatura, red. A. Preisner, Wroctaw 2001, s. 73-76.

15 Dz. U. z 1947 r., Nr 23, poz. 90.

16 Zob. Prawa czlowieka. Dokumenty miedzynarodowe, przektad i opracowanie B. Gro-
nowska, T. Jasudowicz, C. Mik, ,Biblioteka Jurysty”, Torun 1993, s. 16-24.

17 Dz. U. z 1994 r., Nr 118, poz. 565.

18 Dz. U. z 1993 r,. Nr 61, poz. 284.

19 ML.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Krotki komentarz do Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka, Krakow 2002, s. 17.
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Wolnos$é zrzeszania sie w zwigzki zawodowe oraz inne wolnosci zwigzko-
we sa mocno utrwalone w prawodawstwie miedzynarodowym, zaréwno
w aktach prawnych o charakterze uniwersalnym, jak i regionalnym. Juz
artykutem 427 traktatu wersalskiego ustanowiono explicite prawo zrzesza-
nia sie pracownikéw. W odniesieniu do zwigzkow zawodowych zyskalo ono
nastepnie potwierdzenia w art. 23 pkt 4 Powszechnej Deklaracji Praw Czto-
wieka?0, gdzie przyjeto, iz kazdy ma prawo tworzenia i przystepowania do
zwiazkéw zawodowych dla ochrony swych interesow. Byt to pierwszy przepis
w umowach miedzynarodowych, nadajacy expressis verbis pracownikom pra-
wo zrzeszania sie. Ta nader ogdlna dyrektywa zostata nastepnie sprecyzowa-
na w Miedzynarodowych Paktach Praw Cztowieka uchwalonych 16 grudnia
1966 r.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka

Druga wojna §wiatowa byla okresem w dziejach ludzkosci, ktéry charak-
teryzowal sie najbardziej spektakularnym procesem pogwalcenia wolnosci
i praw czlowieka przez kraje o ustroju totalitarnym, w tym rowniez wolno-
$ci zrzeszania sie w zwigzki zawodowe. Elity polityczne panstw demokra-
tycznych uswiadomitly sobie, ze dla wprowadzenia i utrzymania pokoju nie-
zbedne jest respektowanie praw czlowieka na poziomie ogolno§wiatowym.

Po II wojnie swiatowej fundamenty pod rozwdj uniwersalnego i regional-
nego systemu ochrony praw cztowieka potozyta — podpisana dnia 26 czerwca
1945 r. podczas konferencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych w San Fran-
cisco — Karta Narodéw Zjednoczonych?!. Dokument ten stanowi, jak to wcze-
$niej zostato powiedziane, swoista konstytucje owej organizacji miedzynaro-
dowej?2. Karta méwi o prawach czlowieka juz w preambule, gdzie znajduje
sie odwotlanie do podstawowych wartosci, takich jak: godnosé, wolnosé jed-
nostki, rownos$¢ kobiet i mezczyzn oraz narodow, takze postepu spolecznego
oraz poprawy warunkéw zycia®®. Artykut 1 wymienia cele tego aktu prawnego,

20 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka byta pierwszym aktem miedzynarodowym
w dziedzinie praw czltowieka, wydanym przez powotang do zycia wiosng 1945 r. Organiza-
cje Narodéw Zjednoczonych. Przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjednoczonych
10 grudnia 1948 r. Deklaracja miata by¢ wyrazem dazen i pragnien 6wczesnego Swiata do
zorganizowania nowych, sprawiedliwych stosunkéw w powojennej rzeczywistosci, Zob.
K. Walczak, Zbiorowe prawo pracy. Aspekty prawa miedzynarodowego, europejskiego i pol-
skiego, Warszawa 2004, s. 1-3.

21 T. Jurczyk, Prawa jednostki w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
sci, Warszawa 2009, s. 24.

22 polska ratyfikowata ten traktat w 1945 roku ( Dz. U. z 1947 r., Nr 23,}p0z. 90).

23 Preambuta Karty Narodéw Zjednoczonych glosi: ,MY, LUDY NARODOW ZJEDNO-
CZONYCH, ZDECYDOWANE uchronié przyszie pokolenia od kleski wojny, ktora dwukrot-
nie za naszego zycia wyrzadzila ludzko$ci niewypowiedziane cierpienia, przywroci¢ wiare
w podstawowe prawa czlowieka, godno$é i warto$¢ jednostki, rowno$é praw mezczyzn
i kobiet oraz narodow wielkich i matych, stworzyé warunki, umozliwiajace utrzymanie
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ktérymi sg miedzy innymi: popieranie i zachecanie do poszanowania praw
cztowieka i podstawowych wolnosci wobec wszystkich, bez wzgledu na rase,
pleé, jezyk lub wyznanie2t. Karta Narodéw Zjednoczonych nie zawiera okre-
Slonego katalogu miedzynarodowo chronionych praw czlowieka. Ustanawia
jednak istotne punkty orientacyjne dla prawidtowego ksztaltowania takiego
katalogu na bazie godnosci i wartosci osoby ludzkie;j.

Pierwszym aktem, ktory kompleksowo unormowat prawa czlowieka
w wymiarze miedzynarodowym, byla przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne
Narodow Zjednoczonych 10 grudnia 1948 r. Powszechna Deklaracja Praw
Czlowieka?®, ktéra byla wyrazem dazen i pragnienn 6wczesnego §wiata do
zorganizowania nowych, sprawiedliwych stosunkéw w powojennej rzeczywi-
stosci2. W przeciwienistwie do Karty Narodéw Zjednoczonych, Powszechna
Deklaracja Praw Czlowieka, jak juz wspomniano, nie jest umowg miedzyna-
rodowa??. Deklaracje przygotowata specjalnie powotana Komisja Praw Czlo-
wieka, w ramach ktérej uzgodniono, ze cato$¢ kodyfikacji wolnosci i praw
cztowieka bedzie przebiega¢ w trzech etapach: od deklaracji przez pakt lub
pakty do aktéw wykonawczych. Warto odnotowaé, ze niektérzy autorzy

sprawiedliwo$ci i poszanowanie zobowigzan wynikajacych z umoéw miedzynarodowych
i innych Zrédel prawa miedzynarodowego, popiera¢ postep spoteczny i poprawe warunkow
zycia w wigkszej wolnosci, I W TYM CELU postepowac tolerancyjnie i zy¢ ze soba w po-
koju jak dobrzy sasiedzi, zjednoczy¢ swe sity dla utrzymania miedzynarodowego pokoju
i bezpieczenstwa, zapewniC przez przyjecie zasad i ustalenie metod, aby sita zbrojna uzy-
wana byta wyltacznie we wspéolnym interesie, korzysta¢ z organizacji miedzynarodowych
w celu popierania gospodarczego i spotecznego postepu wszystkich narodéw, POSTANO-
WILISMY ZJEDNOCZYC NASZE WYSILKI DLA WYPELNIENIA TYCH ZADAN. Zgodnie
z tym rzady nasze, przez zgromadzonych w miescie San Francisco przedstawicieli, ktorzy
okazali swoje pelnomocnictwa, uznane za dobre i sporzadzone w nalezytej formie, zgodzi-
ly sie przyja¢ niniejszg Karte Narodow Zjednoczonych i niniejszym tworza organizacje
migdzynarodowa pod nazwa ,Organizacja Narodéw Zjednoczonych”.

24 M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa czlowieka i systemy ich ochrony. Zarys
wyktadu, Wroctaw 2004, s. 180. Cele Organizacji Narodow Zjednoczonych sa nastepujace:
1.Utrzymaé miedzynarodowy pokéj i bezpieczenstwo, stosujac w tym celu skuteczne $rod-
ki zbiorowe dla zapobiegania zagrozeniom pokoju i ich usuwania, ttumienia wszelkich ak-
tow agresji i innych naruszen pokoju, tagodzi¢ lub zatatwiaé¢ pokojowymi sposobami, zgod-
nie z zasadami sprawiedliwos$ci i prawa miedzynarodowego, spory albo sytuacje
miedzynarodowe, ktore moga prowadzi¢ do naruszenia pokoju. 2. Rozwija¢ pomiedzy naro-
dami przyjazne stosunki oparte na poszanowaniu zasady réwnouprawnienia i samostano-
wienia narodow oraz stosowac¢ inne odpowiednie $rodki dla umocnienia powszechnego po-
koju. 3. Rozwigzywaé¢ w drodze wspotpracy miedzynarodowej problemy miedzynarodowe
o charakterze gospodarczym, spotecznym, kulturalnym lub humanitarnym, jak réwniez
popiera¢ prawa czlowieka i zacheca¢ do poszanowania tych praw i podstawowych wolnosci
dla wszystkich bez wzgledu na réznice rasy, ptci, jezyka lub wyznania. 4. Stanowi¢ oSrodek
uzgadniania dziatalnosci narodow, zmierzajacej do osiagniecia tych wspélnych celow.

25 Tekst deklaracji znajduje sie [w:] Prawo konstytucyjne. Zrédta, orzecznictwo, litera-
tura, red. A. Preisner, Wroctaw 2001, s. 73-76.

’26 J. Michalski, Z historii Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ,Chrzescijanin
w Swiecie” 1983, nr 12, s. 81.

27 Umowy miedzynarodowe (tzw. hard law) majg moc prawnie wigzaca. Natomiast re-
zolucje czy deklaracje (tzw. soft law) sg takiego znaczenia prawnego pozbawione; majq
znaczenie moralne i polityczne. Z. Hotda, Ochrona praw..., s. 20.
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uznaja Powszechna Deklaracje Praw Cztowieka za akt spetniajacy w ramach
Organizacji Narodéw Zjednoczonych funkcje quasi-konstytucyjna w zakresie
praw czlowieka i zawierajacq zobowigzania dla panstw, aczkolwiek pozba-
wiona sankcji miedzynarodowej?8. Inni autorzy wskazuja dobitnie, ze Dekla-
racja nie naktada na panstwa obowigzkéw o charakterze prawnym oraz nie
przewiduje srodkéw kontroli miedzynarodowej nad przestrzeganiem swoich
postanowien, w czym upatrywac nalezy powszechna jej aprobate w zréznico-
wanym ideologicznie $wiecie?.

Biorac pod uwage wskazane powyzej znaczenie Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka, nalezy stwierdzi¢, iz w art. 23 pkt. 4 niniejszy akt zobowig-
zal panstwa cztonkowskie, aby zagwarantowaty kazdemu czlowiekowi prawo
tworzenia zwiazkow zawodowych i przystepowania do nich dla ochrony swo-
ich interes6w?’. Podkresli¢ nalezy w tym miejscu, ze Deklaracja ujmuje pro-
blematyke zrzeszania sie w zwigzki zawodowe jako prawo, a nie wolnosc.
Ponadto zapis art. 23 pkt. 4 byt pierwszym, ktory w umowach miedzynarodo-
wych nadawat pracownikom prawo zrzeszania sie. Stat sie on nastepnie
punktem odniesienia do zawarcia kolejnych, bardziej szczegélowych umoéw
gwarantujacych przestrzeganie tego prawa®!. Przykladem takiej zaleznosci
sq chocby zapisy art. 11 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci®2.

Wolnos¢ zrzeszania si¢ w zwiazki zawodowe w swietle
Paktéow Praw Czlowieka ONZ

Wskazane w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka podstawowe gwa-
rancje wolnosci i praw cztowieka zostaly, zgodnie z zasygnalizowanym powy-

28 Swiadezyé o tym moze preambula, stanowiaca, iz ,Zgromadzenie Ogélne oglasza
Deklaracje jako wspolny najwyzszy cel wszystkich ludéw i wszystkich narodow, aby wszy-
scy ludzie i wszystkie organy spoteczenstwa [...] dazyty do poszanowania tych praw i wol-
nosSci i aby zapewnily, za pomoca postepowych Srodkéw o zasiegu krajowym i miedzynaro-
dowym, powszechne i skuteczne jej uznanie i stosowanie”. R. KuZniar, Prawa cztowieka,
Warszawa 2000, s. 63 oraz 366.

29 J. Hotda, Z. Hotda, D. Ostrowska, J. A. Rybczynska, Prawa czlowieka. Zarys wykta-
du, Krakow 2004, s. 62.

30 A, Lopatka, Jednostka. Jej prawa czlowieka, Warszawa 2002, s. 174,

31 Podkreslata to rezolucja Miedzynarodowej Organizacji Pracy z 1970 r. dotyczaca
praw zwigzkowych i ich relacji do wolnosci obywatelskich, ktora wskazywala, ze prawa
nadane organizacjom pracodawcow i pracownikow muszg opiera¢ si¢ na poszanowaniu
wolnosci obywatelskich, szczegéolnie wymienionych w Powszechnej Deklaracji Praw Czlo-
wieka. Natomiast z okazji jubileuszu siedemdziesieciopieciolecia Miedzynarodowej Organi-
zacji Pracy stwierdzono, ze uznanie i przestrzeganie praw cywilnych i politycznych, za-
wartych w Deklaracji, stanowi niezbywalng i uniwersalng podstawe wolnosci zwigzkowej,
ktora zostata szczegotowo uregulowana w konwencjach MOP.

32 Kazdy ma prawo do swobodnego pokojowego zgromadzania sie oraz do swobodnego
zrzeszania si¢ z innymi, lgcznie z prawem tworzenia i przystepowania do zwigzkow zawo-
dowych dla ochrony swoich interesow.
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zej planem etapowego dziatania Organizacji Narodéw Zjednoczonych, dopre-
cyzowane w uchwalonych 16 grudnia 1966 r. przez Zgromadzenie Ogélne
ONZ umowach miedzynarodowych zwanych Paktami Praw Czlowieka3s.
W czasie dlugoletnich prac nad tymi aktami prawnymi najwieksze kontro-
wersje wzbudzaly przede wszystkim prawa ekonomiczne, spoteczne i kultu-
ralne oraz mechanizm kontroli miedzynarodowej. Wynikiem wielu kompro-
miséw co do tresci Paktow bylo jednoglosne przyjecie przez wszystkie
panstwa zasiadajace w Zgromadzeniu Ogélnym ONZ Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych3* oraz Miedzynarodowego Paktu
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych®®. Protokét Fakultatywny
do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, ktory prze-
widywal skarge indywidualng przeciwko panstwu naruszajacemu jakiekol-
wiek z praw wymienionych w Pakcie, zostat uchwalony wiekszoscia gtosow.
Po uzyskaniu odpowiedniej liczby ratyfikacji oba Pakty weszty w zycie
w 1976 r. Polska ratyfikowata je w 1977 r., natomiast Protoko6t Fakultatywny
dopiero po obaleniu niedemokratycznego ustroju w roku 1991. Przedmiotowe
Pakty Praw Czlowieka ONZ roznig si¢ m.in. tym, ze na podstawie Miedzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych panstwa—strony zobo-
wigzuja sie do przyjecia odpowiednich Srodkéw ustawodawczych, koniecz-
nych do realizacji zagwarantowanych w nich praw, natomiast w Mie-
dzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych
mowa jest jedynie o podjeciu odpowiednich krokéw w celu stopniowego osia-
gniecia pelnej realizacji praw?3S.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych stanowi trzy-
stopniowy system implementacji zawartych w nim postanowien, a funkcjono-
wanie tego systemu zapewnia Komitet Praw Cztowieka. Pierwszy stopien
kontroli polega na zobowigzaniu panstw—stron do sktadania sprawozdan na
temat krokow podjetych przez nie w celu urzeczywistnienia praw wynikaja-
cych z Paktu. Komitet Praw Czlowieka stwierdza w wyniku analizy sprawoz-
dan ewentualng niezgodno$¢ praktyki i legislacji panstw z postanowieniami
zawartymi w Pakcie. Drugi z kolei stopien kontroli wprowadzania w zycie
postanowien Paktu skupia sie wokot mozliwosci sktadania skargi panstwo-
wej. Dopuszcza sie mozliwosé sktadania skargi jedynie przez panstwo—stro-
ne, ktore uznato kompetencje Komitetu i przeciwko tym panstwom, ktore
postapity tak samo. Komitet Praw Czlowieka ktadzie nacisk na polubowne
zatatwianie sporéw. Ostatni, trzeci stopien implementacji dotyczy instytucji
skargi indywidualnej, ktora opisana jest w Protokole Fakultatywnym do

33 Prace nad umowa miedzynarodowsa, poswiecong prawom czlowieka, prowadzone byty
w ramach Organizacji Narodow Zjednoczonych przez niemal dwadzie$cia lat. Komisja
Praw Czlowieka rozpoczeta je juz w 1947 r.

34 Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

35 Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 169.

36 R. Kuzniar, Prawa czlowieka..., s. 112.
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Paktu?’. Opinie spotykane w doktrynie na temat roli Komitetu Praw Czlo-
wieka w ochronie wolnosci i praw czlowieka sg podzielone. Czes$¢ autoréw
uwaza, ze przeksztalca sie on w miedzynarodowy trybunat praw cztowieka.
7 teza ta nie zgadza sie A. Michalska, ktora twierdzi, ze dyskusja Komitetu
z panstwem nie jest ani procedura sporng, ani nawet badawcza, a system
sprawozdan sktadanych przez panstwa nie jest skutecznym Srodkiem ochro-
ny miedzynarodowej. Procedura skladania skargi indywidualnej jest prze-
wlekta i przyznaje Komitetowi jedynie prawo do formutowania pogladow38.

Reasumujac, na strazy realizowania postanowien Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych stoi Komitet Praw Czlowieka,
powotany na mocy art. 28. Organ ten moze interweniowa¢ w razie stwier-
dzenia naruszenia postanowien przez panstwa—strony, jednak nie moze wy-
dawaé wyrokow wigzacych, a jedynie zadaé zaprzestania takich praktyk,
natomiast na strazy realizacji postanowien Miedzynarodowego Paktu Praw
Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych stoi Komitet Praw Gospodar-
czych, Spotecznych i Kulturalnych, ktory rozpatruje sprawozdania panstw—
stron z realizacji jego postanowien.

Szczegotowe przepisy dotyczace wolnosci zrzeszania sie w zwigzki zawo-
dowe zostalty zawarte w art. 22 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych3® oraz art. 8 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodar-
czych, Spoltecznych i Kulturalnych*. W pierwszym ze wskazanych wyzej

37 Zob. T. Jurczyk, Prawa jednostki..., s. 27.

38 A. Michalska, Prawa czlowieka w systemie norm miedzynarodowych, Warszawa —
Poznan 1982, s. 113.

39 Artykut 22 Paktu stanowi: ,1. Kazdy ma prawo do swobodnego stowarzyszania sie
z innymi, wlacznie z prawem do tworzenia i przystepowania do zwigzkow zawodowych
w celu ochrony swych interesow.

2. Na wykonywanie tego prawa nie moga by¢ nalozone ograniczenia inne niz przewi-
dziane przez ustawe i konieczne w demokratycznym spoteczenstwie w interesie bezpie-
czenstwa panstwowego lub publicznego, porzadku publicznego badz dla ochrony zdrowia
lub moralnosci publicznej albo praw i wolnosci innych oséb. Niniejszy artykul nie stanowi
przeszkody w natozeniu ograniczen zgodnych z ustawag na wykonywanie tego prawa przez
cztonkow sit zbrojnych i policji.

3. Zadne z postanowieri niniejszego artykutu nie uprawnia Panstw—Stron Konwencji
Miedzynarodowej Organizacji Pracy z 1948 r. dotyczacej wolnosci zwigzkowej i ochrony
praw zwigzkowych do podejmowania krokéw ustawodawczych lub stosowania prawa w spo-
sob, ktory naruszalby gwarancje przewidziane w tej Konwencji.”

40 Artykul 8 Paktu stanowi: ,1. Panstwa Strony niniejszego Paktu zobowigzuja sie
zapewnic:

a) prawo kazdego do tworzenia i przystepowania do zwigzkow zawodowych wedtug
wtasnego wyboru, w celu popierania i ochrony swych intereséw gospodarczych i spotecz-
nych, jedynie pod warunkiem przestrzegania przepisow statutowych danej organizacji; ko-
rzystanie z tego prawa nie moze podlega¢ innym ograniczeniom niz przewidziane w usta-
wie i konieczne w demokratycznym spoleczenstwie w interesie bezpieczenstwa panstwo-
wego lub porzadku publicznego albo dla ochrony praw i wolnosci innych osdb;

b) prawo zwiazkow zawodowych do zaktadania krajowych federacji lub konfederacji
oraz prawa tychze do tworzenia miedzynarodowych organizacji zwigzkowych lub do przy-
stepowania do nich;
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Paktow prawo tworzenia zwiazkow zawodowych zamieszczono tacznie z pra-
wem do swobodnego stowarzyszania sie, jako jeden z aspektow tego wtasnie
prawa*l, Ograniczenie tego uprawnienia jest dopuszczalne tylko na drodze
ustawowej w przypadku zagrozenia bezpieczenstwa panstwowego lub pu-
blicznego, porzadku publicznego, ochrony zdrowia, moralnosci publicznej
oraz praw i wolno$ci innych oséb. Dopuszcza sie takze mozliwosé ogranicze-
nia prawa zrzeszania sie, ale rowniez na drodze ustawowej, w stosunku do
cztonkow sit zbrojnych i poligji.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych nie przewidu-
je mozliwosci odebrania prawa do zrzeszania sie w zwigzki zawodowe jakiej-
kolwiek grupie ludzi, nawet ograniczenia tego prawa, a jedynie mozliwo$é
ograniczenia swobody w jego wykonywaniu i to tylko w zwigzku z zaist-
nieniem wyjatkowych okolicznosci. Wolno$¢ zrzeszania sie, a zatem wolnos¢
w zakresie przystepowania i tworzenia zwigzkow zawodowych, nie podlega
zadnym ograniczeniom. Ograniczeniu moze podlega¢ wykonywanie praw ko-
alicji, czyli podejmowanie dziatan, ktére mieszcza sie w sferze uprawnien
wynikajacych z tej wolnosci na gruncie polskich przepisow zawartych w ko-
deksie pracy, ustawie o zwiagzkach zawodowych, a takze przepisow ustawy
0 rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, a wiec m.in. reprezentowanie i obro-
na praw i intereséw pracowniczych, uprawnienia zwigzane ze wspottworze-
niem prawa, prowadzenie rokowan zbiorowych i zawieranie uktadéw zbioro-
wych pracy i innych porozumien, strajku i innych form protestu, jak
rowniez uprawnienia zwigzane z prowadzeniem dziatalnoSci gospodarcze;j,
czy dodatkowe uprawnienia przystugujace czlonkom zwigzku zawodowego
pelniacym okreslone funkcje. Wprowadzenie koniecznych ograniczen w  wy-
konywaniu praw zwigzkowych nie powoduje zatem bezzasadno$ci tegoz pra-
wa, na co wskazuje zaréwno roznorodnosc¢ celéw, dla ktorych zwigzki sa
powolywane, jak i wielo$é sposobéw ich realizacji*?.

c)prawo zwigzkow zawodowych do swobodnego wykonywania swej dziatalnosSci, bez
ograniczen innych, niz przewidziane w ustawie i konieczne w demokratycznym spoleczen-
stwie w interesie bezpieczenstwa panstwowego lub porzadku publicznego albo dla ochrony
praw i wolnoSci innych osdb;

d) prawo do strajku pod warunkiem, ze bedzie ono wykonywane zgodnie z ustawodaw-
stwem danego kraju.

2. Niniejszy artykul nie stanowi przeszkody w natozeniu ograniczen zgodnych z usta-
wg na wykonywanie tych praw przez czlonkow sit zbrojnych, policji lub administracji pan-
stwowej.

Zadne z postanowien niniejszego artykulu nie uprawnia Panstw Stron Konwencji Mie-
dzynarodowej Organizacji Pracy z 1948 r. dotyczacej wolnoSci zwigzkowej i ochrony praw
zwigzkowych do podejmowania krokow ustawodawczych lub stosowania prawa w sposob,
ktory naruszatby gwarancje przewidziane w tej Konwencji”.

41 Zob. R. Wieruszewski, Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (osobistych) i poli-
tycznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 539.

42 7. Grykiel-Kaleta, Wolnosé zrzeszania sie w zwigzki zawodowe w aktach prawa mie-
dzynarodowego, [w:] ,Rocznik Administracji i Prawa: teoria i praktyka”, r. XII, Sosnowiec
2012, s. 286.
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Szerzej materie wolnosci zrzeszania sie w zwiazki zawodowe reguluje
Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych,
gdzie wolnos¢ koalicji i inne wolno$ci zwigzkowe i ich gwarancje figuruja
samodzielnie. Poza tym Pakt ten zawiera nieco inny niz Miedzynarodowy
Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych katalog dopuszczalnych przypad-
kow, w ktorych mozliwe jest wprowadzenie ograniczen stosowania wolnosci
zrzeszania sie. Wskazuje sie tu na bezpieczenstwo panstwowe, porzadek
publiczny oraz ochrone wolno$ci i praw innych osob. Natomiast w przypadku
ograniczen podmiotowych moéwi sie tutaj o czlonkach sit zbrojnych, policji
i administracji panstwowej.

Artykut 22 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych stanowi, ze kazdy ma prawo do swobodnego stowarzyszania sie
z innymi, wlacznie z prawem do tworzenia zwigzkéow zawodowych w celu
ochrony swych intereséw. Art. 8 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodar-
czych, Spolecznych i Politycznych rozwija te ogélna dyrektywe statuujac:

— prawo kazdego do tworzenia i przystepowania do zwigzkow zawodo-
wych wedlug wlasnego wyboru, w celu popierania i ochrony swych intereséw
gospodarczych i spotecznych, jedynie pod warunkiem przestrzegania przepi-
sow statutowych danej organizacji; korzystanie z tego prawa nie moze podle-
gaé innym ograniczeniom niz przewidziane w ustawie i konieczne w demo-
kratycznym spoteczenstwie w interesie bezpieczenstwa panstwowego lub
porzadku publicznego albo dla ochrony praw i wolnosci innych oséb;

— prawo zwigzkow zawodowych do zaktadania krajowych federacji lub
konfederacji oraz prawo tychze do tworzenia miedzynarodowych organizacji
zwigzkowych lub do przystepowania do nich;

— prawo zwigzkoéw zawodowych do swobodnego wykonywania swej dzia-
lalnosci, bez ograniczen innych niz przewidziane w ustawie i konieczne
w demokratycznym spoleczenstwie w interesie bezpieczenstwa panstwowe-
go lub porzadku publicznego albo ochrony praw i wolnosci innych osdb;

— prawo do strajku pod warunkiem, ze bedzie ono wykonywane zgodnie
z ustawodawstwem danego kraju?s.

Jak wida¢, postanowienia Paktéw dotyczace wolnosci zwigzkowych sg
ogélne i dotycza tylko podstawowych zasad. Wynika to gtownie z faktu, iz
zgodnie z podziatem kompetencji w ramach systemu Narodéw Zjednoczo-
nych problematyka socjalna zostala przekazana w gestie Miedzynarodowej
Organizacji Pracy**. Popieranie rozwoju wolnoéci zrzeszania sie i innych
wolnosci zwigzkowych nalezy do glownych kierunkow dziatania tej organiza-
cji*d. Jest ona najstarsza organizacja miedzynarodows dzialajaca nieprze-

43 Por. w tej materii A. Michalska, Miedzynarodowa ochrona wolnosci zwigzkowej,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1982, nr 1, s. 85.

44 K. Walczak, Zbiorowe prawo pracy..., s. 4.

45 Zob. L. Florek, M. Sewerynski, Miedzynarodowe prawo pracy, Warszawa 1988,
s. 110 i n.
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rwanie od 1919 r. Pierwotnie byla ona czescia Ligi Narodéw?*®. Pézniej, po
II wojnie $wiatowej, stata sie wyspecjalizowang organizacjg systemu Naro-
déw Zjednoczonych.

Kontynuujac analize Paktéw warto skoncentrowaé sie na aspekcie
przedmiotowym. Art. 22 Miedzynarodowego Paktu Praw Politycznych i Oby-
watelskich statuuje tylko jeden z aspektow wolnosci zwigzkowych, jakim jest
wolnos¢ zrzeszania sie w zwigzki zawodowe (wolnosé koalicji). Ze wzgledu na
fakt, iz tego rodzaju czeSciowe ujecie nie wyczerpuje catosci zagadnienia, art. 8
Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Politycznych
rozszerza zakres wolnosci zwigzkowych na prawo do swobodnego dziatania
zwigzkow zawodowych oraz tworzenia struktur ponadzaktadowych, takze
miedzynarodowych. Ow przepis wprowadza tez gwarancje respektowania
wolnosci zwigzkowych w stosunkach przemyslowych, jaka jest prawo do
strajku?’.

Ograniczenia wolnosci zwigzkowych

W nakreslonym powyzej kontekScie szczegdlnego znaczenia nabiera
kwestia dopuszczalnosci ograniczen poszczegolnych wolnosci. Punktem wyj-
$cia bedzie konstatacja, iz w tej materii w ramach regulacji przyjetych w obu
Paktach, pomimo wskazanych wczesniej réznic, wystepuje pewna korelacja.
Jesli chodzi o wolnosé koalicji, to zaréwno w art. 22 ust. 2 Miedzynarodowe-
go Paktu Praw Politycznych i Obywatelskich, jak i w art. 8 ust. 1 pkt a
Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych
dopuszczalne sa wylacznie ograniczenia przewidziane przez ustawe i ko-
nieczne w demokratycznym spoleczenstwie w interesie bezpieczenstwa pan-
stwowego lub publicznego, porzadku publicznego badz dla ochrony zdrowia
lub moralnosci publicznej albo praw i wolnosci innych oséb*®. Z podobnych
przyczyn ograniczenia mogg by¢ wprowadzone ustawg w ramach art. 8 ust. 1
pkt ¢ Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kul-
turalnych w odniesieniu do prawa zwiazkow zawodowych do swobodnego

46 Historycznie MOP jest wytworem dziewietnastowiecznej mysli spotecznej. Zaréwno
ekonomisci, jak i socjologowie stwierdzili, ze nie do przyjecia jest polozenie robotnikéw
w czasie rewolucji przemystowej. Spoleczni reformatorzy, poczawszy od Roberta Owena
wierzyli, ze kazdy kraj, usitujacy poprawi¢ warunki pracy, zwiekszy koszty pracy stawiajac
si¢ w niekorzystnej ekonomicznie sytuacji w poréwnaniu do innych krajow. Dlatego starali
si¢ oni z takim uporem przekona¢ moznych Europy, aby lepsze warunki pracy i krotsze
godziny pracy staty si¢ przedmiotem miedzynarodowych porozumien. Na temat historii
Miedzynarodowej Organizacji Pracy pisali: J. Follows, Antecedents of the International La-
bour Organization, Oxford 1951; L. Betten, International Labour Law. Selected Issues, De-
venter—Boston 1993.

47T K. W. Baran, Wolnosci zwigzkowe i ich gwarancje w systemie ustawodawstwa pol-
skiego, Bydgoszcz — Krakow 2001, s. 23.

48 Dyrektywa nie stanowi przeszkody w naltozeniu innych ustawowych ograniczen na
funkcjonariuszy policji i sit zbrojnych. Ibidem, s. 23.
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prowadzenia swej dzialalno$ci. Wyjatkiem w tej materii staje sie natomiast
prawo do tworzenia i przystepowania do krajowych i miedzynarodowych
struktur zwiazkowych, gdyz zaden przepis nie przewiduje mozliwosci wpro-
wadzenia w tej kwestii jakichkolwiek ograniczen®.

W tym miejscu nalezy zaakcentowaé, ze przedstawione powyzej prze-
stanki dopuszczalno$ci ograniczenia wolnosci tworzenia zwigzkow zawodo-
wych i innych wolno$ci zwigzkowych przewidziane normami obu Paktow
maja charakter wzgledny, w tym sensie, iz panstwa bedace stronami kon-
wencji Miedzynarodowej Organizacji Pracy nr 87°° nie sq uprawnione do
podejmowania krokéw ustawodawczych lub stosowania prawa w sposob,
ktéry naruszalby gwarancje przewidziane w tej konwencji®l. Stanowi to je-
den z gtéwnych dowodow na potwierdzenie wyartykutowanej wyzej tezy, ze
problematyka socjalna w ramach systemu Organizacji Narodéw Zjednoczo-
nych zostata przekazana w gestie Miedzynarodowej Organizacji Pracy. Na
tym tle normatywnym uprawnione wydaje sie wiec stwierdzenie, ze normy
Konwencji MOP nr 87 majg charakter nadrzedny nad postanowieniami Pak-
tow w kwestii wolnosci zwiazkowych. Swiadezy o tym réwniez fakt, ze przy-
gotowywane przez Komitet ds. Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultural-
nych Organizacji Narodow Zjednoczonych w 1990 r. ogdlne zasady odno-
szace sie do formy i zawartoSci sprawozdan sktadanych przez panstwa czton-
kowskie z realizacji Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecz-
nych i Kulturalnych, wskazywaly, ze wprowadzenie art. 8 jest zapewnione
na drodze stosowania Konwencji Miedzynarodowej Organizacji Pracy®2. Dla-
tego tez w przypadku jakichkolwiek skarg, sktadanych do ONZ w sprawie
nieprzestrzegania wolnosci zwiazkowych, sa one kierowane do Miedzynaro-
dowej Organizacji Pracy®3.

Podsumowanie

Zawarcie uméw miedzynarodowych stanowigcych caloSciowe i uniwer-
salne czyli ogélnoswiatowe rozwiazania dotyczace prawnej ochrony praw
jednostki, w tym takze wolnosci tworzenia zwigzkow zawodowych, nastapito
dopiero w 1966 roku, gdy Zgromadzenie Ogéolne ONZ uchwalito dwa wazne
akty prawne: Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych?®

49 Thidem, s. 24.

50Dz. U. z 1958 r., Nr 29, poz. 125

51 Por. art. 22 ust. 3 Paktu Praw Politycznych i Obywatelskich oraz art. 8 ust. 2
Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych.

52 Chodzi tu o Konwencje Miedzynarodowej Organizacji Pracy: Nr 87 (Dz. U. z 1958 r.,
Nr 29, poz. 125); Nr 98 (Dz. U. z 1958 r.,, Nr 29, poz. 126); Nr 151 (Dz. U. z 1994 r,
Nr 22, poz. 78).

53 K. Walczak, Zbiorowe prawo pracy.., s. 5.

54 Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 168.
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oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultural-
nych®?. Wymienione akty normatywne wymagaly ratyfikacji ze strony panstw,
ktore tym samym zobowigzaty sie do wprowadzenia do swego systemu praw-
nego miedzy innymi unormowan dotyczacych wolnosci zrzeszania sie
w zwigzki zawodowe. Stanowig one, wraz z Powszechng Deklaracja Praw
Cztowieka, fundament ONZ-owskiego systemu ochrony praw czlowieka, kto-
rego rozwigzania przejmowane sg w konwencjach szczegétowych — powsta-
lych z inicjatywy ONZ — organizacji wyspecjalizowanych, takich jak Miedzy-
narodowa Organizacja Pracy lub organizacji regionalnych, takich jak Rada
Europy.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych statuuje jedy-
nie jeden aspekt wolnosci zrzeszania sie w zwiazki zawodowe, a mianowi-
cie prawo zrzeszania sie w zwigzki zawodowe i przystepowania do nich.
Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych roz-
szerza te wolnos¢ o swobode w zakresie tworzenia struktur ponadzaklado-
wych, jak i swobode w zakresie dziatania zwigzkéw zawodowych, a takze
prawo do strajku. Traktaty te maja wiazacy charakter prawny dla panstw,
ktore go ratyfikowaty.

Zobowigzania miedzynarodowe z zakresu wolnosci i praw czlowieka, sta-
nowigce wzorzec dla prawa krajowego, majg takze istotny wptyw na uchyle-
nie badZ zmiane tego prawa®®. Z perspektywy zakresu ochrony praw czlowie-
ka w konstytucjach krajowych, normy prawa miedzynarodowego wyznaczaja
minimalne standardy®’. Oznacza to, ze konstytucje krajowe moga zawsze
przewidywaé¢ wyzszy poziom ochrony praw i wolnos$ci, nie moga natomiast
gwarantowaé standardéw stabszych®®. Paistwo nie moze uzasadniaé nienale-
zytego wykonywania umowy miedzynarodowej powolujac sie na swoje prawo
konstytucyjne, poniewaz obliguje je zasada pacta sunt servanda. Jednakze z
punktu widzenia prawa konstytucyjnego prawo miedzynarodowe nie podwaza
konstytucji, ktéra zachowuje najwyzsza pozycje w porzadku krajowym®?,

55 Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

56Normy prawa miedzynarodowego, ustanawiajace katalog praw, ktére panstwa ratyfi-
kujace te umowy zobowiagzaly si¢ wprowadzaé¢ do swojego systemu prawnego, wywarlty zna-
czacy wplyw na treS¢ wolnosci i praw obowigzujacej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z 1997 r.: Dz. U. Nr 78, poz. 483; Zob. W. Skrzydto, Konstytucyjny katalog wolnosci i praw
Jednostki, [w:] Konstytucyjne wolnosci i prawa..., s. 46.

57 C. Mik, Miedzynarodowe uwarunkowania konstytucyjnej regulacji praw cziowieka.
(Problemy podstawowe), ,Panstwo i Prawo” 1990, nr 12, s. 38. Zob. A. Michalska, Prawa
czlowieka..., s. 343-384.

58 M. Masternak-Kubiak, Miejsce i znaczenie miedzynarodowych Zrédet prawa praw
cztowieka w polskim porzqdku konstytucyjnoprawnym, w: M. Jabtonski, Wolnosci il lprawa
Jednostki w Konstytucji RP, t. 1, Idee i zasady przewodnie konstytucyjnej regulacji wolnosci
i praw jednostki w RP, Warszawa 2010, s. 32.

59Analiza postanowien Konstytucji RP dotyczacych wolnosci i praw czlowieka wskazuje
na to, ze w wyniku recepcji w formie powtdrzenia standardy miedzynarodowe w zakresie
ochrony praw jednostki uzyskaty range konstytucyjna. Taka metoda postuzyt sie ustrojo-
dawca konstytucyjny w rozdziale II Konstytucji RP dotyczacym wolnosci, praw i obowiazkow
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THE FREEDOM TO FORM TRADE UNIONS IN THE PROTECTION
OF HUMAN RIGHTS OF THE UNITED NATIONS

Key words: freedom of association, trade unions, the United Nations, the Universal Decla-
ration of Human Rights, the International Covenants on Human Rights

Summary

Freedom of association in trade unions is one of the fundamental freedoms of man, firmly
established in international law that by ratification became part of the Polish legal system.
The importance of the Universal Declaration of Human Rights and the International Cove-
nants on Human Rights, for the development and attain the highest level of standards relating
to freedom of association in trade unions is not to be underestimated. The provisions of the
United Nations created a clear and readable catalog of principles, benchmarks for the construc-
tion and evaluation of legal status in different countries of the UN community, including the
Polish constitutional system.

cztowieka i obywatela, gdzie zasadniczo odzwierciedlit standardy miedzynarodowe, w tym
takze dotyczace wolnosci koalicji pracowniczej, zawarte m.in. w: Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r.; Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich
i Politycznych z 16 grudnia 1966 r.; Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spo-
tecznych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 r. Z punktu widzenia prawa miedzynarodowego
warunki okreslane przez to prawo w stosunku do prawa krajowego maja moc wigzaca
nawet wobec Konstytucji.
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Rodzina, jako ,pierwszy i podstawowy wyraz natury spolecznej cztowie-
ka”l, cieszy sie od wieké6w szeroko rozumiang ochrona Kosciola katolickiego,
zar6wno w wymiarze teologiczno-pastoralnym, jak i prawno-instytucjonal-
nym. W niniejszym opracowaniu skupimy sie przede wszystkim na analizie
rozwigzan instytucjonalnych i prawnych zastosowanych przez Stolice Apo-
stolska w prawie kanonicznym, a dotyczacych ochrony rodziny. Przez prawo
kanoniczne w ujeciu przedmiotowym rozumieé¢ nalezy ,zbior ustaw wyda-
nych przez kompetentng wtadze Kosciota, stojacych na strazy tych, co zyja
we wspolnocie Chrystusowej oraz wspomagajacych Kosciot jako spotecznosé
wiernych dazacych do celu”. Pojecie prawo kanoniczne nie ogranicza sie
zatem do Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1983 r (dalej: KPK), czy Kodeksu
Kanonéw Koscioléow Wschodnich (dalej: CCEO)3. Moc prawng — jakkolwiek
rozna w zakresie i mocy obowigzywalnosci — moga mie¢ normy wydane m.in.
przez: papiezy, sobory, synody, instytuty zakonne, konferencje episkopatéw
czy dykasterie Kurii Rzymskiej*. ,Przez Stolice Apostolska lub Stolice Swieta
rozumie sie [...] nie tylko Biskupa Rzymskiego, lecz takze — o ile nie wynika
co innego z natury rzeczy lub z kontekstu — Sekretariat Stanu, Rade Publicz-
nych Spraw Kos$ciola, jak réwniez inne instytucje Kurii Rzymskiej” (kan. 361
KPK). Wazny z punktu widzenia naszych rozwazan jest tez kan. 113 § 1 KPK,

1 Toannes Paulus PP. II, Litterae Familiis Gratissimam sane, p. 7 (2.2.1994), AAS 86
(1994) 868-925.

2 T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedtug Kodeksu Jana Pawta II, t. 1. Zagadnienia
wstepne i normy ogélne, Olsztyn 1985, s. 24.

3 KPK: Codex Iuris Canonici auctoritate Ioannis Pauli PP. II promulgatus, Acta Apo-
stolicae Sedis [dalej: AAS] 75 II (1983) 1-317; CCEO: Codex Canonum Ecclesiarum Orien-
talium auctoritate Ioannis Pauli PP. II promulgatus, AAS 82 (1990) 1064-1364.

4 T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedtug Kodeksu..., t. 1, s. 87-178.
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gdzie czytamy, ze ,Kosciot Katolicki i Stolica Apostolska sg osobami moralny-
mi”. Okreslenie ,0soba moralna”, ktérego zakres bardzo ograniczono w KPK
z 1983 w poréwnaniu z Kodeksem Prawa Kanonicznego z 1917 r.5, i ktére
wedlug ks. prof. Sobanskiego nalezatoby obecnie przetlumaczy¢ ,osoba
o charakterze moralnym”, wskazuje na prawo Boze jako Zrédto pochodzenia
Kosciota katolickiego oraz Stolicy Apostolskiej, a tym samym na ich hierar-
chiczng wyzszo$s¢ w odniesieniu do innych podmiotéw funkcjonujacych
w kanonicznym porzadku prawnym®. Swiadomosé tej wyjatkowosci, wpisana
w kanoniczny porzadek prawny, wyznacza Stolicy Apostolskiej m.in. zadanie
czuwania nad moralnoscig dziatan oséb i instytucji Kosciota oraz reagowania
na dzialania podmiotéw pozakosScielnych, ktore godziltyby w tradycyjnie — t;j.
wedtug antropologii chrzescijanskiej — rozumiang instytucje rodziny.

Stolica Apostolska a ochrona rodziny

Instytucja rodziny zajmuje poczesne miejsce w nauczaniu praktycznie
wszystkich papiezy epoki nowozytnej. Pisze o rodzinie na przyktad papiez
Leon XIII w encyklice Rerum novarum z 15 maja 1891 r. W punkcie 9 i 10
encykliki, pos§wieconym wolnosci cztowieka, papiez zwraca uwage na spolecz-
ng autonomie rodziny (spotecznosci domowej), jako spoleczno$é malej, ale
prawdziwej i uprzedniej wobec kazdej spotecznosci’. W punkcie 11 encykliki,
zauwazajac, ze jakkolwiek rodzina jest czescia spoleczenstwa, Leon XIII
nazywa ,bledem” préby interweniowania panstwa w rodzine®. W encyklice
papieza Piusa XI Divini illius Magistri z 31 grudnia 1929 r., poSwieconej
edukacji chrzescijanskiej mtodziezy, obowiazek ochrony praw rodziny zostaje
rozpoznany jako obowiazek Kosciola®. Papiez porusza w encyklice szereg
waznych kwestii dotyczacych rodziny — np. edukacji seksualnej, przestrzega
przed tzw. naturalizmem pedagogicznym, wykluczajacym mozliwos¢ edukacji
chrzescijanskiej mlodziezy, oraz akcentuje prawo rodzicow do wychowania
dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniamil®. Innym waznym dokumentem
Piusa XI jest encyklika Casti connubii o matzenstwie chrzescijaniskim, na-
wigzujgca do encykliki papieza Leona XIII Arcanum Divinae Sapientiae
z 11 lutego 1880 r.'! W encyklice, wéréd débr matzeristwa, Pius XI wymienia

5 Codex Iuris Canonici Pii X Pontificis Maximi iussu digestus Benedicti papae XV
auctoritate promulgatus, Typis Polyglotis Vaticanis 1917.

6 Za: G. Dzierzon, Ewolucja znaczenia terminu ,osoba moralna” w kanonicznym po-
rzqdku prawnym, ,Prawo Kanoniczne” 57 (2014) nr 1, s. 20.

7 Leon XIII, Lettera Enciclica Rerum novarum, 15.05.1891, AAS 23 (1890-1891) 649-
-662.

8 Thidem.

9 Pius XI, Divini illius Magistri, 31.12.1929, AAS 22 (1930) 49-86.

10 Tbidem.

11 Pjus XI, Casti connubii, 31.12.1930, AAS 22 (1930) 541-565; Leon XIII, Arcanum
Divinae Sapientiae, 10.2.1880, AAS 12 (1979/80) 388-391.
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zrodzenie potomstwa, wierno$§é malzenska i nierozerwalno$é sakramentalna;
ponadto pietnuje aborcje, pozamalzenskie wspélzycie i sztuczna kontrole
urodzen jako zagrazajace malzenstwu i rodzinie, a przez to m.in. niezgodne
z doktryna Kosciota!2. Pomijajac wiele innych, zastugujacych na uwage
dokumentéw, wyroznié nalezy encyklike Humanae vitae papieza Pawta VI
z 25 lipca 1968 r., ktorg mozna uznac za swoiste kontinuum encykliki Casti
connubii. Pamietac nalezy, ze Humanae vitae powstata kilka lat po Soborze
Watykanskim II, w czasach tzw. rewolucji obyczajowej lat 60-tych, kontestu-
jacej tradycyjne nauczanie KosSciola w dziedzinie tzw. etyki seksualnej. Wiele
$rodowisk liczyto wiec na zmiane pozycji Kosciota, w kwestiach takich jak
tzw. matzeristwa jednopiciowe, czy kwestia antykoncepcji. Encyklika, ktora
bronita tradycyjnego modelu rodziny i podobnie jak Casti connubi nie do-
puszczata metod sztucznej kontroli urodzen, zostata przez wielu skrytykowa-
na. To wtasnie od lat 60., gdy tradycyjna wizja matzenstwa i rodziny zaczela
ulegac¢ erozji, postulat ochrony tradycyjnej rodziny i jej praw przestal byé
powszechnie podzielany. Dzis, jakkolwiek postulat ustawowego usankcjono-
wania tzw. zwigzkow partnerskich czy tzw. malzenstw jednoplciowych, uzna-
wany jest w wielu krajach za synonim postepu cywilizacyjnego i uczynit gtos
obroncow tradycyjnej rodziny mniej styszalnym, Kosciot nie ustaje w swoich
wysitkach na tym polu.

Intensyfikacja dziatan dotyczacych ochrony rodziny i jej praw nastgpita
za pontyfikatu Jana Pawta II, ktorego nazwano ,architektem przysztosci
rodziny”!3. Pierwszy zwolany przez niego w dniach od 26 wrzesnia do
25 pazdziernika 1980 r. Synod Biskupow byl poswiecony rodzinie (Zadania
chrzescijariskiej rodziny we wspétczesnym Swiecie). Ojcowie Soborowi zache-
cali rodziny chrzescijanskie, aby dawaty pozytywne Swiadectwo w obrebie
wlasnej kultury. Dyskutowano rowniez nad problemem ubdéstwa materialne-
go, ktore powstrzymuje mtodych ludzi od zawarcia zwigzku matzenskiego
oraz nad problemem bogatych spoteczenstw, jakim jest pustka wartosci du-
chowych. W zwiazku z tym, Ze nie sa szanowane prawa rodziny odnosnie do
wolnosci religijnej, odpowiedzialnego rodzicielstwa i wychowania, Synod Bi-
skup6éw stanowczo domagat sie zredagowania ,Karty praw rodziny”, ktora
w calym $wiecie ustali i zabezpieczy jej podstawowe prawa. Ojcowie Soboro-
wi zrozumieli, ze Ko$ciét ma obowigzek dodawania odwagi i wsparcia mat-
zonkéw i rodzin, poprzez: ,przygotowanie do malzeristwa; pomoc niesiong
malzenstwom we wszystkich okresach ich matzenskiego zycia; inicjatywy
katechetyczne i liturgiczne skierowane do rodzin; opieke nad malzenstwami
bezdzietnymi, rodzinami niepetnymi z powodu braku jednego z rodzicow;
nad porzuconymi matkami, wdowami, nad osobami zyjacymi w separacji lub
rozwiedzionymi, a szczegolnie nad rodzinami i malzenstwami cierpiacymi

12 Tbidem.
13 K. Lubowicki, Wstep, [w:] Posoborowe dokumenty Kosciota Katolickiego o matzeri-
stwie i rodzinie, t. 1, Krakow 1999, s. 11.
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z powodu ubdstwa, napie¢ uczuciowych lub psychicznych, uposledzen fizycz-
nych lub umystowych, alkoholizmu i narkomanii lub borykajacymi sie
z problemami zwigzanymi z wieloraka migracjg i innymi okoliczno$ciami
zagrazajacymi staloéci rodziny”14.

Po tym Synodzie Biskupéw Jan Pawet II w 1981 r. oglosit adhortacje
apostolska Familiaris consortio, w ktorej zwrocil sie przede wszystkim do
matzonkéw, rodzin, ludzi mtodych, aby pomadc odkryé im piekno oraz wiel-
ko$é powotania do milosci i stuzby zyciu. Rodzina stanowi cenny dar, ktory
w dzisiejszych czasach spotyka sie z wieloma atakami z zewnatrz. Przemia-
ny gospodarcze, spoteczne i kulturowe powoduja coraz czesciej wypaczenie
obrazu rodziny. W wielu krajach europejskich styszy sie o tzw. matzeristwach
homoseksualnych adoptujacych dzieci, o refundacji lekéw antykoncepcyjnych
czy metodzie in vitro. Rzadziej natomiast méwi sie o rodzinie wielopokolenio-
wej, naturalnych metodach planowania czy obronie zycia nienarodzonych.
Jan Pawet II w adhortacji przypomniat nauke chrzescijanska o matzenstwie
jako zwigzku monogamicznym zawieranym na cale zycie oraz przypominal
zadania rodziny chrzescijanskiej w czterech aspektach: ,tworzenie wspdlnoty
osob; stluzba zyciu; udzial w rozwoju spoteczenstwa; uczestnictwo w zyciu
i postannictwie Kosciota”. Kosciot potepia, jako ciezkg obraze godnosci ludz-
kiej, wszystkie te poczynania rzadow czy innych przedstawicieli wtadzy, kto-
re zmierzaja do ograniczania w jakikolwiek sposob wolnosci matzonkow
w podejmowaniu decyzji w kwestii posiadania i liczby potomstwa. Stad tez
wszelki nacisk wywierany przez te wtadze na rzecz stosowania $rodkow
antykoncepcyjnych, a nawet sterylizacji i aborcji, winien byé bezwzglednie
potepiony i odrzucony. Podobnie nalezy uznaé¢ za niesprawiedliwe to, ze
w kontaktach miedzynarodowych pomoc gospodarcza udzielana na rzecz roz-
woju ludzkos$ci uzalezniana jest czesto od programéw antykoncepcji, steryli-
zacji czy aborcji'®. Do zadan spolecznych rodziny nalezy wyrazanie opinii.
Rodziny powinny wiec zabiegaé o to, aby panstwo i jego prawo nie tylko nie
naruszaly praw i obowigzkow rodziny, ale by je popieraty i pozytywnie ich
bronily. W tym sensie rodziny powinny coraz lepiej sobie uswiadamiaé¢ wta-
sng role przy tworzeniu polityki prorodzinnej. Na zakonczenie Familiaris
consortio Jan Pawel II apelowal, aby ,kazdy cztowiek dobrej woli zaangazo-
wal sie w sprawe ratowania i popierania wartosci i potrzeb rodziny”16,

Jan Pawet II powotat wiele prorodzinnych instytucji'’, w tym m.in. Pa-
pieska Rade ds. Rodziny. Pontificium Consilium pro Familia zostala ustano-

14 Synod Biskupéw, Oredzie do rodzin chrzescijariskich w Swiecie wspétczesnym
(25.10.1980), ttum. Biuro Prasowe Episkopatu Polski, [w:] http:/www.kns.gower.pl/synod/
synod.htm (dostep: 22.8.2015 r.).

15 Por. M. Kubala, Obiezione di coscienza e rivendicaiozne abortista in Europa, Roma
2013, s. 92-100.

16 AAS 74 (1982) 81-190.

17 Np. Papieski Instytut Jana Pawta II dla Studiéw nad Malzenstwem i Rodzina, spe-
cjalizujacy sie w zagadnieniach dotyczacych malzenstwa i rodziny; Papieska Akademia Pro
Vita doradzajaca w sprawach bioetyki i §wietosci ludzkiego zycia.



Stolica Apostolska i prawo kanoniczne w obronie rodziny i jej praw 141

wiona na podstawie motu proprio Familia a Deo Instituta z 9 maja 1981 r.18,
Jej strukture oraz kompetencje okresla Konstytucja apostolska Jana Pawta II
Pastor bonus z 28 czerwca 1998 r., a doktadnie art. 139-141'°. Rada sprawuje
opieke duszpasterska nad rodzing. W jej sklad wchodza z zasady wierni
§wieccy z réznych stron $wiata, zwlaszcza zyjacy w malzenstwach?’. Rada
zajmuje sie w szczegélnosci katecheza rodziny, duchowo$cia matzenska
i rodzinng, prawami rodziny i dziecka, formacjg Swieckich odpowiedzialnych
za duszpasterstwo rodzin oraz kursami przedmaltzenskimi. Do dokumentow
przygotowanych przez Papieska Rade ds. Rodziny nalezy: Karta Praw Rodzi-
ny (1983), W stuzbie zycia (1992), Ludzka plciowo$é: prawda i znaczenie.
Wskazania dla wychowania w rodzinie (1995), Przygotowanie do sakramen-
tu matzenstwa (1996), Vademecum dla spowiednikéw. O niektorych zagad-
nieniach moralnych dotyczacych zycia malzenskiego (1997), Deklaracja
w sprawie redukcji embrionow (2000).

Do dzi§ jednym z wazniejszych dokumentoéw dotyczacych rodziny jest
wydana 22 listopada 1983 r. Karta Praw Rodziny (dalej: Karta). Dokument,
ktory powstal na zyczenie wyrazone przez Synod Biskupéw w 1980 r., nie
stanowi wykladu teologii dogmatycznej czy moralnej na temat matzenstwa
i rodziny. Nie jest to takze kodeks postepowania przeznaczony dla wybra-
nych oséb czy instytucji. Celem Karty jest przedstawienie podstawowych
praw wilasciwych rodzinie, wszystkim ludziom, rzadom i instytucjom zainte-
resowanym misja rodziny w Swiecie. Karta zawiera tresci moralnie wigzace
katolikéw, jak rowniez postulaty i zasady odnoszace sie zaréwno do prawo-
dawstwa, jakie winno by¢ stworzone, jak i do rozwoju polityki rodzinnej.
Postulaty wyrazone w Karcie, takie jak np. wydatna pomoc z okazji urodze-
nia dziecka, ochrona macierzynstwa, pomoc dla rodzin z dzieémi niepelno-
sprawnymi, udzial panstwa w wydatkach szkolnych, zostaty zrealizowane
wobec rodzin zamieszkujacych Paistwo Watykanskie?!.

Nauczanie papiezy zawiera szereg wskazan, dotyczacych polityki proro-
dzinnej czy instytucjonalnej wspotpracy w tej dziedzinie. Wspieraé¢ rodzine i
warto$ci rodzinne powinno nie tylko panstwo na szczeblu rzadowym, ale
rowniez samorzady wszystkich szczebli, koScioty i inne zwiazki wyznaniowe,
organizacje pozarzadowe oraz osoby prywatne. Wazny jest takze aktywny
udzial samych rodzin, a nie tylko ich bierne oczekiwanie. Celem polityki
prorodzinnej powinno by¢ tworzenie takich warunkow, w ktérych rodziny
moglyby powstawad, rozwijac¢ sie i samodzielnie decydowaé o swoim ksztal-
cie. Wazne jest, by myslenie o rodzinie nie zaczynalo sie dopiero woéwczas,
gdy dzieje sie z nig co$ ztego, gdy dochodzi do kryzysu czy wrecz patologii.

18 AAS 73 (1981) 441-444.

19 AAS 80 (1988) 841-930.

20 F. Lempa, Kompetencje, uprawnienia i obowiqzki w Kosciele Katolickim, Bialystok
2013, s. 111-112.

21 http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/family/documents/rc_pc_fami-
ly_doc_19831022_family-rights_it.html (dostep: 25.07.2015 r.).
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Rodzine nalezy otoczyé troska na co dzien??. Wazng role odgrywa tu pan-
stwo. Proklamowane przez Sobor Watykanski II w Konstytucji duszpaster-
skiej o Kosciele w sSwiecie wspétczesnym ,Gaudium et spes” (nr 76) zasady
relacji miedzy KosSciotem i panstwem majg charakter powszechnych postula-
tow. Wspotdziatanie oznacza wspélne dziatanie instytucji od siebie niezalez-
nych, realizowane na zasadach partnerskich. Konieczno$¢ wspétdziatania
wynika z pomocniczej roli Kosciota i panstwa wzgledem tych samych ludzi,
ktorzy jednoczesnie sg czlonkami obu tych spotecznosci?.

W Polsce konstytucyjne okreslenie wzajemnych relacji organéw i insty-
tucji panstwowych oraz koscielnych dopelnia art. 11 Konkordatu polskiego
z 28 lipca 1993 r., gdzie wpisana zostata zasada wspdétdziatania na rzecz
dobra malzenstwa i rodziny?*. Troska o te dobra motywuje zaréwno Kosciét,
jak 1 panstwo do szukania bardziej skutecznych sposobow postepowania,
wsrod ktorych znajduje sie podejmowanie wspoétpracy w dziatalnosci prowa-
dzacej do osiagniecia tych celow o charakterze uniwersalnym. Warunkiem
wspotpracy jest porozumienie zainteresowanych podmiotéw odnosnie do
ptaszczyzny wspoéldziatania (najczesciej dotyczy ona dziatan opiekunczo-wy-
chowawczych, charytatywnych i humanitarnych). Podejmujac wspotprace za-
rowno panstwo, jak i Kosciot katolicki zachowujg swoja niezalezno$é, dziata-
jac na zasadach partnerstwa. Ich zaangazowanie moze polega¢ na wspol-
nym, skoordynowanym dazeniu do osiagniecia tych samych celow, albo na
wsparciu przez jeden podmiot uznanej dziatalnosci podejmowanej przez dru-
gi?5. Dobro rodziny jest elementem dobra wspélnego, o ktérym mowa w art. 25
ust. 3 Konstytucji RP%. Pierwsza plaszczyzna, w ktérej powinna uwidacz-
niaé¢ sie wspotpraca Kosciota i panstwa powinna by¢ ochrona zycia ludzkiego
oraz troska o prawidlowe wychowanie dzieci i mtodziezy. W interesie tych
dwoch autonomicznych podmiotéw znajduje sie troska o to, aby rodzina
powstajaca na fundamencie matzenstwa mogta w jak najlepszy sposéb wy-
pelnia¢ powierzone jej funkcje.

22 R. Sztychmiler, Czy trzeba wspieraé rodzine?, *Biuletyn” nr 2 (rok II), listopad 1999,
s. 17-19; J. Krzywkowska, M. Krzywkowska, Atrakcyjne formy wspierania wartosci rodzin-
nych wspélnym zadaniem instytucji koscielnych i paristwowych, [w:] Atrakcyjnosé: potrzeba
czy zasada?, red. A. Bartoszewska, K. Przysucha, K. Bejmert, G. Debski, Warszawa 2013,
s. 51-59; Z. Jankowski, Polityka prorodzinna, ,Biuletyn” nr 1 (rok I), wrzesien 1999, s. 22.

23 B. Ulijasz, Prawne formy wspétdziatania Parstwa i Kosciota Katolickiego w zakresie
pomocy spotecznej, [w:] Funkcje publiczne zwigzkow wyznaniowych. Materiaty III Ogélno-
polskiego Sympozjum Prawa Wyznaniowego (Kazimierz Dolny, 16-18 maja 2006), red.
A. Mezglewski, Lublin 2007, s. 161-189.

24 Dz.U. z 1998 r., Nr 51, poz. 318.

25 J. Krukowski, Podstawy wspdtdziatania Kosciota i parnstwa, ,Kosciét i Prawo” t. 8,
Lublin 1992, s. 19-32; Tenze, Podstawy wspétdziatania miedzy Kosciotem i parnstwem,
[w:] Wspétdziatanie Kosciota i Paristwa na rzecz matzeristwa i rodziny. Materiaty z ogélno-
polskiej konferencji naukowej zorganizowanej przez Stowarzyszenie Kanonistow Polskich,
Wydziat Nauk Prawnych TN KUL i Diecezje Lomzyriskq, Lomza 6-7 wrzesnia 2004, red.
J. Krukowski, T. Sliwowski, Lomza 2005, s. 13-32.

26 Dz.U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.
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Kodeks Prawa Kanonicznego a ochrona rodziny i jej praw

Wspomniany juz Kodeks Prawa Kanonicznego z 25 stycznia 1983 r. za-
wiera szereg rozwigzan chronigcych rodzine i jej prawa. Wieksza czes$¢ norm
w omawianej materii znajduje sie w tytule siédmym (MatzZeristwo) — kan.
1055-1165 KPK, czwartej Ksiegi KPK (Uswiecajqce zadania Kosciota). Tytut
ten, skladajacy sie z dziesieciu rozdzial6w??, po$wiecony jest w catosci mat-
zenstwu kanonicznemu. Istotnymi przymiotami matzenstwa kanonicznego
sq jedno$¢ i nierozerwalno$é (kan. 1056), a powstaje ono przez wyrazenie
»zgody stron miedzy osobami [mezczyzna i kobieta] prawnie do tego zdolny-
mi, wyrazonej zgodnie z prawem (kan. 1057 § 1). Elementy charakteryzujace
malzenstwo znajdziemy w kan. 1055, ktory brzmi: ,[§ 1] Malzenskie przy-
mierze, przez ktore mezczyzna i kobieta tworza ze soba wspdlnote calego
zycia, skierowang ze swej natury do dobra matzonkow oraz do zrodzenia
i wychowania potomstwa, zostalo miedzy ochrzczonymi podniesione przez
Chrystusa Pana do godnos$ci sakramentu. [§ 2.] Z tej racji miedzy ochrzczo-
nymi nie moze istnie¢ wazna umowa matzeriska, ktora tym samym nie
bytaby sakramentem”. Kanon 1055, jakkolwiek nie definiuje czym jest mat-
zenstwo, opisuje je dwoma terminami foedus (przymierze) i contractus (umo-
wa). Foedus odwotuje sie do biblijnej koncepcji przymierza, jakie zawierat
Boég ze swoim ludem wybranym i kanonicznie mozna je odnie$¢ do momentu,
gdy powstaje malzenska wiez; contractus opisuje natomiast, charakter mo-
ralno-prawny tej wiezi i odnosi sie kanonicznie do juz istniejacego matzen-
stwa?®. W doktrynie kanonicznej rozréznia sie matrimonium in fieri, czyli
powstajace w momencie wyrazenia zgody malzenstwo (zawarcie malzen-
stwa), ktore miedzy ochrzczonymi jest rowniez sakramentem, oraz matrimo-
nium in facto esse, czyli wypelnienie tego sakramentu w codziennym zyciu
(instytucja malzenstwa)?. Znakiem tego wypelnienia jest tzw. dopelnienie
matzenstwa (czyli pierwsze po §lubie — dokonane na sposéb ludzki i przy
pelnej wolnosci — wspoélzycie seksualne), ktore czyni je nierozerwalnym. Ele-
menty zawarte w kan. 1055-1057, takie jak: istota malzenstwa pojmowanego
jako stan zycia (in facto esse), istotne witasciwo$ci matzenstwa (jednosé
1 nierozerwalnosé) oraz instytucjonalne cele matzenstwa (dobro matzonkow
oraz zrodzenie i wychowanie potomstwa), uprawniaja do wyliczenia obowigzkéw

27 Wstep (kan. 1055-1062), rozdzial 1: Pasterska troska i czynnosci poprzedzajgce za-
warcie matzenstwa (kan. 1063-1072), rozdzial 2: Przeszkody zrywajgce w ogélnosci (kan.
1073-1082), rozdziat 3: Poszczegélne przeszkody zrywajgce (kan. 1083-1094), rozdziat 4:
Zgoda matzeriska (1095-1107), rozdzial 5: Forma zawarcia matzenstwa (1108-1123), roz-
dziat 6: Matzeristwa mieszane (1124-1129), rozdziat 7: Matzeristwa zawarte tajnie (kan.
1130-1133), rozdzial 8: Skutki matzenistwa (kan. 1134-1140), rozdzial 9: Rozlgczenie mat-
zonkow (kan. 1141-1155), rozdziat 10: Uwaznienie matzeristwa (kan. 1161-1165).

28 Por. P. Bianchi, Il Matrimonio canonico, w: Corso Istituzionale di diritto canonico,
red. Gruppo Italiano Docenti di Diritto Canonico, Milano 2005, s. 390.

29 Por. J. Hendriks, Diritto matrimoniale. Commento ai canoni 1055-1165 del Codice di
diritto canonico, Milano 1999, s. 17.
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matzenskich mieszczacych sie w obrebie dobra matzonkéw, dobra potomstwa,
dobra jednosci i dobra sakramentu®® Obowigzkami tymi bylyby: obowigzek
wspolnoty zycia i milosci, obowiazek aktu matzenskiego, obowiazek przyjecia
i wychowania potomstwa; a przymiotami tych obowigzkéw: obustronnosé,
trwatosé, ciagloéé, wylacznoséé i nieodwotalnosé!.

Rozréznienie miedzy matrimonium in fieri i in factum esse jest wazne
takze z technicznego punktu widzenia, bo malzeristwo, ktére z réznych po-
wodow nie zostaloby skonsumowane na sposob ludzki, a wiec przez tradycyj-
ny stosunek plciowy i przy petnej wolnosci obu stron, mogtoby zostaé rozwia-
zane na mocy dyspensy papieskiej (kan. 1141). Dzieje sie tak zaréwno
w przypadku matzenstw zawartych miedzy ochrzczonymi (nie chodzi tylko
0 ochrzczonych w Kosciele katolickim, ale rowniez w chrzescijanskich wspél-
notach niekatolickich, ktore waznie wedltug Kosciota katolickiego udzielaja
chrztu), jak i pomiedzy osoba ochrzczong a nieochrzczona. Warto zaznaczyd,
ze Kosciol rozpoznaje malzenstwo jako instytucje z prawa naturalnego,
a prawo do zawarcia malzenstwa przypisuje kazdemu, kto jest do tego zdol-
ny, a wiec i niekatolikom, w tym takze nieochrzczonym. Kosciét uzna zatem
za wazne malzenstwo (zawsze monogamiczne) zawarte np. przez osoby nie-
ochrzczone (zawsze przez mezczyzne i kobiete). Zrozumiaty zatem jest kan. 1143,
wyznaczajacy mozliwo$¢ rozwigzania na mocy przywileju Pawlowego (bo opi-
sanego w listach Sw. Pawta) matzenstwa dwoch osob nieochrzczonych, z kto-
rych jedna przyjeta chrzest. Malzenstwo takie zostaje rozwigzane przez sam
fakt zawarcia nowego malzenstwa przez strone ochrzczona, jesli strona nie-
ochrzczona odeszla. ,Uwaza sie, ze strona nieochrzczona odchodzi, jezeli nie
chce mieszkacé ze strong ochrzczong lub mieszkaé z nig w zgodzie bez obrazy
Stworcy, chyba ze strona ochrzczona po przyjeciu chrztu data stuszny powdd
odejscia” (kan. 1143 § 2). Nalezy spelnié jednak wiele warunkéw (por. kan.
1144-1146), aby kan. 1143 moégt mieé zastosowanie®2. Rozwiazanie malzen-
stwa w dwoch opisanych wyzej sytuacjach bywa przez niektérych nazywane
rozwodem. O ile ,,od biedy” mozna by tak nazwaé rozwigzanie matzenstwa
przez przywilej Pawlowy, o tyle na pewno rozwigzanie dyspensg malzenstwa
waznie zawartego a niedopelnionego nie mozna tak nazwaé, bo nie méwimy
o0 malzenstwie nierozerwalnym. Nie ma zatem mozliwo$ci rozwigzania przez
rozwod malzenstwa waznie zawartego w KoSciele katolickim i dopetnionego.

Najczesciej jednak spotykamy sie w sadzie koScielnym z procesem
0 orzeczenie niewazno$ci malzenstwa, w ktorym bada sie, czy malzenstwo
zostalo zawarte waznie. Przepisy procesowego prawa matzenskiego w odnie-
sieniu do procesu o niewazno$¢ malzenstwa (kan. 1671-1691) zostaty zrefor-

30 P, Bianchi, Quando il matrimonio ¢ nullo?, Milano 1998, s. 225 nn.

31 pJ. Viladrich, Komentarz do kan. 1095-1107, w: Kodeks Prawa Kanonicznego. Ko-
mentarz, red. P. Majer, Krakow 2011, s. 815-816, za: M. Kubala, Zaburzenia natury seksu-
alnej a waznosé matzeristwa kanonicznego, w: Ochrona matzeristwa i rodziny w Polsce. Za-
gadnienia prawne, red. J. Krzynowek, J. Krzywkowska, Olsztyn 2015, s. 107-114.

32 Por. W. Géralski, Matseristwo kanoniczne, Warszawa 2011, s. 351-366.
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mowane od 8 grudnia 2015 r. na podstawie motu proprio papieza Franciszka
Mitis Tudex Dominu Iesus®3. Jak uzasadnial we wstepie do tego dokumentu
papiez Franciszek, publikowane przepisy ,nie maja na celu promowania
niewazno$ci matzenstwa, ale przyspieszenie procesow [...], aby serca wier-
nych, ktorzy oczekuja na wyjasnienie swojej sytuacji, nie byty zbyt diugo
zniewolone przez mroki watpliwo$ci z powodu opdézZnien w wydaniu wyro-
ku”3*. Przyczyn niewazno$ci malzeristwa nalezy upatrywaé w trzech mozli-
wych dziedzinach: przeszkodach matzenskich, wadach zgody matzeriskiej
oraz braku zachowania kanonicznej formy zawarcia matzenstwa.

Przeszkody zawarcia matzenstwa moga pochodzi¢ zaréwno z prawa Bo-
zego (naturalnego i pozytywnego), jak rowniez z prawa ludzkiego, m.in.
takze kanonicznego®. Od przeszkéd z prawa koscielnego Kosciét moze dys-
pensowaé; nie ma natomiast kompetencji w dyspensowaniu od przeszkod
z prawa Bozego. Prawodawca koScielny ustanowil 12 zrywajacych przeszkod
malzenskich: brak wymaganego wieku®®, niemoc plciowa (impotencja)??,
istniejacy wezel malzenski®®, rézna religia®®, Swiecenia®®, wieczysty publiczny
§lub czystoéci zlozony w instytucie zakonnym?*!, uprowadzenie kobiety*2,

33 List Apostolski motu proprio ,Mitis Iudex Dominus Iesus” reformujgcy kanony Ko-
deksu Prawa Kanonicznego dotyczqce spraw o orzeczenie niewaznosci matzeristwa, Biblos
2015, tekst tacinsko-polski. Por. Praktyczny komentarz do Listu apostolskiego motu proprio
Mitis Iudex Dominus Iesus papieza Franciszka, red. P. Skonieczny, Tarnow 2015; Proces
matzeriski wedtug motu proprio Mitis Iudex Dominus Iesus, red. J. Krajczynski, Ptock
2015.

34 List Apostolski motu proprio ,Mitis Tudex Dominus Iesus”, s. 10-11.

35 P. Gajda, Prawo maizerskie Kosciota Katolickiego, Torun 2000, s. 81; J.T. Martin de
Agar, Los impedimentos matrimoniais, protec¢do de valores ou causa de nulidade?, ,Cele-
bracdo Liturgica” 6 (1988/1999), s. 1231-1237.

36 KPK, kan. 1083 § 1. Przeszkoda wieku zachodzi wtedy, jesli mezczyzna nie ma
ukoniczonych 16, a niewiasta 14 lat.

37 KPK, kan. 1084. Przez niemoc plciowa nalezy rozumieé niezdolnoéé do matzeriskiego
obcowania cielesnego, ktora polega na wrodzonym lub nabytym braku, wystepujacym
umezezyzny i kobiety, uniemozliwiajacym akt piciowy z natury swej zmierzajacy do zro-
dzenia potomstwa. Niemocy plciowej, jako podstawy istnienia przeszkody, nie mozna mylié
z pojeciem nieplodnosci. Niemoc piciowa powodujaca niewaznosé malzenstwa polega na nie-
zdolnosci uprzedniej, trwatej, absolutnej lub wzglednej dokonania stosunku matzenskiego.

38 KPK, kan. 1085 § 1. Kazde malzeristwo zawarte waznie kanonicznie powoduje
w konsekwencji zaistnienie wezta, ktory stanowi przeszkode uniemozliwiajaca zawarcie po-
nownego zwigzku, dopdki pierwszy wezet nie zostanie rozwigzany.

39 KPK, kan. 1086 § 1. Prawodawca ma na uwadze zabezpieczenie wiary strony kato-
lickiej oraz chrzest i katolickie wychowanie dzieci zrodzonych z malzenstw mieszanych
Wyznaniowo. .

40 RKPK, kan. 1087. Zrédlem przeszkody staja sie $wiecenia diakonatu, prezbiteratu
i biskupie.

41 RKPK, kan. 1088. Przez profesje zakonna czlonkowie zobowiazuja sie publicznym
§lubem do zachowania trzech rad ewangelicznych (ubdstwa, czystosci i postuszenstwa) zo-
staja konsekrowani przez postuge Kosciota Bogu i wlaczeni do instytutu z prawami i obo-
wigzkami okreslanymi w prawie — kan. 654.

42 KPK, kan. 1089. Dla zaistnienia przeszkody uprowadzenia konieczne jest porwanie
lub zatrzymywanie kobiety z zastosowaniem sily, podstepu, grozby dla zawarcia z nig mal-
zenstwa.
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wystepek (malzonkobéjstwo)*3, pokrewienstwo w linii prostej oraz do 4 stop-
nia wlacznie w linii bocznej*4, powinowactwo we wszystkich stopniach linii
prostej*®, przyzwoito$é publiczna w 1 stopniu linii prostej*$, pokrewienstwo
ustawowe (przysposobienie)*’. Trzy z tych przeszkéd (impotencje, pokrewien-
stwo w pierwszym stopniu linii prostej, istniejacy wezet matzenski), Kosciot
uznaje za pochodzace z prawa Bozego, a wiec niepodlegajace dyspensie.

Zawarcie malzenstwa jest odpowiedzialnym aktem, ktory wymaga od
nupturientéow wystarczajacej dojrzatosci fizycznej i psychicznej, uzdalniajacej
do pozycia matzenskiego oraz do uSwiadomienia sobie w sposob wystarczaja-
cy praw oraz obowigzkow matzenskich i rodzinnych. Przepisy prawa kano-
nicznego wymieniajg takze tytuly niewaznosci malzenstwa, plynace z bra-
kow po stronie zgody matzenskiej (kan. 1095-1103): niewystarczajace uzy-
wanie rozumu; powazny brak rozeznania oceniajacego co do istotnych
uprawnien i obowigzkéw malzenskich wzajemnie przekazywanych i przyj-
mowanych; niezdolnos¢ do podjecia istotnych obowigzkéw matzenskich
z przyczyn natury psychicznej; brak odpowiedniej wiedzy dotyczacej natury
i celow matzenstwa; btad co do osoby matzonka lub co do zasadniczo zamie-
rzonego przymiotu osoby; podstep; btad co do istoty matzenstwa; podstepne
wprowadzenie w biad; symulacja catkowita (wykluczajaca wszystkie cechy
sakramentalnego zwigzku matzenskiego) albo symulacja czesciowa (wyklu-
czajaca istotny przymiot lub inny istotny element matzenstwa); warunek co
do przyszlosci; przymus lub ciezka bojazn. Wszystkie te braki musza byé
powaznymi defektami osobowosci lub przejawami niedojrzatosci osobowe;.

Ostatnig przyczyna dla stwierdzenia niewazno$ci malzenstwa sa wady
formy kanonicznej zawarcia malzenstwa (kan. 1108), czyli niezachowanie
przepisow prawa kanonicznego, ktore sa konieczne przy wyrazaniu zgody
matzenskiej (np. obecnosé 2 s§wiadkow zwyktych podczas wypowiadania stow
przysiegi malzenskiej)?s.

W wielu innych normach kodeksowych ustawodawca kosScielny chroni
rodzine, chociaz nie uzywa wprost okreslenia ,rodzina”. Ochrona ta przeja-
wia sie m.in. w szczegotowo rozpisanym duszpasterskim i prawnym przygo-

43 KPK, kan. 1090. Przeszkoda malzonkobéjstwa, czyli wystepku, zachodzi wtedy, gdy
jedna ze stron ze wzgledu na cheé zawarcia matzenstwa z okreslong osoba zadaje Smierc
jej wspotmatzonkowi lub wlasnemu (§ 1) oraz wtedy, gdy malzenstwo usitujg zawrzeé te
osoby, ktore poprzez fizyczny lub moralny wspoétudziat spowodowaty $mieré wspotmatzonka
§ 2).

44 KPK, kan. 1091. Nie zezwala sie na malzenstwo, jesli istnieje podejrzenie, ze strony
sg spokrewnione w linii prostej (§ 1) lub w drugim stopniu linii bocznej (§ 2).

45 KPK, kan. 1092. Przeszkoda powinowactwa zachodzi pomiedzy mezem a krewnymi
zony oraz pomiedzy zong a krewnymi meza.

46 KPK, kan. 1093. Przeszkoda powstaje z niewaznego matzeristwa, z chwilg nawiaza-
nia wspélzycia oraz z notorycznego lub publicznego konkubinatu.

47 KPK, kan. 1094.

48 7Zdarzaja sie sytuacje wyjatkowe, ktére nie pozwalaja zachowaé formy zwyczajnej
(KPK, kan. 1116).
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towaniu do zawarciu matzenstwa. Niestety, mimo wielu wymagan stawia-
nych nupturientom (m.in. udziat w katechizacji, ukoniczenie kurséw przed-
$lubnych, odbycie wizyt w poradni matzenskiej, rozmowa z kaptanem, tzw.
protokot z rozmowy kanonicznej z narzeczonymi) i obowigzku gtoszenia za-
powiedzi, nie udaje sie zapobiec duzej iloSci spraw o niewazno$§é malzenstwa,
ktore trafiaja do sadéw kosScielnych. Z tego powodu duszpasterze winni
troszczyc¢ sie o to, aby wierni byli pouczani o znaczeniu matzenstwa chrzesci-
janskiego oraz o obowiazkach malzonkéw i chrzescijaniskich rodzicow?®. Na-
lezy nieustannie przypominaé rodzicom, ze to wtasnie do nich nalezy troska
o zycie dziecka i jego katolickie wychowanie®.

Zgodnie z kan. 1398 KPK wszyscy, ktorzy brali udziat w dokonaniu
aborcji podlegaja ekskomunice latae sententiae®'. Sposobéw na spedzanie
ptodu jest wiele i polega¢ one moga na zazyciu $rodkoéw pochodzenia che-
micznego, roslinnego lub zwierzecego, ktére maja spowodowaé poronienie
lub na zewnetrznych, mechanicznych zabiegach (,lyzeczkowanie, wprowa-
dzenie do macicy ciat obcych, uderzenie w brzuch, noszenie ciezaréow, gwat-
towne ruchy, skok z wysokosci, forsowne uprawianie sportéw”)?2.

Przestepstwem ko$cielnym jest takze oddanie dziecka do chrztu lub tez
na wychowanie w religii niekatolickiej. Grozacymi za to przestepstwo kara-
mi jest cenzura lub inna sprawiedliwa kara®. Rodzicom przystuguje prawo
do wolnoéci wyboru szkoty dla swoich dzieci®®, pomocy ze strony nauczycieli
oraz szk61%. Ponadto wierni winni zabiegaé, aby ustawy panstwowe dotycza-
ce ksztalcenia gwarantowaly wychowanie religijne i moralne zgodne z su-
mieniem rodzic6w®®. Katolickie wychowanie musi mieé charakter wszech-
stronny®” i byé przekazywane za pomoca stéw i przykladu oséb najbliz-
szych®8. Wychowanie to powinno byé tak ukierunkowane, aby dzieci po osia-
gnieciu pelnoletnosci mogly z poczuciem odpowiedzialnosci podazaé za swym
powolaniem i §wiadomie wybraé stan zycia®®. Szczegélnie wazne jest ksztal-
towanie w dzieciach prawidtowego sumienia, aby wiedzialy, co w zyciu jest
dobre, a co zte.

Dobre imie dziecka chroni regulacja zawarta w kan. 110 KPK, ktory
stanowi, ze dzieci adoptowane powinny by¢ traktowane na réwni z dzieémi
rodzonymi. Oproécz kategorii dzieci prawego pochodzenia, prawodawca wpro-

49 KPK, kan. 1063.

50 KPK, kan. 226 § 2.

51 KPK, kan. 1398.

52 F. Baczkowicz, Prawo kanoniczne. Podrecznik dla duchowieristwa, t. 3, Opole 1958,
s. 533.

53 KPK, kan. 1366.

54 KPK, kan. 797.

55 KPK, kan. 796 § 1-2.

56 KPK, kan. 799.

57 KPK, kan. 1136.

58 R. Sztychmiler, Obowigzki matseriskie, Warszawa 1999, s. 263.

59 KPK, kan. 1136. Por. Kodeks Prawa Kanonicznego..., red. P. Majer, s. 854—855.
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wadzil kategorie dzieci, ktore nalezy uwazac¢ za dzieci prawego pochodzenia
(tj. urodzone od 180 dni od zawarcia matzenstwa do 300 dni od rozwigzania
pozycia matzenskiego)®?.

Ochronie praw rodziny stuza takze normy zawarte w kan. 1152-1153
KPK, ktore okreslajg warunki separacji matzenskiej. Przyczyna separacji
(rozdzielenia) jest przewaznie cudzotéstwo ktoregos z matzonkéow. Co do za-
sady zaleca sie, aby wspotmatzonek w trosce o dobro rodziny nie odmawiat
cudzotoznemu wspétmatzonkowi przebaczenia i nie zrywal z nig zycia mal-
zenskiego. Strona niewinna traci prawo do separacji, jezeli zgodzita sie na
cudzoléstwo, stata sie jego przyczyna lub sama takze popeinita cudzoto-
stwo®l. Malzonkowie, po orzeczonej separacji, nadal trwaja w malzenstwie
i ciazy na nich takze obowiazek wzajemnej pomocy®2.

Niezwykle istotna w osiagnieciu spokoju rodzinnego jest pomoc ducho-
wa. Zgodnie z kan. 529 KPK na proboszczu spoczywa obowigzek odwiedzania
wiernych, umacniania ich wiary, uczestniczenia w ich troskach, niepokoju,
smutku, wspierania chorych i otaczania opieka osoéb biednych, cierpiacych,
samotnych, wygnancow, starania sie, aby malzonkowie i rodzice otrzymali
pomoc w wypelnianiu wtasnych obowiazkéw oraz popierania wzrostu zycia
chrzescijaniskiego w rodzinach®®. Ponadto, w kan. 1128 KPK ustawodawca
naklada na duszpasterzy obowigzek duchowego wspierania malzenstw mie-
szanych wyznaniowo.

Obowiazujacy Kodeks Prawa Kanonicznego Jana Pawta II, oprécz przy-
toczonych powyzej norm, zawiera wiele innych przepiséw chronigcych bezpo-
$rednio lub posrednio instytucje rodziny, m.in. brak rozwodow; zakaz przyj-
mowania komunii §w. przez osoby zyjace w zwigzkach niesakramentalnych,
co potwierdza nierozerwalno$é matzeristwa; urzad obroncy wezla matzen-
skiego, ktory broni waznos$ci i Swietosci kazdego zaskarzonego matzenstwa.
Bez watpienia Ko$ciot katolicki dostrzega warto$é rodzinnej wspdélnoty, na-
zywa ja ,domowym Kosciotem”, podkresla jej godnosé¢ jako podstawowej
wspolnoty chrzescijanskiego zycia. Matzenstwo i rodzina stanowia pierwsza
plaszezyzne spotecznego zaangazowania katolikéw $wieckich. Niestety,
w dzisiejszych czasach ludzie nie sg przychylni wierze, dlatego na rodzinach
chrzescijanskich cigzy wazny obowiazek: powinny stanowi¢ ,ogniska zywej
wiary”64,

60 KPK, kan. 1138 § 2.

61 KPK, kan. 1152 § 1.

62 Por. T. Rakoczy, Separacja kanoniczna jako gwarancja nierozerwalnosci matzeristwa
dla matzonkéw i spotecznosci Kosciota, w: Matzeristwo na cate zycie?, red. R. Sztychmiler,
J. Krzywkowska, Olsztyn 2011, s. 193; por. W. Goralski, Matzeristwo kanoniczne...,
s. 368-373.

63 KPK, kan. 529 § 1.

64 Catechismus Catholicae Ecclesiae, Citta del Vaticano 1992, n. 1656.
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Prawa maloletnich jako wyraz ochrony rodziny
ijej praw

Waznym aspektem omawianej problematyki, jest prawne zagwaranto-
wanie wlasciwej ochrony najmtodszym cztonkom rodziny, ktérzy czesto nara-
zeni na réznego rodzaju przemoc nie moga sie¢ sami broni¢. W prawie kano-
nicznym dajg sie wyodrebni¢ zwtaszcza dwa obszary, w ktorych chronione
jest zycie najmtodszych. Pierwszym jest wspomniana juz kodeksowa ochrona
zycia poczetego, co przejawia sie w karze ekskomuniki latae sententiae (moca
samego prawa) dla oséb powodujacych ,przerwanie ciazy, po zaistnieniu
skutku” (kan. 1398 KPK). Drugim obszarem bylaby nietykalnos¢ seksualna
dziecka. Odno$ne normy znajdujemy gtéwnie w pozakodeksowych regula-
cjach kanonicznych. Kosciot jest §wiadom potrzeby kanonicznych regulacji,
przeciwdziatajacych seksualnemu wykorzystaniu nieletnich. Za sprawg me-
dialnych doniesien o przypadkach (wydarzen, ktore w wiekszosci miaty miej-
sce wiele lat temu) wykorzystania seksualnego nieletnich przez osoby du-
chowne, kwestia ta jest szeroko dyskutowana w Kosciele od kilku lat.
Dokumentem, ktory przez lata wyznaczat procedure dla postepowan w spra-
wach najciezszych przestepstw kanonicznych, w tym w sprawach duchow-
nych podejrzanych czy oskarzonych o przestepstwa przeciw nieletnim, byta
instrukcja SWIQteJ Kongregacji Sw1etego Oficjum (pdZniejsza Kongregacja
Doktryny Wiary) pt. Crimen Sollicitationis z 1922 r., zaktualizowana
16 marca 1962 r.%> Kompetencja sadownicza w tego typu postepowaniach
zostata przyznana Swietemu Oficjum, a sama Instrukcja miata moc obowia-
zujacego prawa, poniewaz, na mocy kan. 247 § 1 Kodeksu Prawa Kanonicz-
nego z 1917 r., Kongregacji Swietego Oficjum przewodniczyl sam papiez6®.
Te kompetenqe potwierdzit papiez Pawet VI w konstytucji apostolskiej
o kurii rzymskiej Regimini Ecclesiae universae z 15 sierpnia 1967 r. i p6zniej
papiez Jan Pawel II w konstytucji apostolskiej o kurii rzymskiej Pastor
Bonus z 28 stycznia 1988 r. (dalej: PB)®". W art. 48 PB, troske o rozwdj

65 Supreme Sacred Congregation of the Holy Office, Instruction On the Manner of
Proceeding in Causes involving the Crime of Solicitation, 16.3.1962, w: www.vatican.va/
resources/resources_crimen-sollicitationis-1962_en.html (dostep: 13.8.2015 r.).

66 Por. Toannes Paulus PP. II, Lettera Apostolica in forma di ,Motu Proprio” Sacra-
mentorum Santitatis Tutela del Sommo Pontefice Giovanni Paolo II, w: Congregazione per
la dottrina della fede, Norme sui delitti riservati alla conregazione per la dottrina della
fede, Citta del Vaticano 2012, s. 7; por. kan. 247 § 1 CIC 17: ,Congregatio S. Oficii, cui
ipse Summus Pontifex Praeest, tutatur doctrinam fidei et morum”.

7 Por. Paulus PP. VI, Constitutio Apostolica Regimini Ecclesiae Universae, De Roma-
na Curia, 15.8.1967, n. 36, AAS 59 (1967) 898; za: Ioannes Paulus PP. II, Sacramentorum
Sancitatis...; por. Ioannes Paulus PP. II, Constitutio Apostolica Pastor bonus, De Romana
Curia, 28.6.1997, art. 52, AAS 89 (1997) 830-835; za: Ioannes Paulus PP. II, Sacramento-
rum Sancitatis..., s. 7.
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i strzezenie nauki wiary i obyczajow w catym Swiecie katolickim nazywa Jan
Pawet II ,wlasnym zadaniem Kongregacji Nauki Wiary”68,

Instrukcja Crimen Sollicitationis zostata zastapiona przez nowe normy
promulgowane w LiScie Apostolskim Sacramentorum Sanctitatis Tutela (da-
lej: SSC) z 30 kwietnia 2001 .5 Oficjalny dokument, zawierajacy Normy
dotyczqce najciezszych przestepstw zarezerwowanych Kongregacji Doktryny
Wiary (dalej: Normy), zostal wydany 18 maja 2001 r.7° i podpisany przez
Jozefa Ratzingera — prefekta Kongregacji Doktryny Wiary (dalej: Kongrega-
cja), ktory juz jako papiez Benedykt XVI 21 maja 2010 r. zaaprobowal wpro-
wadzone przez Kongregacje zmiany w tekscie, ktore nie zmieniaty go
w sposéb znaczny, a jedynie wprowadzaly pewne poprawki’l. Jan Pawet II
wyjasniajac potrzebe powstania nowych norm, pisze w SSC, ze po wydaniu
przez niego w 1997 r. Agendi ratione in doctrinam examine, pojawila sie
potrzeba doktadniejszej definicji najciezszych przestepstw popelnionych
przeciw wierze, moralnosci i celebracji sakramentow, ktorych sadzenie byto-
by w wylacznej kompetencji Kongregacji’2. Najciezsze przestepstwa przeciw:
Wierze, SwietoSci Naj$wietszej Ofiary i sakramentowi Eucharystii, sakra-
mentowi pokuty, sakramentowi Swiecen i przeciw obyczajom (pojawiajace sie
zreszta w wiekszosci juz w KPK czy w CCEO) wymienione zostaly w pierw-
szej czeSci omawianych Norm, zwanej Normae substantiales (dalej: NS),
w art. 2-573. Kompetencja Kongregacji dotyczyé¢ bedzie sadzenia i wymierza-

68 Wedtug wyd. Jan Pawet II, Konstytucja Apostolska Pastor Bonus o Kurii Rzymskiej,
28.6.1988, AAS 80 (1988) 841-912, tekst polski: ,L’Osservatore Romano. Wydanie polskie”
9 (1988), nr 6, 4-17; artykuty — tlum. P. Majer.

69 Por. Ioannes Paulus PP. II, Sacramentorum Sancitatis..., s. 7.

70 Normae de delictis Congregationi pro Doctrina fidei reservatis seu normae de delictis
contra fidem necnon de gravioribus delictis, w: Congregazione per la dottrina della Fede,
Norme sui delitti riservati alla conregazione per la dottrina della fede, Citta del Vaticano
2012.

71 T. Doyle, The 1922 Instruction and the 1962 instruction ,Crimen Sollicitationis”
promulgated by the Vatican, 2008, w: www.awrsipe.com/doyle/2008/2008-10-03-commenta-
ryon1922and1962documents.pdf (dostep: 11.8.2015); por. Congregazione per la dottrina del-
la Fede, Lettera ai vescovi della Chiesa Cattolica e agli altri ordinari e gerarchi interessati
circa le modifiche introdotte nelle Normae de ,Gravioribus delictis”, w: Normae sui delitti
riservati all Congregazione per la dottrina della Fede, Citta del Vaticano 2012; por.
W. Lewada, Breve Relazione circa le modifiche introdotte nelle Normae de Gravioribus De-
lictis riservati alla Congregazione per la dottrina della Fede, w: Norma sui delitti riservati
alla Congregazione per la Dottrina della Fede, Citta del Vaticano 2012, s. 45-47.

72 Toannes Paulus PP. II, Sacramentorum Sancitatis..., s. T; por. Congregatio pro Do-
ctrina Fidei, Agendi ratio in doctrinam examine, 29.6.1997, AAS 89 (1997) 830-835.

73 Wéréd najciezszych przestepstw Normae substantiales wymieniaja w: art. 2 — prze-
stepstwa przeciw wierze: herezja, apostazja, schizma (kan. 751 KPK, por. kan. 1364 KPK),
art. 3 — przestepstwa przeciw $wietosci Najswietszej Ofiary (kan. 1367, 1378 § 2, 1, 1379,
908 i 927 oraz kan. 1443 CCEO), art. 4 — przestepstwa przeciw SwietoSci NajSwietszego
Sakramentu (kan. 977 wraz z kan. 1378 § 1 KPK i kan. 1457 CCEO, kan. 1378 § 2, 2
KPK, kan. 1379 KPK i kan. 1443 CCEO, kan. 1387 KPK i kan. 1458 CCEO, 1388 § 1 KPK
i kan. 1456 § 1 CCEO, oraz przestepstwo nagrywania i rozpowszechniania spowiedzi — por.
Congregazione per la dottrina della Fede, Decreto riguardante la scomunica a colui che
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nia kar za przestepstwa — zastrzezone Stolicy Apostolskiej — wymienione
w art. 3-5 na forum zewnetrznym (forum externum), to znaczy jesli wiado-
mos¢ o danym przestepstwie wyszla na jaw i musialo zosta¢ wszczete poste-
powanie karne. Jesli natomiast wiadomos¢é o danym przestepstwie pozostaje
na forum wewnetrznym (forum internum), to znaczy w zakresie sakramen-
talnej spowiedzi Swietej, kompetencja przyznana jest Penitencjarii Apostol-
skigj (art. 1 NS, art. 118 PB). KPK wymienia pie¢ przestepstw za ktore
prawo kanoniczne przewiduje kare ekskomuniki latae sententiae i ktore do-
datkowo zarezerwowane sg Stolicy Apostolskiej. Sq to: zniewazenie najsSwiet-
szego sakramentu — kan. 1367 KPK, przymus fizyczny wobec biskupa rzym-
skiego — kan. 1370 KPK (nie wymieniany w NS), rozgrzeszenie wspoélnika
przeciw szostemu przykazaniu — kan. 1378 KPK (por. kan. 977), konsekracja
biskupia i otrzymanie $§wiecen biskupich bez papieskiego zlecenia — kan. 1382,
bezposrednie naruszenie tajemnicy spowiedzi przez spowiednika — 1388 § 1
KPK. Dodaé¢ mozna do tego wykazu nie wymieniane bezposrednio w KPK,
a wymieniane w NS jako zarezerwowane Kongregacji przestepstwa, jak np.
udzielenie §wiecen kobiecie, za ktore rowniez przewidziana jest rowniez eks-
komunika latae sententiae (art. 5 NS).

Waznym z punktu widzenia omawianej problematyki jest przytaczenie
kary ekskomuniki latae sententiae do przestepstwa rozgrzeszenia wspoélnika
przeciw szostemu przykazaniu. Powinno to powstrzymacé osoby dopuszczaja-
ce sie grzechu przeciw szostemu przykazaniu (nie cudzoléz) od rozgrzeszania
wspolnikéw w grzechu, a to z kolei powinno zmuszaé¢ wspolnika w grzechu
do szukania innego spowiednika, ktory skutecznie moze zacheci¢ taka osobe
do ujawnienia sprawy. Mechanizm ten jest wazny w sytuacji, gdyby wspolni-
kiem w grzechu byla osoba niepelnoletnia, ktora bardzo czesto wrazliwa
1 niezdeprawowana, ale i nieSwiadoma tego, ze zostala wykorzystana, moze
w spowiedzi uzyskac¢ konkretng duchowg pomoc i konkretne wskazéwki od-
nosnie do dalszego postepowania. Inne najciezsze przestepstwa przeciw nie-
tykalno$ci seksualnej osoéb maloletnich znalazty sie w art. 6 NS. Jakkolwiek
nie dotaczono do nich sankcji latae sententiae, zaznaczy¢ nalezy, ze prawo
kanoniczne surowiej niz polskie prawo karne, traktuje duchownych obcuja-
cych plciowo z matoletnimi. Podczas gdy art. 6 § 1 n. 1 NS uznaje za
przestepstwo jakiekolwiek wykroczenie przeciw széstemu przykazaniu, kto-
rego dopuscitby sie duchowny wobec osoby, ktora nie ukonczyta jeszcze
osiemnastu lat, kodeks karny za pedofilskie uznat seksualne zachowania
wobec osoby ponizej 15 roku zycia (por. art. 200 i 200a Kodeksu karnego)™.

divulga le confessioni, 23.9.1988, AAS 80 (1988) 1367, art. 5 — usilowanie udzielenia Swig-
cen kobiecie (nie ma w KPK i w CCEO, cho¢ jest podstawa prawna: kan. 1378 KPK i kan.
1443 CCEO), art. 6 — przestepstwa przeciw obyczajom (opisane szerzej w tekscie powyzej),
art. 7.

74 Ustawa z dnia 6.6.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553); por.
Ustawa z dnia 20.2.2015 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. z 2015 r., poz. 396).
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W poprawionym 15 lipca 2010 r. tekscie NS, z osoba niepetnoletnig zréwna-
na zostata osoba posiadajaca niepelne uzywanie rozumu, a wiec dotknieta
jaka$ anomalig psychiczna (art. 6 § 1, n. 1, NS)?. Za najciezsze przestepstwo
zarezerwowane Kongregacji NS uznaje réowniez pozyskiwanie lub rozpo-
wszechnianie przez duchownego, za pomoca jakiegokolwiek érodka, w celu
zaspokojenia wilasnych zadz, obrazow pornograficznych przedstawiajacych
maloletnich ponizej 14-go roku zycia (art. 6 § 1, n. 2). Duchowny dopuszcza-
jacy sie tych przestepstw powinien by¢ ukarany wedlug ciezkosci przewinie-
nia, nie wykluczajac wydalenia ze stanu duchownego (art. 6 § 2). Art. 7 §1 za
wymienione w NS najciezsze przestepstwa zastrzezone Kongregacji wyzna-
cza okres przedawnienia 20 lat, ktére liczy sie wedtug przepisow kan. 1362 § 2
KPK i kan. 1152 § 3 CCEO. Przedawnienie za przestepstwo opisane w art. 6
§ 1 n. 1 liczy sie od dnia, w ktérym matoletni ukonczyt 18 lat (art. 7 § 2, NS).
Pamietaé¢ nalezy, ze Kongregacja ma prawo w poszczegolnych przypadkach
uchyli¢ przedawnienie i sadzi¢ kazda tego typu sprawe.

W 2011 r. Kongregacja rozestata tez do Konferencji Episkopatow na
catym Swiecie list okélny, ktéry miat im pomadc w przygotowaniu zasad poste-
powania w przypadkach naduzyé¢ seksualnych, jakich mogliby dopusci¢ sie
duchowni na danym terenie wobec maloletnich”. Warto nadmienié, ze
w 2003 r. prefekt Kongregacji otrzymat pewne specjalne uprawnienia od
papieza, w odniesieniu do procedury w postepowaniach karnych dotyczacych
najciezszych przestepstw. Wérod tych uprawnien byty miedzy innymi mozli-
woS¢ postuzenia sie karnym procesem administracyjnym i dymisja ex officio
w najciezszych przypadkach”’. List okélny rozpoczyna sie przypomnieniem,
ze ,wsrod najwazniejszych zadan biskupa diecezjalnego, w celu zapewnienia
dobra wspélnego wiernych, a w sposéb szczegélny dobra dzieci i mlodych,
jest obowigzek dawania adekwatnej odpowiedzi na ewentualne przypadki
seksualnych naduzyé wobec nieletnich, popetnione przez duchownych jego
diecezji. Taka odpowiedz zaktada utworzenie odpowiednich procedur w towa-
rzyszeniu ofiarom takich naduzy¢, jak réwniez formacji wspolnoty koscielnej
w perspektywie ochrony nieletnich””®. Dokument nakazywal Konferencjom
Episkopatow utworzenie takich procedur jako wzoru postepowania dla bi-
skupow diecezjalnych i wyzszych przetozonych na danym terenie. Procedury
te miaty by¢ tworzone przy zachowaniu nastepujacych wskazan praktycz-
nych: (a) koncepcja ,naduzycia seksualnego wobec nieletnich” musi by¢ toz-
sama z definicjg zawartaq w art. 6 NS, (b) osoba zawiadamiajaca o przestep-
stwie ma by¢ potraktowana z szacunkiem i ma prawo do anonimowosci,

75 W. Lewada, Breve relazione..., s. 47.

76 W. Lewada, Lettera circolare per aiutare le Conferenze Episcopali nel preparare linee
guida per il trattamento dei casi di abuso sessuale nei confrotni di minori da parte di
chierici, w: Norme sui delitti riservati alla Congregazione per la dottrina della Fede, Citta
del Vaticano 2012, s. 55-61.

7T W. Lewada, Lettera circolare..., s. 58.

78 Ibidem, s. 55 (ttumaczenie wtasne).
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(c) wladze koscielne maja zaangazowaé sie w zapewnienie ofiarom pomocy
duchowej, (d) dochodzenie ma odbywac sie z poszanowaniem zasad prywat-
nosci i dobrego imienia osdb, (e) o ile nie bedzie przeciwskazan, oskarzony
powinien jak najszybciej dowiedzie¢ sie o oskarzeniach i moéc mozliwosé
odpowiedzie¢ na nie, (f) organy konsultacyjne w poszczegolnych sprawach
nie maja zastepowac rozpoznania i wladzy rzadzenia biskupow, (g) stworzo-
ne przez dang Konferencje Episkopatu zasady postepowania majg bra¢ pod
uwage prawo danego kraju, (h) podczas prowadzenia postepowania nalezy
oskarzonemu duchownemu zapewnié¢ utrzymanie, (i) nalezy nie dopusci¢ do
powrotu duchownego do postugi publicznej, jesli spowodowacé to moze zgor-
szenie lub bedzie niebezpieczne dla maloletnich?™. Konferencja Episkopatu
Polski (dalej: KEP) przyjeta stosowne normy 20 czerwca 2009 r., a wiec dwa
lata przed wydaniem przez Stolice Apostolska listu okdlnego w tej sprawie.
Po otrzymaniu listu okélnego normy KEP zostaly uzupetnione i 14 marca
2012 r. wydano nowy dokument. Najnowsza wersja omawianego dokumentu
zostata przyjeta na 366 Zebraniu Plenarnym KEP w dniach 7-8 pazdzierni-
ka 2014 r. i jest zatytutowana jak poprzednia wersja: ,Wytyczne dotyczace
wstepnego dochodzenia kanonicznego w przypadku oskarzen duchownych
0 czyny przeciwko szostemu przykazaniu Dekalogu z osoba niepetnoletnig
ponizej osiemnastego roku zycia”?. Najnowsza inicjatywa Stolicy Apostol-
skiej w omawianej materii jest utworzenie przez papieza Franciszka
22 marca 2014 r. Papieskiej Komisji ds. Obrony Matoletnich i zatwierdzenie
jej statutu 21 kwietnia 2015 r.8! Zadaniem Komisji jest proponowanie inicja-
tyw w zakresie coraz skuteczniejszej ochrony matoletnich i wrazliwych doro-
stych, majacych na celu zagwarantowanie, ze przestepstwa, ktore sie kiedys
wydarzyty, nigdy juz nie beda mie¢ miejsca®?.

Podsumowanie

Nieustannie nalezy przypominaé stowa Jana Pawta II z adhortacji apo-
stolskiej Familiaris consortio: ,Malzenstwo i rodzina stanowig jedno z naj-
cenniejszych dobr ludzkosci”. Od pozycji rodziny zalezy przeciez potencjat
i sita cztowieka oraz calego narodu. W dzisiejszym Swiecie rola rodziny musi
by¢ ceniona, poniewaz zagrozen przybywa. Nalezy wskazywac, jak prawid-
tlowo nalezy postrzegac¢ rodzine, ktora zwigzana jest ze spoleczng naturg

79 Thidem, s. 55.

80 http://pliki.episkopat.pl/cms/pliki/c22889/0/Wytyczne.pdf.; por. http:/episkopat.pl/in-
formacje_kep /5353.1, Se kretarz_generalny_KEP_Kosciol_w_Polsce_sprawe_pedofilii_trak-
tuje_powaznie.html (dostep: 17.08.2015).

81 Por. Chirografo del Santo Padre Francesco per listituzione della Pontificia Commis-
sione per la tutela dei minori, w: http://w2.vatican.va/content/francesco/it/letters/2014/docu-
ments/papa-francesco_20140322_chirograf o-pontificia-commissione-tutela-minori.html (do-
step: 5.08.2015).

82 Tbhidem.
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cztowieka. Rodziny ustawicznie potrzebujg uznania, respektowania, wspar-
cia, zyczliwosSci spotecznej i docenienia.

Niezbedna jest pomoc wielu instytucji i organizacji rodzinie, ktéra bory-
ka sie z problemami. Takg pomocg stluzy od dawna Kosciot katolicki, poczy-
najagc od struktur parafialnych, a konczac na Stolicy Apostolskiej. Kryzys
rodziny nie jest tylko materialnym kryzysem, ale w wielu przypadkach mo-
ralnym, stad w duzej mierze zadaniem Kosciota jest pomoc duchowa rodzi-
nom. Kosciot powszechny oraz koScioly partykularne wyrazajac troske o do-
bro rodziny ukazuja sakramentalny wymiar malzenstwa, zwracaja uwage na
odpowiednie przygotowanie do zycia w malzenstwie i rodzinie. Wychowanie
prorodzinne jest priorytetowym zadaniem KosSciota. Mimo uplywu lat Karta
Praw Rodziny wcale nie stracita na aktualnosci. Nadal potrzebne jest ze
strony Kosciota uswiadamianie nieodzownego znaczenia rodziny dla catego
zycia spotecznego poprzez ewangelizacje, kazania, Srodki spotecznego prze-
kazu, katechizacje.
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THE HOLY SEE AND THE CANON LAW STAND
UP FOR FAMILIES AND THEIR RIGHTS

Key words: Holy See, Roman Catholic Church, Code of Canon Law, family rights, child
sexual abuse

Summary

Numerous ecclesiastical documents prove that the Holy See and the laws of the Roman
Catholic Church stand up for families and their rights. The Church cannot insensibly observe
constant attacks that families are exposed to via false family alternatives that are expected to
be approved by the civil law. This article analyses institutional and legal solutions regarding
family protection that are applied by the Holy See. The reproductive, educational and pedago-
gical functions of families are protected by various norms of canon law. It is therefore signifi-
cant to begin thinking about families not only when something bad happens to them as they
shall be protected in everyday life. Unfortunately, in today’s world fundamental and obvious
family rights, such as equitable conception or the right to be brought up in a natural family
shall be asserted. The Holy See is also not impervious to the problem of child sexual abuse,
also in the Church.
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1. Sprawom powigzanym z problematyka migracyjna zazwyczaj towarzy-
szy twierdzenie, iz panstwa majga prawo do kontroli wtasnego terytorium, ale
powinny je wykonywaé zgodnie ze standardami praw czlowiekal. Poglad ten
jest zazwyczaj punktem wyjscia dla skonstruowania balansu pomiedzy inte-
resem publicznym w postaci kontroli wjazdu i pobytu cudzoziemeéw a posza-
nowaniem fundamentalnych praw jednostki. Ze wzgledu na zréznicowang
tre$¢ normatywna poszczegdlnych praw czlowieka badanie owego balansu
ulega swoistej kontekstualizacji, ktora zostanie tu zarysowana na przykta-
dzie relacji pomiedzy kontrolg terytorium a prawem do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego. Odrebnych rozwazan wymagataby odpowiedZz na
pytanie, czy istnieja zasady, ktore niezaleznie od rodzaju prawa musza by¢
zastosowane i stanowig absolutne minimum, bez ktérego dziatania (badz
zaniechania) panstwa nie moga by¢ uznane za legitymowane, nawet jesli
wspomniane dzialania sa podjete w imie tak wazkiego celu uprawnionego?.

Jednym ze Srodkéw kontroli terytorium, obecnie stosowanym w Europie
na duza skale?, jest pozbawienie wolnosci w zwigzku ze statusem migracyjnym,

1 Por. m.in. wyrok ETPC w sprawie Amuur przeciwko Francji z 25.06.1996 r., skarga
nr 19776/92, Reports III, par. 41; wyrok ETPC w sprawie Chahal przeciwko Zjednoczone-
mu Krélestwu z 11.11.1996 r., skarga nr 70/1995/576/662, par. 71; wyrok ETPC w sprawie
Abdulazziz, Cabales, Balkandali przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 28.05.1985 r., skar-
gi nr 9214/80, 9473/81, 9474/81, par. 67-68; wyrok MTPC w sprawie Velez Loor przeciwko
Panamie z 23.11.2010 r., par. 97; opinia doradcza MTPC w sprawie Juridical Condition
and Rights of Undocumented Immigrants z 17.09.2003 r., OC — 18/03, par. 168.

2 Miedzyamerykanski Trybunal Praw Czlowieka w tym kontekécie uznaje, iz wszelkie
rozroznienia pomiedzy cudzoziemcami a obywatelami panstw powinny by¢ obiektywne,
proporcjonalne i rozsadne (objective, proportionate and reasonable) — por. Juridical Condi-
tion..., par. 168.

3 Wedle szacunkowych danych opublikowanych w 2014 r. przez Komisje Europejska,
w 2013 r. detencja w Europie objetych byto ponad 90 tysiecy imigrantow — por. The use of
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zwane czesto detencja migracyjna?. W przypadku Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka (dalej EKPC) ta forma pozbawienia wolnosci jest przewi-
dziana w art. 5 par. 1 lit. f, ktory dopuszcza zatrzymanie lub aresztowanie
osoby w celu zapobiezenia jej nielegalnemu wkroczeniu na terytorium pari-
stwa lub osoby przeciwko ktérej toczy sie postepowanie w celu wydalenia [...J°.
W praktyce zastosowanie tego srodka czesto wchodzi w zakres przedmiotowy
zakazu ponizajacego lub nieludzkiego karania lub traktowania (art. 3
EKPC)® lub tez prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8
EKPC). Jest to szczegélnie uwarunkowane faktem, ze w powigzaniu ze sta-
tusem migracyjnym zatrzymuje sie nie tylko poszczegdlne osoby doroste, ale
tez rodziny podroézujace z matoletnimi dzie¢mi i dzieci pozbawione opieki
Zarysowane powigzania sa widoczne nie tylko w systemie EKPC.
W trzech podstawowych aktach prawa wtérnego UE?, ktére zawieraja regu-
lacje dotyczace detencji migracyjnej, wymienia sie zycie rodzinne i jedno§é
rodziny jako warto$ci chronione — wymagajace zabezpieczenia w ramach
stosowania oraz implementacji tych norm. Prawodawca europejski nawigzat
w tym zakresie do Karty Praw Podstawowych UE, Konwencji o prawach
dziecka oraz EKPCS, ale podkreslajac wage zycia rodzinnego, kosztem zycia
prywatnego. Wydaje sie, iz chodzito o potozenie akcentu na szczegdlng
i niewatpliwie istniejacg potrzebe ochrony wiezéw rodzinnych imigrantéw.
W praktyce konstrukcja ta jest jednak dosy¢ sztuczna. Po pierwsze, trudno

detention and alternatives to detention in the context immigration policies. Synthesis report
to EMN Study, 2014. Liczba ta jednak nie uwzglednia takich krajow jak Witochy, Rumunia
i Dania.

4 W polskim systemie prawnym z tym pojeciem nalezy identyfikowaé zatrzymanie,
umieszczenie w strzezonym osrodku oraz areszt dla cudzoziemcéw unormowane ustawq
o cudzoziemcach z 12.12.2013 r., Dz. U. z 2013 r., poz. 1650 oraz ustawqg o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium RP z 13.06.2003, Dz.U.z 2003 r, Nr 128, poz. 1176
z péZn. zm.

5 Mimo, ze art. 5 par. 1 lit.f obejmuje takze ekstradycje, to jednak pozostanie ona poza
zakresem przedmiotowym opracowania.

6 Por. wyrok ETPC w sprawie A. A. przeciwko Grecji z 22.06.2010 r., skarga nr 12186/
/08, par. 57-62; wyrok ETPC w sprawie Mohammed przeciwko Austrii z 6.06.2013 r., skar-
ga nr 2238, par. 105-106; wyrok ETPC w sprawie Al- Nashif przeciwko Bulgarii
z 20.06.2002 r., skarga 50963/99, par. 30.

7 Sa to: Dyrektywa 2008/115/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspél-
nych norm i procedur stosowanych przez paristwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw
nielegalnie przebywajqcych obywateli panstw trzecich (dalej: dyrektywa powrotowa),
Dz.Urz. UE L 348 z 24.12. 2008 r., s. 98; Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/33/UE z 26.06.2013 r. w sprawie ustanowienia norm dotyczqcych przyjmowania wnio-
skodawcéw ubiegajgcych sie o ochrone miedzynarodowq (wersja przeksztatcona) (dalej:
przeksztatcona dyrektywa recepcyjna) Dz. Urz. UE L 180, z 29.06.2013 r., s. 96; Rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 604/2013 z 26.06.2013 r. w sprawie ustanowie-
nia kryteriow i mechanizméw ustalania parnistwa cztonkowskiego odpowiedzialnego za roz-
patrzenie wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej ztozonego w jednym z paristw
cztonkowskich ztozonego przez obywatela paristwa trzeciego lub bezparnstwowca (wersja
przeksztatcona) (dalej jako Rozporzadzenie Dublin III), Dz.Urz.UE L 180 z 29.06.2013 r.

8 Motyw 14 Rozporzadzenia Dublin III, motyw 9 Przeksztatconej dyrektywy recepcyj-
nej, art. 5 dyrektywy powrotowe;j.
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wyobrazi¢ sobie ochrone wiezéw rodzin przebywajacych w oSrodku detencyj-
nym bez poszanowania ich sfery intymnej i prywatnej. Ponadto pozbawienie
wolnosci w kontekScie migracyjnym moze byé rozpatrywane nie tylko
w kontekscie wiezéw rodzinnych; jest takze ingerencja w rozwijanie relacji
z innymi osobami, chronionymi szeroka definicjg zycia prywatnego, przyjmo-
wana na gruncie EKPC?,

Analiza tytulowych zagadnien zostanie ograniczona do decyzji o zastoso-
waniu pozbawienia wolnoéci oraz czasu trwania tego Srodka potgczonego
z warunkami detencji. Niewatpliwie jednak z punktu widzenia art. 8 EKPC
istotne sa takze takie kwestie, jak poszanowanie intymnosci w zwigzku
z badaniami i wizytami u lekarza, metodami przeszukan, kontrola korespon-
dencji i pomieszczen, a takze realizacja prawa do kontaktow z rodzina,
a szerzej — $wiatem zewnetrznym!.

Wszelka ocena prawna tej formy pozbawienia wolnosci jest uwarunko-
wana jej administracyjnym charakterem. Podstawowe znaczenie ma zasada,
ze pozbawienie wolnosci w zwigzku z migracyjnym statusem nie powinno
mieé¢ miejsca w zaktadach karnych!. Jak stwierdzit Europejski Komitet do
spraw Zapobiegania Torturom, nawet jeSli warunki sa bardzo dobre i ade-
kwatne, wiezienie nie jest z definicji miejscem, w ktorym powinni by¢ prze-
trzymywani migranci, poniewaz nie sa to osoby podejrzane o popetnienie
jakiegokolwiek przestepstwal?. Podobnie zreszta wypowiedzial sie Europej-
ski Trybunat Praw Czlowieka (dalej: ETPC) w sprawie Amuur przeciwko
Francji, stwierdzajac, ze detencja migracyjna ma miejsce nie wobec 0séb,
ktore popetnity przestepstwa, lecz wobec cudzoziemcow, ktorzy najczesciej
boja sie o wlasne zycie i musieli uciekaé ze swojego wlasnego krajul®. Nale-
zatoby to twierdzenie doprecyzowac. RzeczywiScie pozbawienie wolno$ci
w ramach procedur migracyjnych nie jest kara orzekana za przestepstwo
i nalezy je wyraznie odrézni¢ od kary pozbawienia wolnos$ci stosowanej

9 Por. wyrok ETPC w sprawie Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii
z 12.10.2006 r., skarga nr 13178/03, par. 83. ETPC nawigzal tu réwniez do swego wcze-
$niejszego orzecznictwa w sprawach: Niemietz przeciwko Niemcom z 16.12.1992 r., skarga
nr 13710/88, par. 29; Botta przeciwko Wiochom z 24.02.1998 r., skarga nr 21439/93,
par. 32; Von Hannover przeciwko Niemcom z 24.06.2004 r., skarga nr 59320/00, par. 50.

10 Ciekawe spostrzezenia natury praktycznej na ten temat — por. D. Cegietka, A. Chrza-
nowska, W. Klaus, K. Wencel, Przestrzeganie praw cudzoziemcéw umieszczonych w osrod-
kach strzezonych. Raport z monitoringu, ,Analizy. Raporty. Ekspertyzy” 2011/2, s. 17, 23.

11 Por. Komitet Praw Czlowieka, General Comment nr 35: Article 9- Right to Liberty
and Security z 30.10.2014 r., par. 18. Zgodnie z art. 10 ust. 1 przeksztatconej dyrektywy
recepcyjnej, art. 16 ust. 1 dyrektywy powrotowej oraz 28 rozporzadzenia Dublin III mi-
granci majg by¢ przetrzymywani w specjalnych oSrodkach detencyjnych, a jesli jest to nie-
mozliwe — nalezy przestrzegaé zasady oddzielania migrantow od zwyktych przestepcow.

12 Por. 20 Years on Combating of Torture, 19'" General Report of the Committee on
Prevention of Torture and Inhuman and Degrading Treatment or Punishment,1 August
2008 — 1 July 2009, Council of Europe 2009, http://www.cpt.coe.int/en/annual/rep-
19.pdf.2009, s. 38.

13 Por. Ammur przeciwko Francji, par. 43.
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w postepowaniu karnym!4. Natomiast silnym trendem, obserwowanym na
calym Swiecie, jest tzw. kryminalizacja migracji, polegajaca na wprowadza-
niu coraz wiekszej liczby przepisow, nakladajacych sankcje administracyjne
lub karne za naruszenie norm prawa migracyjnegol®. Czesciowo tame stawia
tu orzecznictwo TS UE powstate na gruncie przepisow dyrektywy powroto-
wej; Trybunat Luksemburski kilkakrotnie juz orzekl, ze podstawowym in-
strumentem zwigzanym z nielegalnym pobytem obywatela panstwa trzecie-
go na terytorium panstwa cztonkowskiego jest decyzja nakazujaca powrot;
nakladanie sankcji karnej pozbawienia wolno$ci w tym wypadku uderza
w skutecznoéé przepiséw dyrektywyl8. Odnotowaé w tym miejscu trzeba, iz
w tej linii orzeczniczej nastapit pewien przetom w zwigzku z orzeczeniem
w sprawie Celaj, gdzie TS UE uznal, ze mozliwe jest jednak zastosowanie
sankcji karnej pozbawienia wolnosci w sytuacji, gdy cudzoziemiec naruszyt
wydany wobec niego zakaz wjazdul?.

Z punktu widzenia formalno-prawnego nie ma zatem watpliwosci, ze
detencja migracyjna nie jest kara i nie powinna by¢ w takich warunkach
wykonywana. Nie zmienia to jednak faktu, ze w praktyce bywa to Srodek
niezwykle dolegliwy. W istocie bowiem migranci sa poddawani nie tylko
zatrzymaniom krétkotrwatym, ale tez wielomiesiecznym!®, a w skrajnych
przypadkach kilkuletnim!?; dokonuje sie tego w strefach tranzytowych lot-

14 Jak zauwazyl Rzecznik Generalny Maciej Szpunar, $rodek detencyjny na gruncie
art. 15 dyrektywy powrotowej w celu wydalenia nie ma charakteru ani represyjnego ani
karnego — por. Stanowisko Rzecznika Generalnego Macieja Szpunara w sprawie Direktor
na Direkcija ,Migracija” pri Ministerstwo na witresznite raboti przeciwko Baszirowi Moha-
medowi Alemu Mahdiemu z 14.05.2014, C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, pkt 47.

15 Szerzej zob. V. Mitsilegas, The Criminalisation of Migration in Europe. Challenges
for Human Rights and the Rule of Law, Springer 2014. Trzeba jednak zauwazy¢, ze
w Polsce akurat doszto do zlagodzenia przepiséw. Kilka lat temu doszlo do nowelizacji
kodeksu karnego, w wyniku ktorej przekroczenie granicy wbrew przepisom przestato by¢c
przestepstwem 1 stalo sie wykroczeniem, zagrozonym zgodnie z art. 49a par. 1 kodeksu
wykroczen karg grzywny. Natomiast nadal przestepstwem zagrozonym kara pozbawienia
wolnosci do lat trzech jest przekroczenie granicy przy uzyciu przemocy, grozby, podstepu
lub we wspotdziataniu z innymi osobam (art. 264 par. 2 kodeksu karnego).

16 Por wyrok TS UE w sprawie Hassen el Dridi alias Karim Soufi z 28.04.2011 r.,
C 61/11, ECLI:EU:C:2011:268; wyrok TS UE w sprawie Postepowanie karne przeciwko
Md Sagor z 6.12.2012 r., C430/11, ECLI:EU:C:2012:777; wyrok TS UE w sprawie Alexan-
dre Achughbabian przeciwko Prefet du Val-de-Marne z 6.12.2011 r., C 329/11,EC-
LI:EU:C:2011:807.

17 Wyrok TS UE. w sprawie postepowanie karne przeciwko Serdjanowi Celajowi
z 1.102015 r. C-290/14ECLI:EU:C:2015:640.

18 Na gruncie przepiséw UE, zgodnie z art. 15 ust. 5 i 6 dyrektywy powrotowej, mak-
symalny czas detencji wynosi 18 miesiecy. Przeksztatcona dyrektywa recepcyjna wskazuje
jedynie na najkrétszy mozliwy czas i nie precyzuje gornej granicy okresu pozbawienia wol-
nosci.

19 Por. stan faktyczny w sprawie Chahal, gdzie w chwili rozpatrywania sprawy skarza-
cy przebywal w detencji okoto 5 lat — por. Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
par. 25 i nastepne.
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nisk, na todziach, posterunkach policji?’i wydzielonych pomieszczeniach
strazy granicznej, specjalnych o$rodkach, centrach recepcyjnych, osrodkach
tranzytowych czy obozach. Ponadto — jak stwierdzita Komisja Europejska
— tylko potowa panstw cztonkow UE przestrzega zasady oddzielania migran-
tow nieregularnych od wiezniéw kryminalnych?!; druga potowa okazjonalnie
lub czesto przetrzymuje imigrantéw w wiezieniach?2. Z kolei w panstwach,
ktore podlegaja szczegdlnie silnej presji migracyjnej, wiele osrodkow deten-

cyjnych jest przepelnionych, ubogo wyposazonych, panujg w nich bardzo zle

warunki higieniczne i sanitarne?3.

Istotne jest tez, ze funkcjonowanie o$rodkéw detencyjnych, pomimo, ze
nie sa wiezieniami, jest zblizone do zaktadéw karnych?4. Jeéli wezmiemy pod
uwage prawo i praktyke polska, to w strzezonych osrodkach i aresztach dla
cudzoziemcow obowigzuja dosé restrykcyjne regulaminy wewnetrzne, cudzo-
ziemcy przebywaja w budynkach otoczonych murem, czesto tez ogrodzeniem
z drutem kolczastym (co wywoluje do$é oczywiste skojarzenia), a obecnosé
umundurowanych funkcjonariuszy i stosowanie kajdanek w trakcie konwoju
jedynie pogtebiaja poczucie ,bycia karanym”. Od dtuzszego czasu organizacje
pozarzadowe wskazywaty, iz ten rezim jest za bardzo zblizony do wiezienne-
go i nadmiernie surowy, czego potwierdzeniem byta fala strajkow glodowych
podjetych przez cudzoziemcéw w 2012 r.25 W wyniku tych zdarzer panstwo
polskie podjelo wysitki, aby sytuacja cudzoziemcow w osrodkach ulegta po-
prawie; zniesiono wymog stosowania krat w oknach pokoi dla cudzoziemcow,

20 Bywa, ze posterunki policji, choé nie sa do tego przystosowane, wykorzystuje sie do
dtugotrwatego pozbawienia wolnosci migrantéw — por. A. A. przeciwko Grecji, par. 57-62.

21 Por. Komunikat Komisji do Rady i Parlamentu w sprawie polityki UE w zakresie
powrotow, COM (2014) 199, s. 22, (dalej: Komunikat Komisji w sprawie powrotéw) dostep-
ny: http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2014/PL/1-2014-199-PL-F1-1, pdf.

22 Wspomnie¢ wypada, ze problem przetrzymywania migrantéw w wiezieniach w przy-
padku braku specjalnych osrodkoéw do tego przeznaczonych byl rozpatrywany przez TS UE
na gruncie przepisow dyrektywy powrotowej. W momencie wydawania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym az 10 landéw niemieckich nie dysponowato tego typu instytucjami. Trybu-
nat orzekt, iz wymoég sformulowany w art. 16 ust. 1 wspomnianego aktu jest natozony na
panstwa czlonkowskie bez wzgledu na ich administracyjny czy tez konstytucyjny podziat
— por. wyrok TS UE w sprawach potaczonych Adala Bero v Regierungsprisidium Kassel,
Ettayebi Bouzalmate v Kreisverwaltung Kleve and Thi Ly Pham v Stadt Schweinfurt,
z 17.07.2014 r., C/474/13, C/473/13, C 514/13, par. 28.

23 Por. 20 Years.., op. cit., s. 38, par. 77. Jako tragiczne nalezy ocenié¢ warunki panuja-
ce w Pamandzi Centre na wyspie Mayotte, pozostajacej pod zwierzchnictwem Republiki
Francuskiej — por. Memorandum by Thomas Hammarberg, Council of Europe Commissio-
ner for Human Rights, following his visit to France from 21 to 23 May 2008, Comm DH
(2008) 34, dziat VII, pkt 11. Takze stan faktyczny w wyroku ETPC w sprawie Rahimi
przeciwko Grecji z 5.04.2011 r., skarga nr 8687/08, par. 10.

24 Por. Al- Nashif przeciwko Bulgarii, par. 30. Nie bez przyczyny w art. 10 ust. 2
przeksztatconej dyrektywy recepcyjnej sformutowano wymég, aby zatrzymani wnioskodaw-
cy mieli dostep do stref na wolnym powietrzu.

25 Protest trwal od 16 do 22 pazdziernika 2012 r. w czterech z szesciu strzezonych
oSrodkow. Doniesienia na ten temat m.in. http:/wyborcza.pl/1,76842,12683449, Czuje-
my_sie_ludzmi_drugiej_kategorii__Masowa_glodowka.html.
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nie ma juz ograniczen czasowych korzystania ze spaceréw, ograniczono cze-
stotliwosé kontroli cudzoziemcow, a takze mozliwe jest swobodne poruszanie
sie po terenie osrodka?6.

2. Arbitralne lub niezgodne z prawem pozbawienie wolnos$ci w celu de-
portacji lub zapobiegajace nielegalnemu wjazdowi moze by¢ ocenione ze
wzgledu na osobista sytuacja skarzacego jako naruszajace jednoczesnie pra-
wo do poszanowania zycia rodzinnego. Dobrg ilustracja jest tu sprawa M.
i inni przeciwko Buigarii; skarzacy przebywat w Bulgarii legalnie i uzyskat
status uchodzcy, ale zostat pozbawiony wolnosci w celu deportacji w zwiazku
z przypisywang mu dziatalnoscig polegajaca na przemycaniu migrantow. De-
tencja trwala dwa lata oraz osiem i pot miesiaca i przez caly ten czas
skarzacy M. byt rozdzielony z zong oraz dwdjka kilkuletnich dzieci. Europej-
ski Trybunal Praw Cztowieka w pierwszej kolejnosci zbadat te sprawe pod
katem naruszenia art. 5 par. 1 lit. f EKPC. Tradycyjnie wrecz rozpoczat swoj
wywod od stwierdzenia, ze jest to przepis konwencji, ktory dotyczy wykony-
wania prawa panstwa do kontroli wlasnego terytorium i nie wymaga on, aby
detencja migracyjna byla niezbedna?’. Na gruncie EKPC badanie arbitralno-
$ci dziatan panstwa jest przeprowadzane w oparciu o warunek wykonywania
pozbawienia wolnosci w dobrej wierze (in good faith)?® i $cistego powiazania
z celem, a wiec zapobiezeniem nieautoryzowanemu wjazdowi na terytorium
panstwa lub deportacji2?.

Istnieje utrwalona juz linia orzecznicza, ze art. 5 par. 1 lit. fEKPC
stanowi wyraznie odrebny poziom ochrony w stosunku do art. 5 par. 1 lit. c3°.
Wynika to z literalnej wyktadni obu przepisow EKPC, gdzie lit. f wskazuje
jedynie cel uprawniony i w przeciwienistwie do lit. ¢ nie zawiera wymogu,
aby zatrzymanie lub aresztowanie osoby bylo konieczne3!.Wydaje sie, iz po-
mimo okreslonego brzmienia art. 5 par. 1 lit. f rekonstrukcja wymogu nie-

26 Okratowanie pozostawiono natomiast w aresztach dla cudzoziemcéw — por. par. 17
ust. 1 (3) Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych z 24.04.2015 r. w sprawie strzezo-
nych osrodkow i aresztéw dla cudzoziemcow, Dz. U. z 2015 r., poz. 596.

27 Por. wyrok ETPC w sprawie M. i inni przeciwko Buigarii z 26.07.2011 r., skarga
nr 41416/08, par. 61.

28 Por. wyrok ETPC w sprawie Longa Yonkeu przeciwko Lotwie z 11.11.2011 r., skarga
nr 57229/09, par. 143.

29 Por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 29.01.2008 r., skarga nr 13229/03,
par. 74. Tu ETPC uznal, iz warunek Scistego powigzania z celem konwencyjnym zostat
dopetniony w przypadku, gdy skarzacy zostat poddany detencji po dwoch dniach przebywa-
nia na terytorium Zjednoczonego Krolestwa w hotelu w ramach czasowego zezwolenia na
pobyt — z ta konkluzja nie zgodzili sie sedziowie Ch. Rozakis, F. Tulkens, A. Kovler,
K. Hajiyev, D. Spielmann i P. Hirvela, akapit 11 zdania czesciowo odrebnego.

30 Dotyczy to takze pozbawienia wolnosci w celu ekstradycji regulowanej w tym sa-
mym paragrafie — por. m.in. wyrok ETPC w sprawie K. przeciwko Rosji z 23.05.2013 r.,
skarga nr 69235/11, par. 80.

31 Por. wyrok Wielkiej Izby ETPC w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu, par. 72; wyrok ETPC w sprawie Mikolenko przeciwko Estonii z 8.01.2010 r., skarga
nr 10664/05.
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zbednosci bytaby uzasadniona i mozliwa w oparciu o koncepcje zywego in-
strumentu. Przemawia za tym nieprzystawalnos¢ polityki migracyjnej z cza-
sow powstawania art. 5 EKPC do obecnej sytuacji; do lat 80. detencja migra-
cyjna byta w Europie zjawiskiem incydentalnym i stosowanym na stosun-
kowo krotki czas. Od kilkunastu lat jest to rutynowy sposéb dziatania wobec
cudzoziemcow w sytuacji nieregularnej, ktory dotyka okolo stu tysiecy oséb
rocznie, a pobyt w detencji niejednokrotnie trwa od kilku miesiecy do kilku
lat — tyle, co Srodki stosowane w ramach procedur karnych. Wydaje sie tu
zasadne postawienie pytania o proporcjonalnosé¢ takich dzialan, jesli maja
one jedynie celowosciowe uzasadnienie. Jak na razie ETPC w swym dotych-
czasowym orzecznictwie odrzucit mozliwosé zastosowania dwoch réznych te-
stow proporcjonalnosci i rozréznienia pomiedzy pozbawieniem wolnosci
w zwiazku kontrolg terytorium a pozbawieniem wolnosci oséb oczekujacych
na ekstradycje3?.

W systemie uniwersalnym, miedzyamerykanskim oraz standardach
UNHCR pozbawienie wolnosci imigrantow jest traktowane as a last measure
czy tez as measure of last resort®3. Ponadto czesé panstw—stron EKPC jest
zobowiazana do traktowania detencji jako Srodka ostatecznego na gruncie
prawa UE3%, Tym samym kryterium niezbednosci, pojawiajace si¢ w prawie
wewnetrznym w wyniku implementacji dorobku prawnego UE, staje sie au-
tomatycznie elementem testu zgodnos$ci z prawem przeprowadzanego przez
Trybunat strasburski, a obejmujacym kontrole legalnosci zaréwno z punktu
widzenia przepiséw wewnetrznych, jak i Konwencji®®. Istotne jest, jak to
przewiduje prawo UE, ze w pierwszej kolejnosci powinno byé rozwa-
zone zastosowanie innych, mniej dolegliwych Srodkow czyli na przykiad:
zatrzymanie dokumentéw, nakaz stawiania sie¢ w okreslonym miejscu np.
posterunku policji, obowiazek zamieszkiwania na okreSlonym obszarze,

32 Na koniecznosé zastosowania odrebnych testéw proporcjonalnosci w przypadku po-
zbawienia wolnosci w ramach kontroli migracyjnej a pozbawieniem wolnosci w celu ekstra-
dycji wskazywano w cytowanej juz czesciowo odrebnej opinii sedziow w sprawie Saadi
przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, akapit 4.

33 Por. orzeczenie Komitetu Praw Czlowieka w sprawie FK.A.G et al. v. Australia
z 20.08.2013, Communication 2094/2011, CCPR/C/108/D/2094/2011, par. 9.; uwagi Miedzy-
amerykanskiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie Jorge, José and Dante Peirano Basso
(Uruguay) Case 12.553 (Merits), Report No. 86/09, 6.08. 2009 r., par. 100; nastepnie stano-
wisko tejze: Application to the Inter-American Court of Human Rights in the case of Oscar
Barreto Leiva (Case 11.663) against the Bolivarian Republic of Venezuela, 31.10 2008,
par. 143. a takze péZniejszy wyrok MTPC w tej sprawie z 17.10.2009, par. 116; UNHCR,
Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the detention of asylum
seekers and Alternatives to Detention, 2012, zasada 3 i 7 dostepne http://www.refworld.org/
docid/503489533b8.html.

34 Por. art. 8 ust.2 przeksztalconej dyrektywy recepcyjnej, art. 15 dyrektywy powroto-
wej. Zobacz takze wyrok TS UE w sprawie Hassen el Dridi alias Karim Soufi z 28.04.2011 r.,
C -61/11, pkt 39-41; wyrok TS UE w sprawie Bashir Mohamed Ali Mahdi, z 5.04.2014 r.,
C-146/14, pkt 55.

35 Por. wyrok ETPC w sprawie Rusu przeciwko Austrii z 2.10.2008 r., skarga nr 34082
/02, par. 54.
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w okres§lonym osérodku itp3¢. Nie jest to zatem prosta alternatywa: pozbawie-
nie wolno$ci — catkowita swoboda imigranta.

Traktowanie pozbawienia wolno$ci imigrantow w kategoriach s$rodka
ostatecznego wigze sie z postrzeganiem tej grupy jako pozostajacej w sytu-
acji szczegdlnie drazliwej (situation of vulnerability)®’. Miedzyamerykanski
Trybunal Praw Czlowieka rozpoznaje konieczno$é przyjecia szczegdlnych
$rodkéw ochrony imigrantéw i specjalng odpowiedzialno$é panstw w tym
zakresie, opierajac sie na koncepcji efektywnosci ochrony praw czlowieka38,
Mozna rzec, ze pozostaje on tu w swoistym kontrapunkcie z ETPC. W orzecz-
nictwie trybunatu europejskiego akcenty potozone sgq w pierwszej kolejnosci
na konieczno$¢é kontroli terytorium, nie zas na traktowanie imigrantow jako
grupy wymagajacej ochrony®?. Na gruncie art. 5 EKPC Trybunal ogranicza
sytuacje szczegolnej drazliwo$ci do dzieci, zwlaszcza tych poszukujgcych
ochrony miedzynarodowej lub pozbawionych opieki*?. Tylko w wypadku tej
grupy jest on sklonny rekonstruowac¢ standard koniecznosci pozbawienia
wolnosci w zwigzku z migracyjnym statusem,

ETPC badajac ewentualne naruszenia art. 5 par. 1 lit. f Konwencji
w stosunku do dzieci odwotuje sie do koncepcji najlepszego interesu dziecka.
W sprawie Rahimi przeciwko Grecji ETPC uzasadniajac wymog niezbednosci
ochrony dzieci wskazal nie tylko na art. 3 Konwencji Praw Dziecka, ale tez
na tresc art. 37 b tej Konwencji naktadajacego na panstwa—strony obowigzek
zapewnienia, aby aresztowanie, zatrzymanie lub aresztowanie dziecka byto
zgodne z prawem i bylo zastosowane jako Srodek ostateczny na mozliwie
najkrétszy czas*'. W tym orzeczeniu sedziowie strasburscy stwierdzili, ze

36 Por. w polskim prawie art. 398 ust .3 ustawy o cudzoziemcach.

37 Por. Preambuta Rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ Protection of Migrants
z 24.02.2000 r, A/RES/54/166.

38 ETPC dosé twardo bronil prawa panstwa do kontroli terytorium w sytuacjach, gdy
miato by ono by¢ zawezone w zwigzku z prawem do ochrony miedzynarodowej. Przyjmuje
on poglad, ze o tym, kiedy pobyt cudzoziemca staje sie legalny decyduje panstwo, a nie jak
na przykitad przyjmuje Komitet Praw Czlowieka moment ztozenia wniosku o azyl czy tez
zgloszenia sie do wiadz migracyjnych — por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
par. 65; wyrok ETPC w sprawie Suso Musa przeciwko Malcie z 23.07.2013 r., skarga
nr 42337/12, par.90.f.

39 ETPC dosé twardo bronil prawa panstwa do kontroli terytorium w sytuacjach, gdy
miatoby ono byé zawezone w zwigzku z prawem do ochrony miedzynarodowej. Przyjmuje
on poglad, ze o tym, kiedy pobyt cudzoziemca staje sie legalny decyduje panstwo, a nie,
jak na przyktad przyjmuje Komitet Praw Czlowieka, moment ztozenia wniosku o azyl czy
tez zgloszenia sie¢ do wtadz migracyjnych — por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
par. 65; wyrok ETPC w sprawie Suso Musa przeciwko Malcie z 23.07.2013 r., skarga
nr 42337/12, par. 90.

40 W doktrynie sam sposéb rozumowania Trybunalu w tym obszarze jest krytycznie ko-
mentowany. Por. W. Vanderhole, J. Ryngaert, Mainstreaming Children Rights in migration
litigation: Mushkadzhiyeva and others v. Belgium, [w:], Diversity and European Court of Hu-
man Rights. Rewriting Judgements of the ECHR, red. E. Brems, Cambridge 2013, s. 70-71.

41 Por. wyrok ETPC w sprawie Rahimi przeciwko Grecji, z 5.04. 2016 r., skarga nr
8687/08, par. 108. Szczegélowe i obszerniejsze odniesienia do art. 37 b Konwencji o pra-
wach dziecka — zob. G. Van Buerren, The international Law on The Rights of the Child,
Haga — Boston — Londyn, 1998, s. 206-215.
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istnieje miedzynarodowy szeroki konsensus - identyfikowany réwniez
w orzecznictwie na tle art. 8 EKPC — ktory nakazuje, aby we wszystkich
decyzjach dotyczacych dziecka pierwszenstwo mialta zasada uwzgledniania
jego najlepszego interesu. W zwiazku z tym EKPC interpretowana jest w ten
sposob, ze naklada ona na panstwo obowiazek uwzglednienia dobra matolet-
niego??, co laczy sie z koniecznoscia wziecia pod uwage indywidualnej sytu-
acji matoletniego i weryfikacji mozliwosci zastosowania tagodniejszych S$rod-
kéw*3. W przedmiotowej sprawie Trybunal stwierdzil, ze brak tych elemen-
téw poddaje w watpliwosé dzialania panstwa w dobrej wierze**.

Trzeba jednak zauwazyé, ze kryterium niezbednos$ci w przypadku deten-
¢ji dzieci nie jest rozwazane przez ETPC nazwijmy to osobno, lecz zostato
wpisane w test zgodnoéci z prawem?®. Na tle ugruntowanego juz orzecznic-
twa w innych sprawach test ten taczony jest z elementem pewnosci prawa,
a zatem pozbawienie wolnosci musi by¢ przewidziane przez prawo i zgodne
z prawem. ETPC wskazuje takze na wymog odpowiedniej jakoSci prawa,
ktory nie jest jedynie odniesieniem do zwrotéw witasciwych klauzulom limi-
tacyjnym zawartym w art. 8-11 EKPC, ale tez jest powigzany z zasada
rzadéw prawa stanowiacych wewnetrzng ceche calego systemu konwencji‘é.
Jak stwierdzil Trybunat sam fakt, iz detencja wchodzita w zakres przedmio-
towy litery f, nie oznacza automatycznie jej zgodnosSci z prawem w rozumie-
niu tego przepisu, poniewaz wymaga sie, aby istniat zwigzek pomiedzy po-
wodami detencji a warunkami detencji*’, co jest rozumiane takze jako
istnienie zwigzku pomiedzy powodami zatrzymania a miejscem i warunkami
pobytu?s.

Ponadto zgodnie ze standardami strasburskimi, aby detencja nie zostata
uznana za arbitralng dlugo$é pozbawienia wolnosci, nie moze przekraczaé
czasu rozsadnie potrzebnego do realizacji celu?®. We wspomnianej sprawie
M. i inni przeciwko Bulgarii w ocenie ETPC to ostatnie kryterium nie zostato
spetnione przez panstwo butgarskie; co prawda podjelo ono dziatania w celu
uprawnionym, ale ich tempo trudno uznaé¢ za speitniajgce kryterium due

42 Por. Rahimi przeciwko Grecji, par. 109.

43 Por. wyrok ETPC w sprawie Popov przeciwko Francji z 19.01.2012 r., skargi
nr 39472/07, 39474/07 par. 119. Nalezy podkreslié, ze ETPC przyjal, iz nie doszlo do naru-
szenia tego przepisu w przypadku rodzicéw, ktorzy przebywali razem ze swoimi dzieé¢mi
w oSrodku detencyjnym — por. par. 120.

44 Por. Rahimi przeciwko Grecji, par. 109.

45 Por. takze UNHCR Revised Guidelines, zasada 3 réwniez wskazuje, iz detencja ma
by¢ zgodna z prawem i przewidziana przez prawo.

46 Nolan i K przeciwko Rosji, par. 82.

4T Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 102; Popov przeciwko
Francji, par. 118: Rahimi przeciwko Grecji, par. 110; wyrok ETPC w sprawie Mushkadzhy-
iteva i inni przeciwko Belgii z 19.01.2010 r., skarga nr 41442/07, par. 73.

48 Por. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 102.

49 Wyrok Wielkiej Izby ETPC w sprawie A. i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z 19.02.2009 r., skarga nr 3455/05, par. 164.
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dilligence. Trybunat — podobnie jak w swym dotychczasowym orzecznictwie
— nie zadowolil sie ogélnym wskazaniem przez skarzone panstwo na prze-
szkody w wydaleniu uzasadniajace pobyt imigranta w detencji, lecz badat
czy w tych konkretnych okolicznosciach dziatato ono z nalezytg starannoscia.
ETPC stusznie ocenit, ze okres kilkunastu miesiecy pomiedzy wydaniem
decyzji o deportacji a podjeciem dziatan znoszacych przeszkody w jej prze-
prowadzeniu byt zbyt dtugi®®. Nastepnie uznal, ze tym samym doszto jedno-
cze$nie do naruszenia art. 8 EKPCP!, nie podejmujac osobnych rozwazan
w tym przedmiocie. Nalezy zatowaé, iz Trybunal tego nie uczynil, poniewaz
substancja obu przepiséw jest rézna; badanie decyzji o pozbawieniu wolnosci
z punktu widzenia art. 8 EKPC wprowadza kryterium niezbednosci ingeren-
cji panstwa wynikajace wprost z klauzuli imitacyjnej art. 8 par. 2 i — jak
dalej to zostanie przedstawione nie we wszystkich sprawach detencyjnych
zastosowanie tego przepisu bylo dla ETPC oczywiste.

3. Analiza detencji z punktu widzenia art. 8 zostala przeprowadzona
przez ETPC w sprawie Mubilanzila Maeyka i Kaniki Mitunga przeciwko
Belgii®?. Przedmiot skargi dotyczy! pieciolatki, ktéra przebywata ponad dwa
miesigce w oSrodku detencyjnym, przeznaczonym dla oséb dorostych. Dziew-
czynka przyleciata do Belgii ze swoim wujkiem na prosbe matki, przebywa-
jacej w tym czasie w Kanadzie. Wujek nie dysponowal zadnymi dokumenta-
mi ani w zakresie tozsamosci dziewczynki, ani tez swoich praw do opieki nad
nig. Kiedy sie okazato, ze nie moze on kontynuowaé¢ podrézy z dzieckiem,
wrocit do Holandii, za$§ dziecko zatrzymano w Centrum Tranzytowym
nr 127. Matka dziewczynki zostala poinformowana o jej detencji i otrzymata
numer telefonu, na ktory mogta dzwonié, aby sie skontaktowacé z corka.

W tej sprawie ETPC nie miatl watpliwosci, ze doszlo do ingerencji
w zZycie prywatne i rodzinne obu skarzacych, a rzad tego nie kwestionowal®2.
Dalej Trybunat stwierdzit, iz panstwo dziatalo w sposéb zgodny z prawem (in
accordance with law), poniewaz detencja miata oparcie w odpowiednim prze-
pisie prawa krajowego®®. ETPC ograniczy? sie do formalnego aspektu, a wiec
istnienia podstawy prawnej, natomiast nie przeprowadzit pogtebionej analizy
zasady rule of law w tym przypadku. Uczynit to kilkadziesiat paragraféw
dalej, przy badaniu naruszenia art.5 dochodzac do przeciwnego wniosku;
w kontekscie tej normy konwencyjnej decyzja o detencji dziewczynki w miej-
scu dla niej nieodpowiednim nie byta zgodna z prawem w rozumieniu art. 5

50 Chodzito o zabezpieczenie dokumentéw tozsamosci skarzacego M. w zwiazku z uply-
wem daty waznosci jego paszportu dla uchodZcow wydanego przez wtadze butgarskie.

51 Choé dodaé nalezy, ze skarzacy podniesli tu dwa odrebne zarzuty w kwestii narusze-
nia art. 8 — pierwszy w odniesieniu do detencji, drugi — deportacji M. do Afganistanu. Ten
drugi zarzut zostal przez Trybunat doktadnie przeanalizowany.

52 Zwana tez czesto w literaturze Tabitha od drugiego imienia dziewczynki.

53 Por Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 75.

54 Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 78.
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par. 1 lit. %5, Powstata zatem sytuacja, w ktérej dzialanie panstwa zostalo
W tym samym wyroku uznane za zgodne z prawem z punktu widzenia
jednego przepisu Konwencji i niezgodne z nim w przypadku innego. Pomimo
ze na gruncie innych orzeczen Trybunal wskazywat juz, iz traktuje klauzule
zgodnosSci z prawem w art. 5 EKPC nieco szerzej, niz ma to miejsce
w zwigzku z art. 8 Konwencji, to jednak pozadane bytoby nieco doktadniejsze
wyjasénienie tak réznych konkluzji®®.

Pozbawienie wolnoSci zwigzane z kontrolg wjazdu i pobytu cudzoziem-
cow da sie usprawiedliwi¢ wzgledami bezpieczenstwa narodowego, bezpie-
czenstwa publicznego lub dobrobytu gospodarczego kraju, a takze zapobiega-
niem przestepczo$ci i tym samym miesSci sie w celach uprawnionych
przewidzianych wart. 8 par. 2 EKPC. Ingerencja podjeta w imie tych celow
musi byé¢ jednak konieczna w demokratycznym spoteczenstwie®’. W tym
miejscu Trybunat powtorzyl znane juz stwierdzenie, ze Konwencja nie gwa-
rantuje cudzoziemcom prawa wjazdu ani pobytu w panstwie, ktorego nie sa
obywatelami. Ponadto panstwa maja obowigzek dbatosci o porzadek publicz-
ny m.in. poprzez wykonywanie utrwalonego w prawie miedzynarodowym
prawa do kontroli wjazdu i pobytu cudzoziemcé6w®s. Trybunal zaznaczyt jed-
nak, ze umieszczanie cudzoziemcow w osrodkach detencyjnych jest akcepto-
walne tylko o tyle, o ile zmierza do zwalczania nielegalnej migracji, a jedno-
czesnie jest zgodne z miedzynarodowymi zobowigzaniami, wynikajacymi
miedzy innymi z EKPC, a takze z Konwencji Praw Dziecka®®. Ponadto inte-
res panstwa w zwalczaniu obchodzenia prawa migracyjnego nie moze pozba-
wiaé cudzoziemcow ochrony przyznawanej przez te dokumenty, a takze po-
zbawia¢ matoletnich cudzoziemcow, w szczegolnosci pozbawionych opieki,
ochrony wynikajacej z ich statusu®. W doktrynie formutuje sie trzy podsta-
wowe zasady gwarantujace zgodno$¢ traktowania dzieci bedacych migranta-
mi z Konwencja Praw Dziecka: dzialania w najlepszym interesie dziecka,
poszanowania jednoéci rodziny oraz domniemania wolno$ci (non detention)b!.

55 Precyzyjniej rzecz ujmujac, ETPC bral pod uwage dwa okresy pozbawienia wolnosci
dziewczynki i stwierdzil, ze przynajmniej pierwszy okres nie spetniat kryterium zgodnosci
z prawem ze wzgledu na orzeczenie o jego bezprawnym charakterze wydane przez sad
krajowy. Pomimo takiego dictum sadu krajowego dziewczynka nie zostata zwolniona, co
w ocenie Trybunatu stawiato pod znakiem zapytania legalnos¢ drugiego okresu pozbawie-
nia wolnosci — por. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 102.

56 Por. Nolan i K. przeciwko Rosji, par. 98.

57 Wyrok ETPC w sprawie Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii,
par. 80.

58 Por. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 81.

59 Trybunal mial tu na uwadze zwlaszcza art. 3, 10, 22 oraz 37 b i ¢ Konwencji.

60 Por. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 81.

61 Por. P. Ceriani Cernadas, The Human Rights of Childrem in the Context of Interna-
tional Migration, [w:] Routledge International Handbook of Children’s Rights Studies, red.
W. Vandenhole, E. Desmet et. al., Londyn — Nowy Jork: Routledge Taylor and Francis
Group 2015, s. 346.
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Najlepszy interes dziecka nakazuje, aby matoletnich cudzoziemcow trak-
towaé w pierwszej kolejnoéci jako dzieci, dopiero pézniej jako migrantéw52,
ETPC réwniez przyjat te zasade stwierdzajac: extremely vulnerable situation
take precedence over considerations relating to her status as an illegal immi-
grant®. Aczkolwiek uwage te poczynit w toku badania ewentualnego naru-
szenia art. 3 Konwencji (a wiec zakazu ponizajacego lub nieludzkiego trakto-
wania), to jednak ten model myslenia jest widoczny w dalszej czesci wyroku
w odniesieniu do art. 8. Mianowicie panstwo belgijskie podniosto caly szereg
okolicznos$ci, ktore wigzaly sie z naruszeniem przepisow migracyjnych. Byly
one rzeczywiScie powazne, wywotane przez rodzine dziewczynki i w ocenie
wtadz to wtasnie dziatania krewnych niejako wymusity sytuacje jej zatrzy-
mania. Trybunal uznal jednak, ze piecioletnie dziecko nie powinno ponosié
odpowiedzialnosci za nieprawidlowe zachowania dorostych. Jednoczesnie sy-
tuacja detencji zostata potraktowana jako naruszenie wiezéw rodzinnych
i od momentu kiedy dziewczynka byta matoletnim pozbawionym opieki pan-
stwo mialto obowiazek umozliwié polaczenie rodziny®t. Jest to niezwykle waz-
ny element, ktory w praktyce wigze sie takze z procedura dublinska. Niejed-
nokrotnie zdarza sie, iz panstwa sa nierychliwe lub za malo staranne
w przekazywaniu dokumentacji dotyczacej matoletnich cudzoziemcow, kto-
rych rodzina przebywa w innym panstwie czlonkowskim, co prowadzi do
niepotrzebnego przedtuzenia czasu detencji takich dzieci®.

ETPC opart swojg argumentacje na statusie dziecka z odwolaniem do
zasady uwzgledniania jego najlepszego interesu®®. Natomiast brakuje wskaza-
nia, ze sytuacja braku dokumentow, nielegalnego przekroczenia granicy same
w sobie co do zasady nie powinny by¢ wystarczajacym powodem dla pozbawie-
nia wolno$ci, o ile nie jest to absolutnie konieczne®’. Co wiecej, w dokumen-
tach o charakterze soft law formuluje sie postulat, aby dzieci pozbawione
opieki nigdy nie byly pozbawiane wolnoéci z powodéw migracyjnych®s.

62 Por. M. B. Dembour, When Human Become Migrant. Study of the European Court
of Human Rights with an American Counter-Point, Oxford 2015, s. 387— 388.

63 Por. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 55.

64 Por. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 85.

65 Por. M. Jazwinska, Przekazywanie matoletnich cudzoziemcéw w ramach procedury
dubliriskiej. Problem opieszatosci wtadz polskich, [w:] W poszukiwaniu ochrony. Wybrane
problemy dotyczqgce realizacji praw cudzoziemcow ubiegajgcych sie o nadanie statusu
uchodzcy i objetych ochrong miedzynarodowqg w latach 2012-2014. Obserwacje Programu
Pomocy Prawnej dla uchodzcow i Migrantow Helsiriskiej Fundacji Praw Cztowieka w Pol-
sce, red. J. Biatas i inni, Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, Warszawa 2014, s. 74-75.

66 Por. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 83.

67 Komitet Praw Dziecka, General Comment No 6, Treatment of unaccompanied and
separated children outside their country of origin, 2005, par. 61.

68 Por. Rezolucja 1810 (2011) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy ,Unaccom-
panied children in Europe: issues on arrival, stay and return, Doc. 12539. Por. takze reko-
mendacje Specjalnego Sprawdozdawcy do spraw praw czlowieka migrantéw, [w:] Report of
The Special Rapporteur, Ms. Gabriela Rodriguez Pizarro, E/CN.4/2003/85/, 30.12.2002,
s. 20, pkt 75 (a).
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W swietle powyzszych uwag warto kilka stow poswieci¢ regulacji pol-
skiej. Zgodnie z art. 397 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach matoletnich cudzo-
ziemcow przebywajacych na terytorium RP bez opieki umieszcza sie w pla-
cowce opiekunczo-wychowawczej lub w strzezonym osrodku. W my$l art. 397
ust 3 tej ustawy, w strzezonym o$rodku mozna umiescié¢ cudzoziemca, ktory
ukonczyl 15 rok zycia®. Ustawodawca wymaga, aby sad podejmujac decyzje
w tym przedmiocie, kierowat sie dobrem maloletniego cudzoziemca uwzgled-
niajac w szczegoblnosci stopien jego rozwoju fizycznego i psychofizycznego,
cechy osobowosci, okoliczno$ci jego zatrzymania, warunki osobiste, przema-
wiajace za umieszczeniem maloletniego cudzoziemca w strzezonym osrodku.
Ten ostatni element jest przyktadem odwrotnej w stosunku do tutaj postulo-
wanej logiki prawodawcy. Sad ma badac, co przemawia za umieszczeniem
w strzezonym osrodku, a nie to, co przemawia przeciwko takiemu rozwigza-
niu. Regulacja jest skoncentrowana na sytuacjach zwigzanych z pozbawie-
niem wolnosci wskazujac przy tym na kierowanie si¢ dobrem maloletniego.
Na tym tle nalezy zauwazy¢, ze przebywanie kilkunastoletniej osoby w $ro-
dowisku quasi wieziennym trudno oceni¢ jako zgodne z jej dobrem. Ponadto
praktyka wskazuje, ze imigranci poddani detencji sa narazeni na duzo wy-
zsze ryzyko naruszenia ich praw niz ci, pozostajacy na wolnoéci’®. W zwiaz-
ku z tym nalezaloby raczej sformutowac zasade umieszczania w placowkach
opiekunczo-wychowawczych wszystkich osob, ktore nie ukonczyty 18 lat, ma-
jac na uwadze, ze nawet w przypadku osob dorostych zgodnie z polskim
prawem detencja jest Srodkiem ostatecznym. CzesSciowo postulat ten jest
realizowany w stosunku do matoletnich pozbawionych opieki, a ubiegajacych
sie 0 ochrone miedzynarodowa, ktorych ustawodawca zakazat umieszczaé w
strzezonym osrodku’!.

W strasburskim case law niezbednosé detencji dzieci byta badana m.in.
pod katem istnienia ewentualnego ryzyka ucieczki cudzoziemca’. Tytulem
komentarza trzeba dodaé¢, ze sam fakt powolania sie przez panstwo na te
przestanke nie powinien by¢ taczony automatycznie z niezbednoscig deten-
cji’®. Wiele panstw europejskich definiuje to pojecie przepisami prawa,

69 Jest to postep, poniewaz pod rzadami poprzednio obowigzujacej ustawy o cudzoziem-
cach byta to granica 13 lat. W przypadku gdy nie ma pewnosci co do wieku cudzoziemca
przeprowadza sie — za jego zgoda — stosowne badania (art. 397 ust. 4 ustawy o cudzoziem-
cach). W przypadku braku zgody cudzoziemca na przeprowadzenie badan uwaza sie go za
osobe dorosta — na temat sposobu i metod prowadzenia badan por. M. Jazwinska, Procedu-
ra badania wieku cudzoziemcéw, [w:] W poszukiwaniu ochrony..., s. 76.

70 Por. Komisarz Praw Czlowieka Rady Europy T. Hammarberg, Criminalisation of
Migration in Europe: Human Rights Implications, Comm/DH/Isssue paper, 2010 — dziat
»,detencja”, plik dostepny w wersji elektronicznej https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?id=
1579605#P201_40716. Por. takze 20 Years..., s. 37-38.

71 Por. art. 88 a ust. 3 pkt. 3 ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej.

72 Por. Popov przeciwko Francji, par. 146; Mubilanzila Maeyka przeciwko Belgii,
par. 83.

73 Jest to element regulowany art. 3 ust. 7 dyrektywy powrotowe;.
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z przewagg unormowan wskazujacych, ze ryzyko to wystepuje wtedy, gdy
imigrant nie posiada dokumentéw’. W istocie zatem nie ma tu miejsca na
zindywidualizowang ocene, czy dany cudzoziemiec rzeczywiscie ucieknie.
Indywidualizacja jest tu pozadana, poniewaz powody braku waznych doku-
mentéw sg przerozne: niekiedy imigranci pozbywaja sie ich §wiadomie, nie-
ktorzy po prostu ich nie maja z racji okolicznosci zasztych w kraju ich
pochodzenia; niekiedy problemem jest utrata waznosci dokumentu i trudno-
$ci w uzyskaniu nowego, zwlaszcza kiedy na terytorium danego panstwa nie
ma odpowiedniej placowki dyplomatycznej lub cudzoziemiec jest bezpan-
stwowcem.

Drugim elementem badanym w ramach koniecznosci w demokratycz-
nym spoleczenstwie jest pytanie, czy panstwo rozwazyto zastosowanie Ssrod-
kow alternatywnych wobec pozbawienia wolnosci, ktore ingerowatyby
W mniejszym stopniu w prawa dziecka, a wiec np. w umieszczeniu w specjal-
nym osrodku czy w hotelu. Trybunat dopatrzyl sie naruszenia Konwencji
rowniez w tym, ze panstwo nie dokonato rewizji i ponownej oceny mozliwosci
zastosowania takich $rodkéw’™. Organizacje pozarzadowe alarmuja, ze
w 2014 r. w Polsce dzieci stanowily jedna czwarta oséb przebywajacych
w strzezonych osrodkach, co do$é jednoznacznie wskazuje na to, ze detencja
dzieci nie jest traktowana jako Srodek ostateczny, zwlaszcza ze w latach
wezesniejszych liczby te byty nizsze’. Byé moze te wyzsze wskazniki §wiad-
cza takze o zwiekszonym procencie imigrantow podroézujacych z dzieémi, ale
niewatpliwie konieczna jest zmiana w podejSciu sadéw i funkcjonariuszy
strazy granicznej do omawianego problemu.

W tym miejscu trzeba wskazaé¢ na istnienie istotnego zwigzku pomiedzy
oceng dziatan panstwa na gruncie art. 5 par. 1 lit. f a ewentualng jej konse-
kwencja na gruncie art. 8 EKPC. Mianowicie na gruncie art. 5 par. 1 lit. f,
w ocenie ETPC panstwo nie ma obowigzku rozpatrzy¢ srodkéw alternatyw-
nych wobec dorostych?. Zaréwno sprawach Mushkadzhiyeva przeciwko Bel-
gii oraz Popov przeciwko Francji Trybunal pozostawil jednak otwarte pyta-
nie, czy uprawnione bylyby dzialania panstwa polegajace na rozdzieleniu
rodzicow i dzieci, ktorych uzasadnieniem bytaby koniecznos¢ przebywania
maloletnich w miejscu do tego nieprzystosowanym.

74 Por. Komunikat Komisji w sprawie powrotéw, s. 17-18.

75 Por. Popov przeciwko Francji, par. 91.

76 Por. M. Gorczyriska, Monitoring osrodkéw strzezonych, [w:]1 W poszukiwaniu ochro-
ny..., s. 69.

77 Wypada tu wspomnieé, ze w standardach UNHCR postuluje sie, aby nie pozbawiaé
wolnosci kobiet w cigzy i matek karmiacych — por. UNHCR Guidelines, 9.3., par. 58.
W polskim prawie tagodniejsze traktowanie obejmuje jedynie niedopuszczalno$é przebywa-
nia w areszcie dla cudzoziemcow kobiety powyzej 4 miesigca ciazy (art. 405 ust. 1 ustawy
o cudzoziemcach). Powyzej tego okresu jest ona przenoszona do strzezonego osrodka przez
sad na wniosek organu strazy granicznej (art. 405 ust. 2 uoc).
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Rozdzielenie rodziny na skutek detencji rodzicow ma bardzo powazny i
bezposredni wplyw na rozwéj dziecka, a takze na psychologiczne i material-
ne elementy jego prawa do adekwatnego standardu zycia. Skutki tej separa-
¢ji pogltebiaja sie z dnia na dzien w trakcie rozigki. Nie ma watpliwosci, ze
tym samym dochodzi do rozdzielenia rodziny wchodzacego w zakres art. 8
EKPC, wprowadzajacego test proporcjonalnosci dziatan i ich niezbedno$ci
w demokratycznym spoleczenstwa. A zatem w sytuacji, gdyby miato doj$é do
rozdzielenia rodziny z powodu detencji dorostych cztonkéw rodziny, panstwo
powinno — kierujac sie najlepszym interesem dziecka i zasada jednosci rodzi-
ny — rozwazy¢ zastosowanie Srodkéw alternatywnych. Komitet Praw Dziecka
formutuje zalecenie, aby co do zasady nie poddawacé detencji, ani dzieci ani
rodzin poszukujacych ochrony miedzynarodowej’®. Nalezy zauwazyé, ze sfor-
mutowanie ,co do zasady” nie ma tak wysokiego waloru ochronnego, jak
wymoég odwotania sie do tego Srodka ,w ostatecznos$ci”. Komitet ograniczy? te
zasade do sytuacji rodzin poszukujacych ,azylu”, natomiast problem jest
bardzo ztozony z powodu utrudnionego faktycznego dostepu do procedur
ochronnych. Pomijajac juz odnotowywang niewiedze imigrantéw co do mozli-
wosci ubiegania sie o taka ochrone, samo wystapienie z wnioskiem o nig jest
w niektérych krajach europejskich co najmniej problematyczne. Wydaje sie
zatem, ze zasadne byloby raczej przyjecie, tak jak w prawie UE, zasady
ostateczno$ci zatrzymania rodzin z maloletnimi dzieémi bez wzgledu na ich
migracyjny status — tu ma ona zastosowanie réwniez w procedurach powro-
tu”. Komisja Europejska ustalita, ze w praktyce w dziewietnastu panstwach
cztonkowskich UE w o$rodkach detencyjnych przynajmniej czasami umiesz-
cza sie rodziny z maloletnimi. W ocenie Komisji jest to m.in. wynik dos¢
swobodnej interpretacji wymogu ,ostatecznosci” zawartego w art. 17 ust. 1
dyrektywy powrotowej. W zwigzku z tym zacheca sie panstwa cztonkowskie
do uwzglednienia w ich prawie krajowym domniemania przemawiajacego
przeciwko stosowaniu Srodka detencyjnego wobec matoletnich oraz do stoso-
wania rozwigzan alternatywnych wobec $rodka detencyjnego w odniesieniu
do maloletnich bez opieki i rodzin z dzieémi®.

W Swietle powyzszego przestanka dobra maloletniego, ktéra majg sie
takze kierowaé polskie sady rozpatrujac wniosek o umieszczenie w strzezo-
nym osrodku cudzoziemca razem z matoletnim pozostajacym pod jego opieka,

78 Komitet Praw Czlowieka, Concluding Observations: Netherlands, CRC/C/NLD/CO/3,
27.03.2009 r., par. 67-68, http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/co/CRC-C-NLD-CO3.pdf.

79 Art. 17 ust. 1 dyrektywy powrotowej; por. art. 11 ust 2 zatrzymanie ma byé zarza-
dzone na mozliwie jak najkrétszy okres oraz przy podjeciu staran zmierzajacych do zwol-
nienia maloletnich i umieszczenia ich w odpowiednich miejscach zakwaterowania dla ma-
toletnich. i 3 dyrektywy recepcyjnej. W przypadku matoletnich bez opieki doktada sie
wszelkich staran aby ich jak najszybciej zwolni¢. Wymaga sie w tym przepisie, aby mato-
letni byli zakwaterowani oddzielne od dorostych (art. 11 ust. 3 przeksztatconej dyrektywy
recepcyjnej)

80 Por. Komunikat Komisji Europejskiej w sprawie powrotéw, s. 23.
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powinna by¢ interpretowana jako przemawiajaca za domniemaniem stoso-
wania S$rodkow alternatywnych dla pozbawienia wolnosci (art. 401 ust. 4
ustawy o cudzoziemcach)8!.

4. W sytuacji, gdy rzeczywiScie nie mozna zastosowaé skutecznie tagod-
niejszych §rodkéw przymusu, decyzje o detencji maloletnich bez opieki lub
rodziny z maloletnimi dzieémi mozna uzna¢ za zgodna z prawami jednostki.
Wyrazenie ,mozna” jest uzasadnione tym, ze dalsza kontrola legalnosci dzia-
tan panstwa bedzie sie opierata o element czasu i warunkéw pozbawienia
wolnosci. Swoisty automatyzm pozbawiania wolnosci dzieci z ich rodzicami
z zalozeniem, ze ma to ratowaé wiezy rodzinne, narusza zasade realizacji
najlepszego interesu dziecka®?. Pierwotnie w sprawie Mushkadzhyieva prze-
ciwko Belgii zarzut naruszenia prawa do zycia rodzinnego w zwigzku
z warunkami detencji oraz brakiem rozwazenia alternatyw zostal uznany za
bezpodstawny, a skarga w tym zakresie za niedopuszczalng. Trybunat ogra-
niczyt sie do stwierdzenia, ze przeciez detencji poddano catg rodzine, czyli
matke z czworka dzieci i nie doszlo do ich izolacji. Postawa ETPC ulegla
zmianie w poézniejszej sprawie Popov przeciwko Francji, gdzie tym razem
skarga o naruszenie art. 8, nawet gdy doszlo do pozbawienia wolnosci calej
rodziny, zostala uznana za zasadng. ETPC wyrazil poglad, ze mozliwos¢
cieszenia sie wltasnym towarzystwem rodzicow i dzieci stanowi fundamental-
ny element zycia rodzinnego®, ale sam fakt utrzymania rodziny w calosci
nie daje gwarancji poszanowania zycia rodzinnego, zwlaszcza kiedy rodzina
jest pozbawiona wolnosci. Sedziowie w uzasadnieniu wyroku stwierdzili, ze
maja $wiadomosé tresci wezesniejszego rozstrzygniecia, ale rozwdj strasbur-
skiego case law odno$nie do koncepcji najlepszego interesu dziecka w kon-
tekécie detencji migracyjnej nakazuje przyjaé inny wzorzec oceny®:. Dotyczy
to gléwnie elementu proporcjonalnosci ingerencji, w ktory w ocenie ETPC
jest wpisany w obowiazek wtadz wziecia pod uwage najlepszego interesu
dziecka®. Rozwijajac swoje rozumowanie ETPC stwierdzil, ze panistwo po-
winno podja¢ wszelkie niezbedne kroki w celu ograniczenia, na ile to mozli-
we, pozbawienia wolnoSci rodzin z dzieémi i efektywnego zabezpieczenia
ochrony prawa do zZycia rodzinnego.’¢ W tym orzeczeniu ETPC ustalil, ze
panstwa maja pozytywne obowigzki w zakresie utrzymywania wiezow

81 Na mocy aktualnie obowiazujacych przepiséw o zastosowaniu §rodkéw alternatyw-
nych w stosunku do umieszczenia w strzezonym osrodku lub areszcie dla cudzoziemcow
decyduje takze organ strazy granicznej (art. 398 ust. 4 u o cudzoziemcach).

82 Por. Committee on the Rights of the Child, Report on the 2012 Day of General
Discussion, The Rights of all children in the context of international migration, http://
www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2012/DGD2012ReportAndRecommen-
dations.pdf, s. 3.

83 Nawiazat tu takze do swego wyroku w sprawie Olsson przeciwko Szwecji (no. 1)
z 24.03.1988 r., skarga nr 10465/83, par. 59.

84 Trybunal odwolat sie w tym miejscu do sprawy Rahimi przeciwko Grecji, par. 109.

85 Por. Popov przeciwko Francji, par. 140.

86 Por. Popov przeciwko przeciwko Francji, par. 134.
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rodzinnych w sytuacji detencji. Rozumieé¢ przez to nalezy zapewnienie pew-
nego minimalnego standardu, umozliwiajacego prowadzenie zycia rodzinne-
go w sytuacji pobawienia wolnosci. Warto w tym miejscu zwroéci¢ uwage, iz
dla Trybunalu nie byl wystarczajaco przekonujacy argument skarzonego
panstwa, ze rodziny z dzieémi czy tez dzieci przebywaly w odrebnym skrzy-
dle osrodka detencyjnego®’.

Samo wyodrebnienie pomieszczen nie oznacza, iz per se sa to miejsca
odpowiednie dla rodzin czy dzieci. Specjalny Sprawozdawca do spraw Praw
Czlowieka Migrantéw stoi na stanowisku, ze w sytuacjach, gdy zatrzymanie
rodziny migrujacej jest konieczne, jedyng forma dziatania panstwa, zgodna
z najlepszym interesem dziecka, jest umieszczenie jej w miejscu przystoso-
wanymi dla rodzin z dzie¢mi, gdzie zadna z oséb nie przebywa w zamknie-
ciu®s, Takie o$rodki powinny spelniaé szereg warunkéw w zakresie infra-
struktury, zaje¢ i wykwalifikowanego personelu, a takze powinny byé urza-
dzone w sposob uwzgledniajacy prawa i interesy dziecka. Oznacza to ko-
nieczno$¢ odpowiedniego przystosowania miejsc pozbawienia wolnos$ci do
tego, aby dzieci mogly sie bawié¢, miaty dostep do edukacji, a takze odpowied-
nig opieke zdrowotna. W przypadku gdy dojdzie do zatrzymania dziecka
pozbawionego opieki zasada, ktorej trzeba bezwzglednie przestrzegaé, jest
odseparowanie dzieci poddanych detencji od dorostych8?. Nawet jesli deten-
cja jest absolutnie niezbedna, jej istota powinna by¢ opieka nad dzieckiem,
a nie pozbawienie wolnosci®.

W prawie wtornym UE wymaga sie umieszczenia rodziny w pomieszcze-
niach gwarantujacych jej odpowiedni poziom prywatno$é®!. Komisja Euro-
pejska odnotowata jednak niedociagniecia w kwestii oddzielnego pomieszcze-
nia dla rodzin w dwoéch panstwach cztonkowskich, uczestniczenia w wolnym
czasie w zajeciach w trzech panstwach cztonkowskich oraz dostepu do edu-
kacji w pieciu panstwach czlonkowskich?2. Zgodnie z polskim prawem, cu-
dzoziemcowi umieszczonemu w strzezonym osrodku wraz z czltonkami jego
rodziny lub z matoletnim pozostajacym pod jego opieka zapewnia sie wspol-
ny pokéj dla cudzoziemcéw (art. 414 ust. 3 uoc)®. Z kolei cudzoziemcéw,

87 Por. Ibidem.

88 Human Rights Council, Report of Special Rapporteur on the human rights of mi-
grants, Mr. Jorge Bustamante. A/HRC/11/7, 14 May 2009, par. 62; Report of Special Rap-
porteur on the human rights of migrants, Mr. Francois Crépeau. A/HRC/20/24, April 2,
2012, par. 40.

89 Por. zgodnie z art. 414 ust. 4 ustawy o cudzoziemcach, matoletniego cudzoziemca
przebywajacego w strzezonym osrodku umieszcza si¢ w wyodrebnionej czesci osrodka.

90 Guidelines on Unaccompanied Children Seeking Asylum, n 29, par.7.7.

91 Por. art. 11 ust. 4 przeksztalconej dyrektywy recepcyjnej oraz art. 17 ust. 2 dyrekty-
wy powrotowej. Por. takze Guidelines on Accelerated Asylum Procedures, ,XI. Deten-
tion.,,CPT standards, ” doc. CPT/Inf (2002) 1-2010.

92 Komunikat Komisji w sprawie powrotéw, s. 22.

93 Trzeba zauwazyé, ze na gruncie poprzedniej ustawy wspélne zakwaterowanie zapew-
niano ,w miare mozliwosci” .
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ktorzy o$wiadcza, ze sa osobami sobie najblizszymi, umieszcza sie na ich
pisemny wniosek w miare mozliwo$ci w tym samym pokoju (art. 414 ust. 5
uoc). Par. 11 ust. 1 pkt. 5 Regulaminu Organizacyjno- Porzadkowego Pobytu
Cudzoziemcéw w Strzezonym O$rodku i Areszcie dla cudzoziemcéw?* stano-
wi, ze przy umieszczaniu cudzoziemca w pokoju dla cudzoziemcéw uwzgled-
nia sie potrzebe utrzymania wiezi rodzinnych. Trzeba podkresli¢, ze gwaran-
towanie prywatnosci to nie tylko osobny pokdj, ale takze pewien poziom
intymnosci. Oznacza to na przyklad, ze wejsScie straznika do pokoju dla
cudzoziemcow powinno byé poprzedzone pukaniem i daniem czasu cudzo-
ziemcowi, aby na przyktad sie ubratl.

W 2014 r. rzad polski zadeklarowat, ze rodziny z dzie¢mi bedg kierowane
tylko do dwoch osrodkéw najlepiej do tego przystosowanych (w Ketrzynie
i Biatej-Podlaskiej), poniewaz w pozostatych nie ma warunkéw do wtasciwej
realizacji praw dziecka do zabawy i edukacji®®. Zgodnie z polskim prawem,
matloletnim umozliwia sie uczestnictwo w grach lub zabawach odpowiednich
do wieku oraz — w zaleznosci od dtugosci pobytu — dostep do edukacji.

Zarowno wyniki kontroli ministerstwa spraw wewnetrznych, jak i rapor-
ty organizacji pozarzadowych wskazuja, ze obowiazek szkolny wsrod mato-
letnich cudzoziemcow osadzonych w strzezonych osrodkach nie jest realizo-
wany prawidtowo®®. Mianowicie, maloletni nie chodzg do szkét zewnetrznych
1 zapewniane im sg jedynie nieliczne zajecia organizowane w osrodkach
detencyjnych, ktore nie zawsze sg przystosowane do ich poziomu wiedzy,
wieku i znajomosci jezyka®”.

Im gorsze warunki pobytu, tym krotszy okres czasu, na ktéry mozna
dang rodzine zatrzymaé. Przebywanie dzieci przez 15 dni w warunkach
przypominajacych i typowych dla wiezierr zostato ocenione przez ETPC jako
ingerencja w efektywne wykonywanie zycia rodzinnego. Ponadto w ocenie
ETPC wtadze nie podjety wszystkich mozliwych §rodkéw, aby jak najszybciej
wykona¢ decyzje o deportacji i tym samym ograniczy¢ czas spedzony
w detencji®®. W skrajnych przypadkach dochodzi takze do uznania, ze doszlo
do naruszenia zakazu wynikajacego z art. 3 EKPC ze wzgledu na wplyw
detencji na psychike dziecka®.

Im bardziej o$rodek detencyjny przypomina wiezienie, a warunki prze-
bywania w miejscu detencji sg opresyjne, tym mocniejszy jest ich destrukeyj-
ny wplyw na pozbawionych wolno$ci imigrantéw i wiezy rodzin tam przeby-
wajacych. Dochodzi do zaburzen w wykonywaniu funkcji rodzicielskich

94 Regulamin stanowi zalacznik do Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
z 24 kwietnia 2015 r. w sprawie strzezonych osrodkéw i aresztow dla cudzoziemcéw.

95 Por. M. Gérezynska, Monitoring osrodkéw strzezonych, [w:]1 W poszukiwaniu ochro-
ny..., s. 69.

96 Thidem, s. 68.

97 Por. M. Jazwinska, Detencja matoletnich, [w:]1 W poszukiwaniu ochrony..., s. 73.

98 Por. Popov przeciwko Francji, par. 146.

99 Por. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko Belgii, par. 58.
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uwarunkowanych brakiem mozliwosci samodzielnego decydowania o ksztat-
cie zycia rodzinnego, poddanego przeciez rygorom regulaminu osrodka de-
tencyjnego. W wypadku dtugich pobytéw imigranci w ogéle odzwyczajajg sie
od czynno$ci zwigzanych z prowadzeniem domu. Odrebnym i bardzo powaz-
nym problemem jest stan psychiczny imigrantéw. Trzeba na tym tle zauwa-
zy¢, ze detencji poddawane sg czesto osoby ubiegajace sie o status uchodzcy
1 majace za sobag traumatyczne przezycia. W trakcie pobytu w osrodku imi-
granci popadaja w stany depresyjne i lekowe z powodu niepewnosci co do
dalszego losu rodziny, sa nadpobudliwi lub staja sie apatyczni, w zwiazku
z czym nie sg w stanie poswieci¢ dzieciom nalezytej uwagi i okazaé¢ im
wsparcial®, Jednoczeénie dzieci — poza szkodami psychicznymi wywotanymi
samym zamknieciem — cierpia widzac swoich rodzicow w sytuacjach podpo-
rzadkowania straznikom, bezradnych, niejednokrotnie ponizanych.To w spo-
sob do$é oczywisty szkodzi relacjom rodzic—dziecko, a ponadto ma destruk-
cyjny wplyw na poczucie bezpieczenstwa dzieckal'®l. Aczkolwiek ETPC
W swym orzecznictwie powstalym na gruncie art. 5 par. 1 lit. f EKPC nie
identyfikuje wymogu tagodniejszego traktowania uchodzcow i osob poszuku-
jacych ochrony miedzynarodowej, o tyle na gruncie innych przepiséw Kon-
wencji uznat te przestanke za element oceny dzialan panstwa. Mianowicie,
w sprawie Kanagaratnam przeciwko Belgii fakt, ze detencji w warunkach
nieodpowiednich i nieprzystosowanych zostalty poddane dzieci szczegélnie
wrazliwe, a wiec takie, ktorych ojciec zostal aresztowany i uciekaty z kraju
objetego wojna domowa, zostal uznany za przemawiajacy za naruszeniem
art. 3 EKPC102,

Jednocze$nie moze nieco zaskakiwaé, ze w sprawach, gdzie doszlo do
pozbawienia wolno$ci rodzin z matoletnimi dzieémi w miejscach dla nich
nieprzystosowanych, ETPC nie doszukat si¢ naruszenia art. 3 Konwencji
w przypadku matek. Pomimo, ze Trybunat uznawat stres zwigzany z poby-
tem w detencji, to jednak twierdzil, ze pobyt dzieci mégt to nieco tagodziél®3.
Takie twierdzenia Trybunatu prowokuja do polemicznych stwierdzen, ze
stres matek raczej sie pogtebial, gdy widzialy opresyjne potozenie swoich
dzieci.

100 Por National Inquiry into Children in immigration Detention 2014. A submission
by the Australian Psychological Society to the Australian Human Rights Commission,
June 2014 https://www.psychology.org.au/Assets/Files/2014-APS-Submission-Children-in-
Immigration-Detention-July.pdf, s.7, 9. (dostep: 17.08.2015).

101 Zob. J. Burnet i inni, State sponsored cruelty. Children in immigration detention,
s. 52-55. http:/www.statewatch.org/news/2010/sep/uk-medical-justice-state-sponsored-cru-
elty-report.pdf (dostep: 17.08.2015).

102 Matka przebywala tam z tréjka dzieci w belgijskim Closed detention Centre.

103 W sprawie Popov w zdaniach odrebnych stusznie wskazano, iz samo umieszczenie
matki w oSrodku detencyjnym trudno uznac¢ za naruszenie art.3, ale juz sposéb jej trakto-
wania — w tym grozby czy tez odebranie jej jedynej butelki, z ktorej mogta nakarmié
dziecko, sg przeslankami przemawiajacymi za uznaniem naruszenia art. 3 EKPC.
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5. Obecnie w kontekscie pozbawienia wolnosci w oparciu o art. 5 par. 1
lit.f Europejski Trybunat Praw Czlowieka sklonny jest rekonstruowac ochro-
ne zycia rodzinnego imigrantéow w oparciu o ochrone praw dziecka, odwotu-
jac sie do koncepcji ochrony jego najlepszego interesu. Jak stusznie zauwazo-
no w jednym z komentarzy, prawa dziecka jawia sie¢ w orzecznictwie
Trybunatu jako wyzsze hierarchicznie i istotniejsze niz prawa ich rodzicow.
Ochrona dorostych czlonkéw rodziny powstaje poniekad posrednio i gtéwnie
z odniesieniem do praw dziecka, jako podmiotu w sytuacji szczegélnie drazliwej
1 trudnej. Zatem prawo do kontroli terytorium, aczkolwiek ustepuje gwaran-
cjom ochronnym wobec dzieci, wciaz jest ,impregnowane” przez Trybunat
w zakresie uwzgledniania szczegélnego polozenia dorostych. Sytuacja imi-
grantow w procedurach migracyjnych i tak jest bardzo trudna z powodu
przebywania w obcym kraju, braku uregulowanego statusu, nieznajomos$ci
prawa, jezyka i kultury, a takze obecnej presji migracyjnej w Europie
w zwigzku z ich duzym naptywem. Grupe te jako calo$¢ nalezy okresli¢ jako
wrazliwa 1 szczegélnie narazong na naruszenia fundamentalnych praw, zas
obok dzieci specjalnego traktowania wymagaja takze ofiary przemocy, tortur,
handlu ludZmi, osoby starsze, chorzy, matki karmigce, kobiety w ciazy,
uchodzcy i osoby poszukujace ochrony miedzynarodowej. Oczywiscie mozna
przyja¢, ze Trybunat dziata case by case i wypowiada sie co do spraw
i stanow faktycznych mu przedstawionych, ale przeciez réwniez i tu pojawily
sie okazje do przyjecia postawy bardziej przyjaznej tym grupom. Po pierw-
sze, w omawianych sprawach chodzilo o rodziny ubiegajac si¢ o udzielenie
im ochrony miedzynarodowej. W zwiazku z tym Trybunal moéglt odwolaé sie
do standardéw UNHCR, ktore formutujg zasade ostatecznosci detencji takze
w stosunku do dorostych. Ponadto argumentujac odno$nie do naruszenia
Konwencji wobec dzieci, Trybunat wyraznie powolywal sie¢ na elementy ich
indywidualnej sytuacji, ktore czynita ich polozenie szczegdlnie trudnym. Wy-
liczy¢ tu mozna odseparowanie od rodziny, zty stan psychiczny, wykazywanie
objawow stresu, traumatyczne przezycia zwigzane ze Smiercig przesladowa-
nych cztonkow rodziny. W przypadku dorostych przynajmniej czesé z tych
elementow rowniez wystepowata; Trybunatl nie podjal sie jednak analizy, czy
warunki detencji byly w zwiazku z tym kompatybilne z celem art. 5 par. 1
lit. f Konwencji. Kontrowersyjna wydaje sie tez ocena Trybunatu, ze poziom
stresu rodzicow poddanych detencji zwiazany ze szczegodlnie trudnym potoze-
niem i bezradnos$cia wobec cierpien wilasnych dziecinie spelnia kryterium
wystarczajacej dolegliwosci w rozumieniu art. 3 EKPC, zwtaszcza ze sami
matoletni w ocenie Trybunatu byli traktowani nieludzko'%4.

Od niedawna — wciaz w odniesieniu do zasady uwzgledniania najlepsze-
go interesu dziecka — Trybunat jest sktonny z art. 8 EKPC wywodzi¢ nie
tylko element zwigzany z zachowaniem wiezow rodzinnych rozumianych

104 Por. Popov przeciwko Francji, par. 105.
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jako nierozdzielanie w zwigzku z detencja, ale tez dostrzega pozytywne obo-
wigzki panstw w postaci stworzenia miejsc przystosowanych do przyjmowa-
nia rodzin z dzie¢mi. Nalezy podkresli¢, ze osrodki detencyjne i wiezienia
z natury rzeczy sg Srodowiskiem niezwykle trudnym nawet dla dorostych.
ETPC wypowiadat sie o naruszeniu art. 3 EKPC w zwigzku z tragicznymi
warunkami mieszkaniowymi i higienicznymi w takich miejscach. Co do zasa-
dy, przebywanie w §rodowisku zblizonym do wieziennego dla osoby, ktora nie
popelnita przestepstwa, a jej los jest niepewny w zwigzku z procedurami
migracyjnymi bywa przezyciem wrecz traumatycznym. W przypadku dzieci
szkody w zdrowiu psychicznym i fizycznym sa poglebiane przez ograniczenie
swobody poruszania sie, przebywanie w celach, brak mozliwo$ci swobodne;j
zabawy i brak dostepu do edukacji.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze w systemie EKPC mozna
juz zidentyfikowaé standard ostatecznosci pozbawienia wolno$ci dzieci i ro-
dzin z dzieémi, ktory ma dwie podstawy prawne. Pierwszg jest art. 5 par. 1
lit. f, ktory jednakze orzecznictwo ETPC ogranicza do dzieci. Niemniej jed-
nak z powodow wskazanych juz w artykule, w zwiazku z ochrong prawa do
poszanowania zycia rodzinnego nakazuje on panstwom w ramach testu pro-
porcjonalnosci rozwazenie alternatyw do pozbawienia wolnosci zaréwno
w stosunku do dzieci, jak i do rodzin z dzieémi.

DEPRIVATION OF LIBERTY OF IMMIGRANTS AND THE RIGHT
TO RESPECT FOR PRIVATE AND FAMILY LIFE IN THE LIGHT
OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS

Key words: migration, deprivation of liberty, private and family life, European Convention
of Human Rights

Summary

This article analyses the European Convention on Human Rights (ECHR) with a focus on
the relationship between the protection of immigrants’ privacy and family life, as set out in
Article 8 of the Convention, and regulations on so-called migration detention, resulting from
Article 5(1)(f) thereof. Deprivation of liberty of immigrants related to territory control is
a legitimate action of the state, permitted by international law. However, as has been frequen-
tly pointed out in case law and legal writings, such actions may not be in breach of the
fundamental rights and freedoms of individuals. Therefore, in its actions concerning migration
control, the state is required to maintain a balance between the public interest and the human
rights of particular migrants. Against this backdrop, the article begins with considerations on
the nature of migration detention, with a special focus on a certain practice of using this measure
followed by states and the level of its severity. This is to serve as a basis for the subsequent
analysis of the relations between Articles 5 and 8 of the ECHR, whose scope is limited to the
following aspects: the decision about deprivation of liberty in the migration context, the duration
of time for which the measure is employed, and the conditions of detention.
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Uwagi wprowadzajace

Zasadniczym tematem artykutu jest poligamia widziana z perspektywy
Europejskiej konwencji praw czltowieka (EKPC)!. Spojrzenie to obejmuje oce-
ne tej praktyki w orzecznictwie strasburskim oraz jej implikacje dla konwen-
cyjnych praw i wolnosci. Poprzedzaja je uwagi dotyczace postrzegania poli-
gamii na gruncie innych systeméw miedzynarodowej ochrony praw czlo-
wieka.

Poligamia to zwigzek matzenski jednego mezczyzny z kilkoma kobietami
(wielozenstwo, poliginia) lub jednej kobiety z kilkoma mezczyznami (wielo-
mestwo, poliandria)?. Historycznie rzecz ujmujac, wiekszo$¢ ze znanych nam
kultur (ok. 75—-80%) uznawata lub uznaje poligamie — przede wszystkim zas
wielozenstwo — za legalng forme malzenstwa®. We wspélczesnym $wiecie
dominuja jednak kultury, ktore praktyki tej nie akceptuja. Niemniej, w ok. 50
panstwach — gléwnie tych, ktére pozostaja pod wplywem islamu? — jest ona
wciaz dopuszcezalna. Trzeba jednak zwrdci¢é uwage na fakt, ze dopuszczalnosé
nie oznacza w tym przypadku powszechnosci. Nawet w krajach o przygniata-
jacej przewadze muzulmanow, rodziny poliginiczne stanowig mniejszo$¢, np.
w Egipcie, Algierii, Libii to mniej niz 3% gospodarstw domowych, a w Arabii
Saudyjskiej czy Jemenie — miedzy 10% a 20% gospodarstw domowychb®.

Swiat zachodni, z ktorego tradycji prawnej wyrasta EKPC, oparty jest
na zwigzkach monogamicznych. Jednak i w jego granicach dochodzito do

1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci, Dz. U. z 1993 r.,
nr 61, poz. 284 ze zm.

2 Por. M. Szymeczak (red.), Stownik jezyka polskiego. Tom II L-P oraz Tom III R-Z,
Warszawa 1988, hasta poliandria, poligamia, poliginia, wielomestwo oraz wielozenstwo.

3 J. Witte Jr., The Western Case for Monogamy Over Polygamy, Cambridge University
Press 2015, s. 17.

4 Islam nie wymaga, ale zezwala na posiadanie przez mezczyzne do czterech zon; Ko-
ran, sura 4, werset 3.

5 J. Witte Jr., op. cit., s. 18.
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zbiorowych naruszen kulturowego tabu. Odwotujacy sie do chrzescijanstwa
Kosciot Jezusa Chrystusa w Dniach Ostatnich formalnie zaakceptowat wielo-
zenstwo w 1852 r., a jego wierni praktykowali je nawet wczesniej. Zjawisko
to budzito jednak sprzeciw wigkszosci Amerykanow, doprowadzajac do przy-
jecia prawa federalnego, przewidujacego sankcje wiezienia za wielozenstwo®.
Na tle stosowania rzeczonego prawa doszlo do sporu konstytucyjnego,
w ktorym Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych stanat na stanowisku, ze
prawo to nie jest naruszeniem pierwszej poprawki do konstytucji, gwarantu-
jacej miedzy innymi wolnosé religii’. W obliczu grozby rozwiazania kosciola
i pozbawienia go majatku, mormoni ostatecznie wyrzekli sie wielozenstwa
w 1890 r.8

Z Europy wielozenstwo znikneto formalnie w 1926 r. wraz z przyjeciem
tureckiego kodeksu cywilnego, zakazujacego tej praktyki. W rzeczywistosci
nigdy jednak nie zostato z niej catkowicie wyeliminowane, zachowujac sie
w zwyczajach tradycjonalistycznie nastawionych spoteczno$ci muzulman-
skich?. Wspélczesnie problem poliginii na Starym Kontynencie aktualizuje
i nasila imigracja z krajow dopuszczajacych wielozenstwo, ktéra w zwigzku
z konfliktami trawiacymi Afryke Pélnocng i Wschodnig oraz Bliski i Srodko-
wy Wschdd przybiera coraz bardziej masowy charakter. Ostatnie lata poka-
zaly zarazem, ze wartoSci zachodnie wcale nie musza by¢ na tyle atrakcyjne
dla ludzi wywodzacych sie z innych kregéw kulturowych, ani nawet dla ich
dzieci i wnukéw wychowanych w Europie, by prowadzi¢ do porzucenia zwy-
czajow i praktyk kolidujacych z tymi warto$ciami. Wzrost liczby niezintegro-
wanych kulturowo imigrantéw i ich potomkow, otwiera pole do dyskusji,
a byé moze i do konfliktéw, dotyczacych ksztattu porzadku publicznego
w krajach ich zamieszkania; dyskusji czy konfliktéw tym bardziej prawdopo-
dobnych odnosnie do sfery stosunkéw rodzinnych, ze wspotgrajacych z obec-
ng w wielu panstwach europejskich tendencja do redefiniowania dotychcza-
sowego modelu rodziny.

Waznym kontekstem dla tych procesow sa prawa cztowieka. Chronig one
dobra w wigkszo$ci indywidualne, rownowazac jednak interes indywidualny

6 M. Potz, Teologia teokracji: religijna legitymizacja wiadzy u amerykariskich puryta-
now, ,Przeglad Religioznawczy” 2013, nr 4, s. 62.

Opierajac sie na rozréznieniu miedzy przekonaniami religijnymi a postepowaniem
inspirowanym przez nie, Sad Najwyzszy dopuscil mozliwos¢ regulowania przez ustawodaw-
ce tego ostatniego. Danie pierwszenstwa doktrynie religijnej nad prawem doprowadziltoby,
jego zdaniem, do sytuacji, w ktorej kazdy obywatel stanowitby prawo dla siebie, a rzad
bytby rzadem tylko z nazwy. Odnoszac sie¢ do zjawiska poligamii uznal on, ze tradycja
poinocnej i zachodniej Europy zawsze uwazata wielozenstwo za odrazajace i ze zawsze
pozostawalo ono w sprzecznosci z common law, wobec czego trudno zaktadaé¢, ze intencje
tworcow pierwszej poprawki byty inne. Sad popart tez poglad, ze spoleczenstwo budowane
na zwigzkach poligamicznych popada w rzady despotyzmu, Reynolds przeciwko Stanom
Zjednoczonym, 98 U.S. 145 (1879), s. 162-167.

8 M. Potz, op. cit., s. 65.
9 Jak ma to miejsce np. w Turcji, por. P. Ilkkaracan, [w:] Encyclopedia of Women &
Islamic Cultures. Family, Law and Politics. Volume 2, red. S. Joseph, Leiden 2005, s. 383.
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takze interesem publicznym. Ponadto, ich poszanowanie jest istotnym sktad-
nikiem tozsamos$ci zachodniej, ale jednoczesnie bywajg one uzywane do za-
kwestionowania tego, co wielu cztonkow spoleczenstw zachodnich wciaz
uwaza za inne skladniki tej tozsamosci, w tym zwlaszcza norm ze sfery
moralnosci i stosunkéw rodzinnych. To z kolei pozostaje w zwigzku z pyta-
niem o granice neutralnosci ideologicznej praw cztowieka, a nawet realnosé
tej neutralnosci.

Dla panstw europejskich szczegélnie istotnym punktem odniesienia jest
EKPC. Nie ma potrzeby szczegétowego uzasadniania tego twierdzenia, wy-
starczy przypomnieé, ze w judykaturze Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka, Konwencja od dawna uchodzi za ,konstytucyjny instrument europej-
skiego porzadku publicznego (ordre public)”1°.

Poligamia z punktu widzenia pozaeuropejskich systeméw
miedzynarodowej ochrony praw czlowieka

Poligamia jako uznana przez niektére porzadki prawne legalna forma
matzenstwa jest przedmiotem zainteresowania umoéw miedzynarodowych po-
§wieconych problematyce prawa prywatnego miedzynarodowego!!l. Jednak
w grupie tych traktatow, ktore mozna okresli¢ mianem traktatow praw czlo-
wieka sensu stricto, wprost odnosi sie do niej jedynie Protokoét do Afrykan-
skiej karty praw czlowieka i ludéw z 2003 r.'2, dotyczacy praw kobiet
w Afryce. W jego art. 6 sformutowano zasade réwnego korzystania przez
kobiety i mezczyzn z praw w malzenstwie oraz uznawania przedstawicieli
obu ptci za rownych partneréw w tym zwigzku. W wykonaniu owej zasady
panstwa strony zobowigzaly sie do podjecia szeregu Srodkéw ustawodaw-
czych, w tym gwarantujacych m.in. ,zachecanie do monogamii jako prefero-
wanej formy malzenstwa”, ale takze gwarantujacych wspieranie i ochrone
praw kobiet w rodzinach poligamicznych. Wielozenstwo zostalo wiec ocenio-

10 Wyrok ETPC w sprawie Loizidou przeciwko Turcji z 23.03.1995 r., skarga nr 15318/
/89, §§ 75 1 93; ostatnio Wielka Izba w wyroku w sprawie Sargsyan przeciwko Azerbejdza-
nowt z 16.06.2015 r., nr skargi 40167/06, § 147.

11 Por. art. 11 Konwencji o ceremonii zawarcia zwiazku malzeriskiego i o uznawaniu
waznoSci zwigzku malzenskiego z 1978 r. (ratyfikowanej do tej pory jedynie przez Austra-
lig, Holandie oraz Luksemburg), ktory pozwala na zakwestionowanie wazno$ci matzen-
stwa, jesli w czasie jego zawarcia jeden z nupturientéow pozostawal w innym zwigzku mat-
zenskim. Z kolei kilka innych konwencji haskich zawiera klauzule porzadku publicznego,
ktorych zastosowanie prowadzi¢ moze do nieuznania skutkow prawnych malzenstw poliga-
micznych; por. zwl. art. 13 Protokotu o prawie wiasciwym dla zobowigzan alimentacyjnych
(Dz.U. UE.L.09.331.19) oraz sprawozdanie wyjasniajace do niego (Protocol of 23 November
2007 on the Law Applicable to Maintenance Obligations. Explanatory Report drawn up by
Andrea Bonomi, Hague 2013, pkt 178).

12 Tekst [w:] http:/www.achpr.org/files/instruments/women-protocol/achpr_instr_pro-
to_women_eng.pdf.
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ne krytycznie!3, choé nie zostalo zakazane, co nalezy rozumieé jako kompro-
mis uwzgledniajacy regionalne realial.

Whniosek ten potwierdza stan ratyfikacji Protokotu, do ktérego przystapi-
ly takze panstwa, w ktorych poliginia jest legalna badZ praktykowana na
szersza, niz incydentalna, skale. Dokument, o ktérym mowa, wszedl w zycie
w 2005 r. i zostal formalnie zaakceptowany przez 36 sposrod 53 stron Afry-
kanskiej karty praw czlowieka i ludéw (AKPCL)!® — gléwnie panstwa
z Afryki Subsaharyjskiej. Sposrod krajow Afryki Poétnocnej, ratyfikowata go
jedynie Libia (w 2004 r.), jesli przyjmiemy, ze Mali (rat. w 2005 r.) i Maureta-
nia (rat. w 2005 r.) to kraje spoza tego regionu. Wérod pozostatych stron sg
jednak takze panstwa z muzulmanska wiekszoscia bezwzgledna: Burkina
Faso (rat. w 2006 r. ); Dzibuti (rat. w 2005 r.); Gambia (rat. w 2005 r.);
Gujana (rat. w 2012 r.); Senegal (rat. w 2004 r.). Do Protokotu przystapita
rowniez Nigeria (w 2004 r.), w ktorej muzulmanie prawdopodobnie wcigz
jeszcze nie sa wiekszoscia, ale za to zdominowane przez nich pétnocne stany
wprowadzity do prawa elementy szariatu. Ponadto, do grona panstw zwigza-
nych ta umowa nalezg takze panstwa spoza kulturowych granic islamu lub
z jego obrzezy, w ktorych poliginia ostala sie jako czes¢ wtasnej tradycji
ludéw Czarnej Afryki. Przypominajg o tym postacie takich prominentnych
poligamistéw, jak prezydent RPA (rat. w 2005 r.) Jacob Zuma czy krél Suazi
(rat. w 2012 r.) Mswati ITI16,

Jak juz byla o tym mowa, inne traktaty praw cztowieka milcza na temat
poligamii. Ocena tego zjawiska ksztattowana jest wiec w praktyce stosowa-
nia tych umow przez stojace na ich strazy organy kontrolne. Wiele sposrod
nich dopracowalo sie jednoznacznego i zwykle konsekwentnie podtrzymywa-
nego zdania w tym zakresie.

Na gruncie traktatéw uniwersalnych ogolnych w ten sposéb wypowiada
sie zarowno Komitet Praw Czlowieka (KmPC), jak i Komitet ds. Praw Go-
spodarczych, Socjalnych i Kulturalnych (KmPGSK), odpowiedzialne za

13 Afrykanska Komisja Praw Czlowieka i Ludéw interpretuje art. 18 Afrykanskiej kar-
ty praw czltowieka i ludéw po$wiecony ochronie rodziny i zawierajacy zakaz dyskryminacji
kobiet w sposob analogiczny do stanowiska wyrazonego w art. 6 Protokotu z 2003 r., tj. jako
nakazujacy preferowanie zwigzkow monogamicznych, ale zarazem gwarantujacy wspiera-
nie i ochrone praw kobiet w rodzinach poligamicznych. Por. Principles and Guidelines on
the Implementation of Economic, Social and Cultural Rights in the African Charter on
Human And Peoples’ Rights, 26.05.2010 r., pkt 95 1i; por. tez Promotion Mission Report to
the Republic of Namibia, 24-27.08.2009, pkt pkt 202 i 211.

14 Por. O. Jonas, The practice of polygamy under the scheme of the Protocol to the
African Charter on Human and Peoples’ Rights on the Rights of Women in Africa: a critical
appraisal, ,Journal of African Studies and Development” 2012, t. 4, nr 5, s. 144; por. tez
M. Ssenyonjo, Economic, Social and Cultural Rights in International Law, Portland 2009,
s. 268-272.

15 Oznacza to wszystkich czlonkéw Unii Afrykanskiej z wyjatkiem Sudanu Potludnio-
wego. Poza ramami organizacyjnymi UA znajduje si¢ natomiast Maroko.

16 Dane na dzied 25.02.2015 r. ze strony: http:/www.achpr.org/instruments/women-
protocol/ratification/.



Prawa cztowieka a poligamia 185

przestrzeganie odpowiednio Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich
i politycznych (MPPOP)!? zawierajacego gwarancje praw wolnosciowych oraz
Miedzynarodowego paktu praw gospodarczych, socjalnych i kulturalnych!®
poswieconego prawom spotecznym (MPPGSK).

W komentarzu do klauzuli réwnosciowej kobiet i mezczyzn z art. 3
MPPOP, pierwszy z tych komitetow zauwaza m.in., ze ,réwnos¢ traktowania
w odniesieniu do prawa do zawarcia maltzenstwa wskazuje, ze poligamia jest
niezgodna z tg zasadg. Poligamia narusza godnosc¢ kobiet; jest niedopuszczal-
na dyskryminacja wobec kobiet. W konsekwencji, z pewno$cia powinna by¢
zniesiona, gdziekolwiek jeszcze istnieje”. Jednoczesnie jednak pojecie rodziny
na gruncie art. 23 tego samego paktu, zawierajacego gwarancje jej ochrony,
rozumiane jest szeroko. Jak wyjasnia KmPC, koncepcja rodziny ,,moze réznié
sie w pewnej mierze od panstwa do panstwa, a nawet od regionu do regionu
w tym samym panstwie”. Skoro tak, to jego zdaniem, w sytuacji, gdy okreslo-
na grupa osob uznawana jest przez prawo krajowe za rodzine, powinna by¢
ona objeta ochrona, o ktérej méwi wspomniany przepis!?. Wynika z tego, ze
mimo bardzo krytycznego stosunku Komitetu do malzenstw poligamicznych,
rodziny oparte na takich zwiazkach nie sg wytaczone spod dziatania gwaran-
¢ji z art. 23 MPPOP - przynajmniej w krajach, ktére je formalnie akceptuja.

Analogiczne do klauzuli réwnosciowej z MPPOP postanowienie, tyle ze
odnoszace sie¢ do praw spotecznych, zawiera art. 3 MPPGSK. W uwagach
ogolnych, wyjasniajacych znaczenie tego przepisu, poliginia nie jest co praw-
da wprost pietnowana?’, niemniej z innych wypowiedzi KmPGSK wynika, ze
uwaza on te praktyke za dyskryminujaca dla kobiet?!. Podobnie jednak, jak
w przypadku MPPOP, nie oznacza to pozbawienia rodzin poligamicznych
ochrony przewidzianej przez art. 10 MPPGSK?2.

Wséréd organow stojacych na strazy traktatow uniwersalnych spe-
cjalnych, szczegolnie wiele do powiedzenia na temat poligamii ma Komitet

17 Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

18 Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 169.

19 Uwagi ogélne KmPC nr 19 z 27.07.1990 r., Artyku# 23 (Rodzina), pkt 2; takze uwagi
ogolne KmPC nr 16 z 8. 4. 1988 r., Artykut 17 (Prawo do prywatnosci), pkt 5; por. tez
K. Sekowska-Kozlowska, Komentarz do art. 23 Miedzynarodowego paktu praw obywatel-
skich i politycznych, [w:] Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich (osobistych) i politycz-
nych. Komentarz, red. R. Wieruszewski, LEX 2012.

20 Jakkolwiek Komitet zaznacza, ze z art. 3 MPPGSK wynika obowiazek zwalczania
zwyczajow i stereotypow sytuujgcych ktoras z plei w pozycji podrzednej wobec drugiej,
uwagi ogolne nr 16 z 13.05.2005 r., Artykut 3. Réwne prawo kobiet i mezczyzn do korzysta-
nia z wszelkich praw gospodarczych, socjalnych i kulturalnych, E/C.12/2005/3, pkt 19.

21 Uwagi koricowe KmPGSK dot. Senegalu z 24.10.2001 r., E/C.12/1/Add.62, pkt pkt 15
i 39; uwagi koncowe KmPGSK dot. Demokratycznej Republiki Konga z 16. 12. 2009, E/
/C.12/COD/CO/4, pkt 20.

22 KmPGSK jest wstrzemiezliwy w definiowaniu rodziny z art. 10 MPPGSK. Jak sie
jednak stusznie wskazuje instruktazowy charakter powinno mie¢ w tym przypadku rozu-
mienie, jakie temu pojeciu nadaje KmPC. Por. B. Saul, D. Kinley, J. Mowbray, The Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Cases, Materials, and Com-
mentary, Oxford 2014, s. 729.
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ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet (KmLDK). Nie powinno to dziwi¢, zwa-
zywszy na przedmiot umowy, ktora jest podstawg i polem jego dziatania
— Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet23.
Otoz zdaniem Komitetu, ,Matzenstwo poligamiczne sprzeczne jest z prawem
kobiety do rownosSci z mezczyznami i moze mie¢ tak powazne emocjonalne
i finansowe konsekwencje dla niej i oséb od niej zaleznych, ze nalezy znie-
checaé¢ do zawierania takich malzenstw i ich zakazywac”. Jezeli jednak ko-
bieta pozostaje w takim zwiazku, to fakt ten nie moze negatywnie oddziaty-
waé na ochrone jej praw?4.

W cytowanej wypowiedzi KmLDK pojawia sie¢ nowy w tym przegladzie
watek emocjonalnych i finansowych konsekwencji poligamii, ktore wykracza-
ja poza interes kobiety i dotykaja rowniez ,,0s6b od niej zaleznych”. Sformu-
lowanie to przywodzi na mysl w pierwszej kolejnosci dzieci i pokrywa sie
z tym, co na temat oddzialywania na nie poligamicznego $rodowiska rodzin-
nego sadzi Komitet Praw Dziecka (KmPD), ktory monitoruje przestrzeganie
innej uniwersalnej i specjalnej umowy praw czlowieka, tj. Konwencji o pra-
wach dziecka?®.

Pod koniec 2014 r. oba komitety przedstawily wspodlne stanowisko na
temat praktyk szkodliwych dla kobiet i dzieci, gtéwnie dziewczat, w przeko-
naniu, ze obszary ich traktatowej odpowiedzialnoSci pokrywaja sie w tym
zakresie. Jako jedng z tego rodzaju praktyk wskazano poligamie, stawiajac
ja obok okaleczania narzadow ptciowych kobiet, dzieciecych i przymusowych
matzenstw oraz zbrodni honorowych. Praktyka ta zostata scharakteryzowa-
na jako godzaca w godno$¢ kobiet i dziewczat i naruszajaca ich prawa
cztowieka, w tym rownos$¢ i ochrone w rodzinie. Wérod jej konsekwencji
wymieniono szkody czynione zdrowiu kobiet, tj. ich fizycznemu, psychiczne-
mu i spolecznemu dobrostanowi, dotykajace je szkody materialne, a takze
emocjonalne i materialne szkody odnoszone przez dzieci, ktore rodzg ryzyko
wystapienia powaznych konsekwencji dla ich dobra. W poligamii dopatrzono
sie¢ ponadto czynnika sprzyjajacego ubdstwu, zwlaszcza na obszarach wiej-
skich?6,

Nalezy zwroci¢ uwage, ze wiekszos§¢ z panstw dopuszczajacych zwiazki
poligamiczne jest stronami wszystkich badZz przynajmniej niektérych ze
wspomnianych wyzej traktatéw uniwersalnych?’. W §wietle wykladni tych

23 Dz.U. z 1982 r., Nr 10, poz. 71.

24 Zalecenie ogélne KmLDK nr 21 z 1994 r. (brak dokladnej daty), Réwnosé w matzeri-
stwie i stosunki rodzinne, (brak oznaczenia dokumentu) pkt 14; zalecenie ogélne KmLDK
nr 29 z 30.10.2013 r., Ekonomiczne konsekwencje matzeristwa, stosunki rodzinne i ich prze-
rwanie, CEDAW/C/GC/29, pkt pkt 27-28.

25 Uwagi koricowe KmPD dot. Dzibuti z 28. 6. 2000 r., CRC/C/15/Add.131, pkt pkt 33-34;
tekst konwencji, [w:] Dz.U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526.

26 Wspélne zalecenie ogélne KmLDK nr 31 oraz uwagi ogélne KmPD nr 18, O prakty-
kach szkodliwych, CEDAW/C/GC/31-CRC/C/GC/18, pkt pkt 7, 25-28.

2T Dane o stanie ratyfikacji traktatéw przyjetych pod auspicjami ONZ: https:/tre-
aties.un.org/pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&lang=en
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traktatow, dokonywanej przez organy kontrolne, tolerowanie przez nie wielo-
zenstwa jest przejawem bezpoSredniego pogwalcenia cigzacych na nich zobo-
wigzan. Co wiecej, zgodnie z art. 60 Afrykanskiej karty praw czlowieka
i ludéw?8, traktaty te powinny inspirowaé¢ wykladnie postanowiern Karty,
a przyjete na ich gruncie stanowisko dotyczace poligamii idzie dalej niz to,
ktére wynika z Protokotu dotyczacego praw kobiet w Afryce??. W koncu
mozna sie zastanowic, czy to jednobrzmiace stanowisko oenzetowskich orga-
now kontrolnych praw cztowieka nie oznacza, ze porozumienia regionalne,
postrzegajace wielozenstwo mniej krytycznie, przestaja by¢ zgodne z celami
i zasadami Narodéw Zjednoczonych, czego wymaga art. 52 ust. 1 Karty
Narodéw Zjednoczonych3?, Wsréd celéw i zasad ONZ jest wszak miedzynaro-
dowa wspoélpraca przy popieraniu i zachecaniu do poszanowania praw czto-
wieka i podstawowych swobdd dla wszystkich bez réznicy m.in. ptei, co po-
winno by¢ rozumiane z uwzglednieniem zapisu preambuty tego dokumentu,
mowigcego o przywroceniu wiary w rownouprawnienie mezczyzn i kobiet.

Tak czy inaczej, z art. 6 Protokotu dotyczacego praw kobiet w Afryce
oraz z kontekstu, w jakim przywotywana jest w nim poligamia, a takze
wprost z przytoczonych opinii organéw kontrolnych praw cztowieka wynika,
ze jest to praktyka niedopuszczalna, a przynajmniej niepozadana, bowiem
ma charakter dyskryminujacy wobec kobiet oraz — jak przyznajg niektoére
z tych organéw — godzi w dobro dzieci w takich rodzinach. Jednakowoz,
rodzina poligamiczna nie jest wylaczona z ochrony, jaka zawarowujg dla
rodzin jako podmiotu zbiorowego dokumenty miedzynarodowe, a jej forma
nie jest usprawiedliwieniem dla naruszania praw czlowieka poszczegoélnych
cztonkéw tych rodzin®!.

Ocena poligamii w orzecznictwie strasburskim

Orzecznictwo jakiegokolwiek organu kontrolnego, w tym organu miedzy-
narodowego, nie moze abstrahowac od podstawy prawnej orzekania, wtacza-

28 Tekst [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa czlowieka. Dokumenty mie-
dzynarodowe, Torun 1993.

29 Por. tez art. 43 Arabskiej karty praw czlowieka, zgodnie z ktérym Karta nie moze
by¢ interpretowana jako oslabiajaca prawa zawarowane w uniwersalnych badZz regional-
nych instrumentach praw czlowieka ratyfikowanych przez strony Karty, w tym prawa ko-
biet i prawa dzieci; tekst, [w:] http:/wwwl.umn.eduw/humanrts/instree/loas2005.html.

30 Dz. U. z 1947 r., nr 23, poz. 90.

31 Za praktyczny wyraz ochrony rodziny poligamicznej uznaé mozna wyrok Miedzyame-
rykanskiego Trybunalu Praw Czlowieka w sprawie Aloeboetoe i inni z 10.09.1993 r. (Inter-
Am. Ct. HR., Ser. C No. 15, 1993, zwt. §§ 17, 59, 64, 98), w ktorym Surinamowi nakazano
wyptate zado$éuczynienia wszystkim zonom ze zwigzkow poliginicznych ofiar naruszenia
Amerykanskiej konwencji praw czlowieka, pomimo tego, ze byly to zwiazki formalnie nieza-
rejestrowane. Trzeba jednak pamietaé, ze sprawa dotyczyla plemienia zamieszkujacego
dzungle - spotecznosci funkcjonujacej w zasadzie poza parnstwem, ktora posiada wlasne zwy-
czaje w sferze stosunkéw rodzinnych i ktora jako lud tubylezy podlega szczegélnej ochronie.
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jac w to jej kontekst interpretacyjny®2. W &wietle tematu tego artykutu,
szczegolnie istotne wydaje mi sie zatem przywolanie fragmentu preambuty
EKPC, w ktorej mowa jest o ,,wspdlnym rozumieniu i poszanowaniu praw
czlowieka”3 przez sygnatariuszy tego dokumentu, reprezentowanych przez
,rzady panstw europejskich dziatajacych w tym samym duchu i posiadaja-
cych wspélne dziedzictwo tradycji politycznych, ideatow, wolnosci i rzadow
prawa’4,

Wsrod 13 pierwotnych sygnatariuszy Konwencji®® jedynie Turcja mogta-
by by¢ podejrzewana o wnoszenie do tego porozumienia tradycji poligamicz-
nej. Zwazywszy jednak na unikatowos¢ takiej tradycji w rzeczonym gronie
panstw?®, nie sposéb byloby jej wowczas kwalifikowaé jako wspdlnego dzie-
dzictwa, do ktorego odwoluje sie preambuta. To zastrzezenie ma czysto aka-
demicki charakter, bowiem moéwimy o tradycji, z ktérg sama Turcja chciata
zerwaé i co formalnie uczynita ponad dwadziescia lat przed podpisaniem
Konwencji. Byt to jeden z elementéw programu modernizowania panstwa,
ktéremu za wzor stuzyly rozwiniete panstwa Swiata zachodniego.

Tak wiec obecnosé¢ Turcji w procesie opracowywania EKPC, a nastepnie
wsrod jej pierwotnych sygnatariuszy, nie podwaza tezy, ze czastka dziedzic-
twa, z ktorego wyrasta ten dokument, jest spoleczenistwo oparte na zwiaz-
kach monogamicznych. Dodajmy zarazem, ze to wspélne dziedzictwo tradycji
politycznych, ideatéw, wolnosci i rzadéw prawa — tak dla Turcji, jak i wielu
innych, obecnych stron Konwencji, a w pewnym sensie nawet dla pozosta-
tych panstw nia zwiazanych®” — nie tyle jest potwierdzeniem ich okreslo-
nej Sciezki rozwojowej, co raczej wyrazem gotowosci i woli zaadaptowania
pewnego systemu wartosci, nawet wbrew wlasnym doswiadczeniom histo-
rycznym.

32 Por. art. 31 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw, Dz.U. z 1990 r., Nr 74,
poz. 439.

33 W tlumaczeniu oficjalnym: ,jednolitym pojmowaniu i wspélnym poszanowaniu praw
cztowieka”.

3¢ W ttumaczeniu oficjalnym: ,rzady panstw europejskich dziatajacych w tym samym
duchu i1 posiadajacych wspodlne dziedzictwo ideatéow i tradycji politycznych, poszanowania
wolnosci 1 rzadow prawa”.

35 Belgia, Dania, Francja, Holandia, Islandia, Irlandia, Luksemburg, Norwegia, Repu-
blika Federalna Niemiec (jako cztowiek stowarzyszony Rady Europy), Wielka Brytania,
Wtochy, Turcja oraz Kraj Saary podpisaty Konwencje 4. 11. 1949 r. Nieco ponad trzy tygo-
dnie pézniej swoje podpisy pod tgq umowa ztozyli przedstawiciele pozostatych dwoéch owcze-
snych cztonkéw Rady Europy, tj. Grecji i Szwecji.

36 Nie przesadzam w tym miejscu statusu prawnomiedzynarodowego Kraju Saary.

37 Demokracja, rzady prawa oraz poszanowanie praw jednostki — fundament aksjolo-
giczny Konwencji, a zarazem podstawowy komponent dziedzictwa, o ktorym ona wspomina
— to jasna strona, czesto ciemnej historii panstw europejskich. Odwotanie do tych wartosci
— jesli nie ma sie sta¢ idealizowaniem wtasnej przesztosci — takze powinno by¢ rozumiane
jako dokonanie $§wiadomego wyboru w tym zakresie, a nie wyltacznie opis historycznych
faktow. Z drugiej jednak strony, w tych panstwach zwigzanych EKPC, w ktorych te warto-
Sci miaty okazje zaistnieé, rozwijaly sie one w konkretnym kontekscie kulturowym, ktory
wspottworzyta m.in. monogamia.
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Sformutowany tu wniosek odno$nie do modelu rodziny, stanowigcego
czesé dziedzictwa europejskiego, potwierdza w swym orzecznictwie Europej-
ski Trybunat Praw Czlowieka. Z jednej strony okresla on monogamie jako
Jedna z fundamentalnych zasad ustawodawstwa rodzinnego panstw sygna-
tariuszy Konwencji”®®, z drugiej natomiast, pietnuje poligamie jako niezgod-
ng z kluczowymi zasadami, na ktérych umowa ta zostala oparta®. Na czym
konkretnie polega niezgodnosé tej praktyki z EKPC?

W 2010 r. Wielka Izba Trybunatu zajmowata sie nad sprawa Serife Yigit
przeciwko Turcji, ktora dotyczyla konsekwencji prawnych zawarcia matzen-
stwa religijnego, ktore nie zostato formalnie zarejestrowane. W toku swojego
wywodu Trybunal zauwazyt wowczas, ze wprowadzenie na mocy kodeksu
cywilnego z 1926 r. wymogu stawianego wszelkim matzenstwom religijnym,
by poprzedzato je zawarcie cywilnego matzenstwa monogamicznego, miato
na celu zerwanie z ,tradycja malzensks sytuujaca kobiety w wyraznie gor-
szej pozycji w porownaniu do mezczyzn, by nie powiedzie¢, w pozycji zalez-
nosci 1 nizszosci”, dodajac nastepnie, ze z tego samego powodu akt ten zaka-
zywat poligamii%?. Zawarta w tej wypowiedzi krytyka wielozehistwa wynikata
zatem z przekonania o jej dyskryminujacym wobec kobiet charakterze
i odpowiadata zreferowanemu weczesniej glownemu zarzutowi stawianemu
tej praktyce przez inne organy kontrolne miedzynarodowej ochrony praw
cztowieka.

Tego samego argumentu, tyle ze odwotujacego sie expressis verbis do
dyskryminacji, uzyt Trybunat w sprawie Refah Partisi z 2003 r. (,dyskrymi-
nacja oparta na plci” matzonkow). W tym jednak przypadku uczynit to
w szerszym kontekscie porzadku publicznego panstw—stron oraz fundamen-
tu aksjologicznego EKPC. Stwierdzit on mianowicie, ze pozwana w tej spra-
wie Turcja, ,jak kazda uktadajaca sie strona, moze w zakresie swej jurysdyk-
cji prawowicie przeciwdziataé¢ stosowaniu inspirowanych religijnie norm
prawa prywatnego, ktore szkodza porzadkowi publicznemu oraz wartoSciom
demokratycznym w rozumieniu Konwencji”*L.

Ten szerszy kontekst strasburskiej krytyki poligamii byl jeszcze silniej
obecny we wezesSniejszym orzecznictwie na tle EKPC. Przyktadem moze by¢
tu decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka w sprawie Bibi przeciwko
Wielkiej Brytanii z 1992 r., dotyczacej odmowienia prawa wjazdu na teryto-

38 Wyrok ETPC w sprawie Ivanov i Petrova przeciwko Bulgarii z 14.06.2011 r., skarga
nr 15001/04, § 60.

39 Wyrok ETPC w sprawie Jehovah’s Witnesses of Moscow i inni przeciwko Rosji
z 10.06.2010 r., skarga nr 302/02, § 119.

40 Wyrok ETPC w sprawie Serife Yigit przeciwko Turcji z 2.11.2010 r., skarga nr 3976/
/05, § 81.

41 Wyrok ETPC w sprawie Refah Partisi i inni przeciwko Turcji z 13.02.2003 r., skargi
nr nr 41340/98, 41342/98, 41343/98, 41344/98, 3976/05, § 128. Co ciekawe, wywodzacy sie
z Rosji sedzia Kovler uznat w swym zdaniu zbieznym dotaczonym do tego wyroku stanowi-
sko Trybunatlu w tym wzgledzie za ,karykature poligamii”, ktérg opisal jako ,forme organi-
zacji rodziny, ktora istnieje w spotecznosciach innych niz [tylko — RM] islamskie”.



190 Rafal Mizerski

rium pozwanego panstwa drugiej zony imigranta z Bangladeszu, ktory uzy-
skat obywatelstwo brytyjskie. Komisja zauwazyta wowczas, ze poniewaz
praktyka poligamii jest nieakceptowalna dla wiekszos$ci spoleczenstwa bry-
tyjskiego, celem przepisow, na podstawie ktorych odmoéwiono wjazdu drugiej
zonie bylo ,zachowanie opartej na chrzescijanstwie i dominujacej w kraju
kultury monogamicznej”. Zdaniem Komisji byl to cel prawowity mieszczacy
sie w zakresie ochrony moralno$ci oraz praw i wolnosci innych, a zatem
zgodny z klauzulg limitacyjng z art. 8 ust. 2 EKPC, na podstawie ktorej
mozna ograniczaé¢ konwencyjne prawo do prywatnosci*2.

Stosowana w orzecznictwie strasburskim argumentacja przeciwko poli-
gamii — a w istocie poliginii, bo o0 nig w sprawach rozpatrywanych w Stras-
burgu chodzilo — wydaje mi sie o tyle wazna, ze zarzut jej dyskryminacyjne-
go wobec kobiet charakteru mozna probowaé zneutralizowaé poprzez for-
malng akceptacje poliandrii. Dopuszczenie wielomestwa, na tych samych
zasadach co wielozenstwa, podwazatoby bowiem argument o nieréwnym
traktowaniu ptci w tym aspekcie stosunkow spotecznych.

Cho¢ w Polsce bedzie to wcigz brzmiato jak kompletna fantastyka praw-
na, mozna sobie wyobrazi¢ takze postulaty formalizowania i zréwnywania
z malzenstwem jeszcze innych konfiguracji relacji miedzyludzkich, pozba-
wionych elementu dyskryminacji. Mam tu na mysli zwiazki poliamoryczne,
ktore zyskuja w $wiecie zachodnim na popularnosci, czego jednym z dowo-
dow jest samo pojawienie sie w jezyku tego terminu. Jak zwraca uwage
B. van der Sloot, ,z liberalnego punktu widzenia, nie ma powodow, dla
ktorych trzech lub wiecej ludzi nie miatoby zy¢ razem i byé zwigzanych
malzenstwem”3,

Tej retoryce wolnoSciowej towarzyszy juz od lat, takze zmierzajgca do
modyfikacji prawa rodzinnego, retoryka antydyskryminacyjna, postugujaca
sie argumentem réwnosci orientacji seksualnych oraz argumentem réwnosci
kulturowej. Zwtaszcza w tym pierwszym zakresie jej uzycie przyniosto suk-
cesy, prowadzac m.in. do legalizacji malzenstw homoseksualnych w niekto-
rych panstwach-stronach Konwencji, cho¢ jeszcze nie do wymogu ta-
kiej legalizacji wynikajacego z samej Konwencji*t. Tak czy inaczej, czyni to

42 Decyzja EkmPC w sprawie Bibi przeciwko Wielkiej Brytanii z 29.06.1992 r., skarga
nr 19628/92.

43 B. van der Sloot, Between fact and fiction: an analysis of the case-law on Article 12
of the European Convention on Human Rights, “Child and Family Law Quarterly” 2014,
t. 26, nr 4, s. 417.

44 W tym zakresie wciaz obowigzuje stanowisko Trybunalu wyrazone w sprawie
Schalk i Kopf przeciwkow Austrii (wyrok z 24.06.2010 r., skarga nr 30141/04, §§ 61-63),
zgodnie z ktorym art. 12 EKPC nie naktada na panstwa-strony obowigzku zagwarantowa-
nia parom jednopiciowym dostepu do malzenstwa, ale jesli prawo krajowe taki dostep za-
pewnia, to przepis ten otacza ochrong takze malzeristwa homoseksualne. Nie sposéb jed-
nak poming¢ tego co dzieje si¢ w orzecznictwie strasburskim dotyczacym zwigzkow
homoseksualnych ,na zapleczu” prawa do zawarcia zwigzku malzenskiego i zatozenia ro-
dziny, a mianowicie w kontek$cie prawa do poszanowania zycia rodzinnego (art. 8 EKPC).
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wylom w tradycyjnym rozumieniu zwigzku malzenskiego, a skoro taka rede-
finicja matzenstwa jest mozliwa, to i dalsze zmiany stajq sie bardziej praw-
dopodobne.

Jak mozna wywnioskowaé z dotychczasowych uwag, nie jestem entuzja-
sta takich zmian. Uwazam, ze w tym i innych przypadkach, preferowaniu
interesow indywidualnych czy grupowych w sferze stosunkéw rodzinnych
towarzyszy generalnie dezynwoltura lub pochopny optymizm co do daleko-
sieznych skutkow spolecznych, bedacych nastepstwem tego procesu, mimo ze
punktem odniesienia sa tu prawa czlowieka, tj. prawa spotecznie zdetermi-
nowane, ktorych poziom ochrony zalezy réwniez od kondycji spoteczenstwa.
To samo nastawienie mozna zreszta czasami zaobserwowac, gdy pojawia sie
kwestia indywidualnych intereséw innych osoéb niz bezposredni beneficjenci
wspomnianych zmian. Trudno o rozwage, gdy spor sie ideologizuje, a o ide-
ologizacje tego aspektu stosunkow spotecznych bardzo tatwo.

W kazdym razie, jako zwolennik matzenskiego ancient régime’u oczeki-
walbym — a zapewne nie jestem w tym oczekiwaniu odosobniony — zdecydo-
wanego odwolywania sie w krytyce poligamii do argumentu wspélnego dzie-
dzictwa panstw-stron Konwencji, ktéremu praktyka ta jest obca. Jak
staralem sie wcze$niej wykazaé, argument ten ma swojg solidng podstawe
umowna, historyczng i orzecznicza. Jego powolywaniu sprzyja regionalizm
Konwengcji. Jestem tez zdania, ze podkreslanie w tym konteksScie znaczenia
korzeni EKPC jest korzystne z punktu widzenia autorytetu Trybunatu, ktory
jako sad miedzynarodowy, wptywajacy na porzadki prawne 47 panstw nasze-
go kontynentu, nie powinien aspirowaé¢ do roli lidera procesu europejskich
przemian obyczajowych. W koncu, nawet przeciwnicy powyzszej opinii przy-
znaja, ze w optyce oredownikow wielozenistwa, jesli jawi sie ono jako przy-
ktad dyskryminacji, to wylacznie pozytywnej; tymczasem wspdlne dziedzic-
two oferuje argument odrebny rodzajowo, wykraczajacy poza watek tego, co
jest, a co nie jest, dobre dla kobiety.

Implikacje poligamii w sferze praw i wolnosci systemu
Europejskiej konwencji praw cztowieka

Przywotane wypowiedzi organéw strasburskich nie pozostawiajg watpli-
wosci co do jednoznacznie krytycznej oceny poligamii. Jak jednak uczy do-
Swiadczenie innych systemow miedzynarodowej ochrony praw cztowieka, nie

Wspomniany wyrok, wraz z nie do konca wzajemnie spéjnymi wyrokami w sprawach Val-
lianatos i inni przeciwko Grecji (wyrok z 7.11.2013 r. , skargi nr nr 29381/09 i 32684/09)
oraz Oliari i inni przeciwko Wiochom (wyrok z 21.07.2015 r., skargi nr nr 18766/11
i 36030/11) umocnity bardzo, i to w krotkim czasie, pozycje jednopiciowych zwigzkow part-
nerskich, zapewniajac — na podstawie ostatniego z tych orzeczen, pod warunkiem jego
uprawomocnienia — w istocie prawo do zawarcia takiego zwigzku, nawet wbrew prawu
krajowemu.
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musi sie to przektadac¢ na negowanie wszystkich konsekwencji istnienia tego
rodzaju zwigzkow. Interesujaco rysuje sie zatem pytanie o to, w kontekscie
jakich standardéw systemu EKPC rodza sie spory wynikajace z poligamii
oraz w jaki sposob sg one rozwigzywane.

Nawet bez zaglebiania sie w orzecznictwo wydaje sie oczywiste, ze be-
dzie chodzi¢ o krag normatywny skladajacy sie w pierwszej kolejnosci
z uprawnien chroniacych rodzine i prawa w rodzinie, podczas gdy sprawy
spoza tej grupy przepisow beda miaty raczej charakter incydentalny. Oczywi-
ste jest takze, ze w obu przypadkach istotng role moze odgrywac klauzula
antydyskryminacyjna z art. 14 Konwencji.

Jak sie okazuje, konfrontacja tych zatozen z praktyka organéw strasbur-
skich potwierdza w zasadzie ich trafnosé. Zaskakujaca moze by¢ jedynie
stosunkowo niewielka liczba sporéw ogniskujgcych sie wokot poligamii. Gdy-
by oceniac skale tego problemu wytacznie z perspektywy intensywnosci jego
podejmowania w orzecznictwie strasburskim — co jednak moze byé mylace
biorac pod uwage zlozono$¢ okoliczno$ci wplywajacych na ztozenie skargi
indywidualnej z art. 34 EKPC — to nalezatoby uznaé, ze nie jest on znaczacy.

Konwencja europejska nie zawiera przepisu, ktory na podobienstwo art. 23
ust. 1 MPPOP, art. 17 ust. 1 Amerykanskiej konwencji praw czlowieka czy
art. 18 ust. 1 AKPCL, chronitby rodzine jako zbiorowosc. Co prawda, pewne-
go potencjaltu w tym wzgledzie nie mozna odméwié jej art. 12,
w ktorym sformulowano prawo do zawarcia matzenstwa i zalozenia rodziny,
ale nie zostal on do tej pory wyzyskany przez Trybunal, a ponadto przepis
ten dotyczy wylacznie rodzin bedacych konsekwencja matzenstwa. W tych
okolicznosciach za kluczowa dla rodzin regulacje systemu EKPC nalezy
uznaé art. 8, gwarantujacy m.in. prawo do poszanowania zycia rodzinnego
— uprawnienie, ktorego istotq jest ochrona wiezi rodzinnej, a wiec tego, co de
facto konstytuuje rodzine. Gdy wiez ta, w wyniku dziatan badz zaniechan
panstwa—strony Konwencji, jest zrywana, narazona na zerwanie bgdz utrud-
nia sie jej podtrzymywanie i rozwijanie, istnieje ryzyko, ze dzieje sie to
z pogwalceniem tej gwarancji. W katalogu takich sytuacji wysokie miejsca
zajmuje uniemozliwienie rodzinie unifikacji poprzez odmowe jej cztonkom
prawa wjazdu do kraju pobytu innej nalezacej do niej osoby badz rozdziele-
nie rodziny w wyniku wydalenia z kraju pobytu jej cztonka. Zwazywszy, ze
poligamia jest dla przyttaczajacej wiekszosci panstw europejskich proble-
mem zrodzonym przez imigracje, art. 8 okazuje sie najwazniejszym kontek-
stem prawnym dla zwigzanych z nig sporow.

Orzecznictwo dotyczace taczenia i rozdzielania rodzin imigranckich rza-
dzi sie kilkoma generalnymi zasadami, wspolnymi dla réznych sytuacji fak-
tycznych. Po pierwsze, Trybunat przyjmuje, ze panstwa—strony Konwencji
maja prawo kontroli przyptywu cudzoziemcow i bezpanstwowcow na swoim
terytorium, a art. 8 nie moze by¢ rozumiany jako naktadajacy na nie ogolny
obowigzek respektowania wyboru dokonanego przez matzonkéw co do kraju
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ich zamieszkania oraz wyrazania zgody na osiedlenie si¢ w nim malzonka,
ktory nie posiada obywatelstwa tego kraju?®. Po drugie, brak takiego ogélne-
go obowiazku nie oznacza zarazem pelnej swobody decydowania o laczeniu
badz nietaczeniu rodzin. Trybunat wskazuje bowiem, ze ,zakres zobowigza-
nia panstwa odno$nie do dopuszczenia na swoje terytorium krewnych imi-
grantow, ktorzy sie na nim osiedlili, bedzie rézny w zaleznosci od konkret-
nych okolicznosci zwigzanych z zainteresowanymi osobami oraz interesem
0g6lnym”™6. Jak to przypomniata jaki§ czas temu Wielka Izba, chodzi o takie
okolicznosci, jak zakres, w jakim moze dojs¢ do przerwania zycia rodzinnego,
zakres wiezi w danym panstwie—stronie Konwencji, wystepowanie nieprze-
zwyciezalnych przeszkod dla prowadzenia zycia rodzinnego w kraju pocho-
dzenia cudzoziemca, a takze wzgledy kontroli imigracyjnej, np. naruszanie
prawa imigracyjnego oraz wzgledy porzadku publicznego przemawiajace za
jego wydaleniem?*’. Wazne jest ponadto, czy w czasie powstawania wiezi
rodzinnej, osoby zainteresowane byly Swiadome, ze ze wzgledu na status
imigracyjny ktorejs z nich, prowadzenie zycia rodzinnego w kraju goszcza-
cym od poczatku obarczone bedzie niepewnoscia. Zadna decyzja nie moze tez
zapasé bez uwzglednienia dobra dziecka, jesli sprawa go dotyczy*s.

Trzecig ze wspomnianych zasad, wykraczajacg swym znaczeniem poza
kwestie taczenia i rozdzielania rodzin, jest zachowanie stusznej réwnowagi
miedzy konkurujacymi interesami, tj. interesem jednostki oraz interesem
spolecznosci jako calosci. W zakresie tych rozstrzygnieé panstwu—stronie stu-
zy dodatkowo pewien margines oceny*’. Trybunal bada zastosowanie tej
zasady zaréwno na gruncie wynikajacych z art. 8 ust. 1 obowiazkéw pozy-
tywnych, jak i warunkéw ograniczenia prawa do poszanowania zycia rodzin-
nego, okres§lonych w ust. 2 tego przepisu. Pozwala to na zblizenie do siebie
orzecznictwa narastajacego w tych dwoch obszarach w do$é spontanicznym
procesie, ktoremu brakowato dyscypliny teoretycznej. Mozna tu pozwolié¢ so-
bie na dygresje, ze — wbrew praktyce Trybunatu — koncepcja obowigzkow
pozytywnych powinna znajdowac zastosowanie tylko w zakresie rekonstru-
owania tresci uprawnienie (np. obowigzku wyrazenia zgody na potaczenie
rodziny — jesli uznaé¢ go za obowigzek pozytywny — jako elementu prawa do
poszanowania zycia rodzinnego), natomiast dopuszczalnosé niezrealizowania

45 Wyrok ETPC w sprawie Abdulaziz, Cabales i Balkandali przeciwko Wielkiej Brytanii
z 28.05.1985 r., skargi nr nr 9214/80 9473/81 9474/81, §§ 67-68. Dotyczy to takze innych
relacji rodzinnych, w tym relacji dziecko — rodzic, por. np. wyrok ETPC w sprawie Rodri-
gues da Silva and Hoogkamer przeciwko Holandii z 31.01.2006 r., skarga nr 50435/99.

46 Wyrok ETPC w sprawie Giil przeciwko Szwajcarii z 19.02.1996 r., skarga nr 23218/
/94, § 38. Dotyczy to takze matzonka, por. np. wyrok ETPC w sprawie Darren Omoregie
i inni przeciwko Nowegii z 31/07/2008, skarga nr 265/07.

47 Wyrok ETPC w sprawie Jeunesse przeciwko Holandii z 3.10.2014 r., skarga
nr 12738/10, § 107.

48 Tbidem, §§ 108-109.

49 Np. wyrok ETPC w sprawie Nunez przeciwko Norwegii z 28.06.2011 r., skarga
nr 55597/09, § 68.
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tych obowiazkéw, czyli w istocie ingerencja w uprawnienie, powinna by¢
rozpatrywana z punktu widzenia warunkéw jego ograniczenia — w przypad-
ku prawa, ktorego dotyczy ten fragment artykutu, z punktu widzenia klau-
zuli limitacyjnej z jego ust. 2.

Nie ulega watpliwosci, ze miedzy cztonkami rodziny poligamicznej moze
rozwinaé sie zycie rodzinne w rozumieniu art. 8 Konwencji. Jak podkresla
sie w orzecznictwie, jest ono kwestig faktow i zalezy od istnienia w praktyce
bliskich relacji osobistych®. Niemniej, na jego ustalenie miedzy okreslonymi
osobami dziataja swoiste domniemania wynikajace z wezla malzenskiego
laczacego matzonkow lub wiezi biologicznej istniejacej miedzy rodzicami
a ich biologicznymi dzieémi®l. O ile fakt relacji poligamicznej nie zmienia
nic, jesli chodzi o drugie z tych domnieman®?, to w odniesieniu do pierwszego
mozna bronié¢ pogladu, ze w przypadku uznania przez panstwo—strone Kon-
wencji wiezi matzeriskiej miedzy dwoma matzonkami z takiego zwiazku,
domniemanie to powinno przestaé¢ dziata¢ wobec kolejnych wspéttworzacych
go matzonkéw. Miatoby to pewne praktyczne zastosowanie, gdyby o dopusz-
czeniu lub pozostawieniu na terytorium panstwa-strony kolejnego matzonka
decydowata wiez istniejaca miedzy nim a matzonkiem, ktéry w tym panstwie
uzyskal prawo pobytu.

Domniemanie wynikajace z wiezi biologicznej dziata do uzyskania przez
dziecko pelnoletnosci. Pézniej, o istnieniu zycia rodzinnego przesadzaja do-
datkowe elementy $wiadczace o stanie zaleznosci miedzy rodzicami a ich
dorostymi dzieémi®®. Gdy w sprawie M. i O. M. przeciwko Holandii takich
elementow zabraklo, fakt, ze chodzilo o potaczenie poligamisty zamieszkuja-
cego z jedna ze swych zon w pozwanym panstwie z pelnoletnim synem
zrodzonym ze zwigzku z druga zong, stracit na znaczeniu, bowiem sam art. 8
w ogble nie znalazt w tym przypadku zastosowania®®.

W tej samej sprawie Europejska Komisja Praw Cztowieka sformulowata
jednak dwie reguly kierunkowe, dotyczace taczenia i rozdzielania rodzin

50 Np. wyrok w sprawie M. P. E. V. i inni przeciwko Szwajcarii z 8.07.2014 r.,
nr skargi 3910/13, § 31.

51 Tbhidem.

52 W sprawie E.A. i A.A. przeciwko Holandii (decyzja EKmPC z 6.1.1992 r., skarga
nr 14501/89) ojciec nie zamieszkiwat ze swoim matoletnim synem powitym ze zwigzku
z zona, ktora pozostala w Maroku — podczas gdy on zyt z drugg zona w Holandii — przez
okres osSmiu lat. Mimo tego Komisja ustalila, ze nie doszlo do zerwania wiezi rodzinnej
opierajac sie na takich okoliczno$ciach, jak niemal coroczne péitoramiesieczne wizyty ojca
w Maroku, partycypowanie w kosztach utrzymania marokanskiej rodziny oraz regularny,
telefoniczny kontakt z synem. Sam fakt pozostawania w zwiazku poligamicznym, tym bar-
dziej nie moze wplywaé na zycie rodzinne ojca i jego biologicznych dzieci zrodzonych
w matlzenstwie uznanym przez panstwo—strone Konwencji. Ponownie, istotne jest tylko to,
czy drugie malzenstwo nie wptynelo na faktyczne zerwanie tych wiezi; por. wyrok ETPC
w sprawie Al-Nashif pprzeciwko Butgarii z 20.06.2002 r. (skarga nr 50963/99, §§ 112-113).

53 M. P E. V. i inni przeciwko Szwajcarii, § 31.

54 Decyzja EKmPC w sprawie M. i O. M. przeciwko Wielkiej Holandii z 5.10.1987 r.,
skarga nr 12139/86.
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poligamicznych. Sa one w istocie zaadaptowaniem na potrzeby sporow zwia-
zanych z tg praktyka dwoch pierwszych zasad dotyczacych taczenia i roz-
dzielania rodzin imigranckich, o ktorych wspominatem wyzej. Po pierwsze,
panstwa strony nie maja wynikajacego z Konwencji obowigzku ,uznawania
w pelni matzenstw poligamicznych, ktore pozostaja w konflikcie z ich wta-
snym ordre public”. Po drugie, ,nie znaczy to, ze ojciec i jego dzieci zrodzone
z réznych zon w matzenstwach poligamicznych nie maja zadnego prawa do
poszanowania zycia rodzinnego”®®,

W orzecznictwie owe zasady precyzowatly sie w dwoch kontekstach: sa-
mego art. 8 oraz zakazu dyskryminacji z art. 14 w zwiazku z art. 8. W obu,
zasadnicze znaczenie odegraly decyzje podjete przez Europejskg Komisje
Praw Cztowieka w 1992 r., w sprawach E.A. i A.A. przeciwko Holandii oraz
Bibi przeciwko Wielkiej Brytanii. Przedmiotem pierwszej z nich byta skarga
obywateli Maroka, ojca i jego maloletniego syna, na odmowe przyznania
drugiemu z nich prawa pobytu na terytorium pozwanego panstwa, na kto-
rym pierwszy ze skarzacych legalnie zamieszkiwal wraz z jedng ze swych
zon. Nie byta to jednak matka chlopca, ta ostatnia wraz z jego rodzenstwem
zyta w Maroku. Sprawa druga zainicjowana zostala skarga matoletniej corki,
posiadajacej obywatelstwo brytyjskie, ktorej matce, obywatelce Bangladeszu,
odmowiono prawa wjazdu na terytorium Wielkiej Brytanii, ze wzgledu na
fakt, ze jej maz, a ojciec skarzacej, ktory takze uzyskat juz obywatelstwo
brytyjskie, zamieszkiwat Zjednoczone Krélestwo ze swoja druga zona. W obu
sprawach Komisja uznata, ze doszto do ingerencji w zycie rodzinne, oceniajac
ich dopuszczalno$é pod katem wypelnienia warunkow sformutowanych
w klauzuli limitacyjnej dotaczonej do art. 8. Na uwage zastugujg zwlaszcza
jej ustalenie w zakresie celowosci i koniecznosci badanych ingerencji.

W sprawie E.A. i A.A. Komisja przyjeta, ze dziatania Holandii stuzytly
ochronie dobrobytu gospodarczego kraju, ktory jest celem czesto wskazywa-
nym, gdy w gre wchodzi polityka imigracyjna panstwa. Z kolei w sprawie
Bibi, ingerencje uzasadniata ochrona moralnosci oraz praw i wolnosci in-
nych, co nalezy wigzac z faktem powotania sie przez Komisje w uzasadnie-
niu na sprzecznos$é, jaka zachodzi miedzy poligamia a wyrastajaca z chrze-
Scijanstwa, monogamiczng kultura Wielkiej Brytanii.

Badajac, czy ograniczenia praw skarzacych byly konieczne, Komisja
w obu przypadkach rezerwowata dla pozwanych panstw margines oceny.
W obu tez w istocie sprawdzala, czy zrownowazone zostaty interesy skarza-
cych i interes publiczny. W sprawie holenderskiej, o pozytywnym wyniku
testu koniecznosci zdecydowat argument, ze ubiegajacy sie o pobyt chtopiec
byt takze czlonkiem rodziny, ktora pozostata w Maroku. Mozna to rozumiec
jako wskazanie faktu, ze jego dobro nie zostatoby dramatycznie narazone na
szwank w wyniku odmoéwienia mu prawa pobytu, jak i ze ta odmowa nie
podwazytaby istoty jego prawa do poszanowania zycia rodzinnego, ktore

55 Tbidem.
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mogtby w pelni wie§¢ w innej konfiguracji osobowej. Z drugiej strony, odwo-
tano sie do prawa panstwa do wtasnej polityki imigracyjnej, wskazujac na jej
powiazanie ze wzgledami porzadku publicznego i w ten niejasny sposéb
nawiazujac do publicznego wymiaru poligamii.

Bardziej precyzyjne stanowisko Komisja przedstawila w sprawie brytyj-
skiej. Dochodzac i tym razem do wniosku, ze ingerencja byla konieczna,
Komisja podkreslila, ze sytuacja, w jakiej znalazla sie matka skarzacej, byta
wynikiem decyzji $wiadomie podejmowanych przez nig oraz przez innych
cztonkow jej rodziny. Rodzice skarzacej, decydujac sie, by ich maloletnia
corka przeniosta sie do ojca mieszkajacego w Wielkiej Brytanii wiedzieli, ze
odseparuje jg to od matki, ktora nie byta uprawniona do statego pobytu
w tym kraju. Ojciec skarzacej mogt jednak nawigzaé zycie rodzinne z matka
skarzacej w rodzinnym Bangladeszu lub w Wielkiej Brytanii, ale nie uczynit
tego przez niemalze 20 lat, wybierajac zycie z druga zona w kraju imigracji
1 narazajac tym samym skarzacg i jej matke na trudnosci zwigzane z dola-
czeniem do niego. Powinien by¢ on przy tym $wiadomy generalnego braku
akceptacji dla poligamii w panstwie osiedlenia.

Podobnie jak w sprawie E.A. i A.A., Komisja odniosta sie aprobujaco
rowniez do polityki imigracyjnej prowadzonej przez pozwane panstwo. Tym
razem jednak okre§lita jednoznacznie ten jej element, ktéry wplynat na te
oceng, a ktorym bylo odrzucenie poligamii w obronie kulturowej tozsamosci
panstwa.

Jak wspominalem, w obu sprawach pojawity sie takze zarzuty dyskryminacji
w zakresie korzystania z prawa do poszanowania zycia rodzinnego — w sprawie
E.A. i AA. zrzut dyskryminacji dziecka ze wzgledu na matzeristwo, w ktorym
sie ono urodzitlo, w sprawie Bibi zarzut dyskryminacji ze wzgledu na plec.
Watek dyskryminacji zaistnial tez w wazny sposob we wczesSniejszej sporze
M. i O.M. przeciwko Holandii, ktory byt juz w pracy powolywany.

Rozpoczecie od tej ostatniej sprawy jest o tyle istotne, ze w trakcie jej
rozstrzygania Komisja odniosta sie do prowadzonej przez pozwane panstwo
polityki przyznawania prawa pobytu tylko jednemu matzonkowi i dzieciom
z jednego malzenstwa, zauwazajac, ze moze ona stwarzac¢ problemy w przy-
padku dzieci maloletnich z innego matzenstwa, niz to, ktére otrzymato zgode
na pobyt. Uwaga ta nie miata dalszych konsekwencji, bowiem w sprawie
chodzito o dziecko petlnoletnie, ktore nie pozostawato w wiezi rodzinnej
z ojcem. Kilka lat p6zniej Komisja, juz w nieco zmienionym sktadzie perso-
nalnym, nie potwierdzita tej watpliwosci. Jej zdaniem taka polityka jest co
prawda przejawem roznicowania ludzi ze wzgledu na urodzenie, ale ma ono
obiektywne i rozsadne uzasadnienie, a wiec nie jest dyskryminujaca. Komi-
sja podniosta w szczegélnosci, ze sytuacja prawna syna, ubiegajacego sie
o pobyt w Holandii, jest pochodng sytuacji jego matki niemajacej do tego
prawa, w przeciwienstwie do drugiej zony jego ojca®®.

56 E.A. i A.A. przeciwko Holandii.
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Z kolei w sprawie Bibi, w odpowiedzi na zarzut dyskryminacji ze wzgle-
du na pleé, przejawiajacej sie w mozliwosci wyboru przez meza poligamiste,
z ktora zong zamieszka w kraju swej imigracji, Komisja zauwazyta, ze
w istocie dyskryminacja ta wynika z praktyki wielozenstwa, za ktorg pozwa-
ne panstwo nie odpowiada.

W kontekscie omawianej tematyki nie od rzeczy bedzie wspomnieé
o dyrektywie Rady Unii Europejskiej w sprawie prawa do laczenia rodzin
obywateli panstw trzecich legalnie zamieszkujacych Unie®”. Akt ten, rzecz
jasna, nie jest czeScig systemu EKPC, niemniej jest wigzacy dla wiekszoSci
panstw nalezacych do tego systemu i z tego wzgledu jest nieobojetny dla
interpretacji art. 8 Konwencji, ktérego poszanowanie zreszta deklaruje®®.

Juz wsrod motywow dyrektywy podnosi sie, ze ,Prawo do taczenia rodzi-
ny powinno byé wykonywane zgodnie z wartoSciami i zasadami uznawanymi
przez Panstwa Czlonkowskie, w szczegolnosci w odniesieniu do praw kobiet
1 dzieci, co uzasadnia ewentualne podjecie $rodkéw ograniczajacych skiero-
wanych przeciwko wnioskom o lgczenie rodzin poligamicznych” (ust. 11 pre-
ambuly); zapewnia sie tez panstwom cztonkowskim swobode w zakresie de-
cyzji o zezwoleniu na tgczenie rodzin w przypadku dzieci kolejnego matzonka
w malzenstwach poligamicznych oraz uwalnia inne panstwa cztonkowskie od
koniecznosci uznawania za cztonka rodziny oséb znajdujacych sie w opisanej
sytuacji, ktore uzyskaty takie zezwolenie (ustep 10 preambuly). Z kolei
z dyspozycji dyrektywy wynika, ze prawo do taczenia rodzin nie przystuguje
kolejnym matzonkom, a unifikacja dziecka cudzoziemca zamieszkujgcego
panstwo czlonkowskie i kolejnego matzonka moze by¢ poddana ogranicze-
niom (art. 4 ust. 4).

7 kolei taczenie i rozdzielanie rodzin obywateli Unii, ktorzy korzystaja
ze swojej wolnoéci przemieszczania sie w ramach tej organizacji®®, podlega
regutom dyrektywy w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do
swobodnego przemieszczania sie¢ i pobytu na terytorium panstw cztonkow-
skich®. Dokument ten nie nawigzuje wprost do poligamii, ale przewiduje
mozliwo$¢ ograniczenia wspomnianej swobody ze wzgledu na porzadek

57 Dyrektywa Rady 2003/86/WE z 22.09.2003 r. w sprawie prawa do laczenia rodzin,
Dz. U. UE, L 251, s. 12. Dyrektywa nie ma zastosowania wobec obywateli panstw czton-
kowskich Unii ani os6b ubiegajacych sie o status uchodzcy.

58 Ust. 2 wstepu. Jak zauwazyt Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przepisy
tej dyrektywy ,nalezy interpretowaé¢ w Swietle praw podstawowych, a zwtaszcza prawa do
poszanowania zycia rodzinnego uznanego zaréwno w EKPC, jak i w karcie [praw podsta-
wowych — RM]”, wyrok TSUE z 4.03.2010 r. w sprawie Chakroun przeciwko Minister van
Buitenlandse Zaken, C-578/08, § 44.

59 Ci obywatele Unii, ktérzy nie korzystaja z tego prawa podlegaja w zakresie unifika-
¢ji rodzinnej z obywatelami panstwa trzeciego, co do zasady, regulacjom krajowym.

60 Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 29.04.2004 r. w sprawie
prawa obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i pobytu
na terytorium Panstw Czlonkowskich, zmieniajaca rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68
i uchylajaca dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG,
75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG,Dz. U. UE, L 158 z 2004 r., s. 77.
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publiczny, bezpieczenstwo publiczne lub zdrowie publiczne (art. 27 ust. 1
i nast.). Tym niemniej, z komunikatu Komisji Europejskiej dotyczacego sto-
sowania tej dyrektywy wynika, ze ,panstwa cztonkowskie nie sa zobowigza-
ne do uznawania malzenstw poligamicznych, zawartych zgodnie z prawem
w kraju trzecim, ktore moga by¢ sprzeczne z ich wlasnym porzadkiem praw-
nym”, przy czym musi sie to odbywac ,bez uszczerbku dla obowigzku nalezy-
tego uwzglednienia dobra dzieci pochodzacych z takich malzenstw”!,

Biorac to wszystko pod uwage dochodzimy do wniosku, ze art. 8 Kon-
wencji nie stoi na przeszkodzie polityce jednego malzonka w przypadku
laczenia rodzin poligamicznych (w $wietle dyrektywy 2003/86/WE jawi sie
ona wrecz jako polityka obowigzkowa). Gdy dochodzi do uznania wiezi ro-
dzinnej miedzy dwoma matzonkami z takiego malzenstwa, korzystaja oni
wraz ze swoimi maloletnimi dzie¢mi z takiej samej ochrony art. 8 jak rodzi-
ny monogamiczne. Fakt istnienia innego malzonka ma dla tych relacji zna-
czenie tylko o tyle, o ile wptywa faktycznie na zerwanie taczacych ich wiezi
rodzinnych.

7 art. 8 nie musi by¢ tez sprzeczna polityka dzieci z jednego malzenstwa,
pod warunkiem jednak, ze nie jest ona bezwyjatkowa. Jakkolwiek interes
dziecka plasuje sie na szczycie interesow uwzglednianych w orzecznictwie
Trybunatu strasburskiego, to nie sadze, by w tym konteks$cie mégt byé rozu-
miany tak szeroko, by np. zawsze przemawiaé¢ za unifikacja dziecka (ze
zwigzku z kolejnym matzonkiem) z tym z rodzicow, ktory zamieszkuje bogat-
sze panstwo, dajace lepsze perspektywy jego rozwoju. Z drugiej strony, inte-
res dziecka bedzie prawdopodobnie przewazaé¢ nad wzgledami porzadku pu-
blicznego panstwa—strony Konwencji, gdy nie ma ono mozliwo$ci prowa-
dzenia wspélnego z rodzicami zycia rodzinnego w kraju pochodzenia badz
w innym kraju, z ktérym on i jego rodzice sgq zyciowo zwigzani, albo gdy taka
mozliwo$¢ oznacza dla czlonkéw rodziny wystawienie sie na powazne niebez-
pieczenstwo, np. ryzyko utraty zycia lub zdrowia.

Problem poligamii moze ujawnié sie takze bez imigranckiego kontekstu,
dotyczac wylacznie obywateli panstwa—strony EKPC. Mam tu na mysli zda-
rzenia ze sfery prywatnej, réwnolegtej do porzadku panstwowego, ktorym
towarzyszy¢ moga zadania prawnej akceptacji ich konsekwencji w sferze
publicznej. Warto wiec odnotowaé, ze w ocenie Trybunatu strasburskiego art.
8 nie naktada na panstwa—strony Konwencji obowigzku uznania malzenstw
religijnych®2.

61 Komunikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady z 2.07.2010 r., Wytyczne
w celu skuteczniejszej transpozycji i stosowania dyrektywy 2004/38/WE w sprawie prawa
obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na teryto-
rium paristw cztonkowskich, KOM(2009)313, pkt 2.1.1. Z kolei do polityki zerowej tolerancji
wobec poligamii wzywa Parlament Europejski. Zob. rezolucja Parlamentu Europejskiego
z 13.03.2007 r. Plan dzialari na rzecz réwnosci kobiet i mezczyzn 2006-2010, 2006/
/2132(INI), ust. 4.

62 Serife Yigit przeciwko Turcji, § 102.



Prawa cztowieka a poligamia 199

W systemie EKPC istnieje jednak jeszcze jeden wzorzec prawny, ktory
moze by¢ podstawa analogicznego zadania, dotyczacego matzenstw poliga-
micznych. To oczywiscie wspominany na poczatku tego paragrafu art. 12,
zawarowujacy prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny. Czy zakaz
poligamii jest z nim do pogodzenia? Wnioski zblizajace nas do odpowiedzi na
to pytanie wyciaggna¢ mozna ze sprawy Johnston i inni przeciwko Irlandii.
Nie dotyczyta ona zwigzku poligamicznego, wrecz przeciwnie, ale w uzasad-
nieniu stanowiska Trybunatu dostrzec mozna argumentum a maiori ad mi-
nus na rzecz tezy o niesprzecznosci zakazu tej praktyki z art. 12 EKPC. Otz
sad strasburski orzekl, ze nie doszto do naruszenia rzeczonego uprawnienia
wobec niezameznej kobiety, ktora nie mogta poslubié¢ swojego wieloletniego
partnera, ktory formalnie pozostawat w zwigzku malzenskim z inng kobieta,
mimo caltkowitego rozpadu ich pozycia, bowiem 6wczesne prawo irlandzkie
nie przewidywato instytucji rozwodu. Kluczowe dla tego rozstrzygniecia byto
przekonanie, ze w spoteczenstwie przywigzanym do monogamii, zakaz roz-
wodéw nie narusza istoty tego uprawnienia®. Skoro tak, to tym bardziej
istoty tego uprawnienia nie narusza zakaz obcej kulturowo poligamii.

Poza kregiem norm bezposrednio poswieconych ochronie stosunkéw ro-
dzinnych®, dotychczasowe orzecznictwo sktania do spojrzenia na problem
poligamii z perspektywy art. art. 9 i 11 Konwencji oraz art. 1 uzupelniajace-
go ja Protokotu nr 1.

Pierwszy z tych przepisow, gwarantujacy wolnosé religii, jest potencjal-
nym orezem w reku tych poligamistow, dla ktorych praktyka ta jest konse-
kwencja ich wiary. Trzeba tedy zauwazy¢, ze islam — religia, ktéra ze wzgle-
du na swojg powszechno$¢ ma najwieksze szanse na przywolywanie
w charakterze wyzszej racji poligamii — nie nakazuje wielozenstwa, zezwala-
jac jedynie na nie i to pod pewnymi warunkami. Nawet jednak rozpatrujac
te praktyke w kategoriach obowigzku religijnego (muzulmanskiego badz ja-
kiegokolwiek innego), perspektywy sukcesu procesowego w postepowaniu
przed Trybunalem z powodu objecia jej zakazem prawnym, nie rysuja sie
najlepiej w Swietle orzecznictwa strasburskiego dotyczacego art. 9. Przeciw-
ko poligamii wytoczone mogg by¢ bowiem dwa rodzajowo rézne argumenty.
Pierwszy pojawil sie w stanowisku Europejskiej Komisji Praw Cztowieka
w sprawie malzenstwa religijnego zawartego z pogwalceniem krajowych

63 Wyrok ETPC w sprawie Johnston i inni przeciwko Irlandii z 18. 12. 1986 r., skarga
nr 9697/82, § 52.

64 Dla porzadku dodajmy, ze do tego kregu précz art. art. 8 i 12 wchodzi tez art. 2
Protokotu nr 1 w zakresie, w jakim przewiduje prawo rodzicow do zapewnienia wychowa-
nia i nauczania dzieci zgodnie ze swoimi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi oraz
art. 5 Protokolu nr 7, gwarantujacy malzonkom réwne prawa i obowiazki o charakterze
cywilno-prawnym w stosunkach wynikajacych z malzenstwa. Na gruncie zadnego z nich
nie odnotowalem sprawy dotyczacej poligamii. Ponadto rozwdj orzecznictwa wykorzystuja-
cego zwigzek art. 14 Konwencji z jej art. 8, pozbawil w duzej mierze znaczenia drugi
z tych przepisow. W sprawach z watkiem poligamicznym takze potencjalna rola art. 2
Protokotu nr 1 wydaje mi sie co najwyzej akcesoryjna wobec art. 8 Konwnecji.
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norm prawnych, dotyczacych minimalnego wieku nupturientow. Na zarzut
niedopuszczalnej ingerencji w wolnosé religijng skarzacego, Komisja odpo-
wiedziala, ze prawo uzewnetrzniania swojej religii przez jej praktykowanie
nie obejmuje kazdego aktu, ktéry moze byé motywowany przez religie lub
wierzenia lub na ktéry moga one wplywacé i ze malzenstwo zawierane
w zgodzie z normami wiary nie moze by¢ uznane za forme uzewnetrznienia
religii. Innymi slowy, zawarcie matzenstwa nawet inspirowanego religijnie
nie miesSci sie¢ co do zasady w przedmiocie ochrony tego uprawnienia, tym
bardziej, ze Konwencja reguluje odrebnie prawo do zawarcia zwigzku mat-
zenskiego w art. 125,

Gdyby sie jednak okazalo, ze zawarcie malzenstwa inspirowanego reli-
gijnie jest przejawem uzewnetrzniania wiary zawierajacych je osob, to zna-
czenia nabiera fakt, ze prawo do uzewnetrzniania religii nie ma charakteru
absolutnego, a wiec podlega ograniczeniom. Takie podej$cie odnosnie do poli-
gamii zasygnalizowal Trybunat strasburski na marginesie swego wywodu
w sprawie Jehovah’s Witnesses of Moscow i inni przeciwko Rosji, przesadza-
jac z gory, ze bytaby to ingerencja dopuszczalna z punktu widzenia dotaczo-
nej do art. 9 klauzuli limitacyjnej (ust. 2)%6.

W zgota odmiennym charakterze problem poligamii zaistnial na tle art. 11
Konwencji w sprawie Refah Partisi przeciwko Turcji. Dotyczyla ona rozwia-
zania partii islamistycznej, dla ktorej akceptacja wielozenstwa okazala sie
okolicznoscig obcigzajaca ze strasburskiej perspektywy. Trybunat rozwazajac
dochowanie warunku koniecznosci ingerencji, sformutowanego w ust. 2 tego
przepisu, i w tych ramach badajac prawowitos¢ podstaw tak glebokiego
wkroczenia w sfere wolnosci zrzeszania sie obywateli, doszedt do przekona-
nia o stusznos$ci obaw witadz tureckich co do realnosci grozby wprowadzenia
przez rozwiazang partie prawa koranicznego. W tym kontekscie, dotknat on
problemu zgodnosci szariatu z Konwencja, zwracajac miedzy innymi uwage
na uznawang przez ten system norm poliginie — praktyke dyskryminujaca
kobiety®”.

Cho¢ sprawa Serife Yigit nie dotyczyta zwigzku poligamicznego, warta
jest odnotowania w tym miejscu ze wzgledu na pytanie o prawa majatkowe
kobiet z takich zwigzkow. W systemie Konwencji, wlasno$¢ i inne praw
majatkowe chronione sg jako mienie w art. 1 Protokolu nr 1. Pojecie to
obejmuje tez roszczenia o $wiadczenia z ubezpieczen spotecznych®8, takie jak
emerytura po zmartym mezu, ktorej domagata sie skarzaca we wspomnianej
sprawie. Problem polegat jednak na tym, ze zawarte przez nig malzenstwo

65 Decyzja EKmPC w sprawie Khan przeciwko Wielkiej Brytanii z 7.07.1986 r., skarga
nr 11579/85.

66 Jehovah’s Witnesses of Moscow i inni przeciwko Rosji, § 119.

67 Refah Partisi i inni przeciwko Turcji, § 128.

68 Por. A. Wrébel, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno-
sci. Tom II. Komentarz do artykutéw 19-59 oraz Protokotéw dodatkowych, red. L. Garlicki,
Warszawa 2011, s. 493-495.
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miato wytacznie charakter religijny wbrew wymogom prawa krajowego, wiec
jej roszczenie nie moglo zostaé zaspokojone. Trybunat rozpatrujac sprawe
z uwzglednieniem art. 14 EKPC nie dopatrzyl sie naruszenia Konwencji,
uznajgc m.in., ze rozroznienie sytuacji malzonkow ze zwigzkow cywilnych
i religijnych ma na celu wykorzenienie takich praktyk jak poligamia i wobec
tego stuzy ochronie porzadku publicznego oraz praw i wolnosci innych
0s6b%.

Na tle art. 1 Protokotu nr 1 sytuacja moze jednak przedstawiac sie¢ mniej
jednoznacznie, gdy dotyczy sformalizowanych zwigzkéw poligamicznych. Je-
§li bowiem w mysl polityki jednego matzonka panstwo—strona Konwencji
wyrazilo zgode na potaczenie na swym terytorium poligamisty z jedna z jego
zon, to nalezy oczekiwac, ze towarzyszy temu gotowo$¢ ponoszenia dalszych
konsekwencji tej decyzji takze w sferze polityki socjalnej — oczywiscie, jesli
matzonek kwalifikuje sie jako jej beneficjent.

Na ile pozwala lakonicznos¢ omoéwienia stanu faktycznego w uzasadnie-
niu decyzji Trybunatu, takiej sytuacji — z grubsza rzecz biorac — dotyczyta
sprawa Bibi przeciwko Wielkiej Brytanii z 2002 r. Chodzito w niej o odmowe
przyznania zonie zasitku po zmartym mezu, ze wzgledu na pozostawanie
przez niego w zwigzku matzenskim z inng kobieta. Matzenstwa skarza-
cej 1 jej meza oraz jej meza i jego drugiej zony zostaly zawarte w Bangla-
deszu, ale skarzaca i jej maz zyli w Wielkiej Brytanii i posiadali obywatel-
stwo tego kraju, podczas gdy druga zona zamieszkiwata w Bangladeszu.
Trybunat uznajac jednak, ze petnomocnik skarzacej nie zamierza kontynu-
owac tej sprawy, skreslit skarge z listy, nie wypowiadajac sie co do jej zasad-
nosci™.

HUMAN RIGHTS AND POLYGAMY

Key words: human rights, European Convention on Human Rights, common heritage, family
life, polygamy

Summary

Polygamy has come under criticism by human rights supervisory bodies, primarily becau-
se of its discriminatory impact on women’s rights — there is no question that polygamy means
polygyny in most cases. However, it is not inconceivable, taking account of changes in defini-
tion of family, that the discrimination argument may be nullified by legal recognition of
polyandry, or even polyamory, that give the same marriage rights to women as to men. The
author is therefore of the opinion that under the European Convention on Human Rights
polygamy should be questioned not only as discriminatory practice against women but also as a
violation of the common heritage of the States Parties to the Convention.

69 Serife Yigit przeciwko Turcji, $§ 81-82.
70 Decyzja ETPC w sprawie Bibi przeciwko Wielkiej Brytanii z 21.03.2002 r., skarga
nr 40083/98.



202 Rafal Mizerski

The author also examines the polygamy’s implications for rights and freedoms set forth in
the Convention. Focusing on Article 8, he addresses the key question of reunification of
a polygamous family. The author believes that immigration policy, according to which, an alien
who resides in a contracting state, is only allowed to bring with him one of his spouses and the
children born out of that relationship, is not at variance with the obligation to respect family
life, if the policy provides some exceptions, allowing minor children born by another wife to
reunion with their father, e.g. when there is no possibility to run family life together in
another country.
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I. Wprowadzenie

1. Swiatowa Organizacja Zdrowia definiuje samobdjstwo jako ,rozmysl-
ny akt pozbawienia sie zycia”l.

Niezaleznie wiec od okolicznosci jest to zawsze czyn skierowany przeciw-
ko zyciu2, a wiec przeciwko dobru, ktére jest uznawane za jedno z podstawo-
wych prawnie chronionych dobr cztowieka. Jest ono wartoscig ,ktore spote-
czenstwo zorganizowane w panstwo uznaje za najwazniejsze dla swojego
bytu”®. Temu szczegélnemu znaczeniu zycia czlowieka daje wyraz réwniez
Europejska Konwencja Praw Cztowieka (dalej: EKPC/Europejska Konwen-
cja/Konwencja)* sytuujac prawo do zycia na szczycie katalogu praw czlowie-
ka i podstawowych wolnosci. Konsekwentnie, w ocenie Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka (dalej: ETPC/Trybunat Strasburski/Trybunat), artykut
2 EKPC stanowiacy o prawie do zycia uznawany jest za jedno z najbardziej
fundamentalnych postanowien Europejskiej Konwengji i jako taki, wraz z artyku-
lem 3 EKPC, wyraza podstawowe wartosci spoteczenstwa demokratycznego,

1 Zob. http://www.who.int/topics/suicide/en/ (dostep: grudzien 2014).

2 Hawton K, van Heeringen K. Suicide, “The Lancet”Vol. 373, nr 9672, April 2009,
s. 1372-81.

3 M. Cieélak, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 25; D. Gruszecka, Pojecie dobra
prawnego w prawie karnym, Wroctawskie Studia Erazmianskie Vol. I, 2008, s. 136.

4 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms/ CETS
No.: 005; Europejska Konwencja zostata otwarta do podpisu dnia 4 listopada 1950 r., po
uzyskaniu wymaganych ratyfikacji, weszta w zycie dnia 3 wrzesnia 1953 r.
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dla ochrony ktérych powotana zostalta Rada Europy®. W ocenie ETPC arty-
kul 2 powinien by¢ tak ,interpretowany i stosowany, aby (wynikajace
z niego) gwarancje byly rzeczywiste i skuteczne (ang. practical and effective)”,
co zdeterminowane jest przedmiotem i celem Europejskiej Konwencji jako
instrumentu ochrony praw czlowieka®. Nie przypadkiem wiec, w orzecznic-
twie strasburskim widoczna jest otwarto$¢ na nowe zrédia zagrozen dla
prawa do zycia, z rownoczesnym podnoszeniem Kryteriéw starannego wyko-
nania przez panstwa—strony EKPC zaréwno zobowigzan negatywnych, jak
i zobowiazan pozytywnych powigzanych z tym prawem.

2. W kontekscie tych ostatnich zobowigzan przedmiotem szczegétowej
analizy w tym artykule beda dwa obowiazki pozytywne, mianowicie obowia-
zek zapobiegania i obowigzek umozliwienia. O ile pierwszy z tych obowigz-
kow ma utrwalong juz pozycje i tre$¢ w orzecznictwie strasburskim, to drugi
wydaje sie by¢ dopiero na etapie tworzenia, mozna wiec powiedziec, ze jest
obowiazkiem in statu nascendi.

II. Obowiazek ochrony przed samookaleczeniem
w warunkach detencji

3.Z analizy orzecznictwa strasburskiego wynika, iz o obowiazku zapo-
biegania samobdjstwu, a doktadnie prébom samobéjezym lub zachowaniom
samobdjczym, bedacym formami samookaleczenia majacymi na celu odebra-
nie sobie zycia?, Trybunal méwi w warunkach sprawowania przez wladze
krajowe nadzoru nad ,miejscem lub sytuacja”, w ktorej znajduje sie osoba
zagrozona. Wskaza¢ mozna zasadniczo dwie kategorie tych szczegélnych
miejsc i sytuacji8. Sa nimi, po pierwsze, szeroko rozumiane miejsca detencji,
w tym areszty §ledcze i zaktady karne®, punkty filtracjil®, kolonie karnell,

5 Zob. przyktadowo ustalenia w wyroku ETPC w sprawie McCann i inni przeciwko
ZK, nr skargi 18984/91, z dnia 27.09.1995 r.; odno$nie za$ do znaczenia artykutu 3 EKPC
zob. w szczegélnosSci ustalenia w wyroku ETPC w sprawie Soering przeciwko ZK,
nr skargi 14038/88, z dnia 7.07.1989 r., § 88.

6 Ibidem, §146; stosunkowo najnowszy, np. wyrok ETPC w sprawie Tikhonova prze-
ciwko Rosji, nr skargi 13596/05, z dnia 30.04.2014 r., § 66.

7 E. Krug, World report on violence and health (vol.1), Genéve: World Health Organi-
zation, 2002, s. 185.

8 Wyrok ETPC w sprawie Jasiriska przeciwko Polsce, § 58.

9 Wyrok ETPC w sprawie Keenan przeciwko ZK, § 91; z spoéréd spraw przeciwko
Polsce zob. np. wyrok ETPC w sprawie Dzieciak przeciwko Polsce, nr skargi 77766/01,
z dnia 9.12.2008 r.

10 Wyrok ETPC w sprawieBazorkina przeciwko Rosji, nr skargi 69481/01, z dnia
27.07.2006 r. (punkt filtracji, w ktorym wtadze rosyjskie przetrzymywaty m.in. osoby po-
dejrzane o udzial w walce zbrojnej po stronie Czeczenii).

11 Wyrok ETPC w sprawie Trubnikov przeciwko Rosji, nr skargi 49790/99, z dnia
5.07.2005 r. (ang. the correctional labour colony; ros. ucnpasumensno-mpyoosasnxononus).



0Od obowigzku zapobiegania do obowigzku umozliwienia... 205

izby wytrzezwienl?, a, po drugie, stuzba wojskowa, zwlaszcza zolnierzy pobo-
rowych!3, Trybunat zaktada, ze w tych miejscach wtadze krajowe majg catko-
wicie lub w duzej mierze wytqczng wiedze o stanie osob w nich przebywaja-
cych!®. W zwiazku z tym w przypadku uszkodzenia ciala, a tym bardziej
$mierci moga one ponie$¢ odpowiedzialno$¢ miedzynarodowa nie tylko za
dziatania podjete przez funkcjonariuszy, ale rowniez za wszystkie okoliczno-
sci towarzyszqce (ang. all the surrounding circumstances)?®.

4. Odpowiednio do specyfiki konkretnej sytuacji obowigzek zapobiezenia
samookaleczeniu przybiera konkretng forme. Tym samym, nie ma on jednej,
apriorycznie zdefiniowanej postaci. Jedng z pierwszych spraw, w ktorych
ETPC zwrécit uwage na ten obowiazek, jest sprawa Tanribilir przeciwko
Turcji z 2000 r.1® Wéwcezas to badajac zarzuty naruszenia prawa do zycia
(art. 2 EKPC) w zwiazku z zabdjstwem syna skarzacej przez straznika wie-
ziennego ustalit, ze

artykut 2 Konwencji moze w pewnych okreslonych okolicznosciach obcigzaé wta-
dze pozytywnym obowigzkiem podjecia §rodkéw prewencyjnych w celu ochrony
danej osoby przed inna [osoba] lub, w niektérych okolicznosciach,
przed nig sama!”. [podkr. E.-H.M.]

Nastepnie Trybunal rozwinat powyzsze ustalenia w wyroku w sprawie
Keenan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 2001 r.'®8 W powszechnej opi-
nii jest to sprawa wiodaca dla analizowanego obowigzku wynikajacego dla
panstw z EKPC?. Z ustalen Trybunalu w przedmiotowej sprawie wynika, ze
zachowaniem, przed ktorym panstwo jest zobowigzane chronié jednostke
w ramach ochrony przed nig samgq jest akt samookaleczenia (ang. the act of
self-harm), w tym samobéjstwa20.

7 analizy orzecznictwa strasburskiego wynika, ze obowiazki te maja
zasadniczo organizacyjno-prewencyjny charakter, a wiec z jednej strony ich

12 Wyrok ETPC w sprawie Jasinskis przeciwko Lotwie z 2010 r.

13 Wyrokiem wiodacym w tym wypadku jest wyrok ETPC w sprawie Kiling i inni prze-
ciwko Turcji, nr skargi 40145/98, z dnia 7.06.2005 r.

14 Wyrok ETPC w sprawie Yasin Ates przeciwko Turcji, nr skargi 30949/96, z dnia
31.05.2005 r., § 94.

15 Zob. stosunkowo najnowszy wyrok ETPC w sprawie Centre For Legal resources on
behalf of Valentin Campeanu przeciwko Rumunii, [WI], nr skargi 47848/08, z dnia 17 lipca
2014 r., § 131.

16 W sprawie tej ETPC orzekl o braku naruszenia art. 2 EKPC i art. 3 EKPC.

17 Wyrok ETPC w sprawie Tanribilir przeciwko Turcji, nr skargi 21422/9, z dnia
16.11.2000 r., § 70.

18 Wyrok ETPC w sprawie Keenan przeciwko ZK, nr skargi 2738/95, z dnia 18.01.2001 r.

19 Jako taka byla przywolana w wielu pézniejszych wyrokach. Zob. np. wyrok ETPC
w sprawie Coselav przeciwko Turcji, nr skargi 1413/07, z dnia 9.10.2012 r., §§ 53-55.

20 Zob. tez wyrok ETPC w sprawie Renolde przeciwko Francji, nr 5608/05, z dnia
16.10.2008 r., §§ 80-84; z nowszych sprawach zob. wyrok ETPC w sprawie Volk przeciwko
Stowenii, nr skargi 62120/09, z dnia 13.12.2012 r., §§ 83-85.
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wykonanie wymaga podjecia odpowiednich srodkéw takich jak, na przyktad,
odpowiedniego zorganizowania stuzby wieziennej, sit porzadkowych tudziez
policji, z drugiej zas szeroko rozumianych $rodkéw majacych zapobiec mate-
rializacji zagrozenia, w jakim znajduje sie dana osoba. Dlatego w kwestii
warunkéw ich wystepowania oraz wymaganych $rodkow wykonania ETPC
siega po ustalenia Wielkiej Izby zawarte w wyroku w sprawie Osman prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 1998 r.2! Tak wiec w pierwszej kolejnosci
Trybunat ustala czy w danej sprawie zostal spelniony warunek wiedzy
o zagrozeniu dla prawa do zycia lub zdrowia, a nastepnie ocenia podjete przez
wladze $rodki?2. Czyniac to dokonuje szczegdlnie uwaznej analizy (ang. the
most careful scrutiny)?3, zwracajac uwage nie tylko na bezposérednie dziatania
funkcjonariuszy i pracownikow placowek detencji, ale rowniez policji, prokura-
torow i sadow. W efekcie tego ustalenia organéow krajowych prowadzacych
postepowania wyjasniajace sa nie rzadko odrzucane przez Trybunat?,

Sprawa Keenan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 2001 r.

5. Skarge w sprawie Keenan zlozyla matka, ktorej syn, Mark Keenan,
zmart na skutek uduszenia poprzez powieszenie sie w celi wiezienia,
w ktérym odbywat kare czterech miesigcy pozbawienia wolnosci?>. Co wazne,
byt to kolejny pobyt M. Keenana w zaktadzie karnym, w zwiazku z czym
wladze penitencjarne znaly stan jego zdrowia psychicznego. Bylo bowiem
bezsporne, ze byl on chory psychicznie, przy czym konkretna postaé tej
choroby w ocenie Trybunatu miata drugorzedne znaczenie, a istotne bylo to,
ze wladze wiezienne wiedziaty, ze jego stan psychiczny ,stwarzal potencjalne
zagrozenie dla jego wtasnego zycia”?. Wobec tego kluczowe znaczenie miata
odpowiedZ na pytanie, czy wtadze wiezienne zrobily wszystko, czego mozna
byto od nich rozsadnie oczekiwaé, zwazywszy na charakter zagrozenia, jakie
stwarzatl dla siebie samego M. Keenan?’.

Po wnikliwej ocenie zastosowanych $rodkéw Trybunat ustalil, ze ,,ogélnie
rzecz biorgc wladze zareagowaty w rozsadny sposob na postepowanie” syna
skarzacej. Mianowicie wowczas, gdy przejawiat tendencje samobdjcze, byt
izolowany od pozostatych wiezniéw, tudziez umieszczony na oddziale szpitalnym,

21 Wyrok ETPC w sprawie Osman przeciwko ZK, [WI], nr skargi 23452/94, z dnia
28.10.1998 r.; wyrok ETPC w sprawie Keenan przeciwko ZK, §§ 89 i 92.

22 Zob. stosunkowo najnowszy wyrok ETPC w sprawie Perevedentsevy przeciwko Rosji,
nr skargi 39583/05, z dnia 24.04.2014 r., § 95.

23 Chociazby wyrok ETPC w sprawie Jasinskis przeciwko Lotwie.

24 Miato to miejsce chociazby w wyroku ETPC w sprawie Jasiriska przeciwko Polsce,
nr skargi 28326/05, z dnia 1.06.2010 r.

25 Wyrok ETPC w sprawie Keenan przeciwko ZK, § 8.

26 Tbidem, §§ 11-13; 94-95;

27 Thidem, § 97.
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w ktorym byt pod statg obserwacja. Nastepnie lekarze wiezienni sprawowali
nad nim codzienng opieke, konsultujac sie z psychiatra ,zewnetrznym” co do
jego stanu i metod leczenia. W przypadku agresywnych zachowan byt izolo-
wany, ale nie bylo to konieczne bezposrednio przed samobdjstwem, gdyz
wydawat sie byé ,w dobrym stanie ducha”®. Tak wiec w ocenie Trybunatu,
przed aktem samobdjstwa ,nie byto zadnych podstaw, ktére powinny wzbu-
dzi¢ czujnos¢ witadz i [ktore $wiadczytybyl, ze byl on w takim stanie, ze
prawdopodobnie bedzie prébowat popetnié samobéjstwo”??. Dodatkowo ETPC
stwierdzil, ze wtadze zasadniczo nie pominety krokoéw, ktore — rozsadnie
rzecz oceniajac — powinny byly podjaé. Co wiecej, cho¢ zwrécity uwage na
niewtasciwe zabezpieczenie dostepu do przycisku uruchamiajgcego alarm
gltosowy w celi M. Keenan’a, to wszelako uznaty dezaktywacje tego alarmu
za okoliczno$é ,niefortunng” i niemajaca wplywu na ostateczny przebieg
badanego zdarzenia®’. W konkluzji Trybunat jednogloénie uznat, ze w spra-
wie tej nie doszto do naruszenia zobowigzan pozytywnych, wynikajacych
z artykutu 2 EKPC?3!L,

Sprawa Jasiriska przeciwko Polsce z 2010 r.

6. Ustalenia w sprawie Keenan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z 2001 r. sg kluczowe, miedzy innymi dla wyroku ETPC w sprawie Jasiriska
przeciwko Polsce z 2010 r. Tym razem skarga zostata zlozona przez babcie
R. Ch., ktéry popelnit samobgjstwo przyjmujac Smiertelng dawke lekow psy-
chotropowych w celi wieziennej w zaktadzie karnym w Uhercach Mineral-
nych?2,

To co odréznia te sprawe od sprawy brytyjskiej to jednoznacznie nega-
tywna ocena zaréwno dziatan wtadz penitencjarnych zakladu, jak i ogdlnej
polityki penitencjarnej Polski. Mianowicie Trybunat ustalil, zgodnie z testem
ze sprawy Osman, ze wladze penitencjarne wiedzialy o uprzednich préobach
samoboéjczych R. Ch., wiedziaty takze o pogorszeniu sie jego stanu zdrowia
, to mimo przepisywanych [...] lekéw psychotropowych”? oraz ze przez
wiele dni przed samobdjstwem ,byl przybity i przygnebiony 3%, w zwiazku
z tym ocenil negatywnie podjete przez wladze Srodki. Po pierwsze, zwrocit
uwage, ze wladze nigdy nie rozwazyly mozliwosci chocby ,umieszczeniu go
w placowce specjalistycznej lub odizolowanej celi”®®. Co wiecej, zostal on

28 Thidem, § 39.

29 Thidem, § 99.

30 Ibidem, § 41, § 100.

31 Thidem, § 102.

32 Wezesniej przebywat z zakladzie karnym w Krasnymstawie; zostal skazany za kra-
dziez i rabunek na kare dziewieciu lat pozbawienia wolnosci; zob. wyrok ETPC w sprawie
Jasiriska przeciwko Polsce, § 9.

33 Wyrok ETPC w sprawie Jasiriska przeciwko Polsce, §§ 66-68.

34 Ibidem, § 13.

35 Thidem, § 71.
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osadzony w celi wraz z siedmioma innymi wiezniami. W tym kontekscie
Trybunat stwierdzil, ze:

[...] biorac jednak pod uwage coraz bardziej rozbudowane orzecznictwo w spra-
wie warunkow osadzenia w Polsce w ogodle oraz osadzenia oséb cierpigcych na
zaburzenia psychiczne, Trybunal zastanawia sie¢ nad odpowiednio$cig rezimu
wieziennego wobec stanu zdrowia wnuka skarzacej [...]. W istocie, Trybunat
zadaje sobie pytanie czy umieszczenie R. Ch., okreSlanego przez wspdétosadzo-
nych jako osoba ,spokojna i skryta”® [...], poddanego dtugotrwatlej terapii leka-
mi psychotropowymi w celi z siedmioma wspétwiezniami byto wlasciwe, wzigw-
szy pod uwage jego stan zdrowias’.

Po drugie, zwracajac uwage na zalecenie Rady Europy zapewnienia
w przypadku ,ryzyka samobdjstwa” stalego monitorowania przez personel
medyczny i wiezienny osoby zagrozonej oraz stosowania ,szerokiego wachla-
rza §rodkéw ostroznoéci”8, przeszed! do oceny sposobu, w jaki personel me-
dyczny zakladu karnego podawat R. Ch. leki3®. W swych ustaleniach przede
wszystkim wskazal na brak wyjasnienia przez organy krajowe okolicznosci,
w jakich leki te byly podawane?®C. Takie podejécie bylo w ocenie ETPC nie do
przyjecia z uwagi na przyczyne smierci R. Ch., ktéorg byta ,dawka Srodkow
psychotropowych zgromadzona przez R. Ch. i przyjecie ich na raz”. Konse-
kwentnie Trybunal stwierdzit

[...] oczywista nieudolnosé systemu, ktory umozliwit osadzonemu odbywajgacemu
pierwsza kare pozbawienia wolnosci, osobie o wrazliwej strukturze psychicznej i
pogarszajacym sie stanie zdrowia zgromadzenie, bez wiedzy personelu medycz-
nego odpowiedzialnego za nadzor nad przyjmowaniem lekow, Smiertelnej dawki
lek6w psychotropowych, a nastepnie zazycie ich*!.

Na tle tych okoliczno$ci Trybunat sformutowal generalne stanowisko, iz
obowiazek zapewnienia odpowiedniej opieki medycznej osobom z zaburzenia-
mi psychicznymi, osadzonymi, w instytucjach detencji, nie ogranicza sie do
przepisywania odpowiednich lekarstw, bez upewnienia sie czy sa ono prawi-
dtowo podawane i zazywane. Ostatecznie Trybunat ustalil, ze w sprawie tej
wtadze polskie naruszyly zobowigzania pozytywne wynikajac z artykulu 2
EKPC*.

36 Thidem, § 35.

37 Ibidem, § 71.

38 Chodzi o Rekomendacje KM RE nr R (98)7 z dnia 8.04.1998 r. dotyczaca etycznych
i organizacyjnych aspektow opieki zdrowotnej w wiezieniu

39 Wyrok ETPC w sprawie Jasiriska przeciwko Polsce, § 73; istotne w tym kontekécie
byly ustalenia w wyroku ETPC w sprawie Renolde przeciwko Francji, § 99.

40 Wyrok ETPC w sprawie Jasiriska przeciwko Polsce, § T4.

41 Thidem, §§ 76-77.

42 Tbidem, §§ 78-79.



0Od obowigzku zapobiegania do obowigzku umozliwienia... 209

Srodki wykonania obowiazku ochrony przed samookaleczeniem

6. W konteksScie sprawy Jasiriska, warto zwréci¢ uwage na elastyczne
podejscie ETPC do klasyfikacji zaburzen psychicznych. Trybunat nie dazy
bowiem do uzyskania pelnego potwierdzenia wystepowania konkretnych ob-
jawow danej choroby psychicznej, innymi stowy jego celem nie jest postawie-
nie diagnozy medycznej. Dla urzeczywistnienia warunku wystepowania
w danej sprawie obowigzku pozytywnego, wystarczajaca okolicznoscia jest
rzeczywiste wystapienie probleméw psychologicznych (ang. psychological
problems)*3, takiego typu i w takim stopniu, ktére stanowig zagrozenie dla
prawa do zycia*®.

Nastepnie, analizujac szczegélowo stan faktyczny spraw, ETPC skiania
sie do maksymalnie mozliwej obiektywizacji, a wiec oparcia swoich ustalen
na konkretnych faktach, typu uprzednie préby samobdjcze, adnotacja o pro-
blemach psychologicznych w aktach danej osoby. Ma to na celu okreslenie
mozliwosci, rozsgdnie oceniajac, przewidzenia przez wladze prawdopodobien-
stwa dokonania przez dana osobe samookaleczenia?®, a co za tym idzie rze-
czywistego i wymagajacego natychmiastowych dzialan zapobiezenia zagroze-
niu dla prawa do zycia®6.

Jesli za$ chodzi o ocene podjetych Srodkéw to Trybunat, tak jak w przy-
padku pozostatych operacyjnych Srodkow prewencji, dokonuje oceny doboru
i zastosowania tych §rodkéw na tle okolicznosci konkretnej sprawy?’. Nalezy
przy tym powtorzyé, ze sa to Srodki, ktorych — zgodnie z testem ze sprawy
Osman — rozsadnie oceniajgc mozna oczekiwaé od wiadz. Trybunat bada na
przyktad to, czy przeprowadzono rutynowe dziatania, typu staranne i regu-
larne dokonanie przeszukania celi oraz kontroli osobistej wieznia, usuniecie
przedmiotéw lub narzedzi niebezpiecznych, tudziez takich, ktére moglyby
stuzyé do samookaleczenia®®, kontrola dawkowania i przyjmowanie lekarstw
itp., oraz czy sprawowano choé¢ minimalny poziom zwyktego nadzoru. Trybu-
nal oczekuje, ze wltadze wiezienne wykonujac swoje obowigzki beda miaty na
uwadze prawa i wolnosci cztowieka, w szczegdlnosSci zmniejszenie mozliwosci
samookaleczenia, przy czym ma do tego doj$¢ bez naruszenia autonomii
osobistej osoby zagrozonej*®. Odrebna kwestig jest natomiast zapewnienie

43 Wyrok ETPC w sprawie Coselav przeciwko Turcji, § 62.

44 Podobne stanowisko zajmuje ETPC odno$nie do przymusowej hospitalizacji oséb
chorych psychicznie, zob. B. Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
w Strasburgu z dnia 28 paZzdziernika 2003 r. w sprawie Rakevich przeciwko Rosji (dot.
problemu przymusowej hospitalizacji osoby chorej psychicznie), ,Prokuratura i Prawo”
1/2004, s. 151-156.

45 Wyrok ETPC w sprawie Coselav przeciwko Turcji, § 53

46 Wyrok ETPC w sprawie Trubnikov przeciwko Rosji, §.

47 Tbidem, § 70.

48 Zob. np. ustalenia w wyroku ETPC w sprawie Shumkova przeciwko Rosji, nr skargi
9296/06, z dnia 14.02.2012 r. § 95.

49 Zob. m.in. wyrok ETPC w sprawie Keenan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
§ 92; wyrok ETPC w sprawie Renolde przeciwko Francji, § 83.
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odpowiedniej i na czas pierwszej pomocy przy prébie samobéjczej®®. W ocenie
Trybunatu, tak jak funkcjonariusze policji i stuzb bezpieczenstwa powinni
by¢ odpowiednio przeszkoleni, tak i funkcjonariusze i pracownicy placowek
detencji powinni by¢ przygotowani i wyszkoleni ,w zakresie postepowania
z osobami usilujacymi popetni¢ samobéjstwo”®!.

III. Prawo do samobdjstwa w warunkach autonomii
jednostki

7. W powyzszych ustaleniach Trybunatu dostrzec mozna pewna analogie
do zasady paternalistycznego podej$cia lekarza do pacjenta. Jest to zrozu-
miate z racji nadzoru wiltadz krajowych nad osoba w detencji. Niemniej,
w innych sytuacjach Trybunal kladzie zasadniczy akcent na autonomie jed-
nostki, ktora uznaje za jeden z aspektow prywatnosci jednostki (art. 8
EKPC)>2, W efekcie tego w sytuacji, w ktérej dana osoba jest $wiadoma
swego stanu i zdolna do podejmowania decyzji, decyzja o zakonczeniu zycia
nie moze byé podjeta za nia i wbrew jej woli®3. Zgodnie bowiem z podej$ciem
Trybunatu

[...] W dobie zaawansowanego rozwoju medycyny, ktoremu towarzyszy oczeki-
wanie coraz dluzszego zycia, wiele osob uwaza, ze nie powinni by¢ zmuszani do
zycia w starszym wieku lub w stanach zaawansowanego niedotestwa fizycznego
lub psychicznego, ktore sg sprzeczne z silnym przekonaniem o idei wlasnej
i osobistej tozsamosci®.

Wtasnie dlatego, w wyroku w sprawie Hass przeciwko Szwajcarii z 2011 1.5
Trybunatl ustalit explicite, ze jednym z aspektow Zycia prywatnego, powigza-
nym z prawem do autonomii osobistej, jest prawo do samobdjstwa, rozumia-
nego jako prawo jednostki do zdecydowania jakimi §rodkami i kiedy jej zycie
powinno sie zakonczyé. O istnieniu tego prawa mozna moéwié, w ocenie
ETPC, tylko wowczas, gdy spetniony zostanie warunek, zgodnie z ktorym
jednostka jest w stanie dobrowolnie wyrazié¢ (sformutowaé) swojg wole i dzia-
taé zgodnie z nig®®. Wymagane jest zatem laczne zaistnienie tych przestanek.
Swiadczy to, ze autonomia i wola osoby zamierzajacej popetnié samobéjstwo

50 Wyrok ETPC w sprawie Shumkova przeciwko Rosji, § 96; § 103.

51 Thidem, § 102.

52 Wyrok ETPC w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, nr skargi 2346/
02, z dnia 29.04.2002 r. § 61.

53 M. Nowacka, Filozoficzne podstawy zasady autonomii pacjenta, ,Problemy Higieny
i Epidemiologii” Vol 89, nr 3, 2008, s. 326.

54 Wyrok ETPC w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, § 65.

55 Wyrok ETPC w sprawie Haas przeciwko Szwajcarii , nr skargi 31322/07, z dnia
20.01. 2011 r.

56 Tpidem, § 51.



Od obowigzku zapobiegania do obowigzku umozliwienia... 211

jest zarazem teoretycznym i faktycznym warunkiem prawa do odebrania
sobie zycia na gruncie Europejskiej Konwencji.

8. Wspoélczesne rozumienie autonomii jednostki wyznaczone jest przez
kontekst empiryzmu angielskiego®”. Autonomia jednostki rozumiana jest
jako petne i niezbywalne prawo do samego siebie, czyli jako prawo wtasnosci
wzgledem siebie jako osoby. Jest to prawo w sensie jurystycznym, ale jest tez
elementem prawa natury, wiec jednostka nie moze go scedowac¢ na nikogo
innego®8.

Nalezy zaznaczy¢, ze ten niezbywalny charakter prawa do samobdjstwa
potwierdzita ostatecznie explicite Izba ETPC w wyroku w sprawie Koch prze-
ciwko Niemcom z 2012 r.%°

Sprawa Haas przeciwko Szwajcarii z 2011 r.

9. Z analizy orzecznictwa strasburskiego wynika, ze przywotane ustale-
nia w wyroku sprawie Haas przeciwko Szwajcarii z 2011 r. maja konstytu-
tywne znaczenie dla prowadzonych rozwazan. Bez watpienia jest on w tym
zakresie wyrokiem wiodacym®0.

Skarzacym w tej sprawie byt Ernst G. Haas, ktory przez okoto dwadzie-
Scia lat cierpial na powazne zaburzenia afektywne dwubiegunowe i w rezul-
tacie stwierdzil, ze nie moze dalej godnie zyé®l. Po dwéch nieudanych pré-
bach samobdjczych, Ernst G. Haas usilowal pozyskac¢ pentobarbital sodu,
ktéry podany w odpowiedniej dawce umozliwitby mu zakonczenie zycia%?, ale
zaden z psychiatrow, do ktorych sie zwrdcil, nie wypisal mu recepty na ten

57 Jak trafnie pisze J. Kaczor ,[...] Wewnetrznie niejednolita doktryne liberalizmu ze-
spala przeswiadczenie, ze jednostki sg tworcami samych siebie, sa uprawnione i zdolne do
dokonywania nieprzymuszonych wyborow oraz do brania odpowiedzialno$ci za wtasne zy-
cie. Czesto wlasnie w mozliwosci dokonywania wyborow miedzy alternatywnymi i rownie
dobrymi sposobami zycia, miedzy rywalizujacymi i nie zawsze wspétmiernymi celami upa-
truje sie sensu autonomicznosci jednostki”. Zob., Idem, Zasada autonomii woli w Swietle
filozofii liberalnej, “Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, 2001, Rok LXIII — ze-
szyt 1-2, s. 8.

58 M. Nowacka, op. cit., s. 326.

59 Zob. weczeéniejsza decyzje ETPC w sprawie Sanles Sanles przeciwko Hiszpanii,
nr skargi 48335/99, z dnia 26.10.2000 r., §§ 503-504, w ktorej Trybunat uznat skarge za
niedopuszczalng (ratione personae), gdyz zostala ztozona przez bratowg pana Sampedro,
ktory chorowal na tetraplegie i ktory zakonczyl swoje zycie w czasie trwania postepowa-
nia; podobne stanowisko zajeta Izba w sprawie Koch przeciwko Niemcom, nr skargi 497/09,
wyrok z dnia 19.07.2012 r., §§ 78-82, uznajac skarge w tym zakresie za niedopuszczalng
(ratione personae), aczkolwiek inne stanowisko w tym zakresie podjela Izba w decyzji
o dopuszczalnosci skargi; zob. decyzja z dnia 23.11.2010 r.

60 Jako taki przywolany zostal w kolejnych sprawach dotyczacych samobéjstwa i samo-
bojstwa wspomaganego, tj. w wyroku w sprawie Koch przeciwko Niemcom, § 52; wyrok
w sprawie Gross przeciwko Szwajcarii, nr skargi 67810/10, z dnia 14.05.2013 r., § 63.

61 Wyrok ETPC w sprawie Haas przeciwko Szwajcarii, § 7.

62 Ibidem.
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preparat®3. Podobnie wladze krajowe, w tym sadownicze, nie wyrazily zgody
na uzyskanie pentobarbitalu sodu bez recepty®*.

Powotujac sie na postanowienia artykutu 2 EKPC, Ernst G. Haas podno-
sit przed Trybunalem, ze jego prawo do zakonczenia zycia w sposob bezpiecz-
ny i godny zostato naruszone z powodu ustalonych przez Szwajcarie warun-
kéw uzyskania pentobarbitalu sodu®®. Podnosil, ze jego prawo do wyboru
momentu i sposobu zakonczenia zycia jest ,teoretyczne i iluzoryczne”®®
a zatem jest sprzeczne z ,zasada skutecznosci” (ang. principle of effective-
ness)®7.

10. Chociaz Trybunat odnidst sie ze zrozumieniem do woli skarzacego
zakonczenia swojego zycia w sposob bezpieczny, godny i w miare bezbolesny,
to jednak zaznaczyl, ze wymog prawa szwajcarskiego, dotyczacy uzyskania
recepty na pentobarbital sodu, ma uzasadniony cel, jakim jest zapobieganie
naduzyciom i pochopnym decyzjom w tym zakresie®®, tym bardziej w pan-
stwie takim jak Szwajcaria, w ktorym dostep do samobdjstwa wspomagane-
go jest dosé tatwy®.

W $wietle tych ustalen ETPC konieczne wydaje sie zaakcentowanie
symptomatycznej w tym wypadku bezwarunkowosci dokonanego ujecia pra-
wa do samobdjstwa, nota bene ETPC nie uzywa tego terminu. Cho¢ Trybunat
potwierdzil je powotujac sie na ustalenia w wyroku w sprawie Pretty prze-
ciwko Zjednoczonemu Krolestwu z 2002 r., a wiec skargi ztozonej przez ciezko
chora, umierajaca, kobiete, to w samej definicji tego prawa nie podniost
explicite kwestii stanu zdrowia lub wieku. Podkresli¢ nalezy jeszcze raz, ze
E. G. Haas nie byt ani upo$ledzony ruchowo, ani nie cierpial na zadna
postepujaca czy nieuleczalna chorobe, ktora uniemozliwiataby mu samodziel-
ne zakonczenie zycia™.

Co wiecej, mimo powolania sie na sprawe Pretty, ustalenia w sprawie
Hass w rzeczywistosci stanowig zmiang przyjetej linii orzeczniczej, gdyz
w powotanym w sprawie Haas fragmencie wyroku w sprawie Pretty Trybu-
natl stwierdzil, ze

[...] skarzaca zostala powstrzymana przez prawo [krajowe] od urzeczywistnienia
swojego wyboru unikniecia tego, co ona uwaza, za niegodny oraz bolesny koniec
jej zycia [ang. undignified and distressing end to her life]. Trybunal nie jest

63 Ibidem, §18. Po odmowie ze strony wiadz skarzacy wystosowat list do 170 psychia-
tréw, w ktérym opisal swéj przypadek i zwrdcil si¢ z prosba o wystawienie opinii psychia-
trycznej i wypisanie recepty na pentobarbital sodu (ibidem,§ 17). Zaden z lekarzy nie wy-
razil na to zgody (ibidem,§ 18).

64 Tphidem, § 8-9; § 10-18.

65 Tphidem, § 32.

66 Thidem, § 33, 60.

67 Zob. np. wyrok ETPC w sprawie Airey przeciwko Irlandii, nr skargi 6289/73, z dnia
9.10.1979 r.

68 Wyrok ETPC w sprawie Haas przeciwko Szwajcarii, § 56.

69 Thidem, § 57.

70 Thidem, § 57.
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przygotowany, aby wykluczy¢, ze stanowi to ingerencje w jej prawo do
poszanowania zycia prywatnego, gwarantowane na mocy art. 8 ust. 1 Kon-
wencji’l. [podkr. E.H.M.].

W zwiazku z powyzszym Trybunat jednoglo$nie ustalil, ze odmowa uchy-
lenia karalnosci wspomaganego samobdjstwa nie stanowila naruszenia zobo-
wigzan wynikajacych z ust. 2 art. 8 EKPC, a wiec zobowigzania negatywne-
go, ktorego istota jest zakaz arbitralnej ingerencji w prawo do poszanowania

zycia prywatnego i rodzinnego, w ogélne nie stwierdzil naruszenia’2.

Samobéjstwo — eutanazja — wspomagane samobdjstwo

11. Na tle tych dwoéch spraw konieczne wydaje sie rozréznienia samobdj-
stwa, eutanazji i wspomaganego samobdgjstwa.

Jak wskazane zostato na wstepie, samobdjstwo to ,dziatanie polegajace
na odebraniu sobie zycia” i nie jest ono obecnie uznawane za przestepstwo
w panstwach czlonkowskich Rady Europy’®. Natomiast termin ,eutanazja”
pochodzi z jezyka greckiego i pierwotnie oznaczal on ,dobra $mieré” (eu
— dobry, thanatos — §mier¢), rozumiang jako pomoc umierajacemu w wyzwo-
leniu sie z leku zwigazanego z nieuchronnoscig $mierci i w pogodzeniu sie
z nig. W XIX w. slowo to otrzymato nowe znaczenie. ,Dobra $mieré” miata
polegac na skréceniu zycia osoby nieuleczalnie chorej z litosci i pod wptywem
wspolczucia dla jej cierpien’.

W polskim prawie karnym przyjeta sie definicja sformutowana w okresie
miedzywojennym przez S. Glasera, wedtug ktérego eutanazja to ,Swiadome
pozbawienie zycia badZ przyspieszenie $mierci osoby ciezko chorej w celu
wyzwolenia jej z cierpien fizycznych””. Wspoélczesnie karniéci dla okreélenia
eutanazji uzywajg zamiennie nastepujacych okreslen: zabdjstwo z litosci,
zabéjstwo na zadanie, zabgjstwo eutanatyczne’. Z kolei w szerszym dyskur-
sie rozréznia sie eutanazje czynna i eutanazje bierng’’. Ta pierwsza definio-

71 Wyrok ETPC w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 617.

72 Tbidem, § 78; podkreslié nalezy, ze w wyroku tym ETPC réwniez jednomyslnie
stwierdzil brak naruszenia pozostatych podniesionych w skardze artykutow EKPC, a wiec
art. 2 (prawo do zycia), art. 3 (zakazu ponizajacego traktowania), art. 9 (prawo do wolnosci
wypowiedzi) oraz zakazu dyskryminacji (art. 14).

73 Nalezy to laczyé z nasilajacymi sie w Europie tendencjami do zlagodzenia regulacji
dotyczacych praktyk eutanatycznych zob. K. Baczyk, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo
w prawie poréwnawczym, Prawo i Medycyna 1999, nr 4, s. 66.

74 R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i $mierci, Krakéw 2000, s. 138.

75 8. Glaser, Zabdjstwo na zqdanie, Warszawa 1936, s. 58.

76 R. Krajewski, Przestepstwo eutanazji w kodeksie karnym z 1997 r., ,Prokuratura
i Prawo” Vol. 2, 2005, s. 65.

77 Eutanazja czynna nazywana jest tez aktywna lub eutanazja sensu stricto; za§ euta-
nazja bierna — pasywng; oba rodzaje eutanazji rozpatrywane tacznie nazywa sie eutanazja
sensu largo, wowczas jest ona definiowana jako wszelkie dzialania lub zaniechania polega-
jace na umys$lnym pozbawieniu zycia cztowieka pod wptywem wspotczucia do niego. Zob.
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wana jest jako celowe i przemyslane dziatanie podjete na zadanie chorego
i pod wptywem wspétczucia dla niego w celu spowodowania jego Smierci,
jesli nastapi ona wczesniej niz z przyczyn naturalnych. Natomiast eutanazja
bierng jest celowe i przemys$lane zachowanie sie podjete pod wplywem
wspotezucia dla chorego i na jego zadanie, polegajace na zaprzestaniu wobec
chorego srodkéw i procedur utrzymujacych go przy zyciu, przy czym Smieré
nastepuje weze$niej niz z przyczyn naturalnych. Dla eutanazji, zaréwno
czynnej jak i biernej, konieczne jest koniunktywne zaistnienie dwoch prze-
stanek, tj. istnienia zadania ofiary oraz wspodtczucia ze strony sprawcy dla
przysztej ofiary. Czyms$ innym jest natomiast wspomagane samobdjstwo, kto-
re polega na dostarczeniu choremu $rodkéw niezbednych dla dokonania aktu
zakoniczenia zycia szybciej niz z przyczyn naturalnych’®.

W swietle polskiego kodeksu karnego przestepstwo eutanazji moze byé
popelnione tak przez dzialanie (np. podanie trucizny, celowe przedawkowa-
nie leku podtrzymujacego zycie), jak i przez zaniechanie (np. niepodanie
leku podtrzymujacego zycie). Jednak przez zaniechanie przestepstwa tego
moze dopuscié sie tylko osoba, na ktorej ciazyt szczegélny obowiazek ochrony
zycia ofiary (np. lekarz, pielegniarka)™. Nie jest natomiast przestepstwem
odstapienie od tzw. uporczywej terapii, tj. stosowania nadzwyczajnych $rod-
kow medycznych, ktore moga narazié pacjenta na niepotrzebny bdl i cierpie-
nie®0.

Jedng z pierwszych spraw, w ktorych Trybunat bezposrednio odnidst sie
do kwestii eutanazji czynnej na gruncie Europejskiej Konwencji byta wspo-
mniana juz wczesniej sprawa Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z 2002 r.81

Sprawa Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu z 2002 r.

12. Skarzgaca w tej sprawie byta Diane Pretty, ktora cierpiata na chorobe
neuronu ruchowego, czyli nieuleczalng chorobe zwyrodnieniowa tkanki mie-
$niowej®?. Pragnela, jak argumentowata przed ETPC, oszczedzi¢ sobie cier-

pienia i upokorzenia, jakie niosta ta choroba®?, niemniej bedac w stadium

zaawansowanym, nie byla w stanie samodzielnie zakonczyé swojego zycia®?.

R. Tokarczyk, Prawa narodzin, Zycia i $mierci, Krakow, 2000, s. 138; J. Ciechanowicz-
McLean, Prawo i polityka ochrony srodowiska, Warszawa 2009, s. 82; W. Szkotnicki,
A. Kaczor, Eutanazja — aspekty spotecznoprawne, ,Prokuratura i Prawo” Vol. 2, 1997,
s. 54.

78 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 318-319.

7 R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1998, s. 216.

80 R. Krajewski, op. cit., s. 67.

81 Wyrok ETPC w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, nr skargi 2346/
02, z dnia 29.04.2002 r.

82 Wyrok ETPC w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 1.

83 Tbidem.

84 Thidem, §8. 9, 16.
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W zwiazku z tym w popelnieniu samobdjstwa dopoméc miat jej maz. Ponie-
waz w Swietle prawa brytyjskiego eutanazja jest przestepstwem, zwrocita sie
do wladz o zwolnienie go z odpowiedzialnoéci karnej, gdyby to zrobil8>. Wia-
dze wszelako nie wyrazily na to zgody®.

13. W jednoglosnie przyjetym wyroku Trybunat odrzucil wszystkie za-
rzuty skarzacej. Po pierwsze, Trybunat uznal, ze nie doszto do naruszenia
prawa do zycia, jako ze artykut 2 EKPC wyklucza istnienie domniemanego
prawa do $mierci®’, nie kreuje on réwniez prawa do samostanowienia
w sensie prawa do wyboru raczej $mierci niz zycia8. Wrecz przeciwnie,
Trybunat zwrécit uwage na wynikajacy z artykutu 2 EKPC obowigzek pan-
stwa—strony EKPC do ochrony zycia®®. Po drugie, cho¢ Trybunat wyrazit
ubolewanie z powodu obaw skarzacej, ze ,bez mozliwosci zakonczenia zycia
stanie przed perspektywa bolesnej §mierci”, to podkreslil, ze artykut 3
EKPC nalezy odczytywa¢ w powiazaniu z artykutem 2 EKPC, ktory co do
zasady dotyczy zakazu stosowania sity zagrazajacej zyciu lub innego zacho-
wania prowadzacego do Smierci czlowieka i nie przyznaje jednostce zadnego
prawa do zadania od panstwa przyzwolenia na S$mieré czy umozliwienia
zakonczenia zycia®l. Po trzecie, Trybunal nie uznal zakazu samobgjstwa
wspomaganego za zakaz naruszajacy proporcjonalnos¢ ingerencji panstwa
w prawo do poszanowania zycia prywatnego (art. 8 EKPC)%2,

14. Nalezy zwrocié uwage, ze Trybunat dokonat powyzszych ustalen
w kontekscie kwestii penalizacji eutanazji, a nie ,uzyskania bez recepty leku
umozliwiajacego zakonczenie zycia w sposob bezbolesny i bez ryzyka niepo-
wodzenia™3. Jak juz wskazano wczeéniej, Trybunal nie byl wéwczas gotowy
ani pod wzgledem moralnym ani prawnym do zobowigzania panstwa do
tego, by pozostawiatlo bezkarnym udzielenie pomocy w popelnieniu samobdj-
stwa, nawet jesli ta pomoc udzielona zostata osobie chorej terminalnie, ktora
nie jest w stanie samodzielnie popetni¢ samobdjstwa. Trybunal doszedt do
tego wniosku kierujac sie zasadniczo regutami wyktadni jezykowej i syste-
mowej, wystrzegajac sie zarazem bardziej ,,dynamicznego” lub ,ewolucyjne-
go” podejscia. Dodatkowo, stanowisko to bylo wynikiem uznania, ze pan-
stwa—strony EKPC w tym zakresie maja duzo szerszy margines swobody
uznania (ang. margin of appreciation) niz ten jaki maja w sprawach dotycza-
cych orientacji seksualnej®?.

85 Ibidem, §§ 10-11.

86 Thidem, §§ 11-15.

87 Ibidem, § 40.

88 Tbidem, § 39.

89 Ibidem.

90 Thidem, § 55.

91 Thidem, § 54.

92 Tbidem, § 76.

93 Wyrok ETPC w sprawie Haas przeciwko Szwajcarii, § 53.

94 Wyrok ETPC w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, § 71.
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Co wiecej, w przeciwienstwie do sprawy Haas przeciwko Szwajcarii
z 2011 r., w roku 2002. Trybunat nie byt réwniez gotowy do uznania prawa
do samobdjstwa, gdyz stwierdzit wowczas, ze

Artykut 8 chroni réwniez prawo do osobistego rozwoju oraz prawo do ustanowie-
nia i rozwoju relacji z innymi ludZzmi i Swiatem zewnetrznym [...]. Choé
w zadnej wczesniejszej sprawie nie ustalono takiego prawa jak prawo do samo-
stanowienia jako prawa objetego zakresem Artykutu 8 Konwencji, Trybunat
stwierdza, ze pojecie osobistej autonomii jest wazng zasada lezaca u podstaw
wyktadni gwarancji zawartych w Konwencji®.

Tym samym, w 2002 r. Trybunal nie ustalil, ze w zakresie prawa do
poszanowania zycia prywatnego miesci sie prawo do autonomii, cho¢ stwier-
dzit, ze jest ono istotne dla wyktadni gwarancji wynikajacych z artykutu 8
EKPC?%. Skutkiem tego nie ustalil, Ze z prawem tym powiazane sa obowigz-
ki pozytywne. Jak wiadomo, do tej niezwykle zlozonej kwestii powrdcit po
blisko dziesieciu latach.

IV. Obowigzek umozliwienia popetlnienia samobéjstwa
w okreslonych sytuacjach

15. Nalezy jednakze wyraznie zaznaczy¢, iz — zgodnie ze wskazanym
rozréznieniem eutanazji od wspomaganego samobdjstwa — sprawa Haasa
istotnie rézni sie od sprawy Pretty. Trybunal®”. Po pierwsze, w tej sprawie
nie chodzi o zwolnienie z odpowiedzialnosci karnej sprawcy eutanazji, ale
0 mozliwoéé dostepu do pentobarbitalu sodu bez recepty®®. W ocenie skarza-
cego, wymog uzyskania takiej recepty jest zbyt restrykcyjny i w praktyce
niemozliwy do zrealizowania®®. Po drugie, inaczej niz to mialo miejsce
w sprawie Pretty, E. G. Haas skarzyt sie nie tylko dlatego, ze jego zycie
przepetnione byto bolem w zwigzku ze terminalng faza jego choroby na ktora
cierpiat, ale na to, ze sposéb popelnienia samobdjstwa, jaki musiatby wybrac
w przypadku braku dostepu do tej substancji, bytby niegodny i obarczony
ryzykiem niepowodzenial®.

Skutkiem tego sprawa Haasa — w tym fragmencie — data okazje ETPC
rozwazenia mozliwosci nalozenia na panstwa—strony EKPC obowigzku pozy-

95 Tbhidem, § 61.

96 Takie wtasnie ustalenia zapadly w najnowszych wyrokach. Zob. przyktadowo wy-
rok w sprawie Dubskd i Krejzovdprzeciwko Republice Czeskiej, nr skargi 28859/11 28473/
/12, z dnia 11.12.2014 r., § 73.

97 Wyrok ETPC w sprawie Haas przeciwko Szwajcarii, § 50.

98 Thidem, § 52.

99 Thidem, § 33.

100 Thidem,§ 52.
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tywnego umozliwienia popelnienia samobgjstwa w okreslonych okoliczno$ciach
i w okreslony sposob, a wiec w sposob bezpieczny, godny i w miare szybki
i bezbolesny!01.

Spor o recepte na substancje powodujaca Smieré

16. W swej ocenie Trybunal, cho¢ odnidst sie ze zrozumieniem do rosz-
czen Ernsta G. Haasa, to jednak zaznaczyt, ze ryzyko naduzycia, ktére jest
inherentne dla systemu, w ktéorym dostep do samobédjstwa wspomaganego
jest doéé¢ tatwyl®2 i dlatego nie moze ono byé bagatelizowane!®3, Wymdég
uzyskania recepty na pentobarbital sodu ma wiec z jednej strony zapobiec
pochopnym, podejmowanym pod przymusem, decyzjom w tym zakresiel®,
z drugiej za$§ zapobiec mozliwym przestepstwom!?®, Uznal zatem, ze wpro-
wadzone regulacje maja na celu ochrone zdrowia i bezpieczenstwo publiczne
oraz zapobiezenie przestepstwom, a tym samym sg uzasadnione w Swietle
Europejskiej Konwencjil%. Trybunalu nie przekonalo tez twierdzenie skarza-
cego, ze nie byl w stanie znaleZzé¢ specjalisty, ktory bytby sktonny mu po-
mé6cl®7 i ustalil w zwiazku z tym, ze skarzacy nie wykazal, aby jego prawo
wyboru momentu i sposobu §mierci bylo czysto teoretyczne i iluzorycznel%8,
To za$ pozwolito Trybunatowi na stwierdzenie (podjete jednomyslnie), ze
w tym przypadku nie doszlo do naruszenia artykutu 8 EKPC, tym bardziej
ze wtadze krajowe maja w tym wzgledzie znaczqcy margines swobody (ang.
a considerable margin of appreciation)!?,

17. Niemniej jednak, te ustalenia nie rozstrzygaja zasadniczej kwestii,
a wiec — czy co do zasady na panstwach—stronach EKPC cigzy obowiazek
pozytywny umozliwienia popetlnienia samobdjstwa w okreslonych okoliczno-
Sciach. W rzeczywistosci stanowisko Trybunatu jest wyjatkowo niejasne. Al-
bowiem fakt, ze Trybunal ,uznatl za wskazane zbadanie prosby skarzacego
o umozliwienie mu dostepu do pentobarbitalu sodu bez recepty w katego-
riach obowigzku pozytywnego panstwa podjecia dziatan koniecznych do
umozliwienia popetnienia samobgjstwa w sposéb godny”!? czyni uprawniony
wniosek, ze taki obowiazek cigzy na panstwach-stronach EKPC. Jednakze,
w $wietle dalszych stwierdzen Trybunatu, kwestia ta wydaje sie by¢ otwarta,
gdyz Trybunat stwierdzit:

101 Thidem, § 53.

102 Thidem, § 57.

103 Tpidem, § 58.

104 Ibidem, § 56, § 58.
105 Ibidem, §§ 56, § 58.
106 Thidem, § 58.

107 Tpidem, § 60.

108 Thidem.

109 Thidem, § 53; § 55.
110 Thidem,§ 53.
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majac na uwadze [...] margines swobody uznania jaki majg wtadze krajowe
w tego typu sprawach, [...] jesli nawet zalozy sie, ze panstwa maja obowia-
zek pozytywny przyjecia Srodkow umozliwiajacych popelnienie aktu samobdj-
stwa w warunkach odpowiadajacych godnosci czlowieka (ang. the States have
a positive obligation to adopt measures to facilitate the act of suicide with dignity)
wladze Szwajcarii nie naruszyty tego obowiazku w tej sprawie!!! [podkr. E.H.M.].

Tym samym, w sprawie Hass Trybunat wprawdzie nie przesadza jedno-
znacznie o istnieniu obowigzku zapewnienia rzeczywistego i skutecznego do-
stepu do pentobarbital sodu, to wszelako wydaje sie nie wykluczac a priori
istnienia takiego obowigzku.

Sprawa Gross przeciwko Szwajcarii z 2013 r.

18. Do powyzszego wniosku sktania sprawa Gross przeciwko Szwajcarii
z 2013 r.112, w ktérej skarzaca, podobnie jak w sprawie Haas z roku 2011, nie
byta Smiertelnie chora, ale byla osoba, ktéra z wtasnej woli pragneta i wyra-
zata jednoznacznie cheé zakonczenia swojego zycia tacznie z podjeciem proby
samobdjczej, a wola ta z uptywem czasu nasilata sie z racji zaawansowanego
wieku i wzrastajacej niedoteznosci.

Trybunat uznat, ze sprawe nalezy zbadaé pod katem zapewnienia przez
panstwo wystarczajgco jasnych i spojnych wytycznych (ang. sufficient guideli-
nes) okreslajacych czy, a w sytuacji potwierdzenia, w oparciu o jakie kryte-
ria, lekarze sa uprawnieni do wydania recepty medycznej osobie bedacej
w sytuacji skarzacej, czyli w sytuacji osoby niebedacej w terminalnym stanie
choroby Smiertelnej, ktorej stan zdrowia nie wskazuje na wysokie prawdopo-
dobienstwo Smierci w ciagu najblizszych dni. Mimo sugestii Trybunatu, ze
ocene tej sprawy dokonal w $wietle zobowigzan negatywnych, to dokonane
ustalenia koresponduja z ustaleniami, ktérych zazwyczaj dokonuje w odnie-
sieniu do zobowiazan pozytywnych!13,

W ocenie wiekszosci Izby ETPC fakt, iz wytyczne te nie zostaly zebrane
w akcie prawnym, ale zawarte sg w kodeksie etyki lekarskiej'* i jako takie
sq powolywane przez sady szwajcarskie, w tym Federalny Sad Najwyzszy,
budzi niepokdj i skutkuje brakiem jasnosci i pewnoSci prawa i praktyki
orzeczniczej. O takiej ocenie przesadzit fakt, iz wytyczne te zostaty opracowa-
ne przez organizacje pozarzadows i nie majg charakteru sensu stricto praw-
nego. Co wiecej Trybunal zauwazyl, ze

111 Thidem, § 61.

12 Wyrok ETPC w sprawie Gross przeciwko Szwajcarii, nr skargi 67810/10, z dnia
14.05.2013 r.

113 Thidem, § 21; § 63.

114 Chodzi o Wytyczne etyki lekarskiej dotyczaceopieki nad pacjentamipod koniec ich
zycia (ang. the medical ethics guidelines on the care of patients at the end of their life),
ktore zostaly przyjete w dniu 25.11.2005 r. przez szwajcarskg Akademie Nauk Medycznych
(SAMS).
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[...] wytyczne te, zgodnie z zakresem wskazanym w ich rozdziale 1, majg zasto-
sowanie do pacjentow, ktorych lekarze dojda do wniosku, iz [z ich stanu zdrowia
wynika, ze] rozpoczal sie proces, ktory prowadzi do ich $mierci w ciagu dni lub
tygodni. Poniewaz skarzaca nie byla w stanie terminalnym, jej sprawa jedno-
znacznie nie byta objeta zakresem stosowania tych wytycznych. Nastepnie Try-
bunat zauwazyt, ze rzad nie przedtozyt zadnego innego dokumentu okreslajace-
go zasady lub standardy, ktore moglyby stuzyc jako wytyczne, okreslajace czy iw
jakich okolicznosciach lekarz ma prawo wystawi¢ recepte na pentobarbitalu
sodu pacjentowi, ktory, tak jak skarzaca, nie cierpi na $miertelng choroba.
Trybunal uwaza, ze brak jasnych wytycznych prawnych moze mieé
zniechecajagcy wplyw na lekarzy, ktérzy w innym przypadku mogli byé
sklonni wydaé osobie takiej jak skarzgca zgdang recepte!™. [podkr.
- E.HM.L

W swej konkluzji Trybunat ustalil za$, opierajac sie na zasadzie subsy-
diarnosci strasburskiego systemu ochrony praw czlowieka, ze to

[...] przede wszystkim zadaniem wtadz krajowych jest ustalenie kompleksowych
(wyczerpujacych) i jasnych wytycznych czy i w jakich sytuacjach osoba beda-
ca w sytuacji skarzacej — to znaczy osoba, ktora nie cierpi na chorobe Smiertelng
— powinna mieé zapewniong mozliwos¢ uzyskania odpowiedniej dawki
lekarstwa pozwalajacej jej zakoniczyé swoje zycie (...)!15.

19. Opowiadajac, sie zatem co do zasady za pewnag przynajmniej swobo-
da panstw—stron EKPC w omawianym zakresie, Trybunat przychylit sie do
zarzutow skarzacej i ustalil, ze brak w prawie szwajcarskim ,jasnych i kom-
pleksowych (wyczerpujacych) wytycznych prawnych (ang. the absence of cle-
ar and comprehensive legal guidelines) narusza prawo skarzacej do poszano-
wania jej zycia prywatnego na gruncie artykutu 8 Konwencji”?.

Istotne jest, ze w swej ocenie Trybunat nie uwzglednit ustalen, jakie
poczynit w wyroku w sprawie Haas przeciwko Szwajcarii z 2011 roku.

Naduzycie prawa do skargi

20. Nalezy podkresli¢, ze Izba nie podjeta tego wyroku jednomyslnie,
zapadl on wiekszoécig czterech gloséw do trzech!!® | a na prosbe rzadu szwaj-
carskiego sprawa przekazana zostala do Wielkiej Izby, ktora przychylita sie
do tej prosby!'®. Niemniej jednak, przygotowujac sie do rozprawy przed

115 Dla potwierdzenia swojego stanowiska Trybunal wskazal na dwie opinie lekarzy
B. i S. (zob. § 11 wyroku ETPC w sprawie Gross przeciwko Szwajcarii z 2013 r.).

116 Thidem, § 69.

117 Tbidem, § 69.

118 Sedziowie: Raimondi, Jotiené oraz Karakas ztozyli wspélna opinie odrebna co do
sentencji wyroku (byta to dissenting opinion), w ktorej, powotujac sie¢ na ustalenia ETPC
w sprawie Hass przeciwko Szwajcarii z 2011 r., zakwestionowali trafno§¢ wskazanych usta-
len co do charakteru wytycznych i konsekwentnie istnienia zobowigzan pozytywnych
w tego typu sprawach.
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Wielkg Izba, rzad szwajcarski ustalil, ze skarzaca zmarta dnia 10 listopada
2011 r., to za$ oznaczalo, ze juz w trakcie rozpatrywania skargi przez Izbe
skarzaca nie zyla od blisko péttora rokul20,

W wyroku podjetym dnia 30 wrzesnia 2014 r., Wielka Izba uznala, ze
doszto w tej sytuacji do naduzycia prawa do skargi w rozumieniu artykutu
35 § 3 (a) EKPC. Sedziowie zgodnie nie dali wiary wyjasnieniom pelnomocni-
ka skarzacej, ktory stwierdzil, ze nie wiedziat o jej Smierci, gdyz nie kontak-
towat sie z nig bezposrednio, ale za poSrednictwem pana F., emerytowanego
pastora, ktory pracowat jako wolontariusz w stowarzyszeniu na rzecz wspo-
maganego samobgjstwa ,Exit”. Z jego stow wynikalo wszelako, ze nie poin-
formowal on pelnomocnika skarzacej o Smierci pani Gross z obawy, ze
w sytuacji jej Smierci ETPC nie rozpatrzy jej skargi, o czym zreszta miat
uprzedzié skarzaca jej pelnomocnik!2l,

21. W Swietle praktyki ETPC w zakresie kryterium dopuszczalnosSci
skargi indywidualnej uznanie skargi za niedopuszczalng ze wzgledu na nad-
uzycie prawa do skargi stanowi §rodek wyjatkowy!22, W tej sprawie Wielka
Izba uznata, ze miato miejsce Sswiadome wprowadzenie Trybunatu w biad
odnoénie do kwestii, ktére dotyczyly zasadniczej istoty tej skargil?3. Réwniez
i tym razem wyrok nie zapadt jednomyslnie; za uznaniem, ze doszto do
naduzycia prawa do skargi opowiedziato sie dziewieciu sedziow, natomiast
osmiu bylo przeciwnego zdania. Dla prowadzonych rozwazan niezwykle
istotne wydaje sie byé spostrzezenie sedziéw we wspélnej opinii odrebnejl?4,
Otoz zgodzili sie oni z teza wiekszosci sedziow Wielkiej Izby, ze zajmujac sie
ta skargg ETPC zmarnowal swoj czas i wysitki na zajmowaniem sie skarga
ktora powinna zostaé juz na wczesniejszym etapie uznana za niedopuszczal-
na, stwierdzajac:

Kwestia wspomaganego samobdjstwa bedzie prawdopodobnie przedmiotem kolej-
nych skarg do Trybunatu i tym samym bedzie przedmiotem merytorycznego bada-
nia. Zauwazamy, ze widoczny jest bez watpienia europejski wymiar tej kwestii:
wyjazdy do Szwajcarii dla oséb pragnacych zakonczyé swoje zycie, w celu skorzy-
stania z ustug Swiadczonych przez organizacje odnosnie do wspomaganego samo-
béjstwa, wywoluje gorace dyskusje w réznych panstwach—stronach.!2?

119 Wyrok ETPC w sprawie Gross przeciwko Szwajcarii, [WI], nr skargi 67810/10,
z dnia 30,09.2014 r.

120 Wielka Izba ustalila, ze skarzgca ostatecznie uzyskala recepte na pentobarbital
sodu i dnia 11.11.2011 r. ,zakonczyta swoje zycia przyjmujac przepisang substancje”. Zob.
ibidem, § 30.

121 Thidem, § 24.

122 Wyrok ETPC w sprawie Mrolubovs i inni przeciwko Lotwie, nr skargi 798/05,
z dnia 15.09.2009 r., § 62.

123 Practical guide in admissibility criteria Dostepny on line www.echr.coe.int (dostep:
grudzien 2014).

124 Byli to sedziowie: Spielmann, Ziemele, Berro-Lefevre, Zupanéi¢, Hajiyev, Tsotsoria,
Sicilianos oraz sedzia Keller.

125 Wspélna opinia odrebna do wyroku ETPC w sprawie Gross przeciwko Szwajcarii,
[WI], § 8.
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Jednym stowem, w ocenie sedziow kwestia wspomaganego samobdjstwa
jest kwestiag wazna i wymagajacq uwagi ETPC, tymczasem uznanie skargi
Gross za niedopuszczalng z racji naduzycia prawa do skargi. Stanowisko
Wielkiej Izby ma wyjatkowo pejoratywny wydzwiek i skutkuje pewnag styg-
matyzacja tego typu spraw w przyszioéci'?6. Wydaje sie jednak, ze ta stygma-
tyzacja i zwigzane z nig potepienie i odrzucenie dotyczy nie tyle kwestii
wspomaganego samobdjstwa, co sposobu dziatania skarzacej i jej pelnomoc-
nika, spotegowanych wyjatkowoscig badanych przez ETPC kwestii.

Uwagi koncowe

22. Temat samobdjstwa, eutanazji i wspomaganego samobdjstwa to bar-
dzo zlozona materia. Jako taka budzi wiele obaw i watpliwoécil??. Z analizy
orzecznictwa wynika, iz do kwestii tych Trybunat podchodzi zjednej strony
ostroznie i zarazem uwaznie, badajac szczegotowo konkretne okolicznosci da-
nej sprawy, wyraznie roznicujac sytuacje osoby w sytuacji zaleznosci i bez-
bronnosci od sytuacji osoby w warunkach autonomii i wolnosci.

Nade wszystko wiec Trybunal Strasburski natozyt na panstwa—strony
EKPC dorozumiany obowiazek pozytywny ochrony zycia oséb bedacych pod
nadzorem ich wtadz przed, jak to uymuje przeciwko niej samej (fr. Contre lui-
meme)'?8, aktem samookaleczenia (ang. the act of self-harm), w tym dokona-
nego samobgjstwal?®. Z analizy orzecznictwa wynika, ze w tym wypadku
zasadniczo chodzi o obowigzek zapobiezenia materializacji rzeczywistego
i wymagajacego natychmiastowych dziatan zagrozenia dla zycia woéweczas,
gdy dana osoba wyrzadza sobie krzywde lub targa sie na wtasne zycie dziata-
jac pod wpltywem chwili, bedac w réznych sytuacjach zaleznosci i bezbronno-
$ci, wérod ktorych detencja ma szczegolne znaczenie. Obowigzek ten ma
ugruntowana pozycje w orzecznictwie.

Jak pokazujg przedstawione sprawy, wykonanie tego obowigzku jest
wprawdzie mozliwe, lecz wymaga catej serii dzialan pozytywnych, poczawszy
od zapewnienia jak najlepszych warunkow detencji, poprzez skuteczne lecze-
nie zaburzen psychicznych, a skoniczywszy na kontrolowaniu czynnikow ryzy-
ka w Srodowisku. Wtadze pamietajac, ze w detencji czesciej niz w normalnych
srodowiskach wystepuja negatywne zmiany w psychice czlowieka, zaklocenia
w sferze §wiadomosci, uczué i procesu podejmowania decyzji, co w konsekwen-
¢ji bardzo czesto prowadzi do zaburzen w zachowaniu, sa zobowigzanie do

126 Thidem, § 7.

127 Zob. w tym kontekscie decyzje ETPC w sprawie Ada Rossi i inni przeciwko Wio-
chom, nr skarg 55185/08 55483/08 55516/08..., z dnia 16.12.2008 r.

128 Wyrok ETPC w sprawie Tanribilir przeciwko Turcji, § 70.

129 Zob. tez wyrok ETPC w sprawie Renolde przeciwko Francji, nr 5608/05, z dnia
16.10.2008 r., §§ 80-84; z nowszych sprawach zob. wyrok ETPC w sprawie Volk przeciwko
Stowenii, nr skargi 62120/09, z dnia 13.12.2012 r., §§ 83-85.
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identyfikacji osob o podwyzszonym ryzyku suicydalnym. Racjonalnie ocenio-
na mozliwo$§é tego rozpoznania warunkuje powstanie obowigzku podjecia
operacyjnych srodkéw prewencyjnych!30, posréd ktérych kluczowe znaczenie
ma sprawowanie Scistego i bezustannego nadzoru nad takimi osobami, zwtasz-
cza przebywajacymi w pojedynczych celach!®!. Niemniej, wymagane $rodki dla
wykonania tego obowiazku podporzadkowane sa warunkom danej sytuacji,
a zasadnicze pytanie jakie stawia Trybunal brzmi: czy, racjonalnie oceniajac,
panistwo moglo w danych warunkach zrobié wiecej niz rzeczywisci zrobito!32,

23. Sytuacja, w ktorej osoba pragnie zakonczyé wiltasne zycie i w petni
zdaje sobie sprawe z konsekwencji swojej decyzji, ale jest fizycznie niezdolna
do przeprowadzenia aktu samobdjstwa, budzi o wiele wiecej kontrowersji
1 jest konsekwentnie duzo bardzie ztozona. Wynika to z faktu, iz nierzadko,
mamy do czynienia w tych sytuacjach z osobag nieuleczalnie chora, u ktoérej
czestokro¢ rozpoczat sie proces umierania lub jest ona bardzo bliska $mierci,
a potencjalnym sprawca ma by¢ osoba, ktora decyduje sie na ten czyn,
kierujac sie wspolczuciem i pragnieniem oszczedzenia nieludzkich wrecz
cierpien osobie czesto najblizszej. Jednakze z punktu widzenia praw chronio-
nych przez Europejska Konwencje — od razu rodzi zasadnicze pytanie
o0 istnienie ,prawa do $§mierci” oraz o role Trybunatu w ustaleniu jego istnie-
nia i w okresleniu jego przedmiotu oraz charakteru powigzanych z nim
zobowiazan. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze przyznany panstwom-stro-
nom EKPC margines swobody uznania jest w tych kwestiach zasadniczo
szeroki. Nie dziwi zatem fakt, ze w 2002 r. Trybunat, kiedy miat podjaé
decyzje w sprawie Pretty, nie zobowigzal pozwanego panstwa do udzielenia
zgody na pomoc w samobdjstwie bez poniesienia odpowiedzialno$ci karnej,
pomimo tego, ze skarzaca byta chora terminalnie i nie byla fizycznie zdolna
do samodzielnego popelnienia samobdjstwa. W sprawie tej Trybunal polozyt
wiekszy nacisk na prawo do zycia, anizeli na prawo do autonomii.

Dziesiec¢ lat pézniej, w sprawie Hass przeciwko Szwajcarii ,ETPC zmienit
swoje stanowisko, zaréwno co do prawa do samobdjstwa, jak i powigzanego
z nim obowigzku. Przedmiotem sporu w tej sprawie nie jest juz samo prawo
do samobdjstwa, ale nalozenie na panstwa—strony EKPC obowiazku ,pozy-
tywnego” zapewnienia rzeczywistego i skutecznego dostepu do pentobarbita-
Iu sodu czy w ogéle do dostepu do substancji powodujacej Smieré (ang. lethal
substance) w okreslonych okolicznosciach. Jak wskazano, swoje ustalenia
Trybunat opart o prawo do poszanowania zycia prywatnego (art. 8 EKPC)
i ustalit, ze obejmuje ono prawo do wyboru momentu i sposobu, w jaki czto-
wiek chce umrzeé. Pomimo faktu, ze Trybunal nie zajat jednoznacznego

130 Wyrok ETPC w sprawie Trubnikov przeciwko Rosji, § 76 , §§ 78-79. )

131 Zwraca na to uwage réwniez Swiatowa Organizacja Zdrowia. Zob. np. Swiatowa
Organizacja Zdrowia oraz Polskie Towarzystwo Suicydologiczne, Zapobieganie samobdj-
stwom. Poradnik dla funkcjonariuszy stuzby wieziennej, Genewa—Warszawa 2003.

132 Zob. na przyktad wyrok ETPC w sprawie Trubnikov przeciwko Rosji, § 70.
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stanowiska co do nalozenia na panstwa—strony EKPC obowigzku pozytywne-
go, bez watpienia dokonane ustalenia otworzyty takg mozliwosé. W kazdym
razie, na pewno nie zapadly w tej kwestii ostateczne rozstrzygniecia. Poka-
zujg to ustalenia Izby w sprawie Gross przeciwko Szwajcarii z 2013 r.

7 drugiej jednak strony sprawa Gross, potwierdzajac realno$¢ naduzyd,
jakie moga w tej sferze wystapi¢, moze stanowi¢ asumpt do zachowania
przez Trybunat jeszcze wiekszej ostroznosci w badaniu skarg z zakresu euta-
nazji i wspomaganego samobdjstwa.

FROM THE OBLIGATION TO PREVENT TO THE OBLIGATION
TO FACILITATE: COMPLEX APPROACH OF THE EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS TO SUICIDE

Key words: The European Convention on Human Rights, The European Court of Human
Rights, The obligation to prevent harming in detention, The right to suicide as
part of individual autonomy, Suicide — euthanasia — assisted suicide, The obliga-
tion to allow commit suicide in certain situations, Abuse of the right of application

Summary

Article 2 of the ECHR ensuring the right to life is considered as one of the most funda-
mental provisions of the European Convention and, as such, together with Article 3 of the
ECHR, expresses the fundamental values of a democratic society for the protection of which
was established the Council of Europe. It is no coincidence, then, in the Strasbourg case-law
can be seen openness to new sources of risk to the right to life, while simultaneously raising
the criteria for a diligent execution of obligations of both negative and positive ones related to
this human right.

In this article I write only about the positive obligations, namely the obligation to prevent
and obligation to facilitation. While the first of these obligations has been already well establi-
shed in the Strasbourg case-law, the latter one seems to be only at the stage of creation, we
can say that it is an obligation in statu nascendi. The analysis of the case law of the ECHR
shows that the obligation of suicide prevention, or more precisely a suicide attempt or suicidal
behavior, which is defined as self-harming, Court says if the national authorities exercise
supervision over ,a place or situation” in which a person is at risk. Whereas in the context of
the obligation to facilitate the end of life Court draws attention to the autonomy of the
individual, which is considered to be one of the aspects of an individual’s private life (Article
8 ECHR.). Therefore, when a person is aware of his condition and capable of making decisions,
a decision to end life cann’t be taken for her/his and against her/his will. In the view of the
ECHR this right exists only when the special conditions are met, that is to say, if a person is
able to freely express her/his will and to act in accordance with it. Although both conditions
must be fulfilled. This proves that the autonomy and free will of the person wishing to commit
suicide is both theoretical and the actual condition of the right to end life under the European
Convention.
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Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, ktora stanowi fundament Rady Europy, odnosi sie do ochrony zycia
matzenskiego i rodzinnego w dwdch artykutach. Po pierwsze, w art. 8, ktory
mowi, ze: ,1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego
1 rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji” oraz w art. 12:
»Mezczyzni i kobiety w wieku malzenskim majg prawo do zawarcia matzen-
stwa i zaltozenia rodziny, zgodnie z ustawami krajowymi regulujgcymi korzy-
stanie z tego prawa”l. Wskazane zasady gwarantujg jedynie zawarcie mal-
zenstwa i zatozenie rodziny. Nie odnosza sie natomiast do ochrony
i wspierania istniejacych juz takich wspolnot.

Do tej kwestii odnosi sie Europejska Karta Spoleczna, sporzadzona
w Turynie 18 pazdziernika 1961 r.2 W art. 16 stanowi ona, ze: ,W celu zapew-
nienia warunkow niezbednych do pelnego rozwoju rodziny, ktora jest podsta-
wowa komorka spoleczenstwa, Umawiajace sie Strony zobowigzuja sie popie-
ra¢ ekonomiczna, prawng i spoteczng ochrone zycia rodzinnego, zwtaszcza
poprzez takie $rodki, jak Swiadczenia spoleczne i rodzinne, rozwigazania podat-
kowe, zachecanie do budowania mieszkan dostosowanych do potrzeb rodzin,
Swiadczenia dla mlodych matzenstw oraz wszelkie inne stosowne $rodki”.

Panstwa czlonkowskie Rady Europy zostaty zobowigzane na podstawie
art. 21 wskazanej Karty do sktadania sprawozdan Sekretarzowi Generalne-
mu Rady Europy, w odstepach dwuletnich, w formie okreslonej przez Komi-
tet Ministréw, dotyczacych stosowania postanowien czesci II Karty, ktore

przyjety.

1 http://bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/europejski-trybunal-praw-czlowieka/tekst-euro-
pejskiej-konwencji-praw-czlowieka-i-podstawowych-wolnosci-wraz-z-protokolami-dodatkowy-
mi/ (dostep: 19 lipca 2015 r.).

2 Dz. U. z 1999 r., Nr 8, poz. 67.
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Celem niniejszego artykutu jest ukazanie ochrony praw rodzinyw doku-
mentach Rady Europy, normujacych funkcjonowanie $rodkéw spolecznego
przekazu. W obecnych czasach te instrumenty przekazu stanowia niewatpli-
wie istotne forum komunikacji i z tego powodu tresci w nich zawarte nabie-
raja szczegolnej aktualnosci, a treSci przez nie pominiete, staja sie subiek-
tywnie nieistniejace. Ukazanie praw rodziny w normach Rady Europy
zostanie nastepnie odniesione do unormowan prawa polskiego.

1. Ochrona rodziny jako calosci
1.1. Realizacja postanowienn Europejskiej Karty Spotecznej przez Polske

Polska odnosnie do realizacji wskazanego art. 16 Karty w roku 2014
zlozyta Sprawozdanie za lata 2010-20133. Oméwienie troski o rodzing zosta-
lo zrelacjonowane w odniesieniu do nastepujacych faktow: ustawa z dnia
9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej?, swiad-
czenia rodzinne, przeciwdziatanie przemocy w rodzinie, polityka mieszkanio-
wa, eksmisje, funkcjonowanie przedszkoli i ztobkéw, instytucje poradnictwa
rodzinnego, mediacje rodzinne, wsparcie ekonomiczne rodzin znajdujacych
sie w szczegolnie trudnej sytuacji, narodowy program stypendialny, udziat
organizacji reprezentujacych rodziny w wypracowaniu polityki rodzinnej®.

3 Sprawozdanie przedstawiane przez Rzad Rzeczypospolitej Polskiej zgodnie z postano-
wieniami artykutu 21 Europejskiej Karty Spotecznej, sporzadzonej w Turynie 18 pazdzier-
nika 1961 roku, z dzialan podjetych w celu wprowadzenia w zycie nastepujacych postano-
wien Europejskiej Karty Spotecznej: artykuty 7, 8, 16, 17, 19 w latach 2010-2013 oraz
artykuly: 3, 11, 12, 13, 14 (w razie konkluzji negatywnej ze wzgledu na brak informacji
w poprzednim sprawozdaniu dotyczacym ich realizacji), s. 34-51, http:/www.mpips.gov.pl/
spoleczne-prawa-czlowieka—niowa/rada-europy—europejski-system-ochrony-praw-czlowie-
ka/europejska-karta-spoleczna/sprawozdania-i-linki-do-konkluzji/sprawozdanie-xiv/ (dostep:
19.07.2015 r.).

4 Dz. U. z 2011 r., Nr 149, poz. 887; zob. K. Tryniszewska, Ustawa o wspieraniu
rodziny i systemie pieczy zastepczej. Komentarz, LexisNexis 2012. Wskazana ustawa wpro-
wadzita instytucje asystenta rodziny, o ktorym zob. m.in. I. Krasiejko, Metodyka dziatania
asystenta rodziny. Rézne modele pracy socjalnej i terapeutycznej z rodzing, Katowice 2012;
A. Swiderska, Asystent rodziny — wspoétczesna forma pomocy rodzinie, L.6dz 2013; Asystent
rodziny — nowy zawdd i nowa ustuga w systemie wspierania rodzin. Od opieki do wsparcia,
red. A. Zukiewicz, Krakow 2011.

5 Kwestie wsparcia rodziny szeroko sa omawiane w literaturze. Obok przywotanej
weczesniej ustawy normujacej caloSciowo wsparcie rodziny, choé¢ niepozbawionej mankamen-
tow, o czym pisze m.in. K. Tryniszewska w swoim komentarzu do ustawy z 2012 (por.
przypis 4), o wsparciu rodziny dyskutuje si¢ w prawie karnym (por. przypis 9), w prawie
finansowym np.: M. Rekas, Wsparcie rodziny w podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
(PIT) w Polsce w latach 1992-2013, ,Nierownos$ci Spoteczne a Wzrost Gospodarczy”
1 (2014), s. 440-453; A. Dyoniak, Wspélne opodatkowanie cztonkéw rodziny a konstytucyjna
zasada ochrony rodziny, ,Panstwo i Prawo” 9 (1994), s. 80-85; C. Rudzka-Lorenz, Rodzina
w systemie finanséw publicznych, ,Samorzad Terytorialny” 11 (1996), s. 24-34. Wsparcie
rodziny jest takze jednym z zadan wtasnych jednostek samorzadu terytorialnego, zob.
K. Wlazlak, Programy jednostek samorzqdu terytorialnego w zakresie przeciwdziatania
przemocy w rodzinie, ,Samorzad Terytorialny” 9 (2011), s. 40-52; M. Zmelty, Zadania
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W omawianym zakresie jedynie niektore ze wskazanych wyzej przedsie-
wzieé zostalty zrealizowane przy uzyciu Srodkow spotecznego przekazu.
W $érodkach tych skupiono sie (biorac pod uwage ustawy o przeciwdziataniu
przemocy w rodzinie®) na realizowanym w latach 2009-2010 programie prze-
ciwdziatania przemocy w rodzinie. Interesujace nas zagadnienie poruszaly
spoty telewizyjne emitowane w TVP i TVN. W 2013 r. w ramach omawianej
kampanii opracowano broszure pt. Karta informacyjna dla osoby stosujgcej
przemoc w rodzinie. Zawierala ona pouczenie dla stosujacego przemoc oraz
informacje dotyczaca podmiotow realizujacych programy oddzialywan korek-
cyjno-edukacyjnych dla oséb stosujacych przemoc. Spoty telewizyjne, ulotki,
plakaty, billboardy oraz informacje prasowe miaty za zadanie podnosi¢ $wia-
domos$é spoteczenstwa w tej sprawie. Do akeji wiaczylo sie takze Minister-
stwo Sprawiedliwosci, ktore przygotowato akcje informacyjng dla pokrzyw-
dzonych przestepstwem, w tym przemoca w rodzinie, zamieszczajac szereg
informacji na stronach www.ms.gov.plwww.pokrzywdzeni.gov.plwww.pomoco-
fiarom.ms.gov.pl. Innym przedsiewzieciem, ogtaszanym w Srodkach masowe-
go przekazu, bylo informowanie o mediacjach rodzinnych. Informowano
o mozliwosciach skorzystania z nich w sposob nieodptatny w niektérych
placowkach publicznych, np. Miejskich Osrodkach Pomocy Spolecznej, jak
i pozarzadowych. Przepisy regulujace mediacje zostaty wprowadzone ustawa
z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania cywilnego’.
Zgodnie z nig mozliwe stato sie kierowanie spraw do mediacji w ramach
postepowan przed sadami rodzinnymi. Jak wskazywano w Sprawozdaniu,
przedmiotem mediacji rodzinnej moze by¢ pojednanie matzonkoéw, zaspokoje-
nie potrzeb rodziny, alimenty, sposoby sprawowania wtadzy rodzicielskiej
po rozwodzie, kontakty z dzieémi, sprawy majatkowe miedzy matzonkami,
sporzadzenie planu wychowawczego®. Przedsiewzieciem o nastawieniu zde-
cydowanie bardziej pozytywnym byta kampania informacyjna o realizowa-

samorzqdu terytorialnego z zakresu rodziny i systemu pieczy zastepczej, ,Samorzad Teryto-
rialny” 9(2014), s. 76-86.

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

7 Zmiane te negatywnie ocenit M. Andrzejewski, wskazujac, ze wczesniejsze posiedze-
nie pojednawcze, jakie sad rozwodowy mial obowiagzek przeprowadzi¢ byto lepszym roz-
strzygnieciem, poniewaz teoretycznie gwarantowalo ,powazne zajecie si¢ sprawg przez
sad”. Zob. M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2010, s. 115-116.

8 Zagadnienie mediacji rodzinnych jest szeroko komentowane w literaturze. Oprécz
kwestii przemocy w rodzinie, odnosi si¢ do wielu innych dziedzin zycia matlzenskiego
i rodzinnego. Ministerstwo Sprawiedliwos$ci przyktada szczegdlng wage do zagadnien ADR.
Uznano, ze podniesienie poziomu wiedzy o alternatywnych metodach rozwigzywania kon-
fliktow i sporéw, w szczegélnosci mediacji, mozliwe jest poprzez dziatania o dwojakim cha-
rakterze: poprzez kampanie spoteczne o charakterze informacyjno-edukacyjnym oraz szko-
lenia z zakresu ADR. Innym projektem jest Tydzien Mediacji. Stanowi on inicjatywe
Ministerstwa Sprawiedliwosci organizowang w zwigzku z Miedzynarodowym Dniem Media-
¢ji, ktory od 2005 r. obchodzony jest na Swiecie w kazdy trzeci czwartek pazdziernika. Zob.
np.: A. Géjska, Mediacja w sprawach rodzinnych, Warszawa 2011; Przysztosé mediacji
w polskim systemie prawa, red. T. Rakoczy, Lublin 2014.
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nym do 2012 r. projekcie ,,Ogélnopolska kampania upowszechniajgca uczenie
sie przez cate zycie”. Dziatania w tym zakresie byly prowadzone takze za
posrednictwem telewizji, radia, prasy codziennej, wydawnictw specjalistycz-
nych i Internetu.

Jak wynika z analizy poprzedniego Sprawozdania, obejmujacego lata
2005-2009, jakie Polska zlozyta w roku 2010, ochrona rodziny w Srodkach
spolecznego przekazu byta realizowana podobnie. Sprawozdanie z realizacji
omawianego art. 16 oparto na analizie nastepujacych zagadnien: §wiadcze-
nia pieniezne, mieszkania, wyzywienie, wsparcie rodziny w opiece nad dziec-
mi (w tym przedszkola i ztobki), wychowanie przedszkolne, edukacja 6-lat-
kow, instytucja mediacji, ustawa o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie,
ulgi podatkowe zwigzane z wychowaniem i edukacjq dzieci®. Takze i wéw-
czas, $rodki spolecznego przekazu zasadniczo ograniczaty sie do omoéwienia
realizacji ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Na jej podstawie
zostal opracowany Krajowy Program Przeciwdziatania Przemocy w Rodzinie,
uchwalony przez Rade Ministréw 25 wrzeénia 2006 r.1° Program miat forme
kampanii spolecznej, rozpisanej na trzy stopnie: ,Kocham — nie bije”; ,,Ko-
cham - reaguje” oraz ,Dobry Rodzic”. W ramach kampanii prezentowane
byty spoty w telewizji i radio, wykorzystano takze strone internetowa Krajo-
wego Centrum Kompetencji. Ponadto na stronie internetowej Ministerstwa
Pracy i Polityki Spolecznej umieszczono wzory materiatéw dla samorzadow.
W pierwszym stopniu, w spotach telewizyjnych bralty udzial znane postaci
pokazujace, jak nalezy ,wlasciwie dbaé o dziecko”. Cel kampanii zostal uka-
zany nie tylko od strony negatywnej, ale i pozytywnej — promowania wtasci-
wych postaw. Nie chodzilo wiec jedynie o ograniczenie przemocy w rodzinie,
jak sugerowataby nazwa ustawy, ale takze o przygotowanie mtodego pokole-
nia do pelnienia odpowiedzialnych rél w rodzinie.

1.2. Integracja grup spolecznych w rodzinie

Rada Europy, co czesto podkresla w zatozeniach swoich Rekomendacji,
ma u swoich podstaw osiagniecie wiekszej jednos$ci swoich czlonkéw, w celu

9 Sprawozdanie przedstawione przez Rzad RP zgodnie z postanowieniami art. 21 Eu-
ropejskiej Karty Spolecznej sporzadzonej w Turynie 18 pazdziernika 1961 r., z dziatan
podjetych celem wprowadzenia w zycie nastepujacych postanowienn Europejskiej Karty Spo-
tecznej: art. 7, 8 1 17 w latach 2003-2009, art. 16 i 19 w latach 2005-2009, s. 48, http:/
www.mpips.gov.pl/spoleczne-prawa-czlowieka—niowa/rada-europy—europejski-system-
ochrony-praw-czlowieka/europejska-karta-spoleczna/sprawozdania-i-linki-do-konkluzji/spra-
wozdanie-x-2010/ (dostep: 19.07.2015 r.).

10 problematyka przemocy w rodzinie stala sie tematem licznych publikacji, zob. m.in.
E. Bienkowska, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci o mediacji w sprawach przemocy w ro-
dzinie, ,Prokuratura i Prawo” (dalej: PiP) 4 (2012), s. 65-72; M. Lewoc, Zadania prokuratu-
ry w nowym Krajowym Programie Przeciwdziatania Przemocy w Rodzinie na lata 2014-2020,
PiP 11 (2014), s. 112-128; A. Sitarska, Przemoc w rodzinie a mediacja, PiP 1 (2006), s. 56-74;
S. Spurek, Izolacja sprawcy przemocy w rodzinie od ofiary, PiP 7-8 (2013), s. 147-156.
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promocji idei i zasad, bedacych ich wspélnym dziedzictwem!. Panstwa
cztonkowskie zostaty zachecone do stymulowania dziatalnoSci mediow pu-
blicznych w kierunku integracji rozmaitych grup i Srodowisk. Wsrod nich
mowa jest takze o jedno$ci grup spolecznych i pokolen.!2 Wartosé jednoczenia
pokolen wskazuje sie takze w odniesieniu do tworzenia mediow trzeciego
sektoral3. Choé nie zostalo to powiedziane wprost, do takich grup mozna
zaliczy¢é m.in. rodzine, jaka przeciez tworza pokolenia. W szczegolnosci wska-
zuje sie na integrowanie pokolen: mlodziezy z osobami starszymi czy tez
z innymi grupami wiekowymi. Wskazuje sie takze na koniecznosé¢ uwzgled-
nienia o0séb uposledzonych!?.

Obok wskazanej integracji, media publiczne zostaty wezwane do respek-
towania odrebnych potrzeb kazdej z grup,® zwlaszcza zapewniajac mlod-
szym mozliwo$é Kkorzystania z aktywnych form komunikowania. Prawem
kazdego ze $rodowisk spolecznych jest wyrazenie swojej postawy i wzajemna
wymiana idei. Wsréd réznych grup Deklaracja, obok grup kulturowych, jezy-
kowych etnicznych, religijnych i innych mniejszosci, wskazuje takze grupy
pokoleniowe. Wérod podmiotow wskazanych w Deklaracji, ktore zacheca sie
do wilaczenia w dialog kulturowy, wymienia sie takze organizacje rodzicow,
a oprocz nich jednostki edukacyjne, media profesjonalne, organizacje poza-
rzadowe itd!S.

2. Ochrona rodziny w poszczegé6lnych jej grupach

Rada Europy wydala caty szereg Zalecen odnoszacych sie do $rodkéw
spolecznego przekazu, w ktorych wylicza sie poszczegolnych cztonkéw zycia
rodzinnego. Wérod wskazanych Zalecen na plan pierwszy wysuwajg sie dwa
z nich, przyjete w dniu 31 stycznia 2007 r.: dotyczace misji mediéw publicz-

11 Zalecenie Rec(2007)2 Komitetu Ministréw dla paristw czlonkowskich w sprawie plu-
ralizmu w mediach i zréznicowania zawartosci programowej, wstep, http:/www.krrit.g
ov.pl/regulacje-prawne/rada-europy/ (dostep: 19.07.2015 r.).

12 Zalecenie CM/Rec(2007)3 Komitetu Ministréw dla panstw cztonkowskich w sprawie
misji mediow publicznych w spoteczenstwie informacyjnym, pkt II a. b, http:/www.krrit.
gov.pl/regulacje-prawne/rada-europy/ (dostep: 19.07.2015 r.).

13 Declaration of the Committee of Ministers on the role of community media in pro-
moting social cohesion and intercultural dialogue, wstep, http:/www.coe.int/t/dghl/stan-
dardsetting/media/Doc/CM/CM_texts_en.pdf (dostep: 19.07.2015 r.).

14 Na temat roli mediéw trzeciego sektora i ich jednoczacej wartosci zob. T. Rakoczy,
Rola mediow trzeciego sektora, [w:] Reddite ergo quae sunt Caesaris Caesari et quaesunt
Dei Deo. Ksigga Jubileuszowa dedykowana Ksigedzu Profesorowi Jozefowi Krukowskiemu
z okazji 50-lecia pracy naukowej, red. M. Sitarz, P. Stanisz, H. Stawniak, Lublin 2014,
s. 797-805.

15 Zalecenie Rec(2007)2 Komitetu Ministréw dla paristw czlonkowskich w sprawie plu-
ralizmu w mediach..., pkt. 3.2.

16 Declaration of the Committee of Ministers on the role of community media...,
wstep.



230 Tomasz Rakoczy

nych w spoleczenstwie informacyjnym!? oraz w sprawie pluralizmu w me-
diach i zréznicowania zawartosci programowe;j'8.

2.1. Dzieci i mlodziez jako adresaci filméw

Rada Europy wychodzi z zalozenia, ze film i telewizja w XX w. odgrywa-
ja istotng role w przekazie kulturalnym na $wiecie. Z tego zatozenia wypro-
wadza sie trzy wnioski. Po pierwsze, dzieci i mlodziez stanowia odrebnag
grupe odbiorcow treSci emitowanych przez te rodzaje mediéw. Po drugie,
wladze publiczne zbyt mato uwagi przywiazuja do ochrony dzieci i mtodziezy,
a sektor komercyjny w niewielkim stopniu odpowiada potrzebom mtodych
ludzi i ich zainteresowaniom. Po trzecie, Rada uznaje, ze dostarczenie prze-
kazu kinowego dla mtodziezy jawi sie jako wazne dla tej grupy odbiorcow,
niosac za soba caly szereg wymiernych spotecznie korzysci'.

Kierujac sie wskazanymi spostrzezeniami, Rada Europy postuluje, aby
panstwa czlonkowskie m.in.: promowaly bliska wspétprace miedzy przemy-
stem filmowym i systemem edukacyjnym, wprowadzity wszystkie praktyczne
$rodki do promowania sub-titlingu oraz dubbingu ze szczegélnym uwzgled-
nieniem potrzeb mtodziezy; zachecity do promowania wsparcia finansowego
oraz korzysci podatkowych celem szerszego umozliwienia korzystania z fil-
mow i telewizji; propagowaly istniejace juz w innych panstwach edukacje
kinowa i medialng w szkotach i innych instytucjach; dazyly do ustanowienia
zasad wspélpracy miedzy szkotami filmowymi, centrami éwiczen jezyka ob-
razu i dZwieku; rozwijaty badania nad rodzajem filmu, ktory stanowié¢ moze
przedmiot zainteresowania mlodziezy i ich potrzeb rozwojowych; inicjowaly
studia odnoszace sie do wszystkich aspektow kina (np. produkcja, dystrybu-
cja i finansowanie filméw dla mtodziezy); podjety prace nad specyfika kina
mtodziezowego, wlaczajac kluby filmowe, videoteki, festiwale, kolokwia i se-
minaria oraz szczegélne projekty, ktore promujg udziat mtodziezy i ksztattu-
ja ich uczestnictwo; zachecaly do tworzenia katalogéw lub banku danych
istniejacych filméw, jakie stuzytyby pomoca miodym ludziom?°.

17 Zalecenie CM/Rec(2007)3 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich w sprawie
misji mediow publicznych ...

18 Zalecenie Rec(2007)2 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich w sprawie plu-
ralizmu w mediach ...

19 Recommendation No. R (90) 10 of the Committee of Ministers to memberStates on
cinema for children and adolescents, adopted by the Commmittee of Ministers on 19 April
1990, p. 1-14, http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/Doc/CM/CM_texts_en.pdf
(dostep: 19.07.2015 r.).

20 Recommendation No. R (90) 10 of the Committee of Ministers to memberStates on
cinema for children...
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2.2. Przeciwdziatanie przestepczosci

Obok wskazania pozytywnego wplywu mediéow na dzieci i mlodziez
i koniecznosci jego rozwijania, Rada Europy odnotowuje zauwazalny wplyw
negatywny. Stal sie on przedmiotem Rezolucji ,The press and protection of
youth™!, Jak wskazuje sie we wstepie tego dokumentu (z 1967 r.), problem
przestepczosci wérod mtodocianych wzrasta od zakonczenia II wojny Swiato-
wej. Rada Europy w pelni zaaprobowata inicjatywe podjeta przez Europejska
Komisje do spraw Przestepczosci, ktora zajmowata sie wptywem prasy, kina,
radia i telewizji na mtodocianych. Pierwszy z raportow tej Komisji dotyczyt
wlasnie wptywu wywieranego przez prase, ktéra zajmowata znaczace miej-
sce w 6wczesnym spoteczenstwie. Rezolucja zglosita potrzebe przygotowania
bardziej szczegélowego studium problemu dotyczacego wplywu prasy na za-
chowanie dzieci i mlodziezy oraz wezwala prase do podjecia funkcji eduka-
cyjnej. Ponadto, Rezolucja zaapelowata do wykorzenienia zgubnego wplywu,
jaki moga zawiera¢ pewne rodzaje literatury. Rada Europy zarekomendowa-
ta, aby raport ,,The press and the protection of youth” zostat szeroko rozpro-
pagowany wsrod wydawcow, organizacji prasowych i w ogole sferze publicz-
nej panstw cztonkowskich. Postulowano, aby zostaly przebadane warunki
produkgji i sprzedazy publikacji skierowanej do mtodziezy. Zalecano przepro-
wadzenie serii badan odnosnie do sposobu i §rodkéw ochrony miodocianych,
wlaczajac w to takze ograniczenie dystrybucji prasy. Zwrocono uwage, aby
osoby odpowiedzialne za publikacje literatury mtodziezowej byty bardziej
Swiadome obowigzku przestrzegania wlasciwych standardéw edukacyjnych.

Ponad 40 lat pozniej Rada Europy — w Rekomendacji z 2009 r. — doszla
do wnioskéw znacznie bardziej niepokojacych. Stwierdzita mianowicie, ze
rozwoj nowych technik komunikacji doprowadzil do powstania proézni
w $rodkach ochrony dzieci przed szkodliwymi tresciami. We wskazanej Re-
komendacji wskazuje sie, ze o ile zdecydowanie tatwiej jest chronié dzieci
przed zagrozeniami w §wiecie realnym, o tyle ta sama ochrona jest trudniej-
sza w $wiecie wirtualnym. Poza tym, z ochrong w Swiecie wirtualnym wigze
sie konflikt dwoch praw. Mianowicie, kazde ograniczenie dostepu do tresci
wiaze sie z ograniczeniem prawa wolnoSci wypowiedzi, ktore zostato zagwa-
rantowane w art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Z jednej wiec
strony Rada Europy i panstwa czlonkowskie maja za zadanie chroni¢ prawo
wypowiedzi, ale z drugiej majg za zadanie, a nawet obowigzek, chronié¢ dzieci
przed nieodpowiednimi tre$ciami??.

21 Resolution (67) 13 The press and protection of youth, Adopted by the Ministers’
Deputies on 29th June 1967, http:/www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/Doc/CM/
CM_texts_en.pdf (dostep: 19.07.2015 r.).

22 Recommendation CM/Rec(2009)5 of the Committee of Ministers to member States
on measures to protect children against harmful content and behaviour and to promote
their active participation in the new information and communications enviroment, Adopted
by the Committee of Ministers on 8 July 2009, pkt 7, http:/www.coe.int/t/dghl/standard-
setting/media/Doc/CM/CM_texts_en.pdf (dostep: 19.07.2015 r.).
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2.3. Przewidywane $rodki ochrony dzieci

Za pierwszorzedne zadanie Rada Europy uznaje edukacje medialna, ro-
dzicow i wychowawcow w ochronie dzieci przed szkodami, jakie moze wyrza-
dzi¢ im niewtasciwe korzystanie z internetu i Informacji i Komunikacji Tech-
nologicznych (Internet and Information and Communication Technologies
— ICTs). Rodzice i wychowawcy zostali nazwani ,kluczowym elementem”
w ochronie dzieci przeciwko omawianym zagrozeniom??. Tym samym wiec
(posrednio) uznano niezaprzeczalny wpltyw srodowiska rodzinnego na wycho-
wanie mtodego pokolenia. Jako pomoc drugorzedng wskazuje sie istniejace
juz i sugerowane do wdrozenia przez panstwa czlonkowskie pomoce. Pozo-
staja one w gestii rodzicow i wychowawcow, ktorzy moga z nich korzystac.
Jako istotne przyklady takich pomocy Rekomendacja z 2009 r. wskazala
bezpieczne strony (walled gardens), gre online Through the Wild Web Woods
oraz podrecznik Rady Europy: The internet literacy handbook?*.

Rada Europy zacheca panstwa czlonkowskie do podejmowania staran
w dziedzinie ochrony dzieci przez podjecie nastepujacych krokéw: tworzenie
pewnych i bezpiecznych stron dla dzieci (safe and securewebsites); rozwaj
profesjonalnych standardéw dla utrzymania ww. stron i portali, tgcznie
z podlinkowaniem do innych stron; podnoszenie $§wiadomosci odnosnie do
istnienia stron i portali adresowanych do dzieci, zwtaszcza wérod rodzicow,
wychowawcow, dystrybutoréow tresci i ich stowarzyszen; propagowanie
w szkotach oraz materiatach edukacyjnych wiadomos$ci o bezpiecznych i pew-
nych stronach?5. Podobna kwestia, wykraczajaca jednakze poza ramy niniej-
szego artykutu, jest zobowigzanie panstw cztonkowskich do podjecia wspot-

pracy w dziedzinie Scigania pornografii dzieciecej w internecie?S.

2.4. Ksztattowanie u dzieci umiejetnosci postugiwania sie srodkami
przekazu

Obok mechanizméw chronigcych dzieci przed dostepem do niewtasci-
wych tresci, Rada Europy zacheca panstwa cztonkowskie do ksztaltowania
u dzieci umiejetnosci korzystania ze Srodkow przekazu. Wychodzi sie z zato-
zenia, ze nie jest mozliwe, aby wyeliminowac catkowicie niebezpieczenstwo

23 Recommendation CM/Rec(2009)5 of the Committee of Ministers to member States
on measures to protect children..., pkt 15.

24 Recommendation CM/Rec(2009)5 of the Committee of Ministers to memberStates on
measures to protect children ..., pkt 8.

25 Recommendation CM/Rec(2009)5 of the Committee of Ministers to member States
on measures to protect children ..., pkt 9.

26 Zagadnienie pornografii dzieciecej zostalo poruszone w Europejskiej Konwencji
o cyber przestepczosci sporzadzonej w Budapeszcie dnia 23 listopada 2001, Dz. U. z 2015 r.,
poz. 728. Panstwa cztonkowskie zostaty w niej zachecone do uznania za przestepstwa czy-
now zabronionych o wskazanych w Konwencji stypizowanych cechach oraz zapewnienia ich
$cigania.
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wystawienia matoletnich na szkody wynikajace z korzystania z internetu i ze
to rodzice i wychowawcy maja chroni¢ dzieci przed niebezpieczenstwami,
plynacymi ze Srodkow przekazu. Panstwa cztonkowskie zostaty zachecone do
promowania wsrod dzieci i mlodziezy, rodzicow i wychowawcow edukacji
medialnej, aby przygotowac ich na mozliwe spotkanie z treSciami zagrazaja-
cymi ich bezpieczenstwu. Sugeruje sie, aby odbywalo sie to przez: podnosze-
nie $§wiadomosci i rozwdj postawy krytycznej wobec zaréwno korzysci, jak
i ryzyka ponoszonego przez dzieci korzystajace w sposob wolny z internetu
i ICTs; wykorzystanie zajeé¢ szkolnych, tacznie z praktycznymi ¢wiczeniami
postugiwania sie internetem i ICTs; wszelkiego rodzaju akcje informacyjna
skierowana do dzieci, rodzicow i mlodziezy o bezpiecznych i pewnych prze-
strzeniach w internecie oraz oznaczenie tres$ci internetowych; popiera-
nie wiedzy i umiejetnosci praktycznych o prawach cztowieka i zastosowaniu
systemu oznaczen tresci, a takze ukazanie ich potencjalnego wplywu
na wolno$¢ wypowiedzi. Celem takich zabiegow mialoby byé ksztattowanie
wlasciwych postaw dzieci jako samodzielnych uzytkownikéow Srodkéw prze-
kazu?’.

2.5. Ochrona dzieci przed autozagrozeniem

Dzieci, obok niebezpieczenstwa doznawania szkody ze strony innych,
takze same moga wyrzadzic¢ sobie szkode. Ta znana prawidtowosé moze miec,
niestety, zastosowanie takze w postugiwaniu sie¢ Srodkami spotecznego prze-
kazu, a zwlaszcza internetu. Rada Europy zauwaza, ze obecnie postugiwanie
sie internetem stanowi takze dla dzieci wazne narzedzie ich codziennej ak-
tywnosci, jak: komunikacja, pozyskiwanie i przekazywanie informacji, roz-
wo6j wiedzy i edukacji. Stad nierzadko zdarza sie, ze dzieci zamieszczaja
w internecie tresci, jakie w momencie ich publikacji, jak i pdézZniej moga
obroci¢ sie przeciwko nim samym, a mianowicie uderza¢ w ich godno$é,
bezpieczenstwo, prywatno$é lub w inny sposob okazac sie krzywdzace. Szko-
dy wyrzadzone w wieku dzieciecym, moga rzutowaé na nich takze w wieku
dorostym, gdyz raz zamieszczonych w internecie tresci nie da sie juz wykaso-
wac. Co wiecej, umieszczone przed laty tresci moga sie staé¢ narzedziem
szantazu ze strony innych, godzac w dobro juz dorostych osob. Te kwestie
zauwazyla Rada Europy i zwrdcila sie do panstw cztonkowskich o rozwaze-
nie uruchomienia mechanizmow, dzieki ktorym mozna by usuwac niepozada-
ne tresci, tacznie z ich linkami. Stosowne dzialania powinny zostac¢ podjete
zarowno na polu wspolpracy miedzy panstwami cztonkowskimi, jak i we
wspoétpracy z innymi stosownymi podmiotami. Podkresla sie, ze takie dziata-
nia nalezy podja¢ w rozsadnie krétkim czasie. Rada Europy zaznacza, ze

27 Recommendation CM/Rec(2009)5 of the Committee of Ministers to member States
on measures to protect children ..., pkt 15.
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podjecie takich dziatan musi jednak pozostaé¢ w uzgodnieniu z art. 8 Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka, stanowigcym o poszanowaniu prawa do

korespondencji i prywatnogci28.

3. Ochrona rodziny w prawie polskim

3.1. Misja publiczna i jej wskazania

Polska ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji2? zawiera
definicje misji publicznej, wprowadzong nowelizacja ustawy z 2 kwietnia
2004 1.3°, a takze wskazuje na zadania wynikajace z jej realizacji. Wynika
z nich, ze publiczna radiofonia i telewizja jest zobowigzana do oferowania
calemu spoteczenstwu i poszczegélnym jego czeSciom zréznicowanych pro-
gramo6w i innych ustug w zakresie informacji, publicystyki, kultury, rozryw-
ki, edukacji i sportu, cechujacych sie pluralizmem, bezstronnoscia, wywaze-
niem i niezalezno$cig oraz innowacyjnoscia, wysoka jakoScig i integralnoscia
przekazu®l.

Ust. 2 art. 21 wskazuje na powinno$ci mediéw publicznych, a wiec — jak
uwaza K. Wojciechowski — ,najwazniejsze standardy, jakie powinny cecho-
waé dziatalno$é programowa”®2. Wéréd nich w nr 7 znajduje sie ,stuzba
umacnianiu rodziny”. To zadanie, wedtug przywotanego autora, winno zawie-
ra¢ sie np. w propagowaniu audycji familijnych, prezentowaniu wartosci
odpowiedzialnego rodzicielstwa, ukazywaniu znaczenia wiezéw rodzinnych,
roli 0s6b starszych, promowaniu postaw wychowawczych?3.

Inna wazng powinnoscig polskich nadawcow publicznych jest takze, we-
dtug nr 10 tego samego artykutu, ,stuzba edukacji medialne;j”.

3.2. Plany programowe, zawierajace pasmo edukacyjne i programy
dla mlodziezy

Nasuwa sie pytanie, czy nadawcy publiczni, ktorych wigze przywotana
misja publiczna, realizuja ustawowy postulat umacniania rodziny i nadaja

28 Declaration of the Committee of Ministers on protecting the dignity, security and
children on the internet, adopted by the Committee of Ministers on 20 February 2008, http:/
/www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/Doc/CM/CM _texts_en.pdf (dostep: 19.07.2015 r.)

29 Dz. U. z 1993 r., Nr 7, poz. 34.

30 Dz. U. z 2004 r., Nr 91, poz. 874. Zob. tez K. Wojciechowski, Publiczna radiofonia
i telewizja, [w:] S. Piatek, W. Dziomdziora, K. Wojciechowski, Ustawa o radiofonii i telewi-
zji. Komentarz, Warszawa 2014, s. 269.

31 Art. 21. 1 ustawy o radiofonii i telewizji, zob. T. Rakoczy, Misja radiofonii i telewi-
zji jako gwarancja wielokulturowosct funkcjonowania srodkéw spotecznego przekazu,
[w:] Idea wielokulturowosci jako wyzwanie, red. H. Czakowska, M. Kucinski, Bydgoszcz
2015, s. 151-165.

32 K. Wojciechowski, Publiczna radiofonia..., s. 269.

33 Ibidem, s. 288.
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audycje adresowane do rodzin lub przynajmniej do poszczegdlnych jej grup:
dzieci, mtodziezy, rodzicow, oséb starszych? Na to pytanie warto odpowie-
dzie¢, analizujac plany finansowo-programowe spoétek publicznych polskiej
radiofonii i telewizji na rok 2016, ogloszonych (zgodnie z wymaganiami Roz-
porzadzenia KRRiT z 27 kwietnia 2011 r.34) do konsultacji publicznych przez
KRRiT. Jak wynika z ich analizy3®, wskazani nadawcy wyrézniaja w swoich
planach pasma, w ktorych umieszczaja szczegétowe kategorie odbiorcow. Sa
nimi: pasmo informacyjne, publicystyczne, kulturalne, edukacyjne, sportowe,
rozrywkowe, ogloszenia i reklamy. W tematyce umacniania rodziny, jaka
stanowi jeden z wyréznikow misji publicznej, taka kategoria, niestety, ni-
gdzie bezposrednio nie zostata wyszczegélniona. Mozna jedynie odnalezé au-
dycje adresowane do grup konstytuujacych rodziny, jakimi sg dzieci i mto-
dziez. TVP w programach I i II wyszczegélnia w pas$mie edukacyjnym
kategorie: ,audycje stuzace intelektualnemu, estetycznemu i spotecznemu
rozwojowi dzieci i mlodziezy, adresowane szczegolnie do tej kategorii odbior-
cow”. Na rok 2016 w programie I TVP nie przewidziano zadnych audycji
w tej kategorii, natomiast w programie II przewiduje sie jedna audycje pt.
,2Familijna Dwdjka”, o czasie emisji od 20 do 90 minut, raz w tygodniu.
Druga kategorie stanowig w pasmie sportu ,audycje poSwiecone aktywnemu
wypoczynkowi i sportowi powszechnemu oraz popularyzujace sport wsrod
dzieci i mlodziezy”. Zostaly zaplanowane trzy audycje tego rodzaju, o czasie
emigji 15, 12 i 12 minut, transmitowane w skali roku odpowiednio 45, 24
i 8 razy. Taki rodzaj audycji zostal przewidziany w programie I TVP, o
kazdorazowym czasie emisji 15 minut, 24 razy w roku. Na uwage zastuguja
takze poszczegolne audycje w TVP I, w pasmie publicystycznym: Spotkania
miodych — Lednica (jeden raz w roku, 30 minut) oraz transmisja ze Swiato-
wych Dni Mtodziezy (jeden raz w roku, 90 minut). Tego rodzaju audycji nie
przewiduje sie natomiast w programie II TVP.

W TVP ABC na 2016 rok zostata wyszczegolniona kategoria: ,inne audy-
cje adresowane do dzieci i ich rodzicow”. Przewiduje sie¢ w niej trzy rodzaje
audycji, a mianowicie: audycje oprawowe, o czasie emisji od 5 sekund do
2 minut, 50 razy w tygodniu; spoty spoteczne, o czasie emisji 30 sekund,
7 razy w tygodniu, a takze teledyski, o czasie emisji od 2 do 3 minut, 21 razy
w tygodniu. Poza wskazanymi przekazami nie ma istotnych audycji zaplano-
wanych do rodzin jako takich. Mozna jednakze wyliczy¢ szereg audycji adre-
sowanych do dzieci, mtodziezy oraz ich rodzicéw, co odpowiada charakterowi
tej rozgtosni. Przyktadowo mozna wskazaé: ,Lubie to” — wspdlne przygotowy-

34 Rozporzadzenie KRRIiT z dnia 27 kwietnia 2011 r. w sprawie terminéw przedktada-
nia oraz zakresu planéw finansowo-programowych przedsiewzie¢ w zakresie realizacji misji
publicznej opracowywanych przez jednostki publicznej radiofonii i telewizji, Dz. U. Nr 99,
poz. 580 i Nr 222, poz. 1331.

35 http://www.krrit.gov.pl/regulacje-prawne/konsultacje-krrit/news, 1867 konsultacje-pla-
now-finansowo-programowych-na-2016-rok-spolek-mediow-publicznych.html (dostep: 30.04.
2015 r.).
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wanie positkow przez dzieci i rodzicow, ,Pobaw sie ze mng” — audycje poru-
szajacq wazne tematy, dotyczace wychowania i wspélnego spedzania czasu
przez dzieci i rodzicow, spektakl ,Walizka” — omawiajacy od strony psycholo-
gicznej dzieciecq potrzebe szacunku, zrozumienia ze strony dorostych,
a takze krucho$¢ wiezi emocjonalnych. Innymi audycjami wartymi uwagi sa:
»oiegnij po medal” — audycja, w ktorej gwiazdy sportu zachecaja dzieci
i mtodziez do uprawiania sportéw zimowych, mowig o dyscyplinach, o pracy,
jaka trzeba wlozy¢, aby zwyciezy¢ i o radosci, ktora plynie z przekraczania
granic wtasnych mozliwosci; ,Ziarno” — katolicki program dla uczniow szkoty
podstawowej i ich rodzicow; ,Miniatury muzyczne” — animowane filmy do
muzyki powaznej, stuzace prezentowaniu muzyki Mozarta, Vivaldiego, Bize-
ta, Chopina, a wiec innej niz ta, jakiej dzieci i mtodziez stuchaja na co dzien.

Udziat audycji umacniajacych rodzine jest wiec niewielki, a ponadto nie
ma ich w ogéle wsréd programéw takich spétek jak: TVP Kultura, TVP
Historia, TVP Info, TVP Rozrywka, a ktore (jak nalezaloby sie spodziewac)
powinny zadbac o tego rodzaju programy.

3.3. Zakaz emisji programéw majacych zty wplyw na dzieci i mtodziez

Rada Europy w Konwencji o Telewizji Ponadgranicznej zakazata emito-
wania tresci, stwarzajacych niebezpieczenstwo powstania zaburzenia fizycz-
nego, umystowego lub moralnego rozwoju dzieci i mlodziezy, nazywajac je
ogodlnie ,jakimikolwiek czesciami sktadowymi ustug programowych”36, Zakaz
umieszczania takich tresci zostal uzalezniony od czasu transmisji — pory
dnia, w jakiej dzieci i mlodziez zwykle ogladajg telewizje, ale takze od inne-
go, blizej nieoznaczonego czynnika, powodujacego realne niebezpieczenstwo
ich odbioru. Warto podkresli¢ fakt, ze zakazem zostaty objete tresci poten-
cjalnie mogace mie¢ destrukcyjny wplyw na dzieci i mlodziez oraz ze przed-
miotowa norma nie ogranicza si¢ jedynie do wskazania granic czasowych
pory dnia, po uptywie ktorych nadawcy mogliby poczué sie usprawiedliwieni
emitowaniem niedozwolonych tresci. Konwencja nakazuje wiec zachowanie
szczegoblnej ostroznosci. Tak zacieSniona norma prawna, choé jest wyra-
zem troski autora Konwencji, w praktyce moze okazaé sie niewykonalna.
Dzieci i mlodziez, zwazywszy na przekraczanie stref czasowych przez telewi-
zje, potencjalnie moga by¢ nieustannie odbiorcami tresci, ktore mogg im
szkodzié.

Kontynuacja powyzszej mysli jest zacheta panstw cztonkowskich do
opracowania ogolnoeuropejskiego systemu oznaczania programoéw. Ten za-
miar byt jednym z elementéw Rekomendacji, dotyczacej ochrony dzieci przed
szkodliwymi treSciami w internecie, jak i promowania ich aktywnej dziatal-

36 Art. 7 ust. 2. Europejskiej Konwencji o Telewizji Ponadgranicznej sporzadzonej
w Strasburgu dnia 5 maja 1989, Dz. U. z 1995 r., Nr 32, poz. 160.
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noéci w srodowisku informacyjnym?’. Przestankami, jakie motywowaly Rade
Europy do tego kroku byly m.in.: wskazanie korzystnych tresci dla réznych
grup wiekowych; rozwdj zasad, stuzacych oszacowaniu tresci dla odpowied-
nich grup wiekowych, z uwzglednieniem réznych tradycji panstw cztonkow-
skich; podnoszenie $§wiadomosci wsrod rodzicow i wychowawcow na temat
korzysci z oznaczenia tresci, utatwiajacych dostep do bezpiecznych i pewnych
przestrzeni dla dzieci.

Polska w ustawie o radiofonii i telewizji odniosta sie do tych wskazan,
normujac zakaz emitowania programéw o wskazanych treéciach®®, obowia-
zek nadawcéw do oznaczenia programéw??, a nastepnie w Rozporzadzeniu
z dnia 23 czerwca 2005 r., znowelizowanym w 2011 r.4°, opracowujac system
znakow graficznych, emitowanych rownolegle i przez caly czas trwania pro-
gramu, w rogu ekranu, a informujacych, dla jakich grup wiekowych program
jest przeznaczony (bez ograniczenia wieku, dla matoletnich od lat 7, dla
matoletnich od lat 12, dla maloletnich od lat 16, dozwolone od lat 18). Jedno-
czeSnie wskazane Rozporzadzenie, w zalaczniku nr 3 charakteryzuje po-
szczegolne kategorie wiekowe i opisuje audycje lub inne przekazy z punktu
widzenia czterech elementow, waznych dla rozwoju matoletnich: prezentowa-
nej wizji §wiata; ocen moralnych; wywotywanych emocji; wzoréw zacho-
wan. Tym samym zawiera charakterystyke osobowosci poszczegolnych grup

37 Reccomendation CM/Rec (2009)5 of the Committee of Ministers to member States
on measures to protect children ..., pkt. II: Encouraging the development of a pan-Europe-
an trustmark and labelling systems.

38 Art. 18 ust. 4 ustawy o radiofonii i telewizji: ,Zabronione jest rozpowszechnianie
audycji lub innych przekazéw zagrazajgcych fizycznemu, psychicznemu lub moralnemu
rozwojowi matoletnich, w szczegélnosci zawierajgcych tresci pornograficzne lub w sposéb
nieuzasadniony eksponujgcych przemoc.

5. Audycje lub inne przekazy, zawierajgce sceny lub tresci mogace mieé negatywny
wplyw na prawidlowy fizyczny, psychiczny lub moralny rozwdj matoletnich, inne niz te,
o ktorych mowa w ust. 4, mogg by¢ rozpowszechniane wytgcznie w godzinach od 23 do 6”.

39 5a. Nadawcy sa zobowiazani do oznaczania audycji lub innych przekazéw, o ktérych
mowa w ust. 5, odpowiednim symbolem graficznym przez calty czas ich emisji telewizyjnej
lub zapowiedzig stowng, informujacg o zagrozeniach wynikajacych z tresci emisji radiowe;.

5b. Nadawcy sa zobowigzani do oznaczania audycji i innych przekazow, innych niz te,
o ktorych mowa w ust. 5, z wylaczeniem serwiséw informacyjnych, reklam, telesprzedazy,
transmisji sportowych i przekazow tekstowych, odpowiednim symbolem graficznym przez
caly czas ich emisji telewizyjnej, uwzgledniajac stopien szkodliwosci danej audycji lub
przekazu dla maloletnich w poszczegolnych kategoriach wiekowych.

6. Krajowa Rada okresli, w drodze rozporzadzenia: pkt 2 podzial matoletnich na kate-
gorie wiekowe oraz szczegoétowe warunki kwalifikowania i rozpowszechniania audycji lub
innych przekazow, o ktérych mowa w ust. 5b, z uwzglednieniem godzin nadawania audycji
lub innych przekazoéw przeznaczonych dla danej kategorii wiekowej. Te decyzje KRRiT
podjeta w drodze Rozporzadzenia z dnia 23 czerwca 2005 r. W mys$l tego Rozporzadzenia
programy dla matoletnich, od 16 roku zycia moga byé emitowane po godz. 2039,

40 Rozporzadzenie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji z dnia 23 czerwca 2005 r.
w sprawie kwalifikowania audycji lub innych przekazéw mogacych mieé negatywny wptyw
na prawidlowy fizyczny, psychiczny lub moralny rozwdgj matoletnich oraz audycji lub in-
nych przekazow przeznaczonych dla danej kategorii wiekowej maloletnich, stosowania wzo-
row symboli graficznych i formut zapowiedzi Dz. U. z 2011 r., Nr 155, poz. 923.
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wiekowych, wskazujac, jakie sg jej istotne rysy i z jakimi winna sie ona
spotkaé treSciami, a jakie z nich sa niewskazane. Miedzy Rekomendacja
a realizacja pomystu przez prawo polskie zaistniata jednakze istotna rozbiez-
no$é. Rekomendacja Ministrow Rady Europy wskazywata mianowicie na po-
zytywne kryteria oznakowania programow, jakie mialtyby motywowac odbior-
c6w do odbioru emitowanych tresci. Natomiast prawo polskie, w oznaczeniu
programow, kierowato sie zasadniczo kryteriami negatywnymi, wskazujac,
jakie z nich nie powinny byé ogladane przez poszczegdlne grupy wiekowe?!.

3.4. Promowanie edukacji medialnej

Promowanie edukacji medialnej stanowi zalecenie Rady Europy z 2009
r.*2, ktére zostalo dopisane do katalogu powinnosci radiofonii i telewizji‘?.
Okreslenie powstalo w medioznawstwie anglosaskim (ang. media literacy).
Tworca tego pojecia byl ksigdz katolicki John Culkin, jezuita z Kanady,
zyjacy w latach 60. XX w. Przez edukacje medialng nalezy rozumie¢ ksztatto-
wanie umiejetnosci Swiadomego, krytycznego i selektywnego korzystania ze
$rodkow przekazu, tworzenia i nadawania przekazéw medialnych. Kompe-
tencje medialne zawierajg sie nie tylko w sprawnym postugiwaniu si¢ nowy-
mi technologiami. Polegaja one na umiejetnosci selekeji, dokonywania kry-
tycznej analizy i tworczego wykorzystania informacji. Bycie §wiadomym
uzytkownikiem mediow pomaga rozwigazywac problemy, podejmowac decyzje,
a takze uczestniczyé w kulturze i zyciu spolecznym®*4.

W zaleznosci od nachylenia aksjologicznego edukacja medialna moze byé
prowadzona z podkresleniem watkow ksztatceniowych lub wychowaweczych,
ktore stanowig o dwoch sktadowych edukacji. Wybor jednej z nich moze
przektadaé¢ sie na projektowanie roznych celéw ksztatcenia, np. kierowanie
uwagi na filtrowanie komunikatéw i wybieranie ,wtasciwych” tresci (ksztat-
towanie wartosci, wiekszy nacisk na wychowanie) lub rozwijanie umiejetno-
$ci obstugi mediéw z wiekszg swobodga wyboru komunikatéw i mniejszym
wartoSciowaniem produkowanych wytworow medialnych (wiekszy nacisk na
ksztatcenie). Wedle polskiej definicji prof. Wactawa Strykowskiego, nauka
,medialnej piSmiennosci” jest ,przygotowaniem, zwlaszcza dzieci i mtodziezy,
do $wiadomego i krytycznego odbioru mediéw oraz racjonalnego postugiwania

41 7Zob. T. Rakoczy, Ochrona matoletnich w kontrolach nadawcéw przeprowadzonych
przez Krajowqg Rade Radiofonii i Telewizji, [w:] J. Walkusz, M. Krupa, Universitatiservien-
sis.Ksiega Pamigtkowa ku czci Ksiedza Profesora Stanistawa Wilka SDB, Lublin 2014,
s. 907-915.

42 Recommendation CM/Rec (2009) 5 of the Committee of Ministers to memberstates
on measures ...

43 Pkt 10 ust. 2 art. 21 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 o radiofonii i telewizji
w brzmieniu: ,Programy i inne ustugi publicznej radiofonii i telewizji powinny stuzy¢ edu-
kacji medialnej”, zostal dodany ustawa z dnia 25 marca 2011 r., Dz. U. Nr 85, poz. 459.

44 Informacja zamieszczona na infografice ,Czym sg kompetencje medialne?”, https:/
edukacjamedialna.edu.pl/info/infografiki (dostep: 23.04.2015 r.).
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sie nimi jako narzedziami pracy, komunikowania sie i uczenia”. Stad uczenie
,medialnej piSmiennosci” jest nie tyle dyscypling akademicka, co ksztattowa-
niem praktycznych kompetencji, przydatnych w codziennych kontaktach
z mediami. Inicjatywa powotania organizacji zajmujacych sie i zmierzajacych
do powszechnego ksztattowania kompetencji medialnych narodzita sie z po-
trzeby samych odbiorcow, gtownie rodzicow i nauczycieli. Przedmiotem dzia-
tan ruchu media literacy stali sie przede wszystkim najmtodsi uczestnicy
kultury medialnej: dzieci i mtodziez.

W Polsce edukacje medialng propaguje sie m.in. przez program ministe-
rialny, zamieszczony na stronie internetowej*>. Jak z niego wynika, do istot-
nych elementéw edukacji medialnej naleza: korzystanie z informacji, relacje
w $rodowisku medialnym, jezyk mediéw, kreatywne korzystanie z mediow,
etyka i wartosci, bezpieczenstwo, prawo, ekonomiczne aspekty dziatania me-
diow, mobilne bezpieczenstwo. Program edukacji medialnej w Polsce jest
adresowany do dzieci i mlodziezy, poczawszy od nauczania przedszkolnego
do szkot ponadgimnazjalnych. Jesli chodzi o mtodziez starsza, to — jak wyni-
ka ze spisu kierunku studiéw zamieszczonego w bazie POL-on*® — zadna
uczelnia w Polsce nie prowadzi obecnie takiego kierunku. Wsrod losowo
zbadanych kierunkéw studiow najwiekszych uczelni w Polsce, jedynie UAM
w Poznaniu prowadzi specjalno$é ,edukacja medialna i technologie informa-
tyczne”, w ramach studiéw drugiego stopnia pedagogiki. Inne uczelnie pro-
wadzg kierunki o zblizonej nazwie i — jak nalezy wnioskowaé — o posrednich
efektach ksztalcenia, co edukacja medialna’.

Emitowanie audycji popularyzujacych edukacje medialng znajduje sie
w przywotanych wczes$niej planach finansowo-programowych spoétek publicz-
nych polskiej radiofonii i telewizji na 2016 r., ogloszonych do konsultacji
publicznych przez KRRiT*®. W programie TVP I znalazly sie audycje m.in.
przekazujace wiedze o mediach elektronicznych, nowych technologiach,
ksztattujacych umiejetnosci Swiadomego i krytycznego korzystania z tresci
programowych. W tej kategorii zostalo zaplanowanych pie¢ audycji w pasmie
kultura, edukacja i rozrywka, emitowanych w skali tygodnia, o tacznym
czasie niespelna szesciu godzin. Natomiast w TVP II przewidziano na 2016 r:
Deklarowane audycje preferowane — siedem audycji stuzacych edukacji me-
dialnej, m.in.: przekazujacych wiedze o mediach elektronicznych, nowych
technologiach, ksztaltujacych umiejetnosé swiadomego i krytycznego korzy-
stania z tresci programowych. Audycje te maja byé wyemitowane od 1 do 6
razy w tygodniu, o §rednim czasie emisji 45 minut.

45 www.edukacjamedialna.edu.pl (dostep: 19.07.2015 r.).

46 http://wybierzstudia.nauka.gov.pl/pages/search/wizard (dostep: 19.07.2015 r.). Np.
UW prowadzi kierunek ,dziennikarstwo i nauka o komunikowaniu” jako II stopieri; nauka
odbywa sie w jezyku angielskim.

47 Np. UW prowadzi kierunek ,dziennikarstwo i nauka o komunikowaniu” jako II sto-
pien; nauka odbywa si¢ w jezyku angielskim.

48 http://www.krrit.gov.pl/regulacje-prawne/konsultacje-krrit/news, 1867 konsultacje-planow-
finansowo-programowych-na-2016-rok-spolek-mediow-publicznych.html (dostep: 19.07. 2015 r.).
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Whnioski

Nie ulega watpliwosci, ze rodzina wymaga dzi§ ochrony i pomocy. Temu
postulatowi wychodzi naprzeciw Europejska Karta Spoteczna, ktéra zobo-
wigzuje panstwa czlonkowskie do popierania zycia rodzinnego m.in. w sferze
spotecznej. Polska w 2014 r. ztozyla Sprawozdanie z przestrzegania tej nor-
my i wskazata wysitki, jakie podejmuje w tym kierunku. Jesli chodzi
o tematyke ochrony praw rodziny, podejmowang w sSrodkach spolecznego
przekazu, to nalezy stwierdzié, ze zakres ten byl niewielki i ograniczal sie
gtownie do realizacji ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zwalczaniu przemocy
w rodzinie i to w dodatku w jej aspektach negatywnych. Szkoda, ze pozosta-
le, wazne inicjatywy podejmowane przez Polske nie znalazly (tak przynaj-
mniej wynika z analizy Sprawozdania) miejsca w mediach. Obok przywota-
nej Karty, Rada Europy poprzez Komitet Ministrow wydata szereg Reko-
mendacji, odnoszacych sie do funkcjonowania mediéw, w ktorych porusza
wiele istotnych kwestii, dotyczacych jednak bardziej poszczegélnych grup
spolecznych, tworzacych rodziny, niz ich samych. W niewielkim stopniu jed-
na z Rekomendacji odwotuje sie do integracji grup spolecznych, w tym réz-
nych grup wiekowych. Bez watpienia zaakcentowanie koniecznosci tgczenia
interesow osob starszych, takze niepelnosprawnych z interesami dzieci
i mlodziezy, sprzyjaé bedzie umacnianiu rodziny, ktéra tworza przeciez osoby
w roznym wieku. Poza tym, Rada Europy zwraca uwage na interes dzieci
i mtodziezy, widzac w mediach zaréwno istotne narzedzie rozwoju ich zycia,
jak i ptynace z mediow zagrozenia. Stad tez postuluje sie, aby uczyé dzieci
1 mtodziez wlasciwego postugiwania sie¢ mediami, a w tej dziedzinie niebaga-
telna rola przypada wtasnie rodzicom i wychowawcom, ktorzy zostali nazwa-
mi ,kluczowym elementem” ochrony dzieci. Polska, wykonujac Rekomenda-
cje Rady Europy, w swoim porzadku prawnym, dotyczacym Srodkow
przekazu, uwzglednia role rodziny i chroni dzieci i mlodziez przed ptynacymi
z mediow zagrozeniami. Istotng kwestia w tej dziedzinie jest realizacja misji
publicznej, ktora jest jednym z zadan nadawcéw publicznych. W dotaczonym
do niej ustawowym katalogu zadan znajduje sie¢ m.in. stuzenie ,umacnianiu
rodziny” oraz stuzba ,edukacji medialnej”. O ile zalozenia sg istotne i wprost
odnosza sie do rodziny jako takiej, o tyle z realizacjg tego postulatu jest juz
zacznie gorzej. Jak wynika z analizy planéw finansowo-programowych na
rok 2016, nadawcy publiczni jedynie w niewielkim zakresie emitowac beda
programy nawigzujace do problematyki zycia rodzinnego. Bardziej sa skton-
ni kierowaé swoje tresci do poszczegélnych grup spotecznych, w tym zasadni-
czo do dzieci i mlodziezy. Audycje te budza ponadto pewne watpliwosci. Po
pierwsze, liczba programoéw przeznaczonych dla omawianych grup jest nie-
wielka. Po wtore, w mniejszym stopniu zadanie to realizowane jest od strony
pozytywnej. Troska nadawcow bardziej skupia sie na stronie negatywnej,
tj. na zakazach emisji programoéw niestosownych, poprzez state oznaczanie
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audycji dla okreslonych grup wiekowych. Tym samym system oznaczen nie
motywuje do odbioru audycji, lecz jedynie ostrzega odbiorcow mlodszych
o programach dla nich nieodpowiednich. Taki stan rzeczy nie jest zgodny
z postulowanym przez Rade Europy systemem zachet, skierowanych do od-
biorcow, sktaniajacych ich do angazowania sie¢ w prezentowane tresci. Trzeba
tym samym uznaé, ze obowigzek ochrony dobra rodziny jest realizowany
przez nadawcéw publicznych w sposob niedostateczny. W tym miejscu warto
zabiegac de lege ferenda o lepsza realizacje ustawowego zadania stuzby ro-
dzinie.

Pewng wage przywigzuje sie w Polsce do edukacji medialnej, czyli do
kierunku, ktory ma na celu nauke postugiwania sie srodkami przekazu.
Edukagcji tej stuzg programy ministerialne publikowane w internecie, skiero-
wane do dzieci i mtodziezy do wieku ponadgimnazjalnego oraz — w niewiel-
kim stopniu — audycje nadawcow publicznych. Szkoda jednak, ze tak niewie-
le polskich uczelni wyzszych prowadzi kierunek ,edukacja medialna”. Jesli
nie zyskuje on popularnosci wsrod studentéw, warto — w dobie tak istotnych
zagrozen, na jakie wskazywata w swoich Rekomendacjach Rada Europy
— dotaczy¢ stosowny wyktad w ramach okreslonych kierunkéw studiéw, odno-
szacych sie zwtaszcza do sfery wychowania. W ramach edukacji medialnej
warto bytoby podjaé sie takze postulowanych przez Rade Europy badan, doty-
czacych pozytywnego i negatywnego wptywu mediéw na dzieci i mlodziez.

PROTECTION OF FAMILY IN DOCUMENTS OF COUNCIL
OF EUROPE ABOUT MEANS OF SOCIAL COMMUNICATION
AND ITS REGARDING TO POLISH LAW

Key words: family, Council of Europe, media, European Social Charter, polish broadcastingact

Summary

European Social Charter in its no. 16 obligates member states of Council of Europe to
support family live using all known means. In the day of contemporary communication which
takes place in means of social communication, it is worth asking about the level of protection of
family in that field. The Committee of Ministers issued some Recommendations about media in
those the problem of protection of family and its groups was touched on.How it results from
legal acts Council of Europe cares more about children and youth than family itself. Media are
seen more as tool of threat than tool of development. Member states are encouraged to work up
mechanisms serving preventing young people. Polish broadcasting act lays down ‘public mis-
sion’ and its essential tasks. There is the serving of strengthening of family among them.
Inspite of point it direct public broadcasters realize that task in minimal level. Their programs
are addressed mainly to children and youth than to family itself. The topic of programs
concerns more on preventing young people from threat than creating positive attitudes. The
task of ‘serving of strengthen of family’ is still realizing insufficiently.

Second important task according to recommendations of Council of Europe is media
literacy. It takes important place in polish law system too. The aim of media literacy is helping
children and youth in right using means of social communication.
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1. Wprowadzenie

Prawo do zawarcia malzenstwa to jedno z powszechnie uznanych praw
czlowieka, gwarantowanych przez liczne miedzynarodowe instrumenty,
w ktorych co do zasady ujmowane jest tacznie z prawem do zalozenia rodzi-
ny. W doktrynie bywa zatem traktowane i rozpatrywane jako element skia-
dowy prawa o szerszym zakresie przedmiotowym — prawa do zawarcia mal-
zenstwa 1 zalozenia rodziny!, jednak wskazuje sie takze, ze w pewnych
kontekstach uzasadnione jest dokonanie rozréznienia pomiedzy korzysta-
niem z obu tych praw?. Nalezy zaznaczyé, iz dalsze rozwazania skoncentro-
wane zostang wylacznie na prawie osoby z niepetlnosprawnoscia® do zawar-

1 Por. A Guide to Human Rights. Institutions, Standards, Procedures, red. J. Symoni-
des, V. Volodin, Paris 2003, s 409—410.

2 T. Jasudowicz, Prawo do zawarcia matzeristwa i zatozenia rodziny, [w:] B. Gronow-
ska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak et al., Prawa cztowieka i ich ochrona. Podrecznik dla
studentéw prawa i administracji, Torun 2005, s. 365.

3 W literaturze dla oznaczenia omawianej grupy oséb stosowane jest zaréwno okresle-
nie ,osoby niepelnosprawne”, jak i ,osoby z niepelnosprawnoscia” badz ,osoby z niepeino-
sprawnosciami”. Uznajac stusznos§é postulatu, by rezygnowaé z postugiwania sie sformuto-
waniem ,osoba niepelnosprawna”, poniewaz jest ono stygmatyzujace i depersonalizujace
(por np. D. Galasinski, Osoby niepetnosprawne czy z niepetnosprawnosciq?, ,Niepelnospraw-
no$¢ — zagadnienia, problemy, rozwigzania” 2013, nr 4, s. 3-6; M. Zima-Parjaszewska,
Artykut 12 Konwencji ONZ o prawach 0s6b z niepetnosprawnosciami a ubezwitasnowolnienie
w Polsce, [w:] Prawa 0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng lub psychiczng w sSwietle
miedzynarodowych instrumentow praw cztowieka, red. D. Pudzianowska, Warszawa 2014,
s. 142-143), w niniejszej pracy co do zasady uzywany bedzie termin ,osoba z niepelno-
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cia malzenstwa, analizowanym w perspektywie powszechnych norm prawa
miedzynarodowego praw czlowieka* ustanowionych w Miedzynarodowym
Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r. (dalej: MPPOP lub
Pakt)®, a przede wszystkim w przyjetej w 2006 r. Konwencji o prawach oséb
niepetnosprawnych (dalej: KPON lub Konwencja)®, z uwzglednieniem ich
interpretacji dokonywanej przez organy traktatowe, zwlaszcza Komitet ds.
Praw Oséb Niepelnosprawnych’.

Takie zakreslenie omawianej problematyki wigze sie z faktem, iz obecnie
na stosunkowo zaawansowanym juz etapie prac legislacyjnych znajduje sie

sprawnoscig”. Wyjatek stanowig nazwy dokumentéw i organow oraz cytowane fragmenty
aktow prawnych, w ktorych w oficjalnym ttumaczeniu na jezyk polski wystepuje okreslenie
,0soba niepetnosprawna”.

4 Na poziomie regionalnym prawo do zawarcia malzeristwa wyraznie zapewnia europej-
ska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. (por. art. 12,
w Swietle ktorego mezczyzni i kobiety w wieku malzeriskim majg prawo do zawarcia mal-
zenstwa i zalozenia rodziny zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie
z tego prawa), Karta Praw Podstawowych UE z 2000 r. (por. art. 9, stanowiacy, iz prawo
do zawarcia malzenstwa i prawo do zalozenia rodziny sg gwarantowane zgodnie z ustawa-
mi krajowymi regulujgcymi korzystanie z tych praw) oraz Amerykanska Konwencja Praw
Czlowieka z 1969 r. (por. art. 17, ktory w ust. 2 uznaje prawo mezczyzn i kobiet w wieku
malzenskim do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny, jesli speilniajg warunki wymaga-
ne przez prawo krajowe, o ile takie warunki nie naruszaja ustanowionej w Konwencji
zasady niedyskryminacji). O prawie do zawarcia matzenstwa mowi takze wprost art. 33
ust. 1 zrewidowanej Arabskiej Karty Praw Cztowieka z 1994 r. (mezczyzni i kobiety
w wieku malzenskim maja prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny zgodnie
z zasadami i warunkami dotyczgcymi instytucji malzenstwa) oraz par. 19 Deklaracji Praw
Czlowieka przyjetej w 2012 r. ramach ASEAN (mezczyzni i kobiety po osiaggnieciu petnolet-
nosci majg prawo do zawarcia malzenstwa na podstawie swojej swobodnie wyrazonej
i petnej zgody, do zalozenia rodziny oraz rozwigzania malzenstwa, zgodnie z przepisami
prawa). Szerzej na temat miedzynarodowo chronionego prawa do zawarcia malzenstwa
i zalozenia rodziny por. T. Jasudowicz, op. cit., s. 363-372; K. Sekowska-Kozlowska, Art. 23.
Ochrona matzenistwa i rodziny, [w:] Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych)
i Politycznych. Komentarz, red. R. Wieruszewski, Warszawa 2012, s. 567-595; A. Zielonac-
ki, Prawo do zawarcia matzeristwa i zaltozenia rodziny, [w:] Prawa cztowieka. Model praw-
ny, red. R. Wieruszewski, Wroctaw 1991, s. 295-315.

5 MPPOP zostat przyjety 16.12.1966 r. rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 2200 A
(XXI), wszedt w zycie 23.03.1976 r., a dla Polski 18.06.1977 r. Tekst opublikowany w: Dz.
U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

6 KPON (Convention on the Rights of Persons with Disabilities) zostala przyjeta przez
Zgromadzenie Ogolne ONZ rezolucjg nr 61/106 z 13.12.2006 r., weszla w zycie 3.05.2008 r.
i obecnie wigze 157 stron, w tym UE (stan na 31.08.2015 r.). Konwencje uzupelnia proce-
duralny Protokot fakultatywny. Polska podpisata KPON juz w 2007 r., natomiast dokumen-
ty ratyfikacyjne ztozyta 25.09.2012 r. Do chwili obecnej nasz kraj nie ratyfikowat Protoko-
tu fakultatywnego do Konwencji. Tekst KPON publikowany w: Dz.U. z 2012 r., poz. 1169.

7 Komitet (Committee on the Rights of Persons with Disabilities) jest organem eksperc-
kim ztozonym z 18 czltonkéw wybieranych na czteroletnig kadencje. Powierzong mu w od-
niesieniu do KPON funkcje kontrolng realizuje rozpatrujac sprawozdania sktadane przez
strony Konwencji, a takze (na mocy Protokotu fakultatywnego) badajac skargi indywidual-
ne oraz prowadzgc postepowania wyjasniajace (inquiry). Szerzej na temat Komitetu i $rod-
kow kontroli, z ktorych organ ten korzysta, por. K. Sekowska-Koztowska, Miedzynarodowy
mechanizm kontrolny Konwencji o prawach o0séb niepetnosprawnych, ,Studia Prawnicze”
2013, z. 2, s. 7T-22.
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projekt nowelizacji przepiséw polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
(dalej: KRO)® regulujacych przeszkody malzenskie dotyczace oséb
z niepelnosprawnoscia. Co istotne, projektowane zmiany uzasadniane sg
w szczegilnosci potrzeba dostosowania krajowego ustawodawstwa do spoczy-
wajacych na Polsce zobowigzan miedzynarodowych, w tym zwlaszcza obo-
wiazkéw wynikajacych z KPON?. Konieczno§é zmian dostrzezono zreszta
wyraznie juz na etapie podejmowania decyzji politycznej o ratyfikacji oma-
wianego instrumentu, o czym §wiadczy tres¢ zastrzezenia zgtoszonego przez
Polske do art. 23 ust. 1 lit. a KPON (przepis ten mowi o prawie osoby
z niepelnosprawnoscia do zawarcia malzenstwa i do zalozenia rodziny)!® oraz
deklaracja interpretacyjna odnoszaca sie do art. 12 KPON (dotyczacego row-
nosci oséb z niepelnosprawno$cia wobec prawa)ll.

W tym miejscu nalezy przypomniecé, ze polskie prawo cywilne przewidu-
je instytucje ubezwtasnowolnienia (wyrézniajac ubezwtasnowolnienie catko-
wite 1 czeSciowe), ktora w praktyce stosowana jest gtownie w odniesieniu do
0s6b z niepelnosprawnoscig intelektualng lub psychiczng, a takze do oséb
starszych dotknietych demencja badz cierpigcych na chorobe Alzheimera'2.
Jak stanowi art. 13 Kodeksu cywilnegol?, ubezwlasnowolniona catkowicie
moze zostaé osoba, ktora ukonczyta trzynascie lat, jezeli ,wskutek choroby
psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego rodzaju zaburzen psy-
chicznych, w szczegoélnosci pijanstwa lub narkomanii, nie jest w stanie kiero-
waé swoim postepowaniem”. Konsekwencja ubezwlasnowolnienia catkowite-
go jest brak zdolnosci do czynnosci prawnych, a w sferze prawa rodzinnego
w szczegolnosci brak mozliwosci zawarcia malzenstwa, co zostalo dodatkowo

8 Ustawa z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuticzy, tekst jedn.: Dz.U. z 2015 r.,
poz. 583.

9 Projekt zatozeri projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks
rodzinny i opiekuriczy, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy o wspieraniu ro-
dziny i systemie pieczy zastepczej oraz niektérych innych ustaw, 16.02.2015 r., s. 2 i 20-21.
Projekt ten, wskazujac potrzebe i cel zmian regulacji, oprocz KPON wyraznie nawigzuje
takze do dwoch dokumentéw Rady Europy, ktore stanowig jednak Zrédio norm o charakte-
rze soft law — Rekomendacji Komitetu Ministrow nr (99)4 z 23.02.1999 r. w sprawie zasad
dotyczacych ochrony prawnej dorostych oséb z niepelnosprawnoscia (on principles concer-
ning the legal protection of incapable adults) oraz Rekomendacji Komitetu Ministrow
nr (2006)5 z 5.04.2006 r. w sprawie Planu dziatania Rady Europy w celu popierania praw
i pelnego uczestnictwa oséb z niepelnosprawnosciag w spoteczenstwie: poprawa jakosci zycia
0s6b z niepelnosprawnoscig w Europie 2006-2015 (on the Council of Europe Action Plan to
promote the rights and full participation of people with disabilities in society: improving
the quality of life of people with disabilities in Europe 2006-2015).

10 Warto dodaé, ze jedynym poza Polska paristwem—strong KPON, ktére uczynito za-
strzezenie dotyczgce art. 23 ust. 1 lit. a Konwengji, jest Izrael.

11 Zastrzezenie dokonane zostalo przez Polske takze w odniesieniu do art. 25 ust. 1 lit.
b oraz art. 25 lit. a KPON. Teksty wszystkich zastrzezen i oswiadczen interpretacyjnych
zgloszonych przy podpisaniu badz ratyfikacji Konwencji dostepne sa na: https:/tre-
aties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=iv-15&chapter=4&lang=en.

12 M. Zima-Parjaszewska, Artykut 12 Konwencji..., s. 128.

13 Ustawa z 23.04.1964 r. Kodeks cywilny, tekst jed.: Dz.U. z 2014, poz. 121.
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potwierdzone przez ustawodawce w art. 11 § 1 KRO, zgodnie z ktérym ,Nie
moze zawrzeé¢ malzenstwa osoba ubezwlasnowolniona catkowicie”'4. Prawng
bariere ograniczajaca swobode zawarcia zwigzku malzenskiego z uwagi na
niektére postacie niepetnosprawnosci tworzy ponadto art. 12 § 1 KRO, for-
mutujac wzgledny zakaz matzenski dotyczacy osob dotknietych ,choroba psy-
chiczng albo niedorozwojem umystowym”. Co do zasady nie mogg one zawie-
ra¢ malzenstw, jednak jesli ,stan zdrowia lub umystu takiej osoby nie
zagraza matzenstwu ani zdrowiu przyszilego potomstwa” i osoba ta nie zosta-
ta ubezwlasnowolniona caltkowicie, na zawarcie malzenstwa moze jej zezwo-
lié sad1b.

Majac na uwadze obowigzywanie w krajowym porzadku prawnym wska-
zanych wyzej unormowan, Rzeczpospolita Polska zastrzegta sobie prawo do
niestosowania art. 23 ust. 1 lit. a KPON do czasu zmiany przepiséw prawa
polskiego. W mysl zastrzezenia, do momentu jego wycofania, osoba z niepet-
nosprawnoscia znajdujaca sie w wieku odpowiednim do zawarcia malzen-
stwa, ktorej niepetnosprawnos¢ ,wynika z choroby psychicznej albo niedoro-
zwoju umystowego”, nie bedzie mogta zawrzeé¢ zwigzku matzenskiego, chyba
ze uzyska zezwolenie sadu oparte na stwierdzeniu, iz stan zdrowia lub umy-
stu takiej osoby nie zagraza malzenstwu ani zdrowiu przysztego potomstwa
oraz pod warunkiem, ze osoba taka nie zostata ubezwtasnowolniona catkowi-
cie. Zastrzezenie odwotuje sie tu wprost do art. 12 § 1 KRO.

Polska deklaracja interpretacyjna dotyczaca art. 12 Konwencji obejmuje
natomiast o§wiadczenie, zgodnie z ktorym nasz kraj bedzie interpretowac to
postanowienie w sposob zezwalajacy na stosowanie ubezwlasnowolnienia,

14 Szerzej na temat ubezwlasnowolnienia jako przeszkody malzenskiej por. m.in.
W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. J. Wierciniski, Warszawa
2014, s. 116-121; J. Gajda, [w:] System prawa prywatnego, t. 11: Prawo rodzinne i opie-
kuricze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2014, s. 159-161; K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny
i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2011, s. 106-108; K. Pietrzykowski,
[w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2012,
s. 208-2010; a w konteks$cie realizacji praw osob z niepelnosprawnoscia i postanowien
KPON - J. Kaminski, Instytucja ubezwtasnowolnienia, [w:] Polska droga do Konwencji
o prawach 0s6éb niepetnosprawnych ONZ, red. A.M. Waszkielewicz, Krakow 2008, s. 101-104;
M. Zima-Parjaszewska, Réwnosé oséb z niepetnosprawnosciami wobec prawa - sytuacja
prawna 0s6b ubezwtasnowolnionych, [w:] Najwazniejsze wyzwania po ratyfikacji przez Pol-
ske Konwencji ONZ o Prawach Oséb Niepetnosprawnych, red. A. Blaszczak, Biuletyn
Rzecznika Praw Obywatelskich. Zrodia 2012, nr 10, s. 16-25.

15 Szerzej na temat tego zakazu malzeriskiego por. m.in. W. Borysiak, op. cit., s. 122-135;
M. Domanski, Wzgledne zakazy matzeriskie, Warszawa 2013, s. 210-328; J. Gajda, op. cit.,
s. 161-168; K. Piasecki, op. cit., s. 108-113; K. Pietrzykowski, op. cit., s. 210-220;
a w kontekscie realizacji praw o0sob z niepetnosprawnoscig i postanowien KPON — M. Do-
manski, Zawieranie matzeristw przez osoby z niepetnosprawnosciq intelektualng i psychicz-
ng w prawie polskim a Konwencja ONZ o prawach 0séb niepetnosprawnych, ,Studia Praw-
nicze” 2013 nr 2, s. 47-62; A. Sylwestrzak, Konwencja o prawach 0séb niepetnosprawnych
a unormowania Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, Acta Iuris Stetinensis 6. Zeszyty Na-
ukowe Uniwersytetu Szczecinskiego 2014, nr 821, s. 611-618; M. Zima, Przestanki zawar-
cia matzeristwa przez osoby niepetnosprawne, [w:] Polska droga do Konwencji...,
s. 117-119.
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w okolicznosciach oraz w sposob okreslony w prawie wewnetrznym, jako
srodka wskazanego w art. 12 ust. 4 KPON'6 w przypadku, gdy ,wskutek
choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego lub innego rodzaju zaburzen
psychicznych osoba nie jest w stanie kierowaé swoim postepowaniem”!7.
W doktrynie stusznie zauwaza sie jednak, ze przywotana deklaracja moze
by¢ traktowana jako oSwiadczenie majace de facto charakter zastrzezenia,
poniewaz zmierza nie tyle do doprecyzowania znaczenia art. 12 KPON, co do
zmiany skutku prawnego tego postanowienia, uznajac ubezwlasnowolnienie
— instytucje zastepczego modelu podejmowania decyzji, ktéra pozbawia osobe
z niepetnosprawnoscia zdolnosci do czynnos$ci prawnych gwarantowanej
przez Konwencje — za §rodek dopuszczalny!®. Co wiecej, w doktrynie prezen-
towane jest takze stanowisko, iz zastrzezenie takie jest niedopuszczalne
z uwagi na jego sprzeczno$é z przedmiotem i celem KPON,

Zatozenia projektu zmiany KRO, przyjete przez Rade Ministréw w mar-
cu 2015 1.2, przewiduja skre$lenie art. 11 i 12 KRO oraz wprowadzenie
w ich miejsce nowego przepisu — art. 12!, stuzacego ochronie kazdej osoby
(takze osoby z niepelnosprawnoscia) przed zawarciem malzenistwa w stanie
wylaczajacym $swiadome wyrazenie woli, a zatem opierajacego przeszkode
malzenska na konstrukeji woli, a nie przestance niepelnosprawnosci jako
takiej?!. Zamierzona rezygnacja z art. 11 KRO laczy sie Scisle z projektowa-
nym odejsciem od instytucji ubezwlasnowolnienia. Szersze omowienie tego

16 Przepis ten méwi o &rodkach zwigzanych z korzystaniem ze zdolnosci prawnej oraz
konieczno$ci zapewnienia skutecznych zabezpieczen przed ich naduzyciami.

17 Zastrzezenia lub deklaracje interpretacyjne odnoszace sie do art. 12 KPON zostaty
uczynione rowniez przez stosunkowo liczng grupe innych panstw-stron Konwencji — Au-
stralie, Egipt, Estonie, Kanade, Kuwejt, Norwegie, Singapur i Wenezuele. Wiekszo$é
z nich zmierza do uznania za dopuszczalne (choé wyjatkowo i jako $rodek ostateczny) pew-
nych form zastepczego podejmowania decyzji stosowanych wobec osob z niepetlnosprawno-
Scia. Por. A. Btlaszczak, Zastrzezenia i oswiadczenia interpretacyjne Polski do Konwencji
o prawach 0s6b z niepetnosprawnosciami, [w:] Prawa 0s6b z niepetnosprawnosciq intelek-
tualng..., s. 34-35; R Rybski, Zdolnos¢ w sferze prawa o0séb z niepetnosprawnoscia-
mi intelektualnymi oraz problemami zdrowia psychicznego. Raport Agencji Praw Podsta-
wowych Unii Europejskiej z 2013 r., [w:] Prawa 0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng...,
s. 93.

18 A. Btaszczak, op. cit., s. 37.

19 Por. A. Blaszczak, op. cit., s. 38; S. Gurbai, Ograniczanie czy respektowanie zdolno-
$ci do czynnosci prawnych o0séb dorostych z niepetnosprawnosciami?, [w:] Prawa 0s6b
z niepetnosprawnosciq intelektualng..., s. 71, przyp. 11; M. Zima-Parjaszewska, Artykut 12
Konwencji..., s. 148.

20 Por. Protokét ustalern nr 10/2015 posiedzenia Rady Ministréw w dniu 10 marca 2015 r.,
RM-000-10-15, pkt 3.

21 Proponowane jest nastepujace sformulowanie art. 121 KRO: ,,§ 1. Nie moze zawrzeé
matzenstwa osoba, ktora z jakichkolwiek powodow znajduje sie¢ w stanie wylgczajacym
Swiadome wyrazenie woli. § 2. Uniewaznienia malzeristwa z powodu wady okreslonej w § 1
moze zadaé malzonek, ktory ztozyt oSwiadczenie dotkniete tg wadg. § 3. Nie mozna zadaé
uniewaznienia malzeristwa po uplywie szeSciu miesiecy od ustania stanu wylaczajgcego
Swiadome wyrazenie woli, a w kazdym wypadku po uptywie trzech lat od zawarcia matzen-
stwa”. Por. Projekt zatozeri..., s. 19-22.
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zagadnienia przekracza ramy niniejszego opracowania??, warto jednak wspo-
mniedé, ze zgodnie z zalozeniami nowelizacja polskiego prawa cywilnego opie-
rac¢ sie ma na zasadzie pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych osoby doro-
stej. Ograniczenia korzystania ze zdolnosci do czynnosci prawnych, jako
wyjatki od zasady, bylyby dopuszczalne tylko wtedy, gdy to konieczne ze
wzgledu na stan konkretnej osoby, a ich zakres bytby ustalany w sposéb
indywidualny, z uwzglednieniem jej sytuacji?®. Proponuje sie zastapienie
ubezwlasnowolnienia nowym modelem opieki, w ramach ktorego, zaleznie od
potrzeb osoby objetej opieka, maja byé stosowane zréznicowane jej formy:
opieka asystencyjna (osoba pozostajaca pod opieka korzysta z petnej zdolno-
$ci do czynnoSci prawnych, opiekun wspiera ja w podejmowaniu decyzji),
opieka z reprezentacja ,rownolegla” (osoba pozostajaca pod opieka korzysta
ze zdolnosci do czynno$ci prawnych, ale opiekun jest jednoczesnie upowaz-
niony do reprezentowania jej w okreslonym zakresie), opieka z kompetencjg
do wspéldecydowania (do waznosci okreslonych czynnosci prawnych osoby
pozostajacej pod opieka konieczna jest zgoda badZz potwierdzenie opiekuna)
oraz opieka z umocowaniem do wylacznego zastepstwa (jedynie opiekun,
w zakresie wskazanym w orzeczeniu sadowym, jest upowazniony do dokony-
wania pewnych czynnosci prawnych)?*. Projektowane zmiany stanowig istot-
ny postep w realizacji praw o0sob z niepelnosprawnoscia, jednak w dalszym
ciagu dopuszczaja ograniczenie zdolnosci do czynno$ci prawnych takich oséb
i utrzymuja (choé¢ w bardzo waskim zakresie) funkcjonowanie w Polsce in-
strumentéw charakterystycznych dla modelu zastepczego podejmowania de-
cyzji?®. Z drugiej strony w zalozeniach wyraznie zaznaczono, ze kompetencja
opiekuna od zastepstwa w dokonywaniu czynno$ci prawnych nie ma nigdy
obejmowaé spraw o doniostoSci osobistej, a w szczegolnosci zawierania mat-
zenstwa?6,

Podkreslenia wymaga, iz wprawdzie dyskusja poswiecona sytuacji oséb z
niepetnosprawnoscia w sferze polskiego prawa prywatnego, ktorej efektem
sa m.in. przedstawione zalozenia nowelizacyjne, toczy sie (w duzej mierze
dzieki zaangazowaniu organizacji pozarzadowych) od konca lat dziewieédzie-
siatych, jednak ratyfikacja KPON i proces przygotowan do tego aktu nadaty
debacie nowa dynamike oraz wptynely na pewna modyfikacje kierunku za-
inicjowanych wczeéniej wysitkéw legislacyjnych?’. Trzeba ponadto zauwazyé,
ze problematyka relacji pomiedzy standardami ustanowionymi przez Kon-
wencje, a rozwigzaniami funkcjonujacymi obecnie w polskim porzadku praw-
nym (m.in. w kontekscie instytucji ubezwtasnowolnienia oraz przeszkod

22 Wiecej na ten temat por. M. Szeroczynska, Mozolna droga ku likwidacji instytucji
ubezwitasnowolnienia, [w:] Prawa 0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng..., s. 180-186.

23 Projekt zatozeri..., s. 8.

24 Tbidem, s. 11.

25 M. Szeroczyriska, op. cit., s. 186.

26 Projekt zatozeri..., s. 12.

27 Szerzej na ten temat por. M. Szeroczynska, op. cit., s. 164—180.
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matzenskich) byla juz przedmiotem zainteresowania doktryny?®. Wydaje sie
jednak, ze zagadnienia te warto ponownie poddac analizie opartej na prze-
gladzie dokumentéw stanowiacych rezultat dotychczasowej dziatalnosci kon-
trolnej Komitetu ds. Praw Oséb Niepelnosprawnych, celem stwierdzenia, na
ile prezentowane w nich stanowisko organu traktatowego wzmacnia argu-
mentacje przemawiajacq za jak najszybszym dokonaniem nowelizacji pol-
skiego ustawodawstwa w obszarze prawa prywatnego. Analiza praktyki Ko-
mitetu uwzgledniaé bedzie jego uwagi koricowe (concluding observations)
wydane w ramach procedury badania sprawozdan panstw—stron KPON oraz
Komentarz ogélny nr 1 z 2014 r.2%, w ktérym organ traktatowy przedstawil
swoja interpretacje art. 12 Konwencji. Nalezy wyjasni¢, ze cho¢ Komitet
ds. Praw Osoéb Niepelnosprawnych posiada rowniez kompetencje do przyjmo-
wania i rozpatrywania skarg indywidualnych oraz prowadzenia postepowa-
nia wyjasniajacego (inquiry), prawo do zawarcia matzeristwa nie byto jeszcze
przedmiotem tych procedur.

KPON to stosunkowo nowe Zrédto powszechnych norm prawa miedzyna-
rodowego praw czlowieka zawierajace wyrazne gwarancje prawa do zawar-
cia malzenstwa. Prawo to potwierdzita wczesniej juz Powszechna Deklaracja
Praw Czlowieka z 1948 r.3° w postanowieniu sformutowanym w sposéb, ktory
akcentuje zakaz dyskryminacji w zakresie zawierania malzenstw — art. 16
ust. 1 Deklaracji stanowi mianowicie, iz: ,Mezczyzni i kobiety, bez wzgledu
na réznice rasy, narodowosci lub religii, maja prawo po osiagnieciu petnolet-
noéci do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny. Przystugujg im réwne
prawa w odniesieniu do zawierania malzenstwa, podczas jego trwania i po
jego rozwiazaniu™®!. O prawie do zawarcia malzeristwa méwi ponadto expres-
sis verbis art. 23 ust. 2-3 MPPOP. Warto zatem zbadanie praktyki Komitetu
ds. Praw Os6b Niepelnosprawnych poprzedzi¢ przegladem dokumentow

28 Por np.: M. Domariski, Zawieranie matzeristw..., s. 47-62; J. Kaminiski, op. cit.,
s. 101-104; K. Kurowski, Wolnosci i prawa cztowieka i obywatela z perspektywy o0séb
z niepetnosprawnosciami, Warszawa 2014; s. 40-50, 103-129, 144-150; I. Ramus, M. Piet-
kiewicz, Propozycja dostosowania przepiséw regulujgcych zawieranie matzeristw do stan-
dardow Konwencji o prawach 0séb niepetnosprawnych, [w:] Obywatel — paristwo — spotecz-
nosé miedzynarodowa, red. E. Cala-Wacinkiewicz, K. Flaga-Gieruszynska, D. Wacin-
kiewicz, Warszawa 2014, s. 454-474; A. Sylwestrzak, op. cit., s. 611-623; M. Szeroczynska,
op. cit., s. 164-189; M. Zima, Przestanki zawarcia matzenstwa..., s. 117-119; M. Zima-
Parjaszewska, Artykut 12 Konwencji..., s. 127-163; M. Zima-Parjaszewska, Rownosé 0sob
z niepetnosprawnosciami..., s. 16-25.

29 General comment No. 1 (2014), CRPD/C/GC/1.Dokument dostepny na: http:/tbinter-
net.ohchr.org/_layouts/ treatybodyexternal/ Download.aspx?symbolno=CRPD/C/GC/1.

30 Deklaracja zostala przyjeta 10.12.1948 r. rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 217
A (ITI). Tekst w jezyku polskim publikowany m.in. w: Prawa cztowieka. Wybor dokumentéw
miedzynarodowych, oprac. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torun 1999, s. 11-20;
Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor dokumentéw, oprac. A. Przyborowska-Klimczak,
Lublin 2003, s. 166-171.

31 Men and women of full age, without any limitation due to race, nationality or reli-
gion, have the right to marry and to found a family. They are entitled to equal rights as to
marriage, during marriage and at its dissolution.
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Komitetu Praw Cztowieka, aby ustali¢, czy i w jakim stopniu organ traktato-
wy sprawujacy piecze nad implementacja Paktu réwniez podejmowat proble-
matyke prawa do zawarcia malzenstwa w kontekscie sytuacji oséb z niepel-
nosprawnoscia,.

2. Postanowienia MPPOP i KPON zabezpieczajace
prawo do zawarcia malzenstwa

Panstwa—strony MPPOP w art. 23 ust. 2 Paktu wyraznie uznaty ,prawo
mezczyzn 1 kobiet w wieku malzenskim do zawarcia matzenstwa i zalozenia
rodziny”. Zgodnie z ust. 2 przywolanego artykutlu zwigzek malzenski nie
moze by¢ zawarty bez swobodnie wyrazonej i pelnej zgody nupturientow.
W odréznieniu od art. 16 ust. 1 Deklaracji z 1948 r., w sformulowaniu
przyjetym w Pakcie brak zatem bezposredniego nawiazania do zasady niedy-
skryminacji w zakresie swobody zawierania matzenstwa, cho¢ w trakcie prac
przygotowawczych rozwazano jego wprowadzenie3?, Trzeba jednak mieé na
uwadze, ze zakaz dyskryminacji dotyczacy praw gwarantowanych przez
Pakt zostal sformulowany w art. 2 ust. 1 MPPOP, obligujacym panstwa—
—strony Paktu do przestrzegania i zapewnienia wszystkim osobom, ktore
znajduja sie na ich terytorium i podlegaja ich jurysdykecji, praw uznanych
w Pakcie, bez wzgledu na jakiekolwiek réznice. Cho¢ art. 2 ust. 1 MPPOP
nie wymienia expressis verbis niepelnosprawnosci okreslajac katalog cech
objetych klauzulg antydyskryminacyjna, katalog ten ma charakter otwar-
ty33. Szeroka ochrone przed dyskryminacjg gwarantuje ponadto art. 26 Pak-
tu?4, formutujacy zasady réwnoséci wobec prawa, réwnej ochrony prawnej
oraz zakaz dyskryminacji ze wzgledu na jakiejkolwiek okolicznosci®®. Prawo
osoby z niepetnosprawnoscig do zawarcia matzenstwa powinno byé rozpatry-
wane z uwzglednieniem tych zasad.

Konwencja z 2006 r. bezposrednio odnosi sie do przystugujacego osobom
z niepetnosprawnoscia prawa do zawarcia malzenstwa w art. 23, dotyczacym
poszanowania domu i rodziny. Ust. 1 lit. a tego artykutlu obliguje panstwa—
—strony do podjecia efektywnych i odpowiednich srodkow ,w celu likwidacji
dyskryminacji osob niepetnosprawnych we wszystkich sprawach dotyczacych
matzenstwa, rodziny, rodzicielstwa i zwigzkow, na zasadzie réwnosci z inny-
mi osobami, w taki sposob, aby zapewnié¢ uznanie prawa wszystkich oséb
niepelnosprawnych, ktore sa w odpowiednim do matzenstwa wieku, do za-

32 K. Sekowska-Koztowska, Art. 23..., s. 581.

33 K. Sekowska-Kozlowska, R. Wieruszewski, Art. 2. Implementacja do krajowego po-
rzqdku prawnego. Zakaz dyskryminacji, [w:] Miedzynarodowy Pakt..., s. 50.

34 Tbidem, s. 47.

35 K. Sekowska-Kozlowska, Art. 26. Rownosé wobec prawa i réwnosé ochrony prawnej,
[w:] Migdzynarodowy Pakt..., s. 636—642.
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warcia malzenstwa i zatozenia rodziny, na podstawie swobodnie wyrazonej
i pelnej zgody przyszlych malzonkow”. Obowigzek ten koresponduje z zaak-
centowang w preambule Konwencji potrzeba zagwarantowania osobom
z niepelnosprawnoscig pelnego korzystania z wszystkich praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, bez dyskryminacji, a takze z dyspozycja art. 5
KPON, w ktorym strony Konwencji potwierdzity, ze wszyscy ludzie sa réwni
wobec prawa i uprawnieni, bez jakiejkolwiek dyskryminacji, do jednakowej
ochrony prawnej i jednakowych korzysci wynikajacych z prawa3®®, a takze
zobowiazaty sie do zakazania jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na
niepelnosprawno$é oraz zagwarantowania osobom z niepelnosprawno$cia
jednakowej dla wszystkich i skutecznej ochrony przed dyskryminacja z ja-
kichkolwiek wzgledéw?”.

Na ustanowione w Konwencji gwarancje prawa osob z niepetnosprawno-
Scig do zawarcia malzenstwa trzeba ponadto spojrze¢ przez pryzmat art. 12
KPON. Jak pisze R. Rybski, artykut ten stanowi punkt wyjscia dla realizacji
innych materialnoprawnych postanowien Konwencji®8, a zatem réwniez dla
realizacji art. 23 KPON. W art. 12 ust. 1 KPON panstwa—strony Konwencji
stwierdzily bowiem, Ze osoby z niepelnosprawnoscia maja prawo do uznania
ich za podmioty prawa, a w ust. 2 — ze korzystaja ze zdolnosci prawnej
i zdolnoéci do czynnoéci prawnych (enjoy legal capacity)®® na zasadzie réwno-
$ci z innymi osobami, we wszystkich aspektach zycia. Jednocze$nie pan-
stwa—strony przyjety na siebie zobowigzanie do podjecia odpowiednich $rod-
kow celem zapewnienia osobom z niepelnosprawnoscia dostepu do wsparcia,
ktérego moga potrzebowaé przy korzystaniu z tej zdolnosci®C.

36 Art. 5 ust. 1 KPON.

37 Art. 5 ust. 2 KPON.

38 R. Rybski, op. cit., s. 95.

39 W teksécie KPON opublikowanym w Dzienniku Ustaw termin legal capacity zostat
przettumaczony jako ,zdolno$é prawna”. Komentatorzy stusznie wskazuja, ze jest to ttuma-
czenie niewlasciwe, w sposob nieuzasadniony zawezajace znaczenie tego terminu poprzez
wylgczenie z jego zakresu zdolno$ci do czynnosci prawnych (por. np. M. Zima-Parjaszew-
ska, Artykut 12 Konwencji..., s. 146-147). Stanowisko doktryny zostato jednoznacznie
potwierdzone przez Komitet ds. Praw Osdéb Niepelnosprawnych w Komentarzu nr 1
(par. 12—-14).

40 Art. 12 ust. 3 KPON. W ust. 4 Konwencja okresla szereg wymogéw, jakie powinny
spetnia¢ powyzsze Srodki wsparcia — przede wszystkim muszg one respektowaé wole i pre-
ferencje danej osoby, by¢ wolne od konfliktu interesow i bezprawnych naciskéw, by¢ pro-
porcjonalne i dostosowane do sytuacji osoby z niepelnosprawnoscia. Nalezy je stosowaé
przez mozliwie najkrotszy czas i poddawaé regularnie przegladowi przez niezalezny i bez-
stronny sad.
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3. Problematyka prawa osoby z niepelnosprawnoscia
do zawarcia matzefistwa w uwagach korficowych
Komitetu Praw Cztowieka i Komitetu ds. Praw Oséb
Niepelnosprawnych

W ramach wszystkich systeméw kontroli implementacji instrumentow
nalezacych tzw. traktatowego systemu ochrony praw czlowieka ONZ, w tym
MPPOP oraz KPON, obligatoryjnym $rodkiem kontroli sa sprawozdania
sktadane przez strony tych traktatow i rozpatrywane przez wlasciwe mie-
dzynarodowe cialo eksperckie*! — Komitet Praw Czlowieka w przypadku
MPPOP oraz Komitet ds. Praw Osob Niepelnosprawnych w odniesieniu do
KPON. W wyniku badania sprawozdan Komitety formutuja uwagi koncowe,
w ktorych dokonujg oceny stanu realizacji danego instrumentu, identyfiku-
jac zaréwno osiagniecia, jak i braki w tym zakresie, a takze formutuja kon-
kretne zalecenia dla strony przedstawiajacej raport*2.

Omawiane konwencje nie okreslaja w sposob precyzyjny wymogéw doty-
czacych formy i treéci sprawozdan*®. Raporty przygotowywane sa w oparciu
0 wytyczne ustalane przez organy traktatowe??. Warto odnotowaé, ze w Ko-
mentarzu ogdlnym nr 19 z 1990 r. (dalej jako: Komentarz nr 19), poSwieco-
nym art. 23 MPPOP, Komitet Praw Cztowieka stwierdzil, iz: ,Sprawozdania
Panstw—stron powinny wskazywac, czy istnieja ograniczenia lub przeszkody

41 Sprawozdania przedstawiane sa w okreslonym terminie po wejsciu w zycie traktatu
dla danego panstwa-strony (sprawozdania wstepne), a takze okresowo (w odstepach czasu
wskazanych bezposrednio w traktacie albo ustalonych przez wtasciwy organ traktatowy)
badZz na zgdanie organu traktatowego (sprawozdania uzupelniajace). Organy traktatowe
mogg prosi¢ panstwo przedstawiajace raport o dodatkowe wyjasnienia, a ponadto weryfiku-
ja tres¢ sprawozdania korzystajac z informacji pochodzgcych od innych interesariuszy
(zwlaszcza organizacji pozarzgdowych). Rozpatrzeniu raportu towarzyszy zwykle debata,
w ktorej uczestniczg przedstawiciele panstwa—strony i cztonkowie Komitetu. Por. R. Wieru-
szewski, ONZ-owski system ochrony praw cztowieka, [w:] B. Banaszak, A. Bisztyga et al.,
System ochrony praw cztowieka, Krakéw 2003, s. 94-97.

42 K. Sekowska-Koztowska, Komitet ONZ ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet — ustréj,
kompetencje, funkcjonowanie, Torun 2011, s. 181-184; R. Wieruszewski, op. cit., s. 97.

43 Art. 40 ust. 1 MPPOP zobowiazuje panstwa—strony Paktu do przedktadania spra-
wozdan na temat ,Srodkow przedsiewzietych przez nie w celu realizacji praw uznanych
w Pakcie oraz postepu dokonanego w dziedzinie korzystania z tych praw”. W $wietle art. 35
ust. 1-2 KPON kazde panstwo—strona w ciggu dwoch lat od wejScia w zycie Konwencji dla
tego panstwa przedstawia szczegélowe sprawozdanie ,dotyczace Srodkow podjetych w celu
realizacji zobowigzan wynikajgacych z Konwencji oraz na temat postepu dokonanego w tym
zakresie”, a nastepnie sktada kolejne sprawozdania okresowo, przynajmniej co cztery lata,
jak rowniez na zadanie Komitetu ds. Praw Oséb Niepelnosprawnych. Zgodnie z art. 35
ust. 5 KPON sprawozdanie moze takze wskazywaé czynniki i trudnos$ci wptywajace na
stopien realizacji zobowigzan wynikajgcych z Konwencji. Szerzej na temat mechanizmu
sprawozdan jako $rodka kontroli implementacji KPON por. K. Sekowska-Koztowska, Mie-
dzynarodowy mechanizm..., s. 12-13.

44 R. Wieruszewski, op. cit., s. 95. Por. takze art. 35 ust. 3 KPON, ktéry wyraznie
przyznaje Komitetowi kompetencje do ustalania wytycznych dotyczacych tresci sprawoz-
dan.



Prawo osoby z niepetnosprawnosciq do zawarcia matzerstwa... 253

w korzystaniu z prawa do zawarcia matzenstwa ze wzgledu na szczegélne
okolicznosci, takie jak stopien pokrewienstwa lub niepelnosprawnos$é inte-
lektualna™?®. W przyjetych przez Komitet w 2010 r. szczegélowych wytycz-
nych dotyczacych sprawozdan skladanych na podstawie Paktu?® brak jednak
wyraznie sformutowanego wymogu, aby w czeSci raportu poswieconej spra-
wie implementacji art. 23 MPPOP podawane byly informacje o ogranicze-
niach w zakresie mozliwosci zawierania matzenstw przez osoby z niepetno-
sprawno$cia?’. Wymogu takiego nie przewidywaly réwniez wczeéniejsze
wytyczne Komitetu*®. W praktyce panstwa—strony MPPOP skladajace rapor-
ty oraz Komitet Praw Czlowieka przy okazji badania sprawozdan nie po-
Swiecali dotychczas specjalnej uwagi kwestii realizacji art. 23 Paktu w kon-
tekScie przeszkod, z jakimi spotykaja sie osoby z niepelnosprawnoscia
pragnace zawrze¢ malzenstwo?®. Z drugiej strony trzeba zauwazy¢, ze wielo-

45 Komentarz nr 19, par. 4: States parties’ reports should indicate whether there are
restrictions or impediments to the exercise of the right to marry based on special factors
such as degree of kinship or mental incapacity. Tekst Komentarza dostepny na: http:/tbin-
ternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx? Lang=en&TreatyID=8&Do-
cTypelD=11.

46 Guidelines for the treaty-specific document to be submitted by States parties under
article 40 of the International Covenant on Civil and Political Rights, CCPR/C/2009/1.

47 W ramach obowiazku sprawozdawczego dotyczacego art. 23 MPPOP szczegélny na-
cisk potozony zostal na zagadnienia zwiazane z kwestia rownouprawnienia mezczyzn i ko-
biet w stosunkach matzenskich i rodzinnych oraz ochrong praw i interesow dziecka. Zgod-
nie z par. 25 wytycznych (ktory odwotuje sie do Komentarza nr 19) panstwa-strony
MPPOP powinny w sprawozdaniu przedstawiaé¢ informacje na temat: traktowania mez-
czyzn i kobiet w sferze malzenstwa, najnizszego wieku matzenskiego oraz wszystkich skut-
kow wynikajacych z zawarcia zwiazku matzenskiego, takich jak obywatelstwo matzonkow,
a takze praw i obowiazkéw malzonkéw wobec siebie oraz w stosunku do dzieci; praw
i obowigzkow matzenskich, w tym dotyczacych wyboru miejsca zamieszkania, prowadzenia
gospodarstwa domowego, edukacji dzieci i zarzadzania majatkiem; postepowania z wnio-
skami rozwodowymi, udzielania rozwodow, przyznawania opieki nad dzieckiem i prawa
widywania dziecka (w szczegdlnosci z uwzglednieniem niedyskryminacyjnego traktowania
mezczyzn i kobiet); sposobu zapewnienia niezbednej opieki dzieciom malzenskim i poza-
malzenskim w przypadku rozwigzania malzenstwa, z uwzglednieniem nadrzednego intere-
su dziecka; norm dotyczacych nabycia lub utraty obywatelstwa w rezultacie zawarcia mat-
zenstwa; Srodkow podjetych celem zagwarantowania skutecznej ochrony rodziny, tacznie
z rodzing tworzong poprzez stata kohabitacje partnerow, ktorzy nie sg zwigzani formalnym
zwigzkiem matlzeriskim; norm regulujacych lgczenie rodzin; poligamii i wymuszonych mat-
zenstw.

48 Consolidated guidelines for State reports under the International Covenant on Civil
and Political Rights, CCPR/C/66/GUI/Rev. 2.

49 W zadnym raporcie okresowym zlozonym przez Polske z realizacji MPPOP nie zo-
staly przedstawione regulacje dotyczace przeszkéod malzenskich zwigzanych z niepeino-
sprawnoscig (por. teksty sprawozdan okresowych II-VII dostepne na: http:/bip.ms.gov.pl/pl/
prawa-czlowieka/onz-i-prawa-czlowieka/konwencje/miedzynarodowy-pakt-praw-obywatel-
skich-i-politycznych). Przeglad uwag koncowych Komitetu Praw Czlowieka z lat 2009-2015
pokazuje z kolei, ze kwestia korzystania przez osoby z niepelnosprawnosciag z prawa do
zawarcia malzenstwa ani razu nie zostala podniesiona przez ten Komitet w uwagach wy-
danych w badanym okresie. Komitet w kontekscie art. 2 i 26 MPPOP zwracal natomiast
uwage ogélnie na zjawisko dyskryminacji oséb z niepelnosprawnoscig oraz brak odpowied-
niego ustawodawstwa antydyskryminacyjnego (por. uwagi koncowe dotyczace Albanii,
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krotnie w swoich uwagach koncowych Komitet Praw Czlowieka identyfiko-
wat pewne problemy dotyczace realizacji praw gwarantowanych przez Pakt
w obszarze stosunkéw matzenskich i rodzinnych, ktére w znacznym stopniu
dotykaja oséb z niepelnosprawnoscia. Problemem takim sg np. wymuszone
matlzenstwa lub wczesne malzenstwa (forced/early marriages). Jak wynika
z doniesien organizacji pozarzadowych, w pewnych kulturach czesta prakty-
ka jest aranzowanie matzeristw osoéb (w tym dzieci) z niepetnosprawnoscia,
bez wzgledu na wole tych osob, przez ich rodzicéw lub innych cztonkéw
rodziny, ktorzy postrzegaja zwiazek matzenski jako pewna forme zabezpie-
czenia osoby z niepelnosprawnoscig na przyszto$é badz kierujg sie innymi
motywami wynikajacymi np. z przekonania, ze matzenstwo moze ,wyleczyc”
dysfunkcje lub poprawié¢ sytuacje mlodszego rodzenstwa takiej osoby®’. Ko-
mitet Praw Czlowieka wielokrotnie uznawat wymuszone lub wczesne mal-
zenstwa za sprzeczne z Paktem i zalecal panstwom—stronom podjecie dziatan
zmierzajacych do ich wyeliminowania®!. Co godne podkreslenia, organ trak-
tatowy wskazywatl ponadto jako kwestie budzace jego zaniepokojenie nieuza-
sadnione ograniczanie zdolno$ci do czynnos$ci prawnych oséb z niepelno-
sprawnoscia®?, brak dostepnych dla oséb z niepelnosprawnoécia intelek-
tualng odpowiednich gwarancji proceduralnych i materialnych, chronigcych
je przed nieproporcjonalnymi ograniczeniami w korzystaniu z praw uzna-

CCPR/C/ALB/CO/2, par. 22; Belgii, CCPR/C/BEL/CO/5, par. 11; Kirgistanu, CCPR/C/KGZ/
CO/2, par. 8; Paragwaju, CCPR/C/PRY/CO/3, par. 9; Polski, CCPR/C/POL/CO/6, par. 5) lub
konkretne problemy zwigzane z realizacja ich praw, takie jak np. pozbawianie wolnosci lub
przymusowe poddawanie os6b z niepelnosprawnoscia (zwlaszcza umystowa) terapiom me-
dycznym (por. uwagi koncowe dotyczace Bulgarii, CCPR/C/BGR/CO/3, par. 10; Irlandii,
CCPR/C/IRL/CO/4, par. 12; Japonii, CCPR/C/JPN/CO/6, par. 17; Lotwy, CCPR/C/LVA/CO/3,
par. 16); przemoc domowa wobec kobiet i dziewczat z niepelnosprawnoscia (por. uwagi
koncowe dotyczace Hong Kongu, CCPR/C/CHN-HKG/CO/3, par. 18); brak nalezytego infor-
mowania w procesie karnym (por. uwagi koncowe dotyczace Estonii, CCPR/C/EST/CO/3,
par. 12) ograniczenia dostepu do edukacji, ustug zdrowotnych i socjalnych (por. uwagi kon-
cowe dotyczace Mongolii, CCPR/C/MNG/CO/5, par. 10); ograniczenie praw wyborczych (por.
uwagi koncowe dotyczace Angoli, CCPR/C/AGO/CO/1, par. 8; Belize, CCPR/C/BLZ/CO/1,
par. 24; Hong Kongu, CCPR/C/CHN-HKG/CO/3, par. 24; Malty, CCPR/C/MLT/CO/2, par.
21; Paragwaju, CCPR/C/PRY/CO/3, par. 11).

50 Por. IDA (International Disability Alliance) submission for the joint General Com-
ment [ Recommendation of the Committee on the Rights of the Child and the Committee on
the Elimination of Discrimination against Women on harmful practices, s. 4 oraz cytowana
tam literatura. Dokument dostepny na: http:/www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CE-
DAW/HarmfulPractices/InternationalDisabilityAlliance.pdf.

51 Por. np. uwagi koricowe dotyczace Iranu (CCPR/C/IRN/CO/3, par. 28); Malawi
(CCPR/C/MWI/CO/1, par. 19 i CCPR/C/MWI/CO/1/Add.1, par. 25); Mozambiku (CCPR/C/
MOZ/CO/1, par. 9); Uzbekistanu (CCPR/C/UZB/CO/3, par. 13).

52 Por. uwagi koricowe dotyczace Czech, CCPR/C/CZE/CO/3, par. 12: ,Komitet jest za-
niepokojony doniesieniami wskazujacymi na tendencje sadéow do nadmiernego ograniczania
0s0b z niepelnosprawnoscia, w szczegélnosci niepelnosprawnoscia umystowa, intelektualng
lub psychospoteczna, w zdolnosci do czynnosci prawnych, pomimo posiadanej przez te oso-
by de facto zdolnosci do podejmowania pewnych dziatan, takich jak udzial w glosowaniu
(art. 2, 25, 26)”.
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nych w Pakcie®, brak wtaéciwej reprezentacji prawnej osoby w postepowa-
niu dotyczacym jej zdolnoSci prawnej i pozbawienie osoby ubezwlasnowolnio-
nej prawa do samodzielnego zainicjowania postepowania w celu ponownej
oceny jej zdolnosci®*.

W ramach mechanizmu sprawozdan z implementacji KPON zagadnienia
zwigzane z realizacja prawa do zawarcia malzenstwa sa znacznie bardziej
akcentowane. Zgodnie z wytycznymi dotyczacymi tresci raportow, wydanymi
przez Komitet ds. Praw Osob Niepetnosprawnych w 2009 r., w sprawozdaniu
powinny znalezé sie informacje m.in. o Srodkach podjetych przez panstwo-—
strone w celu zapewnienia osobom z niepelnosprawnoscig mozliwosci korzy-
stania z prawa do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny na podstawie
pelnej i swobodnie wyrazonej zgody®®. Poniewaz kwestia wystepowania prze-
szkod matzenskich dotyczacych osob z niepelnosprawnoscia taczy sie Scisle
z problematyka zdolnosci takich oséb do dzialania w obszarze prawa prywat-
nego, istotny jest ponadto wymoég, by sprawozdanie zawieralo informacje na
temat Srodkéw zastosowanych przez panstwo—strone dla zapewnienia, by
osoby z niepetnosprawnoscia korzystaty ze zdolnosci prawnej i zdolnosci do
czynnosci prawnych na zasadzie réwno$ci z innymi osobami we wszystkich
aspektach zycia, a w szczegoélnosci takich srodkow, ktore maja gwarantowaé
osobom z niepelnosprawnoscia réwne prawa m.in. do zachowania integralno-
$ci fizycznej i psychicznej, pelnego uczestnictwa w zyciu obywatelskim, po-
siadania lub dziedziczenia wlasnosci. Panstwo—strona wykonujac obowigzek
sprawozdawczy powinno w raporcie wskazaé¢ ponadto, czy istnieja regulacje
prawne ograniczajace zdolno$¢ do czynnosci prawnych z uwagi na niepetno-
sprawno$¢ oraz przedstawic¢ dziatania przedsiewziete celem doprowadzenia
tego stanu do zgodno$ci z art. 12 KPON. Nalezy takze przekazaé¢ informacje
0 wsparciu udzielanym osobom z niepelnosprawnoscia w korzystaniu ze zdol-
nosci do czynnosci prawnych oraz o istniejacych zabezpieczeniach przed nad-
uzyciami, jakie moga wystepowa¢ w modelach wspieranego podejmowania
decyzji (supported decision-making models)%S.

53 Por. uwagi koricowe dotyczace Bulgarii (CCPR/C/BGR/CO/3, par. 17) i Rosji (CCPR/
C/RUS/CO/6, par. 19).

54 Por. uwagi konicowe dotyczace Litwy, CCPR/C/LTU/CO/3, par. 14.

55 Guidelines for the treaty-specific document to be submitted by states parties under
article 35, paragraph 1, of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities,
CRPD/C/2/3, s. 13.

56 Thidem, s. 9: State Parties should report on: Measures taken by the State Party to
ensure that persons with disabilities enjoy legal capacity on an equal basis with others in
all aspects of life, in particular such measures as to ensure the equal right of persons with
disabilities to maintain their physical and mental integrity, full participation as citizens,
own or inherit property [...]; Whether legislation does or does not exist which restricts the
full legal capacity on the basis of disability, as well as actions being taken towards confor-
mity with article 12 of the Convention; The support available to persons with disabilities to
exercise their legal capacity [...]; The existence of safeguards against abuse of supported
decision-making model....
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Do chwili obecnej (stan na 31.08.2015 r.) opublikowane zostalty uwagi
koncowe Komitetu ds. Praw Osob Niepelnosprawnych dotyczace 26 panstw—
—stron Konwencji®’. Wiekszoéé z nich zawiera ustalenia i rekomendacje od-
noszace sie¢ wprost do implementacji art. 23 KPON, cho¢ nie zawsze
w aspekcie prawa osoby z niepelnosprawnoscia do zawarcia malzenstwa,
bowiem dokonujac oceny realizacji standardéw formulowanych w przywota-
nym artykule Komitet zwraca takze uwage na problemy takie jak np.: pod-
dawanie oséb z niepelnosprawnoscia przymusowym sterylizacjom lub abor-
cjom®8, pozbawianie albo ograniczanie wladzy rodzicielskiej z powodu
niepelnosprawnosci badz brak wtasciwego wsparcia dla oséb z niepeino-
sprawnoscia w wychowywaniu dzieci i wykonywaniu praw rodzicielskich?®,
brak odpowiedniego wsparcia rodzin wychowujacych dzieci z niepelnospraw-
noscia, naduzywanie instytucjonalnych form pieczy zastepczej nad takimi
dzieémi lub ich stabsza w poréwnaniu do dzieci pelnosprawnych ochrona
w przypadku stosowania opieki zastepczej®?, dyskryminacja oséb z niepelno-
sprawnoscia w procedurze adopcyjne;j®l.

Istnienie barier ograniczajacych lub wytaczajacych mozliwos¢ zawarcia
malzenstwa przez osoby z niepelnosprawnosciag (w tym zwlaszcza osoby
z niepelnosprawnoscig intelektualna, psychospoleczng lub pewnymi posta-
ciami niepelnosprawnosci sensorycznej) zostato wyraznie uznane przez or-
gan traktatowy za problem budzacy jego szczegélne zaniepokojenie w uwa-
gach koncowych wydanych po rozpatrzeniu sprawozdan zlozonych przez
Czechy®2, Meksyk®, Salwador®*, Turkmenistan®® i Wegry®®. Warto podkresli¢,

57 Do parnistw tych naleza: Argentyna, Australia, Austria, Azerbejdzan, Belgia, Chiny,
Chorwacja, Czechy, Dania, Dominikana, Ekwador, Hiszpania, Kostaryka, Meksyk, Mongo-
lia, Niemcy, Nowa Zelandia, Paragwaj, Peru, Republika Korei, Salwador, Szwecja, Tunezja,
Turkmenistan, Wegry i Wyspy Cooka. Wszystkie uwagi konicowe dostepne sg na: http:/
tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=4&Do-
cTypelD=5.

58 Por. uwagi koncowe dotyczace sprawozdania Chin (CRPD/C/CHN/CO/1, par. 33);
Peru (CRPD/C/PER/CO/1, par. 34); Wegier (CRPD/C/HUN/CO/1, par. 38).

59 Por. uwagi koncowe dotyczace sprawozdania Czech (CRPD/C/CZE/CO/1, par. 45-46);
Dominikany (CRPD/C/DOM/CO/1, par. 42-43); Kostaryki (CRPD/C/CRI/CO/1, par. 43-44);
Meksyku (CRPD/C/MEX/CO/1, par. 45 i 46 a-b); Mongolii (CRPD/C/MNG/CO/1, par. 34-35);
Niemiec (CRPD/C/DEU/CO/1, par. 43-44); Turkmenistanu (CRPD/C/TKM/CO/1, par. 37-38).

60 Por. uwagi koricowe dotyczace sprawozdania Azerbejdzanu (CRPD/C/AZE/CO/1, par.
38-39); Belgii (CRPD/C/BEL/CO/1, par. 34-35); Meksyku (CRPD/C/MEX/CO/1, par. 46 c-d);
Nowej Zelandii (CRPD/C/NZL/CO/1, par. 45-46); Paragwaju (CRPD/C/PRY/CO/1, par. 55-56);
Republiki Korei (CRPD/C/KOR/CO/1, par. 43-44).

61 Por. uwagi koricowe dotyczace sprawozdania Azerbejdzanu (CRPD/C/AZE/CO/1, par.
36-37); Chorwacji (CRPD/CO/HRV/C/1, par. 34); Czech (CRPD/C/CZE/CO/1, par. 45-46); No-
wej Zelandii (CRPD/C/NZL/CO/1, par. 47-48); Szwecji (CRPD/C/SWE/CO/1, par. 45-46);
Turkmenistanu (CRPD/C/TKM/CO/1, par. 38).

62 CRPD/C/CZE/CO/1, par. 45.

63 CRPD/C/MEX/CO/1, par. 45.

64 CRPD/C/SLV/CO/1, par. 47.

65 CRPD/C/TKM/CO/1, par. 37.

66 CRPD/C/HUN/CO/1, par. 36.
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ze Komitet zwraca uwage nie tylko na bariery prawne, ale takze faktyczne
(finansowe, fizyczne, mentalno$ciowe)®’. Ustaleniom tym towarzysza ogdlne
zalecenia podjecia przez panstwo—strone odpowiednich Srodkéw celem umoz-
liwienia lub utatwienia zawierania matzenstw przez osoby z niepetnospraw-
noscia, ktére sg w wieku malzenskim®®, badZ konkretne rekomendacje doko-
nania takiej zmiany ustawodawstwa krajowego (w tym nawet nowelizacji
Iub uchylenia oznaczonych aktow prawnych), aby doprowadzi¢ je do zgodno-
§ci z art. 23 KPON®?,

We wszystkich dotychczas wydanych uwagach koncowych Komitet ds.
Praw Osob Niepetnosprawnych poswieca wiele miejsca kwestii implementa-
¢ji art. 12 KPON, moéwiacego o réwnosci 0osob z niepetnosprawnosciag wobec
prawa. Jak juz zostalo wspomniane, materia tego przepisu Scisle wigze sie z
korzystaniem przez osoby z niepetnosprawnoscia z innych praw zapewnio-
nych w Konwencji, w tym prawa do zawarcia malzenstwa, poniewaz jest ono
warunkowane posiadaniem zdolno$ci do czynnosci prawnych. Komitet wielo-
krotnie wskazuje na to powigzanie w uwagach koncowych, rekomendujac
panstwom—stronom przejScie od modelu zastepczego podejmowania decyzji
(substitute decision-making) do modelu wspieranego podejmowania decyzji,
ktory — jak podkresla organ traktatowy — respektuje autonomie osoby
z niepetlnosprawnoscia, jej wole i preferencje, w pelnej zgodnosci z dyspozy-
cja art. 12 KPON, co odnosi sie¢ w szczegélnosci do prawa jednostki do
zawarcia matzenstwa’®. Co wiecej, w uwagach konicowych dotyczacych Peru
wtasnie w kontekscie art. 12, a nie 23 KPON, Komitet wprost zidentyfikowat
uchybienia w zakresie realizacji prawa osob z niepelnosprawnoscig do za-
warcia malzenstwa i sformutowat odpowiednie zalecenia. We fragmencie
wspomnianych uwag, ktory poswiecony zostal ocenie implementacji art. 12
KPON, organ wyrazit swoje zaniepokojenie faktem, ze peruwianski kodeks
cywilny uniemozliwia korzystanie z prawa do zawarcia malzenstwa przez
osoby z niepelnosprawnoscig intelektualng, zaburzeniami psychicznymi,
a takze przez osoby gluchonieme, gluchoniewidome lub nieme i niewidome.
Komitet wezwat Peru do nowelizacji kodeksu, aby ,w sposdb wiasciwy za-
gwarantowac korzystanie z praw osobistych, w szczegélno$ci z prawa do
zawarcia malzenstwa, wszystkim osobom z niepelnosprawnoscia””!.

67 Por. uwagi koricowe dotyczace sprawozdania Wegier (CRPD/C/HUN/CO/1, par. 36).

68 Por. uwagi koricowe dotyczace sprawozdania Wegier (CRPD/C/HUN/CO/1, par. 37)
i Salwadoru (CRPD/C/SLV/CO/1, par. 48).

69 Por. uwagi koricowe dotyczace sprawozdania Czech (CRPD/C/CZE/CO/1, par. 46);
Meksyku (CRPD/C/MEX/CO/1, par. 46 a); Turkmenistanu (CRPD/C/TKM/CO/1, par. 38).

70 Por. uwagi konicowe dotyczace sprawozdania Australii (CRPD/C/AUS/CO/1, par. 25);
Austrii (CRPD/C/AUT/CO/1, par. 28); Chorwacji (CRPD/CO/HRV/C/1, par. 18); Danii
(CRDP/C/DNK/CO/1, par. 33); Kostaryki (CRPD/C/CRI/CO/1, par. 22); Mongolii (CRPD/C/
MNG/CO/1, par. 22); Nowej Zelandii (CRPD/C/NZL/CO/1, par. 22); Paragwaju (CRPD/C/
PRY/CO/1, par. 30); Republiki Korei (CRPD/C/KOR/CO/1, par. 22); Szwecji (CRPD/C/SWE/
CO/1, par. 34); Wegier (CRPD/C/HUN/CO1, par. 26).

71 CRPD/C/PER/CO/1, par. 26-27.
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Na bazie dos§wiadczenia uzyskanego m.in. w zwigzku z rozpatrywaniem
sprawozdan Komitet ds. Praw Osob Niepetnosprawnych sformutowat
1 przedstawil swoje stanowisko dotyczace wyktadni art. 12 KPON w przywo-
tanym juz Komentarzu ogélnym nr 1 z 2014 r. Nie zachodzi zatem potrzeba
omawiania w tym zakresie tresci poszczegélnych uwag koricowych — zawarte
w nich ustalenia zostaty bowiem uporzadkowane i podsumowane w Komen-
tarzu’. Podkreslenia wymaga jednak, iz we wszystkich do tej pory opubliko-
wanych uwagach koncowych Komitet uznat implementacje art. 12 KPON za
jeden z gléwnych obszaréw zaniepokojenia, a stan realizacji wyrazonych
w tym artykule standardow przez zadne z badanych panstw—stron nie byt
w ocenie organu w pelni zadowalajgcy. Dotyczy to réwniez krajow takich jak
np. Szwecja, Niemcy czy Czechy, w ktorych nastgpitla juz istotna zmiana
w podejsciu do 0s6b z niepelnosprawnoscia jako podmiotéw prawa prywatne-
go oraz ich zdolno$ci do czynnosci prawnych, a proces przejScia od modelu
zastepczego podejmowania decyzji do modelu wspierajacego jest zaawanso-
wany (zwlaszcza w poréwnaniu do Polski)’®. Nawet w przypadku tych
panstw Komitet dostrzegl jednak mankamenty — utrzymanie (cho¢ w wa-
skim zakresie) pewnych instytucji, ktore postrzega jako formy substitute
decision-making™. Nie ulega wiec watpliwosci, ze organ traktatowy ocenia
wywigzywanie sie przez panstwa—strony KPON z obowigzkéw wynikajacych
z art. 12 Konwencji w sposob bardzo surowy i rygorystyczny oraz stawia
przed nimi trudne do spetnienia wymagania.

4. Problematyka prawa osoby z niepelnosprawnoscia
do zawarcia matzeristwa w komentarzach ogélnych
Komitetu Praw Czlowieka i Komitetu ds. Praw Os6b
Niepelnosprawnych

Komentarze ogélne (general comments)”™ sa dokumentami opracowywa-
nymi i uchwalanymi przez komitety eksperckie powotane do wykonywania
zadan kontrolnych w ramach traktatowego systemu ochrony praw czlowieka,
w celu wyjasnienia zakresu i tresci poszczegolnych postanowien instrumentu,

72 W niemal wszystkich uwagach koricowych wydanych po przyjeciu Komentarza nr 1
Komitet wprost odwotuje si¢ do tego dokumentu.

73 Szerzej na temat przyjetych w Niemczech, Szwecji i Czechach rozwiazan prawnych
dotyczacych zdolnosci do czynno$ci prawnych oséb z niepelnosprawnoscig por. S. Gurbai,
op. cit., s. 74-82.

74 CRPD/C/SWE/CO/1, par. 33; CRPD/C/DEU/CO/1, par. 25; CRPD/C/CZE/CO/1, par. 22.

75 W niektérych instrumentach systemu traktatowego, w tym KPON, uzywana jest
nazwa ,zalecenia ogélne” (general recommendations). Ta odmienno$¢ terminologiczna nie
wiaze si¢ jednak z réznicami co do charakteru ,komentarzy ogélnych” i ,zalecen ogélnych”,
o czym $wiadczy fakt, ze sam Komitet ds. Praw Osob Niepelnosprawnych postuguje sie
okresleniem ,komentarz ogélny”. Por. takze K. Sekowska-Koztowska, Komitet ONZ...,
s. 307-308.
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nad ktérego implementacja dany organ sprawuje piecze’®. Komentarz ogélny
zawiera zatem interpretacje norm (proceduralnych lub materialnych) usta-
nowionych przez traktat i w odréznieniu od uwag koncowych kierowany jest
nie do okreslonego panstwa, lecz do wszystkich panstw-stron traktatu, stu-
zac im pomoca we wiaéciwe]j realizacji przyjetych zobowiazan’. W doktrynie
wskazuje sie, ze cho¢ komentarze ogélne nie maja mocy wigzacej, jednak
jako zrodto wyktadni umow miedzynarodowych z dziedziny praw czlowieka
odgrywaja doniosta role’s.

Komitet Praw Cztowieka wydat dotychczas 25 komentarzy ogdlnych.
Jeden z nich, przywotywany wczesniej Komentarz nr 19, zostal specjalnie
poswiecony art. 23 MPPOP i w kontekscie obowigzku sprawozdawczego
panstw-stron Paktu wspomina o problemie ograniczen lub przeszkod
w korzystaniu z prawa do zawarcia matzenstwa ze wzgledu na szczegdlne
okoliczno$ci, takie jak m.in. niepetnosprawno$c¢ intelektualna. Co istotne,
organ traktatowy stwierdza w nim takze, ze ,Pakt nie okresla wieku mal-
zenskiego ani dla mezczyzn ani dla kobiet, jednak wiek ten powinien zapew-
nia¢ kazdemu z nupturientéw zdolno$§é wyrazenia pelnej i swobodnej zgody
w formie oraz zgodnie z warunkami ustalonymi przez prawo”, wskazujac
jednoczesnie, iz ,takie przepisy prawa musza pozostawac w zgodzie z pelng
realizacjg innych praw zagwarantowanych w Pakcie””. Uzasadnione wydaje
sie twierdzenie, ze regulacje krajowe ustanawiajace przeszkody malzenskie,
ktore opieraja sie na przestance samego tylko istnienia niepetnosprawnosci
lub pewnych jej typow, nie spelniajg kryterium wskazanego w Komentarzu,
gdyz stoja w sprzecznosci z art. 2 ust. 1 oraz art. 26 Paktu.

Komitet ds. Praw Os6b Niepelnosprawnych do chwili obecnej opracowat
i przyjat tylko jeden komentarz ogdlny, dotyczacy réwnosci osob z niepelno-
sprawnoscia wobec prawa (art. 12 KPON). Wyjasnia w nim charakter
1 znaczenie tego postanowienia Konwencji stwierdzajac, iz ,art. 12 nie two-
rzy dodatkowych praw dla oséb z niepelnosprawnoscia; opisuje po prostu
konkretne elementy, ktore musza by¢ brane pod uwage przez panstwa-stro-
ny, aby osobom z niepelnosprawnoscia zapewni¢ prawo do réwnosci wobec
prawa”. Rownosé te postrzega jako ,podstawowa zasade ogélng ochrony
praw czlowieka”, nieodzowna dla korzystania z innych praw®’. Wyczerpujace
i szczegotowe omowienie Komentarza przekraczatoby ramy niniejszego opra-

76 A Guide to Human Rights..., s. 207.

7T K. Sekowska-Kozlowska, Komitet ONZ..., s. 308-308.

78 A Guide to Human Rights..., s. 207; K. Sekowska-Koztowska, Komitet ONZ..., s. 3217.

79 Komentarz nr 19, par. 4: The Covenant does not establish a specific marriageable
age either for men or for women, but that age should be such as to enable each of the
intending spouses to give his or her free and full personal consent in a form and under
conditions prescribed by law. In this connection, the Committee wishes to note that such
legal provisions must be compatible with the full exercise of the other rights guaranteed by
the Covenant.

80 Komentarz nr 1, par. 1.
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cowania, warto jednak przedstawic¢ kilka jego istotnych tez oraz wskazac
nawigzania do gwarantowanego przez Konwencje prawa do zawarcia mat-
zenstwa.

W ocenie Komitetu sprawozdania wstepne panstw-stron KPON pokazu-
ja, iz dokladny zakres obowigzkow spoczywajacych na panstwach z mocy art.
12 KPON jest generalnie Zle pojmowany, panuje takze ogdlne niezrozumie-
nie faktu, ze postrzeganie niepelnosprawnosci przez pryzmat praw cztowieka
implikuje przejScie od paradygmatu bazujacego na zastepczym podejmowa-
niu decyzji do opartego na wspierajacym podejmowaniu decyzji®l. Osoby
z niepelnosprawnosciag w dalszym ciggu pozostaja grupa osob, ktore w syste-
mach prawnych na calym $wiecie najczeSciej pozbawiane sg zdolnosci do
czynnosci prawnych. Brak tej zdolnosci w wielu wypadkach prowadzi do
niemozliwosci korzystania z licznych fundamentalnych praw, w tym m.in.
prawa do zawarcia malzenstwa®?. Panstwa-strony Konwencji nie powinny
odmawiaé osobom z niepelnosprawnoscia zdolnos$ci do czynnos$ci prawnych,
lecz zapewnié¢ im niezbedne wsparcie, pozwalajace na podejmowanie prawnie
skutecznych decyzji®3. Obowiazek udzielania wsparcia ma charakter bez-
wzgledny®?. Jednocze$nie musi ono respektowaé prawa, wole oraz preferen-
cje osoby z niepelnosprawnoscia i nigdy nie moze przybiera¢ formy zastep-
czego podejmowania decyzji®®. Organ traktatowy bardzo dobitnie akcentuje
konieczno$é poszanowania autonomii i swobody decyzyjnej osob z niepetno-
sprawnoScia, stawiajac ja w opozycji do zasady najlepszego interesu takich
0s6b. Zdaniem Komitetu ,Zasada »najlepszego interesu« nie stanowi w od-
niesieniu do osob dorostych zabezpieczenia zgodnego z art. 12. Paradygmat
»najlepszego interesu« powinien zostaé zastgpiony paradygmatem »woli
i preferencji«, aby zapewni¢ osobom z niepetlnosprawnoscig korzystanie
z prawa do zdolnosci do czynnosci prawnych na zasadzie rownosci z inny-
mi”®. Komitet powtarza dalej, Zze ochrona udzielana takim osobom ,musi
respektowac prawa, wole i preferencje osoby, tacznie z prawem do podejmo-
wania ryzyka i popelniania btedéw”®’. Instrumentéw wspierajacego podejmo-
wania decyzji nie wolno przy tym wykorzystywac jako usprawiedliwienia dla
wprowadzania ograniczen w korzystaniu przez osobe z niepelnosprawno-
$cig z podstawowych praw cztowieka, zwtaszcza prawa do zawarcia matzen-
stwa®.

81 Ihidem, par. 3.

82 Ibidem, par. 12.

83 Ibidem, par. 16.

84 Thidem, par. 34

85 Ibidem, par. 17.

86 Ibidem, par. 21.

87 Ibidem, par. 22.

88 Ibidem, par. 29 lit. f.
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5. Zakonczenie

Pomimo rozwinietych gwarancji wynikajacych z norm prawa miedzyna-
rodowego praw cztowieka, realizacja przystugujacego osobom z niepeino-
sprawnoscia prawa do zawarcia malzeristwa nadal nie jest zadowalajaca®.
7Z jednej strony osoby takie sg szczegélnie narazone na przymus przy zawie-
raniu zwigzkéw matzenskich, z drugiej strony borykaja sie z faktycznymi
i prawnymi barierami, ktore pozbawiajg je mozliwosci zawarcia malzenstwa
lub istotnie te mozliwo$¢ ograniczaja.

Wspomniane bariery istniejg takze w prawie polskim, poniewaz zgodnie
z przepisami obowigzujacego obecnie KRO pewne typy niepelnosprawnosci
(,choroba psychiczna lub niedorozwdj umystowy”) stanowia przestanke
wzglednego zakazu malzenskiego, a co wiecej, w przypadku osoby, ktora
zostala ubezwlasnowolniona catkowicie, zakaz malzenski ma charakter bez-
wzgledny. W doktrynie wyjasnia sie, ze u podstaw wprowadzenia tych prze-
szkod matzenskich do krajowego porzadku prawnego lezato gléwnie dazenie
do ochrony matzenstwa i rodziny oraz zdrowia przysztego potomstwa (argu-
ment eugeniczny)??. Od pewnego juz czasu pojawiaja sie jednak glosy kwe-
stionujace ratio legis art. 11 i 12 KRO oraz wskazujace na potrzebe noweliza-
¢ji. Dla poparcia tego stanowiska prezentowane sg réznorodne argumenty,
m.in. sygnalizuje sie archaiczno$¢ i nieprecyzyjno$¢ uzywanych w art. 12
KRO terminéw (,choroba psychiczna”, ,niedorozwdj umystowy”)?!, brak na-
ukowego potwierdzenia dla argumentu eugenicznego oraz fakt, ze zawarcie
malzenstwa nie musi taczy¢ sie z posiadaniem potomstwa, a z drugiej strony
dzieci rodza sie w zwiazkach pozamalzeniskich?2, wreszcie — dyskryminujacy
charakter przywoltywanych przepiséw KRO, ktére rozrézniajg sytuacje praw-
na osoby ze wzgledu na pewien typ niepelnosprawnoéci®.

Komitet Praw Cztowieka dostrzegt wprawdzie problem wystepowania
ograniczen w zakresie korzystania przez osoby niepelnosprawne z prawa do
zawarcia malzenstwa, ale nie po$wiecal mu szczegdolnej uwagi ani w uwa-
gach koncowych ani w komentarzach ogolnych. Kwestia ta zajmuje nato-
miast istotne miejsce w dotychczasowej praktyce Komitetu ds. Praw Oséb
Niepetnosprawnych, zwlaszcza gdy rozpatruje sie ja nie tylko w perspekty-
wie art. 23 KPON, ale tez art. 12 Konwencji. Stanowisko prezentowane
przez ten Komitet w uwagach konicowych i Komentarzu ogélnym nr 1 po-

89 R. Mykitiuk, E. Chadha, Sites of Exclusion: Disabled Women’s Sexual, Reproductive
and Parenting Rights, [w:] Critical Perspectives on Human Rights and Disability Law, ed.
M.H. Rioux, L.A. Basser, M. Jones, Leiden-Boston 2011, s. 177.

90 M. Domanski, Zawieranie matzeristw..., s. 49-50; A. Sylwestrzak, op. cit., s. 613—614.

91 M. Domanski, Wzgledne zakazy..., s. 216.

92 K. Kurowski, op. cit., s. 147; A. Sylwestrzak, op. cit., s. 615; M. Zima, Przestanki
zawarcia matzenstwa..., s. 118.

93 M. Domanski, Zawieranie matsenstw..., s. 56; A. Sylwestrzak, op. cit., s. 614 i 616;
M. Zima, Przestanki zawarcia matzenstwa..., s. 117-118.
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twierdza stuszno$é przekonania o koniecznosci jak najszybszej zmiany pol-
skiego prawa w zakresie przeszkod matzenskich dotyczacych w praktyce
gtéwnie 0s6b z niepelnosprawnoscia (a takze w zakresie instytucji ubezwla-
snowolnienia) i moze stuzyé wzmocnieniu argumentacji zwolennikow noweli-
zacji. Analiza dokumentow Komitetu uzasadnia twierdzenie, ze niedopusz-
czalne sg wszelkie ograniczenia prawa do zawarcia zwigzku matzenskiego,
ktore opieraja sie na przestance wystepowania okreslonego typu niepelno-
sprawnosci (w tym niepetnosprawnosci intelektualnej lub psychospotecznej)
u osoby znajdujacej sie w wieku odpowiednim do zawarcia malzenstwa, a nie
na przestance braku $wiadomej lub petnej zgody nupturienta. Wprowadzenie
przewidzianych w projekcie zmian Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, pole-
gajacych na skresleniu art. 11 1 12 KRO, doprowadzi do zgodnosci krajowych
unormowan z art. 23 ust. 1 lit a KPON, umozliwi wycofanie zgloszonego
przez Polske zastrzezenia i, jak mozna przypuszczac, zostanie pozytywnie
ocenione przez Komitet ds. Praw Osob Niepelnosprawnych.

7 drugiej strony warto zasygnalizowac, iz z uwagi na rygorystyczny
sposob interpretowania przez organ traktatowy art. 12 KPON, nawet po
wprowadzeniu proponowanych w projekcie zmian dotyczacych ogélnie zdol-
nosci do czynnosci prawnych os6b z niepetnosprawnoscia oraz nowego mode-
Iu opieki nad takimi osobami nie mozna spodziewac sie w pelni pozytywnej
oceny stanu realizacji przez Polske zobowiazan wynikajacych z przywotane-
go postanowienia. Podobnie jak w przypadku Szwecji czy Niemiec, kwestia
implementacji art. 12 KPON prawdopodobnie nadal bedzie identyfikowana
przez Komitet jako jeden z obszaréw zaniepokojenia. Za nietrafng nalezy
przy tym uznaé wyrazong w doktrynie opinie, ze zlozona przez Polske dekla-
racja interpretacyjna powoduje, iz ,w oparciu o0 Konwencje nie mozna kwestio-
nowac przeszkody malzeniskiej w postaci ubezwlasnowolnienia catkowitego,
ani jej bezwzglednego charakteru”. R6wnosé oséb z niepelnosprawnoscia wo-
bec prawa, o ktérej méwi art. 12 KPON, to w opinii Komitetu standard o
kluczowym znaczeniu dla petnej realizacji praw oséb z niepetnosprawnoscia, o
czym $wiadczy tre$¢ uwag ogélnych i Komentarza nr 1, a nawet sam fakt, ze
wtasénie tej kwestii organ traktatowy poswiecit swgj pierwszy komentarz ogél-
ny. Uzasadniony wydaje sie zatem poglad, iz dotyczace art. 12 KPON zastrze-
zenia (badz deklaracje interpretacyjne posiadajace de facto charakter zastrze-
zen), ktore przewiduja mozliwo$¢ ograniczania zdolnosci do czynnosci
prawnych oséb z niepelnosprawnoscia i stosowanie (nawet szczatkowe) zastep-
czego podejmowania decyzji, sa niedopuszczalne jako niezgodne z przedmio-
tem i celem Konwencji. Warto przypomnieé, iz cho¢ deklaracja tego typu
zostata ztozona przez Australie, w uwagach koncowych wydanych po rozpa-
trzeniu sprawozdania tego panstwa organ traktatowy wyrazit zaniepokojenie
,mozliwoécia utrzymania rezimu zastepczego podejmowania decyzji”®.

94 A. Sylwestrzak, op.cit, s. 616 i 620.
95 CRPD/C/AUS/CO/1, par. 24.
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Przyjeta przez Komitet rygorystyczna wyktadnia art. 12 KPON, w swie-
tle ktorej niepelnosprawnosé nigdy nie moze stanowi¢ przestanki ogranicze-
nia zdolnos$ci do czynnosci prawnych, budzi zrozumiate kontrowersje i obawy.
Jak stusznie pisze M. Domanski: ,Znalezienie optymalnych rozwigzan, ktore
bytyby dopuszczalne z punktu widzenia praw i wolnosci os6b z niepeino-
sprawnosciami, ale jednoczesnie uwzgledniaty szerszy kontekst spoteczny,
konstytucyjny oraz specyfike, tradycje i cele rozwigzan krajowych, jest nie-
zwykle trudne”. Wysitek taki, z uwagi na cigzace na Polsce zobowigzania
wynikajace z powszechnych norm prawa miedzynarodowego praw cztowieka,
musi jednak zostaé podjety.

THE RIGHT OF A PERSON WITH DISABILITIES TO MARRY
IN THE LIGHT OF CONCLUDING OBSERVATIONS AND GENERAL
COMMENTS OF THE HUMAN RIGHTS COMMITTEE
AND THE COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS
WITH DISABILITIES

Key words: right to marry, rights of people with disabilities, Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, Committee on the Rights of Persons with Disabilities,
Human Rights Committee

Summary

Concluding observations and general comments adopted by the Human Rights Committee
(HRC) and the Committee on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) may provide
a valuable guidance as to how the provisions of the International Covenant on Civil and
Political Rights and the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, which recognize
the right to marry, should be interpreted. The review of these documents shows that the HRC
has not so far demonstrated much interest in the issue of the enjoyment of the right in
question by persons with disabilities (although it has dealt with some other problems concer-
ning their rights). On the other hand the CRPD pays close attention to the implementation of
the article 23.1 (a) of the Convention, which guarantees the right to marry, and to the article
12, which is inextricably linked to the realization of this right, since it confirms that persons
with disabilities enjoy legal capacity on an equal basis with others in all areas of life. In a
number of the concluding observations adopted up till now the CRPD has recognized the
implementation of the right to marry to be one of the main areas of concern. Moreover, in all of
its observations the Committee has formulated the same conclusion in relation to the imple-
mentation of the article 12 of the Convention. The interpretation of the Convention by CRPD
may be thus regarded as very strict and demanding. The Committee accepts no limitations
of the right to marry based solely on the existence of disability, nor limitations concerning the
legal capacity of persons with disabilities.
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I. Wprowadzenie

Rozwdj technik wspomagania prokreacji ma wielorakie konsekwencje
w sferze medycyny, bioetyki, ekonomii, jak i prawa. Posrod wielu zwigzanych
z nim probleméw. z jakimi przyszto mierzyc¢ sie nie tylko prawnikom, sg takze
i te, dotyczace stosowania tak zwanego zastepczego macierzynstwa.l

Termin ,zastepcza matka” w jezyku polskim jest mylacy, albowiem pier-
wotnie odnosit sie wytacznie do matek tworzacych Srodowisko zastepcze dla
dzieci juz urodzonych i pozbawionych rodziny. Tymczasem, za ttumaczeniami
angielskich okreslen surrogate mothers i surrogate motherhood terminem
tym zaczeto w Polsce okresla¢ takze kobiety, ktore zgadzaja sie przyjac
embrion i donosié¢ ciaze w zastepstwie lub na zlecenie innej kobiety, pary
heteroseksualnej (matzonkéw, konkubentéw), pary innych kobiet, mezczy-
zny, badz pary mezczyzn. W skali Europy nie ma zgodnosci co do terminolo-
gii. Np. w jezyku francuskim uzywa sie terminu la mere porteuse (matka
noszaca/nosicielka), oraz la gestation pou rautrui (cigza dla innych).

Trudnosci terminologiczne i to nie tylko w jezyku polskim, wystepuja
takze w przypadku okreslenia prawnej relacji pomiedzy osobami, na ktorych
zyczenie dochodzi do poczecia i urodzenia dziecka przez zastepcza matke.

1 Por. R. Smyczynski, Macierzyristwo, [w:] System Prawa Prywatnego, Prawo rodzinne
i opiekuricze, red. T. Smyczynski, t. 12, Redaktor Systemu Prawa Prywatnego Z. Radwan-
ski, Warszawa 2011, wyd. 2, s. 8-9; A. N. Hatzis, ,Just the Owen”: A Law & Economics
Approach to Gestational Surrogacy Contracts, [w:] K. Boele-Woelki, Perspectives for the
Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, Antwerp— Oxford, New York,
2003, p. 412 i n.
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W dalszej czesci tekstu uzywany bedzie wobec nich termin ,rodzice intencyj-
ni” (niezaleznie od tego, czy sa oni uznani za rodzicow w $wietle prawa
danego panstwa) oraz ,skarzacy” (w kontekscie dochodzenia praw takich
0s6b przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka (dalej: ETPC) w Stras-
burgu).

W skali §wiata, ale i w skali samej Europy obserwowaé¢ mozna mobilnosé
0s6b chcacych doprowadzi¢ w ten sposob do urodzenia dziecka, swoistego
rodzaju turystyke zwigzang z zastepczym macierzynstwem. Poszczegdlne
panstwa przyjmuja wobec tego zjawiska rézna polityke, a w §lad za tym,
w rozny sposob ja reguluja.

W ostatnich latach coraz czesSciej publikuje sie wyniki miedzynarodo-
wych studiow i badan na temat kwestii prawnych zwigzanych ze zjawiskiem
zastepczego macierzynstwa. Jednym z najobszerniejszych jest, A Study of
Legal Parentage and the Issues Arising from International Surrogacy Arran-
gements® Haskiej Konferencji Miedzynarodowego Prawa Prywatnego® z 2014 r.,
w ktorym szczegélng wage przywigzano do prywatno-miedzynarodowej pro-
blematyki tego zjawiska. Potwierdza ono, ze wraz z rozwojem technik
wspomagania prokreacji reguty ustalania rodzicielstwa w poszczegélnych
panstwach mocno sie zréznicowaly, a kwestia ustalenia pochodzenia dzieci
urodzonych przez ,zastepcze matki” jest na tym tle zazwyczaj jeszcze bar-
dziej ztozona. Podobnie jest z pierwotnym zazwyczaj wobec ustalenia pocho-
dzenia dziecka zarejestrowaniem narodzin matoletniego urodzonego przez
zastepcza matke.

Poza zagadnieniami rejestracji urodzenia dziecka, jak i ustalenia jego
pochodzenia, wymieni¢ nalezy zwigzane z nimi dylematy dotyczace proble-
matyki sporzadzenia aktu urodzenia dziecka i jego ewentualnej transkrypcji
do ksiag stanu cywilnego panstwa, w ktorym dziecko urodzone przez zastep-
cza matke ma docelowo zamieszka¢é z rodzicami ,intencyjnymi”, kwestii przy-
stugiwania wtadzy rodzicielskiej (zwlaszcza prawa do sprawowania pieczy
nad dzieckiem), prawa do kontaktow z maloletnim, jego alimentacji, proble-
mu nabycia obywatelstwa przez dziecko, a takze prawa wjazdu i pobytu na
terytorium danego panstwa, zeby nie wymieni¢ problemow zwigzanych bar-
dziej z prawem karnym.

Jak podkresla sie w Studium, spektrum zagadnien prawnych, zwigza-
nych ze stosowaniem zastepczego macierzynstwa z elementem transgranicz-
nym, obejmuje takze miedzy innymi pytania o zakres wolnosSci prokreacji
jednostki, o réwnouprawnienie, o wykorzystywanie osob znajdujacych sie
w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej, czy o kwestie polityki ochrony

2 Haska Konferencja Miedzynarodowego Prawa Prywatnego,A Study of Legal Parenta-
ge and the Issues Arising from International Surrogacy Arrangements, marzec 2014 r,
http://www.hcch.net/upload/wop/gap2015pd03c_en.pdf (dostep: 28.08.2015 r.), dalej przywo-
tywane jako Studium.

3 Dalej: Konferencji Haskiej lub KMPP.
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zdrowia w poszczegolnych panstwach. Powstaje w takich sytuacjach szereg
watpliwosci w zakresie poszanowania praw cztowieka zaréwno kobiet, ktore
decyduja sie na donoszenie dziecka na zlecenie, praw dziecka, ktore przycho-
dzi w ten sposob na $wiat, jak i praw rodzicow genetycznych oraz oséb
niespokrewnionych, ktore pretenduja do miana rodzicow ,zamowionego”
dziecka.

Skala zjawiska pozostaje trudna do oszacowania, albowiem wiekszos¢
panstw, w ktorych dopuszcza sie zastepcze macierzynstwo, nie prowadzi
oficjalnych statystyk na ten temat. Badania Konferencji Haskiej pokazaly
jednak, ze w ostatnich latach odnotowano znaczacy wzrost spraw prawnych
zwigzanych z omawianym zjawiskiem.* Szacuje sie np., ze tylko do Wielkiej
Brytanii rocznie przywozi sie ok. 1000 dzieci urodzonych przez zastepcze
matki®. Prawna analiza zagadnienia jest konieczna, poniewaz zdarzaja sie
przypadki, w ktorych problemy prawne dotyczg wiecej niz dwu porzadkow
wewnetrznych. Pojawiaja sie one np., gdy zaréwno kazde z rodzicow inten-
cyjnych, jak i matka zastepcza oraz dawca nasienia maja rézne obywatel-
stwa. W takim stanie sprawy potencjalny konflikt norm prawnych dotyczy co
najmniej czterech porzadkéw prawnych, a moze i pieciu, jesli do urodzenia
dziecka dochodzi na terenie jeszcze innego panstwa.b

Wsréd skutkéow prywatnoprawnych dominuje problem jednoznacznego
okreslenia prawnej relacji pomiedzy matoletnim a jego rodzicami intencyjny-
mi, ktorzy czesto nie sg rodzicami genetycznymi dziecka. Zazwyczaj problem
polega na tym, ze wedlug poszczegolnych ustawodawstw moze doj$é do roz-
nych rozstrzygnie¢ w zakresie ustalenia pochodzenia dziecka. NajczeSciej
okazuje sie, ze dziecko przebywa pod piecza rodzicow intencyjnych, ktorzy
nie sg uznani za rodzicow w Swietle prawa panstwa ich statego pobytu, co
implikuje dalsze zagadnienia prawne.

Problemy te zostaly czeSciowo uwidocznione w trzech pierwszych orze-
czeniach ETPC? zwigzanych ze skutkami stosowania zastepczego macierzyn-
stwa, zapadlych w latach 2014 i 2015, w sprawach przeciwko Francji
i przeciw Wtochom.

II. Orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

1. Pierwsze ze wspomnianych orzeczen ETPC dotyczyly postepowan
przeciwko Francji. Trybunal potaczyt dwie sprawy do wspdlnego rozpatrze-
nia, dlatego pomimo nieco odrebnych stanow faktycznych, obie maja jedna-
kowo brzmiace tezy wyrokow i argumentacje ich uzasadnien. Chodzi o sprawy

4 Por. Studium..., pkt 125-129.
5 Studium..., pkt 126.

6 Por. Studium..., pkt 134.

7 Zamiennie Trybunat.
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Labasse przeciwko Francji, nr 65 491/11, orzeczenie z 26 czerwca 2014 r.8

i Mennesson przeciwko Francji, nr 65 192/11, orzeczenie z 26 czerwca
2014 1.9

a. Stany faktyczne
* Sprawa Labasse:

Obywatele francuscy, pan Labasse urodzony w roku 1950 i jego urodzo-
na w 1951 r. zona wyjechali do Stanéw Zjednoczonych Ameryki Poétnocnej.
Powodem byta nieptodno$é matzonki. W Minnesocie zawarli kontrakt z Mie-
dzynarodowym Centrum Macierzynstwa Zastepczego. Nastepnie instytucja
ta w roku 2000 podpisata umowe z matzonkami L., obywatelami amerykan-
skimi o to , ze pani L. przyjmie embrion powstaly z potaczenia gamet pocho-
dzacych od anonimowej dawczyni oraz pana Labasse.

Dziewczynka urodzita sie 27 pazdziernika 2001 r. w Minnesocie. W dniu
31 pazdziernika 2001 r. Trybunal w Minnesocie, w oparciu o o§wiadczenie
zastepczej matki, odebral jej prawa rodzicielskie. W drugim orzeczeniu wy-
danym przez ten sam Trybunal tego samego dnia ustalono ojcostwo pana
Labasse wobec dziecka, nadano dziewczynce imie i nazwisko — Juliette Mo-
nika Labasse. Trybunat przyznat panu Labasse prawo do opieki prawnej
i fizycznej nad dziewczynkg i zezwolono mu na opuszczenie wraz z nig
terytorium Minnesoty i wyjazd do Francji. Jednocze$nie odebrano matzon-
kom L. prawo do kontaktu z dzieckiem. W oparciu o to orzeczenie Trybuna-
tu, w dniu 1 listopada 2001 sporzadzony zostat w Minnesocie amerykanski
akt urodzenia Juliette Monique Labasse, w ktorym wskazano jako rodzicéw
panstwa Labasse. W dniu 28 lipca 2003 r. Trybunat w Nantes odmoéwit
panstwu Labasse transkrypcji amerykanskiego aktu urodzenia dziecka. Sad
francuski powotat sie na sprzecznosé takiej transkrypcji z francuska zasada
porzadku publicznego. Rozpoczeta sie wieloletnia batalia prawna.

Ustalenie stanu cywilnego mozliwe jest we Francji na podstawie decyzji
sedziego, ktory wystuchuje o$wiadczen zainteresowanych stron oraz swiad-
kow i moze wydaé tak zwany acte de notoriété.\? Paristwo Labasse postanowi-
li skorzystaé z takiej mozliwos$ci i 3 grudnia 2003 r. uzyskali acte de noto-
riété, w ktorym sedzia rodzinny stwierdzil, ze opiekuja sie oni dzieckiem od
momentu jego urodzenia jako wtasnym i na tej podstawie ustalit stan cywil-
ny Juliette Monique Labasse. Jednak sgd wyzszej instancji uniewaznil
w roku 2007 acte de notoriété i stwierdzil, ze nie moze on stanowic¢ podstawy
ustalenia pochodzenia dziecka.

8 Wyrok ETPC w sprawie Labasse przeciwko Francji z 26.06.2014, nr skargi 65 491/11.

9 Wyrok ETPC w sprawie Mennesson przeciwko Francji z 26.06.2014, nr skargi 65
192/11.

10 Art. 317 fr. k.c.
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Poniewaz rozstrzygniecie to zostato podtrzymane takze przez sad apela-
cyjny w roku 2009, sprawa dotarta do Cour de cassation. W dniu 6 kwietnia
2011 r. sad ten odrzucil skarge panstwa Labasse na dziatania wtadz i sadow
francuskich jako potencjalnie sprzecznych z zasadg dobra dziecka wyrazonag
w oenzetowskiej Konwencji o prawach dziecka! i art. 8 Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka!2. Cour de cassation orzekl, ze kontrakt miedzy pan-
stwem Labasse a parg amerykanska, zawarty za posrednictwem Miedzyna-
rodowego Centrum Plodnosci dla Macierzynstwa Zastepczego, jest sprzeczny
z francuska koncepcja klauzuli miedzynarodowego publicznego porzadku
prawnego, a w zwigzku z tym niewazny i nie rodzi skutkéw prawnych na
terenie Francji. Narusza on jedng z podstawowych zasad prawa francuskie-
go, mianowicie zasade niedysponowania stanem cywilnym. Zasada ta stoi na
przeszkodzie uznaniu skutkéow umowy zawartej nielegalnie za granicg, co
w efekcie uniemozliwia ustalenie pochodzenia dziecka na podstawie umowy
panstwa Labasse z panstwem L.W ocenie Cour de cassation w zaistnialej
sytuacji Juliette Monique Labasse nie zostata pozbawiona mozliwosci ustale-
nia pochodzenia, albowiem ma ona ustalone pochodzenie zgodnie z prawem
stanu Minnesota. Nie uniemozliwia to jej zycia z panstwem Labasse,
a w zwigzku z tym nie mozna méwié o naruszeniu ochrony zycia rodzinnego
i prywatnego w rozumieniu art. 8 ETPC i najwyzszego interesu dziecka
w rozumieniu art. 3 Konwencji o prawach dziecka.

* Sprawa Mennesson:

Panstwo Mennesson (on urodzony w 1965 r., ona urodzona w 1955 r.),
podjeli kilka préb wspomagania prokreacji metodg in vitro. Zadna z préb nie
doprowadzita do urodzenia dziecka przez pania Mennesson. Wyjechali wiec
do Kalifornii, gdzie doszlo do powotania do zycia embrionéw z materiatu
genetycznego pana Menneson i anonimowej dawczyni. Zastepcza matka zo-
stata zamezna kobieta, ktora otrzymata zwrot kosztow. W dniu 1 marca 2000
r. okazalo sie, ze cigza jest bliZzniacza. Jeszcze przed narodzeniem dzieci,
w dniu 14 lipca 2000 r., Sad Najwyzszy Stanu Kalifornia, do ktérego zwrocit
sie pan Mennesson i malzonkowie amerykanscy zwigzani z nim kontraktem
orzekl, ze to pan Mennesson jest ojcem genetycznym i prawnym, a jego zona
prawng matka dzieci, ktére maja sie narodzi¢ w ciggu nastepnych czterech
miesiecy. W orzeczeniu stwierdzono, ze matzonkowie Mennesson majg byé
wpisani w akcie urodzenia dziecka jako rodzice.

Valentina i Fiorella Mennesson urodzily sie w dniu 25 pazdziernika 2000 r.
i w akcie urodzenia dzieci wpisano jako rodzicow matzenstwo francuskie.

11 Dalej: KPD.
12 Dalej: EKPC lub Konwencja.
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Konsulat w Los Angeles odméwit jednak transkrypcji ich amerykanskich
aktow urodzenia i wpisania dzieci do paszportu pana Mennesson. Zazadano
od niego potwierdzenia, ze dzieci zostaly urodzone przez jego malzonke,
a nastepnie przestano dokumentacje sprawy prokuratorowi w Nantes. Dzieci
wjechaty do Francji w listopadzie 2000 r. jako obywatelki amerykanskie.
Wtadze kalifornijskie wydaty im paszporty, w ktorych jako rodzicow wpisano
pana i panig Mennesson. Jak podkreslali pézniej skarzacy, zanim skorzystali
z ustug zastepczej matki w Kalifornii, wedlug ich wiedzy byly wczeséniej
przypadki, w ktorych wtadze francuskie nie robily probleméw z transkrypcja
amerykanskich aktow urodzenia dzieci w podobnych przypadkach. Od grud-
nia 2000 do 30 wrze$nia 2004 r. toczylo sie przeciwko panu Mennesson
postepowanie w sprawie o probe sfalszowania akt stanu cywilnego dzieci.
Zakonczyto sie ono jednak umorzeniem. Sad stwierdzil, ze czyny zostaly
popelnione na terytorium amerykanskim, gdzie nie stanowia przestepstwa
i w zwiazku z tym nie stanowia takze deliktu na terenie Francji.1?

Jednoczesnie toczylo sie postepowanie w sprawie transkrypcji aktow
stanu cywilnego panien Mennesson. W dniu 25 listopada 2002 r. dokumenty
te zostaly wpisane do centralnych francuskich ksiag stanu cywilnego przez
Konsulat w Los Angeles. Jednakze 16 maja 2003 r prokurator poinformowat
pana Menneson o zamiarze anulowanie transkrypcji, albowiem umowy ma-
jace na celu urodzenie dziecka z zamiarem jego porzucenia zaraz po urodze-
niu sg sprzeczne z zasadami francuskiego porzadku prawnego niedyspono-
wania ciatem ludzkim i niedysponowania stanem cywilnym. Stwierdzono, ze
orzeczenie Sadu Najwyzszego Kalifornii z roku 2000 jest sprzeczne z francu-
ska klauzula miedzynarodowego porzadku publicznego i z klauzulg we-
wnetrznego porzadku publicznego i jako takie nie moze byé wykonane na
terenie Francji.

Sedzia wyzszej instancji uznat jednak w dniu 13 grudnia 2003 r., ze
sprawa jest niedopuszczalna. Stwierdzono, ze prokurator sam jest winien
zaistniatej sytuacji, albowiem dziata na rzecz anulowania transkrypcji, do
ktorej sam dopuscil. Na mocy przepisow kodeksu cywilnego przystuguje mu
prawo kontroli i mozliwos§é zablokowania transkrypcji zagranicznego aktu
stanu cywilnego, jesli jest ona niedopuszczalna w Swietle prawa francuskie-
go. Orzeczenie sadu wyzszej instancji zaskarzyl do sadu apelacyjnego
w Paryzu minister spraw publicznych. Sad apelacyjny w Paryzu w dniu
25 pazdziernika 2007 r. podtrzymat jednak orzeczenie sadu wyzszej instan-
¢ji, niemniej w kolejnej instancji Cour de cassation w dniu 17 grudnia 2008 r.
anulowal oba rozstrzygniecia i nakazal ponowne rozpoznanie sprawy.

W dniu 18 marca 2010 r. sad apelacyjny w Paryzu anulowal transkryp-
cje obu aktow urodzenia dziewczynek. W uzasadnieniu stwierdzono, ze akt
urodzenia dzieci zostat wystawiony ze wzgledu na orzeczenie Sadu Najwyz-
szego Kalifornii z 14 lipca 2000 r., w ktorym stwierdzono ojcostwo genetycz-

13 Mennesson przeciwko Francji, § 16.
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ne pana Mennesson i ustanowiono jego zone prawng matka dzieci. Akty
stanu cywilnego dzieci sgq wiec nieroztacznie z tym orzeczeniem zwigzane
1 efektywno$¢ takiej integralnej czesci orzeczenia sadu kalifornijskiego podle-
ga ocenie co do zgodnoéci z przepisami miedzynarodowymi.* Uznanie na
terytorium Francji rozstrzygniecia sadowego wydanego w panstwie, z kto-
rym nie laczy Francji zadna umowa miedzynarodowa poddane jest za$
— wedlug sadu apelacyjnego w Paryzu — trzem warunkom: stwierdzeniu
posredniej wtasciwosci sedziego zagranicznego ze wzgledu na wcze$niejsza
zawislos¢ sprawy przed sadem zagranicznym, zgodnosci meritum z klauzulg
miedzynarodowego porzadku publicznego i braku naduzycia prawa.

Sad apelacyjny w Paryzu ocenit, ze orzeczenie Najwyzszego Sadu Kali-
fornii w sposob posredni sankcjonuje niedozwolona w prawie francuskim
umowe o macierzynstwo zastepcze, jest wiec sprzeczne z francuskim rozu-
mieniem klauzuli miedzynarodowego porzadku publicznego. W efekcie, sad
apelacyjny uznal, ze nie jest konieczne badanie, czy doszto do naduzycia
prawa, za$ transkrypcje amerykanskich aktow urodzenia dzieci, ktore wska-
zuja panig Mennesson jako matke dzieci, nalezy uniewazni¢ w centralnym
rejestrze aktow stanu cywilnego Francji, wpisujac wzmianke o orzeczeniu
sadu apelacyjnego na marginesie anulowanych dokumentow.

W ocenie sadu paryskiego, panstwo Mennesson wraz z dzieémi nie moga
zarzucié, ze nie mieli uczciwego procesu, nie moga takze zarzucaé¢ narusze-
nia prawa miedzynarodowego i wewnetrznego. Skarzacy powotuja sie na
pojecia, zwlaszcza na pojecie najwyzszego interesu dziecka, ktore same
w sobie nie uzasadniajg w zaistnialej sytuacji walidacji wezesniejszego poste-
powania, uznanego za nielegalne przez ustawodawce francuskiego. Ponadto,
brak transkrypcji do francuskiego rejestru aktow stanu cywilnego nie pozba-
wia dzieci stanu cywilnego ustalonego w Stanach Zjednoczonych Ameryki
PéInocnej i ojcostwa ustalonego na podstawie prawa kalifornijskiego.

Sprawa zostata zaskarzona do Cour de cassation, ktory rozpatrywat jed-
noczesnie skarge panstwa Labasse. W orzeczeniu dotyczacym obu spraw,
w dniu 6 kwietnia 2011 r. sad ten odrzucit skarge panstwa Mennesson na
dziatania wladz i sqdéw francuskich jako potencjalnie sprzecznych z zasada
dobra dziecka wyrazona w oenzetowskiej KPD i art. 8 EKPC. Na tych sa-
mych podstawach Cour de cassation odrzucit skarge panstwa Labasse.

Jednoczesnie Cour de cassation potwierdzit opinie wyrazona wczesniej
przez sad apelacyjny w Paryzu, ze w zaistniatej sytuacji dziewczynki nie
zostaly catkowicie pozbawione mozliwosci ustalenia pochodzenia, albowiem
maja one ustalone pochodzenie od obojga panstwa Mennesson zgodnie
z prawem stanu Kalifornia. Nie uniemozliwia im to zycia i zamieszkiwania

14 Por. M. Farge, Les jumelles Mennesson issues d’une gestation pour autrui quand la
promotion internationale de Uordre public francais abouti a une situation boiteuse inadmis-
sible, Droit de la famille — Revue Mensuelle Lexis Nexis, Juris Classeur, wrzesien 2010,
s. 231in.
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z panstwem Mennesson, a w zwigzku z tym nie mozna méwié o naruszeniu
ochrony zycia rodzinnego i prywatnego w rozumieniu art. 8 ETPC i najwyz-
szego interesu dziecka w rozumieniu art. 3 KPD. Cour de cassation ocenit, ze
z powodu braku stosownego orzecznictwa ETPC dotyczacego zastepczego
macierzynstwa parnistwa majg pewng swobode w rozstrzyganiu kwestii praw-
nych z nim zwigzanych. W opinii sadu francuskiego usankcjonowanie w imie
ochrony zycia rodzinnego sytuacji stworzonych w sposéb uznany w danym
panstwie za niezgodne z prawem jest takze sprzeczne z porzadkiem publicz-
nym.1?

Dodac¢ nalezy, ze Cour de cassation od poczatku lat 90. XX w. miat
ustalong linie orzeczniczg w sprawach zwigzanych z zastepczym macierzyn-
stwem 1 orzeczenia w omawianych sprawach nie byly ani pierwsze, ani
ostatnie, a wpisywaly sie argumentacja w dotychczasowe orzecznictwo tego
sadu.'® Zaréwno panstwo Labasse oraz Juliette Monique Labasse, jak i mat-
zenstwo Mennesson wraz z Valenting i Fiorella Mennesson wniesli skargi do
ETPC.

b. Jakie sg skutki braku transkrypcji aktéw urodzenia dzieci

Brak transkrypcji aktow urodzenia dzieci narazat skarzacych na kazdo-
razowa konieczno$¢ okazywania amerykanskich dokumentow stanu cywilne-
go wraz z tlumaczeniem przysieglym przy zatatwianiu wszelkich czynnos$ci
zwigzanych z dzieémi, w ktérych konieczne bylo udowodnienie pokrewien-
stwa stron. Przykladowo. dotyczylo to zapisania do szkolnej stotowki, ubez-
pieczenia dzieci czy zgtaszania wnioskéw o zasitki rodzinne. Z braku francu-
skich aktéow urodzenia dzieci, ich rodzice intencyjni nie mogli postugiwac sie,
tak jak inni rodzice francuscy, tak zwang ksigzeczka rodzinnag, co z reguly
budzito zainteresowanie, a nawet podejrzliwosé.!”

Zarowno dzieci w rodzinie Labasse, jak i w rodzinie Mennesson w chwili
sktadania skargi do ETPC miaty wylacznie obywatelstwo amerykanskie i nie
mogly naby¢ obywatelstwa francuskiego, albowiem ich pochodzenie nie zo-
stato okreslone zgodnie z prawem francuskim. Skarzacy podnosili, ze istnieje
ryzyko wydalenia dzieci z kraju po osiagnieciu przez nie pelnoletnosci. Ze
wzgledu na niemozno$¢ zgodnego z prawem francuskim ustalenia pochodze-
nia macierzynstwa zainteresowanych kobiet, skarzacy podnosili takze obawy
o skutki tej sytuacji w prawie spadkowym i niebezpieczenstwo traktowania
poszczegolnych cztonkéw jako oséb sobie obeych.

15 Por. C. Neirinck, La gestation pour autrui pratiquée & letranger et létat civil
francais de Uenfant qui en est né, Droit de la famille — Revue Mensuelle Lexis Nexis, Juris
Classeur, maj 2011, s. 19 i n.

16 Por. Mennesson przeciwko Francji, §§ 33-34 i Labasse przeciwko Francji, §§ 24-25.

17 Por. ibidem, § 88 i ibidem, § 67.
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c. Rozstrzygniecie ETPC

ETPC uznal obie skargi za dopuszczalne.l® Stwierdzil, ze gtéwnym za-
gadnieniem prawnym, ktore implikuje pozostate problemy, jest odmowa
wladz francuskich uznania orzeczen sadéw amerykanskich ustalajacych po-
chodzenie dzieci. Podkreslil, Ze konieczne jest odrebne badanie sytuacji
prawnych rodzicéw i sytuacji dziecil®, a takze kwestii ingerencji w prawa
chronione art. 8 EKPC.2°

Trybunat potwierdzit, ze srodki przyjete przez sady francuskie byly prze-
widziane przez prawo. Co wiecej, wtadze francuskie, odmawiajac stwierdze-
nia istnienia relacji prawnej pomiedzy rodzicami i dzie¢mi urodzonymi za
granicg z zastepczych matek, dziatalty majac na wzgledzie uprawniony, uza-
sadniony cel. Przyjete we Francji érodki prawne mialy bowiem zniechecaé
obywateli do siggania za granica po metody wspomagania prokreacji zabro-
nione w kraju. Zakaz ten byt ponadto podyktowany ochrong zdrowia i ochro-
na praw i wolno$ci innych oséb, to jest ochrong dzieci i zastepczych matek.2!

Analizujac, czy podjete $rodki byty potrzebne, Trybunat orzekl, ze pan-
stwa maja duzy margines swobody w ocenie, co jest konieczne w demokra-
tycznym spoteczenstwie. Przyznal, ze badanie prawno-poréwnawcze pokaza-
to olbrzymie zréznicowanie w panstwach Rady Europy w zakresie zastep-
czego macierzynstwa. W $wietle badan przeprowadzonych przez Trybunat,
zastepcze macierzynstwo jest zakazane w czternastu panstwach Rady Euro-
py, ale wprost dozwolone w siedmiu. W trzynastu panstwach europejskich
mozliwe jest potwierdzenie pochodzenia dziecka od rodzicéw intencyjnych.
Trybunat uznal, ze w tej sytuacji brak jest konsensusu pomiedzy panstwami
Rady Europy, jak traktowaé zlozona problematyke zastepczego macierzyn-
stwa. Elementem ograniczajacym margines swobody przystlugujacy pan-
stwom w takiej sytuacji jest jednak dobro dziecka, albowiem w gre wchodzi
ustalenie jego pochodzenia.?2 W ocenie Trybunatu, w zakresie poszanowania
zycia rodzinnego wladze i sady francuskie zachowaty réwnowage i nie naru-
szyly praw do ochrony zycia rodzinnego skarzacych.23 W tym zakresie skarge
uznano za nieuzasadniong, ETPC czeSciowo podzielit tym samym argumen-
tacje Cour de cassation.

Trybunat stwierdzil natomiast naruszenie praw do zycia prywatnego, ale
tylko wobec dzieci. To one bowiem nie mogty ustali¢ swojego pochodzenia,
a w efekcie nabyé obywatelstwa francuskiego.?* Tymczasem mozliwosé usta-
lenia szczegotow dotyczacych wiasnej tozsamosci, w tym pochodzenia, stano-

18 Por. ibidem, §§ 46-47 i ibidem, §§ 38-39.
19 Por. ibidem, § 86 i ibidem, § 65.

20 Por. ibidem, §§ 48-49 i ibidem, §§ 49-50.
21 Por. ibidem, § 62 i ibidem, § 54.

22 Por. ibidem, §§ 75-77 i ibidem, §§ 59-60.
23 Por. ibidem, § 94 i ibidem, § 73.

24 Por. ibidem, § 101 i ibidem, § 80.
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wi jeden z elementéw prawa do ochrony zycia prywatnego. Odmowa uznania
przez Francje efektow orzeczenn sadéw amerykanskich, w ktorych dzieci
maja ustalone pochodzenie od rodzicéw intencyjnych, uderza — wedtug Try-
bunalu — w tozsamo§é dzieci we Francji.?> Podobne argumenty Trybunat
wysunat w zakresie braku mozliwo$ci uzyskania obywatelstwa francuskiego
przez dzieci w sytuacji, gdy ich ojcowie byli obywatelami Francji.26 Zdaniem
Trybunatu, niemozno$¢ ustalenia pochodzenia od rodzicow intencyjnych na-
rusza zakres poszanowania prawa do zycia prywatnego dzieci.?’

Podkreslajac, ze jakkolwiek Francja moze podejmowac rézne srodki dla
zniechecenia wlasnych obywateli do obejscia prawa francuskiego, Trybunat
uznal, ze skutki tych dzialari nie moga dotykaé dzieci urodzonych w wyniku
zastosowania zastepczego macierzynstwa. Kazde dzialanie witadz musi pod-
legaé prymatowi dobra dziecka, tymczasem w zaistniatych sytuacjach dzieci
nie mogty ustali¢ swego pochodzenia takze od tego z rodzicow intencyjnych,
ktory byt ich ojcem genetycznym. W tym wtasnie zakresie Trybunat szczegol-
nie podkreslit przekroczenie granic marginesu swobody przez Francje.28

Skarzacy podnosili, ze niemoznos§é prawnego uznania wiezi pokrewien-
stwa pomiedzy dzieémi a ich ojcami genetycznymi stanowi naruszenie przez
Francje art. 8 w potaczeniu z art. 14 Konwencji. W ocenie skarzacych, mozna
mowic¢ o ich dyskryminacji w poréwnaniu z sytuacja innych dzieci, ktore
powotano do zycia dzieki technikom wspomagania prokreacji z uzyciem ko-
morki jajowej anonimowej dawczyni, a takze z sytuacja tych dzieci, ktore
urodzity sie dzigki zastepczemu macierzynstwu za granica, a ktorych akty
urodzenia zostaty bezproblemowo transkrybowane do centralnego rejestru
aktow stanu cywilnego Francji. ETPC uznat obie skargi w tym zakresie za
dopuszczalne, ostatecznie jednak stwierdzil, ze orzeczenie o naruszeniu
ochrony zycia prywatnego dzieci powoduje, ze rozpatrywanie obu spraw
w Swietle art. 8 i art. 14 Konwencji lacznie nie jest konieczne. Trybunat
orzekt takze za niedopuszczalne rozpatrywanie obu spraw w Swietle art. 6 §
1li art. 12 EKPC z powodu odpowiednio braku naruszen proceduralnych
rozpatrywania spraw skarzacych we Francji i braku wyczerpania procedury
krajowej w zakresie zarzutow z art. 12 EKPC.

Dzieciom z obu rodzin Trybunat przyznat po 5000 euro tytutem za-
do$éuczynienia za straty moralne oraz 15 000 euro skarzacym na pokry-
cie wydatkow, odmawiajac jednoczes$nie przyznania wiekszego zado$céuczy-
nienia.

25 Por. ibidem, § 96 i ibidem, § 75.
26 Por. ibidem, § 97 i ibidem, § 76.
27 Por. ibidem, § 98 i ibidem, § 77.
28 Por. ibidem, § 100 i ibidem, § 79.
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2. Kolejna sprawa, w ktorej Trybunal w Strasburgu zajmowat sie pry-
watnoprawnag problematyka zastepczego macierzynstwa, to skarga matzen-
stwa Paradiso i Campanelli.?? ETPC w skladzie Izby wydal orzeczenie
w dniu 27 stycznia 2015 r. Na wniosek rzadu wloskiego, sprawa zostata
przekazana do rozpatrzenia Wielkiej Izbie Trybunatu strasburskiego i do
momentu oddania tego tekstu do druku nie zostata ona ostatecznie rozstrzy-
gnieta.

a. Stan faktyczny

Po kilku nieudanych préobach zaptodnienia in vitro matzonkowie Donati-
na Paradiso (urodzona w roku 1967) i Giovanni Campanelli (urodzony
w roku 1955), obywatele wtoscy, zdecydowali sie na kontrakt o zastepcze
macierzynstwo w Rosji. W dniu 19 czerwca 2010 r. wszczepiono rosyjskiej
zastepczej matce dwa embriony. W lutym 2011 urodzito sie jedno dziecko
— chtopiec. Zgodnie z prawem rosyjskim, 10 marca 2011 r. zastepcza matka
w formie pisemnej wyrazila swoja zgode na zarejestrowanie dziecka jako
syna skarzacych. Wlosi zostali wpisani w akcie urodzenia Teodoro Campa-
nelli jako jego rodzice.

Miesiac pézniej, w dniu 29 kwietnia 2011 r., pani Paradiso pojawita sie
w konsulacie wloskim w Moskwie, by uzyskaé¢ dokumenty podroézy dla dziec-
ka. Po zlozeniu przez nig dokumentacji i odpowiedzi na zadane pytania,
konsulat wydat dokumenty zezwalajace na wywoz dziecka do Wioch. Zgodnie
z Konwencja Haska z 1961 r., akt urodzenia dziecka, w ktéorym nie bylo
wzmianki o zastepczym macierzynstwie, zostal w Moskwie zaopatrzony
w apostile, czym potwierdzono autentyczno$é dokumentu.

W dniu 30 kwietnia 2011 r. dziecko i pani Paradiso przybyli do Wloch.
Dwa dni pézniej konsulat w Moskwie powiadomil wiadze wtoskie, w tym
i prokurature, ze przedstawione mu dossier dziecka zawiera falszywe dane.
Niemal niezwlocznie, albowiem juz 5 maja tego samego roku, skarzacy zosta-
li wezwani na przestuchanie. Postawiono im zarzuty sfalszowania aktu sta-
nu cywilnego oraz naruszenia przepisow dotyczacych adopcji. W trakcie po-
stepowania okazalo sie bowiem, ze w roku 2006 malzonkowie ci uzyskali
zezwolenie na adopcje, zgoda ta wykluczata jednak przysposobienie tak ma-
tego dziecka. Procedura karna nie zakonczyta sie¢ do wydania przez ETPC
wyroku w sprawie.

Dla skarzacych o wiele wazniejsze byto to, ze w toku procedury krajowej,
w dniu 20 pazdziernika 2011 r., odebrano im dziecko i oddano je pod opieke
prawna. Dodaé nalezy, ze juz 5 maja 2011 r., na zadanie ministra spraw
publicznych, dziecko zostalo uznane przez sad rodzinny za opuszczone

29 Wyrok ETPC w sprawie Paradiso i Campanelli przeciwko Wiochom z 27.01.2015 r.,
nr skargi 25 358/12.
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w Swietle prawa i przeznaczone do procedury adopcyjnej. Tego samego dnia,
dla ochrony interesé6w matego Teodoro zostat wyznaczony kurator i formal-
nie otwarto procedure przysposobienia. Matzonkowie Paradiso i Campanelli
sprzeciwiali sie srodkom podejmowanym wobec dziecka i zglosili sie w spra-
wie jako kandydaci na przysposabiajacych. Po przeprowadzeniu testow DNA
okazato sie, ze wbrew twierdzeniem zainteresowanych, chlopca nie lacza
z nimi zadne wiezi genetyczne. Wczesniej pani Paradiso twierdzita, ze juz we
wrzesniu 2008 r. przewiozta do Rosji nasienie jej matzonka i podpisata sto-
sowny kontrakt, zgodnie z ktérym planowane woéwczas dziecko mialo zostac
w sprawie, ze do poczecia zostaty uzyte komoérki rozrodeze anonimowej daw-
czyni. Odbierajac dziecko skarzacym w pazdzierniku 2011 r.,, sad wtoski
stwierdzil, miedzy innymi, ze matka w toku przestuchan przyznata, ze nie
jest matka genetyczna, nie ma wiezi genetycznej dziecka z panem Campa-
nelli, ze nie ma dowodow na to, ze skarzaca w ogdle transportowata materiat
genetyczny pana Campanelli z Wloch do Rosji i pewna jest jedyne tozsamosé
zastepczej matki, ktora zrzekta sie wszelkich praw do dziecka oraz to, ze
skarzacy zaptlacili jej sume 49 tysiecy euro.

Sad wtoski podkreslil, ze skarzacy postawili dziecko w sytuacji niezgod-
nej z prawem, albowiem wwieZli je do Wtoch podajac za wtasne, czym naru-
szyli przepisy adopcyjne. Ponadto, umowa o zastepcze macierzynstwo zawar-
ta w Rosji naruszata wloskie prawo o wspomaganiu prokreacji, ktore
zabrania zaptodnienia heterologicznego. Decydujac o odebraniu dziecka
skarzacym, sad wtoski uznat, ze szeSciomiesieczny okres przebywania dziec-
ka z matzonkami byt na tyle krétki, ze nie powinien wptynaé na rozwdj
i dobro maloletniego. Dziecko umieszczono w domu dziecka, w miejscu nie-
znanym malzonkom i zakazano im kontaktu z chtopcem.

W tym samym czasie toczylo sie postepowanie dotyczace transkrypcji
aktu urodzenia dziecka. Na polecenie ministra spraw wewnetrznych z dnia
11 lipca 2011 r., wloski urzad stanu cywilnego odmoéwil wpisania rosyjskiego
aktu urodzenia dziecka do wloskich ksigg stanu cywilnego. Sprawa utkneta
w sadzie apelacyjnym, po stwierdzeniu przez sad nizszej instancji, ze nie jest
wlasciwy w sprawie. Minister spraw wewnetrznych domagal sie zmiany
imienia i nazwiska dziecka i sporzadzenia nowego aktu urodzenia chtopca.
Prokurator zatrzymat dokumenty rosyjskie na wiele miesiecy jako dowdd
W sprawie.

7 powodu przeciggania sie procesu o transkrypcje danych nastapita
zwloka w zgltoszeniu dziecka do adopcji, w wyniku czego dziecko przebywato
w domu dziecka od dnia 20 pazdziernika 2011 do 26 stycznia 2013 roku,
kiedy to zostalo umieszczone w rodzinie pre-adopcyjnej i jego opiekun praw-
ny wystapit o nadanie mu nazwiska i imienia.

Ze wzgledu na ich postawe w toku wszystkich postepowan, matzonkom
odmoéwiono zdolnosci do przysposobienia Teodoro. Z przyczyn formalnych nie
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mogli wiec juz wystepowac w sprawie jako kandydaci na przysposabiajacych.
Co wiecej, 5 czerweca 2013 r. sad wloski uznal, ze skarzacy nie moga takze
wystepowaé w postepowaniu adopcyjnym jako rodzice biologiczni, nie sa
bowiem w Swietle prawa ani jego rodzicami, ani krewnymi.

Natomiast 3 kwietnia 2013 r. wloski sad apelacyjny przyznal, ze skarza-
cy maja prawo wystepowac jedynie w sprawie o transkrypcje aktu urodzenia
jako rodzice dziecka w nim wskazani pomimo ze jest jasne, ze nie sg biolo-
gicznymi rodzicami dziecka. Odmowit jednak transkrypcji, poniewaz akt ten
byt fatszywy, dziecko nie mialo obywatelstwa rosyjskiego, zgodnie z ktorym
mozna by stwierdzi¢ jego pochodzenie zgodnie z prawem rosyjskim, a ponadto
ustalenie pochodzenia zgodnie z prawem rosyjskim byto sprzeczne z wtoskim
porzadkiem prawnym i nie mozna bylo dokonaé transkrypcji aktu prawnego
stwierdzajacego falszywe dane. Ostatecznie sad wtoski zarzadzil sporzadzenie
nowego aktu urodzenia dziecka, jako dziecka nieznanych rodzicow.

b. Rozstrzygniecie ETPC
* dopuszczalnosé

Skarzacy wniesli skarge w imieniu dziecka, zarzucajac naruszenie art. 6,8
i 14 EKPC poprzez niemoznos$¢ potwierdzenia ustalonego za granica pocho-
dzenia dziecka, a takze odebranie dziecka skarzacym i przekazanie go do
adopgji. Trybunat przyznat jednak racje rzadowi, ktory zakwestionowat moz-
liwo$¢ reprezentowania interesow dziecka przez skarzacych, skoro od 20 paz-
dziernika 2011 r. chlopiec reprezentowany w toku wszystkich postepowan
przed sadami krajowymi poczatkowo przez kuratora, a potem przez opieku-
na prawnego, a skarzacym nie przyslugiwato prawo uczestniczenia w aktual-
nie toczacych sie postepowaniach dotyczacych dziecka. Chodzito takze o ochro-
ne dziecka, ktore ma obecnie nowsg tozsamosé¢ i akt urodzenia, znajduje sie
w rodzinie adopcyjnej, a postepowanie w sprawie o przysposobienie jest
w toku.

Skarzacy zarzucali wtadzom wloskim naruszenie ich wlasnego zycia ro-
dzinnego i prywatnego. ETPC uznal, ze skoro skarzacy mogli bra¢ udziat
w postepowaniu o transkrypcje aktu urodzenia i przynajmniej przez 6 mie-
siecy przystugiwata im wtadza rodzicielska, to moga domagac sie ochrony
swoich praw przed Trybunatem, de facto istnialo bowiem w tym okresie zycie
rodzinne pomiedzy nimi a dzieckiem.

Skarzacy nie wykorzystali jednak $rodkow krajowych w postepowa-
niu o transkrypcje aktu urodzenia. Mozliwa jest bowiem kasacja, z ktorej
nie skorzystali i dlatego ich skarga w tym zakresie zostala uznana za niedo-
puszczalna. Ostatecznie Trybunat badal wiec sprawe wylacznie w aspekcie
naruszenia zycia rodzinnego skarzacych poprzez zastosowanie srodka prawne-
go jakim bylo objecie dziecka opieka prawnag i oddanie matoletniego do adopcji.
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e meritum

Analizujac sprawe, Trybunal potwierdzil, ze de facto istnialo pomiedzy
skarzacymi i dzieckiem zycie rodzinne, dlatego mozliwe byto badanie okolicz-
nosci objetych skarga w §wietle art. 8 EKPC. Pomimo ze Trybunat odrzucit
dopuszczalnosé skargi odnoszacej sie do odmowy transkrypcji rosyjskiego
aktu urodzenia dziecka, przeanalizowal postepowanie pana Campanelli
w zakresie, w jakim dazyt on do ustalenia, ze jest ojcem dziecka. Trybunat
badat je w kontekscie ochrony zycia prywatnego, chronionego przez art. 8
EKPC.

Badajac kolejne przestanki dopuszczalnosci ingerencji w prawa chronio-
ne Konwencja, Trybunal przyznat, ze Srodki podjete przez wtadze wiloskie sa
przewidziane przez system wewnetrzny. W $§wietle prawa wloskiego dopusz-
czalne bylo zastosowanie srodkow w nim przewidzianych wobec dziecka nie-
znanych rodzicow, ktore niemiato obywatelstwa rosyjskiego. Trybunat
stwierdzit, ze dzialano w obronie porzadku prawnego i istniaty podstawy do
odebrania dziecka. W ocenie Trybunatu, sedziowie krajowi nie podjeli decyzji
nierozsadnej, ale pojawila sie watpliwo$é, czy w nalezytym stopniu wzieli
pod uwage interes dziecka.

Trybunat podkreslil, ze odebranie dziecka jest srodkiem tak daleko ida-
cym, ze moze on by¢ zastosowany jedynie w ostatecznosci. W §wietle dotych-
czasowego orzecznictwa EKPC dotyczacego umieszczania dziecka poza rodzi-
na, dla usprawiedliwienia odebrania dziecka trzeba wykazaé, ze celem
takiego dzialania jest ochrona maloletniego przed bezposrednim niebezpie-
czenstwem. Takiego zagrozenia nie byto w badanej sprawie. Trybunat stwier-
dzil, ze sady wloskie kierowaly sie oceng naruszenia przez skarzacych prawa
adopcyjnego, ale nie zapadt w tej sprawie wyrok sadu karnego. Dopiero
bowiem orzeczenie tego typu w sprawie o naruszenie przepisow prawa adop-
cyjnego ostatecznie pozbawitoby skarzacych mozliwosci przyjecia dziecka
oraz jego przysposobienia.?0 ETPC podkresdlil, Ze w aktach nie bylo eksperty-
zy prawnej, w Swietle ktorej skarzacy utraciliby zdolno$é do kochania dziec-
ka i jego wychowania.?!

Ponadto, dziecko uzyskalo nowa tozsamos$¢ dopiero w kwietniu 2013.
W $wietle prawa niemal nie istnialo przez dwa lata, co w ocenie ETPC
narusza Konwencje o prawach dziecka. Trybunal stwierdzit, ze w tej sprawie
nie jest przekonany, by przestanki przyjete przez wiadze wloskie przy ode-
braniu dziecka skarzacym przez stuzby socjalne byly odpowiednie. Wiadze
wloskie nie zachowaty odpowiedniej rownowagi pomiedzy interesami stron,
interesem dziecka i interesem publicznym, co stanowi naruszenie art. 8
EKPC. Nalezy jednak podkreslié, ze Trybunal wzigl pod uwage fakt, ze
»dziecko zapewne nawigzalo wiezi emocjonalne z rodzing, w ktorej zostato

30 Thidem, § 83.
31 Tbidem, § 84.
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umieszczone na poczatku roku 2013. Zalecit, by stwierdzenie naruszenia
EKPC nie zostato zrozumiane jako zobowigzanie panstwa do zwrécenia ma-

loletniego skarzacym”.32

c. zdanie odrebne

O ile w sprawach Labasse i Mennesson przeciwko Francji rozstrzygnie-
cia zapadty jednogto$nie, w sprawie wloskiej dwoch sedziéw Izby sprzeciwito
sie opinii wiekszosci.

W swoim zdaniu odrebnym sedziowie Guido Raimondi i Robert Spano
podkreslali, ze art. 8 EKPC nie mozna interpretowaé jako gwarantujacego
czy wrecz kreujacego ,,zycie rodzinne” pomiedzy matoletnim a osobami z nim
niespokrewnionymi, jesli piecza sprawowana nad dzieckiem wynika z czy-
néw sprzecznych z prawem i porzadkiem publicznym.33 Zwrdécili uwage, ze za
posrednictwem firmy rosyjskiej, z ktora skarzacy podpisali kontrakt, doszto
do de facto kupna gamet, jak i potem samego dziecka.?* Wspélczucie dla
skarzacych, ktorzy latami zabiegali o dziecko nie zmienia faktu, ze ich dobra
wiara nie tworzy pokrewienstwa z dzieckiem, nawet jesli tylko poprzez po-
mytke w procesie prokreacji nie uzyto nasienia pana Campanelli.?®

W swej opinii, sprzeciwili sie zdaniu wigkszo$ci, jakoby ocena zdolnosSci
do sprawowania pieczy nad dzieckiem skarzacych, ktorzy co najmniej godzili
sie na przekroczenie prawa wloskiego i miedzynarodowego dotyczacego ad-
opcji dokonana przez sedziéw krajowych, naruszata zasade proporcjonalno-
$ci. W ocenie sedziow Raimondiego i Spano, nie mozna godzi¢ sie na sankcjo-
nowanie bezprawnych dziatann skarzacych, ktore doprowadzily do tego, ze
sprawowali oni piecze nad dzieckiem.

Orzeczenie, ich zdaniem, narusza zasade subsydiarno$ci. Ocenili, zZe
»Irybunat zadziatat w nim jako czwarta instancja”, tymczasem ,powinien byt
zachowaé powsciagliwosé i ograniczy¢ sie do sprawdzenia, czy ocena sedziéw
krajowych nie byla arbitralna”.?® Podkreslali takze, ze w ich ocenie, kwestia
ustalenia tozsamosci dziecka nie miata wplywu na decyzje z jesieni 2011 r.
o odebraniu skarzacym dziecka”. Kwestia ta nie powinna byé podnoszona
przez skarzacych, ale ,mogtaby stanowié¢ przedmiot skargi samego matolet-
niego”.

Bardzo mocno podkreslali takze, ze decyzja wiekszosci w efekcie pozba-
wia panstwa, ktore nie zgadzaja sie na stosowanie zastepczego macierzyn-
stwa, uprawnionej mozliwo$ci nieuznawania jego transgranicznych efektow.

32 Thidem, §§ 86 i 87.

33 G. Raimondi, R. Spano, Paradiso i Campanelli przeciwko Wtochom, zdanie odrebne,
§ 3.
34 Tbidem, § 8.
35 Tbidem, § 10.
36 Tpbidem, § 14.
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Ich zdaniem: ,Jesli wystarczy stworzenie wiezi z dzieckiem w innym pan-
stwie, po to, by wladze panstwa, w ktérym podobna sytuacja uznana jest za
sprzeczng z prawem, musialy uznac istnienie zycia rodzinnego, okaze sie, ze
wolno$¢ panstw nieuznawania efektow zastepczego macierzynstwa, potwier-
dzona w orzeczeniach ETPC w sprawach Labasse i Mennesson zostata unice-

stwiona”.37

III. Ocena rozstrzygnieé ETPC

Dotychczasowe skargi do ETPC potwierdzaja diagnoze Haskiej Konfe-
rencji Miedzynarodowego Prawa Prywatnego, w swietle ktorej kluczowymi
problemami zwigzanymi z transgranicznym zastepczym macierzynstwem sa:
ustalenie pochodzenia, sporzadzenie aktu urodzenia dziecka oraz transkryp-
cja tego dokumentu do ksigg stanu cywilnego panstwa stalego pobytu rodzi-
cow intencyjnych.

Analiza rozstrzygnie¢ Trybunatu pokazuje, ze niewatpliwie uznat on pra-
wo dziecka urodzonego przez zastepcza matke do ustalenia wtasnego pocho-
dzenia za element zycia prywatnego matoletniego podlegajacy ochronie
w Swietle Konwencji. Chodzi przy tym przede wszystkim o ustalenie pocho-
dzenia od tego z rodzicow intencyjnych, ktory jest rodzicem genetycznym
dziecka.

Trybunat nie wyartykutowal natomiast expressis verbis analogicznego
prawa po stronie genetycznego ojca. Problem w tym, ze stosunek pokrewien-
stwa jest stosunkiem wzajemnym, ustalajac wiec pochodzenie dziecka od
ojca ustala sie prawng relacje dwustronng. Mamy wiec do czynienia z pew-
nym niedopowiedzeniem, ktore ma praktyczny skutek w sytuacji, gdy rodzi-
cielstwo powstato z naruszeniem prawa panstwa, w ktérym dochodzi sie
ustalenia pochodzenia dziecka. Trybunat nie rozstrzygnat tego dylematu.
Mozna sie nawet zastanawiaé, czy samo stwierdzenie koniecznosci stworze-
nia jakiej$§ mozliwos$ci prawnej ustalenia przez dziecko swojego pochodzenia
od rodzica genetycznego nie otwiera drzwi do de facto legalizacji zastepczego
macierzynstwa, a przynajmniej, czy nie czyni ochrony systemu prawnego
niespgjna. Na krotko po omawianym orzeczeniu w sprawie wloskiej, w dok-
trynie pojawilty sie glosy, ze taka sytuacja otwiera droge liberalizacji prawa
w spos6b sprzeczny z prawem miedzynarodowym.38

37 Ibidem, § 15.

38 Por. Np. G. Puppink, C. de la Hougue, ECHR: Towards the Liberalisation of Surro-
gacy Regarding the Mennesson v France and Labassee v France cases (n°65192/11 &
n°65941/11), ww.academia.edu/8433481/ECHR_Towards_the_Liberalisation_of_Surrogacy_-
_Regarding_the_Mennesson_v._France_and_Labassee_v._France_cases_n_65192_
11_and_n_65941_11 (dostep: 1.09.2015) — angielska wersja tekstu z ,Revue Lamy de Droit
Civil”, n°118, September 2014. s. 78 inast.
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Intencyjni rodzice dzieci we Francji nie tylko nie mieli moznosci trans-
krypcji aktu urodzenia dzieci urodzonych przez zastepcze matki za granica,
ale i uniemozliwiono im przysposobienie tych dzieci. Ojcowie genetyczni nie
mogli uznaé swojego ojcostwa. W efekcie, ze wzgledu na ochrone wewnetrz-
nego systemu prawnego, dzieci te borykatly sie z sytuacja prawng o charakte-
rze dyskryminacyjnym w stosunku do innych dzieci pozamatzenskich.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze w obu omawianych przypadkach fran-
cuskich dzieci rodzily zastepcze matki, ktore byty zamezne, a dzieci byty
,zamawiane” przez inne malzenstwa. Nic nie wiadomo jedynie o statusie
matzenskim dawczyn komorek jajowych. Mozna sie wiec zastanawiaé, jak
nazwaé tak skomplikowany uktad okoliczno$ci i czy mozna wobec takich
dzieci wprost stosowac okreSlenie dzieci pozamaitzeriskie. Przyszty one bo-
wiem na §wiat w matzenstwach, a fakt ,zamdéwienia” ich przez inne matzen-
stwa prowadzil kazdorazowo do utraty przez nie tego statusu.

W zakresie ochrony praw rodzicow intencyjnych, szczegdlnie matek in-
tencyjnych, ETPC nie posunat sie do uznania ich wszelkich praw, szczegélnie
do ustalenia wzajemnego pochodzenia w stopniu, w jakim chronione sg one
np. w prawie Kalifornii, Minnesoty czy w Rosji. W sytuacji, gdy rodzice
intencyjni nie sq w zaden sposéb spokrewnieni z dzieckiem kwestia ta jest
szczegolnie delikatna. Stwierdzenie naruszenia ochrony istniejacego de facto
zycia rodzinnego w orzeczeniu Paradiso i Campanelli przeciw Witochom jest
kontrowersyjne i nie wiadomo, czy zostanie podtrzymane w rozstrzygnieciu
Wielkiej Izby.

We wszystkich zaskarzonych sprawach chodzito o préby ochrony we-
wnetrznego porzadku prawnego panstw czltonkowskich przed obej$ciem za-
kazu zastepczego macierzynstwa. Zakazu podyktowanego nie tyle zlosliwo-
$cig wobec o0s6b, ktore borykaja sie z problemami z plodnoscig (albo wrecz
nie moga z natury rzeczy mie¢ potomstwa — jak pary osob jednej pici), ale
gleboka troska o dobro i jak najpelniejszg ochrone praw wszystkich oséb
uwiklanych w proces prokreacji w drodze zastepczego macierzynstwa.

Zgodzi¢ sie trzeba z opinia, wyrazong w zdaniu odrebnym do sprawy
wtoskiej, ze o ile w sprawach Labasse i Mennesson Trybunat przyznawal, ze
panstwa moga chroni¢ swoj porzadek wewnetrzny przed probami obejScia
zakazu zastepczego macierzynstwa, to rozstrzygniecie przyjete w sprawie
Paradiso i Campanelli czyni taka mozliwos¢ iluzoryczng. Czas pokaze, czy
Wielka Izba zmieni ten stan rzeczy.

IV Zamiast zakonczenia

Orzeczenia ETPC w sprawach Labasse i Mennesson odbily sie na terenie
Francji szerokim echem i wzbudzily zywa debate publiczng. Emocji byto tak
wiele, ze prezydent Francois Hollande oraz premier Manuel Valls zapewniali
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publicznie, ze orzeczenie Trybunalu nie wplynie na zapoczatkowanie prac
legislacyjnych nad uchyleniem zakazu zastepczego macierzynstwa.?® Bar-
dziej realne jest raczej poszukiwanie rozwigzan prawnych na drodze trakta-
tow bilateralnych ze Stanami Zjednoczonymi Ameryki Péilnocnej i innymi
panistwami, w ktérych dopuszcza si¢ rodzenie dzieci przez matki zastepcze.*?

Kilka miesiecy pozniej, w grudniu 2014 r. we Francji ostatecznie zezwo-
lono dzieciom, ktore zostaty urodzone przez zastepcze matki za granicg na
nabycie obywatelstwa francuskiego*!, za§ Cour de cassation w lipcu 2015 r.
zmienit dotychczasowa, wieloletnia, linie orzecznicza i zezwolil na transkryp-
cje zagranicznych aktow urodzenia dzieci w zakresie, w jakim wskazuja
rodzica genetycznego.

Problem w tym, ze idac tropem orzeczenia ETPC, sad francuski nie
wypowiedzial sie w kwestii transkrypcji danych rodzica intencyjnego niespo-
krewnionego z dzieckiem.*? Powoduje to po raz kolejny sytuacje o charakte-
rze dyskryminujacym, w ktorej dziecko urodzone przez zastepcza matke za
granicg bedzie miato ustalone pochodzenie wytacznie od ojca intencyjnego,
ktory jest jednoczesnie ojcem genetycznym. Ustalone zostanie wiec wyltacz-
nie ojcostwo, do tej pory ustalane jako wtorne wobec macierzynstwa.

Przed Francjg stoi zadanie wprowadzenia zmian legislacyjnych, ktore
uporzadkuja sytuacje prawna, ale moga mimo wszystko utatwi¢ obalenie
zakazu zastepczego macierzynstwa. Takiemu obrotowi sprawy nadal sprzeci-
wia sie spora czesc¢ spoleczenstwa, przywotujac m.in. argumenty o godnosci
dziecka i niewolnictwie matek zastepczych.*3 Za zmianami opowiadaja sie,
miedzy innymi, stowarzyszenia osob pozostajacych w zwigzkach tej samej
plci, ktére chciatyby znaczacych utatwien w tej sferze.**

39 G. Duppont, GPA, PMA: quel sera Uimpact de la décision de la CEDH sur le droit
francais?,,Le Monde.fr”, 27.06.2014 r., http://www.lemonde.fr/societe/article/2014/06/27/gpa-
pma-quel-sera-l-impact-de-la-decision-de-la-cedh-sur-le-droit-francais_4446718_
3224 . html (dostep: 31.08.2015 r.).

40 M. Boeton, D. Quinio, F. Thomasset, Manuel Valls: La France entend promouvoir
une initiative internationale sur la GPA, ,La Croix”, 2.10.2014., http:/www.la-croix.com/
Actualite/France/Manuel-Valls-La-France-entend-promouvoir-une-initiative-internationale-
sur-la-GPA-2014-10-02-1215549.

41§, Kovacs, Les enfants nés a 'étranger de mére porteuse pourront avoir la nationalité
francgaise, ,Le Figaro.fr”, 12.12.2014., http://www.lefigaro.fr/actualite-france/2014/12/12/
01016-20141212ARTFIG00207-les-enfants-nes-a-l-etranger-de-mere-porteuse-pourront-avo-
ir-la-nationalite-francaise.php

42 A. Leclair, Les enfants nés de GPA seront inscrits a létat civil, ,LeFigaro.fr”,
3.07.2014. http://www.lefigaro.fr/actualite-france/2015/07/03/01016-20150703ARTFIG00337-
les-enfants-nes-de-gpa-inscrits-a-l-etat-civil.php (dostep: 1.09.2015 r.);

Cour de cassation, Communiqué, 3.07.2015 r. https://www.courdecassation.fr/IMG/Com-
muniqu%C3%A9%20%C3%A%tat%20civil%20et%20GPA%20.pdf (1.09.2015.), wyrok Zgroma-
dzenia Ogolnego Cour de cassation z 3.07.2015 r., w sprawie nr 619, (14-21.323), https://
www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/619_3_32230.html (dostep:
1.09.2015 r.).

43 A, Leclair, op. cit.

44 Por. G. Duppont, op. cit.
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W kontekscie ograniczenia lub zakazu zastepczego macierzynstwa,
o ktore chcial walezyé np. prezydent Francois Hollande, zbytnim optymi-
zmem nie napawa opublikowane w 2015 r. przez MKPP uzupelnienie Stu-
dium.*® Wskazano w nim przyklady wplywu orzeczen Labasse i Mennesson
na orzecznictwo w innych panstwach Europy. Podobnie jak we Frangji,
w wiekszosci wypadkow teza w nich zawarta postuzyta do liberalizacji do-
tychczasowych praktyk i przepisow zwigzanych z transkrypcja aktow stanu
cywilnego dzieci urodzonych z zastepczych matek za granica.*6

THE BIRTH OF A CHILD BY A SURROGATE MOTHER
AND ITS PRIVATE-LAW CONSEQUENCES OF IN THE LIGHT
OF THE FIRSTS JUDGEMENTS OF THE EUROPEAN COURT

OF HUMAN RIGHTS

Key words: Surrogate motherhood, the birth certificate of the child, the right of protection
of the family life, the right of protection of the private life, the European Court
of Human Rights

Summary

The controversial and growing up phenomena of surrogate motherhood is regulated in the
different states in very different ways, what creates a lot of legal trans-border problems.

Until now, the European Court of Human Rights has examined three cases concerning its
private-law results. Two first cases the Court examined together, as they concerned the French
law system and had been based on similar facts. For many serious reasons France forbidden
the surrogate motherhood and tried to protect its own legal system by for ex. avoiding trans-
cription of the birth acts of children born by surrogate mother abroad. The Court decided that
such transcription is not necessary in the context of family life protection but lack of possibility
to designate the genetic decent in such child’s birth certificate is contrary to the protection
of her/his private life.

In the third case, the Court estimated that the 6 month period when the Italian
“intention parents” without any legal basis took care about a baby-boy born for them by
a surrogate mother in Russia is enough to be protected as de facto family life.

45 Haska Konferencja Miedzynarodowego Prawa Prywatnego, The Parentage/Surroga-
¢y project: an Updating note, drawn up by the Permanent Bureau, luty 2015, http:/
www.hcch.net/upload/wop/gap2015pd03a_en.pdf; (dostep: 1.09.2015 r.).

46 Haska Konferencja Miedzynarodowego Prawa Prywatnego, The Parentage/Surroga-
¢y project: an Updating note..., ANNEX I, Important developments in relation to the reco-
gnition | establishment of legal parentage following ISAs in some Council of Europe Mem-
ber States post Mennesson | Labasse.
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Prawnomiedzynarodowa ochrona rodziny z punktu widzenia beneficjen-
tow praw czlowieka moze by¢ postrzegana jako ochrona cztonkow rodzin
oraz jako ochrona oséb zamierzajacych zalozy¢ rodzine. Mozna zatem méwié
o prawie do poszanowania zycia rodzinnego (zob. np. art. 8 Europejskiej
Konwengji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci z dnia 4 listo-
pada 1950 r.}) oraz prawie do zycia rodzinnego (w wezszym znaczeniu obej-
mujacym prawo do zatozenia rodziny — zob. np. art. 23 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?, art. 12 EKPC).

Na powyzej zasygnalizowane roéznice terminologiczne mozna spojrzec
z innego punktu widzenia. Konwencja o prawach oséb z niepelnosprawno-
$cia® reguluje chociazby explicite kwestie zycia rodzinnego w art. 22 i 23.
W art. 22 mowa jest o ,poszanowaniu prywatnosci” obejmujacym w szczegol-
nosci ochrone przed ,[...] arbitralnym i bezprawnym naruszeniem prywatno-
$ci wlasnej, swojej rodziny, domu i korespondencji lub innej formy komuni-
kacji miedzyludzkiej [...]”. W art. 23 (,poszanowanie zycia rodzinnego
i domowego”) znajdujemy juz regulacje, ktore stanowig o ,prawie do czego$”
(np. prawie do zalozenia rodziny, prawie do rodzicielstwa), a nie, jak
w przypadku art. 22, ,wolnosci od czegos”. Mozna przyjaé, ze zakaz arbitral-
nej ingerencji panstwa w sfere zycia rodzinnego wyraza sie w prawie do
poszanowania zycia rodzinnego (art. 22 KPON) jako ,wolnosci od czegos”,
natomiast prawo do zycia rodzinnego obejmuje szereg ,praw do czegos”,

! European Treaty Series (ETS), nr 5, Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284 (dalej: EKPC).

2 United Nations Treaty Series (UNTS), vol. 999, T — 14668, s. 171; Dz. U. z 1977 roku,
Nr 38, poz. 167 (dalej: MPPOiP).

3 UNTS, vol. 2512, s. 3; Dz.U. z 2012 r., poz. 1169 (dalej: KOPN).
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wypelniajacych tresc i istote zycia w rodzinie. W demokratycznym panstwie
prawa, szanujacym prawa i wolnosci obywatelskie, osoba pelnosprawna nie
powinna napotka¢ na powazne przeszkody w realizacji prawa do zycia ro-
dzinnego. Z jej punktu widzenia istotna jest ochrona przed arbitralnym
i bezprawnym naruszeniem prywatnosci i swojej rodziny. Realizacja prawa
do zycia rodzinnego moze natomiast przysporzy¢ trudnosci osobom z niepel-
nosprawno$ciami, czy to fizycznymi, czy tez intelektualnymi. Osoby te, nale-
zace do grupy vulnerable persons, sa, ze wzgledu na swoja niepelnospraw-
no$é, szczegdlnie narazone na naruszenia i zaniedbania w sferze zycia
rodzinnego. Prawo 0séb z niepetlnosprawnoscia do zycia rodzinnego napotyka
w pierwszej kolejnoSci na mur w postaci mentalnos$ci spotecznej, w ktorej
zakorzeniona zostata tendencja do marginalizacji tych oséb jako ,innych”,
,hienormalnych”, ,niezdrowych”. Dlatego tez istotna funkcje w ochronie ich
rodzin pelnig specyficzne ,prawa do czego$”, zapewniajace realizacje prawa
do zycia rodzinnego.

Celem niniejszego artykutu jest wypelnienie prawa oséb z niepetno-
sprawnoscig do zycia rodzinnego treScig normatywna w oparciu o regulacje
prawnomiedzynarodowe, ktore to maja jednoczes$nie istotny wptyw na pol-
skie rozwigzania legislacyjne. Osiggniecie tego celu mozliwe bedzie po przed-
stawieniu ewolucji podej$cia do os6b z niepetnosprawnoscig — z modelu me-
dycznego na interaktywny — ktora to wplywa na unormowania prawno-
miedzynarodowe w zakresie prawa tych osob do zycia rodzinnego.

Ewolucja podejscia (do os6b niepetnosprawnych
czy z niepelnosprawnoscia?)

W tytule artykulu uzyto sformutowania ,osoby z niepetnosprawnoscia”,
aby podkresli¢ zmiane, jaka zaszta w ostatnich latach w podejsciu do niepet-
nosprawnosci. Wyrazem tej zmiany jest KOPN, ktorej tytul nie zostat
w sposob poprawny przetlumaczony w oficjalnym dokumencie polskim (méwi
sie¢ w nim o ,konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych”). Mozna powie-
dzie¢, ze polski tekst pozostaje w sprzecznosci z najnowszymi tendencjami,
jakie widoczne byty w podejsciu do os6b z niepelnosprawnoscia. Pojecie ,0s0-
by niepelnosprawnej”, odpowiada modelowi medycznemu, natomiast pojecie
,080by z niepelnosprawnoscia”, reprezentowanemu przez tworcow KOPN
modelowi interaktywnemu.

4 M. Struck-Peregoriczyk wskazuje, ze niepelnosprawnosé otoczona jest w dalszym cia-
gu aurg tajemniczosci; osoby z niepeilnosprawnoscia postrzegane sg nadal jako ,inne”; lek
przed tym co inne i nieznane skutkuje dystansowaniem sie spoteczeristwa od 0séb z niepel-
nosprawnoscig i unikaniem kontaktéw z nimi (M. Struck-Peregonczyk, Wizerunek 0séb nie-
petnosprawnych w srodkach masowego przekazu - zarys zjawiska, ,Komunikacja Spotecz-
na”, 2013, nr 4(8), s. 23); taka postawa powoduje natomiast marginalizacje i izolowanie
0s6b z niepelnosprawnoscia w ramach spoteczenstwa.
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Zgodnie z art. 1 akapit 2 KOPN, do os6b z niepelnosprawnoscig zalicza
sie te, ktore maja dlugotrwale naruszong sprawno$¢ fizyczna, umystowa,
intelektualng lub w zakresie zmystow, co moze, w oddzialywaniu z réznymi
barierami, utrudniaé¢ im pelny i skuteczny udzial w zyciu spolecznym, na
zasadzie rownosci z innymi osobami. KOPN odchodzi od traktowania proble-
mu niepelnosprawnosci przez pryzmat dzialan charytatywnych czy tez
ochrony i opieki socjalnej, w kierunku petnego udziatu oséb niepelnospraw-
nych w zyciu spoteczenstwa. KOPN pozostaje zatem w zgodzie z rozwigza-
niami wyréownujacymi szanse na aktywnos¢ i awans spoleczno-zawodowy,
opartymi na prawnych i systemowych mechanizmach antydyskryminacyj-
nych. To wtasnie wyrownanie szans stanowi zasadniczy kierunek regulacji
konwencyjnych®. Definicja konwencyjna prezentuje tzw. model interaktywny,
postrzegajacy niepelnosprawno$¢ jako ceche neutralng. Osoba z niepetno-
sprawnoscig, nie jest beneficjentem $wiadczen socjalnych i inicjatyw chary-
tatywnych. Jest pelnoprawnym uczestnikiem zycia spotecznego, w szczegol-
nosci dzieki likwidacji ewentualnych barier®. Model interaktywny z powodze-
niem wypiera tzw. model medyczny, ktory nadal pokutuje w polskim ustawo-
dawstwie, chociazby przez definiowanie ,,086b niepetnosprawnych” jako trwa-
le lub okresowo niezdolnych do wypetniania rél spotecznych z powodu state-
go lub dtugotrwatego naruszenia sprawnosci organizmu, w szczegdlnosci
powodujacego niezdolnosé do pracy (art. 2 ust. 10 ustawy z dnia 27 sierpnia
1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepet-
nosprawnych?). W modelu medycznym niepelnosprawnoéé stanowi ceche ne-
gatywna, niedobor, anormalnosé, ktéora powoduje koniecznos¢ leczenia lub
dostosowania do normy przy pomocy specjalisty. Spoteczenstwo nie skupia
sie tu na likwidacji barier i pelnym udziale ,0s6b niepelnosprawnych”
w zyciu spotecznym. ,Osoby niepelnosprawne” (np. ,niepelnosprawny mal-
zonek”, ,niepelnosprawny rodzic”, ,niepelnosprawne rodzenstwo™) zamyka-
ne sa w swojej niepelnosprawnosci i zdane sg na pomoc specjalistyczng
i socjalng. Nie chodzi o likwidacje barier, ale kompensacje cech niepel-
nosprawnych w ramach §wiadczen socjalnych, medycznych i charyta-
tywnych. W modelu interaktywnym osoba z niepelnosprawnoscia (np. matzo-
nek z niepelnosprawnoscia, rodzic z niepelnosprawnoscia, rodzenstwo z nie-

5 Por. M. Jankowska, Prawa o0séb niepetnosprawnych w miedzynarodowych aktach
prawnych, ,Niepelnosprawno$é — zagadnienia, problemy, rozwigzania”, nr 1/2012(2),
s. 35-36.

6 Zob. A. Bielen, W. Dobrowolski, Raport na temat interaktywnych modeli modeli nie-
petnosprawnosci i mozliwosci ich adaptacji w warunkach polskich, Projekt wspétfinansowa-
ny przez Unie Europejskqa w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego, nr WND-
POKL.06.02.00-02-109/11, s. 6.

7 Dz. U. z 2011 r. Nr 127, poz. 721 ze zm.

8 Takie sformutowania z géry stygmatyzuja osoby z niepelnosprawnoscia, pelnigce
okreslone role spoleczne; niepetnosprawno$é nie moze z gory oznaczaé, ze dana osoba jest
yniepetnosprawnym” matzonkiem, rodzicem, bratem lub siostra.
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pelnosprawnoscia) traktowana jest jak kazdy obywatel, czemu stuzy¢ ma
likwidacja barier w réznych sferach zycia, w tym takze w zyciu rodzinnym?.

Prawo miedzynarodowe

Prawo o0séb z niepelnosprawnosciq do zycia rodzinnego potwierdzone
zostatlo w wielu dokumentach miedzynarodowych. Ogélne postanowienia
w tym zakresie wywie$¢ mozna z Paktow Praw Cztowieka czy tez Europej-
skiej Karty Spotecznej (zrewidowanej)'?. W MPPOIP rodzina jako naturalna
1 podstawowa komorka spoteczenstwa uprawniona zostata do ochrony ze
strony spoleczenstwa i panstwa. Uznano jednocze$nie prawo mezczyzn
i kobiet w wieku matzenskim do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny,
z tym ze zaden zwigzek malzenski nie moze by¢ zawarty bez swobodnie
wyrazonej i pelnej zgody przysztych malzonkéw. Analogiczne postanowienia
znalazly sie w art. 10 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spo-
tecznych i Kulturalnych!l. Zgodnie z nim panstwa powinny dazyé do jak
najszerszej ochrony i pomocy rodzinie, w szczegélnosci przy jej zaktadaniu
1 w okresie trwania odpowiedzialnosci rodziny za opieke i wychowanie dzieci.
7 ta ochrona zwiazane jest miedzy innymi zobowigzanie panstw do zapew-
nienia realizacji prawa do odpowiedniego poziomu zycia rodziny (art. 11
MPPGSIK). Spoteczna, prawna i ekonomiczna ochrona rodziny celem zapew-
nienia jej pelnego rozwoju zagwarantowana zostata takze w art. 16 ZEKS.
Co istotne, w art. 15 ZEKS uznano prawo osob z niepelnosprawnoscia do
samodzielnoSci, integracji spotecznej i udziatu w zyciu wspélnoty. W konwen-
cji z 1979 roku w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji wobec
kobiet!? zagwarantowano natomiast prawa wszystkich kobiet zwigzane
z zawarciem malzenstwa, zatozeniem rodziny i prokreacja (art. 16). Standar-
dy ochrony prawnomiedzynarodowej rodziny, wynikajace z Paktéow Praw
Cztowieka, ZEKS, czy tez konwencji z 1979 r. pojmowac nalezy w kontekscie
rownosci wobec prawa, ktéra obejmuje miedzy innymi zakaz dyskryminacji
ze wzgledu na niepetlnosprawnosé (art. 26 MPPOIiP, art. 2 ust. 2 MPPGSiK).

Z powyzszych regulacji wylania sie prawo osob z niepetnosprawnoscia do
petnego udzialu w zyciu rodzinnym. Przywolane przepisy nie odnoszg sie
jednak bezpos$rednio do tegoz prawa, ktore to mozna wykoncypowac z zasady
niedyskryminacji. Nie daja narzedzi, ktore mogtyby by¢ pomocne w urzeczy-
wistnieniu pelnego udzialu osob z niepetnosprawnoscia w zyciu rodzinnym.
Pamietaé jednoczesnie nalezy, ze Pakty Praw Czlowieka opracowywane byly

9 T. Srogosz, Konwencja ONZ o prawach oséb niepetnosprawnych a polskie ustawo-
dawstwo (wybrane zagadnienia), (w:) Spoleczne i prawne aspekty funkcjonowania o0séb
z niepetnosprawnosciq, red. E. Widawska, K. Skotnicki, Czestochowa 2014, s. 134-136.

10 ETS, nr 163 (dalej: ZEKS).

11 UNTS, vol. 993. s. 3; Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 169 (dalej: MPPGSiK).

12 UNTS, vol. 1249, s. 13; Dz. U. z 1982 r., nr 10, poz. 71.



Prawo osoby z niepetnosprawnosciq do zycia rodzinnego... 289

na dlugo przed dominacjg modelu interaktywnego w podej$ciu do niepetno-
sprawnosci. Poza tym, beneficjentem zagwarantowanych w nich praw sa
wszyscy, w tym takze osoby z niepelnosprawno$cia, co sprawia, ze w odnie-
sieniu do tzw. vulnerable peoples pomijaja szczegotowe aspekty realizacji
praw, uwzgledniajace owa ,stabo$¢”. Model interaktywny widoczny jest juz
w tresci art. 15 z EKS, jednakze i ten dokument nie okresla w sposéb
kompleksowy Srodkéw (praw) prowadzacych ,do samodzielnosci, integracji
spotecznej i udziatu w zyciu wspdélnoty”.

Koncepcja stworzenia wigzacego instrumentu miedzynarodowego regu-
lujacego prawa osob z niepetlnosprawnoscia, uwzgledniajacego model inte-
raktywny, siega zainicjowanej przez ONZ Dekady Oséb Niepetnosprawnych
(1981-1992). W 1982 r. Zgromadzenie Ogolne ONZ uchwalilo Program Dzia-
tarn na Rzecz Oséb Niepelnosprawnych!®, Na zwotanym w 1987 r. w Sztok-
holmie Ogélnym Spotkaniu Ekspertéw Oceniajacych Wdrazanie Swiatowego
Programu Dziatan na rzecz Oséb Niepelnosprawnych zalecono, aby Zgroma-
dzenie Ogélne ONZ podjeto prace nad projektem stosownej konwencji.
Wstepny projekt przygotowany zostat przez Wtochy i przedstawiony na
42 sesji Zgromadzenia Ogélnego ONZ. W pracach udziat brata Szwecja, kto-
ra z kolei przedstawita zatozenia przysztego dokumentu na 44 sesji Zgroma-
dzenia Ogodlnego ONZ. Przygotowanie projektu skonczyto sie jednak fia-
skiem. Zwyciezyto stanowisko, ze wystarczajacym srodkiem ochrony praw
0s0b z niepelnosprawno$cia sg istniejace instrumenty miedzynarodowe,
a w tym Pakty Praw Czlowieka ONZ. Wynikiem prac byt przyjety przez
Zgromadzenie Ogélne ONZ niewiazacy dokument pt. ,Standardowe zasady
wyréwnywania szans oséb niepelnosprawnych”'4, ktéry byl pierwszym po-
wszechnym dokumentem, okreslajacym w sposéb kompleksowy i szczegolny
prawa osob z niepelnosprawnoscia.

W wyniku inicjatyw pozarzadowych kwestia opracowania kompleksowe;j
konwencji o prawach oséb z niepelnosprawnoscia powrdcita na forum ONZ
w 2001 r. Zgromadzenie Ogélne ONZ na wniosek Meksyku powotalo w tym
celu komitet ad hoc, w ktorym istotna role odegraly pozarzadowe organizacje
0s6b z niepelnosprawnoscia. Konwencja przyjeta zostata przez Zgromadzenie
Ogélne ONZ w dniu 13 grudnia 2006 r., a otwarta do podpisu 30 marca 2007 r..
Spotkata sie z szerokim poparciem spotecznosci miedzynarodowej. Weszta
w zycie juz 3 maja 2008 roku, a w stosunku do Polski — w dniu 25 pazdzier-
nika 2012 r.1?

13 Rezolucja nr 37/82 z dnia 3 grudnia 1982 r.

14 Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego Narodéw Zjednoczonych z dnia 20 grudnia 1993 r.
nr 48/96, tekst zob. Osoby niepetnosprawne na wage konwencji ONZ, red. M. Piasecki,
Lublin 2012, s. 51-84.

15 Oswiadczenie rzadowe z dnia 25 wrzeénia 2012 r. w sprawie mocy obowiazujacej
Konwencji o prawach osob niepelnosprawnych, sporzgdzonej w Nowym dJorku dnia 13
grudnia 2006 r., Dz. U. z 2012 r., poz. 1170.
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KOPN opiera sie¢ na zasadach: poszanowania dla godnosci osobistej
i indywidualnej autonomii, niedyskryminacji, pelnego i efektywnego uczest-
nictwa w zyciu spotecznym, poszanowania dla odmiennos$ci i akceptacji oséb
niepetnosprawnych, réwnosci szans, dostepnosci, réownosci miedzy kobietami
1 mezczyznami oraz poszanowania rozwijajacego sie potencjalu dzieci z nie-
pelnosprawnoscia i praw tych dzieci. Prawa zagwarantowane w KOPN skon-
struowane zostaly w oparciu o powyzsze zasady, a tym samym dostosowane
do potrzeb 0soéb z niepetnosprawnosciq. Owo dostosowanie sprawia, ze wyta-
niaja sie prawa obywatelskie, polityczne, spoteczne, kulturalne i gospodar-
cze, ktorych realizacja mozliwa jest po zniesieniu barier wynikajacych
z niepelnosprawnosci'®>. KOPN wyznacza jednoczeénie standardy dzialania
wiladz publicznych wobec osob niepelnosprawnych. W tym celu panstwa—
strony zobowigzuja sie do przyjecia odpowiednich $rodkéw o charakterze
ustawodawczym, administracyjnym lub innych dziatan w celu zapewnienia
osobom niepelnosprawnym mozliwosci korzystania z wszelkich praw czlowie-
ka i podstawowych wolno$ci oraz ich wykonywania na zasadzie réwnosci
z innymi osobami. Zmiany i dostosowania w zakresie dostepnoSci musza by¢
z jednej strony konieczne i odpowiednie, za$ z drugiej strony — nie moga by¢
Zzrodtem nieproporcjonalnego lub nadmiernego obcigzenia. Przepisem Kon-
wencji, ktory determinuje ksztalt i intensywnos$¢ obowiazkow parnstw—stron,
jest art. 4 ust. 2 KOPN, zgodnie z ktorym w odniesieniu do praw gospodar-
czych, spotecznych i kulturalnych kazde z panstw—stron zobowigzuje sie
podjaé kroki, wykorzystujac maksymalnie dostepne mu $rodki i, gdy to po-
trzebne— w ramach wspétpracy miedzynarodowej — w celu stopniowego osia-
gniecia pelnej realizacji praw, bez uszczerbku dla tych zobowigzan zawar-
tych w KOPN, ktore zgodnie z prawem miedzynarodowym majg skutek
natychmiastowy.

Jednym z praw okreslonych w KOPN jest prawo do zycia rodzinnego,
ktore nalezy rozumieé¢ jako prawo oséb z niepetlnosprawnoscig do petnego
uczestnictwa w zyciu rodzinnym w ramach zycia spotecznego. Dlatego
ksztalt tego prawa nie zalezy tylko od tresci art. 23 KOPN, regulujacego trzy
sfery zycia rodzinnego: matzenstwo, seksualnosé i rodzicielstwo. Nalezy brac
pod uwage takze inne postanowienia KOPN, utatwiajace osobom z niepetno-
sprawnoscia pokonywanie barier, ktore utrudniajg pelne uczestnictwo w zy-
ciu rodzinnym (np. artykuly 9, 16, 19, 25, 27, 28). Prawo do zycia rodzinnego
ujete zostato w kontekscie zakazu dyskryminacji i uznania zdolno$ci prawnej
(legal capacityl”) oséb z niepelnosprawnoécia, na zasadzie réwnosci z innymi

16 F. Mégret méwi o tzw. pluralizacji praw czlowieka, w ktérej dochodzi do wyksztatca-
nia praw dostosowanych do poszczegolnych kategorii oséb (F. Mégret, The Disabilities Co-
nvention: Human Rights of Persons with Disabilities or Disability Rights?, ,Human Rights
Quarterly”, 2008, vol. 30, s. 515).

17 Tekst angielski KOPN stanowi o legal capacity, ktére jest rozumiane nie tylko jako
zdolno§é prawna, ale tez jako prawna autonomia (legal autonomy), czyli pelne prawo do
podejmowania samodzielnych decyzji (zob. M. Schulze, Understanding the UN Convention
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osobami, we wszystkich aspektach zycia spotecznego. Jego spetnienie zalezy
od realizacji zagwarantowanych w KOPN praw, ktore: chronig osobe, zacho-
wuja jej autonomie, wybor i niezaleznosé, zapewniaja udzial w zyciu spoltecz-
nym oraz dostep do praw wolnosciowych, spotecznych, ekonomicznych i kul-
turalnych'®. Powstaje pytanie, czy tak szeroko rozumiane prawo do zycia
rodzinnego ma w $wietle KOPN skutek natychmiastowy, czy tez jest rodza-
jem normy programowe;j?

Malzenstwo

KOPN gwarantuje prawo do zawarcia malzenstwa przez osoby z niepet-
nosprawnoscig w aspekcie pozytywnym, traktujac je na ré6wni z innymi oso-
bami. Wynika to z podejScia interaktywnego wyrazonego w KOPN. Zauwa-
zy¢ mozna roznice w ujeciu tegoz prawa w MPPOIiP i KOPN. Zgodnie
z MPPOIP zaden zwigzek matlzenski nie moze byé¢ zawarty bez swobodnie
wyrazonej i pelnej zgody przyszltych matzonkéw (art. 23 ust. 3 — non marria-
ge shall be entered into without the free and full consent of the intending
spouses). Jest to sformutowanie dajace w pierwszej kolejnosci asumpt do
wprowadzenia w ustawodawstwie krajowym zakazu w postaci przeszkod
matzenskich. W KOPN uznano natomiast prawo wszystkich oséb z niepelno-
sprawnoscia, ktore sa w odpowiednim do zawarcia matzenstwa wieku, do
zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny, na podstawie swobodnie wyrazonej
i pelnej zgody przysztych matzonkéw (art. 23 ust. 1 lit. a — the right of all
persons with disabilities who are of marriageable age to marry and to found
a family on the basis of free and full consent of intending spouses is recogni-
zed). Zgodnie z KOPN, prawo do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny
przystuguje wszystkim osobom z niepelnosprawnos$ciami (w tym intelektual-
nymi), chyba ze taka osoba nie jest w stanie w sposob swobodny i peilny
wyrazi¢ zgody. Owa swoboda oswiadczenia woli nie wigze sie z cechami
wewnetrznymi, ale odnosi sie do wolnosci od czego$ z zewnatrz. Takie zna-
czenie nalezy przypisac¢ angielskiemu stowu free. KOPN nie daje podstaw do
wprowadzenia do ustawodawstwa krajowego przeszkod matzenskich zwigza-
nych z niepelnosprawnoscig. W tym zakresie w sprzecznosci z KOPN pozo-

on the Rights of Persons with Disabilities. A Handbook on the Human Rights of Persons
with Disabilities, New York 2010, s. 90); w raporcie komitetu ad hoc zwrdécono natomiast
uwage na to, ze w innych jezykach autentycznych KOPN (chiniskim, rosyjskimi arabskim)
pojecie legal capacity rozumiane jest jako legal capacity for rights, a nie legal capacity to
act (Interim Report of the Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral Internatio-
nal Convention on the Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with
Disabilities on Its Eight Session, dostepne na stronie http:/www.un.org/esa/socdev/enable/
rights/ahc8intreporte.htm).

18 Por. G. Quinn, A Short Guide to the United Nations Convention on the Rights
of Persons with Disabilities, ,European Yearbook of Disability Law”, 2009, vol. 1,
s. 104-111.
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stajg art. 11 i 12 polskiego kodeksu rodzinnego i opiekuriczego!'®, wprowadza-
jace bezwzgledny zakaz zawierania matzeristwa przez osoby catkowicie ubez-
wlasnowolnione oraz wzgledny zakaz w stosunku do oséb chorych psy-
chicznie albo z niedorozwojem umystowym. W zwigzku z tym Polska zlozyla
zastrzezenie do KOPN, dopuszczajace mozliwos$é niestosowania postanowie-
nia art. 23 ust. 1 lit. a do czasu zmiany przepisow prawa polskiego. Zgodnie
z tym zastrzezeniem do momentu jego wycofania osoba z niepelnosprawno-
Scia, ktorej niepetnosprawnosé wynika z choroby psychicznej albo niedoro-
zwoju umyslowego, a ktora jest w odpowiednim do zawarcia matzenstwa
wieku, nie bedzie mogta zawrze¢ zwigzku matzenskiego, chyba ze sad zezwo-
li na zawarcie malzenstwa, stwierdzajac, ze stan zdrowia lub umystu takiej
osoby nie zagraza malzenstwu ani zdrowiu przyszlego potomstwa i jezeli
osoba ta nie zostala ubezwlasnowolniona catkowicie?’,

W zalozeniach do nowelizacji kodeksu cywilnego?' i k.r.o. w zakresie
zdolnosci do czynno$ci prawnych osob z niepelnosprawnoscia psychiczng
przewidziano rezygnacje z kilku instytucji obecnie funkcjonujacych w dzie-
dzinie pomocy osobom z niepelnosprawnoscia psychiczng (opieki nad osoba-
mi ubezwlasnowolnionymi catkowicie, kurateli nad osobami ubezwlasnowol-
nionymi czeSciowo, a takze kurateli dla osoby niepetnosprawnej) i zastapie-
nie ich jednolitg instytucja opieki. Przewidywane jest jednolite postepowa-
nie, w wyniku ktorego ustalony zostanie zakres niezbednej pomocy dla osoby
z zaburzeniami psychicznymi, w tym ewentualnie zakres koniecznej ingeren-
¢ji zewnetrznej w dokonywanie przez te osobe czynnosci prawnych. Orzeka-
jac o potrzebie ustanowienia opieki i o niepetnej zdolnos$ci do czynnoSci
prawnych sad w szczegolnosSci bedzie musiat rozwazy¢, czy inne, mniej inwa-
zyjne formy pomocy (pomoc spoteczna w postaci asystenta, pelnomocnictwo
opiekuncze lub przepisy przewidujace reprezentacje z mocy ustawy) nie za-
pewniajg dostatecznego wsparcia osobom z zaburzeniami psychicznymi. Je-
zeli wsparcie w postaci interwencji sadowej okaze sie niezbedne, sad powi-
nien je okresli¢ przy maksymalnym zachowaniu autonomii osoby z zaburze-
niami psychicznymi. Sad powinien tez dazyc¢ do dostosowania ksztaltu opieki
i zakresu udzialu opiekuna w dokonywaniu czynnosci prawnych do rzeczywi-
stych potrzeb podopiecznego. Opieka i ewentualne ograniczenie zdolnosci do
czynnosci prawnych z zasady beda orzekane na czas oznaczony, chyba ze
niepelnosprawno$¢ ma charakter nieodwracalny. Ponadto rozmiar interwen-
cji sadu w sytuacje osoby z niepelnosprawnoscia powinien by¢ uzalezniony
od jej stanu psychicznego, majatkowego, rodzinnego i catoksztaltu jej sytu-
acji spotecznej. Mozliwe rozstrzygniecia powinny rozciggaé sie na skali od
zapewnienia wspoétudzialu opiekuna w podejmowaniu decyzji przez osobe

19 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy, Dz. U. z 1964 r.,
nr 9, poz. 59 ze zm. (dalej: k.r.o.).

20 Dz. U. z 2012 r., poz. 1170.

21 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz. U. z 1964 r., nr 16, poz. 93 ze zm.
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z zaburzeniami psychicznymi, polegajacego na doradztwie, az do zastapienia
osoby podlegajacej opiece w dokonywaniu czynnosSci prawnych przez jej opie-
kuna (ewentualnie z incydentalnym udziatem sadu) i pozbawieniu tej osoby
mozliwosci samodzielnego dziatania w tej sferze. Ta najdalej idaca interwen-
cja dopuszczalna byloby tylko wyjatkowo, gdyby zaburzenia psychiczne osia-
gnely taki stopien, ze kompletnie wyeliminowana bytaby mozliwo$é zrozu-
mienia znaczenia o$wiadczenia woli lub jego konsekwencji. Przewidziane
bytoby zachowanie reguty, ze wynikajaca z powolania opiekuna dla osoby
z zaburzeniami psychicznymi kompetencja do zastepowania tej osoby w do-
konywaniu czynnosci prawnych nie obejmowalaby spraw o doniostosci osobi-
stej, a w szczegolnosci zawierania matzenstwa. Ponownego okreslenia wyma-
gac¢ bedzie wptyw zaburzen psychicznych na mozliwo$¢ zawarcia matzen-
stwa, przysposobienia i uznania ojcostwa. Rozstrzygajace znaczenie powinna
miec ocena, czy osoba dokonujgca tych czynnosci dziata swobodnie i z roze-
znaniem ich sensu i skutkéw prawnych, a w razie watpliwosci w tym wzgle-
dzie konieczne byloby przeprowadzenie postepowania sagdowego w celu usta-
lenia tych faktéw?2,

Zmiany w polskim prawie majg zatem sprosta¢ standardom miedzynaro-
dowym w zakresie zdolno$ci do zawierania matzenstwa i zaktadania rodziny
przez osoby niepelnosprawne intelektualnie. Zasadg bylaby taka zdolnosc,
a wyjatkiem zakaz zawierania malzenstwa, orzekany przez sad po przepro-
wadzeniu postepowania dowodowego. W obecnym stanie prawnym przewi-
dziano odwrotng sytuacje, w ktorej osoba z niepetnosprawnoscig intelektual-
ng nie moze niejako a priori zawrzeé¢ malzenstwa z uwagi na chorobe
psychiczng lub uposledzenie umystowe.

Do ewentualnych zmian w zakresie zdolnosci do zawierania matzeristwa
przez osoby z niepelnosprawnoscig intelektualng nie mozna podchodzié¢ cal-
kowicie bezkrytycznie. Pojawiaja sie gltosy przeciwne, majace, co ciekawe, na
celu ochrone oséb z niepelnosprawnoscia. Podnosi sie, ze osoby z niepetno-
sprawnoscig intelektualng narazone sg na tzw. matzenstwa wymuszone, kto-
re, — z réznych powodéw (np. majatkowych i obyczajowych) — aranzowane sg
przede wszystkim przez rodzicéw nupturientéw?3. Z drugiej strony zauwazalna

22 Zatozenia nowelizacji Kodeksu cywilnego, Kodeksu postepowania cywilnego,
Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego i innych ustaw w zakresie zdolnosci do czynnosci praw-
nych 0so6b z niepetnosprawnosciq psychiczng, s. 4-8, dostepne na stronie http://bip.ms.
gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-cywilnego/; zob.
takze Projekt zatozeri projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks
rodzinny i opiekuriczy, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy o wspieraniu ro-
dziny i systemie pieczy zastepczej oraz niektoérych innych ustaw, s. 7-12, dostepny na stro-
nie http:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/208000/208041/208042/dokument152071.pdf.

23 Zob. np. N. Groce, D. Gazizova, A. Hassiotis, Forced Marriage among Persons with
Intellectual Disabilities: Discussion Paper, ,Working Paper Series”, nr 27, s. 2 i n., dostep-
ne na stronie https://www.ucl.ac.uk/lc-ccr/centrepublications/workingpapers/WP27_For-
ced_Marriage_Persons_with_Intellectual_Disabilities.pdf; A. Zamkowska, Instytucja mat-
zeristwa wymuszonego wobec 0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng, ,Niepelnosprawnosé
i Rehabilitacja”, 2013, nr 3, s. 146 i in.
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jest zdolnosé wielu oséb z niepetnosprawnos$cig intelektualng do urzeczywist-
nienia mito$ci matzenskiej, zbudowanej na Swiadomej i dobrowolnej decyzji.
Na zdolno$é do zawarcia matzenstwa sktadaja sie: rozumienie instytucji,
posiadanie ogélnej wiedzy w sferze dziatan seksualnych, ogdélna znajomosé
obowigzkow matzenskich, deklaracja pomocy ze strony rodziny lub opiekuna
oraz zdolno$¢ do odpowiedzialnosci materialnej za przyszia rodzine. Nato-
miast uwaza sie, ze osoby z niepetnosprawnos$cig intelektualng nie sg zdolne
do zawarcia malzenstwa, gdy nie maja wiedzy na temat instytucji i zwigza-
nych z nig obowiazkow, nie maja wiedzy na temat skutkow dziatan seksual-
nych oraz chca zawrzeé¢ matlzenstwo za namowa o0sob trzecich (np. rodzi-
cow)?4,

Omawiany standard miedzynarodowy w zakresie matzenstwa osob z nie-
pelnosprawnoscig intelektualng wprowadza domniemanie zdolnosci takich
0s6b do zawarcia malzenstwa. Rozwigzanie obowigzujace aktualnie w Polsce
zaktada natomiast domniemanie braku zdolnosci do zawarcia malzenstwa.
W obu przypadkach sad moze to domniemanie znie$é, odpowiednio zakazu-
jac oraz zezwalajac (poza przypadkiem ubezwtasnowolnienia catkowitego) na
zawarcie matzenstwa. Ratyfikowana przez Polske KOPN zobowiazuje do
przyjecia standardu miedzynarodowego. W tym celu Polska zglosita odpo-
wiednie zastrzezenie, zobowigzujac sie do zmiany prawa matzenskiego pod
katem dostosowania do art. 23 ust. 1 lit. a KOPN. Prace kodyfikacyjne
trwaja, chociaz nalezy sobie rowniez zdaé¢ sprawe z tego, ze brak odpowied-
nich zmian legislacyjnych nie mogltby wigzac sie z ewentualnymi sankcjami
w stosunku do Polski. Zastrzezenie zostalo zgloszone prawidltowo (art. 46
KOPN). Nie pozostaje w sprzecznosci z celem i przedmiotem konwencji.
Dotychczas zadne panstwo nie zglosito sprzeciwu w stosunku do zastrzeze-
nia Polski. Ma ono charakter tymczasowy, jednakze Polska nie wskazata
w nim zadnego terminu realizacji art. 23 ust. 1 lit. a KOPN. Nowelizacja
polegajaca na zniesieniu instytucji ubezwtasnowolnienia catkowitego mogta-
by okazac¢ sie wystarczajacym i kompromisowym zabiegiem. W przypadku
niepelnosprawnosci intelektualnej sad miatby prawo rozwazy¢ zdolnos¢ do
zawarcia malzenstwa, majac przede wszystkim na celu dobro nupturienta.
Sad nie powinien byé postrzegany jako straznik zakazu, ale jako gwarant
bezpieczenstwa osoby z niepetnosprawnoscia, skrupulatnie badajacy, czy np.
przyszte matzeristwo nie ma charakteru wymuszonego. Takie kompromisowe
rozwigzanie przewiduje projekt zalozen nowelizacji k.c. i k.r.o, zaktadajacy
skreslenie art. 11 i art. 12 k.r.o. oraz wprowadzenie w ich miejsce art. 12a
par. 1, zgodnie z ktorym ,nie bedzie mogta zawrze¢ matzenstwa osoba, ktora
z jakichkolwiek powodow znajduje sie w stanie wytaczajacym $wiadome wy-
razenie woli”. Zgodnie z projektem uniewaznienia malzenstwa z powodu
wady okreslonej w par. 1 mogtby zada¢ matzonek, ktory ztozyt oéwiadczenie

24 A, Bartoszek, Seksualnosé oséb niepetnosprawnych: studium teologicznomoralne, Ka-
towice 2009, s. 99, 173-174.
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dotkniete wadg. Uniewaznienie byloby niedopuszczalne po uplywie szeSciu
miesiecy od ustania stanu wytaczajacego Swiadome wyrazenie woli, a w kaz-
dym przypadku po uptywie lat trzech od zawarcia matzenstwa. W zwiazku
z powyzszym proponuje sie takze zmiane art. 5 k.r.o, po ktorej kierownik
Urzedu Stanu Cywilnego z chwila powziecia informacji o istnieniu przeszko-
dy matzenskiej lub powziecia watpliwosci co do ich istnienia odméwi przyje-
cia o$wiadczen o wstapieniu w zwigzek matzenski i zwréci sie do sadu
o rozstrzygniecie zdolno$ci do zawarcia malzenstwa. Proponowane zmiany
legislacyjne mieszcza sie w zakresie standardu wyznaczonego przez art. 23
ust. 1 1lit. a KOPN??,

Seksualnosé

Seksualno$é oséb z niepetnosprawnoscia nalezata i nadal nalezy w Pol-
sce do tematow tabu. Przewaza przeSwiadczenie, ze osoby z niepelnospraw-
noscig fizyczng lub psychiczng sa osobami aseksualnymi, nie maja potrzeb
seksualnych. Jednoczesnie, szczegélnie w odniesieniu do 0s6b niepeino-
sprawnych intelektualnie, twierdzi sie czesto, ze osoby niepetnosprawne nie
powinny mieé biologicznych dzieci (wedlug badan 73% Polakéw zgadza sie
na posiadanie dzieci przez osoby niepelnosprawne ruchowo, a 50% przez
osoby niepelnosprawne intelektualnie). Pokutuje stanowisko, ze osoby z nie-
pelnosprawnoscia przekazuja potomstwu obcigzenia genetyczne i nie sa
w stanie zaopiekowac sie dzieémi. Na seksualno$é¢ oséb z niepetnosprawno-
$cig znaczacy wplyw ma akceptowane spotecznie podejScie do tych oséb,
wigzace sie z ograniczaniem ich aktywnos$ci w granicach domu rodzinnego
lub doméw pomocy spotecznej, mimo dazenia tych oséb do usamodzielnienia
si¢ poprzez zalozenie rodziny?. Kontakty z osobami z niepelnosprawnoscia
napietnowane sg ciagle uczuciami wstydu, leku, czy tez zaklopotania, kto-
rych zZrédtem sa stereotypy?’. Takie tez odczucia sprawiaja, ze rodziny decy-
duja sie na traktowanie 0sob z niepetnosprawnoscig (przede wszystkim inte-
lektualna) jak dzieci. Mimo rozwoju fizycznego spychaja sfere seksualno$ci
na dalszy plan. Wynika to z niedostatecznej edukacji seksualnej spoteczen-

25 Projekt zalozer..., s. 19-22; zob. projekt Sprawozdania Rzecznika Praw Obywatel-
skich z wykonania przez Polske Konwencji o prawach 0sob niepetnosprawnych, https:/
www.rpo.gov.pl/sites/default/files/PROJEKT%20sprawozdania%20RP0O%20z%20realiza-
¢ji%20KPON_0.pdf, s. 71-72 (dostep: 15.01.2016 r.).

26 7, Stelter, Mtodzi dorosli z niepetnosprawnoscig intelektualng: kontekst spoteczny,
(w:) Diagnoza potrzeb i modele pomocy dla o0séb z ograniczeniami sprawnosci, red.
A.l. Brzezinska, R. Kaczan, K. Smoczynska, Warszawa 2010, s. 135-136; zob. takze
A. Zawislak, Jakosé Zycia 0s6b dorostych z niepetnosprawnosciq intelektualng, Warszawa
2011, s. 102.

27 Na temat etiologii stereotypéw zwigzanych z niepelnosprawnoscig zob. szerzej
J. Miluska, Obrazy spoteczne grup narazonych na dyskryminacje. Uwarunkowania spotecz-
no-demograficzne i psychologiczne, Poznan 2008, s. 29-32.
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stwa, ktorej gtéwnym zadaniem powinno by¢ przetamanie stereotypu doty-
czacego seksualnosci i rodzicielstwa oséb z niepelnosprawnoscia. Niedostatki
tej edukacji (mimo ze zainteresowanie sfera seksualnoSci ze strony oséb
z niepelnosprawnoscia, wbhrew stereotypom, jest bardzo duze) sa jednocze-
$nie przyczyna ryzykownych zachowan seksualnych oséb z niepelnosprawno-
$cig intelektualna, narazajacych je na wykorzystywanie?8,

Zmiana podejsScia do niepelnosprawnosci (z medycznego na interaktyw-
ny), wyraznie widoczna w tresci KOPN, powinna pozytywnie wptynaé na
ewolucje spolecznego spojrzenia na seksualnos$é¢ oséb z niepelnosprawnoscia.
Ostatecznym celem tej ewolucji powinna by¢ realizacja jednej z zasad KOPN
— petnego i efektywnego uczestnictwa w zyciu spotecznym, na ktore sktada
sie zycie rodzinne i seksualne. Uwaza sie, ze prawa seksualne (sexual rights)
zajmuja centralne miejsce w walce o zapewnienie réwnosci i niedyskrymina-
cje?®. W sferze zycia seksualnego najistotniejsza role odgrywa edukacja sek-
sualna, skierowana zaréwno do osob z niepelnosprawnoscia, jak i 0séb petno-
sprawnych. Jej celem jest z jednej strony przygotowanie oséb z niepel-
nosprawnoscig do pelnego i efektywnego udzialu w zyciu seksualnym,
a z drugiej likwidacja pokutujacych stereotypow, ktére powoduja izolacje
0s6b z niepetnosprawnoscia.

KOPN zobowigzuje panstwa do rownego traktowania osob pelnospraw-
nych i niepetnosprawnych w zakresie edukacji seksualnej. Oznacza to ko-
niecznos¢ uwzgledniania problematyki niepetnosprawnosci w dziataniach
wladz publicznych, obejmujacych edukacje seksualng. Zadaniem takiej edu-
kacji powinno by¢ eliminowanie negatywnych postaw wobec zycia seksualnego
0s6b z niepelnosprawnoscia, a w tym wizerunku oséb z niepetnosprawnoscia
jako aseksualnych. Jednoczesnie prawo do edukacji seksualnej obejmuje dzia-
tania wladz publicznych w zakresie informowania tych oséb o zagrozeniach
zwigzanych z niebezpieczenistwem naduzy¢. Prawo oséb z niepelnosprawno-
$cig do zycia rodzinnego wigze sie zatem z prawem do zycia seksualnego.

Przechodzac na grunt polski, zauwazy¢ nalezy niedostatki w edukacji
seksualnej dotyczacej osob z niepetnosprawnoscia. W dyskusji na temat edu-
kacji seksualnej niepetnosprawnos$é traktowana jest marginalnie. W progra-
mach szkolnych brakuje tresci dotyczacych seksualno$ci oséb z niepetno-
sprawnoscia. Taki stan rzeczy wynikaé moze z postanowien rozporzadzenia
Ministra Edukacji Narodowej z dnia 12 sierpnia 1999 r.3°, w ktérych nie
przewidziano problematyki niepelnosprawnosci.

28 R.J. Kijak, Tozsamosé dotyczqca roli seksualnej — seksualnosé, [w:] Niepetnospraw-
no$é — w zwierciadle dorostosci, red. R.J. Kijak, Krakow 2012, s. 180-181.

29 M. Schaaf, Negotiating Sexuality in the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, SUR — International Journal on Human Rights, 2011, vol. 14, s. 116.

30 Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 12 sierpnia 1999 r. w sprawie
sposobu nauczania szkolnego oraz zakresu tresci dotyczacych wiedzy o zyciu seksualnym
cztowieka, o zasadach Swiadomego i odpowiedzialnego rodzicielstwa, o wartoSci rodziny,
zycia w fazie prenatalnej oraz metodach i Srodkach $wiadomej prokreacji zawartych
w podstawie programowej ksztalcenia ogélnego, tekst jednolity Dz. U. z 2014 r., poz. 995.
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Rodzicielstwo i zycie w rodzinie

Prawo 0s6b z niepelnosprawnoscia do zycia rodzinnego obejmuje z jednej
strony prawo do rodzicielstwa (dotyczy ono prawa do posiadania dzieci i ich
wychowywania w naturalnej rodzinie), a z drugiej prawo dzieci do zycia
w rodzinie naturalnej. Mozna wyrozni¢ nastepujace sytuacje zwiazane z nie-
pelnosprawnoscia w rodzinie: 1) rodzice (lub rodzic) z niepelnosprawnoscia,
2) dzieci (lub dziecko) z niepetnosprawnoscia; 3) rodzice (lub rodzic) i dziecko
(lub dzieci) z niepelnosprawno$cia. Prawo osob niepelnosprawnych do rodzi-
cielstwa zawiera w sobie prawo do prokreacji (posiadania dzieci), prawo do
wychowywania dzieci oraz prawo do odpowiedniej pomocy w wychowywaniu
dzieci ze strony panstwa (art. 23 ust. 1 lit. b i ¢ oraz 23 ust. 2 KOPN).
Natomiast prawo dzieci z niepelnosprawnoscig do zycia w rodzinie wigze sie
z: prawem do pomocy ze strony panstwa (art. 23 ust. 3 KOPN), zakazem
odlgczania dziecka od rodzicow z powodu jego niepelnosprawnosci lub nie-
pelnosprawnosci jednego lub obojga rodzicow (art. 23 ust. 4 KOPN) oraz
prawem do opieki alternatywnej w warunkach rodzinnych (art. 23 ust. 5
KOPN).

Rodzicielstwo, tak jak i seksualnos¢ oséb z niepelnosprawnoscia, jest
rowniez tematem tabu. Pokutuje poglad, ze osoby z niepelnosprawnoscia nie
sa zdolne do wychowywania dzieci, w zwigzku z czym dzieci dorastaja
w niewtasciwym Srodowisku. Mozna sie zgodzi¢, ze dzieci os6b z niepelno-
sprawnoscig narazone sg na niedostosowanie spoleczne, a rodzice z niepetno-
sprawnoscia cechuja sie wiekszym stopniem nieporadnosci w pelnieniu roli
wychowawczej. Pamietaé jednak nalezy, ze rodzina jest naturalnym Srodowi-
skiem cztowieka, a w przypadku niepelnosprawnosci wymaga ona szczeg6l-
nego wsparcia ze strony otoczenia!l. Stereotypy odnosza sie przede wszyst-
kim do niepetnosprawnosci intelektualnej. Ich wyrazem jest chociazby tresé
art. 12 par. 1 zd. 2 k.r.o., zgodnie z ktorym sad moze zezwoli¢ osobie niepet-
nosprawnej intelektualnie na zawarcie malzenstwa, jezeli ,jej stan zdrowia
lub umystu nie zagraza [...] zdrowiu przysztego potomstwa”. W projektowa-
nych zmianach legislacyjnych pominieto przestanke eugeniczng, argumentu-
jac, ze uprzednie zawarcie matzenstwa nie jest warunkiem koniecznym po-
siadania potomstwa. Zakaz zawierania zwigzkow matzenskich nie powoduje,
ze osobom nim dotknietym nie rodza sie dzieci®?. Powyzsza argumentacja
moze by¢ uzupetniona o stwierdzenie, ze obecnie obowigzujacy art. 12 par. 1
zd. 2 kro pozostaje w sprzecznosci ze standardami miedzynarodowymi zaka-

31 K. Baranowicz, Dzieci rodzicéw niepetnosprawnych, [w:1 W strone podmiotowosci
0s6b niepetnosprawnych, red. A. Klinik, ,Problemy Edukacji, Rehabilitacji i Socjalizacji
Osob Niepetnosprawnych”, t. 4, Krakéow 2008, s. 51; D. Lizon-Sztapowska, Macierzyristwo
kobiet z niepetnosprawnosciq intelektualng w swietle badarn wtasnych, [w:] Czlowiek z nie-
petnosprawnosciq w przestrzeni spotecznej, red. Z. Gajdzica, ,Problemy Edukacji, Rehabili-
tacji i Socjalizacji Oséb Niepelnosprawnych”, t. 11, s. 56-57.

32 Projekt zatozer..., s. 21.
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zujacymi praktyk eugenicznych, a w tym standardem wyznaczonym w art. 23
ust. 1 lit. b KOPN. Jak stusznie wskazuje Rzecznik Praw Obywatelskich,
postanowienia art. 23 ust. 2 lit. b KOPN w istocie delegitymizujg zawarta
w art. 12 par. 1 k.r.o. przestanke eugeniczng?3.

Zakaz stosowania praktyk eugenicznych, a w konsekwencji prawo swo-
bodnego decydowania 0s6b z niepelnosprawnoscia o liczbie i czasie urodzenia
dziecka, wigze sie z prawem do samodzielnego wychowywania wlasnych
dzieci. OczywiScie nie mozna zapominac, ze wazniejsze od dobra osoby
z niepetnosprawnoscia jest dobro dziecka. Nie oznacza to jednak automatycz-
nego czy tez arbitralnego pozbawiania lub ograniczania wiladzy rodziciel-
skiej, sprawowanej przez osoby z niepetlnosprawnoscia. Model interaktywny
naktada na panstwo obowiazek wsparcia w wykonywaniu obowigzkow zwia-
zanych z wychowywaniem dzieci. W ramach tej pomocy powinno dazyc¢ sie do
zapewnienia realizacji celu nadrzednego, jakim jest dobro dziecka. Jednakze
niepelnosprawno$¢ rodzicéow nie powinna by¢ jako taka jedyna przestanka
w orzekaniu o pozbawieniu lub ograniczeniu witadzy rodzicielskiej. Takie
decyzje powinny byé podejmowane jedynie w ostatecznosci, gdy panstwo nie
jest w stanie wesprze¢ rodzicow z niepelnosprawnoscia w wychowaniu dziec-
ka i realizacji celu w postaci dobra dziecka. Dzialania instytucji publicznych,
realizujace prawo do odpowiedniej pomocy w wychowywaniu dzieci ze strony
panstwa (art. 23 ust. 2 KOPN), powinny wyréwnywacé szanse osob petno-
sprawnych i niepetnosprawnych w prawie do rodzicielstwa, a nie arbitralnie
wigzac niepelnosprawnosé, w tym przede wszystkim intelektualna, z pozba-
wieniem wladzy rodzicielskiej.

W prawie polskim na uwage zastuguje art. 95 par. 3 k.r.o.,, w ktorym
wskazano, ze wtadza rodzicielska powinna by¢ wykonywana, tak jak tego
wymaga dobro dziecka i interes spoteczny. Ow interes spoleczny” moze by¢
przede wszystkim brany pod uwage przy pozbawianiu lub ograniczaniu wia-
dzy rodzielskiej przystugujacej osobom z niepelnosprawnoscia. Istotng role
powinny zatem odgrywac szkolenia sedziéw w zakresie praw osob z niepel-
nosprawnos$cia, a w tym prawa do rodzicielstwa, w ktorych akcent powinien
by¢ potozony na przeltamywanie stereotypow, wigzacych niepetnosprawnoscé
z brakiem zdolno$ci do wychowania dzieci. W podejsciu wtadz publicznych do
rodzicielstwa o0s6b z niepelnosprawnoscig istotne jest prawo tych oséb do
zycia w rodzinie z uwzglednieniem pomocy ze strony panstwa i zakazu
odlgczania dzieci od rodziny ze wzgledu na niepelnosprawnos$é dziecka lub
rodzicow. Rozdzielenie rodziny wytacznie ze wzgledu na niepetnosprawnoscé
rodzicow lub dzieci jest zakazane i ma charakter dyskryminujacy. Moze mie¢

33 Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 12 maja 2015 r. o stwierdzenie nie-
zgodnosci art. 12 par. 1 i 2 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekun-
czy (Dz. U. z 2015 r., poz. 583) z art. 30 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP, s. 14, dostepny na stronie https:/www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wnio-
sek_do_TK_ws._pozbawienia_osob_z_dysfunkcjami_zdrowotnymi_prawa_do_zawarcia_mal-
zenstwa_i_zalozenia_rodziny.pdf.
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miejsce w wyjatkowych przypadkach, ktére konwencja wiaze z ,najlepszym
interesem dziecka”. Prawo do zycia w rodzinie obejmuje w takich sytuacjach
obowigzek poszukiwania opieki alternatywnej w ramach dalszej rodziny,
ajesli to jest niemozliwe — ,,w ramach spotecznosci w warunkach rodzinnych”.

Zycie spoleczne

Prawo do zycia rodzinnego gwarantowane jest w kontek$cie szeroko
pojetego zycia spolecznego. Po pierwsze, zycie rodzinne stanowi podstawowy
element zycia spolecznego. Po drugie, petny udzial w zyciu rodzinnym moze
by¢ zrealizowany tylko poprzez niczym nieograniczony udzial w zyciu spo-
tecznym. Rodzina moze prawidlowo funkcjonowaé¢ w ramach spoteczenstwa
zapewniajacego jej rozwoj. W przypadku rodzin dotknietych problemem nie-
pelnosprawnosci nalezy zwréci¢é uwage na specyficzne prawa, ktorych celem
jest likwidacja wynikajacych z niepelnosprawnosci barier, utrudniajacych
pelny i skuteczny udzial w zyciu spotecznym na zasadzie réwno$ci z innymi
osobami. Ich podstawg jest zasada niedyskryminacji. Zaliczaja sie do nich
przede wszystkim: prawo dostepu do Srodowiska fizycznego, transportu, in-
formacji i komunikacji oraz innych urzadzen i ustug powszechnie dostepnych
lub zapewnianych (art. 9 KOPN), wolnos¢ od wyzysku, przemocy i wykorzy-
stywania w Srodowisku domowym, jak i poza nim (art. 16 KOPN), prawo do
samodzielnego zycia i integracji spotecznej, w tym ustug wspierajacych funk-
cjonowanie w Srodowisku domowym, lokalnym i innym zapobiegajacych izo-
lacji (art. 19 KOPN), prawo do mobilnosci (art. 20 KOPN), prawo do mozli-
wie najwyzszego standardu zdrowia (art. 25 KOPN), prawo do rewalidacji
i rehabilitacji (art. 26 KOPN), prawo do pracy (art. 28 KOPN), prawo do
adekwatnych warunkéw zycia i ochrony socjalnej (art. 29 KOPN) oraz prawo
do udziatu w zyciu kulturalnym, rekreacji, zajeciach sportowych i innych
formach wypoczynku (art. 30 KOPN).

* %k

Rodzina jest naturalnym i najwazniejszym Srodowiskiem cztowieka.
W zwiazku z tym panstwo powinno ja wspiera¢ w mozliwie najwiekszym
stopniu. Brak tego wsparcia na pewno utrudnia, ale nie uniemozliwia funk-
cjonowania rodziny nie dotknietej niepelnosprawnoscia. Taka rodzina nawet
w trudnych warunkach da sobie rade. Nie jest to oczywiscie zacheta do
lekcewazenia polityki prorodzinnej. W innej sytuacji sa natomiast rodziny,
ktorych cztonkami sg osoby z niepelnosprawnoscia. Nawet w normalnych
warunkach, bez specjalnego wsparcia ze strony otoczenia, w tym panstwa,
nie sa one w stanie funkcjonowaé. Dotyczy to rodzin, w ktorych niepetno-
sprawni sg matzonkowie, rodzice, czy tez dzieci. Niepetnosprawnos$¢ nie moze
by¢ traktowana jako dysfunkcja prowadzaca do izolacji, a w konsekwencji
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degradacji i rozpadu rodziny. Wymaga szczegdlnego spojrzenia, uwzgledniaja-
cego specyficzne prawa, pozwalajace na trwanie rodziny, ktore to mozna spiac
klamra w postaci prawa do zycia rodzinnego. Gwarantem tych praw jest
panstwo. Ich Zrédlem sg akty prawa miedzynarodowego, poczynajac od
MPPOIP, przez MPPGSiK, ZEKS, az po KOPN. Ten ostatni dokument stanowi
swoista kodyfikacje praw osob z niepetlnosprawnoscia. Jego postanowienia zo-
bowiazuja panstwa—strony, w tym Polske, do wtaczenia oséb z niepelnospraw-
noscig do pelnego i efektywnego uczestnictwa w zyciu spotecznym, a w pierw-
szej kolejnosci w zyciu rodzinnym. Prawo miedzynarodowe, wywierajac wptyw
na prawo krajowe, wzmacnia rodziny dotkniete niepetnosprawnoscia, dajac im
mozliwo$¢ funkcjonowania w ramach, a nie poza, spoleczenstwem. Stuzg temu
nie tylko prawa stricte prorodzinne, zwigzane z zawarciem malzenstwa, zato-
zeniem rodziny, seksualnoscia, rodzicielstwem, czy tez zyciem w rodzinie, ale
rowniez prawa pozwalajace na integracje rodzin dotknietych niepetnospraw-
noscig ze spoleczenstwem, ktorych gtéwnym zadaniem jest zapewnienie funk-
cjonowania takich rodzin na réwni z innymi rodzinami. Prawa te wynikaja
z norm programowych , zakladajacych realizacje celu w postaci pelnego udzia-
tu o0sdéb z niepelnosprawnoscia w zyciu spotecznym, a w tym rodzinnym. Zdaé
sobie nalezy sprawe z tego, ze rola panstwa nie sprowadza sie tutaj tylko do
zmiany prawa, ale rowniez zmiany mentalnosci spotecznej w kierunku niwelo-
wania stereotypow, w ktorych rodziny dotkniete niepelnosprawnoscia trakto-
wane sg jako ,nienormalne”, ,inne”, czy tez ,chore”. W koncu kazdy, niezalez-
nie od sprawnosci, czy tez jej braku, ma prawo do szczeScia rodzinnego,
a spoteczenstwo nie ma prawa nikogo takiego szczesScia pozbawiac.

RIGHT OF PERSONS WITH DISABILITIES TO FAMILY LIFE
IN THE LIGHT OF INTERNATIONAL STANDARDS
(INCLUDING WITH REGARD TO POLISH LAW)

Key words: disability, person with disabilities, human rights, family, society

Summary

This article aims to analyse a normative content of the right of persons with disabilities to
family life, which have an impact on the Polish legislative solutions. The right of persons with
disabilities to family life has been confirmed in a number of international instruments. General
provisions in this regard can be inferred from the Covenants on Human Rights or the Europe-
an Social Charter (revised). The rights guaranteed in the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities have been adapted to the needs of these people. The shape of this rights do
not depend only on the content of Art. 23 of the Convention, which regulates three spheres of
family life: marriage, sexuality and parenthood. It should also take account of other provisions
that help persons with disabilities overcome barriers that hinder the full participation in
family life. International law, affecting the national law, strengthens families with disabilities,
giving them the opportunity to operate within, not outside, the society. It does so not only by
establishing strictly pro-family regulations related to family life, but also by establishing
regulations allowing for the integration of the families with disabilities into society. The main
task is to ensure the functioning of such families on an equal footing with other families.
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Wprowadzenie

Osoba, ktéra zostaje pozbawiona wolnosci — poza samym faktem przeby-
wania w zamknieciu musi — liczy¢ sie rowniez z utrudnieniem w realizacji
innych przystugujacych jej praw. Jednakze to, ze ich realizacja moze zostaé
ograniczona nie oznacza, ze pozbawienie wolnosci jest rownoznaczne z catko-
witym pozbawieniem mozliwos$ci korzystania z tych praw. W konsekwencji
sytuacja pozbawienia wolnosci powoduje dosé duza komplikacje relacji orga-
now panstwa w stosunku do wiezniéw. Z jednej strony istnieje niekwestiono-
wany obowigzek dbatosci (czesto o szczegdlnym wymiarze) o przestrzeganie
praw cztowieka os6b bedacych wiezniami czy aresztowanymi, z drugiej nato-
miast pojawia sie wyrazny obowigzek zadbania o to, by wspominane utrud-
nienie w realizacji odrebnych od wolnosci praw czlowieka byto jak najmniej
dotkliwe. Mamy wiec do czynienia z sytuacja, w ktorej wiadze publiczne
zobowiazane sg do dwojakiego rodzaju zachowania. Z jednej strony jest to
negatywne zobowigzanie (przyktadowo powstrzymanie od tortur), wymagaja-
ce od wladz publicznych dbatosci o prawidlowe traktowanie wieznia na kaz-
dym etapie odbywania przez niego kary pozbawienia wolnosci. Z drugiej
pojawia sie pozytywny obowiazek efektywnej realizacji praw takich, jak pra-
wa wyborcze! czy zapewnienie mozliwo$ci praktykowania religii. W tym
wypadku konieczne jest zorganizowanie odpowiednich mechanizmoéw, ktore

1 P. H. Van Kempen, Positive Obligations to Ensure the Human Rights of Prisoners:
Safety, Healthcare, Conjugal Visits and the Possibility of Founding a Family Under the
ICCPR, the ECHR, the ACHR and the AfChHPR, ed. P. J.P. Tak and M. Jendly, Prison
policy and prisoners’ rights. The protection of prisoners’ fundamental rights in internatio-
nal and domestic law, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008, p. 21.
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pozwola na uczestnictwo w glosowaniach wyborczych?, uczestnictwo w nabo-
zenstwach czy dostarczenie zgodnych z wyznawang religia positkow.

Kwestia ochrony zycia rodzinnego i prywatnego jest kwestia majaca
bardzo szeroki zakres i bogatg praktyke orzeczniczg Europejskiego Trybuna-
tu Praw Cztowieka (ETPC). Odnoszac sie do zycia prywatnego Trybunat
uznatl, ze pojecie ,zycie prywatne” jest pojeciem szerokim i nie posiada wy-
czerpujacej definicji. Obejmuje ono tak integralnos¢ fizyczna i psychicznag
danej osoby?® oraz spoteczng tozsamosci jednostki, jak i jej prawo do tworze-
nia relacji z innymi ludZzmi*. Natomiast w kwestii ustalenia czy mamy do
czynienia z zyciem rodzinnym, Trybunat bardziej opiera sie o rzeczywiste,
bliskie relacje osob tworzacych rodzine. Nalezy mieé¢ §wiadomosé, ze traktuje
sie to prawo nie jako prawo do zycia rodzinnego de iure, ale rowniez de facto.
Pozwala to na objecie pojeciem ,zycie rodzinne” szerokiego katalogu sytuacji.
Jak wynika z ustalonej praktyki ETPC, nie jest ono tylko i wylacznie dome-
na osob zyjacych w zwigzkach matzenskich, ale obejmuje osoby zyjace
w trwalej wspélnoséci bez zawarcia zwiazku malzenskiego® czy tez zZyjace
w zwiazkach jednoptciowych®.

Prawo do poszanowania zycia rodzinnego obejmuje takze relacje miedzy
rodzicami a dzie¢mi. Jednak nie zawsze bedzie to prawo w tym samym
zakresie obejmowato oboje rodzicow. Przyjeto, ze w przypadku dzieci urodzo-
nych w matlzenstwie prawo do zycia rodzinnego chronione jest od momentu
ich urodzenia’, podobnie jak i powstanie relacji rodzinnej miedzy dzieckiem
a jego matka bez wzgledu na to czy jest ona mezatka, czy tez nieS.
W sytuacji urodzenia sie¢ dziecka pozamalzenskiego réwniez mamy do czy-
nienia z przyjeciem, iz miedzy rodzicami a dzieémi wystepuje zycie rodzin-
ne’. Stanowisko orzecznicze ETPC nie wymaga tez kohabitacji miedzy czton-
kami rodzinny, ale musza istnieé przynajmniej bliskie wiezi osobistel?.

2 Zob. S. Briant, The Requirement of Prisoner Voting Rights: Mixed Messages from
Strasbourg, “Cambridge Law Journal”, 2011, Vol. 70 Issue 2, s. 279-282.

3 Wyrok ETPC w sprawie X i Y przeciwko Holandii z dnia 26.03.1985 r., nr skargi
8978/80, § 22.

4 Wyrok ETPC w sprawie Mikuli¢ przeciwko Chorwacji z dnia 7.02.2002 r., nr skargi
53176/99, §53, Wyrok ETPC w sprawie Burghartz przeciwko Szwajcarii z dnia 22.02.1994 r.,
nr skargi 16213/90, §24.

5 Wyrok ETPC w sprawie Johnson i inni przeciwko Irlandii z dnia 18.12.1986 r.,
nr skargi 9697/82, §56.

6 Wyrok ETPC w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii z dnia 22.07.2010 r.,
nr skargi 30141/04, §94; w tym wypadku Trybunat réwniez podkreslit wage istnienia ,sta-
bilnej” relacji miedzy osobami, ktore twierdza, ze ich zwiazek moze by¢ uznany za chronio-
ny w Swietle prawa do zycia rodzinnego.

7 Wyrok ETPC w sprawie Berrehab przeciwko Holandii z dnia 21.06.1988 r., nr skargi
10730/84, §21.

8 Wyrok ETPC w sprawie Marckx przeciwko Belgii z dnia 13.06.1979 r., nr skargi
6833/74, §62.

9 Johnson i inni, §74 i nast.

10 Wyrok ETPC w sprawie Odievre przeciwko Francji z dnia 13.02.2003 r., nr skargi
42326/98, §26.
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7 uwagi na coraz bardziej liberalne podejscie Trybunatu do kwestii definio-
wania rodziny i relacji rodzinnych, za zycie rodzinne zostala uznana réwniez
sytuacja dwoch zyjacych w zwigzku cywilnym kobiet oraz dziecka urodzone-
go przez jedna z nich!! w ramach procedury wspomaganego rozrodu, z za-
strzezeniem, ze obydwie dziecko to wychowywaty!2.

Tym samym nie ulega watpliwoSci, ze rowniez osoby pozbawione wolno-
$ci majg prawo do tego, by ich prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego, rozpatrywane bylo jako prawo do relacji z ,innymi osobami”,
byto respektowane. W tym miejscu nalezy jednak zaznaczyé, ze prawo chro-
nione przez art. 8 bedzie miato zastosowanie do wiezniéw raczej w aspekcie
rodzinnym niz prywatnym.

Trybunat podkresla réwniez wyraznie istnienie rodzinnych wiezéw po-
wstalych miedzy rodzicami a dzie¢mi pozamalzenskimi. Odnoszac sie nato-
miast do pojecia rodziny przypomina, ze pojecie to nie ogranicza sie wytacz-
nie do stosunkow opartych o malzenstwo, a moze obejmowaé inne sytuacje
zaistnienia ,rodzinnych” wiezi, przyktadowo, wspélnego zamieszkiwania
os6b niebedacych matzenstwem!3. Dziecko, ktére rodzi sie z takiego zwiazku
jest ipso iure czescia tejze ,rodziny” od chwili i przez sam fakt urodzenia.
WieZz miedzy rodzicami oraz miedzy rodzicami a dzieckiem bedzie wiec ist-
niala nawet woéwczas, gdy w momencie urodzenia sie dziecka ich zwiazek
zostal zakonczony!4,

Odbywajacy kare pozbawienia wolnoSci ma wiec w sposob oczywisty
ograniczone mozliwo$ci korzystania z prawa przyznanego przez art. 8 EKPC.
Jednakze fakt, iz zostato ono ograniczone nie stanowi sam w sobie naruszenia
tegoz artykulu. Potwierdzenie tej tezy znajduje odzwierciedlenie w orzecz-
nictwie. W sprawie D. G. przeciwko Irlandii'® ETPC ustalil dopuszczalny
standard ingerencji. Zgodnie z tym standardem, aby mozna byto mowié
o uzasadnionej ingerencji w prawo jednostki do poszanowania zycia prywat-
nego i rodzinnego musza by¢ spelnione dwa warunki. Po pierwsze, ingeren-
cja taka musi by¢ zgodna z prawem i posiadac¢ uzasadniony cel, a po drugie
wymagane jest, aby byla ,konieczna w spoleczenstwie demokratycznym”16,
co przektada sie na proporcjonalnosé jej zastosowania wobec osiggniecia za-
mierzonego celu. Tym samym, nie kazda sytuacja, w ktorej kontakt osobisty
czy tez korespondencyjny osoby z najblizszymi zostanie ograniczony, powo-

11 Wyrok ETPC w sprawie Gas i Dubois przeciwko Francji z dnia 31.08.2010 r.,
nr skargi 951/07, §67.

12 Wyrok ETPC w sprawie X i inni przeciwko Austrii z dnia 19.02.2013 r., nr skargi
19010/07, §93.

13 Johnson i inni, §55.

14 Wyrok ETPC w sprawie Keegan przeciwko Irlandii z dnia 16.05.2002 r., nr skargi
16969/90,§44.

15 Wyrok ETPC w sprawie D.G. przeciwko Irlandii z dnia 4.02.2003 r., nr skargi
39474/98, z, §104 i nast., wyrok ETPC w sprawie Van der Ven przeciwko Irlandii, nr skargi
50901/99, §68 i 72.

16 Thidem, §69.
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duje naruszenie art. 8, kazda wymaga jednak szczegélowego i zindywiduali-
zowanego podejscia oraz oceny, tak w oparciu o standardy Konwencji, postu-
laty zawarte w dokumentach soft law, stanowiacych dorobek organizacji
dzialajacych na rzecz praw czlowieka, jak i o regulacje prawa krajowego
danego panstwa.

Rekonstrukcja standardé6w w zakresie kontaktéw z rodzina
0os6b odbywajacych kare pozbawienia wolnosci

Podstawowe akty prawne o charakterze wigzacym, dotyczace uniwersal-
nego i regionalnego systemu ochrony praw czlowieka raczej nie zawieraja
regulacji prawnych w odniesieniu do wiezniéw. Ochrona ich praw odbywa sie
wiec na zasadach ogélnych odnoszacych sie do poszanowania poszczegélnych
wolnosci i praw takich jak wolnosé¢ od tortur i nieludzkiego traktowania
i karania, prawo do zycia rodzinnego i prywatnego czy wolno$¢ mysli sumie-
nia i wyznania.

Problem kontaktéw z najblizszymi oséb pozbawionych wolnosci dosé
szybko— patrzac z perspektywy rozwoju wspoétczesnego prawa praw czlowie-
ka — stat sie przedmiotem zainteresowania organow miedzynarodowych
i doprowadzit do powstania bogatego dorobku soft law. W 1957 r. Organiza-
c¢ja Narodow Zjednoczonych przyjeta Wzorcowe reguty ONZ minimum poste-
powania z wiezniami!’. Reguly te zawieraly 9418 wskazania i dotyczyly tego, w
jaki sposob dziatania wobec i1 z udzialem wieZniéw powinny przebiegac.
W odniesieniu do kontaktow ze $wiatem zewnetrznym sformutowany zostat
postulat umozliwienia wiezniom kontaktu ze $wiatem zewnetrznym!®, ktéry
obejmowatl komunikacje z rodzing i znajomymi. Kontakt ten miat odbywac sie
w regularnych odstepach czasu poprzez korespondencje i wizyty przyjmujace.
W 1985 r. zwrdocono rowniez uwage na problem wiezniéw zagranicznych. Row-
niez oni — cho¢ w tym przypadku moze to byé utrudnione —zgodnie z przyjeta
rekomendacja?’ mieli mieé utatwione kontakty z cztonkami swoich rodzin.
Kontakty te mogtyby przybieraé forme korespondencji oraz przyjmowania wizyt.

17 Rezolucje Organizacji Narodéw Zjednoczonych: 663 C (XXIV) z dnia 31.7.1957 r.
oraz 2076 (LXII) z dnia 13.05.1977 r.; pierwowzorem tych regul byly Reguly minimalne
postepowania z wiezniami, przyjete oficjalnie przez Lige Narodow w 1934 r., wiecej na ten
temat E. Dawidziuk, Traktowanie 0séb pozbawionych wolnosci we wspétczesnej Polsce na
tle standardéw miedzynarodowych, Krakow 2013, s.22 i nast. oraz J. Migdal, Perspektywy
kary pozbawienia wolnosci w polskim systemie penitencjarnym, ,Czasopismo Prawa Karne-
go i Nauk Penalnych”, rok XII: 2008, z. 1, s. 267.

18 Zostaly uzupelnione w dniu 13.05.1977 r. o regule okredlajaca sytuacje wiezniéw,
ktorym nie przedstawiono zarzutow; Rezolucja Organizacji Narodow 2076 (LXII) z dnia
13.05.1977 .

19 Ibidem, reguta 37.

20 Model Agreement on the Transfer of Foreign Prisoners and Recommendations on
the Treatment of Foreign Prisoners Adopted by the Seventh Crime Congress, Milan,
26.08-6.09.1985 r., and endorsed by the General Assembly in resolution 40/32.
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Regulacje uniwersalne staty sie zZrédtem inspiracji dla bardziej rozbudo-
wanych standardéw na poziomie regionalnym. Szczegélnie intensywnie
w kwestie poszanowania praw wiezniow zaangazowala sie Rada Europy,
formutujac szereg zalecen oraz wytycznych. Miaty one zaréwno charakter
ogolnych zasad traktowania i przestrzegania praw wiezniéw, jak i dotyczyty
probleméw wieznia w konteksScie jego szczegoélnej sytuacji. Juz w 1973 r.
Komitet Ministrow przyjat rezolucje ustanawiajaca Standardowe Reguly Mi-
nimum Traktowania Wiezniéw?!. Reguly te w swojej konstrukcji bardzo zbli-
zone byly do regut przyjetych w ramach ONZ i podobnie jak one wskazywaty
na prawo wieznia do kontaktow z rodzing i regularnych odwiedzin jej czlon-
kéw?2. Ponowne opracowanie regul w 1987 r. nie wnioslo zmian do regulacji,
dotyczacej treéci prawa do kontaktéw z rodzing i wizyt jej cztonkéw?3. Istot-
na zmiana i szersza regulacja sytuacji wiezniow Rada Europy dokonata sie
w 2006 r., kiedy to jej Komitet Ministréow przyjat Europejskie Regulty Wie-
zienne (ERW)%%. W tym dokumencie kwestii kontaktéw z bliskimi po$wieco-
no wiele uwagi, ale tez wykazano sie wieksza precyzja. W zakresie kontak-
tow ze Swiatem zewnetrznym dato sie odczué¢ zmiane podejscia do
wykonywania kary pozbawienia wolnosci. Przede wszystkim wskazano, ze
wiezniowie majg prawo do tego, by porozumiewac sie¢ z rodzinami i innymi
osobami tak czesto jak to tylko mozliwe. W regulacjach uwzgledniono row-
niez rézne formy tego kontaktu, takie jak poczta czy telefon, ale rowniez
zwrécono uwage na inne formy komunikacji?®. Tak otwarte podejscie do
mozliwo$ci komunikowania sie nie oznacza jednak, ze jest ona nieograniczo-
na. Ograniczenia sa dopuszczalne z uwagi na ,utrzymanie porzadku i bezpie-
czenstwa, zapobiegania przestepstwom karnym oraz ochrony ofiar przestep-
stwa”. Ponadto ograniczenia te musza jednak spetnia¢ warunek utrzymania
minimalnego kontaktu?6. Co wiecej, w komentarzu do ERW wskazano, ze
jesli juz jakie$ ograniczenia w stosunku do korespondencji majg by¢ nakla-
dane, to powinny one byé okreslone w sposéb jasny i jednoznaczny, a ewen-
tualny nadzor polegajacy na jej czytaniu moze mieé¢ miejsce jedynie, gdyby
zachodzito uzasadnione podejrzenie, ze zawarto$¢é korespondencji moze by¢é
niezgodna z prawem?’.

21 Rezolucja (73) 5 Komitetu Ministréw Rady Europy: Minimalne Standardy Traktowa-
nia Wiezniow, przyjete w dniu 19.01.1973 r. na 217 spotkaniu delegatéw ministrow.

22 Tbidem, reguta 37.

23 Zalecenie nr R(87) 3 Komitetu Ministréw do panstw czlonkowskich w sprawie Euro-
pejskich regul wieziennych, przyjete przez Komitet Ministrow Rady Europy w dniu
12.02.1987 r. na 404. posiedzeniu wiceministrow/zastepcow ministrow, reg. 43.

24 Zalecenie Komitetu Ministréw Rady Europy dla panstw czlonkowskich Rec(2006) 2
z dnia 11.01.2006 r. w sprawie Europejskich regut wieziennych, przyjete na 952 posiedze-
niu wiceministrow.

25 Ibidem, reguta 24.1.

26 Tbidem, reguta 24.2.

27 Commentary to Recommendation Rec(2006)2 of the Committee of Ministers of the
Member States on the European Prison Rules, commentary to rule 24.
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Za preferowang forme kontaktu, wedle ERW, nalezy uznac¢ wizyty, kto-
rych organizacja powinna utrzymac i rozwija¢ w normalny sposéb wiezi
rodzinne, jakie ma osadzony2®. Utrzymywaniu ich stuzyé ma réwniez nie-
zwloczne informowanie o wszelkich istotnych — z punktu widzenia kontak-
tow — zdarzeniach, takich jak zmiana miejsca odbywania kar czy powazna
choroba lub inna przyczyna hospitalizacji?®. Znaczenie kontaktu jest tak
wazne, ze reguly postuluja, aby powstrzymaé¢ sie od karania wieznia karg
catkowitego zakazu kontaktéw z rodzina?’. Podkreslono, ze powyzsze reguly
maja mie¢ réwniez zastosowanie, w zakresie dopuszczonym przez wladze
sadowa, do wiezniéw $ledczych3l.

W ramach systemu regionalnego Rady Europy powstaty réwniez regula-
cje, dotyczace poszczegolnych grup wiezniéw lub szczegétowym problemom,
jakie tych wiezniéw dotykaja. W 1981 r. Zgromadzenie zwrdcito uwage na
sytuacje spoleczng wiezniow w trzech aspektach: kontaktow ze Swiatem ze-
wnetrznym, wiezniarek z dzieémi i cudzoziemcéw?2. Regulacja dotyczaca
kontaktow sugeruje, iz za ich preferowang forme nalezy uznac¢ widzenia, a to
dlatego, ze pozytywnie wplywajg one na stabilno$¢ emocjonalna wieznia oraz
jego poczucie obowigzku. Postulowane jest rowniez jak najmniej restrykcyjne
podejscie do odwiedzin, w tym rowniez tych o charakterze intymnym.
W kwestii relacji miedzy wieZniarkami a ich dzie¢mi pojawila sie ogolna
wytyczna wskazujaca, ze dzieci nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji
pozbawienia wolnosci przez ich matki. Wprawdzie dalsza cze$¢ regulacji
wskazuje na okreslenie limitu wiekowego dla przebywania dzieci wraz
z matkami w zakladach karnych, nalezy jednak uznaé, iz wspomniany brak
negatywnych konsekwencji rozciaga sie rowniez na mozliwo$é odwiedzania
matek przez dzieci®?.

W odniesieniu do wiezniéw cudzoziemcow rekomendacja wskazuje na
koniecznos¢ podejmowania dzialan majacych na celu zmniejszenie liczby
wiezniow odbywajacych kary zagranica. Jesli jednak juz taka sytuacja be-
dzie miata miejsce, wiezniowie ci powinni przebywaé¢ w jednej wybranej
placowce z uwzglednieniem miejsca zamieszkania rodziny wieznia. Z uwagi
na wazno$¢ problemu do kwestii wiezniéw cudzoziemcow powrdcono jeszcze
dwukrotnie. Pierwszy raz w 1984 r.34, kiedy to w przyjetym wéwczas doku-

28 Tbidem, regula 24.4.

29 Tbidem, reguta 24.8 i 24.9.

30 Thidem, regula 60.4.

31 Tbidem, reguta 99.

32 Rekomendacja 914 (1981) w sprawie spotecznej sytuacji wiezniéw.

33 Do tematu powrécono w 1995 r., gdy to w rekomendacji 1257 (1995) o warunkach
pozbawienia wolno$ci w panstwach cztonkowskich Rady Europy podkreslono koniecznosé
prowadzenia badan dotyczacych wptywu, jaki ma odbywanie kary pozbawienia wolnosci
przez rodzicow na dzieci.

34 Rekomendacja Nr R (84) 12 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich doty-
czaca wiezniow cudzoziemcow przyjeta przez Komitet Ministrow w dniu 21.06.1984 r.
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mencie podkreslono role konsuléw i przedstawicieli konsulatow w relacjach
wiezniow 1 najblizszych. Ci pierwsi powinni zaangazowac sie w podtrzymy-
wanie wiezow rodzinnych poprzez utatwianie odwiedzin i kontaktow z czton-
kami rodziny wieznia cudzoziemca, natomiast przedstawiciele konsulatow
powinni wpiera¢ rodzine, ktéra zdecyduje sie na widzenie ze skazanym.
Pomoc ta powinna mie¢ szeroki zakres — od pomocy w uzyskaniu wizy po
znalezienie odpowiedniego zakwaterowania. Po raz kolejny problematyka
wiezniéw cudzoziemcéw stata sie przedmiotem rekomendacji w 2012 r.3°
W rekomendacji tej wskazano na potrzebe umieszczania wiezniéw zagranicz-
nych w wiezieniach znajdujacych sie blisko obiektéw transportowych, ktore
umozliwityby rodzinom odwiedziny. Same odwiedziny powinny by¢ nato-
miast zorganizowane w sposob elastyczny, nawet tak, by podczas pobytu
najblizsi mogli je taczyé. Najblizsi maja réwniez mieé¢ mozliwosé uzyskania
niezbednej dla realizacji wizyty, pomocy i informacji.

W 1982 r. przyjeto rekomendacje. dotyczaca czasowego opuszczania wie-
zienia®®, Pojawily sie w niej sugestie dotyczace czasowego zezwolenia cudzo-
ziemcom, ktorych rodziny nie mieszkaja w kraju w ktorych odbywaja kare,
na opuszczenie wiezienia w celu spotkania z rodzing. W tym samym roku
zostata rowniez wydana rekomendacja, dotyczaca jeszcze jednej grupy,
a mianowicie wigzniéw niebezpiecznych®’. Nie uwzgledniata ona jednak
kwestii odnoszacych sie do kontaktow — nalezy wiec uznac, ze na tym etapie
wystarczajace byly istniejace juz wowczas regulty ogélne. W rok pézniej nato-
miast Komitet Ministréw przyjal rekomendacje38, ktérej celem bylo zwiek-
szenie udziatu spoteczenstwa w polityce karnej i w ktorej znalazta sie wy-
tyczna, wskazujaca na koniecznosé zadbania o zachowanie wiezéw taczacych
wiezniow z ich rodzinami. O istotnym, nie tylko dla kontaktow ale i dla
zdrowia najblizszych aspekcie wynikajacym z zagrozenia AIDS, wspomina
rekomendacja z 1993 r.3? Nakazuje ona, aby w przypadku dopuszczania do
wizyt intymnych wiezniéw, ich rodziny, matzonkowie i partnerzy, mieli moz-
liwo$¢é otrzymania informacji, porad oraz pomocy w zakresie profilaktyki
i zachowan os6b zarazonych HIV lub chorych na AIDS.

Rekomendacja odnoszaca sie bezposrednio do kwestii skutkow, jakie
w czasie pozbawienia wolno$ci ponosi rodzina, zostata przyjeta przez Zgro-

35 Recommendation CM/Rec(2012)12 of the Committee of Ministers to member States
concerning foreign prisoners, adopted by the Committee of Ministers on 10.10.2012.

36 Rada Europy Komitet Ministréw Rekomendacja Nr R (82) 16 Komitetu Ministréw
dla panstw cztonkowskich o czasowym opuszczaniu wiezienia przyjeta przez Komitet Mini-
strow dnia 24.09.1982 r.

37 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy z 1982 r. w sprawie pozbawienia
wolnosci oraz traktowania wiezniéow niebezpiecznych Rec(82)17E 24.

38 Komitet Ministréow Rekomendacja Nr R (83) 7 Komitetu Ministréw dla parnistw
cztonkowskich o udziale spoteczenstwa w polityce karnej przyjeta przez Komitet Ministrow
w dniu 23.06.1983 r.

39 Rec(93)6E 18.10.1993 concerning prison and criminological aspects of the control of
transmissible diseases including AIDS and related health problems in prison.
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madzenie Parlamentarne w 1997 .4 We wprowadzeniu do tegoz aktu pod-
kreslono, ze kwestia skutkow, jakie pozbawienie wolnosci niesie dla rodziny,
byta dotychczas kwestia traktowang marginalnie. Podkreslono tym samym,
ze kara pozbawienia wolnosci pociaga za sobg skutki nie tylko dla samego
wieznia, ale dla jego najblizszej rodziny. Szczegdolng uwage zwrécono na
negatywne konsekwencje, ktore wobec odbywajacych kare pozbawienia wol-
nosci majg miejsce wowcezas, gdy osoby te sa pozbawiane praw rodzicielskich
i w zwigzku z tym tracg kontakt ze swoimi dzieémi. Tym samym w rekomen-
dacji uznano, ze Komitet Ministrow powinien zacheci¢ panstwa cztonkowskie
do poprawy warunkow, w jakich odbywaja sie odwiedziny czlonkéw rodzin,
w szczegolnosci do stworzenia miejse, w ktorym odbywajacy kare pozbawie-
nia wolnosci i ich najblizsi mogliby przebywaé¢ sami. Nie zostalo jednak
wyraznie stwierdzone, czy chodzi o prywatnos$é, ktéra ma pozwoli¢ na wiek-
szg swobode podczas wizyty, czy tez wskazanie to nalezy interpretowaé jako
inicjujace kampanie na rzecz wizyt intymnych. To drugie podejscie wydaje
sie jednak bardziej prawdopodobne, gdyz juz rok poézniej w rekomendacji
dotyczacej etycznych i organizacyjnych aspektéw zdrowotnych w wiezieniu*!,
Komitet Ministrow zaapelowat o umozliwienie wiezniom spotkan z partne-
rem seksualnym bez nadzoru wizualnego w trakcie wizyty.

Kwestie kontaktéw z rodzing sa szczegoélnie istotne dla oséb, ktore prze-
bywaja w wiezieniu dozywotnio lub dltugoterminowo. Tej problematyce Komi-
tet Ministré6w po$wiecil rekomendacje z 2003 r.*2, w ktérej to wskazal na
konieczno$¢ podjecia szczegotach dziatann w celu zapobiezenia rozpadowi wie-
zi rodzinnych tych kategorii osob. Co wiecej, przeciwdziataé temu rozpadowi
maja stuzy¢ konkretne dziatania, do ktorych zaliczono konieczno$¢ umiesz-
czenia wieznia w jak najmniej odleglym od miejsca zamieszkania najbliz-
szych czy czlonkow rodziny zaktadzie karnym oraz w miare mozliwosci naj-
czestsze 1 najbardziej prywatne kontakty poprzez listy, telefony czy wizyty.
Komitet Ministréw zwraca réwniez uwage na konieczno$¢ objecia szczegolng
uwaga kontaktow miedzy dzieémi a osadzonymi matkami. Rozwiniecie tego
problemu znalazto sie w 2009 r. w rezolucji dotyczacej kobiet w wiezie-
niach*?, ktéra to podkreélila, iz sytuacja kobiet w kontek$cie kontaktow
z cztonkami rodziny jest szczegdlnie zlozona. Z jednej strony istnieje wysoka
potrzeba relacji miedzy matka a dzieckiem, z drugiej odsetek osadzonych

40 Rekomendacja 1340 (1997) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy o spotecz-
nych skutkach pozbawienia wolnosci i jego skutkach dla rodziny przyjeta w dniach
1-2.09.1999 r.

41 Recommendation Rec(98)7E concerning the ethical and organisational aspects of he-
alth care in prison, adopted on 8.04.1998.

42 Rekomendacja Rec (2003) 23 Komitetu Ministréw dla panstw cztonkowskich o wyko-
nywaniu przez administracje wiezienne kary dozywotniego pozbawienia wolnosci oraz in-
nych dlugoterminowych kar pozbawienia wolnosci przyjeta w dniu 9.10.2003 r.

43 Rezolucja 1663 (2009) Kobiety w wiezieniu przyjeta przez Zgromadzenie Parlamen-
tarne w dniu 28.04.2009.
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kobiet jest o wiele mniejszy niz mezczyzn. Tym samym kobiety osadzane sg
czesto z placowkach znajdujacych sie w znacznej odlegto$ci od miejsc za-
mieszkania ich bliskich. Wymaga to szczegélnej uwagi jesli chodzi o udziela-
nie pozwolen na widzenia czy tez inne formy kontaktu. Podkreslono rowniez
duza wrazliwo$é, jaka powinny wykazywaé sie stuzby wiezienne w sytuacji,
gdy z uwagi na wiek dziecka istnieje konieczno$¢ rozdzielenia go z osadzong
matka; postulat odnosi sie do tego, by proces oddzielenia uczyni¢ jak naj-
mniej bolesnym i dotkliwym. Ostabieniu tej dotkliwosci ma stuzy¢ mozliwosé
spotkania z dzie¢mi poza wiezieniem w wyjatkowych okazjach, takich jak
urodziny czy Swieta.

Osobom, ktore zostalty tymczasowo aresztowane, rowniez przystuguje
prawo do kontaktow z najblizszymi. Standardy tych kontaktéow zarekomen-
dowal Komitet Ministréw w 2006 r.** wskazujac, Ze utrzymanie relacji ro-
dzinnych stanowi realizacje prawa cztowieka i podstawowych wolnosci,
w szczegolnosci prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Re-
komendowano réowniez odstgpienie od tymczasowego aresztowania w sytu-
acji, gdyby pociagato to wyjatkowo ciezkie skutki dla najblizszej rodziny
oskarzonego. W omawianej rekomendacji znalazlo sie jeszcze jedno ograni-
czenie, ktorego nie przewiduje polskie prawo, a mianowicie, nalezy unikac
stosowania tymczasowego aresztowania w stosunku do oséb, ktére sprawuja
opieke nad niemowletami.

Kontakty z najblizszymi sg rowniez szczegélowo uregulowane w odnie-
sieniu do problematyki mtodocianych osadzonych. W przyjetej w 2008 r.
rekomendacji*> kontakt z najblizszymi zostal dopuszczony zaréwno poprzez
wizyty, korespondencje listowna, telefoniczna, jak i we wszelkich innych
formach kontaktu, co stanowi otwarcie na nowe, elektroniczne formy komu-
nikacji. Co wiecej, kontakty te powinny pozwala¢ na utrzymanie i rozwaj
relacji rodzinnych w normalny sposob i z uwzglednieniem szans na reinte-
gracje spoteczna. Jedynymi ograniczeniami, jakie moga sie pojawié, pod wa-
runkiem zagwarantowania jednak minimalnych kontaktéw, sg te dotyczace
0s6b, w stosunku do ktorych tocza sie jeszcze postepowania. Maja one stuzyé
utrzymaniu porzadku i bezpieczeristwa, zapobieganiu przestepstwom oraz
ochronie ofiar tych przestepstw.

44 Rekomendacja Rec (2006) 13 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich o stoso-
waniu tymczasowego aresztowania, warunkach jego odbywania i zabezpieczeniu przed jego
naduzywaniem przyjeta przez Komitet Ministrow w dniu 27.09.2006 r..

45 Recommendation CM/Rec(2008)11 of the Committee of Ministers to member states
on the European Rules for juvenile offenders subject to sanctions or measure adopted by
the Committee of Ministers on 5.11.2008.
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Formy kontaktu osoby pozbawionej wolnosci z najblizszymi
(na wybranych przykladach orzeczniczych ETPC)

Za najbardziej podstawowa i najwczesniej wspominang w standardach
dotyczacych kontaktow wiezniow z najblizszymi uznawana jest koresponden-
cja. Ze starszych standardéw soft law wynika, ze korespondencja rozumiana
jest przede wszystkim jako korespondencja listowna. Z pewno$cia ma to
swoje zrodto w tym, ze zapewnienie tej formy korespondencji jest stosunko-
wo tatwe i wiaze sie z niskimi kosztami. W analizowanych wczeéniej stan-
dardach ten rodzaj komunikacji wskazywany byl jako podstawowy, choé
w uregulowaniach pojawiajacych sie w latach 90. zaczyna sie réwniez
uwzgledniaé inne jej formy.

Kwestia dostepnosci i korzystania z prawa do poszanowania zycia ro-
dzinnego i prywatnego poprzez korespondencyjne utrzymywanie kontaktow
ETPC zajmowal sie wielokrotnie. W sprawie Messina przeciwko Wtochom*®
skarzacy zarzucit naruszenie art. 8 poprzez dokonywanie przez wtadze pu-
bliczna kontroli jego korespondencji z rodzing. Efektem zbadania okoliczno-
$ci tej kontroli byt wniosek dotyczacy uznania, ze wprawdzie zasady ingeren-
¢ji mozna uzna¢ za dopuszczalne, to jednak niejasnosci dotyczace zasad
dokonywania kontroli spelniajg przestanke naruszenia. Krajowe przepisy,
dopuszczajace kontrolowanie korespondencji, nie zawieraly jasnych regut do-
tyczacych zakresu oraz sposobu dokonywania tej kontroli. Do podobnych wnio-
skéw doszedt ETPC w sprawie Labita*” z tym, ze w tym przypadku problem
dotyczyt braku okreslenia jakichkolwiek regut, ktére miataby zastosowanie do
ustalenia — jak dtugo korespondencja ma byé cenzurowana oraz na jakich
podstawach oraz w jaki sposob cenzura ta miataby by¢ dokonywana.

Tym samym mozna uznaé, ze Trybunat bardzo restrykcyjnie podchodzi
do kwestii ingerencji w sytuacji, w ktorej ma miejsce kontrola koresponden-
cji. W szczegolnosSci pietnowana jest wszelka arbitralnosci oraz brak uzasad-
nienia dla takiej ingerencji. Co wiecej, rowniez sytuacje, w ktorych doszlo do
otwarcia korespondenci nieintencjonalnie*® lub tez otwarto korespondencje
lecz nie czytano jej trescit?, traktowane sg jako naruszenie art. 8.

Inng — poza korespondencja — popularng formg kontaktu wiezniow
z rodzing sa rozmowy telefoniczne. Jest to jedna z czesciej praktykowanych
form, aczkolwiek nie jest to forma gwarantowana. Wedle oceny Trybunatu

46 Wyrok ETPC w sprawie Messina przeciwko Wtochom (nr 2), nr skargi 25498/94, §81,
takze N. Paterson, G. Vermeulen, Differences In Material Detention Conditions & Sentence
Execution — A Threat To The Area Of Freedom, Security & Justice?, “Actualia Strafrecht en
Criminology”, 2010, p.53.

47 Wyrok ETPC w sprawie Labita przeciwko Wiochom, nr skargi 26772/95, $176.

48 Wyrok ETPC w sprawie Demirtepe przeciwko Francji z dnia 21.12.1999 r., nr skargi
34821/97, §25 i 26.

49 Wyrok ETPC w sprawie Campbell przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia
25.3.1992 r., nr skargi 13590/88, §57.
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w przypadku, gdy dostep do korespondencji jest niezaktocony i wystarczaja-
cy, niezapewnienie kontaktu telefonicznego nie moze byc postrzegane jako
naruszenie prawa do prywatnoéci®®. Wspélczesnie takie podeécie wydaje sie
by¢é niezasadne. Kontakt telefoniczny stanowigcy bezposrednia rozmowe
z najblizszymi, gdy osoby te kontaktuja sie w czasie rzeczywistym, nie moze
by¢ uznany za zbyt duze udogodnienie. Szczegélne znaczenie dostep do tele-
fonu moze mie¢ w przypadku kontaktow z osadzonymi dzieci, ktore jeszcze
nie potrafig pisac¢, a takze oséb niepetnosprawnych lub starszych, u ktérych
te umiejetnosci sa mniejsze. Kontakt telefoniczny powinien tez by¢ przyzna-
ny na rownych zasadach zaréwno matzonkom, jak i osobom zyjacym
w zwigzkach nieformalnych. Analizujac sprawe Petrov przeciwko Butgarii
Trybunat doszedt do wniosku, ze wprawdzie sfera polityki prorodzinnej sta-
nowi domene panstwa i to wiasnie panstwo ma szerokie mozliwosci jej
ksztattowania, to jednak z punktu widzenia relacji miedzyludzkich nie znaj-
duje uzasadnienia rozréznianie bliskich na matzonkéw i partnerow niesfor-
malizowanych®!. Tym samym uznal naruszenie art. 14 Konwencji, ale
w zwiazku z jej art. 8.

Za najbardziej ceniong przez wiezniow forme kontaktu z najblizszymi
uznaje sie widzenia®2. W tym miejscu nie mozna réwniez zapomnieé o zna-
czeniu warunkéw, w jakich odbywa sie widzenie. Ma to niebagatelne znacz-
nie dla poszanowania godnosci jednostki i wtasciwego wykorzystania przez
nig tego $rodka kontaktu.

Przyznanie prawa do wizyt nie oznacza jednak, ze prawo to moze by¢
uznawane za nieograniczone. Jak wskazala Komisja w decyzji dotyczacej
dopuszczalnoéci skargi w sprawie A przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu®®,
przyznanie wiezniom prawa do nielimitowanych wizyt wszelkich osob byloby
zbyt duzym obcigzeniem dla administracji wieziennej. Tym samym nalezy
uznaé, ze generalna zasada, ograniczajaca wizyty do krewnych i bliskich
znajomych, wydaje sie by¢ zasadnym rozwigzaniem w ramach realizacji pra-
wa zycia prywatnego i rodzinnego. Nie mozna jednak wykluczy¢ powstania
wiezow podczas odbywania kary pozbawienia wolnosci, a takze tego, ze wie-
zy te zaczna wchodzi¢ w zakres chronionego prawa.

Element ograniczenia moze odnosi¢ sie rowniez do koniecznosci zaktéce-
nia zycia rodzinnego przez osadzenie jednak zaklécenie to bedzie konieczne
w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na ochrone porzadku i zapo-
bieganie przestepczosci oraz dla ochrony praw i wolnoéci innych oséb”%.

50 Wyrok ETPC w sprawie A.B. przeciwko Holandii z dnia 29.01.2002 r., nr skargi
37328/97, §91.

51 Wyrok ETPC w sprawie Perov przeciwko Buigarii z dnia 22.05.2008 r., nr skargi
15197/02, §51

52 E. Dawidziuk, op. cit. s 227 i n.

53 Decyzja Komisji w sprawie A przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 8.10.1982 r.,
nr skargi 9054/80.

54 Decyzja Komisji w sprawie X. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 18.7.1974 r.,
nr skargi 5712/72.
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Jednakze warto podkresli¢, ze ograniczenia nie moga by¢ zbyt restrykcyjne.
Jak wynika z praktyki orzeczniczej Trybunalu, przyjecie rozwigzan, ktoére
charakteryzowatby jakikolwiek automatyzm, jest niedopuszczane. W sprawie
Trosin przeciwko Ukrainie®®, w ktérej rozstrzygano skarge mezczyzny skaza-
nego na dozywotnie wiezienie, ktéremu mocno ograniczono mozliwosci kon-
taktow z rodzina, Trybunal musiat rozpatrzyé¢ trzy aspekty: czestotliwosé
i dtugos¢ wizyt, liczbe osob dopuszczonych do udziatu w jednej wizycie oraz
sposob przeprowadzania wizyt. Jesli chodzi o pierwszy z aspektow, to
w ocenie Trybunatu zasada, zgodnie z ktora prawo do wizyty przystugiwato
raz na 6 miesiecy, a potrzeby wszystkich wiezniéw byly oceniane w ten sam
sposob, bez jakichkolwiek elementéw indywidualnej oceny szczegélnych oko-
licznosci zyciowych kazdego z wiezniéw®®, nie moze byé uznana za spelniaja-
cg standard prawa do poszanowania zycia rodzinnego. Trybunat nie znalazt
rowniez uzasadnienia dla ograniczenia liczba pelnoletnich oséb, ktore jedno-
cze$nie mogly odwiedzaé¢ skarzacego. Zgodnie z regutami zakladu karnego
mogty by¢ to trzy osoby: matka, zona i brat skarzacego Po 2010 r., gdy
pelnoletnosé osiagnat jego syn, jedna z oséb musialaby zostaé wytaczona
z grupy oséb, ktérym zezwalano na wizyty®’. Jesli chodzi o trzeci z aspektéw,
czyli sposob przeprowadzania wizyty, to zawsze odbywaly sie¢ one w obecno-
Sci funkcjonariusza wieziennego, ktory przystuchiwal sie rozmowie. Sam
skarzacy byt oddzielony od odwiedzajacych szklang przegroda, uniemozliwia-
jaca mu jakikolwiek kontakt fizyczny i ograniczajaca poczucie prywatnosci.
O sposobie przeprowadzenia wizyty rowniez decydowano arbitralnie, nie bio-
rac pod uwage indywidualnej sytuacji osadzonych ani tez ich potrzeb®s.

Jak najszersze wykorzystanie widzen jako formy kontaktu znajduje réw-
niez wsparcie w tresci aktow o charakterze soft law, ktore byty juz wczesniej
wspominane. Zaréwno Wzorcowe Reguty ONZ, jak i Europejskie Reguty Wie-
zienne zalecaja, aby wizyty pozwalaly wiezniom jak najlepiej i jak najszerzej
rozwijac¢ relacje rodzinne. W ERW znajdziemy réwniez katalog dopuszczal-
nych ograniczen. Zaliczano do nich monitoring wizyt, wynikajacy z potrzeb
prowadzonego postepowania karnego, dbatos¢ o porzadek i bezpieczenstwa
0s6b oraz instytucji, zapobieganie przestepstwom karnym i wreszcie ochrone
ofiar tychze przestepstw. Jednakze wprowadzone ograniczenia powinny za-
gwarantowaé choéby minimalny zakres widzen®®. Za bardzo istotne uznaje
sie rowniez zapewnienie braku jakiejkolwiek arbitralnosci w zakresie kon-
taktow z rodzing. Zasady wizyt powinny by¢ jasno okreslone, a prawo do ich

55 Wyrok ETPC w sprawie Trosin przeciwko Ukrainie z dnia 23.02.2012 r., nr skargi
39758/05,839.

56 Trosin przeciwko Ukrainie, §43.

57 Trosin przeciwko Ukrainie,§45.

58 Trosin przeciwko Ukrainie, $46, takze choé w wobec pozbawionego wolnoéci skarza-
cego wyrok ETPC w sprawie Ferla przeciwko Polsce z dnia 20.05.2008 r., skarga nr 55470/
/00, §47 i 48.

59 ERW, 24.2.
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otrzymania nie moze tylko i wytacznie podlega¢ uznaniu wiadz wiezienia. Za
niedopuszczalny uznaje sie réwniez brak uregulowania czasu ograniczen
oraz brak jasnych przyczyn uzasadniajacych ich zastosowanie®,

Problemem w zakresie wizyt mogg by¢ sytuacje tymczasowego areszto-
wana®l. W sprawie Bagiriski przeciwko Polsce%? zarzucono Polsce fakt pozba-
wienia skarzacego przez okres 17 miesiecy prawa do utrzymywana kontak-
tow z rodzing i to nawet wowczas, gdy zostat juz sporzadzony akt oskarze-
nia. Rozstrzygajac sprawe Trybunat szczegdlnie przyjrzat sie proporcjonalno-
$ci zastosowanego Srodka. Zwrécil przede wszystkim uwage na to, ze o ile
w poczatkowym okresie izolacji, gdy prowadzone byto jeszcze postepowania
dowodowe, takie dziatania mozna uznac za proporcjonalne i uzasadnione, to
w sytuacji, gdy sa one przedluzane, zaczynaja traci¢ swoj walor dopuszczal-
nosci. Za zastosowaniem odmowy widzen jako sankcji karnej Swiadczy?t fakt,
iz wizyty z matka zaczety by¢ utrudnione po tym, jak skorzystala ona
z prawa do skladania odmowy zeznan®. Paradoksalnie na etapie postepowa-
nia przygotowawczego wizyty matki u skarzacego byly dopuszczalne. Co
wiecej, skarzacemu odméwiono réwniez prawa do kontaktu telefonicznego,
nie zastanowiono sie tez nad mozliwoscig zorganizowania wizyt w ten sposob
(np. nadzor straznika), by nie szkodzily one toczacemu sie postepowaniu.

Szczegolnym rodzajem widzen sg tak zwane ,widzenia pozbawione nad-
zoru”. Mozna je rozpatrywaé w dwoch kategoriach. Po pierwsze, jako widze-
nia intymne, czyli z osobami, z ktérymi osadzonego tacza relacje intymne,
najczesciej wiec dotycza wspolmalzonka czy tez osoby, z ktora osadzony jest
z zwigzku. Po drugie, jako wizyty najblizszych czlonkow rodziny, w szczegol-
nosci dzieci. Odnoszac sie do wizyt intymnych Trybunat stwierdzit, ze ponad
polowa panstw sygnatariuszy Konwencji umozliwia ,widzenia pozbawione
nadzoru”, jednak nie wskazal, aby ich zapewnienie bylo wymagane przez
Konwencje. W tym zakresie pozostawil on panstwom szeroki margines oce-
ny% i jednoczesnie wskazal, ze decyzje co do dopuszczalnos§é tego rodzaju
wizyt powinny by¢ podejmowane z uwzglednieniem potrzeb i zasobéw spo-
tecznosci 1 jednostek. Istnienie tychze wizyt nie gwarantuje réwnoczesnie
prawa do jakichkolwiek dalszych krokéw, w szczegdlnosci nie stanowi gwa-
rancji prokreacyjnej ani tez nie rozszerza sie na mozliwos¢ stosowania

60 Wyrok ETPC w sprawie Onoufriou przeciwko Cyprowi z dnia 7.01.2010 r., skarga
nr 24407/04, §93 i nast., takze Ch. Boudin, Children of Incarcerated Parents: The Child’s
Constitutional Right to the Family Relationship, ,Journal of Criminal Law and Criminolo-
gy”, 2011, Vol. 101, Issue 1, p. 88.

61 Zob. A. Coyle, The treatment of prisoners: International standards and case law,
,Legal and Criminological Psychology”, 2008, vol. 13, s. 228.

62 Wyrok ETPC w sprawie Bagiriski przeciwko Polsce z dnia 11.10.2005 r., skarga
nr 37444/97.

63 Tbidem, $36.

64 Wyrok ETPC w sprawie Dickson przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia
4.12.2007 r., sprawa nr 44362/04, §41.
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sztucznego zaplodnienia®. W analizowanych dokumentach soft law nie ma
regulacji, ktéra w sposéb bezposredni dotyczytaby przyznania prawa do wi-
zyt intymnych. Za badz przeciwko tego typu wizytom nie wypowiada sie tez
jednoznacznie ETPC. Jednak nie uznaje réwniez samego ich braku za naru-
szenie art. 8. Doceniajac ruchy reformatorskie, majace na celu popularyzacje
tego rodzaju wizyt, Trybunal wskazuje, ze ich odmowa moze by¢ kwalifiko-
wana jako uzasadniona ochrona porzadku i zapobieganie przestepczosci
w rozumieniu art. 8 ust. 266, Tym samym nalezy uznaé, ze kwestia ta zostata
pozostawiona do regulacji na poziomie krajowym i jedynie w tym zakresie
organ EKPC bedzie prowadzil ocene poszanowania prawa do zycia prywat-
nego i rodzinnego.

Coraz czeSciej jednak wskazuje sie¢ na ten rodzaj wizyt jako wizyty
pozadane®”’, o duzym znaczeniu tak dla skazanych, jak i dla czlonkéw ich
rodzin. W dokumentach soft law oraz raportach z wizyt przedstawicieli Eu-
ropejskiego Komitetu do spraw Zapobiegania Torturom oraz Nieludzkiemu
lub Ponizajacemu Traktowaniu albo Karaniu mozna jednak zauwazy¢ ksztal-
towanie sie pewnego standardu odnosénie do tego rodzaju wizyt. W komenta-
rzu do Europejskich Regul Wieziennych postuluje sie, aby — o ile takie
wizyty sa dopuszczalne i o ile odpowiada to warunkom osadzenia — czas ich
trwania wynosil 72 godziny®8. Uzasadnieniem dla takiego podejscia jest pro-
ba zagwarantowania czlonkom rodziny, a szczegolnie partnerom osadzonych,
swobody zachowania i unikniecia poczucia ponizenia. Zwraca sie réwniez
uwage na zapewnienie rownego dostepu do tego rodzaju wizyt, w szczegélno-
$ci zréwnania praw kobiet i mezczyzn do korzystania z tego typu wizyt®, jak
rowniez zadbania o to, by wizyty te byly réwniez dostepne dla par homosek-
sualnych. Wreszcie kobiety korzystajace z tego rodzaju wizyt powinny mieé
rowniez zapewniony dostep do antykoncepcji. Zwrécono réwniez uwage na
fakt, ze jesli system prawny dopuszcza mozliwosé tego typu wizyt powinny

65 Dickson przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, $44.

66 Wyrok ETPC w sprawie Aliev przeciwko Ukrainie, z dnia 23.04.2003 r., sprawa
nr 41220/98 §183 i 187 oraz wskazane tam orzecznictwo.

67 Prawo do takich wizyt uzyskali w 2008 r. réwniez oskarzeni przed trybunatami
miedzynarodowymi.

68 Commentary to the Recommendation Rec (2006) 2 of the Committee of Ministers to
Member States on the European Prison Rules, dostepne: http:/www.coe.int/t/dghl/stan-
dardsetting/prisons/E%20commentary%20t0%20the%20EPR.pdf, 15.08.2015 r.

69 Report to the Slovenian Government on the visit to Slovenia carried out by the
European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment
or Punishment (CPT) from 31.1 to 8.2.2006, CPT/Inf (2008) 7, Section: 25/38,27.7. 2006,
dostepne: http://hudoc.cpt.coe.int/eng?i=p—svn-20060201-en—25; Report to the Slovenian
Government on the visit to Slovenia carried out by the European Committee for the Pre-
vention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 31.1.
to 8.2. 2006, CPT/Inf (2008) 7, Section: 37/38, 27.07.2006, dostepne: http://hu-
doc.cpt.coe.int/eng?i=p—svn-20060201-en—-37, 15.08.2015 r.

70 Doc. 11619 revised (English only) 23 June 2008 Women in prison Report Social,
Health and Family Affairs Committee, http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H—-Xref-Vie-
wHTML.asp?FileID=12087&Lang=EN, p. 10.4., 15.08.2015 r.
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one opieraé sie bardziej o regulacje prawne, a mniej o uznaniowe decyzje
wladz wieziennych!.

Odrebnej analizy w zakresie problemu ,widzenia pozbawionego nadzo-
ru” — poza wizytami intymnymi — wymagaja rowniez widzenia z dzieémi.
Dzieci z racji swojej niedojrzatosci oraz braku zrozumienia dla sytuacji po-
zbawienia wolnosci mogg czué sie niekomfortowo w warunkach wieziennych.
Co wiecej, brakuje regulacji pozwalajacych dzieciom osadzonych rodzicéw na
posiadanie jakich§ szczegdlnych praw, co prowadzi¢ moze do sytuacji,
w ktorej beda one czuly sie ukarane pomimo tego, ze nie popelnily zadnego
przestepstwa’. Moze to doprowadzié do sytuacji, ze kontakt miedzy rodzi-
cem a dzieckiem zostanie ostabiony i nawet po wyjSciu na wolnos¢ osadzone-
go nie uda sie tej relacji odbudowaé. Duze problemy z realizacja widzen
wystepujaca w przypadku osob aresztowanych. Wtadze wiezienne uzasadnia-
ja to czesto dobrem prowadzonego postepowania, nie zawsze jest to jednak
uzasadnione. Nieodpuszczalny standard widzen z dzieémi wystapit w spra-
wie Horych przeciwko Polsce. Przebywajacy w areszcie Sledczym skarzy? sie,
ze areszt ten nie zapewniat odpowiednich warunkéw dla odbywania widzen
z dzieémi i osobami nieletnimi. Opisywane przez niego widzenia miaty miej-
sce w pomieszczeniu z szyba wykonang z tworzywa Perspex oraz kratami,
ktore oddzielaty go od oséb odwiedzajacych. Problemem bylo réwniez dotar-
cie na miejsce widzenia, gdyz odwiedzajacy, aby dotrze¢ na miejsce widzen,
ktore znajdowato sie na oddziale dla osadzonych niebezpiecznych, musieli
mingc¢ cele mieszkalne wieZniow po obu stronach korytarza. W przypadku
corek oskarzonego bylo to traumatyczne przezycie, ktore spowodowato niepo-
kéj i cierpienie u matoletnich, a w konsekwencji skutkowato zaprzestaniem
ich wizyt. Stwierdzajac naruszenie art. 3 Trybunat dostrzegt rowniez niewy-
pelnienie standardu z art. 8. Do podobnych wnioskéw ETPC doszedt w spra-
wie Piechowicz przeciwko Polsce™, w ktérej to skarzacy sklasyfikowany ja-
ko,osadzony niebezpieczny” zarzucal pozbawienie go prawa do kontaktow
z synem 1 to przez okres dziewieciu miesiecy. Zdaniem skarzacego odmowy
widzen byly podyktowane jedynie umyslnym zamiarem wywolania u niego
niepotrzebnego cierpienia. Trybunat podzielil argumenty skarzacego i stwier-
dzil, ze odmowa widzen nie byla uzasadniona, a fakt, ze dziecko nie mogto
przychodzié¢ z matka (ktorej odmawiano widzen z uwagi na dobro §ledztwa)
nie wyklucza mozliwosci, by dziecku w odwiedzinach towarzyszyta inna

71 Report to the Government of Montenegro on the visit to Montenegro carried out by
the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment (CPT) from 15 to 22 September 2008 CPT/Inf (2010) 3, Section: 18/
38, Date: 2.04.2009, dostepne: http://hudoc.cpt.coe.int/eng?i=p-mne-20080915—en—18,
15.08.2015 r.

72 R. Wolleswinkel, Children of Imprisoned Parents, [w:] J C.M. Willems (ed.), Deve-
lopmental and Autonomy Rights of Children: Empowering Children, Caregivers and Com-
munities, Antwerp—Oxford—New York, 2002, s. 191.

73 Wyrok ETPC w sprawie Piechowicz przeciwko Polsce z dnia 17.07.2012 r., sprawa
nr 20071/07.
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dorosta osoba. Warto podkreslié, ze analizujac te sprawe Trybunat odniést sie
do poszanowania zasady ,dobra dziecka”™, zgodnie z ktéra w kontekscie
kontaktow z rodzicem w jednostce penitencjarnej nalezy wziaé¢ pod uwage
wiek, mozliwy wplyw na stan emocjonalny dziecka lub samopoczucie oraz
sytuacje osoby odwiedzajacej. Tym samym Trybunat nie wykluczyt, ze
w przypadku wieZniow niebezpiecznych mogtaby pojawié sie przestanka uza-
sadniajgca ingerencje w prawo gwarantowane art. 8.

Whnioski i wyzwania w zakresie respektowania prawa
do poszanowania zycia rodzinnego

Nalezy uznaé, ze praktyka kontaktow z rodzing przeszta jednak znacza-
cq ewolucje od czaséw pierwszych spraw kierowanych do Trybunatu. Zdecy-
dowanie wiekszy nacisk ktadziony jest na taka interpretacje przepiséw, kto-
ra pozwala na jak najszersze (biorac oczywiScie pod uwage przewidziane
prawem ograniczenia) respektowanie prawa do poszanowania zycia rodzin-
nego. Nie mozna jednak uznaé, ze wszelkie problematyczne sytuacji doczeka-
ly sie juz rozwiazania.

Po pierwsze, nalezy postulowaé, aby wiezienia otwieraly sie na nowe
mozliwosci kontaktu miedzy skazanymi a najblizszymi. Elementem, ktory
moze temu sprzyjaé, jest rozwdj nowych technologii, w tym nowych form
komunikowania sie, takich jak poczta elektroniczna czy tez komunikatory
internetowe. To drugie rozwigzanie jest szczegolnie istotne w przypadku, gdy
osadzony odbywa kare pozbawienia wolnosci w duzej odlegtoSci od miejsca
zamieszkania” jego bliskich badZ tez w sytuacjach, gdy bliscy z uwagi na
wiek, niepelnosprawnoéé czy sytuacje finansowa’® nie moga w ogéle lub
moga, jedynie rzadko odwiedza¢ go w wiezieniu. Nie mozna znalezé uzasad-
nienia dla zaprzestania rozwoju tego typu udogodnien, nawet w przypad-
kach wiezniéw niebezpiecznych czy tez osob aresztowanych, szczegélnie ze
nowe formy komunikowania pozwalaja na zdecydowanie wieksza kontrole
niz tradycyjne.

Po drugie, waznym elementem jest dalsze otwieranie sie zaktadow peni-
tencjarnych i prawodawstw panstwowych na widzenia pozbawione nadzoru
i to zaréwno w odniesieniu do dzieci, jak i partneréw. Warto rowniez poru-

74 Piechowicz przeciwko Polsce, §219.

75 Na pierwsze widzenie za pomocg komunikatora internetowego w Polsce zezwolono
osadzonemu, ktorego rodzina przebywata w Ameryce Poludniowej i przez dotychczasowe
6 lat pozbawienia wolnos¢ nie miata mozliwosci przyjechaé¢ by go odwiedzi¢. Na ten temat
takze Dijk P. van, Hoof G.J. van, Theory and Practice of The European Convention on
Human Rights, Antwerp—Oxford 2006 s. 717, oraz ETPC w wyroku Csiillég przeciwko We-
grom z dnia 7.06.2011 r., sprawa nr 30042/08,§32 i n., w ktorym stwierdzono, ze odlegtosé
miejsca osadzenia od miejsca zamieszkania rodziny wyplyneta na zmniejszenie widzen.

76 D. Abels,Prisoners of the International Community: The Legal Position of Persons
Detained at International Criminal Tribunals, The Hague 2012, p. 640.
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szy¢ kwestie standardu tychze widzen. W przypadku widzen z dziecmi waz-
ne jest, aby nie czuly sie one w wiezieniach niekomfortowo i aby mozna byto
zapewni¢ im warunki zblizone do domowych poprzez — podobne jak w przy-
padku widzenn intymnych — wydzielenie specjalnego pokoju do widzen
z dzie¢mi. Pokdj ten powinien byé w miare mozliwo$ci wyposazony tak, by
nie powodowaé — szczegodlnie u malych dzieci — strachu, ktory skutkowaltby
tym, ze dzieci odmawialyby przyjscia na odwiedziny, co w konsekwencji
doprowadzitoby do ostabienia ich relacji z osadzonym rodzicem.Za uzasad-
nione nalezatoby réwniez uznaé¢ dziatania majace na celu zwiekszenie wraz-
liwosci personelu wieziennego na odczucia i zachowanie sie dzieci, ktore
odwiedzaja najblizszych w wiezieniu’.

Standard widzen ma réwniez znacznie w przypadku widzen intymnych,
poza wydtuzonym okresem trwania takiego widzenia, o ktérym juz wspomi-
nano, pokéj intymny nie powinien powodowaé u odwiedzajacych wieznia
poczucia dyskomfortu. Powinien by¢ réwniez wyposazony zgodnie z potrze-
bami samego wieznia. Na ten ostatni aspekt zwrécit uwage ETPC rozpatru-
jac sprawe przeciwko Lotwie. Skarzacy zarzucat wowczas, ze jako osoba
niepelnosprawna podczas widzen intymnych z zong mial utrudniony dostep
do urzadzen sanitarnych. Zdaniem Trybunalu wiezniowie musza korzystaé
z warunkow, ktore sa zgodne z zasada poszanowania godnosSci czlowieka,
a takimi warunkami na pewno nie byly warunki uniemozliwiajace skarzace-
mu, poruszajacemu sie na wozku, prawidtowe korzystanie z tazienki i toalety
podczas wizyt intymnych’8.

Po trzecie, nalezatby zastanowi¢ sie nad udogodnieniami dla cudzoziem-
cow odbywajacych kare pozbawienia wolnos$ci. Z uwagi na liczne migracje
coraz czeSciej zdarza sie, ze skazani odsiaduja wyroki pozbawienia wolnosci
z dala od swoich bliskich. Rozwigzaniem tego problemu moga by¢ wspomina-
ne juz wczes$niej nowe technologie w komunikacji; wykorzystujac je nalezato-
by pamietac o niestosowaniu ograniczen jezykowych w kontaktach. W spra-
wie Nusret Kaya i inni przeciwko Turcji™ skarzacy podnieéli zarzut ingerencji
w prawo do kontaktow poprzez ograniczenie ich rozméw w jezyku kurdyj-
skim, ktory to jezyk byl jedynym, w jakim porozumiewaé sie mogli bliscy
skarzacych.

Nalezy przyznaé, ze sytuacja pozbawienia wolnosci z jednej strony uza-
sadnienia ograniczenia pewnych praw, z drugiej jednak wymusza na orga-
nach panstwowych szczegdolng dbalosé o sytuacje wieznia. Kierunek zmian,
polegajacy na tym, ze coraz czeSciej dostrzega sie, ze kara pozbawienia

77 Review of the Conditions in Member States of the Council of Europe, The Quaker
Council for European Affairs, dostepne: http:/www.qcea.org/wp—content/uploads/2011/04/
rprt—wipl-main—en—feb—2007.pdf, pkt 38, 15.8.2015 r.

78 Wyrok ETPC w sprawie Grimailovs przeciwko Lotwie z dnia 25.06.2013 r., sprawa
nr 6087/03, §135.

79 Wyrok ETPC w sprawie Nusret Kaya i inni przeciwko Turcji z dnia 22.04.2014 r.,
sprawy nr 43750/06, 43752/06, 32054/08, 37753/08 and 60915/08,§59 i n.
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wolnosci nigdy nie jest sytuacja dotykajaca tylko jednej osoby, czyli wieznia,
ale obejmuje tez osoby z jego otoczenia, nalezy uznac¢ za pozadany. Kontakty,
ktore utrzymuja najblizsi z wiezniem czy aresztowanym, maja istotny wplyw
na ich zycie i funkcjonowanie i to zarowno w czasie odbywania kary, jak
i wowczas, gdy wiezien juz jg odbedzie i bedzie chcial powréci¢ na swoje
miejsce w rodzinie.

THE RIGHT TO CONTACTS WITH THE FAMILY OF ARRESTED
AND IMPRISONED PERSONS - CONSIDERATIONS BASED
ON SOFT LAW STANDARDS AND ART. 8 OF THE ECHR

Key words: the right to respect for family life, prisoner, accused, correspondence, prison,
prison visits, European Court of Human Rights

Summary

The right to respect for family life is one of those laws that apply to every human being.
It is also a law that requires respect for the existence of specific guarantees especially when
it comes to persons deprived of their liberty. This paper includes analysis concerns the situ-
ation of a person whose detention significantly affect its relationships with his or her close
relatives. Standard of these relationships is presented in two aspects — as postulated in this
context, reconstructed on the basis of soft law documents, and as analysis of the judicial
decisionsof the European Court of Human Rights. Analyzed issues concerning mainly the
rights to correspondence, the right to telephone calls, the right to contact visits with particular
emphasis visits without supervision and openness to new ways of communicating. The work
also contains the challenges for legislative powersand prison organ involved in ensuring the
respect for the rights to respect for familyand suggestions of certain problem’s solutions.
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Protesty Ukraincéow na Majdanie w Kijowie przeciwko panujgcym wta-
dzom i ich poézniejsze konsekwencje wplynety nie tylko na sytuacje politycz-
ng w panstwie ukrainskim, ale takze na poziom ochrony praw czltowieka.
Podczas protestow w Kijowie, aneksji Krymu oraz konfliktu na wschodzie
Ukrainy zginelo tacznie ponad 8 tys. os6b?, a nieokreslong liczba — uwaza sie
za zaginione. W zwigzku z zaistnialymi zmianami mieszkancy Ukrainy nie
mogg obarczaé odpowiedzialnoScig za ostabienie ochrony ich praw, a w nie-
ktorych wypadkach jej brak, wylacznie wladz ukrainskich. Zmiana ukrain-
skiego rzadu, okupacja Krymu oraz nielegalna proklamacja Donieckiej
i Luganskiej Republik Ludowych (dalej: DNR i LNR) wplynely na dotych-
czasowy porzadek prawny oraz przyczynilty sie do zwiekszenia liczby pod-
miotéow, ktore moga ponosié odpowiedzialno§é za naruszenie praw o0s6b
podlegajacych ich jurysdykcji. Celem artykutu jest analiza mozliwych $rod-
kow ochrony ofiar wymuszonych zaginie¢ na Ukrainie w 2014 r. w $wietle
prawa miedzynarodowego. Rozwazania beda skupiaty sie na okresleniu czy-
now wypelniajacych znamiona przestepstwa wymuszonych zaginieé, praw
najblizszych osoby zaginionej w Swietle prawa miedzynarodowego oraz pod-
miotow odpowiedzialnych za popelnienie przestepstwa wymuszonego zagi-
niecia.

1 Dla celéw niniejszego artykulu pojeciem konfliktu rosyjsko-ukrairiskiego obejmuje
aneksje Krymu oraz zbrojne dziatania na wschodzie Ukrainy.

2 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Report on
the human rights situation in Ukraine 16 May to 15 August 2015, s. 3, http:/
www.ohchr.org/Documents/Countries/UA/11thOHCHRreportUkraine.pdf (dostep: 5.09.2015
r.). Podane liczby obejmujg zolnierzy ukrainskich sit zbrojnych, osoby cywilne i czlonkéw
grup zbrojnych.
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1. Pojecie wymuszonych zaginie¢ w prawie miedzynarodowym

W Swietle przyjetej przez ONZ Miedzynarodowej Konwencji w sprawie
ochrony wszystkich 0séb przed wymuszonymi zaginieciami (dalej: Konwen-
¢ja) ,za wymuszone zaginiecie” uwaza sie zatrzymanie, aresztowanie, upro-
wadzenie lub jakgkolwiek inng forme pozbawienia osoby wolnosci, dokonane
przez przedstawicieli panstwa albo przez osoby lub grupy oséb dziatajace
z upowaznieniem, pomocg lub milczaca zgoda Panstwa, po ktéorym nastepuje
odmowa przyznania faktu pozbawienia wolnosci lub ukrywanie loséw badz
miejsca pobytu takiej osoby, co powoduje, ze znajduje sie ona poza ochrong
prawa”. Zgodnie z Konwencja panstwa—strony sg zobowiazane do osadzenie
1 ukarania nie tylko sprawcow wymuszonych zaginie¢, ale takze oséb, ktore
daty rozkaz ich popetnienia, namawiatly, zachecaty, usilowaty je popelnié¢ lub
w nich wspotdziataty. Zachowanie sprawcy wymuszonych zaginie¢ nie moze
by¢ takze usprawiedliwione zadnym rozkazem witadzy cywilnej lub wojsko-
wej jako okolicznoscig wyltaczajaca odpowiedzialnosé. Przy ustalaniu zakresu
przestepstw popetnionych w trakcie zamieszek na Majdanie w Kijowie,
uwzglednienie przez nowe wtadze ukrainskie tej ostatniej przestanki byto
zywo omawiane w spoteczenstwie. Nie budzi jednak zadnej watpliwosci fakt,
ze policjanci i pracownicy ukrainskiej wyspecjalizowanej jednostki ,Berkut”
powinni ponosi¢ odpowiedzialno$é karng za dokonane przestepstwa niezalez-
nie od tego czy popetnili je z wlasnej woli, czy na rozkaz przetozonych.

Szczegolnie istotne postanowienia zawarto w art. 1 Konwencji, zgodnie
z ktorym ,zadne okolicznosci wyjatkowe, takie jak stan wojny, zagrozenie
wojna, wewnetrzna niestabilno$¢ polityczna lub inne zagrozenie publiczne
nie moga by¢ powotywane dla usprawiedliwiania wymuszonego zaginiecia”.
Oznacza to, ze teoretycznie sprawcy wymuszonych zaginie¢, ktore miaty
miejsce podczas protestow w Kijowie, w trakcie i po dokonaniu aneksji Kry-
mu przez Rosje czy tez na wchodzie Ukrainy nie mogliby sie powotywaé na
to, ze czynow tych dokonano ze wzgledu na wyjatkowe okoliczno$ci, takie jak
niestabilno$¢ polityczna w Kijowie czy konflikt na Krymie czy w Donbasie.

W art. 24 Konwencji takze zaznaczono, ze ,ofiarg” przestepstwa wymu-
szonych zaginieé jest zarowno osoba zaginiona, jak i kazdy, kto ucierpiat
bezposrednio w wyniku omawianego przestepstwa. W ust. 2 tegoz artykutu
doprecyzowano, ze kazda ofiara ma prawo zna¢ prawde o okolicznosciach
wymuszonego zaginiecia, o postepie i wynikach dochodzenia oraz o losie
osoby zaginionej. W celu realizacji wymienionego wyzej prawa Konwencja
naklada na panstwo pozytywny obowigzek podejmowania stosownych srod-
kow w tym zakresie.

3 Miedzynarodowa Konwencja w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonymi
zaginieciami z dnia 20.12.2006 r. Ukraina ratyfikowata Konwencje 14.08.2015 r., Rosja —
nie ratyfikowata i nie podpisata Konwencji.
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Najbardziej drastyczne przypadki wymuszonych zaginie¢ do tej pory wy-
stepowaty na terytorium Federacji Rosyjskiej, Meksyku, Algierii, Pakistanu
czy Syrii. Zatrzymywanie, aresztowanie lub uprowadzenie w tych krajach
nadal pozostaje codziennoscia. W przypadku Rosji mozna zauwazyé, ze liczba
wymuszonych zaginie¢ znacznie wzrasta podczas konfliktéw miedzynarodo-
wych czy wewnetrznych. Jaskrawym przyktadem moze tu by¢ konflikt cze-
czenski, po zakonczeniu ktorego ze skarga do ETPC zwrocity sie dziesiatki
os6b%. W 2014 r. podobne praktyki porwan wiadze rosyjskie stosowaly na
Krymie oraz na wschodzie Ukrainy.

2. Czyny wypelniajace znamiona przestepstwa
wymuszonego zaginiecia

Aby moéc wskazaé czyny, ktore przybieraja posta¢c wymuszonych zaginieé
w konflikcie rosyjsko-ukrainskim, nalezy okresli¢ podstawowe elementy tego
przestepstwa. Z zawartych w Konwencji w sprawie ochrony wszystkich oséb
przed wymuszonymi zaginieciami oraz Statucie MTK definicji wymuszonych
zaginie¢ wynika, ze sktadaja sie na nie trzy elementy. Po pierwsze, osoba jest
nielegalnie (od poczatku lub w pdzniejszym czasie) pozbawiona wolnosci
wbrew swojej woli. Po drugie, zaangazowani sa funkcjonariusze panstwowi
co najmniej posrednio lub poprzez milczace przyzwolenie. Po trzecie, istnieje
odmowa ujawnienia informacji na temat losu oséb zaginionych?®.

a. Pokojowe protesty w Kijowie rozpoczely sie po tym, jak byly prezy-
dent Ukrainy W. Janukowycz zrezygnowalt z podpisania Umowy stowarzy-
szeniowej z Unia Europejska. Po uzyciu przez policje sily wobec protestuja-
cych, demonstracje przybraty na sile i od tej pory towarzyszyly im tortury,
wymuszone zaginiecia i zabdjstwa. Amnesty International w swoim rocznym
raporcie odnotowata, ze do konca 2014 r. los 20 ofiar Euromajdanu wciaz nie
byt znany. Przyktadowo, w raporcie opisano sposob porwania ze szpitala Jurija
Werbickiego i Igora Lucenki. Jak wynika z zeznan tego ostatniego, ,,porywacze
zawigzali mu oczy przepaska i pobili, a nastepnie wyrzucili go w lesie
i zostawili tam na mrozie. Jurij Werbicki zostat znaleziony martwy w lesie.
Miatl polamane zebra, a na jego glowie znaleziono §lady taémy klejacej.”®

b. Najbardziej drastyczne przypadki naruszern praw czlowieka odnoto-
wano na Krymie. Zaréwno Ukraincy, jak i Tatarzy krymscy nie popierali

4 J. Czepek, Czy wymuszone zaginiecia mogq stanowié¢ problem systemowy w kontekscie
orzecznictwa ETPC? Rozwazania na temat wyroku ETPC w sprawie Aslakhanova i inni
przeciwko Rosji, Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego, nr 4 2013, s. 15.

5 Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, Compilation of General
Comments on the Declaration on the Protection of All Persons from Enforced Disappearan-
ce, § 55, http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/GeneralCommentsDisap-
pearances_en.pdf (dostep: 2.09.2015 r.).

6 Raport roczny Amnesty International 2014/15, Sytuacja praw cztowieka na swiecie, s. 134.



322 Vita Zagérowska

aneksji Potwyspu przez Rosje, a po jej dokonaniu w marcu 2014 r. znaczna
cze$¢ mieszkancow Krymu, wykazujaca proukrainskie nastroje pozostata,
1 wciaz pozostaje, bez sprawiedliwej ochrony prawnej. Szczegélnie w krym-
skotatarskiej grupie narodowej Rosja widzi najwieksze zagrozenie swojej
obecnosci na Krymie, gdyz Tatarzy krymscy uwazaja go za swoja ojczysta
ziemie. Szef departamentu prawnego Medzlisu potwierdza, ze tylko w okre-
sie od marca do maja 2014 r. porwano, torturowano i zamordowano kilkuna-
stu przedstawicieli narodu krymskotatarskiego’.

Podobnie sytuacja wyglada w przypadku Ukraincéw; aktywistki Euro-
majdanu O. Riazancewa i K. Butko zostaly uprowadzone 9 marca podczas
ich zatrzymania w punkcie odprawy. Zatrzymania dokonali funkcjonariusze
z oddziatu policji do zwalczania zamieszek wraz z oddzialem krymskiej ,sa-
moobrony”, ktora byta uzbrojona w bron palng i noze. Zostaty one zwolnione
12 marca. Rowniez,, Oleg Senicow, znany proukrainski aktywista oraz rezy-
ser filmowy, 9 maja zostal potajemnie aresztowany na Krymie przez wladze
rosyjskie i bezprawnie wraz z innymi osobami wywieziony do Moskwy.
Przedstawiono mu bezpodstawne zarzuty o terroryzm, a caty proces byt
utrzymywany w tajemnicy. Z kolei oskarzenia Sencowa o stosowanie wobec
niego tortur zostaly odrzucone przez wiadze®.

c. W raporcie Wysokiego Komisarza ds. praw cztowieka odnotowano
rowniez przypadki uprowadzen i ztego traktowania osob przez separatystow
na wschodzie Ukrainy. Na przykiad, w dniu 10 sierpnia 2014 r., oSmiu uzbro-
jonych mezczyzn, bez jakichkolwiek oznak, wtargneta do domu lokalnych wo-
lontariuszy, ktorzy dostarczali positki ukrainskim zolnierzom. Separatysci za-
brali mezczyzne i kobiete, a w ciggu nastepnych dziesieciu dni wracali
jeszcze trzy razy do domu; przeszukiwali i pladrowali mieszkanie, trzymajac
pod lufg karabinu 75-letniego ojca jednego z porwanych. Rodzina nie miata
informacji o miejscu pobytu uprowadzonych do stycznia, kiedy ich ciata zna-
leziono w poblizu miejscowosci Piatyhoriwka. Badania kryminalistyczne
w celu identyfikacji zwlok przeprowadzono dopiero w czerwcu 2015 r.?

d. Wérdd przypadkéw wymuszonych zaginie¢ na wschodzie Ukrainy na-
lezy wyréznié¢ takze te sytuacje, w ktorych dochodzito do porwan osob przez
dobrowolcow z batalionu Ajdar w okresie miedzy czerwcem a sierpniem 2014 r.
w rejonie Luganskim. Czyny te zostaly opisane w raporcie Amnesty Interna-
tional pt. Naduzycia i zbrodnie waojenne popetnione w pétnocnej czesci regio-
nu tugarskiego przez ochotniczy batalion Ajdar'®. Na podstawie rozméw
z ofiarami i $wiadkami tych przestepstw, a takze przedstawicielami wtadz

7 Zob.: V. Zagérowska, Status prawny Tataréw krymskich, Warszawa 2015, s. 170.

8 Raport roczny Amnesty International 2014/15, pt. Sytuacja praw cztowieka na swie-
cie, s. 136, .

9 Report on the human rights situation in Ukraine 16 May to 15 August 2015, s. 13.

10 Amnesty International, Ukraine: Abuses and war crimes by the Aidar Volunteer Bat-
talion in the north Luhansk region, 8 September 2014, https:/www.amnesty.org/en/docu-
ments/EUR50/040/2014/en/ (dostep: 5.09.2015 r.).
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lokalnych, dowoédcami i walczacymi w szeregach batalionu ochotniczego,
w dokumencie zawarto opis przypadkow porwan, kradziezy i wymuszen,
ktorych dokonali Ajdarowcy. Porwan dokonywano w miejscach publicznych
wedtug tradycyjnego scenariusza: mezczyzni w maskach zatrzymywali kaz-
dego ,podejrzanego” o separatyzm, wciagali do auta i wywozili w nieznanym
kierunku. Mimo ze przystapienie do jednostki mialo charakter dobrowolny,
to formalnie Ajdar podlegat dowddztwu ukrainskich sit zbrojnych, a miano-
wicie Ministerstwu Obrony Ukrainy!!. W rzeczywistosci jednak ochotnicy
dzialali poza kontrola Ministerstwa, co uniemozliwiato najblizszym osoby
zaginionej uzyskanie jakichkolwiek informacji od wtadz panstwowych.

e. W ramach konfliktu na wschodzie Ukrainy doszlo takze do wymuszo-
nych zaginieé¢ zolnierzy rosyjskich dokonanych przez wtadze Federacji Rosyj-
skiej. Od rozpoczecia walk w Donieckim i Luganskim obwodach Ukrainy
Rosja zaprzeczata obecnosci swoich zolnierzy na tym terytorium. Sprawa
szczegolnie sie skomplikowata w przypadku tzw. Ladunku 200 (7pys 200),
ktorym okreslono rosyjskich zotnierzy zabitych podczas konfliktu na wschod-
niej Ukrainie. Bliscy os6b zabitych nigdy nie dowiedzieli sie, gdzie i kiedy
oni zgineli. Rodzinom dostarczano ciala zolnierzy jedynie z informacja
o dacie $mierci. Zadnych dodatkowych wyjasnieri nie bylo, a na pytania
rodzin, ktore chciaty wiedzie¢ cos wiecej, rzad rosyjski odpowiadal grozbami
aresztowania za naruszenie panstwowych zasad bezpieczenstwal2.

3. Prawa krewnych o0séb zaginionych

Brak informacji co do losu bliskiej osoby uniemozliwia prowadzenie nor-
malnego zycia. Czlonkowie rodziny osoby zaginionej nie maja mozliwosci
przeprowadzenia wtasciwego pochowku oraz ich optakiwania, co dos$¢ czesto
rodzi problemy natury psychologicznej!s.

Przed przyjeciem Konwencji w sprawie ochrony wszystkich oséb przed
wymuszonymi zaginieciami (dalej: Konwencja) minimum ochrony prawa
ofiar konfliktow miedzynarodowych do wiedzy o losie cztonkéw ich rodzin
stanowit art. 32 I Protokolu dodatkowego do konwencji genewskich z 1949 r.14
Wedtug Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza prawo to zyskato
status prawa zwyczajowego, obowigzujacego zarowno w konfliktach miedzy-

11 ykas Ilpesugenta Yrpainum Bix 2 BepecHs 2013 poky Ne 471/2013 «IIpo 3aTBepKeHHS
TMonoxkeHHs: PO TepUTOpiadbHy 000POHY YKpaiHm».

12 Paul Richard Huard, War in Ukraine Is Killing Lots of Russians,https:/me-
dium.com/war-is-boring/the-war-in-ukraine-is-killing-lots-of-russians-cdf321c¢369 (dostep:
7.09.2015 r.).

13 A. Szpak, Wymuszone zaginiecia, wybrane zagadnienia, Toruri 2009, s. 36.

14 1 Protokét dodatkowy do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy
ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktow zbrojnych, Genewa, 8 czerwca 1977 r. (Dz. U.
z 1992 r., Nr 41, poz. 175, zal.).
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narodowych, jak i niemiedzynarodowych!®. Mimo ze miedzynarodowe prawo
humanitarne nie zawiera terminu ,wymuszonych zaginie¢”, to jednak nakta-
da na panstwa obowigzek odnalezienia czy identyfikacji rannych, chorych
i zabitych.

Rozciagniecie zakresu podmiotowego pojecia ,ofiary” nie tylko na osoby
poddane przymusowemu zaginieciu, ale i te, ktére w rezultacie wymuszone-
go zaginiecia doznaly bezposredniej szkody, zwiekszylo zakres uprawnien
najblizszych osoby zaginionej, co zostalo potwierdzone w Konwencji. Przede
wszystkim panstwo—strona powinno zagwarantowa¢ w swoim porzadku kra-
jowym aby kazda osoba pozbawiona wolnosci, a w przypadku podejrzenia, ze
doszto do wymuszonego zaginiecia i w zwigzku z tym osoba pozbawiona
wolnosci nie jest w stanie skorzystac z tego prawa, osoby majace uzasadnio-
ny interes, jak np. krewni osoby pozbawionej wolnosci, ich przedstawiciele
Iub petnomocnik, mogly w kazdej sytuacji zainicjowac postepowanie przed
sadem tak, aby ten niezwlocznie orzekl w kwestii legalnosci pozbawienia
wolnosci oraz nakazal zwolnienie osoby pozbawionej wolnosci w przypadku,
gdy to pozbawienie wolnosci jest bezprawne!®.

Ponadto, kazde panstwo-—strona zagwarantuje kazdej osobie majacej
uzasadniony interes, takiej jak krewni osoby pozbawionej wolnosci, ich
przedstawiciel lub petnomocnik, dostep, co najmniej, do informacji dotycza-
cych: a) organu, ktory zarzadzil pozbawieniu wolnosci; b) daty, godziny
1 miejsca pozbawienia wolnosci oraz przyjecia do miejsca pozbawienia wolno-
$ci; ¢) organu odpowiedzialnego za nadzorowanie pozbawienia wolno$ci;
d) miejsca pobytu osoby pozbawionej wolnosci, a w przypadku transportu do
innego miejsca pozbawienia wolno$ci — takze okreslenia tego miejsca oraz
organu odpowiedzialnego za transport; e) daty, godziny i miejsca zwolnienia;
f) danych o stanie zdrowia osoby pozbawionej wolnosci; g) w przypadku
zgonu w trakcie pozbawienia wolnosci — okolicznosci i przyczyny S$mierci
oraz miejsca przekazania szczatkow!”.

Panstwo powinno takze zapewnié, aby w jego systemie prawnym ofia-
rom wymuszonego zaginiecia przystugiwalo prawo do zados$cuczynienia oraz
niezwlocznego, sprawiedliwego i adekwatnego odszkodowania. Prawo do
uzyskania zado$éuczynienia obejmuje szkody materialne i moralne oraz
— stosownie do okoliczno$ci — inne formy zadoScuczynienia, takie jak:
a) restytucja; b) rehabilitacja; c) satysfakcja, w tym przywrécenie godnosci
i dobrego imienia; d) gwarancje niepowtérzenial®. Bez uszczerbku dla obo-

15 Zbiér zasad zwyczajowego miedzynarodowego prawa humanitarnego, Miedzynarodo-
wy Komitet Czerwonego Krzyza, zasada 117, http:/www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/
v1_rul_rulell7 (dostep: 3.09.2015 r.).

16 Art. 17 ust. 2 Konwencji w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonymi
zaginieciami.

17 Ibidem, art. 18.

18 Ibidem, art. 24 ust.5.
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wigzku prowadzenia dochodzenia az do momentu wyjasnienia losu osoby
zaginionej, panstwo powinno podja¢ stosowne dzialania w odniesieniu do
sytuacji prawnej osoéb zaginionych, ktorych losy nie zostaly wyjasnione,
a takze sytuacji ich bliskich, w dziedzinach takich jak: opieka spoteczna,
sprawy finansowe, prawo rodzinne oraz prawa majatkowe'®.

Na uwage rowniez zastuguje postanowienie zawarte w ust. 2 art. 18
Konwengji, zgodnie z ktorym w razie konieczno$ci panstwo jest zobowigzane
podjaé¢ odpowiednie $rodki w celu ochrony krewnych osoby pozbawionej wol-
nosci, ich przedstawicieli lub pelnomocnikéw oraz oséb uczestniczacych
w dochodzeniu przed zltym traktowaniem, zastraszaniem lub karaniem
w zwiazku z poszukiwaniem przez nie informacji dotyczacych osoby pozba-
wionej wolnos$ci.

Zagwarantowanie takich praw krewnym osoby zaginionej zwieksza
szanse na dotarcie do prawdy oraz ukaranie winnych. Powotaé si¢ na posta-
nowienia omawianej Konwencji moga jednak jedynie jednostki, ktore podle-
gajgq jurysdykcji panstwa bedacego strong danej umowy miedzynarodowej.
Oznacza to, ze najblizsi osoby zaginionej mogg podwazac¢ skuteczno$¢ wywia-
zania sie panstwa ukrainskiego z zobowigzan wynikajacych z Konwencji
dopiero po 14 sierpnia 2015 r. Ochrony przed naruszeniem praw najblizszych
osoby zaginionej na podstawie Konwencji panstwo rosyjskie nie jest zobowia-
zane zagwarantowac poniewaz do tej pory nie wyrazito zgody na przystapie-
nie do umowy.

4. Podstawa prawna okreslenia podmiotu odpowiedzialnego
za popelnienie przestepstwa wymuszonego zaginiecia

W prawie miedzynarodowym istnieje kilka instrumentow prawnych, wy-
korzystywanych w celu ochrony oséb przed wymuszonymi zaginieciami. Pod-
stawowym i1 kompleksowym dokumentem jest wspomniana juz wczesniej
Miedzynarodowa Konwencja ONZ w sprawie ochrony wszystkich oséb przed
wymuszonymi zaginieciami.

a) Ukraina ratyfikowata Konwencje 14 sierpnia 2015 r. i tym samym
zobowigzata sie podejmowaé odpowiednie Srodki w celu Scigania czynow,
kwalifikowanych jako wymuszone zaginiecia, popetlnianych przez osoby lub
grupy osob dzialajace bez upowaznienia, pomocy lub milczacej zgody pan-
stwa a takze w celu wymierzenia sprawiedliwosci osobom odpowiedzialnym
za te czyny. Poniewaz Ukraina przystapila do Konwencji po jej wejsciu
w zycie (23.12.2010 r.), przedmiotem przewidzianych przez Konwencje za-
wiadomien miedzypanstwowych czy indywidualnych moga byé tylko te wy-
muszone zaginiecia, ktore zaistniaty po 14 sierpnia 2015 r. (art. 35 Konwencji).
Inaczej wyglada sytuacja w przypadku Rosji, ktora nie jest strona danej

19 Ibidem, art. 24 ust. 6.
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umowy. Zatem zadna z ofiar wymuszonych zaginieé¢ majacych miejsce na
Krymie lub na wschodzie Ukrainy, w ramach zawiadomien indywidualnych,
a takze panstwo ukrainskie, w ramach zawiadomien miedzypanstwowych,
nie moga wnioskowaé do Komitetu ds. Wymuszonych Zaginiec.

b) Statut Miedzynarodowego Trybunalu Karnego w ust. 1 art. 7 okresla
wymuszone zaginiecia jako zbrodnie przeciwko ludzkosci. W §wietle Statutu
przez ,wymuszone zaginiecia os6b” rozumie sie ,zatrzymanie, aresztowanie
lub porwanie oséb przez Panstwo lub organizacje polityczna lub z ich upo-
waznienia, przy ich poparciu lub milczacej zgodzie, a nastepnie odmowe
przyznania faktu tego pozbawienia wolnosci lub odmowe przekazania infor-
macji dotyczacych losu i miejsca pobytu tych ludzi, z zamiarem pozbawienia
ich ochrony prawnej przez dluzszy okres czasu”?. Aby méc oskarzyé sprawce
danego przestepstwa nalezy jednak udowodni¢, ze zostato ono popetnione
w kontekécie sytuacyjnym rozleglego i systematycznego ataku na ludno$é?!.
Ukraina podpisata Statut MTK w 2000 r., ale jeszcze go nie ratyfikowala,
Rosja natomiast zadnych czynnosci w tym kierunku nie podjeta. W stosunku
do panstw, ktore nie sg strong Statutu, pozostaje mozliwos$¢ rozciggniecia na
nie jurysdykcji MTK na podstawie rezolucji Rady Bezpieczenstwa. Ze wzgle-
du na swoja postawe wobec sytuacji na Ukrainie, Rosja prawdopodobnie nie
zaakceptuje rozwigzania problemu w taki sposob i z pewnoScig przy glosowa-
niu na forum Rady Bezpieczenstwa skorzysta z prawa weta22,

Tworcy Statutu MTK w jego art. 12 przewidzieli dodatkowg mozliwos¢
wymierzenia sprawiedliwo$ci za popetnione przestepstwa. W oparciu o jego
postanowienia Ukraina uznala jurysdykcje MTK wobec wydarzen z okresu
od 21 listopada 2013 r. do 22 lutego 2014 r., zlozywszy w tym celu deklaracje
Sekretarzowi Trybunatu 9 kwietnie 2014 .22 W teorii, w razie podjecia przez
Prokuratora MTK decyzji o wszczeciu postepowania, krewni oséb zaginio-
nych mogliby spodziewaé sie ukarania sprawcow tych drastycznych prze-
stepstw. W rzeczywistosci jednak trudno bedzie to zrealizowad, poniewaz
znaczna cze$S¢ podejrzanych (w tym byly prezydent Ukrainy W. Janukowycz,
Prokurator Generalny Ukrainy W. Pszonka oraz szef MSW W. Zacharczen-
ko) uciekta do Rosji i otrzymata obywatelstwo rosyjskie, co chroni te osoby
przed ich przekazaniem do Trybunatu w Hadze.

20 Statut Miedzynarodowego Trybunalu Karnego, [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe
prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych. Zbiér dokumentéw, red. M. Gaska, E. Mikos-
-Skuza, Warszawa 2003, s. 538 i n.

21 M. Matyasik, P. Domagata, Miedzynarodowe trybunaly karne oraz inne instrumenty
sprawiedliwosci tranzytywnej, Warszawa 2012, s. 42-43.

22 Zob. T. Lachowski, Sprawa Janukowycz vs ludzkosé, ,Nowa Europa Wschodnia”,
nr I (XXXVIII) 2015, s. 47 in., M. Radziejowska, Janukowycz przed Miedzynarodowym
Trybunatem Karnym? Ukraina na rozstaju drég, Polski Instytut Spraw Miedzynarodowych,
nr 24 (1136) 4 marca 2014, https:/www.pism.pl/files/?id_plik=16693 (dostep: 11.08.2015 r.).

23 Declaration by Ukraine lodged under Article 12(3) of the Rome Statute from9 April
2014, http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/Docu-
ments/997/declarationRecognitionduristiction09-04-2014.pdf (dostep: 11.08.2015 r.).
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Idac tym tropem, 8 wrze$nia 2015 r. Ukraina zlozyla kolejng deklaracje
Sekretarzowi MTK, w ktorej uznata jego jurysdykcje co do ewentualnych
zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych popetnionych przez ,wyso-
kich rangg przedstawicieli wladz Federacji Rosyjskiej” oraz przywoédeow ter-
rorystycznych organizacji DNR i LNR na jej terytorium od 20 lutego 2014 r.
do chwili obecnej?*. Mimo ze przyjecie jurysdykcji nie oznacza automatyczne-
go wszczecia postepowania przed Trybunalem, to jednak Swiadczy o woli
panstwa ukrainskiego zakonczenia przemocy i zbrojnego konfliktu na wscho-
dzie kraju. Pozostaje wierzy¢, ze MTK, ktory — niestety — nie jest wolny od
wplywow politycznych, podejmie podobng decyzje o przeprowadzeniu Sledz-
twa i ukaraniu m.in. sprawcow wymuszonych zaginie¢ w danym wypadku
kwalifikujacych sie jako zbrodnie przeciwko ludzkosci.

¢) Na podstawie analizy powyzszych dwoch dokumentow wydaje sie, ze
w Swietle wydarzen na Ukrainie w 2014 r. najbardziej skutecznym instru-
mentem ochrony praw ofiar wymuszonych zaginie¢ jest Europejska Konwen-
cja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC, Kon-
wencja). Strong Konwencji jest zarowno Ukraina (od 11.09.1997 r.), jak
i Rosja (od 5.05.1998 r.), co oznacza, ze — w zaleznosci od okolicznosci sprawy
— ofiary porwan moga zaskarzy¢ przed Europejskim Trybunatem Praw Czlo-
wieka (dalej: ETPC) obydwa panstwa. W orzecznictwie Trybunatu zjawisko
wymuszonych zaginieé¢ wystepuje jako powazne zagrozenie dla szeregu praw
cztowieka, a w szczegdlnosci: prawa do zycia (art. 2) w jego aspekcie mate-
rialnym i proceduralnym, zakazu tortur, nieludzkiego lub ponizajacego trak-
towania lub karania (art. 3), prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego
(art. 5) oraz prawa do skutecznego srodka ochrony prawnej (art. 13).

Z punktu widzenia ochrony praw najblizszych osoby zaginionej istotne
znaczenie ma zakaz tortur zawarty w art. 3 EKPC, ktorego zakres podmioto-
wy moze obejmowac nie tylko osobe zaginiong ale takze jej najblizszych. Nie
oznacza to jednak, ze kazdy krewny osoby porwanej bedzie pokrzywdzony
traktowaniem sprzecznym z art. 3. Przy ustaleniu, czy doszto do naruszenia
art. 3 EKPC w stosunku do krewnych ofiar, ETPC odwotuje sie do specjal-
nych czynnikéw (special factors), zaistnienie ktorych jest konieczne dla
stwierdzenia naruszenia zakazu tortur?>. W jego opinii, cierpienia skarza-
cych powinny mie¢ ,wymiar i charakter réozny od emocjonalnego dyskomfor-
tu, ktory moze by¢ uznawany za nieunikniony dla ofiar powaznego narusze-
nia praw czlowieka. Istotne elementy beda obejmowaty bliskosé, w jakiej
zyje rodzina — w tym kontekscie, pewna waga bedzie przyktadana do wiezi
rodzic—dziecko, konkretne okolicznosci zwigzku, rozmiar przedstawianych

24 Declaration by Ukraine lodged under Article 12(3) of the Rome Statute from8 Sep-
tember 2015, http://www.icc-cpi.int/iccdocs/other/Ukraine_Art_12-3_declaration_08092
015.pdf, (dostep: 8.09.2015 r.).

25 Wyrok w sprawie Gongadze przeciwko Ukrainie z 8 listopada 2005 r., Izba (Sekcja
II), skarga nr 34056/02, par. 184; wyrok w sprawie Orhan przeciwko Turcji z 18 czerwca
2002 r., skarga nr 25656/94, par. 358.
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wydarzen doswiadczanych przez czlonkéw rodziny, zaangazowanie czlonkéw
rodziny w proby uzyskania informacji o zagubionych osobach oraz sposéb,
w jaki wtadze zareagowaly na takie préby. Trybunat podkresla, ze istota
takiego naruszenia nie lezy w fakcie »zaginiecia« cztonka rodziny, lecz doty-
czy reakcji i nastawienia wtadz w stosunku do sytuacji im przedstawionej”?6.

Trybunat zauwaza, ze obowiazek wladz, wynikajacy z art. 3, rézni sie od
obowigzku wynikajacego z art. 2 Konwencji zaréwno w swojej istocie, jak
1 w wymiarze czasowym. Istnieje pewien stopien podobienstwa miedzy tymi
dwoma zobowigzaniami, polegajacy na tym, ze zadne z nich nie jest zobowia-
zaniem rezultatu, lecz dzialania. Gdy jednak proceduralny obowigzek wyni-
kajacy z art. 2 wymaga, by wtadze podjely okreslone dziatania prawne moga-
ce doprowadzi¢ do identyfikacji i ukarania sprawcow, obowiazek z art. 3 ma
bardziej ogélna, humanitarng nature, nakazujac wtadzom zareagowanie
w sposob ludzki i wspoétczujacy na bolesng sytuacje, w jakiej znalezli sie
krewni oséb zmartych lub zaginionych. Obowiazek z art. 3 ma zastosowanie
niezaleznie od tego, czy wtadze danego panstwa byly odpowiedzialne za dang
$mieré lub zaginiecie, czy tez nie?”.

Oprocz specjalnych czynnikéw Trybunatl takze zwraca uwage na aspekt
czasowy i podkresla, ze w sytuacji, w ktorych zaginiony po umieszczeniu go
w areszcie zostal szybko znaleziony niezywy, czlonkowie rodziny nie moga
domagacé¢ sie ich uznania za pokrzywdzonych traktowaniem sprzecznym
z art. 328,

O ile z ustaleniem katalogu praw, ktére moglyby by¢ naruszone przez
popelnienie przestepstw wymuszonych zaginie¢ na terytorium Ukrainy
w 2014 r., nie ma wiekszego problemu, o tyle przy okresleniu podmiotu
odpowiedzialnego sprawa zaczyna sie komplikowaé. Niewatpliwie, w przy-
padku zamieszek na Majdanie obowigzek ochrony wszystkich uczestnicza-
cych lezal po stronie wtadz ukrainskich. Nielegalne uzycie broni, torturowa-
nie oraz porwania dokonane przez policjantow oraz pracownikow ,Berkutu”
stanowig podstawe do oskarzenia panstwa ukrainskiego przed ETPC (po
spetnieniu wymogow zawartych w Konwencji).

Nieco inaczej wyglada sytuacja w przypadku Krymu. W Swietle prawa
miedzynarodowego on nadal pozostaje on czescia Ukrainy, a dziatania Rosji
nalezy kwalifikowaé jako okupacje Potwyspu. Nalezy jednak zaznaczyc, ze
ewentualne skargi mieszkancéw Krymu, zlozone w zwiazku z naruszeniem
ich praw przez wiladze okupacyjne, nie beda pierwsze w historii Trybunatu.
Podobnie Grecy cypryjscy skarzyli panstwo tureckie po dokonaniu inwazji na
poinocng czesé Cypru. W sprawie Loizidou przeciwko Turcji Trybunal uznat

26 Wyrok w sprawie Caciki przeciwko Turcji z 8 lipca 1999 r., Wielka Izba, skarga
nr 23657/94, par. 98.

27 Wyrok w sprawie Janowiec i inni przeciwko Rosji z 16 kwietnia 2012, Izba (Sekcja
V), skargi nr 55508/07 i 29520/09, par. 152.

28 Wyrok w sprawie Tanli przeciwko Turcji z 10 kwietnia 2001 r., Izba (Sekcja III),
skarga nr 26129/95, par. 159.
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te ostatnig za winng naruszenia Konwencji, poniewaz w petni kontrolowala
terytorium péinocnego Cypru na skutek przeprowadzonej tam w latach 70.
XX w. militarnej interwencji. Taka kontrola naklada na panstwo tureckie
odpowiedzialnos¢ za dziatania policji i akcje witadz TRPC i w konsekwencji
zobowigzuje do zapewnienia przestrzegania praw i obowiazkow wynikaja-
cych z Konwencji na terytorium péinocnego Cypru??. Idac podobnym tropem
rozumowania, w razie ztozenia skarg przez mieszkancéw Krymu do ETPC,
Trybunal powinien uzna¢ rozszerzenie odpowiedzialno$ci Rosji w $wietle
Konwencji poza jej terytorium panstwowe.

7 kolei w przypadku ustalenia odpowiedzialno$ci za naruszenie EKPC
na wschodzie Ukrainy dobrym przyktadem moze by¢ wyrok w sprawie Ilascu
i inni przeciwko Motdawii i Rosji. Obywatele motdawscy zlozyli skarge na to,
ze zostali aresztowani przez osoby noszace odznaki wojsk rosyjskich w imie-
niu Republiki Naddniestrza, separatystycznego rezimu na terytorium Mot-
dawii, m.in. za dzialania antysowieckie i przeciwko legalnej wtadzy Naddnie-
strza. Badajac w tej sprawie zakres odpowiedzialnosci Motdawii i Rosji
Trybunat podkreslil, ze odpowiedzialnos$¢ panstwa ma przede wszystkim cha-
rakter terytorialny, ale moze by¢ ograniczona, jesli panstwo nie moze wyko-
nywac¢ wtadzy na swoim terytorium wskutek militarnej okupacji, aktow re-
belii czy dziatan innego panstwa, wspierajacego ruchy separatystyczne na
danym terytorium?. Ponadto, zaznaczyl, ze niezaleznie od braku petnej kon-
troli w regionie, Motdawia — w §wietle Konwencji — ma pozytywne obowigz-
ki, ktore polegaja na podjeciu wszelkich dostepnych érodkéw dyplomatycz-
nych, ekonomicznych, prawnych i innych w celu zabezpieczenia praw
1 wolnosci okreslonych w Konwencji w rejonie Naddniestrza, co oznacza, ze
w tym wiasénie zakresie skarzacy mogg domagaé sie od Motdawii ochrony ich
praw przed naruszeniami ze strony separatystow.

W dalszej kolejnosci ETPC rozwazyt odpowiedzialnos¢ Rosji w omawia-
nej sprawie. Zdaniem Trybunatu, wspétpraca z nielegalnym rezimem niesie
za soba odpowiedzialno$¢ za akty tego rezimu. Biorac pod uwage, ze Rosja
militarnie, finansowo i politycznie wspierala utworzenie rezimu w Naddnie-
strzu, Trybunat uznat jej odpowiedzialnosé za bezprawne dziatania separaty-
stéw z tego regionu®!.

Przyklady Naddniestrza w Motdawii oraz samozwanczych republik DNR
i LNR w Ukrainie sgq identyczne. Wydaje sie zatem, ze Trybunal orzekajac
w przyszlych sprawach wymuszonych zaginie¢ na wschodzie Ukrainie powo-
la sie na przedstawiony wyzej wyrok i ustali odpowiedzialno$é za naruszenie
postanowien Konwencji nie tylko po stronie Ukrainy, ale i po stronie Rosji.

29 Wyrok w sprawie Loizidou przeciwko Turcji z 23 marca 1995 r., Wielka Izba, skarga
nr 15318/89, par. 56.

30 Wyrok w sprawie Ilascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji z 8 lipca 2004 r., Wielka
Izba, skarga nr 48787/99, par. 314 i n.

31 Ibidem, par. 382.
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Do tej pory Ukraina ztozyla do ETPC cztery skargi miedzypanstwowe
przeciwko Rosji®?, w tym jedna, w dniu 13 czerwca 2014 r., dotyczaca upro-
wadzenia na terytorium Rosji trzech grup ukrainskich dzieci i ich opieku-
now. W skardze zarzucano panstwu rosyjskiemu naruszenie art. 2, 3, 5 oraz
8 Konwengji, a takze art. 2 Protokotu nr 4 do Konwencji. Dodatkowo setki
0s0b zlozyto skargi indywidualne przeciwko Ukrainie i Rosji, w tym Nadia
Savchenko, ktora zarzuca panstwu rosyjskiemu naruszenie art. 5 i 6 Kon-
wencji®3. W zadnej z tych spraw Trybunat jeszcze nie wydat wyroku. Skorzy-
stanie przez pokrzywdzonych z procedury zagwarantowanej w Europejskiej
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci wydaje sie
by¢ najbardziej skutecznym z przewidzianych w prawie miedzynarodowym
$rodkow ochrony najblizszych osoby zaginionej. Przystuguje im bowiem pra-
wo zwrocenia sie do Trybunatu nie tylko z prosba o stwierdzenie naruszenia
praw wymienionych w Konwencji, ale takze o orzeczenie — gdy zachodzi taka
potrzeba — stusznego zadoscéuczynienia pokrzywdzonej stronie.

Podsumowanie

W é$wietle prawa miedzynarodowego wymuszone zaginiecia sg przestep-
stwem o szczegélnie powaznym charakterze, a w pewnych okolicznosciach
— zbrodnig, przeciwko ludzkosci. Po przeanalizowaniu wydarzen, ktore miaty
miejsce na terytorium Ukrainy w latach 2014-2015 mozna stwierdzié, ze
praktyki porwan dostrzezone w tym okresie kwalifikujg sie jako przestep-
stwo wymuszonych zaginie¢, a w przypadku sytuacji na Krymie i wschodzie
Ukrainy — jako przestepstwo przeciwko ludzkos$ci.

Ustalajac zakres praw najblizszych osoby zaginionej, okreslono $rodki
ich ochrony w prawie miedzynarodowym, do ktérych m.in. nalezy zaliczy¢
Miedzynarodowa Konwencje w sprawie ochrony wszystkich osob przed wy-
muszonymi zaginieciami, I Protokot dodatkowy do konwencji genewskich
z 1949 r., Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego. W analizowanym
kontekscie najbardziej skutecznym instrumentem bytaby jednak Europejska
Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Konwencja
nie zawiera wprawdzie przepisow, ktore w sposob bezposredni odnosityby sie
do wymuszonych zaginie¢, jednak daje mozliwo$¢ pokrzywdzonym wystapie-
nia ze skarga do ETPC w razie naruszenia przez panstwo ich prawa do
zycia, zakazu tortur, prawa do wolnosci i bezpieczeristwa osobistego czy
prawa do skutecznego §rodka ochrony prawne;.

32 Trzecia skarga Ukrainy p. Rosji z dnia 9 lipca 2014 r. zostala skreslona z listy
skarg Trybunalu w dniu 1 wrze$nia 2015 r. Przyczyna skreslenia byla informacji strony
ukrainskiej o niepopieraniu skargi ze wzgledu na zlozenie przez Mustafe Dzemilewa skar-
gi indywidualnej dotyczacej tych samych zarzutow.

33 Savchenko przeciwko Rosji z 14 lipca 2014 r., skarga nr 50171/14.
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Komparatystyczna analiza stanu faktycznego w sprawach Loizidou prze-
ciwko Turcji i Ilascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji, a takze okolicznosci
popetnienia przestepstw wymuszonych zaginie¢ na Ukrainie pozwala wysnué
wniosek, ze sg to sprawy bardzo podobne. Zatem w ewentualnych przysztych
»Sprawach ukrainskich”, Trybunat, powotujac sie na przedstawione wyzej
wyroki, powinien uznaé¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie postanowien Kon-
wencji odpowiednio przez Ukraine i Rosje.

ENFORCED DISAPPEARANCES AND THE RIGHTS
OF THE FAMILY IN THE LIGHT
OF THE RUSSIAN-UKRAINIAN CONFLICT

Key words: enforced disappearances, extraterritorial jurisdiction, rights of the family,
the russian-ukrainian conflict, effective control

Summary

International law represents enforced disappearances as a crime of a particularly serious
nature and, in certain circumstances, as a crime against humanity.Change the Ukrainian
government, occupation of the Crimea and proclamation of Donetsk and Luhansk People’s
Republic contributed to the existing law and created several entities that may be responsible
for a violation of the rights of persons under their jurisdiction. The aim of the article is to
analyze possible means of protection of victims of enforced disappearances in Ukraine in 2014.
Under international law. Considerations will be focused on determining 1) the events that can
fill the hallmarks of enforced disappearances, 2) the entity responsible for enforced disappe-
arances and 3) the rights of relatives of missing persons under international law.
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Uznajac, ze istotnym elementem dla zachowania porzadku prawnego
jest prawidlowy rozwdj rodziny, ze szczegdlnym uwzglednieniem dbatosci
o dziecko, wymagane jest zagwarantowanie dziecku pelnej ochrony prawnej
i jednoczesna wlasciwa realizacja tej ochrony.

Rodzina jako podstawowa komorka spoteczenstwa oraz naturalne $rodo-
wisko rozwoju i dobra wszystkich jej czlonkéw, a w szczegdlnoSci dzieci,
powinna byé otoczona niezbedng ochrong oraz wsparciem, aby mogla w pet-
nym zakresie wypeltnia¢ swoje obowiazki w spoleczenstwie, poniewaz dziecko
— dla pelnego i harmonijnego rozwoju swojej osobowosci — powinno wychowy-
wac sie¢ w §rodowisku rodzinnym, w atmosferze szczescia, milosci i zrozumie-
nia. Majac na uwadze, ze ,dziecko z uwagi na swojg niedojrzatosé fizyczna
oraz umyslowg wymaga szczegolnej opieki i troski, w tym wtasciwej ochrony
prawnej, zarowno przed, jak i po urodzeniu”, uznajac wage miedzynarodowej
wspotpracy dla poprawy warunkow zycia dzieci w kazdym kraju, opracowa-
no konwencje z dnia 20 listopada 1989 r. o prawach dziecka.l

Realizacja zatozen konwencji odpowiada ochronie dziecka na kazdej
z plaszczyzn jego zycia? i dotyczy, co oczywiste, takze sfery stosunkéw praw-
nych, w tym gwarancji wynikajacych z prawidlowo realizowanego postepo-
wania sgdowego.

1 Zgodnie z preambula Konwencji o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r.
o prawach dziecka, Dz. U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526.

2 Na istotne znaczenia konwencji wskazuje T. Kaime, The Convention on tte Rights of
the Child, Europa Law Publishing 2011.
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Wobec obszaru regulacji konwencji, w szczegdlnosci w zwigzku z trescig
jej art. 12 ust. 2,3 celowe jest przeprowadzanie rozwazan nad pozycja proceso-
wa dziecka w toku postepowania sadowego, co w szczegodlnosci dotyczy¢ powin-
no okreslania dziecka jako podmiotu, ktérego udziat w postepowaniu winien
odpowiadaé jego samostanowieniu. Dotyczy to w szczegolnoSci dziecka mato-
letniego, w zwiazku z jego udzialem w postepowaniu przed sadem cywilnym.

Bez rozrézniania na przedmiot postepowania, kazde z postepowan reali-
zowanych przed sadem cywilnym winno zmierza¢ do rozpoznania stanu fak-
tycznego, co winno by¢ dokonywane w oparciu o realizacje zasady prawdy.

Prawidlowo rozumiany cel postepowania kazdorazowo odpowiada prze-
prowadzeniu szeregu czynnosci procesowych, w szczegélnosci realizacji Srod-
kéw dowodowych, to jest okolicznosci o istotnym znaczeniem dla sprawy.*
Realizowane czynnosci procesowe odpowiadaé winny nie tylko interesowi
samych stron postepowania, ale rowniez zapewnié¢ poczucie bezpieczenstwa
kazdemu z podmiotow, wobec ktorych postepowanie wywiera skutki prawne.

Oczywisty w swojej tresci obowigzek sadu prowadzacego postepowanie
winien by¢ ze szczegolna starannoscig odnoszony do procesowych gwarancji
wlasciwego poziomu ochrony podmiotu, jakim jest osoba matoletnia.

Szczegolnie wymagana potrzeba ochrony osoby matoletniej odpowiada
mozliwos$ci wystapienia negatywnych skutkéw czynnosci procesowych, ktore
moglyby dotyczy¢ matoletniego, bedacego nieprzygotowanym wobec rozstrzy-
gania probleméw pozostajacych poza obszarem jego rozumienia czy rozwoju
emocjonalnego.

Wyréznianie elementu rozwoju emocjonalnego matoletniego, w zwigzku
z jego udzialem w postepowaniu przed sadem cywilnym, odpowiada okolicz-
nosci, ze w przewazajacej czeSci przypadki postepowania z udzialem mato-
letniego naleza do spraw osobowych, oddzialywujac w ten sposob na jego
sfere emocjonalng i jego poczucia bezpieczenstwa, mogac wplywac¢ na jego
rozwoj.

Niezaleznie od realizowanego postepowania, kazda czynno$¢ sadu doty-
czaca rozstrzygania co do kontaktéow dzieémi z ich rodzicami, jest dziataniem
szczegolnie drazliwym, zawsze wptywajacym na psychike matoletniego.

Jakiekolwiek rozstrzyganie co do losow rodziny, niezaleznie od staranno-
$ci prowadzonego postepowania i stusznosci wydawanego orzeczenia, kazdo-
razowo oznacza decydowanie o losie matoletniego. Orzeczenie takie wptywa
nie tylko na rozpoznanie stanu faktycznego, ale takze determinowaé moze dal-
sze zycie maloletniego, ksztaltujac jego wzorce postepowania.®

3 W tym celu dziecko bedzie miato w szczegdlnosci zapewniona mozliwosé wypowiada-
nia sie w kazdym postepowaniu sagdowym i administracyjnym, dotyczgacym dziecka, bezpo-
$rednio lub za poSrednictwem przedstawiciela badZz odpowiedniego organu, zgodnie z zasa-
dami proceduralnymi prawa wewnetrznego.

4 Definicja dowodu zgodna z art. 227 k. p. c.

5 W zakresie wtasciwej oceny kontaktéw kazdego rodzica z dzieckiem zob. T. Sokotow-
ski, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz lex, Warszawa 2013, s. 797.
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Przezycia, bedace udzialem matoletniego, bioracego udzial w procesie,
ich element moralny, ale tez wychowawczy decydowaé beda o przysztych
postawach zyciowych maloletniego, w szczegolnosci ksztaltujac jego postawe
wobec zycia w rodzinie, wzajemnego szacunku, zaufania.

Chcac dokonywacé analizy prawnej przedstawionego problemu, odnoszac
sie w szczegolnosci do obszaru procedury cywilnej, w sposob szczegélny odno-
sié sie nalezy do dyspozycji art. 2611 k.p.c.

Trescia art. 261! k.p.c.” ustawodawca krajowy wprowadzit do regulacji
kodeksu postepowania cywilnego gwarancje dotyczace uprawnien matolet-
niego w postepowaniu cywilnym, wynikajace z Konwencji z dnia 20 listopada
1989 r. o prawach dziecka, w szczegolnoSci jej art. 12 ust. 2.

Odpowiednio, zgodnie z trescig art. 261! k.p.c., sad w sprawach dotycza-
cych osoby matoletniego wystucha dziecka, jezeli jego rozwdj umystowy, stan
zdrowia i stopienn dojrzalosci na to pozwala. Wystuchanie odbywa sie poza
sala posiedzen sadowych. Ponadto zgodnie z § 2 tegoz art. 261! k.p.c. sad
stosownie do okolicznosci, rozwoju umystowego, stanu zdrowia i stopnia doj-
rzatosci dziecka uwzgledni jego zdanie i rozsadne zyczenia.

Wskazujac zgodnie z zalozeniami do projektu nowelizacji® wprowadzaja-
cej art. 261! k.p.c., ustawodawca krajowy powolal sie na obowiazek realizacji
konstytucyjnej zasady wystuchania i w miare mozliwosci uwzglednienia zda-
nia dziecka w toku ustalania praw dziecka przez organy wiladzy publicznej
oraz osoby odpowiedzialne za dziecko, co odpowiada art. 72 ust. 3 Konstytu-
cji RP?.

W sposéb oczywisty wprowadzenie do k.p.c. art. 2611 zrodzilo obowigzek
stosowania tego przepisu tacznie z pozostatymi normami procedury cywilnej,
w szczegolnosci zwigzanymi w rozstrzyganiem w zakresie matoletnich. Reali-
zacje art. 2611 k.p.c. w sposéb nierozerwalny laczyé nalezy z trescig art. 430 k.p.c.,
zgodnie z ktora matoletni, ktorzy nie ukonczyli lat trzynastu, a zstepni
stron, ktérzy nie ukoriczyli lat siedemnastu, nie moga by¢ przestuchiwani
w charakterze $§wiadkow.

Zgodnie z art. 425 k.p.c. wskazywany art. 430 Kk.p.c. pozostaje w zasto-
sowaniu wobec spraw o uniewaznienie matzenstwa, o ustalenie istnienia lub
nieistnienia malzenstwa i o rozwod oraz o separacje na zadanie jednego
z matzonkow.

Posréd ratio legis art. 430 k.p.c. dostrzegaé nalezy przede wszystkim
element ochrony matoletniego, ktérego osoby w sposob bezposredni dotyczyé
moze toczace sie postepowanie, a w konsekwencji réwniez skutki tego poste-

6 Artykutl 261! dodany ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks
rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw., Dz. U. z 2008 r., Nr 220, poz. 1431

7 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. kodeks postepowania cywilnego, Dz. U. z 1964 r.,
Nr 43, poz. 296 z p67zn. zm.

8 Druk sejmowy nr 629 oraz 888 Sejmu VI kadencji.

9 Konstytucja Rzeczypospolitej Polski z dnia 2 kwietnia 1997 r.,, Dz. U. z 1997 r., nr 78,
poz. 483.
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powania. Rozumieé¢ przez to nalezy ochrone matoletniego przed nabywaniem
przez niego wiedzy i przezywaniem emocji niewlasciwych dla jego etapu
rozwoju, a takze zapobiezenie mozliwym manipulacjom matoletnim, z unik-
nieciem negatywnych skutkéw dla jego dalszego rozwoju emocjonalnego.l®

Wskazujac na zakres podmiotowy oséb matoletnich objetych regulacja
art. 430 k.p.c., do kregu tego poza dzieémi i wnukami oraz ewentualnie dal-
szymi zstepnymi biologicznymi, zalicza¢ nalezy takze matoletnich przysposo-
bionych. W sposéb oczywisty zakres podmiotowy regulacji dotyczy nie tylko
wspolnych zstepnych, ale takze zstepnych jednej ze stron postepowania.

Mozna by postuzyc¢ sie wskazaniem, ze realizacja normy z art. 430 k.p.c. nie
pozostawia jakichkolwiek mozliwosci dla realizacji postepowan wyznaczanych
art. 425 k.p.c. przy udziale maloletnich, wyréznianych trescia art. 430 k.p.c.

Poprawnos¢ dokonanego wskazania wydaje sie takze odpowiadac¢ prak-
tyce orzeczniczej wlasciwej stosowaniu art. 510 k.p.c., w szczegélnosci jego
§ 1, zgodnie z ktérym zainteresowanym w sprawie jest kazdy, czyich praw
dotyczy wynik postepowania, skutkiem czego moze wzia¢ udzial w kazdym
stanie sprawy, az do zakonczenia postepowania w drugiej instancji.

W wyréznionym zakresie, dotyczacym postepowania nieprocesowego
z zakresu prawa rodzinnego, linia orzecznicza Sadu Najwyzszego utrwalita
— zbiezne z regulacja procesowego art. 430 k.p.c. — wylgczenie maloletniego
z udzialu w sprawach o ograniczenie wtadzy rodzicielskiej.

W szczegolnosei omawianych kwestii dotyczyta uchwatla Sadu Najwyz-
szego z dnia 3 maja 1979 r.1, a takze uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
26 stycznia 1973 r.12

Odnoszac sie do tresci art. 430 k.p.c. tacznie z art. 425 k.p.c. mozna by
dokonywac kategorycznego wskazania, ze sad cywilny nie moze w zakresie
spraw o uniewaznienie malzenstwa, o ustalenie istnienia lub nieistnienia
matzenstwa i rozwodu, orzekac przy udziale w postepowaniu oséb malolet-
nich, to jest w szczegdélnosci matoletnich, ktorzy nie ukoriczyli lat trzynastu,
a zstepnych stron, ktérzy nie ukonczyli lat siedemnastu.

Powyzsze moze sie wydawac zasadne takze w zwiazku z realizacjg art.
510 k.p.c. i powotanym orzecznictwem Sadu Najwyzszego, dotyczac takze
postepowania nieprocesowego o ustalenie kontaktow z dzieckiem.

Przedstawiane stanowisko, wynikajac wprost z materii ustawowej,
a takze dorobku orzeczniczego, nie rodzito watpliwosci do czasu przyjecia
nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego, wprowadzajacej do ustawy
art. 2611,

10 Zob. Duze Komentarze Becka. Kodeks Postepowania Cywilnego, t. 11, Komentarz,
art. 506-1088, red. M. Michalska-Marciniak, M. Sychowicz, T. Zyznowicki, 6. wydanie,
Warszawa 2014, s. 214-215.

11 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 3 maja 1979 r., III CZP 14/79, OSNC 1979/12/
/230.

12 Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 1973 r., III CZP 101/71, OSNC 1973/
/7-8/118.
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Zgodnie z zamierzeniem ustawodawcy, regulacja art. 2611 ¥ k.p.c. doty-
czyC¢ miata realizacji postepowan z zakresu praw niemajatkowych, w szcze-
golnosci praw zwiazanych z ksztattowaniem wtadzy rodzicielskiej w spra-
wach o rozwéd, uniewaznienie matzenistwa, separacje.!®

W sposéb bezposredni, w swoim zamierzeniu, przepis ten zwigzany zo-
stat z zakresem postepowan wyznaczanych dyspozycja art. 425 k.p.c.

Wobec zauwazalnego braku literalnej spgjnosci art. 261! K k.p.c., wobec
art. 425 k.p.c. z wz. z 430 k.p.c., czy tez art. 510 k.p.c., tacznie z ratio legis
przepisu art. 216! k.p.c., , powstala koniecznosé odniesienia praktyki orzecz-
niczej co do prawidlowego stosowania art. 216! k.p.c. i jego zastosowania
wobec postepowan wyroéznianych trescia art. 425 k.p.c.

W odniesieniu do tego problemu, odmawiajac podjecia uchwaty, Sad Naj-
wyzszy wydal postanowienie 16 grudnia 1997 r.1*

Wskazujac na uprzednio powotywany juz art. 12 ust. 2 Konwencji
o prawach dziecka i wynikajacy z tego przepisu obowigzek zapewnienia
dziecku mozliwo$ci wypowiedzenia sie w kazdym postepowaniu, ktore dziec-
ka dotyczy, Sad uznal, ze norma ta nie oznacza przyznania dziecku w spra-
wie o pozbawienie nad nim wiladzy rodzicielskiej statusu uczestnika postepo-
wania.!®

Sad Najwyzszy w postepowaniu o zmiane wyroku rozwodowego w zakre-
sie dotyczacym wiladzy rodzicielskiej poprzez jej pozbawienie, po rozpoznaniu
zagadnienia prawnego przedstawionego przez sad wojewoddzki, to jest odpo-
wiedzi na pytanie: ,,Czy w sprawie o zmiane wyroku rozwodowego w czesci
dotyczacej orzeczenia o wtadzy rodzicielskiej poprzez jej pozbawienie dziecko
jest uczestnikiem postepowania, a w przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy
i w jakich sytuacjach musi byé reprezentowane przez kuratora?”, postanowit
odmowié podjecia uchwaty.

Odnoszac sie do uzasadnienia orzeczenia sgadu drugiej instancji, Sad
Najwyzszy uznal, iz watpliwosci w zakresie rozpoznanego stanu faktycznego
sprowadzaja sie¢ w istocie do problemu, czy wobec wejscia w zycie ratyfiko-
wanej przez Polske Konwencji o prawach dziecka,!® w szczegélnosci dyspozy-
cji jej art. 12, zachowuje aktualno$¢ wyktadnia Sadu Najwyzszego zawarta,
we wskazywanej juz wyzej, uchwale petnego skladu Izby Cywilnej z dnia
26 stycznia 1973 r., zgodnie z treScia ktorej w sprawach o pozbawienie

13 Druk sejmowy nr 629.

14 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., III CZP 63/97, OSNC
1998/6/108.

15 Odnoszac sie do zagadnienia prawnego przedstawionego przez sad II instancji, Sad
Najwyzszy w sposob faktyczny orzekat przed implementacjg regulacji Konwencji do po-
rzadku prawa krajowego, w szczegodlnosci do k.p.c., czego ustawodawca dokonat powotywa-
na juz ustawsg z dnia 06.11.2008 r.

16 Konwencja z dnia 20 listopada 1989 r. o prawach dziecka, Dz. U. z 1991 r., nr 120,
poz. 526.
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wladzy rodzicielskiej oraz w sprawach o odebranie dziecka — dziecko nie jest
uczestnikiem postepowania w rozumieniu art. 510 k.p.c.!”

Wobec zapytania kierowanego przez sad wojewodzki Sad Najwyzszy
uznatl, ze zapytanie jest sugestia co do potrzeby ewentualnej zmiany zajetego
w uchwale z dnia 26 stycznia 1973 r. stanowiska prawnego z tresci negatyw-
nej na pozytywna.

Uwaga Sadu byta wlasciwa i odpowiadala uzasadnionej koniecznosci
ustalenia prawidtowej praktyki w obszarze postepowan obejmujacych ustale-
nie opieki nad matoletnim dzieckiem.

Analizujac watpliwosci sadu wojewodzkiego, w zwigzku z realizacja wy-
zej powolywanych norm prawa, w szczegélnosci regulacji Konwencji wzgle-
dem przepiséw k.p.c. i dotychczasowej linii orzeczniczej, Sad odniést sie do
tresci art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 20 wrzesnia 1984 r. o Sadzie Najwyz-
szym.18

Opierajac sie na art. 22 ust. 2 ustawy Sad zauwazyl, iz odstapienie od
zasady prawnej, uchwalonej przez sklad calej Izby, wymaga ponownego roz-
strzygniecia sprawy w drodze uchwaty pelnego skiadu tej samej Izby Sadu
Najwyzszego. Jednoczesnie, zdaniem sktadu orzekajacego, w rozpatrywanej
sprawie nie byto podstaw, azeby w trybie art. 22 ust. 1 powolywanej ustawy
przekazywac przedstawione przez sad wojewodzki zagadnienie prawne do
rozpoznania pelnemu sktadowi Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego, gdyz objete
pytaniem watpliwoéci sq nieuzasadnione.!?

Dla ustalenia poprawnosci stanowiska przyjetego przez Sad Najwyzszy
celowe pozostaje bezposrednie odniesienie sie do tresci art. 12 Konwencji,
na ktora to norme prawng powotywat sie takze sad wojewoddzki.

Zgodnie z ust. 1 art. 12 Konwencji panstwa—strony zapewniajg dziecku,
ktore jest zdolne do wyrazania wiasnych pogladow, prawo do swobodnego
wyrazania wtasnych pogladéow we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka,
przyjmujac je z nalezyta uwaga, stosownie do wieku oraz dojrzatosci dziecka.

Zgodnie z ust. 2 tegoz art. 12 ust. 1 dziecko bedzie miato w szczegolnosci
zapewniong moznos¢ wypowiadania sie w kazdym postepowaniu sgdowym
i administracyjnym, dotyczacym dziecka, bezposrednio lub za posrednictwem
przedstawiciela badZz odpowiedniego organu, zgodnie z zasadami procedural-
nymi prawa wewnetrznego.

17 Mimo iz przedmiotem postepowania w zakresie przedstawionego stanu prawnego
byta sprawa rozwodowa, w szczegélnosci sprawowanie opieki nad dzieckiem, odpowiednie
w tej sprawie pozostaja rozwazania i dorobek orzeczniczy dotyczacy postepowania niepro-
cesowego 1 ustalenie kontaktow z dzieckiem, ze szczegélnym uwzglednieniem art. 510
k.p.c.

18 Ustawa z dnia 20 wrze$nia 1984 r. o Sadzie Najwyzszym, Dz. U. z 1994 r., nr 13
poz. 48 z p6Zn. zm.

19 Dalsze rozwazania i krytyczna ocena poddawanego analizie postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r. pozostawaé beda w zw. z uznaniem przez Sad
braku zasadnosci kierowanego don przez sad wojewodzki zapytania prawnego i objetego
nim problemu prawnego.
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Zgodnie z brzmieniem literalnym przepisu, w szczegélnosci jego ustepu
drugiego, Sad zwrdcit uwage, ze przepis ten gwarantuje mozliwos¢ wypowia-
dania sie przez dziecko w kazdym dotyczacym go postepowaniu sagdowym.

Jednoczesnie, nie poprzestajac na wyktadni literalnej przepisu Sad
wskazal, ze takie brzmienie przepisu nie oznacza jednak, jak to zdaje sie
uwazac sad wojewodzki, ze spetnienie tego wymogu procesowego moze odby¢
sie tylko i wylacznie poprzez przyznanie dziecku statusu uczestnika postepo-
wania.20

Nie budzi watpliwosci spostrzezenie Sadu, ktory zauwazyl, ze Konwen-
cja pozostawia okreslenie sposobu realizacji tego obowigzku uregulowaniom
prawa wewnetrznego wtasciwego panstwa.

Wobec takiej mozliwosci Sad wskazat na wystepujaca z przepisach krajo-
wej procedury cywilnej mozliwos¢ wypowiadania pogladu przez dziecko, co
jest zapewnione przez instytucje jego wystuchania, ktora jest przewidziana
w art. 576 § 2w zw. z art. 573 § 2 k.p.c.2!

Jednoczesnie Sad wskazal na powinno$¢ wystuchania dziecka, odwotujac sie
do wskazywanej juz wyzej uchwaty pelnego sktadu Izby Cywilnej z roku 1973.

Sad zwroécit tez uwage, iz ta sama potrzeba byla wyrazona przez Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 3 maja 1979 r. podjetej w skladzie zwyktym,
a dotyczacej uprawnien procesowych osoby maloletniej w sprawie o ograni-
czenie nad nig wtadzy rodzicielskiej.

Sad dokonat spostrzezenia, ze wejscie w zycie Konwencji spowodowato —
w rozpatrywanym zakresie — jedynie taka zmiane, ze formutowane dotych-
czas w drodze wykladni sadowej zalecenie wystuchania dziecka stato sie
odtad obowiazkiem procesowym sadu, co dotyczy kazdej sprawy z udzialem
dziecka, o ile tylko stan jego rozwoju psychofizycznego na to pozwala, a wiec
takze spraw o pozbawienie nad nim wiladzy rodzicielskiej.

Rozwazajac kwestie poprawnosci wywodu Sadu, odnie$¢ sie nalezy do
argumentacji Sadu, w ramach ktorej Sad, jak mozna przypuszcza¢ w sposéb
nazbyt swobodny taczy postepowanie nieprocesowe, odpowiadajace obu po-
wotywanym przezen uchwalom Sadu Najwyzszego z roku 1973 i roku 1979,
z postepowaniem procesowym, bedacym przedmiotem rozpoznania z zapyta-
nia sadu wojewodzkiego.

Zauwazacé nalezy, ze Sad w zwigzku z osobg matoletniego w ogélnie nie
dokonuje réznienia pomiedzy osobg uczestnika postepowania nieprocesowego
a ewentualnym udziatem maloletniego w postepowaniu procesowym, gdzie
w szczegolnosci wskazywac nalezy na zakres spraw okreslanych art. 425 k.p.c.

20 W sposéb oczywisty, nawiazujac do powolywanego przez siebie dorobku orzecznicze-
go, Sad, co jest istotne dla naszej analizy, odnosi przepisy Konwencji do postepowania
nieprocesowego, pomijajac mozliwy element procesowy i mozliwosé udzialu matoletniego
w procesie w charakterze Swiadka (art. 430 k.p.c. w zw. z 425 k.p.c.).

21 W tym tez zakresie Sad w dalszym ciagu odnosi sie do postepowania nieproceso-
wego.
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Dalsze rozwazania Sadu mozna uznac¢ za poprawne, Sad konkludowat
bowiem, ze ewentualne naruszenie przez sgd orzekajacy obowigzku wystu-
chania matoletniego powinno by¢ oceniane w kategoriach istotnych uchybien
majacych wptyw na wynik sprawy.

W sposob szczegdlny Sad podkreslil, ze obowiazek wystuchania malolet-
niego nie musi by¢ realizowany wytacznie w formie bezposredniego wystu-
chania dziecka przed sadem, a zwlaszcza na sali sadowej. Ze wzgledu na
potwierdzony w praktyce fakt szkodliwego wptywu na psychike dziecka, jaki
ma jego bezposredni kontakt z sadem, sad orzekajacy ma mozliwosé zapo-
znania sie ze stanowiskiem dziecka za pomoca swoich organéw pomocni-
czych, takich jak kurator lub opinia osrodka diagnostyczno-konsultacyjnego
czy wreszcie opinia bieglego psychologa.22

W uwagach koncowych Sad zauwazyl, ze wystuchanie maloletniego jest
wystarczajaca gwarancja procesowg zachowania interesu dziecka, co dotyczy
ustalenia i realizacji praw matoletniego, zgodnie z art. 72 ust. 3 Konstytucji RP.

Wobec przeprowadzonej argumentacji Sad doszedl do wniosku, ze Kon-
wencja o prawach dziecka nie wprowadzita do systemu prawnego takich
zmian, ktore czynityby zasadnymi podniesione przez sad wojewodzki watpli-
wosci co do dalszego obowigzywania zasady, iz dziecko nie jest uczestnikiem
postepowania w sprawie o pozbawienie nad nim wtadzy rodzicielskiej. Dlate-
go tez Sad Najwyzszy na mocy art. 20 cytowanej ustawy z dnia 20 wrzesnia
1984 r. postanowil odméwi¢ podjecia uchwaty w niniejszej sprawie.

Odnoszac sie do wywodéw Sadu, nie sposob w catosci akceptowac tego
rozumowania. W szczegolnosci rozwazacé¢ nalezy, w zwiazku z dokonang juz
uprzednio uwaga, dotyczaca wspolnego traktowania przez Sad spraw rozpo-
znanych w trybie nieprocesowym, w szczegélnosci w zakresie powotywanych
przez Sad uchwat z roku 1973 i roku 1979 i zapytania kierowanego do Sadu
przez sad wojewoddzki, gdzie postepowanie dotyczylo trybu procesowego,
z podstawg wtasciwa art. 425 k.p.c.

Wydaje sie, ze o ile powolywane przez Sad podstawy prawne sa wlasciwe
w ich zastosowaniu, o tyle ich realizacja jest btedna.

Zastrzezen nie budzi oczywiscie wskazanie przez Sad, ze art. 22 ust. 2
ustawy o Sadzie Najwyzszym umozliwia odstapienie od zasady prawnej
uchwalonej przez sklad catej Izby, przy czym wymaga to ponownego roz-
strzygniecia sprawy w drodze uchwaty pelnego skiadu tej samej Izby Sadu
Najwyzszego.

Wobec poprawnego postuzenia sie przez Sad art. 22 ust. 2 ustawy
o0 Sadzie Najwyzszym, nie sposob akceptowaé stanowiska Sadu co do uzna-
nia, iz w zakresie rozpatrywanego zapytania nie byto podstaw, aby w trybie
art. 22 ust. 1 powotywanej ustawy przekazywaé przedstawione przez sad

22 Na temat koniecznosci ochrony maloletniego przed negatywnym wplywem postepo-
wania sadowego zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15.12.1998 r., I CNK 1122/
/98, OSNC 1999, nr 6, poz. 119.
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wojewodzki zagadnienie prawne do rozpoznania pelnemu sktadowi Izby Cy-
wilnej Sadu Najwyzszego.

Przeciwnie, wydaje sie, ze przekazanie zagadnienia do rozpatrzenia
przez Sad Najwyzszy byto uzasadnione.

Zgodnie z rozpoznawanym stanem faktycznym do Sadu skierowane za-
stato zapytanie co do rozstrzygania w postepowaniu procesowym, Sad za$,
powotujac sie na regulacje ustawy o Sadzie Najwyzszym, uznal zapytanie za
bezprzedmiotowe z uwagi na orzeczenia Sadu Najwyzszego, ktore dotyczyly
rozstrzygania o sprawach maloletniego dziecka, przy czym, co istotne, bte-
dem jest taczenie i utozsamianie spraw z zakresu procesu, jak i nieprocesu.

Ustawowe rozdzielnie spraw procesowych od postepowan nieproceso-
wych, istota tych postepowan zostaty przez Sad niezauwazone czy wrecz
zlekcewazone. Wydaje sie, iz nie majac ku temu podstaw, nazbyt dowolne
taczenie przez Sad roznych wzgledem siebie postepowan, szczegolnie przy
catkowitym braku odniesienia sie przez Sad do tresci art. 425 k.p.c. w zw.
z art. 430 k.p.c., przesadza o pochopno$ci odmowy podjecia uchwaty.2?

Nie sposob akceptowaé stanowiska Sadu, bez podnoszenia krytyki wobec
wydanego postanowienia, w przypadku gdy Sad poniechat odniesienia sie do
postepowania procesowego o rozwod czy separacje, w ramach ktorych potrze-
ba zapewnienia dbatoSci o interes maloletniego jest rownie wazna, jak
w przypadku nieprocesowego orzekania co do opieki nad matoletnimi.

Wydaje sie, iz podany analizie problem, w szczegélnosci za$ jego realiza-
cja przez Sad Najwyzszy w ramach postanowienie z dnia 16 grudnia 1997 r.,
bytyby tatwiejsze do zaakceptowania, gdyby sam Sad, zamiast odmawiac
wydania uchwaly w przedstawionym mu zapytaniu, podjal sie ponownego,
przede wszystkim pelnego okreslenia udziatu i ochrony matoletniego w po-
stepowaniu cywilnym.24

Zgodnie z — co prawda nastepczym wobec postanowienia Sadu — uzasad-
nieniem projektu ustawy wlaczajacej do k.p.c. art. 216!, przepis ten w jego
zamierzeniu dotyczy ustalania w procesie praw niemajatkowych matoletnie-
go, a wiec w szczegolnosci spraw dotyczacych rozwodu czy separacji, okresla-
nych art. 425 k.p.c.??

23 Zgodnie z systematyka k.p.c., przede wszystkim rozdzialem i odrebnosciami wobec
siebie postgpowan procesowych i nieprocesowych.

24 W przypadku ewentualnego braku odmowy przez Sad zajecia stanowiska, ze skut-
kiem rozpatrzenia zapytania i przeprowadzenia pelnej analizy, takze z rozréznieniem
spraw z postepowania procesowego i nieprocesowego i przyjecia stanowiska zbieznego
z uzasadnieniem odmowy stanowiska, wcigz dyskusyjna bytaby stuszno$é ewentualnego
rozstrzygniecia.

25 W tym zakresie J. Gérowski, Duze Komentarze Becka. Kodeks Postepowania Cywil-
nego. Komentarz. art. 367-729, t. II, 6 wydanie, red. A. Marciniak, K. Piasecki, Warszawa
2014, s. 907. Zob. takze Druk sejmowy nr 629, ibidem.
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Jednie dla porzadku wskazaé nalezy, ze art. 216! nie obejmuje jakichkol-
wiek spraw majatkowych matoletniego.?6

Zgodnie z art. 216! k.p.c., bedacym kodeksowsq realizacja art. 12 Kon-
wencji, wskazac¢ nalezy, iz istniejace regulacje, dotychczasowy dorobek
orzeczniczy, prawidlowo rozwiniety przez doktryne?’, wydaja sie w dostatecz-
ny sposob chroni¢ matoletniego jako osobe, ktora powinna byé wylaczona od
czynnosci procesowych, mogacych mie¢ dla niej negatywne skutki prawne.
Otwarte jednak pozostaje pytanie, czy praktyka faktycznie realizuje zamie-
rzenia, ktore mialy zostaé osiagniete poprzez implementacje i cel, ktory
przyswieca art. 12 Konwencji.

Ochrone matoletniego nalezy przy tym rozumieé nie tylko jako chronie-
nie go przed tresciami dlan niewlasciwymi, ale tez jako ochrone przed nad-
miernym stresem, przy mozliwie maksymalnym izolowaniu maloletniego od
samego zdarzenia jakim jest postepowanie sadowe, co moze skutkowacé
przyjmowaniem przez niego w pozniejszym czasie nieprawidtowych postaw
spotecznych czy rodzinnych.28

ARTICLE 261 K.P.C. IN RESPECT OF ARTICLE 12
OF THE CONVENTION ON THE RIGHTS OF THE CHILD.
JUDICIAL PRACTICE

Key words: Convention, minor, proceedings before a civil court, protection

Summary

The above analysis considers the protection of the legal interest of the minor in civil
proceedings, in particular the art. 12 of the Convention from 20th November 1989 on the
Rights of the Child, read with art. 216! k.p.c. This analysis, specifically relate to the examina-
tion of the case law of the Supreme Court and the interpretation of provisions of Article 216!
k.p.c in relation to Article 12 of the Convention. A paper focuses on the question if the
admitted case law executes the objectives of Article 12 of the Convention from 20 November
1989 on the Rights of the Child.

26 Zob. m.in. W. Stojanowska, Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw
z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza. Wyktadnia. Komentarz, red. W. Stoja-
nowska, Warszawa 2011 r., s. 346.

27T B. Stefanska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. M. Manowska, War-
szawa 2013, s. 418; W. Stojanowska, Nowelizacja prawa rodzinnego..., ibidem.

28 Wspomniane juz postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15.12.1998 r., I CNK
1122/98, OSNC 1999, nr 6, poz. 119. W sposéb bezposredni w zw. z art. 2161 k.p.c. i istoty
przeprowadzonej analizy H. Ciepta, Nowelizacje kodeksu rodzinnego i opiekuriczego z ko-
mentarzem, Warszawa 2010, s. 21.
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1. Prawa pacjenta dawniej i dzis

Pojecie praw pacjenta wywodzi sie z dzialu prawa medycznego. Dotych-
czas zaden miedzynarodowy ani krajowy akt prawny nie wprowadzit defini-
¢ji legalnej omawianego pojecia. W doktrynie prawa pacjenta najczesciej
definiuje sie jako ,zespot uprawnien przystugujacych czlowiekowi z tytutu
korzystania ze §wiadczen zdrowotnych”. W kategorii omawianych praw mo-
zemy wyrozni¢ dwa zasadnicze aspekty: pozytywny, ktéry daje pacjentom
gwarancje domagania sie, aby ich prawa byly przestrzegane oraz aspekt
negatywny chroniacy pacjentéw przed bezprawng ingerencja w ich autono-
mie, samostanowienie, prawa i wolnoéci?. Ponadto, prawa pacjenta mozna
podzieli¢ na prawa zbiorowe, dotyczace relacji pomiedzy pacjentami i wtadza
publiczng oraz na prawa indywidualne, odnoszone do relacji pomiedzy pa-
cjentem i lekarzem?.

Prawa pacjenta powszechnie uznawane sg za szczegolng kategorie praw
cztowieka. Gwattowny rozwdj omawianych praw nastapil w okresie powojen-
nym, kiedy to przyjeto takie dokumenty miedzynarodowe, jak Powszechna
Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z 1948 r., Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r., Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r. oraz Miedzynarodowy Pakt
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 1966 r. Wspdétcze$nie nie
sposob wyobrazi¢ sobie pelnego urzeczywistnienia praw cztowieka bez gwarancji

1 M. Paszkowska, Pojecie i rodzaje praw pacjenta, http://www.wspl.rzeszow.pl/pliki/do-
kumenty/pojecie_i_rodzaje_praw_pacjenta.pdf (dostep: 04.12.2015 r.).

2 D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 32.

3 Ministerstwo Zdrowia, Zrédta praw pacjenta, http:/www2.mz.gov.pl/wwwmz/in-
dex?mr=b12441&ms=244&ml=pl&mi=249&mx=0&ma=348 (dostep: 12.01.2016 r.).
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przestrzegania praw pacjenta. Obecnie kazde panstwo posiada mniej lub
bardziej rozwiniety system zabezpieczenia praw przystugujacych osobom ko-
rzystajacym ze Swiadczen zdrowotnych. Niemniej jednak warto zauwazy¢, ze
katalogi praw pacjentow w poszczegélnych panstwach nierzadko réznig sie
od siebie?. Przyjete w tej kwestii uregulowania w duzej mierze zaleza od
obowiazujacych w danym panstwie norm prawnych, kulturowych i spotecz-
nych, a takze przyjetych przez poszczegiolne panstwa modeli relacji lekarz
— pacjent?.

Korelatem zespotlu uprawnien przystugujacych pacjentom jest zespot po-
winnos$ci podmiotéw udzielajacych $wiadczen zdrowotnych. Zrédtem zobo-
wigzan cztonkow personelu medycznego wobec chorych sa nie tylko akty
normatywne, takie jak Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjen-
ta® (dalej: Ustawa o prawach pacjenta) czy Ustawa o zawodach lekarza
i lekarza dentysty’, lecz réwniez akty pozaprawne, takie jak Europejska
Karta Praw Pacjentéw® czy Karta Pracownikéw Stuzby Zdrowia®. Istotnym
zrodtemtych obowigzkéw sa rowniez kodeksy deontologiczne, stanowiace
zbiory powinnosci moralnych pracownikow stuzby zdrowia wzgledem pacjen-
tow. Kodeksy deontologiczne lekarzy ,zaczely sie ksztattowaé¢ w XIX wieku
jako rozwiniecie zasad etycznych »Przysiegi Hipokratesa« czy tez innych,
podobnych przyrzeczen sktadanych przez lekarzy”l®. Podobnie jak na prze-
strzeni lat zmieniata sie tres¢ kodeksow deontologicznych, ewolucji ulegt
rowniez obowiazujacy model etyki lekarskie;j.

Juz w czasach starozytnych starano sie stworzy¢ i uporzadkowaé zbior
zasad rzadzacych relacjazachodzaca pomiedzy cztonkami personelu medycz-
nego i pacjentami. Wtedy to stosunki lekarz — pacjent przesigkniete byly
paternalizmem [tac. pater — ojciec], definiowanym jako metoda ,opieki nad
dzie¢mi i innymi podmiotami nieautonomicznymi, [wzorowana — PK.] na
zasadzie surowego i opiekuniczego ojca”l!. W tradycji hipokratejskiej ,pacjent
ma sie oddaé w rece lekarza. Musi wspétpracowacé z lekarzem w zwalczaniu
choroby. Owa wspétpraca to [jednak — P.K.] nie tyle relacja partnerska, lecz
zalezno$é dziecka czy stuzacego od swego pana”2. Dawniej ,autorytet leka-

4 World Health Organization, Patients’ rights, http://www.who.int/genomics/public/pa-
tientrights/en/ (dostep: 04.12.2015 r.).

5 Tbidem.

6 Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz.U. z 2009 r.,
Nr 52 poz. 417.

7 Ustawa z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz.U. z 2015 r., poz. 464.

8 Europejska Karta Praw Pacjentéw sporzadzona przy udziale Active Citizenship Ne-
twork w 2002 r.

9 Papieska Rada ds. Duszpasterstwa Stuzby Zdrowia, Karta Pracownikéw Stuzby
Zdrowia. Watykan 1995.

10 T. Biesaga, Kodeks Etyki Lekarskiej, ,Medycyna Praktyczna” 2006, nr 9, s. 20.

11 Encyklopedia PWN, http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/paternalizm;4009464.html,
12.01.2016.

12 T Biesaga, Przysiega Hipokratesa a etyka medyczna, ,Medycyna Praktyczna” 2006,
nr 7-8, s. 24.
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rza uznawano dos¢ powszechnie za niepodwazalny, a od chorego wymagano
bezgranicznego zaufania i postuszenstwa”'3. Ze wzgledu na bezgraniczne
zaufanie do wiedzy medycznej lekarzy, podejmowane przez nich decyzje
uznawane byly za niepodwazalne.

W modelu paternalistycznym pacjenci traktowani byli w kategoriach
biernych podmiotéw leczenia, podporzadkowanych lekarzom, nieposiadaja-
cych prawa do wyrazania wtasnych opinii. W przekonaniu wiekszosci chorzy,
w przeciwienistwie do lekarzy, nie posiadali odpowiedniej wiedzy medycznej,
a co za tym idzie, nie wiedzieli, co jest dla nich najlepsze. Z tego wzgledu
lekarze kierujacy sie w zyciu zasada, salus aegroti suprema lex est” byli
uprawnieni do podejmowania decyzji dotyczacych leczenia za pacjentéw!.
Cztonkowie personelu medycznegouprawnieni byli réwniez do ograniczania
autonomii pacjenta w imie jego szeroko pojetego dobra, a przede wszystkim
ochrony jego zdrowia. Pacjent traktowany byt raczej w kategoriach przypad-
ku Kklinicznego, za$§ gtéwnym zadaniem lekarzy bylo ,naprawienie zepsutej
czesci organizmu”'®. Przyznanie lekarzom nadrzednej pozycji w stosunku do
pacjentow sprzyjato poczuciu uzaleznienia chorych od podmiotow udzielaja-
cych swiadczen zdrowotnych.

Wraz z rozwojem medycyny, z biegiem lat charakter relacji lekarz
— pacjent ulegt diametralnej zmianie. W II potowie XX w., wraz z rosnacq
fala krytyki podejscia paternalistycznego, ,tradycyjny model stosunkow le-
karz — pacjent zostat wyparty przez koncepcje partnerskich stosunkow lekarza
z pacjentem, co sprawito, ze paternalistyczny model uprawiania medycyny
stal sie anachronizmem. Do powstania nowego typu stosunkéw pomiedzy oso-
ba chora, a lekarzem przyczynit sie postep medycyny, a wraz z nim rosnaca
$§wiadomos¢ spoteczeristwa na temat zdrowia i choroby”. Od tej pory, zgodnie
z paremig voluntas aegroti suprema lex est prymat zaczeto przyznawac auto-
nomii pacjenta, ktory po otrzymaniu odpowiednich informacji ma prawo samo-
dzielnie podjaé decyzje, ktory sposob leczenia bedzie dla niego najlepszy. Co za
tym idzie, zgodnie z art. 13 ust. 1 Kodeksu etyki lekarskiej (dalej: KEL)Y
obowigzkiem lekarza jest respektowanie prawa pacjenta do $wiadomego
udzialu w podejmowaniu decyzji dotyczacych jego zdrowia.

Wspétezesnie relacja lekarz — pacjent oparta jest na wspotpracy i posza-
nowaniu autonomii pacjenta, ktory jest aktywnym uczestnikiem leczenia,
a nie tylko biernym podmiotem. Przed przeprowadzeniem jakiejkolwiek

13 W.T. Gajewski, Z problematyki bioetycznej. Paternalizm czy partnerstwo?, http:/
www.oil.org.pl/xml/o0il/0il56/gazeta/numery/mn2005/mn200511/m20051108 (dostep: 12.01.2016 r.).

14 M. Gatuszka, Nowe zjawiska w relacji lekarz-pacjent w kontekscie rozwoju Internetu,
,Przeglad Socjologiczny” 2012, nr 2, s. 128.

15 Ibidem, s. 121.

16 A. Klich, Paternalizm czy wspétodpowiedzialnosé? Stosunek lekarz-pacjent a zgoda
pacjenta na zabieg medyczny w polskim porzqdku prawnym, http://www.prawoimedycy-
na.pl/index.php?str=artykul&id=1031 (dostep: 12.01.2016 r.).

17 Kodeks Etyki Lekarskiej, Uchwata Nadzwyczajnego II Krajowego Zjazdu Lekarzy
z dnia 14 grudnia 1991 r. w sprawie Kodeksu Etyki Lekarskiej (Korp. Lek. 2004.1.1).
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interwencji medycznej chory ma prawo do uzyskania od lekarza przystepnej
informacji o stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych
metodach diagnostycznych i leczniczych, dajacych sie przewidzie¢ nastep-
stwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowa-
niu (art. 9 ust. 2 Ustawy o prawach pacjenta). Dodatkowo,w nastepstwie
uzyskaniapowyzszych informacji, pacjent ma prawo do wyrazenia zgody na
udzielenie okreslonych swiadczen zdrowotnych lub odmowy wyrazenia takiej
zgody (art. 16 Ustawy o prawach pacjenta). Lekarz obowigzany jest uszano-
wacé podjetq przez pacjenta decyzje i nie moze narzuci¢ mu wybranego przez
siebie sposobu leczenia. W razie naruszenia okreslonych regut postepowania
(w tym zasady samostanowienia i obowigzku informowania), lekarz moze
by¢ pociagniety do odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej, cywilnej lub karnej.

2. Ustawa o prawach pacjenta, Europejska Karta Praw
Pacjenta i Kodeks Etyki Lekarskiej

Do czasu uchwalenia Ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta w Polsce obowigzywato wiele aktow normatywnych, regulujacych
jedynie fragmentarycznie problematyke praw pacjentéw. Wskazywano, ze
»przez wiele lat zrédlem normatywnym praw pacjenta byty rézne akty praw-
ne, a brak catosciowego, jednolitego ujecia tego problemu stal sie powodem
znacznych utrudnien przy ustaleniu rzeczywistych uprawnien pacjenta. Pa-
cjenci mieli problemy z poznaniem swoich praw, nie mogli zatem ich artyku-
towaé i skutecznie dochodzié”'8. Dostrzegajac luke prawna, do laski marszat-
kowskiej wniesiono zbiér poselskich projektéw ustaw sktadajacych sie na
pakiet zmian w systemie ochrony zdrowia, ktorych pierwsze czytanie odbyto
si¢ w dniach 26-27 marca 2008 r.!° Jednym z projektéw byt poselski projekt
ustawy o ochronie indywidualnych i zbiorowych praw pacjenta oraz o Rzecz-
niku Praw Pacjenta?’. Ostatecznie, w dniu 6 listopada 2008 r. Sejm Rzeczy-
pospolitej Polskiej uchwalil Ustawe o prawach pacjenta, ktora to weszla
w zycie z dniem 21 maja 2009 r.

Przywotana ustawa okresla przede wszystkim prawa pacjenta; zasady
udostepniania dokumentacji medycznej; obowigzki podmiotéw udzielajacych
Swiadczenn zdrowotnych zwigzane z prawami pacjenta; tryb powolywania,
odwolywania i kompetencje Rzecznika Praw Pacjenta oraz postepowanie
w sprawach praktyk naruszajacych zbiorowe prawa pacjentéow (art. 1 Usta-
wy o prawach pacjenta). W omawianym akcie prawnym wskazano enumera-

18 D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta: Komentarz,
Warszawa 2012, wyd. 2, s. 20.

19 Kancelaria Sejmu — Biuro Analiz Sejmowych, Zmiany w systemie ochrony zdrowi
w procesie legislacyjnym. Druki sejmowe nr 283, 284, 286, wrzesienn 2008, nr 4, s. 1.

20 Thidem.
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tywnie najwazniejsze prawa przystugujace osobom korzystajacym ze $wiad-
czen zdrowotnych, w tym prawo do: $§wiadczen zdrowotnych, informacji, ta-
jemnicy informacji zwigzanych z pacjentem, zglaszania oddziatywan niepo-
zadanych produktow leczniczych, wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczen
zdrowotnych, poszanowania intymnosci i godnosci, poszanowania zycia pry-
watnego i rodzinnego, opieki duszpasterskiej, dostepu do dokumentacji me-
dycznej, zgloszenia sprzeciwu wobec opinii lekarza i inne.

W tre$ci omawianej ustawy wskazano réwniez na konsekwencje naru-
szenia wyzej wymienionych praw przez osoby zobowigzane do ich przestrze-
gania. Ponadto, przywolana ustawa wprowadza i reguluje instytucje Rzecz-
nika Praw Pacjenta jako podmiotu odpowiedzialnego za ochrone wymie-
nionych w niej uprawnien oraz naktada na wszystkie instytucje wchodzace
w sklad systemu ochrony zdrowia, tj. na organy wtadzy publicznej wtasciwe
w zakresie ochrony zdrowia, Narodowy Fundusz Zdrowia, podmioty udziela-
jace $wiadczen zdrowotnych, osoby wykonujace zawéd medyczny oraz inne
osoby uczestniczace w udzielaniu $wiadczen zdrowotnych obowiazek prze-
strzegania praw pacjenta (art. 2 Ustawy o prawach pacjenta).Obecnie, synte-
tyczne uregulowanie poruszanej kwestii daje podstawe do konstruowania
w Polsce spdjnego systemu praw pacjenta. Pacjenci korzystajacy ze $wiad-
czen opieki zdrowotnej moga wysuwac roszczenia oparte na przepisach pra-
wa powszechnie obowigzujacego, maja rowniez mozliwosé zwrocenia sie do
organu, ktorego zadaniem jest pomoc w realizacji powyzszych zadan. Wpro-
wadzenie jednego aktu regulujacego problematyke praw pacjentéw z calg
pewnoscia wpltyneto pozytywnie na jako$é ustug §wiadczonych przez system
opieki zdrowotnej oraz poczucie bezpieczenstwa oséb chorych.

Ze wzgledu na poruszang w niniejszej pracy tematyke, na uwage zastu-
guja rowniez dwa inne akty. Pierwszym z nich jest nieformalny akt dotycza-
cy praw pacjentow, jakim jest Europejska Karta Praw Pacjenta (dalej: Kar-
ta)?l. Karta powstala w wyniku wspétpracy kilkunastu organizacji miedzy-
narodowych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej oraz Active Citizen-
ship Network w 2002 r.22 Celem wprowadzenia powyzszej regulacji byto
doprowadzenie do ujednolicenia standardéow dotyczacych opieki medycznej
w Europie oraz poprawienie jakosci ustug §wiadczonych przez pracownikow
stuzby zdrowia. W Karcie zawarto kilkanascie podstawowych praw przystu-
gujacym pacjentom. Trafnie wskazuje sie, ze prawa te sa ,ucieleSnieniem
praw podstawowych, i jako takie, muszg by¢ uznawane i przestrzegane
w kazdym kraju. Sg one powigzane z obowigzkami i odpowiedzialnoScia,
jakie spoczywaja zaréowno na obywatelach panstwa, jak na wszystkich
uczestnikach systemu ochrony zdrowia”23.

21 Europejska Karta Praw Pacjenta, http:/www.nfz-krakow.pl/UserFiles/Europej-
ska%20Karta%20Praw%20Pacjenta.pdf (dostep: 04.12.2015 r.).

22 Instytut Praw Pacjenta i Edukacji Zdrowotnej, Europejska Karta Praw Pacjentéw,
http://www.prawapacjenta.eu/?pld=443 (dostep: 04.12.2015 r.).

23 Thidem.
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W Europejskiej Karcie Praw Pacjenta wymieniono przede wszystkim
takie uprawnienia pacjentow, jak prawo do: nalezytej opieki w celu zapobie-
gania chorobom; wolnego wyboru procedury leczenia oraz $wiadczeniodaw-
cow; prywatnosci i poufno$ci; poszanowania czasu pacjenta; korzystania ze
Swiadczenn zdrowotnych wysokiej jakoSci; korzystania z prawidtowo Swiad-
czonych ustug zdrowotnych, niewyrzadzajacych zadnej krzywdy, wolnych od
btedow, zgodnie z dobra praktyka lekarska; unikania niepotrzebnego cierpie-
nia i bélu oraz do uczestnictwa w ksztattowaniu polityki zdrowotnej. Co
istotne, omawiany dokument przyznaje réwniez wszystkim pacjentom prawo
do programéw diagnostycznych lub terapeutycznych dostosowanych do ich
osobistych potrzeb w takim zakresie, w jakim to tylko mozliwe (art. 12
Karty). Uprawnienie to jest $ciSle zwigzane z prawem do innowacji, ktore
stanowi, iz kazda osoba ma prawo dostepu do innowacji, w tym do procedur
diagnostycznych, zgodnie z normami miedzynarodowymi (art. 10 Karty).

Kolegjnym dokumentem, niezwykle istotnym z punktu widzenia porusza-
nej problematyki, jest kodeks deontologiczny lekarzy przyjety w dniu
14 grudnia 1991 r. przez Nadzwyczajny II Krajowy Zjazd Lekarzy?*. KEL
sktada sie z przysiegi, czesSci ogélnej oraz szczegodlnej. Postanowienia powyz-
szego dokumentu reguluja miedzy innymi zasady postepowania lekarza wo-
bec pacjenta; kwestie tajemnicy lekarskiej; zagadnienia takie jak: transplan-
tacja, prokreacja, ludzki genom; zasady przeprowadzania eksperymentow
medycznych oraz relacje lekarz — lekarz. Zgodnie z brzmieniem samego
KEL, osoby wykonujace zawod lekarza, tak jak pozostaly personel medyczny,
zobligowane sa do przestrzegania praw pacjentow. Postepowanie lekarzy
powinno mie¢ na celu budowanie i pogtebianie zaufania pacjentow. W zwigz-
ku z powyzszym, przyznano pacjentowi prawo do wyboru lekarza (art. 6
KEL). Dzieki wyzej wskazanemu uprawnieniu istnieje mozliwo$é zbudowa-
nia prawidtowej relacji miedzy pacjentem, a lekarzem, ktora bedzie oparta
na ich wzajemnym zaufaniu. W praktyce wskazuje sie bowiem, ze brak
zaufania i skrepowanie pacjenta moze doprowadzi¢ wrecz do niepowodzenia
catego leczenia (nawet prawidlowo zaproponowanego).

Zgodnie z tacinska sentencja salus aegroti suprema lex esto, w trakcie
leczenia najwyzsza wartosScia dla lekarza powinno byé dobro chorego. Art. 6
KEL stanowi, iz lekarzowi przystuguje swobodny wybér w zakresie metod
postepowania, ktore uzna za najskuteczniejsze. Powinien jednak respekto-
waé prawo pacjenta do $§wiadomego udzialu w podejmowaniu decyzji doty-
czacych jego zdrowia (art. 15 KEL). Kazde dziatanie lekarza powinno by¢
poprzedzone uzyskaniem Swiadomej zgody samego pacjenta, jego przedsta-
wiciela ustawowego lub opiekuna — wyjatkiem od powyzszej zasady jest
miedzy innymi przymus bezposredni (art. 16 KEL). Jak zatem widac,
w obecnie obowiazujacym kodeksie deontologicznym lekarzy zrezygnowano

24 Uchwata Nadzwyczajnego II Krajowego Zjazdu Lekarzy z 14 grudnia 1991 r.
w sprawie Kodeksu Etyki Lekarskie;.
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z modelu paternalistycznego i przyznano prymat modelowi partnerskiemu
relacji lekarz — pacjent.

Wejscie w zycie wyzej wskazanych dokumentéw przyczynito sie do roz-
budowy i ujednolicenia katalogu praw pacjenta. Uregulowanie omawianej
problematyki nie tylko na poziomie krajowym, ale i miedzynarodowym sta-
nowi niewatpliwie o jej wadze. Powolywanie organéw kontrolnych o zasiegu
miedzynarodowym daje mozliwosé konstruowania obiektywnych i bezstron-
nych ocen, dotyczacych wypelniania postanowien aktéw miedzynarodowych
w odniesieniu do szeroko rozumianej kwestii praw pacjentéow. Tym samym
mozliwe staje sie formulowanie dalszych celow i podejmowanie inicjatyw,
majacych za zadanie rozwijanie omawianej dziedziny. Obecnie coraz wiekszy
nacisk ktadzie sie rowniez na zaznajomienie pacjentow z przystugujacymi im
prawami, bowiem jedynie Swiadomos$¢ istnienia i treSci owych uprawnien
umozliwia ich pelnag realizacje.

Niestety, pomimo iz w ostatnich latach sytuacja pacjentow zdaje sie
znaczaco poprawiac¢, w dalszym ciagu przewazajaca czeSé spoteczenstwa nie
jest dostatecznie zapoznana z tematyka praw pacjentéw. Raport z badania
Swiss Contribution ,Prawa pacjenta — Twoje prawa” przeprowadzony w 2013 r.
w celu zbadania §wiadomosci praw pacjenta w Polsce wykazal, ze jedynie
53% ankietowanych ma $§wiadomos$¢ istnienia praw pacjenta, a zaledwie
11% bylo w stanie je wymienié?®. Co gorsza, wiekszo§¢ respondentéw uwaza,
ze prawa pacjenta sa w Polsce przestrzegane rzadko, a 31% wskazuje, ze
przestrzegane sa w mniej niz polowie przypadkéw?6. Taki stan rzeczy
z pewnoscig sprzyja tamaniu praw pacjenta, o czym Swiadczy chociazby duza
liczba skarg wnoszonych rokrocznie do Rzecznika Praw Pacjenta?”.

Na aprobate zastuguja wszelkiego rodzaju akcje informacyjno-edukacyj-
ne, konsultacje oraz warsztaty (organizowane miedzy innymi przez takie
podmioty, jak Instytut Praw Pacjenta i Edukacji Zdrowotnej) majace na celu
zapoznanie $wiadczeniobiorcow z prawami, ktore im przystuguja. Brak wie-
dzy w kwestii przyznanych uprawnienn powoduje, ze pacjenci nie sg w stanie
sprecyzowac¢ swoich oczekiwan w stosunku do personelu medycznego oraz
wymagac od pracownikow stuzby zdrowa prawidtowych postaw. Inicjatywy
obejmujace akcje informacyjno — edukacyjne kierowane sa réwniez do perso-
nelu medycznego, bowiem powszechnie wskazuje sie, ze wiekszo$¢ proble-
mow, z ktérymi boryka sie przecietny pacjent, spowodowana jest niedoinfor-
mowaniem personelu medycznego.

25 Fundacja Ius Medicinae, Projekt ,Prawa pacjenta — Twoje prawa”, http://www.twoje-
prawapacjenta.pl/download.php?id=18., s. 5.

26 Thidem, s. 21.

27 W okresie od 21 maja 2009 r. do 31 grudnia 2009 r. do Biura Rzecznika wptyneto
tacznie 8980 spraw — M. Kulpa, Relacja z konferencji Pacjent i jego prawa — w Polsce i UE
zorganizowanej w Warszawie z okazji V Europejskiego Dnia Praw Pacjenta, ,Zdrowie Pu-
bliczne i Zarzadzanie” 2010, nr 2, Krakow 2011, s. 118.
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Pracownicy aparatu stuzby zdrowia wskazujg jednak na zbyt matq liczbe
szkolen i warsztatéw, ktore umozliwityby im podnoszenie swoich kwalifika-
cji, a co za tym idzie rowniez jakos¢ swiadczonych ustlug medycznych. Brak
zaufania oraz szacunku do lekarzy i pielegniarek powoduje, ze personel
traktuje pacjentéw przedmiotowo i nie angazuje sie w proces leczenia. Orga-
nizowane akcje zmierzaja przede wszystkim do u$wiadomienia, jak wazne
jest odpowiednie podej$cie do pacjenta i zbudowanie poprawnej relacji opar-
tej na zaufaniu, zyczliwosci, wzajemnym szacunku i poczuciu bezpieczen-
stwa. Powyzsze inicjatywy oceniane sg pozytywnie, bowiem az 90% bada-
nych uwaza, ze informowanie spoteczenstwa oraz pracownikow zaktadow
opieki zdrowotnej o prawach pacjentéw to bardzo dobry pomyst?8.

3. Prawo pacjenta do dokumentacji medycznej
3.1. Zrédta omawianego uprawnienia

Prawo dostepu do dokumentow i zbioréow dotyczacych danej osoby przy-
znane zostalo przez ustawodawce na najwyzszym, bowiem konstytucyjnym
poziomie. Art. 51 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (dalej: Konstytucja
RP)?? szczegotowo reguluje powyzsza kwestie stanowiac, ze nikt nie moze by¢
obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy do ujawniania informacji doty-
czacych jego osoby (art. 51 ust. 1 Konstytucji RP). Wtadze publiczne nie moga
pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostepnia¢ innych informacji o obywatelach niz
niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym (art. 51 ust. 2 Konstytucji
RP).Kazdy ma prawo dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentow
i zbiorow danych. Ograniczenie tego prawa moze okresli¢c ustawa (art. 51
ust. 3 Konstytucji RP).Kazdy ma prawo do zadania sprostowania oraz usu-
niecia informacji nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych w sposéb
sprzeczny z ustawg (art. 51 ust. 4 Konstytucji RP). Zasady i tryb gromadze-
nia oraz udostepniania informacji okresla ustawa (art. 51 ust. 5 Konstytucji
RP). Polska ustawa zasadnicza przyznaje rowniez kazdemu prawo do ochro-
ny prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do
decydowania o swoim zyciu osobistym (art. 47 Konstytucji RP). Gdy chodzi
o prawo jednostki do dokumentacji jej dotyczacej zastosowanie powinny mieé
oba wyzej wskazane postanowienia Konstytucji RP, rozpatrywane tacznie.

Réznego rodzaju dokumenty powstaja i sa gromadzone w zwigzku
z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych. Ze wzgledu na to ustawodawca przy-
znal kazdemu pacjentowi prawo do dostepu do dokumentacji medycznej do-
tyczacej jego stanu zdrowia oraz udzielonych mu Swiadczenn zdrowotnych
(art. 23 ust. 1 Ustawy o prawach pacjenta). Zgodnie z wolg ustawodawcy,
pacjent ma prawo zapoznac sie ze wszystkimi informacjami, ktore powstaty

28 Fundacja Ius Medicinae, Projekt..., s. 5.
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lub zostaly zgromadzone w zwigzku z procesem leczenia. Nalezy przy tym
pamietaé, ze ,informacja, do jakiej pacjent ma prawo dostepu, ma co do
zasady charakter osobisty i prywatny, albowiem dotyczy ona konkretnej oso-
by i okreslonego $wiadczenia medycznego. Chodzi tu zatem tylko o taka
informacje, ktorej tre$¢ odnosi sie do sfery medycznej i pozwala zidentyfiko-
waé i ustalié tozsamo$é czlowieka™0. Ze wzgledu na powyzsze, ustawodawca
przewidzial, ze dane zawarte w dokumentacji medycznej podlega¢ beda
ochronie okreslonej w Ustawie o prawach pacjenta oraz w przepisach odreb-
nych (art. 23 ust. 2 Ustawy o prawach pacjenta). Co za tym idzie, z jednej
strony mamy do czynienia z przyznaniem pacjentowi prawa do dostepu do
dokumentacji (ktére mozna uznaé za aspekt pozytywny omawianego upraw-
nienia), z drugiej zas nakaz ochrony jej tresci przed osobami niepowolanymi
(aspekt negatywny).

3.2. Dokumentacja medyczna

Nim przejdziemy do dalszych rozwazan, konieczne jest wskazanie, czym
jest dokumentacja medyczna. W piSmiennictwie wskazuje sie, ze ,,dokumen-
tacja medyczna to zbior materialow zawierajacych dane i informacje medycz-
ne dotyczace stanu zdrowia pacjentéw oraz udzielanych im $wiadczen zdro-
wotnych w czasie pobytu w szpitalu lub wizyt lekarskich w przychod-
niach”!. Autorem dokumentacji medycznej jest zazwyczaj podmiot udziela-
jacy Swiadczen zdrowotnych (czyli np. szpital, klinika, lekarz prowadzacy
prywatna praktyke), sam pacjent za$ jest podmiotem procesu dokumentowa-
nia przebiegu udzielania $wiadczen, ktéremu przyznano okreslone upraw-
nienia?. Ustawodawca przewidzial réwniez, ze zaklady opieki zdrowotnej
obowiazane sa nie tylko prowadzi¢ dokumentacje medyczng pacjentow, lecz
rowniez przechowywaé i udostepniac ja w sposob okreslony w ustawie oraz
zapewnié¢ ochrone zawartych w niej danych (art. 24 Ustawy o prawach pa-
cjenta).

Aktualnie w wiekszo$ci placowek dokumentacja medyczna prowadzona
jest zar6wno w formie elektronicznej, jak i w formie papierowej [§1 rozporza-
dzenia Ministra Zdrowia z 21.12.2010 r. w sprawie rodzajow i zakresu doku-
mentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (dalej: rozporzadzenie)3?].

29 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r., Dz. U. 21997 r., Nr 78,
poz. 483.

30 D. Karkowska, Komentarz do art. 23 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta, LEX nr 120592.

31 D. Sikora, Dokumentacja medyczna,: http://www.gazetaprawna.pl/encyklopedia/me-
dycyna/hasla/336624,dokumentacja_medyczna.html (dostep; 04.12.2015 r.).

32 D. Karkowska, Komentarz do art. 24, art. 25 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, LEX nr 120593.

33 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 21.12.2010 r. w sprawie rodzajow i zakresu do-
kumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania, Dz. U. z 2010 r., Nr 252, poz. 1697.
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Dokumentacje dotyczaca konkretnego pacjenta (tak zwang indywidualng)
mozna podzieli¢c na wewnetrzng — przeznaczong dla podmiotu udzielajacego
Swiadczen oraz zewnetrzna — przeznaczong dla pacjenta (§2 ust. 2 pkt 1-2
rozporzadzenia). W sktad dokumentacji medycznej wewnetrznej wchodza:
historia choroby, karta noworodka, karta indywidualnej opieki pielegniar-
skiej, karta indywidualnej opieki prowadzonej przez potozna, karta wywiadu
srodowiskowo — rodzinnego oraz karta wizyty patronazowej (§2 ust. 3 rozpo-
rzadzenia). Z kolei, w sktad dokumentacji indywidualnej zewnetrznej moga
wchodzié: skierowanie do lekarza lub do szpitala, skierowanie na badania
lub konsultacje, zaswiadczenia, opinie lekarskie czy tez karta informacyjna
dotyczaca, przebiegu leczenia szpitalnego (art. 2 ust. 4 rozporzadzenia).

Co istotne, pacjent uprawniony jest nie tylko do zapoznania sie z doku-
mentacja indywidualng (taka, ktora dotyczy go wprost), lecz w niektérych
przypadkach moze wnioskowaé¢ o udostepnienie dokumentacji zbiorowe;.
W jednym ze swych orzeczen Naczelny Sad Administracyjny wskazat, iz:
»pacjent publicznego zaktadu opieki zdrowotnej ma uprawnienie do udostep-
nienia mu dokumentacji medycznej zbiorczej prowadzonej przez zaktad,
w zakresie dotyczacym jego osoby, wynikajace z art. 18 ust. 3 pkt 1 ustawy
z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. 1991 r.
Nr 91 poz. 408 ze zm.), a w razie odmowy uznania tego uprawnienia przez
zaklad moze zaskarzy¢ czynnosé zakladu do sadu administracyjnego na pod-
stawie art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym (Dz. U. 1995 r. Nr 74 poz. 368 ze zm.)"34.

Zgodnie z brzmieniem art. 25 Ustawy o prawach pacjenta, prawidtowo
prowadzona dokumentacja powinna zawierac¢ przynajmniej: nazwisko i imie
pacjenta; jego date urodzenia; adres miejsca zamieszkania; numer PESEL
(w przypadku osob, ktore nie maja nadanego numeru PESEL - rodzaj
i numer dokumentu potwierdzajacego tozsamos¢); gdy pacjentem jest osoba
maloletnia, catkowicie ubezwtasnowolniona lub niezdolna do Swiadomego
wyrazenia zgody — nazwisko i imie (imiona) przedstawiciela ustawowego
oraz adres jego miejsca zamieszkania; oznaczenie podmiotu udzielajacego
Swiadczen zdrowotnych ze wskazaniem komorki organizacyjnej, w ktorej
udzielono §wiadczen zdrowotnych; opis stanu zdrowia pacjenta lub udzielo-
nych mu $wiadczen zdrowotnych oraz date sporzadzenia dokumentacji me-
dycznej. Wpisu w dokumentacji medycznej dokonuje sie niezwtocznie po
udzieleniu §wiadczenia zdrowotnego, w sposob czytelny i w porzadku chrono-
logicznym (§4 ust. 1 rozporzadzenia). Kazdy wpis w dokumentacji opatruje
sie oznaczeniem osoby dokonujacej wpisu (§4 ust. 2 rozporzadzenia). Wpis
w dokumentacji nie moze by¢ z niej usuniety, a jezeli zostat dokonany bted-
nie, zamieszcza sie przy nim adnotacje o przyczynie bledu oraz date i ozna-
czenie osoby dokonujacej adnotacji (§4 ust. 3 rozporzadzenia). W zwigzku z tym,

34 Wyrok NSA z 19.05.2003 ., OSA 1/2003, OSP 2003/11 poz. 136.
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ze dokumentacja medyczna zawiera szeroko rozumiane dane osobowe pa-
cjenta, podlega ona surowym warunkom jej dalszego udostepniania i prze-
chowywania.

3.3. Udostepnianie dokumentacji medycznej pacjenta

Przepisy aktow prawnych, ktorych celem jest ochrona praw pacjenta,
przyznaja kazdej osobie korzystajacej ze §wiadczen zdrowotnych uprawnie-
nie do uzyskania dostepu do dokumentacji medycznej dotyczacej stanu zdro-
wia oraz udzielonych $§wiadczen (art. 23 Ustawy o prawach pacjenta). Oczy-
wiste jest, ze z dokumentacja medyczna moze zapoznac sie osoba, ktorej owa
dokumentacja dotyczy. Dla pacjenta dostep do dokumentacji medycznej sta-
nowi¢ bedzie realizacje szerszego uprawnienia, jakim jest jego prawo do
informacji. Podstawa do udzielenia informacji choremu jest Ustawa o pra-
wach pacjenta, ktora uprawnia kazda osobe do uzyskania pelnej, wyczerpu-
jacej informacji o jej stanie zdrowia (art. 9 Ustawy o prawach pacjenta).
Lekarz zobowiazany jest przekazac pacjentowi w sposob przystepny i zrozu-
miaty informacje o jego aktualnym stanie zdrowia, zaproponowaé okreslone
metody leczenia oraz uprzedzi¢c o ewentualnych powiklaniach lub nastep-
stwach czy tez rokowaniu. Chory ma réwniez prawo otrzymac¢ wyniki badan
oraz pozostala dokumentacje medyczng zwigzana z jego leczeniem?.

Prawo pacjenta do dostepu do dokumentacji medycznej jest uprawnie-
niem fundamentalnym, umozliwia bowiem choremu zgromadzenie wszyst-
kich niezbednych informacji dotyczacych jego stanu zdrowia, stawianej dia-
gnozy, proponowanych metod leczenia i wynikéw badan. Gdyby pacjent nie
byt w stanie zrozumiec tresci zawartych w dokumentacji, pracownik zakladu
opieki zdrowotnej obowigzany jest wyjasni¢ tres¢ wpiséw w niej dokona-
nych3%. Analiza dokumentacji medycznej w wielu sytuacjach pozwala ustalié,
czy podjete przez S$wiadczeniodawcow dziatania byty zgodne z prawem
i aktualng wiedza medyczng. W praktyce ,dokumentacja medyczna jest for-
ma kontroli procesu udzielania §wiadczenia zdrowotnego oraz poszczegdl-
nych czynnoSci medycznych (§wiadczen medycznych) wchodzacych w sktad
tego procesu™’. Dokumentacja ta moze stanowi¢ dowdéd w postepowaniu
dotyczacym btedu w sztuce medycznej, stad tak wazne jest, by byta prawi-
dtowo i skrupulatnie prowadzona.

W niektorych przypadkach do zapoznania sie z dokumentacja pacjenta
uprawnione moga by¢ inne podmioty. Wérod osob tych ustawa wymienia

35 J. Wo$, Prawa pacjenta w Polsce. Geneza praw pacjenta. Podstawowe informacje.
Materiaty z warsztatu ,Akademia Pacjenta”, Warszawa, dn. 11-12.04.2008 r., s.8.

36 A. Jacek, K. Ozég, Przestrzeganie praw pacjenta przez personel medyczny, Hygeia
Public Health” 2012, nr 47, s. 269.

37 D. Karkowska, Komentarz do art. 24, art. 25 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, LEX nr 120593.
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przedstawiciela ustawowego chorego lub osobe przez pacjenta upowazniong
(art. 26 ust. 1 Ustawy o prawach pacjenta). Przez osobe upowazniong nalezy
rozumiec jednak nie tylko cztonka rodziny lub osobe bliska, lecz kazda osobe
wyraznie przez pacjenta upowazniong. Czesé przedstawicieli doktryny twier-
dzi, ze skoro ustawodawca nie przewidziat zadnej szczegolnej formy dla tego
rodzaju upowaznienia, moze by¢ ono dokonane zaréwno w formie pisemnej,
jak i ustnej38. Co za tym idzie, pacjent moze sporzadzi¢ upowaznienie ,za-
rowno w ramach, jak i poza dokumentacjg medyczng i tylko od jego woli
zalezalo bedzie, jaka tresc¢ i jaki zakres upowaznienia obejmie to o$wiadcze-
nie”®. Inni z kolei uwazaja, ze ,kazdy, kto wystepuje do zakladu opieki
zdrowotnej o dokumentacje badz informacje o stanie zdrowia pacjenta, musi
legitymowaé sie jego imiennym upowaznieniem w formie pisemnej”*. Nale-
zy przyznaé, ze przedstawienie upowaznienia w formie pisemnej stwarzaé
bedzie w praktyce mniej watpliwo$ci (glownie co do zakresu oraz tresci
upowaznienia). Udzielenie upowaznienia w formie pisemnej znacznie ulatwi
zatem uzyskanie informacji, badz ewentualnej dokumentacji przez osobe
upowazniona,.

Dokumentacje medyczng mozna udostepni¢ réwniez innym podmiotom
wskazanym przez ustawodawce. Tymi podmiotami sg miedzy innymi: pod-
mioty udzielajace §wiadczen zdrowotnych; organy witadzy publicznej; Naro-
dowy Fundusz Zdrowia, organy samorzadu zawodéw medycznych oraz kon-
sultanci krajowi i wojewodzcy; minister wtasciwy do spraw zdrowia; sady,
w tym sady dyscyplinarne; prokuratorzy; lekarze sadowi i rzecznicy odpo-
wiedzialno$ci zawodowej; organy rentowe oraz zespoty do spraw orzekania o
niepetnosprawnos$ci; zaktady ubezpieczen, za zgoda pacjenta; wojewodzkie
komisje do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych (art. 26 ust. 3 pkt 1-
11 Ustawy o prawach pacjenta) i inne.

3.4. Udostepnienie dokumentacji po $mierci pacjenta

Po $mierci pacjenta, prawo wgladu w dokumentacje medyczng ma osoba
upowazniona za jego zycia(art. 26 ust. 2 Ustawy o prawach pacjenta). Upo-
waznienie konstruowane na podstawie przepisow ustawy nalezy traktowacé
jako instytucje odrebng od pelnomocnictwa w rozumieniu przepiséw Kodek-
su cywilnego, poniewaz w przeciwienstwie do pelnomocnictwa upowaznienie
nie wygasa wraz ze $miercia pacjenta?l. Nie ma zatem mozliwosci, by zasto-
sowa¢é przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace ,petnomocnictwa w przypadku

38 M. Nesterowicz, Problem dostepu pacjenta i 0séb bliskich do dokumentacji medycznej
ponownie przywotany, http://www.prawoimedycyna.pl/sklep/1054/problem-dostepu-pacjenta-i-
osob-bliskich-do-dokumentacji-medycznej-ponownie-przywolany—pim-nr-46 (04.12.2015 r.).

39 Wyrok NSA z 17.09.2013 r., IT OSK 1539/13, LexisNexis nr 8120038.

40 M. Kedzierski, Dokumentacja medyczna a bezpieczeristwo danych, LEX nr 129704.

41 Wyrok WSA w Rzeszowie z 13.07.2010 r., II SAB/Rz 29/10, LEX nr 602398.
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udzielania upowaznienia do wgladu w dokumentacje medyczng zmartego
pacjenta [...]. Podstawowa zasada dziatania pelnomocnictwa, wedtug k.c.,
tylko za zycia mocodawcy nie znajdzie [...] zastosowania w przypadku dzia-
lania osoby upowaznionej przez pacjenta do wgladu w dokumentacje me-
dyczna po jego $mierci”2. W orzecznictwie trafnie wskazuje sie takze, ze
upowazniony nie musi legitymowacé sie jakims$ szczegélnym upowaznieniem
na wypadek $mierci, poniewaz zgodnie z przepisami ustawy osoba, ktora
upowazniono do wgladu w dokumentacje medyczng za zycia pacjenta, ma
réwniez takie uprawnienie po jego $mierci*®. Stusznie stwierdzil réwniez
Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie, ze ,rodzina pacjenta moze
mie¢ wglad w jego dokumentacje medyczng, nawet jesli zostawit on dla niej
upowaznienie w innym szpitalu, niz zmar?’*%. Nielogiczne bowiem byloby
zmuszanie pacjenta, by upowaznienie takie konstruowat w kazdej placowce,
w ktorej przebywa lub mégtby przebywac.

Roéwniez w razie Smierci pokrzywdzonego jego prawa w postepowaniu
w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej lekarzy, w tym prawo dostepu
do informacji medycznej oraz dokumentacji medycznej, moze wykonywaé
malzonek, wstepny, zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii lub
stopniu, osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia oraz jej malzonek,
a takze osoba pozostajaca we wspolnym pozyciu (art. 57 ust. 3 Ustawy
o izbach lekarskich*). W pi§miennictwie wskazuje sie tez, ze ,osobie upo-
waznionej do dostepu do dokumentacji medycznej przystuguja wszystkie for-
my korzystania z tego prawa, o ktérych mowa w art. 27 [Ustawy z 2008 r.
o prawach pacjenta i Rzeczniku Pacjenta]. Przyjecie odmiennego zastrzeze-
nia prowadzié¢ mogtoby przeciez do sytuacji, w ktérych zebranie materiatu
dowodowego na okolicznos¢ uzasadniajaca podejrzenie popelnienia btedu me-
dycznego czy innych zaniedban w leczeniu byloby w sposéb powazny utrud-
nione”46,

3.4. Sposoby udostepniania dokumentacji medycznej

Pacjent zawsze moze zapoznac sie z dotyczaca go dokumentacja medycz-
na w siedzibie podmiotu udzielajacego swiadczen (art. 27 pkt 1 Ustawy o
prawach pacjenta). Mozliwe jest réwniez przekazanie osobie chorej wycia-
gow, odpiséw i kopii dokumentéw lub wydanie oryginatu za pokwitowaniem
odbioru i z zastrzezeniem zwrotu po wykorzystaniu, jezeli uprawniony organ
Iub podmiot zada udostepnienia oryginatow tej dokumentacji (art. 27 pkt 2-3

42 T Zimna, Glosa do wyroku WSA z 13.07.2010 r., IT SAB/Rz 29/10, LEX nr 154059.

43 Wyrok NSA w Warszawie z 17.09.2013 r., II OSK 1539/13, www.orzecze-
nia.nsa.gov.pl.

44 Wyrok WSA w Warszawie z 13.02.2013 r., VII SAB/Wa 217/12, LEX nr 1267066.

45 Ustawa z 2.12.2009 r. o izbach lekarskich, Dz.U.2009.219.1708.

46 G. Ladrowska, Prawo dostepu pacjenta i 0séb przez niego upowaznionych do doku-
mentacji medycznej, LEX nr 149781.
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Ustawy o prawach pacjenta). Jesli pacjent przeglada dokumentacje w pla-
cowce, nie musi uiszczaé zadnej oplaty, jednakze — w przypadku zazadania
wyciagu, odpisu lub kopii — konieczne moze by¢ uiszczenie odpowiedniej
oplaty?’. Ustawodawca przewidzial, ze: ,dopuszczalna wysokos§é oplaty za
jedng strone wyciggu odpisu dokumentacji medycznej — nie moze przekra-
cza¢ 0,002 przecietnego wynagrodzenia w poprzednim kwartale (dotyczy to
rowniez udostepnienia dokumentacji na elektronicznym no$niku); jedna
strona kopii dokumentacji medycznej nie moze przekraczaé 0,0002 przeciet-
nego wynagrodzenia™,

Jak dlugo dokumentacja powinna byé przechowywana? Naczelny Sad
Administracyjny orzekt, ze zaklad opieki zdrowotnej zobowigzany jest do
przechowywania prowadzonej dokumentacji medycznej nawet po zakoncze-
niu leczenia oraz po zakonczeniu korzystania przez pacjenta z ustug medycz-
nych §wiadczonych przez dany zaktad*®. Ustawa stanowi, ze co do zasady
dokumentacja medyczna powinna by¢ przechowywana przez okres 20 lat
— istniejg jednak liczne wyjatki od powyzszej zasady. Istotne, ze pacjent po
zakonczeniu leczenia nie jest uprawniony do odebrania dotyczacej go doku-
mentacji medycznej w oryginale, powinna ona pozosta¢ w placowce, z ktorej
ustug pacjent korzystat.

4. Konkluzja

W Polsce nadal ma miejsce wiele naruszen zwigzanych z prowadzeniem
i udostepnianiem dokumentacji medycznej. W jednym ze swych wystgpien
Rzecznik Praw Pacjenta wskazat, iz prawo dostepu do dokumentacji medycz-
nej to drugie w kolejnoéci najczesciej nieprzestrzegane prawo pacjenta®.
W 2013 r. az 29% skierowanych do Rzecznika zgtoszen dotyczylo naruszenia
prawa pacjenta do dokumentacji medycznej’l. Zglaszane przez pacjentéw
yharuszenia dotyczyly przede wszystkim: odmowy udostepnienia dokumen-
tacji medycznej, w tym osobom upowaznionym przez pacjenta za zycia; po-
bierania zawyzonych optat za wykonanie kopii dokumentacji medycznej,
w tym poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatlem; odmowy wydania oryginatu
dokumentacji medycznej za potwierdzeniem odbioru i z zastrzezeniem zwro-
tu po jej wykorzystaniu oraz odmowy udostepnienia dokumentacji medycz-
nej przedstawicielowi ustawowemu, na podstawie oswiadczenia drugiego

47 D. Karkowska, Poradnik o prawach pacjenta, Warszawa 2013, s. 16.

48 Udostepnianie dokumentacji medycznej http://www.med.torun.pl/aktualnosci/pra-
wa_pacjenta/udostepnianie_doku_med..pdf (dostep: 04.12.2015 r.).

49 Wyrok NSA z 29.06.2007 r., I OSK 1098/2006, LexisNexis nr 2278141.

50 Biuro Rzecznika Praw Pacjenta, Najczestsze skargi pacjentéw, III Forum marketin-
gu i PR w ochronie zdrowia, Warszawa 2012, s. 10.

51 Rzecznik Praw Pacjenta, Sprawozdanie dotyczqce przestrzegania praw pacjenta na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej za okres od dnia 1 stycznia 2013 r. do dnia 31 grudnia
2013 r, s. 19.
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z rodzicéw”2. Taki stan rzeczy jest wysoce niepokojacy, bowiem ,brak doku-
mentacji medycznej silnie ogranicza zdolno$§é pacjenta do obrony swoich
praw, albowiem utrudnione jest np. dochodzenie odszkodowania za szkody
na osobie wyrzadzone bltedami w sztuce”3.

Przyczyna obecnego stanu rzeczy moze byé wyjatkowo niski poziom wie-
dzy pacjentow o prawach, ktore zostaty im przyznane. Wiekszo$é chorych nie
jest S§wiadoma mozliwosci uzyskania wgladu w dokumentacje medycznag
— dostep do niej jest nadal traktowany jako ,przywilej” przyznany zakltadom
opieki zdrowotnej i innym podmiotom leczniczym. Przykladowo, zdaniem
pacjentow szpitali psychicznych dotyczaca ich dokumentacja przeznaczona
jest dla lekarzy i psychologéow, a nie dla nich samych. Ponadto, faktem jest,
ze nawet gdy pacjenci decyduja sie na zapoznanie sie ze swoja dokumenta-
cja, czesto spotykaja sie z odmowa jej udostepnienia®®. Chorzy nagminnie
skarza sie, ze placowka odmoéwita im dostepu do dokumentacji lub zazadala
niezgodnej z prawem (razaco wysokiej) optaty za jej wydanie, ktorej nie byli
w stanie ponie§é®.

Wyniki postepowan kontrolnych wskazuja, ze niezwykle czesto dochodzi
do rozbieznosci pomiedzy dokumentacja papierowq i elektroniczna. Zdarzaja
sie rowniez sytuacje, w ktorych pracownicy nie chcg udostepni¢ dokumenta-
¢ji pacjenta prowadzonej w formie elektronicznej, gdyz twierdza, ze nie ma
takiej mozliwosci, by dokumenty przechowywane w systemie wydrukowac.
Kontrola przeprowadzona przez Najwyzsza Izbe Kontroli wykazata, ze
w 83,3% badanych placéwkach dostrzezono odstepstwa od rzetelnego doku-
mentowania dziatann podejmowanych wobec pacjenté6w®®. Nie wszystkie po-
dejmowane wobec chorych interwencje byly odnotowywane w dokumentacji,
niektére z kolei byly dokumentowane w niepetnym zakresie. Pacjenci skarza
sie rowniez, ze zaktady opieki zdrowotnej nie chca wydawaé im oryginatow
dokumentacji twierdzac, ze podmiotem uprawnionym do ich uzyskania sg
jedynie organy panstwowe i inne instytucje®’.

Przyczyna istniejacej sytuacji moze by¢ nie tylko nieprzychylna pacjen-
tom postawa pracownikéw, lecz rowniez fakt, ze rzadko kiedy chorzy sa
zainteresowani dotyczacg ich dokumentacja. Z jednej strony wskazuje sie, ze
lekarze nie chca udostepniaé¢ $wiadczeniobiorcom dokumentacji, z drugiej
jednak przeprowadzane badania pokazuja, ze ze strony pacjentéw brak jest
w tej kwestii inicjatyw. Osoby korzystajace ze Swiadczen zdrowotnych czesto

52 Tbidem.

53 Kancelaria Sejmu — Biuro Analiz Sejmowych, Zmiany w systemie ochrony zdrowia...,
s. 23.

454 D. Laskowska, H. Lipinska, M. Nowicka (Kier. Zespotu), T. Szafranski, H. Szostak,
J. Zuchowska, Prawa cztowieka w szpitalach psychiatrycznych i domach pomocy spotecznej,
Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 1996, s. 15.

55 A. Jacek, K. Ozég, op. cit, s. 269.

56 Najwyzsza Izba Kontroli, Przestrzeganie praw pacjenta w lecznictwie psychiatrycz-
nym, Informacjao wynikach kontroli, nr ewid. 19/2012/P/11/093/KZD, s. 5.

57 Biuro Rzecznika Praw Pacjenta, Najczestsze skargi pacjentéw...
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nie rozumiejg zwrotow uzytych w dokumentach, a ich tresé jest dla nich
zupelnie niejasna. Wychodzg zatem z zalozenia, ze bezcelowe jest domaganie
sie wydania dokumentacji, skoro i tak nie beda w stanie zrozumiec jej tresci.
Takie podejscie jest niepoprawne, gdyz powoduje utrzymywanie sie¢ niepra-
widlowych tendencji w omawianej kwestii. Pacjenci powinni szczegotowo inte-
resowac sie dotyczacymi ich dokumentami, zas kadra medyczna zobowigzana
jest w miare mozliwosci udostepniaé¢ leczonym wszystkie informacje, ktore
dotycza postepowania leczniczego. Kluczowe znaczenie ma rowniez prawidto-
we prowadzenie dokumentacji medycznej, bowiem: ,waznym elementem
w ocenie prawidlowosci leczenia jest ustalenie, czy i jakie czynnosci lekarz
wykonat we wlasciwym czasie, czy zlecit wykonanie niezbednych badan dodat-
kowych, czy lekarz o okreslonym poziomie przygotowania zawodowego wezwat
na niezbedna konsultacje lekarza o odpowiedniej specjalnosci™®.

Zgodnie z ustawa o prawach pacjenta podmioty udzielajace $wiadczen
zdrowotnych maja obowiazek nie tylko prowadzié i udostepnia¢ dokumenta-
c¢je medyczna, lecz rowniez chronié jej zawartosé tak, aby nie byta ona do-
stepna dla osob nieupowaznionych. Wiekszo$¢ przeprowadzonych kontroli
wskazata na prawidtowa ochrone danych zawartych w dokumentacji medycz-
nej. Zaktady opieki zdrowotnej zazwyczaj przechowujg dokumenty w pomiesz-
czeniach zamknietych, za$ personel jest nalezycie poinformowany o obowigz-
kach w zakresie ochrony informacji i dokumentéw®. Zdarzalo sie jednak, ze
dokumentacja byta udostepniana podmiotom nieupowaznionym — najczesciej

ubezpieczycielom, w zwigzku z prowadzonymi przez nich postepowaniami®.

PATIENTS’ RIGHTS WITH PARTICULAR EMPHASIS
ON PATIENT’S RIGHT TO MEDICAL RECORDS

Key words: patients’ rights, Act of 6 November 2008 on Patient Rights and the Patient
Rights Ombudsman, legal right to access medical records, medical records,
infringement of patients’ rights

Summary

Patients’ rightsare a special category of human rights. They can be defined as a basic
rules of conduct between patient and medical caregivers. Patients’ rights are inextricably
linked with the responsibilities of health care workers. In Poland, the most important act

58 J. T. Marcinkowski, T. Kaczmarek, A. Herfort, R. Szozda, Cz. Zaba, Rola i znaczenie
dokumentacji medycznej w orzecznictwie ubezpieczeniowym oraz w postepowaniu sqdowym,
,Orzecznictwo Lekarskie” 2011, nr 8,s. 74.

59 J. Ciechanowski, B. Chmielewska, E, Czyz, Helsiniska Fundacja Praw Czlowieka,
Monitoring przestrzegania praw pacjentéow i dostepu do stacjonarnego leczenia uzaleznieri
od narkotykéw, Warszawa 2010, s. 159.

60 M. Koenner, Aktualne problemy dotyczgce udostepniania dokumentacji medycznej,
dostepne on-line: http://www.prawodlalekarza.pl/dokumentacja-medyczna-problemy/.
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concerning the discussed topics is an Act of 6 November 2008 on Patient Rights and the
Patient Rights Ombudsman. The fundamental right granted patients is the legal right to
access to medical records. In most hospitals medical records are conducted both electronically
and in writing. Medical records contain personal data of patient, so the Act of 6 November 2008
on Patient Rights and the Patient Rights Ombudsman contains provisions which protect priva-
cy and provide access to medical records. Every patient or its representative has the right to
access medical records and the right to copy it. Unfortunately, in Poland, there is still a lot of
violations related to conducting and sharing of medical records. Discussed right is the second
in order of most frequently disobeyed patients’ right. The reason can be extremely low level of
patients’ knowledge of the rights granted to them. Due to the above, it is necessary to organize
a number of actions that would allow patients to supplement knowledge about the rights given
to them.
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Istota uzaleznienia

Wspoélczesnie narkomania jest uznawana za jedng z najgrozniejszych
patologii spotecznych. Narkomania powoduje powstanie réznorodnych zagro-
zen, m.in. probleméw zdrowotnych (choréb, zaburzen, ostabienia odpornosci
organizmu, wiele probleméw medycznych dotyczy réwniez dzieci uzaleznio-
nych matek), prawnych (postepujacej demoralizacji oraz popeliana czynéw
zabronionych), spotecznych (prowadzacych do rozbicia rodziny, jej dysfunk-
cjonalnosci, utraty szans rozwoju zawodowego, wykluczenia spotecznego,
marginalizacji i stygmatyzacji), oraz etyczno-moralnych’.

Szczegélnie niepokojacym nastepstwem narkomanii jest wykluczenie
spoteczne o0séb uzaleznionych od narkotykéw? i to zaréwno oséb ze $rodowisk
obcigzonych patologiami, jak i 0s6b uczacych sie, pracujacych, a wiec prowa-
dzacych akceptowany spotecznie tryb zycia, ktére np. popelnily przestepstwo
zwigzane z narkotykami. Oznacza to, ze powstaty niekorzystne przeobraze-
nia w modelu funkcjonowania spolecznego osoéb zazywajacych narkotyki.
Niepokojacym problemem tych przeobrazen jest coraz czestsze okazjonalne
zazywanie narkotykow przez uczacych sie badz juz wyksztatconych i pracu-
jacych mtodych ludzi, dla ktérych pewne substancje psychoaktywne, przede
wszystkim marihuana, stajq sie tak powszechne, jak w przesztosci alkohol®.

1 M. Jedrzejko, W. Bozejewicz, D. Sarzala, Narkomania jako zagrozenie widziane
z perspektywy antropologiczno— etycznej, Puttusk — Warszawa 2006, s. 6.

2 Warto zwrécié uwage, ze w literaturze uzywane sa rézne okreélenia narkotykéw,
np. substancje psychotropowe, Srodki odurzajace, substancje psychoaktywne, substancje
zniewalajace, uzywki niebezpieczne itp. Zob. B. Hotyst, Zagrozenia tadu spotecznego [2],
Warszawa 2014, s. 116, B. Szukalski, Narkotyki. Kompendium wiedzy o srodkach uzalez-
nLancych Warszawa 2005, s. 3—4.

3 B. Hoffmann, Narkotyki w kulturze mlodziezowej, Impuls, Krakéw 2014, s. 135,
M. Jedrzejko, A. Kowalewska, Narkomania — wybrane pojecia i definicje, [w:] Narkomania
spojrzenie wielowymiarowe, red. M. Jedrzejko, Puttusk — Warszawa 2009, s. 26-27
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Zazywanie substancji psychoaktywnych uruchamia proces degradacji fi-
zycznej 1 psychicznej osoby biorgcej narkotyki. Oddzialywanie substancji
psychoaktywnych na organizm ludzki zalezy przede wszystkim od jej wtasci-
wosci chemicznych oraz cech psychicznych danej osoby (tj. jej osobowosci,
stanu emocjonalnego, oczekiwan itd.). Badania jednoznacznie wskazuja, ze
zarowno tzw. klasyczne narkotyki, jak i ich wspélczesna alternatywa (srodki
zastepcze, tzn. dopalacze) prowadza do wyniszczenia biologicznego oraz
zmian w psychice?.

Niezwykle groznym nastepstwem zazywania substancji psychoaktyw-
nych jest uzaleznienie®, ktére jest przewlekla choroba z okresami remisji
(abstynencji) i nawrotami. Jest to kompleks zjawisk fizjologicznych, beha-
wioralnych i poznawczych, w ktorych zachowania zwiazane z przyjmowa-
niem substancji psychotropowych uzyskuja trwala przewage nad zachowa-
niami, ktore byly charakterystyczne dla danej osoby. Podstawowym objawem
uzaleznienia jest pragnienie (gtéd psychiczny) czy wrecz potrzeba przyjmo-
wania tych substancji®.

Najwazniejsze cechy i objawy stanu (zespolu) uzaleznienia to: stata, sil-
na potrzeba badZz wrecz przymus zazywania substancji psychoaktywnych;
czesta utrata samokontroli w zazywaniu substancji psychoaktywnych (odno-
szaca sie do iloci i jakoSci zazywanych dawek); narastanie zjawiska toleran-
¢ji na przyjmowang substancje; nasilajace sie zaniedbanie innych zaintereso-
wan lub obowigzkéw (np. nauki, pracy); zazywanie substancji psychoaktyw-
nej mimo wyraznych niekorzystnych nastepstw (fizycznych, psychicznych,
spotecznych), o ktérych wiadomo, ze maja zwiazek z jej przyjmowaniem?’.

W literaturze przedmiotu wyréznia sie trzy rodzaje uzaleznienia, tj. uza-
leznienia psychiczne, fizyczne i spoteczne.

Uzaleznienie psychiczne polega na przymusowym, okresowym lub sta-
lym uzywaniu substancji psychotropowych. Zazywane substancje uzaleznia-

4 A. Muszyriska, Sprawcy czynéw karalnych, Zakamycze 2004, s. 100

5 Wyjaénienie pojecia uzaleznienia jest zawarte w art. 4 pkt 29, natomiast uzywania
szkodliwego w art. 4 pkt 30 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.
U. z 2012 r,, poz. 174). W art. 4 pkt 29 okreslono, ze uzaleznienie od $rodkow odurzaja-
cych lub substancji psychotropowych — [stanowi] zespo6t zjawisk psychicznych lub somatycz-
nych wynikajacych z dziatania Srodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych na
organizm ludzki, charakteryzujacy sie zmiang zachowania lub innymi reakcjami psychofi-
zycznymi i konieczno$cig uzywania stale lub okresowo tych Srodkéw lub substancji w celu
doznania ich wpltywu na psychike lub dla unikniecia nastepstw wywotanych ich brakiem,
natomiast w przepisie pkt 30, okreslono, ze uzywanie szkodliwe — [to] uzywanie substancji
psychoaktywnej powodujace szkody somatyczne lub psychiczne, wiaczajac uposledzenie sa-
dzenia lub dysfunkcyjne zachowanie, ktore moze prowadzi¢ do niesprawnosci lub mieé nie-
pozadane nastepstwa dla zwigzkow z innymi ludZmi.

6 B. Holyst, Zagrozenia tadu spotecznego..., s. 116; M. Jedrzejko, A. Kowalewska, Nar-
komania — wybrane pojecia..., s. 27.

7 B. Holyst, Zagrozenia tadu spotecznego..., s. 116, M. Jedrzejko, A. Kowalewska, Nar-
komania — wybrane pojecia..., s. 25. J. Uziatto. Biologiczne podstawy uzaleznieri. Narkoma-
nia, Serwis Informacyjny 2009, nr 2/46/, s. 20-21.
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jace powoduja silne gratyfikacje emocjonalned. Przymus zazywania substan-
¢ji psychoaktywnych jest tak silny, ze bez zazycia tej substancji uzalezniony
nie jest w stanie podja¢ innego dzialania. Zazywanie substancji psychoak-
tywnych bardzo silnie wptywa na sfere emocjonalng cztowieka. Zaburzenia
emocji objawiaja sie w postaci lekéw, nadpobudliwosci, depresji, czestych
naglych zmian nastrojow. Diugotrwale zazywanie substancji psychoaktyw-
nych powoduje zmiany osobowosciowe przejawiajace sie w zawezeniu pola
zainteresowan (sprowadzeniu ich tylko do sposobu zdobycia substancji), osta-
bieniu sprawnosci intelektualnej, ostabieniu woli, egoizmie, instrumentalne;j
i manipulacyjnej postawie wobec innych ludzi, w szczegdlnosci wobec czlon-
kéw rodziny, a takze zaniku uczuciowosci wyzszej®.

Uzaleznienie fizyczne jest fizjologiczna zalezno$cia organizmu narkoma-
na od konkretnej substancji psychoaktywnej. Stan ten powstaje w wyniku
wlaczenia danej substancji do metabolizmu komérkowego. Nastepstwem tej
zalezno$ci jest powstanie w organizmie osoby uzaleznionej statej biologicznej
potrzeby, polegajacej na przymusowym zazywaniu danej substancji. Jej brak
w organizmie powoduje powstanie tzw. zespotu (glodu) narkotycznego, ktory
powoduje wystapienie wielu objawow somatycznych, zwlaszcza zaburzen
uktadu oddechowego, krazenia i trawiennego.

Uzaleznienie spoteczne zwigzane jest z przynaleznoscig uzaleznionego
do grupy, w ktorej przyjete jest zazywanie substancji psychoaktywnych. Lu-
dzie mlodzi maja duza potrzebe dostosowania sie do zachowan swojej grupy
rowiesniczej oraz bycia akceptowanym przez nia. Jezeli w grupie réwiesni-
czej przyjete jest zazywanie substancji psychoaktywnych, to jej cztonkowie
moga tatwo zostaé¢ wciagnieci w nalég. Rodzicom lub terapeutom bardzo
trudno wowczas wplynaé na zachowanie takiego ,,zbuntowanego” nastolatka.
Dopasowanie sie do grupy jest dla mtodych ludzi bardzo czesto wazniejsze
jest niz dobre relacje z rodzicami. Ponadto badania zjawiska narkomanii
wskazujg rowniez, ze znaczny procent oséb uzaleznionych pochodzi z rodzin
niepelnych, rozbitych, czesto dysfunkcjonalnych, w ktorych czesto relacje
pomiedzy rodzicami i dzieémi sg nieprawidlowe!©.

8 H. Sek. Wprowadzenie do psychologii klinicznej, Warszawa 2003, s. 273; K. Dabrow-
ska, E. Miturska, J. Moskalewicz, 1. Wieczorek, Konsekwencje uzywania i naduzywania
marthuany w Swietle wspétczesnej wiedzy. Alkoholizm i narkomania, 2012, t. 25, nr 2,
s. 173-175.

9 M. Jedrzejko, W. Bozejewicz, D. Sarzala, Narkomania jako zagrozenie..., s. 16—17;
A. Kruczek. Stosowanie srodkéw psychoaktywnych przez nieletnie przestepczynie, Alkoho-
lizm i Narkomania, Warszawa 2013, t. 26, nr 4. s. 333; F. Bruno, G. Mannino, Ogélne
problemy uzaleznienia od substancji uzalezniajgcych, [w.] Kompendium wiedzy o profilakty-
ce, Warszawa 1997, t. II, s. 15-17; K. Dabrowska, E. Miturska, J. Moskalewicz, .. Wieczo-
rek. Konsekwencje uzywania..., s. 173-176; 1. Niewiadomska, P. Stanistawczyk, Narkotyki,
Lublin 2004, s. 132-140.

10 F. Bruno, G. Mannino, Ogélne problemy uzalesnienia..., s. 14-15; B. Holyst. Zagroze-
nia tadu spotecznego..., s. 117; M. Jedrzejko, A. Kowalewska. Narkomania — wybrane poje-
cia..., s. 43-44; 1, Niewiadomska, P. Stanistawczyk, Narkotyki..., s. 140-145.
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Z badan zjawiska narkomanii wiadomo, ze nie kazdy eksperyment
z zazyciem substancji psychoaktywnych prowadzi do uzaleznienia, ma ono
bowiem bardzo osobisty charakter. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze osoba
eksperymentujaca nie jest w stanie przewidziec, jakie moga by¢ nastepstwa
zazycia (nawet jednorazowego) takiej substancji.

Dla gteboko uzaleznionych narkotyk staje sie najwazniejsza rzecza w ich
zyciu, zastepuje relacje rodzinne, nie liczg sie juz osoby bliskie, zaintereso-
wania, pasje i ambicje. Uczuciowo$¢ wyzsza jest mocno ograniczonall. Na-
stepstwem takiego zachowania osoby uzaleznionej jest wyniszczenie organi-
zmu, czesto takze rozne choroby, spowodowane zwiekszeniem podatnosci na
infekcje 1 zakazenia, degradacja psychofizyczna i spoleczna, zerwanie wiezi
rodzinnych. Zycie osoby uzaleznionej, zwlaszcza osoby w zaawansowanej fazie
nalogu, jest skoncentrowane przede wszystkim na zdobywaniu substancji psy-
choaktywnych co sprzyja poszerzaniu sie réznych przejawéw patologii spotecz-
nej, np. przez zwigazek narkomanii z przestepczoscia, prostytucjq itd., w efek-
cie czego nastepuje marginalizacja i wykluczenie spoleczne tej osoby!2.

Zjawisko wspoétuzaleznienia cztonkéw rodziny

Konsekwencje natogu narkomana dostrzegaja, a takze odczuwajg jego
bliscy. Narkoman niszczac siebie, niszczy rowniez psychicznie swoja rodzi-
nel®. W badaniach zjawiska narkomanii wskazuje sie na problem wspétuza-
leznienia osob bliskich narkomana; dotyczy on gitéwnie rodzicow, a przede
wszystkim matek uzaleznionych. Rodziny narkomana cechuje poczucie zagu-
bienia, szoku, leku, wypierania problemu z psychiki, poczucie bycia manipu-
lowanym, brak konsekwencji w postepowaniu z uzaleznionym. Zycie rodzin-
ne toczy sie wokot problemu uzaleznienia, czesto tez rodzice obwiniaja sie
0 przyczynienie sie do rozwoju natogu u dziecka, stan ten czesto jest jedy-
nym tematem, o ktérym rozmawiaja. Rodziny narkomana czesto dotyka izo-
lacja w ich otoczeniu. Wszystko to wymaga stworzenia systemu pomocy dla
rodzin, ktéry powinien polega¢ przede wszystkim na edukacji zapobiegajacej
uzywaniu substancji psychoaktywnych, pomocy w trudnych momentach,
wspoétuczestnictwie w terapii odwykowej narkomanéw, a takze na doraznym
wsparciu materialnym!4.

11 W. Wanat. Narkotyki i narkomania, Warszawa 2006, s. 14—16.

12 M. Jedrzejko, P. Jabtonski, Narkotyki i srodki zastepcze (zjawisko, zagrozenia, profi-
laktyka), Warszawa — Dabrowa Gornicza 2012, s. 49-50; D. Chojecki, Korelaty spoleczne
i readaptacja, [w:] Raport Krajowy 2009; Sytuacja narkotykowa w Polsce, Krajowe Biuro
ds. Przeciwdziatania Narkomanii, Warszawa 2009, s. 90-91; A. Malczewski, M. Struzik.
Nielegalny rynek oraz przestepczosé zwiqzana z narkotykami w sSwietle najnowszych badar,
Problemy Narkomanii, Warszawa 2009, nr 1/09, s. 36-39.

13 M. Jedrzejko, A. Kowalewska, Narkomania — wybrane pojecia..., s. 51

14 BE. Trebiriska-Szumigraj. Wspétuzaleznienie matek narkomanéw, Gdansk 2010,
s. 51-55.
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Wspoétuzaleznienie nalezy traktowaé jak chorobe. Do podstawowych cech
0s0b wspoétuzaleznionych naleza m.in. nadopiekunczo$é, poczucie niskiej
wartosci, tlumienie emocji, obsesje, kontrolowanie, zaprzeczenie, uzaleznie-
nie od innych, trudno$¢ w porozumiewaniu, niejasne granice tolerancji, brak
zaufania do siebie. Wspétuzalezniong jest osoba, ktéra pozwala, by zachowa-
nie innej osoby oddzialtywalo na nia ujemnie. Osoba wspétuzalezniona jest
w pewnym stopniu ubezwtasnowolniona. W codziennym zyciu rodziny,
zwtaszcza matek, wystepuje bardzo czesto silna zaleznosé od wiasnych, uza-
leznionych dziecil®. Rodzice czesto po odkryciu, ze ich dziecko zazywa sub-
stancje psychoaktywne przezywaja kryzys emocjonalny, ukrywaja ten fakt
przed rodzing i otoczeniem. Czesto tez maja nadzieje, ze byto to tylko okazjo-
nalne zazycie narkotyku, i ze wiecej sie to nie powtorzy, chca podtrzymacé
przekonanie iz sa dobra, a nie patologiczna rodzina.

Rodzina jako podstawowa instytucja ma ogrom wptyw na rozwdj i poste-
powanie czlowieka, moze si¢ przyczyni¢ zaréwno do powstania zagrozenia,
jak i ochroni¢ przed nim dzieci i mtodziez. Wspélczesne przemiany spoteczne,
ktore wptywaja na rodzine, powoduja jej zmiany strukturalne i funkcjonal-
ne. Zanik modelu rodziny wielopokoleniowej powoduje zmniejszenie sie licz-
by dorostych uczestniczacych w wychowaniu dzieci i mtodziezy. Dziecko
w takiej sytuacji nie ma mozliwosci obserwowania i wzorowania si¢ na 0so-
bach petniacych rézne role rodzinne. Jest takze mniej osob, u ktorych moze
ono szukac¢ wsparcia. Stan ten powoduje, iz w wielu rodzinach dzialania
zwigzane z zapewnieniem dziecku rozwoju duchowego, edukacji, wychowa-
nia i rozrywki odbywaja sie poza domem rodzinnym, a miejsce dorostego,
ktorego zadaniem jest nauczyé dziecko, jak zy¢ i postepowaé, przejmuja
réwieénicy, Internet lub telewizjal®.

Ale paradoksalnie wzrasta réwniez liczba dzieci i mtodziezy uzaleznio-
nych od narkotykow, ktore wychowywane sgq w rodzinach z pozoru funkcjo-
nujacych doskonale, a takze zasobnych materialnie. Badanie funkcjonowania
tych rodzin wskazuje, ze sa one jednak wewnetrznie rozbite, wystepuja
w nich silne sprzecznos$ci na linii matka — ojciec (maz — zona), rodziny te
czesto wiecej uwagi poswiecaja, by osiagnaé sukces zawodowy, materialny,
powaznie zaniedbujac wychowanie dzieci i mtodziezy!”.

Wiele trudnosci wychowawczych wystepuje rowniez w rodzinach, w kto-
rych jedno badz oboje rodzice podejmuja prace zarobkowg zagranica, a opie-
ke nad ich dzieémi sprawuje rodzic, ktory pozostat na miejscu badz inne
osoby, np. dziadkowie.

15 Ibidem, s. 56-57.

16 A. Wilczyniska-Kwiatek, K. Bargiel-Matusiewicz. Mlodziez w obliczu zagrozern spo-
tecznych, [w:] Przestepczosé nieletnich, red, B. Gulla, M. Wysocka-Pleczyk, Krakow 2009,
s. 29.

17 P, Jabtonski, M. Jedrzejko. Przyczyny siegania..., s. 46; K. Wojcieszek, Profilaktyka
uzywania substancji psychoaktywnych — wybrane problemy, [w:] Narkomania spojrzenie
wielowymiarowe, red. M. Jedrzejko, Pultusk — Warszawa 2009, s. 377-379.
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Leczenie z uzaleznienia i profilaktyka

Poniewaz wspoélczesnie narkomania stwarza powazne zagrozenie dla zy-
cia i zdrowia osoby uzaleznionej, a takze dla jego rodziny i spoteczenstwa,
niezbedna jest stosowna interwencja wladz i spoleczenstwa. Celem podejmo-
wanych dziatan jest ochrona oséb uzaleznionych, ich rodzin przed marginali-
zacja i w konsekwencji przed wykluczeniem spoteczny!®. W przeciwdzialaniu
narkomanii niezwykle wazne sg uregulowania prawne systemu pomocy me-
dycznej w leczeniu uzaleznien oraz systemu pomocy spotecznej dla uzalez-
nionych i ich rodzin, ktére znajduja sie w trudnych sytuacjach zyciowych.
Urzedem odpowiedzialnym za koordynacje dziatan profilaktycznych i lecze-
nia osob uzaleznionych od substancji psychoaktywnych jest Ministerstwo
Zdrowia. Zadania administracji w zakresie zwalczania narkomanii realizo-
wane sg na podstawie ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkoma-
nii (dalej upn)!®. W ustawie okre§lono zasady i tryby postepowania w zakre-
sie zwalczania i przeciwdziatania narkomanii oraz podmioty realizujace
zadania w zakresie przeciwdzialania narkomanii (art. 2 upn)2°.

Podmiotami zobowigzanymi do przeciwdzialania narkomanii, pomocy
osobom uzaleznionym i ich rodzinom sa: organy administracji rzadowej oraz
jednostki samorzadu terytorialnego (wojewddztwa, gminy) — art. 5 ust. 1
upn; jednostki organizacyjne okreslone w ustawie o systemie oSwiaty, szkotly
wyzsze, zaklady opieki zdrowotnej i inne podmioty dziatajace w ochronie
zdrowia, osrodki pomocy spolecznej, powiatowe centra pomocy rodzinie, re-
gionalne osrodki polityki spolecznej oraz Srodki masowego przekazu — art. 5
ust. 2 upn; organizacje pozarzadowe i inne podmioty, ktérych dziatalnosé
statutowa obejmuje zadania nalezace do sfery zadan publicznych w zakresie
ochrony i promocji zdrowia, pomocy spotecznej, dziatalnosci charytatywnej
oraz przeciwdzialania patologiom spotecznym — art. 5 ust. 3 upn.

Podstawe koordynacji dzialan w zakresie profilaktyki i leczenia osob
uzaleznionych stanowi Krajowy Program Przeciwdziatania Narkomanii okre-
§lony w art. 7 upn, ktory wytycza kierunki i rodzaje inicjatyw podejmowa-
nych w zakresie przeciwdziatania narkomanii, harmonogram podejmowa-
nych dziatan, cele i sposoby ich osiggania oraz podmioty wtasciwe do
podejmowania i wykonywania dzialan. Krajowy Program Przeciwdziatania
Narkomanii stanowi podstawe dla jednostek samorzadu terytorialnego do

18 . Niewiadomska, P. Stanistawczyk. Narkotyki, s. 191-192.

19 Ustawa z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, teks jedn. Dz. U. z 2012 r.,
poz. 124.

20 W mys$] art.2 ust 1 upn przeciwdziatanie narkomanii polega m.in. na: dziatalnosci
wychowawczej, edukacyjnej, informacyjnej i zapobiegawczej, ksztattowaniu polityki zdro-
wotnej, a w szczego6lnosci na leczeniu, rehabilitacji 0os6b uzaleznionych oraz na ogranicza-
niu szkéd zdrowotnych i spotecznych.
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opracowania wojewodzkich oraz gminnych programéw przeciwdzialania nar-
komanii (art. 7 ust. 4 oraz art. 9i 10 upn)?.

Dziatalnos¢ w zakresie przeciwdziatania narkomanii organizuje i prowa-
dzi Krajowe Biuro do spraw Przeciwdzialania Narkomanii (art. 6 upn). Biuro
koordynuje réwniez tworzenie i realizacje programéw wojewodzkich i gmin-
nych przeciwdziatania narkomanii, a takze w drodze konkurséw zleca lokal-
nym instytucjom pozarzadowym prowadzenie dziatan w zakresie profilakty-
ki i terapii narkomanii??. Wazna role w rozpoznawaniu zagrozenia $rodo-
wiska lokalnego, a zwlaszcza o0s6b uzaleznionych i ich rodzin, spetnia moni-
toring lokalny, ktory dostarcza informacji do tworzenia i modyfikacji gmin-
nych programéw przeciwdziatania narkomanii®?.

W programach gminnych — zgodnie z trescig art. 10 ust. 1 upn — powin-
ny byé okreslone zadania wlasne gminy w zakresie przeciwdziatania narko-
manii. Do zadan tych nalezy: zwiekszenie dostepnos$ci pomocy terapeutycz-
nej i rehabilitacyjnej dla oséb uzaleznionych i os6b zagrozonych uzaleznie-
niem; udzielanie rodzinom, w ktérych wystepuja problemy narkomanii po-
mocy psychospotecznej i prawnej; prowadzenie profilaktycznej dziatalnosci
informacyjnej, edukacyjnej oraz szkoleniowej w zakresie rozwigzywania pro-
bleméw narkomanii, w szczegolnos$ci dzieci i miodziezy, w tym prowadzenie
zajec¢ sportowo-rekreacyjnych dla uczniow, a takze dziatan w zakresie dozy-
wiania dzieci uczestniczacych w pozalekcyjnych programach opiekunczo-wy-
chowawczych i socjoterapeutycznych; wspomaganie dziatan instytucji, orga-
nizacji pozarzadowych i osob fizycznych, stuzacych rozwigzywaniu proble-
mow narkomanii; pomoc spoteczna osobom uzaleznionym i rodzinom oséb
uzaleznionych dotknietych ubdstwem i wykluczeniem spolecznym i integro-
wanie ze Srodowiskiem lokalnym tych osob z wykorzystaniem pracy socjalnej
i kontraktu spotecznego. Uchwalajac Gminny Program Przeciwdziatania
Narkomanii, Rada powinna zawrze¢ w nim wszystkie wyzej wymienione
zadania. Wskazane uregulowanie prawne, aby bylo skuteczne, wymaga
w warunkach gminnych utworzenia modeli systemowej pomocy narkoma-
nom i ich rodzinom, ktére tworzy¢ powinny dziatajace instytucje, organiza-
cje, stowarzyszenia, koscioly i zwigzki wyznaniowe, a takze osoby godne
zaufania, np. wolontariusze, itd.

Wazng formg pomocy spotecznej dla osob uzaleznionych i ich rodzin jest
leczenie polegajace na roznych formach terapii krotko- badz diugotermino-

21 Warto wskazaé, ze w art. 24 ust. 1 upn okreélono, ze ministrowie wtasciwi do spraw
zdrowia, oSwiaty i wychowania, spraw wewnetrznych, administracji publicznej, finanséw
publicznych, transportu, pracy oraz minister obrony narodowej i minister sprawiedliwosci
zapewniajg przygotowanie niezbednej liczby oséb do realizacji zadan, o ktérych mowa
w art. 2 ust. 1 upn.

22 E. Trebiriska-Szumigraj, Wspétuzaleznienie..., s. 46—47

23 J. Sierostawski. Zakres i obszar monitorowania, [w:] Podrecznik do monitorowania
problemu narkotykéw i narkomanii na poziomie lokalnym, red. B. Bukowski. P. Jabtonski,
J. Sierostawski, Warszawa 2008, s. 25 i n.
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wej oraz na specyficznej resocjalizacji. Niezbedna jest pomoc panstwa

w zakresie tworzenia warunkéw do leczenia odwykowego?*.

7Z tresci art. 25 upn wynika, ze podjecie leczenia, rehabilitacji oraz rein-
tegracji oséb uzaleznionych jest dobrowolne, jesli przepisy ustawy nie stano-
wia inaczej.?? Obowiazywanie zasady dobrowolnoéci leczenia, rehabilitacji
oraz reintegracji osob uzaleznionych wynika z koniecznosci ochrony prawa
i wolnosci cztowieka. Przyjecie zasady dobrowolnosci jest wlasciwe, poniewaz
wbrew woli osoby uzaleznionej trudno byloby oczekiwaé dobrych efektow
leczenia. Zasada dobrowolnosci leczenia jest ograniczona tylko w przypad-
kach:

* niepelnoletnich uzaleznionych od narkotykéw (art. 30 upn)25;

* uzaleznionych sprawcow przestepstw, ktore pozostaja w zwiazku z uzywa-
niem S$rodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych (art. 71
upn)?’.

Nalezy podkresli¢, ze kazda osoba uzalezniona posiada prawo do lecze-
nia zgodnie z zasadami humanitaryzmu i szacunku dla jej godnosci jako
osoby, do pelnego przestrzegania jej praw ludzkich i praw pacjenta. Nalezy
rowniez podkresli¢, ze osoby uzaleznione sa przykladem pacjentow, ktorzy
wymagaja dlugoterminowego zaangazowania réznych placowek pomocowo-
leczniczych, a poprawa stanu ich zdrowia jest korzystna zarowno dla nich,
ich rodzin, jak i spoleczenstwa?s.

System leczenia, udzielania wszelkich Swiadczen zdrowotnych osobom
uzaleznionym, a w miare potrzeby réwniez ich rodzinom, zorganizowany jest
w postaci sieci placowek stacjonarnych i ambulatoryjnych. Sa to: poradnie
leczenia uzaleznien, oddzialy detoksykacyjne, oddziaty dzienne, oddzialy le-
czenia uzaleznien w strukturze szpitali, o§rodki rehabilitacji, a takze oddzia-
ly dla os6b uzaleznionych w zaktadach karnych. Nadto osoby uzaleznione od

24 A, Nowak. Administracja publiczna w ochronie praw czlowieka II generacji. Prawo
0s6b uzaleznionych, [w:] Nauki spoteczne na rzecz bezpieczeristwa wewngtrznego, red.
P. Bogdalski, M. Nepelski, Szczytno 2014, s. 239 i n.

25 A. Nowak. Zadania stuzby zdrowia w zapobieganiu narkomanii. Szkolenie w dziedzi-
nie uzaleznieri, [w:] Grupy dyspozycyjne spoteczeristwa w Swietle potrzeb bezpieczeristwa
panstwa, red. P. Bogdalski, D. Bukowiecka, R. Czescik, D. Zdrodowski, Szczytno 2014, t. 3,
s. 214 i n.; K. Syroka-Marczewska. Zgoda pacjenta na udzielenie swiadczenia zdrowotnego,
Wybrane zagadnienia, Narkomania Serwis Informacyjny 2014, nr 1(65), s. 10-14.

26 7 tresci art. 30 upn wynika, ze niepelnoletnia osobg uzalezniona sad rodzinny, dzia-
tajac z urzedu lub na wniosek przedstawiciela ustawowego, moze skierowaé¢ na przymuso-
we leczenie lub rehabilitacje.

277 tresci art. 71 upn wynika, 7ze w razie skazania osoby uzaleznionej za przestepstwo
pozostajace w zwigzku z uzywaniem srodka odurzajacego lub substancji psychotropowej na
kare pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie warunkowo zawieszono, sad zobowigzuje ska-
zanego do poddania sie leczeniu lub rehabilitacji. W przepisie tym unormowano zasady
postepowania wobec 0s6b uzaleznionych skazanych za przestepstwo pozostajace w zwigzku
z uzywaniem tych $rodkéw lub substancji.

28 P. Jabtonski, Przeciwdziatanie narkomanii w strategii ochrony zdrowia publicznego,
[w:] Zapobieganie narkomanii — doswiadczenia wspétpracy bliZniaczej Polski i Niemiec,
Warszawa 2006, s. 17.



Problem uzaleznienia od narkotykéw — leczenie 0s6b uzaleznionych... 369

opiatéw moga korzystaé z leczenia substytucyjnego??. Oddzialy prowadzace
detoksykacje tworzone sa przede wszystkim w szpitalach, natomiast porad-
nie ambulatoryjne, punkty konsultacyjne, osrodki terapii dlugoterminowej
moga by¢ rowniez prowadzone przez rézne organizacje i instytucje (np. przez
stowarzyszenia, fundacje, o$rodki zdrowia, przychodnie specjalistyczne). Or-
ganizacje te i instytucje dzialaja zgodnie z zadaniami okreSlonymi w ich
statutach?’,

Leczenie uzaleznienia od narkotykow, rehabilitacja i readaptacja $wiad-
czone sg nieodptatnie bez wzgledu na miejsce zamieszkania (pobytu) pacjen-
ta. Zgodnie z unormowaniem art. 26 ust. 1 upn leczenie os6b uzaleznionych
prowadzi¢ moga zaklady opieki zdrowotnej (publiczne, niepubliczne) oraz
lekarze wykonujacy praktyke lekarska, w tym w ramach grupowej praktyki
lekarskiej. W Polsce najbardziej powszechnym modelem leczenia uzaleznien
jest terapia stacjonarna oparta na catkowitej abstynencji. Realizatorami
wskazanych dzialan sa podmioty prowadzone przede wszystkim przez orga-
nizacje pozarzadowe, tj. stowarzyszenia, fundacje, np. Monar, Karan, ,Po-
wrét z U” .31

Ponadto, zgodnie z trescigq art. 28 upn, wazng forma pomocy osobom
uzaleznionym jest leczenie substytucyjne, polegajace na kontrolowanym sto-
sowaniu w ramach leczenia uzaleznienia odpowiedniego Srodka psychoak-
tywnego. W praktyce, w Polsce, w leczeniu tym najczesciej stosowany jest
metadon. Stosowanie w leczeniu metadonu wplywa na ograniczenie np. zgo-
now spowodowanych przedawkowaniem zazywanych narkotykéw, zakazen
wirusem HIV, a takze na ograniczenie przestepczosci narkotykowej, ponie-
waz osoba uzalezniona nie jest zmuszona do zdobywania $rodkow pieniez-
nych na narkotyki3?. Osoby korzystajace z leczenia substytucyjnego moga

29 D. Chojecki, E. Sokotowska. System leczenia uzaleznieri: zapobieganie i dostepnosé,
[w:] Raport krajowy 2009, Sytuacja narkotykowa w Polsce, red. P. Jabtlonski, B. Bukowska,
Warszawa 2009, s. 57.

30 Warto podkreslié, ze niektére stowarzyszenia, np. Stowarzyszenie Monar, Karan, sa
zorganizowane sieciowo. Prowadza one wiele stacjonarnych placéwek leczniczo-rehabilita-
cyjnych na terenie catego kraju, ale sg rowniez stowarzyszenia dziatajace tylko lokalnie,
np. Stowarzyszenie ,Powrot z U” dzialajace tylko na terenie Lodzi. E. Trebinska-Szumi-
graj, Wspétuzaleznienie..., s. 47.

31 Problem form leczenia narkomanii omawiany jest w wielu publikacjach, m.in.:
E. Trebinska-Szumigraj, Wspétuzaleznienie..., s. 48 i n.; M. Straburzynska. Terapia ambu-
latoryjna w systemie pomocy dla 0s6b uzaleznionych, Narkomania Serwis Informacyjny
2009, nr 1/45/, s. 24 i n.; M. Straburzynska. Specyfika terapii ambulatoryjnej w systemie
pomocy dla 0s6b uzaleznionych i ich rodzin, Problemy narkomanii 2009, nr 4, s. 41 i n.;
J. Lazuga-Kaczurowska. Reorganizacja systemu Monar — kierunki zmian. Narkomania,
Serwis Informacyjny 2014, nr 3/67/ s. 42 i n.; F. Nawara. Przestrzeganie praw pacjentow w
osrodkach stacjonarnych, ,Narkomania — Serwis Informacyjny” 2011, nr 3/55/ s. 43-44;
A. Malczewski. Raport krajowy 2013 — najnowsze dane o skali zjawiska narkomanii, ,Nar-
komania — Serwis Informacyjny” 2014, nr 1/65/ s. 27.

32 P. Jabtonski. Programy substytucyjne jako element systemu terapii uzaleznier
w Polsce, Problemy narkomanii 2009, nr 1, s. 5 i n.; A. Nowak. Zadania stuzby zdrowia...,
s. 217 i n.
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powrdéci¢ do normalnego zycia, lepiej funkcjonowaé w rodzinie i innych rela-
cjach spotecznych.

Nastepna, wazng formg pomocy osobom uzaleznionym sg programy re-
dukcji szkod. Istota tego dziatania polega na dawaniu osobom zazywajacym
narkotyki drogg iniekcji (dozylnie, domiesniowo) sterylnych, jednorazowych
igiet ze strzykawkami; sg one rozdawane bezptatnie, a osoba korzystajaca
z igiel ze strzykawkami jest zobowigzana do zwrécenia ich po uzyciu. Celem
programu redukcji szkod jest dazenie do ograniczenia zakazen wirusem HIV,
wirusowego zapalenia watroby oraz innych choréb zakaznych33,

W ograniczaniu zjawiska narkomanii waznag rolg spetniajg dziatania pro-
filaktyczne. Sa one istotnym elementem ochrony zdrowia publicznego. Pod-
stawowym celem dziatan profilaktycznych jest promowanie zdrowia psy-
chicznego, zdrowego stylu zycia, informowanie o szkodliwosci $rodkow
i substancji, ktérych uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii, oraz o narko-
manii i jej skutkach. Dlatego w dziataniach profilaktycznych zgodnie z tre-
$cig art. 19 i 21 upn. szczegdlna role wyznaczono dziatalnosci wychowawezej,
edukacyjnej, informacyjnej i zapobiegawczej. Dziatania profilaktyczne sa po-
dejmowane przede wszystkim wobec dzieci, mlodziezy oraz wobec innych
0sob, ktore znajduja sie w sytuacjach stwarzajacych zagrozenie uzaleznienia
sie od substancji psychoaktywnych, np. naduzywajacych lekow. W art. 22
upn okreslono podmioty zobowigzane do podejmowania dzialan prewencyjno-
edukacyjnych34.

W praktyce stosowane sg réozne formy dziatan profilaktycznych, ktorych
celem jest ograniczenie zjawiska narkomanii. Przyktadem tych przedsie-
wzieé jest np. program FRED GOES NET. Istota tego programu jest wcze-
sna interwencja w profilaktyce selektywnej wobec mlodziezy®>. Podstawowa
droga dostepu do grupy celowej, tj. do mtodziezy, jest szkota. Prawo o§wiato-
we naktada na szkoty obowigzek podejmowania dziatan profilaktycznych
w zakresie zachowan problemowych dzieci i mlodziezy, a takze do podejmo-
wania dziatan interwencyjnych w sytuacjach kryzysowych. Szkota jest praw-
nie zobowigzana do reagowania w przypadku ustalenia ucznia zagrozonego
demoralizacja lub uzywajacego substancji psychoaktywnych. W realizacji
tych zadan szkota powinna wspoétpracowac z rodzicami dziecka oraz z réznymi

33 A. Malczewski. A. Misiurek. Polityka narkotykowa w duzych miastach, cz. II, Nar-
komania — Serwis Informacyjny”” 2013, nr 2/62/ s. 27-28; A. Malczewski, Raport krajowy
2013..., s. 27-28.

34 W art. 22 ust. 1 okreslono, ze ministrowie wtasciwi do spraw oswiaty i wychowania,
zdrowia, spraw wewnetrznych, administracji publicznej, transportu, minister obrony naro-
dowej oraz minister sprawiedliwosci, kazdy w zakresie swego dzialania, sg obowigzani roz-
wijac¢ i popieraé¢ dziatalno$¢ edukacyjng oraz zapobiegawcza, podejmowana w celu informo-
wania spoteczenstwa o szkodliwosci narkomanii.

35 R. Rajniak. Podstawy teoretyczne programu FRED GOES NET, ,Narkomania — Ser-
wis Informacyjny” 2009, nr 1/45/, s/ 16 i n.
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instytucjami, np. poradnia, policja, sadem rodzinnym3é. Celem zaje¢ prowa-
dzonych w szkotach jest przekazanie dzieciom i mlodziezy wiedzy na temat
szkodliwos$ci uzywania substancji psychotropowych, wskazanie na ryzyko dla
zdrowia i zycia w przypadku uzywania tych substancji oraz do zmiany nasta-
wienia i zachowania zwigzanego z ich uzyciem, a przede wszystkim do nie-
podejmowania prob ich zazywania, unikania eksperymentowania z tymi sub-
stancjami itp.37

Przyktadem przedsiewzie¢ profilaktycznych sg rowniez kampanie, kto-
rych gtéownym celem jest podniesienie uswiadomienia spoteczenstwu, zwtasz-
cza dzieci i mlodziezy, ze wiekszo$¢ ludzi nie uzywa narkotykéw oraz promo-
wanie wsrod miodych ludzi przekonania, ze radosé, spetnienie w zyciu moga
osiagnaé¢ bez wspomagania sie substancjami psychoaktywnymi. Jedna z ta-
kich kampanii jest zakonczona w 2012 r., trwajaca dwa lata ogdlnopolska
kampania ,Narkotyki? Na co mi to” zorganizowana przez Krajowe Biuro do
spraw Przeciwdziatania Narkomanii. W ramach prowadzonych kampanii
w calej Polsce ukazalo sie wiele publikacji prasowych, publikacji w Interne-
cie, spotéw radiowych i telewizyjnych38.

W opracowaniu form pomocy spolecznej w zakresie strategii przeciw-
dziatania narkomanii, zwlaszcza na szczeblu lokalnym (gminnym) wazng
role spetniajg dzialania monitorujace®®. Monitorowanie powinno zapewni¢
zebranie informacji niezbednych do tworzenia i modyfikacji programu prze-
ciwdziatania narkomanii w danej spolecznosci, zwlaszcza gminnych progra-
mow przeciwdziatania narkomanii, ze wskazaniem sit i §rodkéw, ktore spo-
tecznos$é lokalna moze wykorzysta¢c w podejmowanych dziataniach prewen-
cyjno-edukacyjnych oraz §wiadczonej pomocy spotecznej. Monitoring powinien
zapewni¢ mozliwie pelne rozpoznanie ksztaltu i rozmiaréw oraz dynamiki
zjawiska narkomanii w skali lokalnej, potrzeb w zakresie pomocy spotecznej,
a takze potencjalu spotecznosci lokalnej, aby skutecznie przeciwdziatac¢ zjawi-
sku narkomanii oraz udzielaé niezbednej pomocy spotecznej*?.

36 Zadania szkoly w zakresie przeciwdzialania uzaleznieniom reguluje Rozporzadzenie
Ministra Edukacji i Sportu z 31 stycznia 2003 r. w sprawie szczegotowych form dziatalno-
§ci wychowawczej 1 zapobiegawczej wsrod dzieci i mlodziezy zagrozonych uzaleznieniem
(Dz.U. z 2003 r., Nr 25, poz. 266).; R. Rojniak, Realizacja zaje¢ z milodziezq w ramach
programu FRED GOES NET, ,Narkomania — Serwis Informacyjny” 2009, nr 2/46/, s. 14
i n.; A. Borkowska, D. Macander, Specyfika profilaktyki uzaleznieri w szkole, ,Narkomania
— Serwis Informacyjny” 2014, nr 3/67/, s. 9 i n.

37 E. Stawecka. D. Chojecki, Raport z ewaluacji programu wczesnej interwencji wobec
miodych uzytkownikéw substancji psychotropowych FRED GOES NET. ,Narkomania — Ser-
wis Informacyjny” 2012, nr 4/60/, s. 8 i n.

38 E.S. Kampania, Narkotyki? Na co mi to, ,Narkomania — Serwis Informacyjny” 2013,
nr 1/61/, s, 45-46.

39 B. Bukowska. Rola i zadania lokalnego monitoringu, [w:] Podrecznik do monitorowa-
nia..., Warszawa 2008, s. 17 i n.

40 J. Sierostawski, Zakres i obszary problemu..., s, 25 i n.
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Pomoc spoteczna

Osoby uzaleznione od substancji psychoaktywnych — poza przedstawio-
nymi formami pomocy, zwtaszcza w zakresie leczenia, rehabilitacji oraz rein-
tegracji — moga korzysta¢ rowniez z innych form pomocy spotecznej. Cele
pomocy spotecznej wynikaja z unormowan prawnych zawartych w Konstytu-
¢ji RP z 2 kwietnia 1997 r. (DZ. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.) oraz z wielu
ustaw regulujacych zasady przyznawania osobom potrzebujacym takiej po-
mocy. !

Podstawowym celem pomocy spotecznej jest umozliwienie zycia w wa-
runkach odpowiadajacych godnosci cztowieka. Pomoc skierowana jest do ro-
dzin, ktore nie sa w stanie samodzielnie przezwyciezyé¢ trudnych sytuacji
zyciowych. Cel ten wynika z art. 30 Konstytucji RP, ktory stanowi, ze god-
no$¢ cztowieka uznaje sie za warto$¢ przyrodzona, niezbywalng i nienaru-
szalng, a poszanowanie i ochrona wolnosci i praw czlowieka i obywatela
stanowi obowiazek wiadz publicznych?2.

Pomoc spoteczna, zgodnie z trescig art. 2 ustawy z 12 marca 2004 r.
o pomocy spolecznej (dalej ups), jest instytucja polityki spolecznej panstwa,
majaca na celu umozliwienie osobom i rodzinom przezwyciezenie trudnych
sytuacji zyciowych, ktérych same nie sg w stanie pokonaé. Pomoc spoteczng
organizuja organy administracji rzadowej i samorzadowej, wspotpracujac
w tym zakresie, na zasadzie partnerstwa, z organizacjami spotecznymi
i pozarzadowymi, koSciolami i zwigzkami wyznaniowymi oraz osobami fi-
zycznymi i prawnymi.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w ustawie o pomocy spotecznej termin ,rodzi-
na” jest zdefiniowany szerzej niz w prawie cywilnym (w Kodeksie rodzinnym
i opiekunczym). W art. 6 pkt 14 ups okreslono, ze rodzine stanowia osoby
spokrewnione lub niespokrewnione pozostajace w faktycznym zwigzku,
wspolnie zamieszkujace i gospodarujace. Oznacza to poszerzenie kregu
uprawnionych oraz przesuniecie akcentu z jednostki na rodzine jako podsta-
wowa, grupe spoleczna, powolang do przezwyciezenia trudnych sytuacji zy-
ciowych?3,

41 Pomoc spoteczna regulowana jest w Konstytucji RP oraz w wielu ustawach, a m.in.
w: ustawie z 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (DZ. U. z 2015 r., poz 163, tekst jedn);
ustawie z 28 listopada 2003 r. o swiadczeniach rodzinnych (Dz. U. Nr 228, poz. 2255 z p6zn
zm.); ustawie z 13 czerwca 2003 r. o zatrudnieniu socjalnym (Dz. U. z 2003 r., Nr 122,
poz. 1143 z pé6zn. zm.); ustawie z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej
oraz o zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych (DZ. U. z 1997 r., Nr 123, poz. 776 z pé6zn.
zm.); ustawie z 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz. U.
z 2011 r., Nr 149, poz. 887). Jest to przyktadowe wskazanie réznych aktow prawnych, na
podstawie ktorych regulowana jest szeroko rozumiana pomoc spoteczna. Por. S. Nitecki, Pra-
wo pomocy spotecznej w polskim systemie prawnym, Warszawa 2008, s. 17-18 oraz 31-34.

42 B. Kotaczkowski, M. Ratajczak. Pomoc spofeczna, Wybrane instytucje pomocy rodzi-
nie i dziecku. Warszawa 2013, s. 39.

43 J. Joriczyk, Prawo zabezpieczenia spotecznego, Zakamycze 2003, s. 397.
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Realizacja podstawowych zadan z zakresu pomocy spotecznej spoczywa
przede wszystkim na gminie, tj. tej jednostce samorzadu, ktora jest najblizej
osoby oczekujacej na wsparcie ze strony wiladz publicznych. Podstawowa
jednostka organizacyjng gminy jest oSrodek pomocy spotecznej, ktory wyko-
nuje zadania wlasne gminy i zadania zlecone gminie w zakresie pomocy
spolecznej. Os$rodki pomocy spotecznej na terenie gminy wchodza réwniez
w sktad lokalnej administracji samorzadowej (art. 110 ups)*~.

Gmina jako podmiot administracyjny w zakresie pomocy spotecznej spet-
nia funkcje: adresata ustawowych (wlasnych i zleconych) zadan pomocy spo-
tecznej (art. 17 i 18 ups); autora ,gminnego prawa” pomocy spotecznej; stro-
ny stosunkow wspoétdziatania z niepanstwowymi podmiotami (organizacjami
spolecznymi, koSciotami, pracodawcami, osobami fizycznymi i prawnymi),
nawigzanymi z inicjatywy gminy, z odpowiednim finansowaniem, w celu
realizacji zadan gminy?.

Do zadan wlasnych gminy o charakterze obowigzkowym nalezy m.in.
opracowanie i realizacja gminnej strategii rozwigzywania probleméw spo-
tecznych ze szczegélnym uwzglednieniem programéw pomocy spolecznej,
profilaktyki i rozwigzywania probleméw alkoholowych i innych, tj. takze
uzaleznien od substancji psychoaktywnych, ktorych celem jest integracja
0s6b 1 ich rodzin z grup szczegolnego ryzyka (art. 17 ust. 1 pkt 1 ups). Gmina
zadania te wykonuje przez prowadzone osrodki pomocy spolecznej, osrodki
wsparcia, domy pomocy spotecznej, poradnie i punkty konsultacyjne, centra
profilaktyki uzaleznien i punkty interwencji kryzysowych. Wymienione pod-
mioty zapewniaja wszechstronna, bezptatna pomoc spoleczng m.in. w zakre-
sie: pomocy prawnej dla oséb uzaleznionych; szkolenn dla nauczycieli w za-
kresie profilaktyki uzaleznien; szkolern dla pracownikéw pomocy spotecznej
w zakresie profilaktyki i promocji zdrowia; dyzuréow specjalistow do spraw
uzaleznien oraz prowadzenia grup terapeutycznych. Centra profilaktyki uza-
leznien i punkty interwencji kryzysowych udzielajg wsparcia psychologiczne-
go oraz poradnictwa specjalistycznego osobom i rodzinom znajdujacym sie
sytuacji kryzysowej, np. ofiarom przemocy domowej, a takze osobom uzalez-
nionym od alkoholu i narkotykw4.

Zadania z zakresu pomocy spotecznej, ktore przekraczaja mozliwosci
finansowe i organizacyjne gminy, zostaly ustawowo zlecone powiatom. Zada-
nia pomocy spotecznej w powiatach wykonuja powiatowe centra pomocy ro-
dzinie (art. 112 ust. 1 ups), natomiast zadania powiatowych centréw pomocy
rodzinie w miastach na prawach powiatow realizujg miejskie o$rodki pomocy
spotecznej, ktére moga byé nazwane ,miejskimi oSrodkami pomocy rodzinie”
(art. 112 ust. 2 ups).

44 1. Sierpowska. Pomoc spofeczna, Warszawa 2006, s. 10.
45 J. Jonczyk. Prawo zabezpieczenia..., s. 419.
46 A, Nowak. Administracja publiczna..., s. 241-242.
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Administracja pomocy spolecznej w powiecie z ustawowo okreslonymi
zadaniami i kompetencjami sktada sie z: powiatowego centrum pomocy ro-
dzinie; kierownika centrum (powotywanego i odwolywanego przez staroste)
oraz starosty jako organu pomocy spotecznej, ktory moze upowaznié¢ kierow-
nika centrum do dzialania w imieniu starosty*’. Zadania powiatu w zakresie
pomocy spolecznej sa okreslone w art. 19 ups. Z reguty sa to wyspecjalizowa-
ne obowiazki, a ich wykonanie wymaga fachowej wiedzy, ponadto okoliczno-
$ci uzasadniajace ich wypelnienie nie sg tak powszechne, jak w gminach.
Powiaty organizuja rézne formy pomocy zwigzane z opieka nad rodzing i ich
dzieémi, prowadza specjalistyczne poradnictwo i terapie rodzinng wobec 0s6b
i rodzin, ktore maja trudnosci lub stwierdzono u nich potrzebe pomocy
W rozwigzywaniu problemoéw zyciowych. Swiadczenia te dotycza m.in. porad-
nictwa prawnego i psychologicznego?s.

Do zadan samorzadu wojewodztwa nalezy tworzenie i rozwdj infrastruk-
tury pomocy spolecznej, promowanie nowych rozwigzan w zakresie polityki
spolecznej oraz prowadzenie jednostek organizacji pomocy spolecznej o zasie-
gu ponadpowiatowym. Zadania pomocy spolecznej w wojewddztwach samo-
rzadowych wykonuja jednostki organizacyjne — regionalne osrodki polityki
spotecznej (art. 113 ust. 1 upn), ktore koordynuja realizacje strategii okreslo-
nej w art. 21 pkt 1 upn dotyczacej opracowywania, aktualizowania i realiza-
cji strategii wojewodzkiej w zakresie polityki spolecznej, obejmujacej m.in.
programy pomocy spotecznej, profilaktyki, rozwiazywania probleméw oséb
uzaleznionych, wspélpracy z organizacjami pozarzadowymi — po konsultacji
z powiatami.

Wazng role w zakresie pomocy spolecznej spelniaja rowniez podmioty
niepubliczne, ktore moga wiele uczynié¢ dla oséb potrzebujacych pomocy. Na
podstawie art. 25 ups organy administracji sa uprawnione do zlecania zadan
z zakresu pomocy spotecznej podmiotom niepublicznym, udzielajac im nie-
zbednych dotacji finansowych na realizacje zleconego zadania®’.

Kolejng ustawa, w ktorej unormowano zadania organéw administracji
rzadowej oraz samorzadow w zakresie pomocy spotecznej, jest ustawa
z 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz. U.
z 2011, Nr 149, poz 887 — dalej uwr). W ustawie, m.in. w art. 1. okreslono
zasady i formy wspierania rodziny przezywajacej trudnosci w wypetnianiu
funkcji opiekunczo-wychowawczych oraz zadania administracji publicznej
w zakresie wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej. Obowigzek
wspierania rodziny przezywajacej trudnosci w wypelnianiu funkcji opiekun-
czo-wychowawczych spoczywa na jednostkach samorzadu terytorialnego oraz
na organach administracji rzadowej (art. 3 ust. 1 uwr). Prace z rodzing
organizuje gmina lub podmiot, ktoremu gmina zlecita realizacje tego zadania

47 1. Sierpowska. Pomoc spofeczna..., s. 11; J. Jonczyk. Prawo zabezpieczenia..., s. 420.
48 1. Sierpowska. Pomoc spofeczna..., s. 11.
49 S, Nitecki. Prawo pomocy..., s. 299 i n.
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na podstawie art. 190 uwr®. W przypadku, gdy wyznaczonym przez gmine
podmiotem jest oSrodek pomocy spolecznej, w osrodkach mozna utworzy¢
zespol do spraw asysty rodzinnej (art. 10 ust. 11 2 uwr).

Prace z rodzing co do zasady organizuje gmina, jednak mozliwos¢ zlece-
nia realizacji tego zadania uprawnionemu podmiotowi niepublicznemu, np.
organizacji pozarzadowej, wskazuje na decentralizacje systemu pomocy spo-
teczne;.

W ustawie (art. 10 ust. 3 uwr) okreslono nastepujace formy pracy
z rodzina, przezywajaca trudnosci w wypetnianiu funkcji opiekunczo wycho-
wawczych. Sa to:
¢ konsultacje i poradnictwo specjalistyczne;

* terapie i mediacje;

¢ ustugi dla rodzin z dzie¢mi, w tym ustugi opiekuncze i specjalistyczne;

* pomoc prawna, szczegolnie w zakresie prawa rodzinnego;

* organizowanie dla rodzin spotkan (tzw. grup wsparcia), majacych na celu
wymiane do$wiadczen oraz zapobieganie izolacji.

Jest to katalog przykladowy, mozliwe sg zatem sa takze inne formy
pracy z rodzina.

Nalezy podkreslié, ze praca z rodzing przezywajaca trudnosci w opieko-
waniu sie 1 wychowywaniu dzieci jest prowadzona za zgoda takiej rodziny
1 przy jej aktywnym udziale. Waznym podmiotem udzielajacym wsparcia
rodzinie sg placowki wsparcia dziennego oraz tzw. rodziny wspierajace (art. 9
uwr). Placéwki wsparcia dziennego to jednostki pomocy spotecznej, ktore
wspieraja rodziny w pelnieniu ich podstawowych funkcji, a takze pomagaja
rodzinie i dzieciom sprawiajacym problemy wychowawcze, zagrozonym de-
moralizacja, przestepczoscig lub uzaleznieniami. Nowg instytucja powolang
przez ustawe o wspieraniu rodziny jest asystent rodziny (art. 12 uwr). Do
zadan asystenta rodziny m.in. nalezy udzielanie pomocy rodzinom w rozwia-
zywaniu probleméw wychowawczych, psychologicznych itd. (art. 15 uwr)®L,

Warto réwniez zwroci¢ uwage, ze dla oséb uzaleznionych wazne znacze-
nie — poza ochrong praw socjalnych — majg uregulowania prawne dotyczace
ochrony zdrowia psychicznego.

Prawa te regulowane sg w ustawie z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie
zdrowia psychicznego (DZ. U. z 1994 r., Nr 111, poz. 535 z p6zn. zm) oraz
w ustawie z 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze §rodkow publicznych (Dz. U z 2004 r., Nr 210, poz. 2135 z pézn.
zm.). W udzielaniu pomocy spotecznej, a zwlaszcza w leczeniu uzaleznien

50 Art. 190 uwr reguluje uprawnienie jednostek samorzadu terytorialnego do zlecania
zadan, o ktorych mowa w art. 10 ust. 1 uwr organizacjom pozarzadowym, prowadzacym
dziatalno$é w zakresie wspierania rodziny oraz osobom prawnym i jednostkom organizacyj-
nym dziatajacych na podstawie przepiséw o stosunku panstwa do kosciota i zwigzkow wy-
znaniowych oraz gwarancji wolno$ci sumienia i wyznania, jezeli ich cele statutowe obejmu-
ja prowadzenie dziatalnosci w zakresie wspierania rodziny lub pomocy spotecznej.

51 B. Kotaczkowski, M. Ratajczak. Pomoc spoteczna..., s. 210-211.
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szczegllnie wazna jest ochrona zdrowia psychicznego osoby uzaleznionej.
Jego ochrone powinny zapewnié¢ organy administracji rzadowej i samorzado-
wej oraz instytucje do tego powotane. Osoba korzystajaca ze $wiadczen le-
karskich, udzielanych przez szpital psychiatryczny, ma prawo do pomocy
ochrony swoich praw (art. 10 a ustawy z 19 sierpnia 1994 r.), a ochrona praw
tych osob nalezy m.in. do zadan Rzecznika Praw Pacjenta Szpitala Psychia-
trycznego. W ustawie z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowot-
nej finansowanych ze $rodkéw publicznych okreslono m.in. warunki udziela-
nia i zakres $§wiadczen zdrowotnych oraz zadania wtadz publicznych
w zakresie zapewnienia dostepu do §wiadczen.??

Udzielanie pomocy spolecznej jest problemem ztozonym, wymagajacym
wspoldziatania wielu instytucji panstwa, a takze spoteczenstwa. W tym pro-
cesie bardzo wazne jest, aby nie zapomnie¢ o czlowieczenstwie osoby uzalez-
nionej. Nalezy réwniez podkresli¢, ze osoby uzaleznione od substancji psy-
choaktywnych sa szczegdlnie narazone na naruszanie praw czlowieka.
Osoby uzaleznione w Swietle polskiego prawa uznane sg za osoby chore,
a uzaleznienie od narkotykow, podobnie jak od alkoholu, jest jednostka cho-
robowa.

DRUG ADDICTION PROBLEM - THE TREATMENT
OF ADDICTS AND HELP PROVIDED TO THE FAMILY

Key words: addiction, drugs, administration, family, society

Summary

The family as a basic social institution has enormity influence on a development and
human behavior. Therefore it can be argued that the spread of drug addiction, which is
considered as one of the most dangerous social pathologies, is a proof of the crisis of the model
of modern family. Drug addiction is a disease that causes a variety of problems, but codepen-
dency also should be treated as an illness. An attempt to limit the drug phenomenon is to
create a system of assistance based on the state authority and social organizations.
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