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PRAWO MIEDZYNARODOWE
PRAW CZLOWIEKA

Jakub Czepek
Wydzial Prawa i Administracji UWM w Olsztynie

Naruszenie obowiazkow proceduralnych
w sferze prawa do zycia na podstawie spraw
przeciwko Polsce

Slowa klucze: obowigzki proceduralne panstwa, sprawy przeciwko Polsce, zobowigzania pozy-
tywne, prawo do zycia w sprawach polskich, naruszenia proceduralne

1. Wprowadzenie

Prawo do zycia zostalo sformulowane w artykule 2 Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka (EKPC)l. Ma ono fundamentalny charakter dla
ochrony praw jednostki. Ponadto, jest to prawo niederogowane w zadnych
okolicznosciach przewidzianych w art. 15 Konwencji. Zapewnienie ochrony
prawa do zycia jest szczegdlnie wazne w kontekscie umozliwienia jednost-
ce korzystania z pozostalych praw i wolnosci.

Europejski Trybunal Praw Cztowieka (ETPC) wielokrotnie podkreslal,
ze art. 2 stanowi jeden z najbardziej fundamentalnych przepiséw Konwencji
i nie dopuszcza derogacji na podstawie art. 15 w czasie wojny lub innego
niebezpieczenstwa publicznego. Trybunal wielokrotnie podkreslal, ze prze-
pisy art. 2 i 3 (ktore wprowadzajg zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania badz karania) chronig najbardziej fundamentalne warto-
$ci spoteczenstw demokratycznych, tworzacych Rade Europy.2

1 Artykut 2 EKPC stanowi:
1. Prawo kazdej osoby do Zycia bedzie chronione przez ustawe. Nikt nie bedzie umyslnie pozbawio-
ny zycia, wyjqwszy przypadki wykonania wyroku sqdu skazujgcego za takq kare.
2. Pozbawienie zycia nie bedzie uznane za sprzeczne z niniejszym artykutem, jezeli wynika ono
z uzycia sity, ktore jest absolutnie konieczne:
a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawna przemocaq;
b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwienia ucieczki osobie
pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem;
¢) w dziataniu podjetym zgodnie z prawem w celu sttumienia zamieszek lub powstania.
2 Np. Wyrok ETPC w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 7.7.1989,
nr skargi 14038/88, § 88; zob. takze McCann i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 147.
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Trybunat w sprawie K.-H.W. przeciwko Niemcom podkreslit tez szcze-
golny charakter prawa do zycia, zwracajac uwage, ze jest ono niezbywal-
nym atrybutem istoty ludzkiej oraz stanowi nadrzedng warto$¢ w hierar-
chii praw czlowieka.? Za ta szczegélnie doniosla rola, jaka jest prawo do
zycia w systemie ochrony praw jednostki idzie tez konieczno$¢ zapewnie-
nia mu wilasciwej i skutecznej ochrony, zaréwno w systemie prawa krajo-
wego, jak i w prawie miedzynarodowym praw czlowieka.

Trybunal, dostrzegajac wspomniang konieczno$¢, bardzo doklad-
nie rozbudowal w swym orzecznictwie zakres zobowigzan pozytywnych
panstwa w sferze prawa do zycia. Jak podkresla sedzia Costa, pozytyw-
ne zobowigzania wynikajgce z przepisow art. 2 i art. 3 EKPC wyraza-
ja najbardziej fundamentalne wartosci ludzkiej cywilizacji: prawo do zy-
cia oraz absolutng ochrone fizycznej i psychicznej integralnosci jednostki.
To w tych dwoch obszarach orzecznictwo Trybunalu poszlo najdalej w za-
kresie okres§lania zobowiazah pozytywnych Panstw-Stron.4

Rzeczywiscie, zobowigzania pozytywne panstwa w sferze tych dwoch
artykulow zostaly sformulowane w sposob najdokladniejszy i najpelniejszy.
W tym zakresie zobowigzania pozytywne panstwa mozna podzieli¢ na te
o charakterze materialnym i proceduralnym.

Zobowigzania pozytywne o charakterze materialnym w sferze prawa do
zycia maja dosc szeroki charakter, ktory nie bedzie przedmiotem dalszych
rozwazan®. Wsréd wazniejszych z nich nalezy wymienié obowiazek praw-
nej ochrony zycia, oraz obowigzki legislacyjne panstwa.

Celem zbadania obowigzku prawnej ochrony zycia, ktory zostat sformu-
towany w art. 2 ust. 1 EKPC, warto odnie$¢ sie do orzeczenia w sprawie Os-
man przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu. Trybunat uznal w nim, ze art. 2
ust. 1 Konwencji zobowigzuje Panstwa-Strony nie tylko do powstrzymania
sie od celowego i bezprawnego pozbawiania zycia, lecz rowniez zobowigzuje
panstwo do podjecia odpowiednich srodkow stuzgcych ochronie zycia osob
znajdujacych sie pod jego jurysdykcja.® Dotyczy to dzialan wladz, jakich
mozna by od nich oczekiwaé w celu unikniecia realnego i natychmiastowego
zagrozenia zycia, o ktorym panstwo wiedzialo lub powinno bylo wiedziec.
Trybunal podkresla jednak, ze nie mozna interpretowac tego obowigzku
jako nakladajacego na panstwo niemozliwy lub nieproporcjonalny ciezar.”

3 The right to life is an inalienable attribute of human beings and forms the supreme
value in the hierarchy of human rights, zob. wyrok ETPC w sprawie K.-H.W. przeciwko
Niemcom z 22.3.2001, nr skargi 37201/97, §96.

4 J.P.Costa, The European Court of Human Rights: Consistency of its case-law and positive
obligations, Speech at Leiden University, 30.05.2008, [w:] NQHR, Vol. 26/3, 2008, s. 452-453.

5 Szerzej na temat zobowigzan pozytywnych o charakterze materialnym: J.Czepek, State’s
positive obligations under article 2 of the ECHR. Part 1 — material obligations, [w:] J.Czepek
(ed.) Selected Problems of the European Protection of Human Rights, Olsztyn 2011, s. 7-37.

6 Wyrok ETPC w sprawie Osman przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 28.10.1998,
nr skargi 23452/94, §115, zob. takze wyrok ETPC w sprawie L.C.B. przeciwko Zjednoczone-
mu Krélestwu z 9.6.1998, nr skargi 23413/94, § 36.

7 Ibidem, §116.
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W odniesieniu do zobowigzan legislacyjnych panstwa warto zwrocié
uwage na orzeczenia w sprawie Mahmut Kaya przeciwko Turcji. Trybu-
nal podkreslit w nim, ze pierwsze zdanie art. 2 ust. 1 Konwencji zobowig-
zuje panstwo nie tylko do powstrzymania sie przed umyslnym i bezpraw-
nym pobawieniem zycia, ale takze do podjecia odpowiednich krokow w celu
ochrony o0s6b podlegajacych jego jurysdykcji. Oznacza to obowigzek przyje-
cia skutecznych przepisow prawa karnego odstraszajacych od popeklniania
przestepstw przeciwko osobom. Te przepisy muszg by¢ wsparte mechani-
zmem prewencji, Scigania i karania ich naruszen. W pewnych okolicznos-
ciach obowigzek ten rozszerza sie na pozytywne zobowigzanie panstwa do
podjecia prewencyjnych dzialan operacyjnych chronigcych zycie jednostki
badz jednostek przed aktami kryminalnymi ze strony innych oséb.8

Same obowigzki pozytywne o charakterze materialnym nie sg jednak
wystarczajace do zapewnienia wlasciwej i skutecznej ochrony prawa do zy-
cia. Stad konieczno$¢ uzupelniania ich obowigzkami o charakterze proce-
duralnym. Jak podkreslit sam Trybunal, nalezy uzupelni¢ regulacje praw-
ne poprzez zapewnienie nalezytego ich wykonywania przez krajowe organy
ochrony prawa oraz podejmowanie dzialan prewencyjnych stuzacych wy-
kluczeniu przyszltych zagrozen, zaréwno o charakterze generalnym, jak
i konkretnym.?

Zobowigzania pozytywne o charakterze proceduralnym uzupelniajg
ochrone prawa do zycia w znaczeniu materialnym. Sg to przede wszyst-
kim zobowigzania przeprowadzenia adekwatnego i skutecznego $ledztwa.
Ze standardami skutecznego Sledztwa wigzag sie obowigzki ,kryminali-
styczne”10, takie jak badania balistyczne, badania post mortem, ogledziny
miejsca zdarzenia, ekspertyzy dokumentéw itd. Ponadto istotnym obowigz-
kiem proceduralnym jest prawo najblizszych ofiary do udziatu w Sledztwie
oraz prawo opinii publicznej do informacji o §ledztwie i o jego rezultatach.
Trybunal bardzo mocno podkresla wage zobowigzan proceduralnych. Jest
to o tyle zrozumiale, ze prawo do zycia pozbawione gwarancji procedural-
nych w systemie prawa krajowego, ktore jest najblizej jednostki, przestaje
by¢ ,praktyczne i skuteczne”.

Poczatkowo ETPC opierat konstrukcje zobowigzan proceduralnych
o lgczne zastosowanie art. 2 i art. 1 Konwencji, ktéore gwarantujg ,zapew-
nienie kazdej osobie podlegajacej jurysdykcji [panstwal] praw i wolnosci
przewidzianych w [...] Konwencji”. W sprawach dotyczgcych uzycia $mier-
ciono$nej sily przez stuzby ETPC podkreslal, ze lgczne zastosowanie tych

8 Wyrok ETPC w sprawie Mahmut Kaya przeciwko Turcji z 28.3.2000, nr skargi
22535/93, §85.

9 Wyrok ETPC w sprawie Osman przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, §115.

10 Zob. szerzej T.Jasudowicz, Kryminalistyczne aspekty prawa do zycia w Swietle orzecz-
nictwa strasburskiego, [w:] A.Bulsiewicz, A.Marek, V.Kwiatkowska-Darul (red.), Doctrina
multiplex veritas una: Ksiega jubileuszowa ofiarowana profesorowi Mariuszowi Kulickiemu,
Torun 2004, s. 211 i nn.
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dwoch artykutéw wymaga istnienia jakiej$ formy skutecznego oficjalnego
$ledztwa, jesli jednostka zostala zabita w rezultacie uzycia sity.11

Trybunat odszedl jednak od konstruowania obowigzkow pozytywnych
w oparciu o lgczne zastosowania art. 2 i art. 1 EKPC. W sprawie Kaya
przeciwko Turcji, ETPC uznal, ze wladze tureckie naruszyly art. 2, bo nie
przeprowadzily adekwatnego Sledztwa odnosnie do okoliczno$ci towarzy-
szacych $mierci brata skarzacegol?. W sprawie Calvelli i Ciglio przeciwko
Wtochom Trybunal stwierdzil, ze obowigzki pozytywne wynikajace z art.
2 wymagaja skutecznego, niezaleznego systemu sgdowego, pozwalajacego
zbadaé przyczyne $mierci pacjentéow znajdujacych sie pod opiekg medyczng
oraz pociagnaé do odpowiedzialnosci osoby winne naruszen!3. ETPC opart
oba powyzsze obowigzki wylgcznie na art. 2. Obecnie Trybunal podkresla
jedynie, ze bada zarzucane naruszenie art. 2 w aspekcie materialnym oraz
w jego aspekcie proceduralnym, praktycznie bez angazowania art. 1, ktory
poczatkowo byl niezbedny do konstrukecji zobowigzan pozytywnych o cha-
rakterze proceduralnym.

2. Naruszenie obowigzkow proceduralnych panstwa
w sprawach przeciwko Polsce

Badajac sprawy o naruszenie artykulu 2 EKPC przeciwko Polsce trud-
no oprzec¢ sie¢ wrazeniu, ze najwiekszy problem polskiego wymiaru spra-
wiedliwosci dotyczy wlasnie rozmaitych aspektow proceduralnej sfery
prawa do zycia. Pomimo ze skarg z zakresu art. 2 przeciwko Polsce bylo
stosunkowo niewiele, punktem dla nich wspélnym jest pietnowanie proce-
duralnego aspektu ochrony prawa do zycia w sferze art. 2.

W sprawie Dzieciak przeciwko Polsce Trybunat zbadal sprawe skarza-
cego, ktory zostat osadzony w areszcie tymczasowym, gdyz istnialo uzasad-
nione podejrzenie, ze uczestniczyl w handlu narkotykami. Bardzo wazne
jest, ze juz przed aresztowaniem mial on problemy z sercem. Skarzacy do-
znal atakow serca w latach 1993 i 1995. Zarzucal, ze jego stan zdrowia
pogorszyl sie po aresztowaniu. Komisja Lekarska kilkakrotnie uznawa-
ta, ze moze on przebywac w areszcie, poniewaz areszt ten posiada oddziat
szpitalny. Kilkakrotne badania potwierdzone zaswiadczeniem lekarskim
potwierdzilo, ze istnieje potrzeba przeprowadzenia operacji skarzgcego
w Instytucie Kardiologii Warszawa Anin. Skarzacy twierdzil, ze otrzymat
zawiadomienie o operacji z Instytutu Kardiologii z opdznieniem i zostal

11 Wyrok ETPC w sprawie Yasa przeciwko Turcji z 2.9.1998, nr skargi 22495/93, §98,
Mahmut Kaya przeciwko Turcji, §86, McCann i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
§161.

12 Wyrok ETPC w sprawie Kaya przeciwko Turcji z 19.2.1998, nr skargi 22729/93, § 62.

13 Wyrok ETPC w sprawie Calvelli i Ciglio przeciwko Wiochom z 17.1.2002, nr skargi
32967/96, §49 i nn.
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o nim poinformowany juz po uplywie wyznaczonego terminu. Nastepnie
skarzacy zastabl na posiedzeniu sgdowym. Dnia 22.10.2001 r., nieprzytom-
ny skarzacy zostal zabrany ze swojej celi, a nastepnie przewieziono w ciez-
kim stanie do szpitala, gdzie zmart w dniu 25.10.2001 r.14

Trybunal w sprawie Dzieciak dostrzegl wiele nieprawidtowosci w po-
stepowaniu prowadzonym przez prokurature. ETPC zwrécit uwage, ze
prokuratura nie dolozyta nalezytych staran, zeby ustali¢ prawdziwg date
$mierci skarzgcego. Wedlug dokumentow znajdujgcych sie w aktach oraz
zgodnie z opinig rzadu, zgon skarzgcego nastgpil 25 pazdziernika 2001 r.,
a nie 24 pazdziernika 2001 r. — jak wskazala prokuratura w swoim posta-
nowieniu.l® W opinii Trybunalu, tego rodzaju uchybienia przy okreslaniu
przebiegu wydarzen, ktére majag kluczowe znaczenie i bezposrednio dopro-
wadzily do S§mierci skarzgcego, muszg zosta¢ uznane za istotne i majace ne-
gatywny wplyw na wszelkie wnioski, do ktérych doszly wladze krajowe.16

W sferze postepowania dowodowego oraz jego jakosci i czasu trwania,
ETPC dostrzegl rowniez pewne nieprawidlowosci. Trybunat uznal, ze pro-
kuratura pominela w ogodle watpliwosci bieglych, ktore dotyczyly okolicz-
nosci trzykrotnego przekladania operacji skarzacego, a ktorych wyjasnie-
nie w ich opinii pozostawalo poza ich kompetencjami. Ta kwestia zostala
podniesiona przez Sad Rejonowy, ktory bezwarunkowo przyjal wyjasnienie
przedstawione przez jednostke penitencjarna, bez krytycznego odnoszenia
sie do tych informacji. Z kolei samo dochodzenie trwalo ponad dwa lata,
zanim prokurator zdecydowal o jego umorzeniu, a w tym czasie sprawa
pozostawala w stanie u$pienia przez ponad dziewie¢ miesiecy, bo proku-
ratura czekala na opinie bieglych. W kontekscie sprawy, ktéora wymagata
szybkiego dziatania, ten okres nalezy uznac za kluczowy, poniewaz nie wy-
kazano, aby prokuratura podejmowata jakiekolwiek kroki, zeby zdyscypli-
nowa¢ bieglych.l?

Majgc to na uwadze, Trybunal uznal, ze wladze nie przeprowadzily rze-
telnego i skutecznego Sledztwa dotyczacego zarzutu, ze $mieré skarzgcego
zostala spowodowana przez nieskuteczng opieke medyczng w trakcie czte-
roletniego okresu aresztu tymczasowego. Ponadto, pomimo braku spelnie-
nia warunku adekwatno$ci §ledztwa, prokuratura nie byla w stanie okre-
§li¢, jakie wydarzenia bezposrednio poprzedzaly $mier¢ skarzacego.!8

Podobne uchybienia Trybunal dostrzegt w sprawie Mojsiejew przeciw-
ko Polsce. Sprawa dotyczyta $§mierci Huberta Mojsiejewa w tyskiej izbie
wytrzezwien. Przeprowadzone badania poSmiertne wykazaly, ze przyczy-
ng $mierci byto uduszenie. Uprzednio wykazano (w §ledztwie prokurator-
skim — J.C.), ze Hubert Mojsiejew w chwili jego przywiezienia do izby wy-

14 Wyrok ETPC w sprawie Dzieciak przeciwko Polsce z 9.12.2008, nr skargi 77766/01,
§6-48.

15 Ihidem, §108.

16 Thidem, § 109.

17 Ibidem, §110.

18 Ihidem, §111.
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trzezwien byl agresywny i kierowal grozby wobec jej pracownikéw. Zostal
unieruchomiony poprzez przywigzanie go do t6zka wyposazonego w pasy.
Pomieszczenie, w ktorym sie znajdowal, zostalo poddane inspekcji pracow-
nika izby o godz. 7.00 i 7.45. Gdy pracownik izby wszed} do pomieszczenia
0 godz. 8.45 Hubert Mojsiejew byt martwy. Pracownicy izby wytrzezwien zo-
stali oskarzeni o nieumyslne spowodowanie Smierci. Jednak po 8 latach od
$mierci H.Mojsiejewa, sprawa w dalszym ciagu toczyla sie przed sadem.1?

Trybunat bardzo czesto podkresla szczegolny obowiazek wiladz polega-
jacy na dokladnym zbadaniu przypadkéw $mierci w warunkach detencji
lub na skutek uzycia sily przez stuzby.20

W tej sprawie Trybunal dostrzegt caly szereg rozmaitych opéznien
w Sledztwie i postepowaniu w okresie, gdy sad czekal na opinie eksper-
cka przygotowywana przez Wroctawska Akademie Medyczng. W kontek-
Scie sprawy, ktora wymaga szybko$ci, okres ten powinien by¢ uznany za
znaczacy, zwtaszcza ze nie ma okolicznosci wskazujgcych, ze sgd podjal
dziatania majgce na celu zdyscyplinowanie ekspertow. Sad nie przestuchal
ich, mimo ze doszli do istotnych wnioskéw dotyczgcych przyczyny $mierci
Huberta Mojsiejewa, co byto glowng podstawg dla uchylenia wyroku przez
Sad Okregowy w dniu 13 listopada 2007 r. Wreszcie, Trybunatl zauwazyl,
ze sprawa byla ponownie rozpatrywana przez Sad Rejonowy w Tychach od
13 listopada 2007 r. i wyrok w dalszym ciggu nie zostal wydany. W kon-
sekwencji, czterech pracownikéw izby wytrzezwien zostalo oskarzonych
o nieumyslne spowodowanie $mierci, jednak tylko w pierwszej instancji zo-
stali oni skazani za narazenie Huberta Mojsiejewa na bezposrednie nie-
bezpieczenstwo utraty zycia i zostali skazani na dwa lata wiezienia w za-
wieszeniu na dwa lata.21

W opinii ETPC istotnym uchybieniem byl brak zbadania ciala zmartego
w miejscu gdzie zostal znaleziony. Brak tego badania uniemozliwil usta-
lenie czasu $mierci, czyli okolicznosci, ktora byla kluczowa i miala bezpo-
$redni wplyw na ustalenie odpowiedzialnosci kazdego z oskarzonych.22

Majac na uwadze powyzsze uchybienia, Trybunal stwierdzil, ze naru-
szono proceduralny aspekt prawa do zycia poprzez brak zapewnienia od-
powiednich procedur, ktore stanowilyby skuteczne zbadanie przyczyny
$mierci w tej sprawie.?3

Do podobnych wnioskéw Trybunatl doszedl w sprawie Byrzykowski prze-
ciwko Polsce, gdzie rowniez doszto do naruszenia zobowigzan procedural-
nych w sferze art. 2 Konwencji. Sprawa dotyczyta skarzacego, ktérego zona
miata rozpoczaé porod dziecka. Podjeto decyzje o przeprowadzeniu zabiegu

19 Wyrok ETPC w sprawie Mojsiejew przeciwko Polsce z 24.03.2009, nr skargi 11818/02,
§6-32.

20 Wyrok ETPC w sprawie Nikolova i Velichkova przeciwko Bulgarii z 20.12.2007, nr skargi
7888/03, §57.

21 Mojsiejew przeciwko Polsce, §55.

22 Ibidem, §56.

23 Ibidem, §57.
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cesarskiego ciecia. Rodzgacej podano znieczulenie rdzeniowe, w wyniku kto-
rego zapadta w $pigczke. Nastepnie zostata przetransportowana na oddzial
intensywnej opieki medycznej, na ktéorym zmarta w dniu 31 lipca 1999 r.
Skarzgcy zlozyl zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa w zwigzku ze
$miercig jego zony, wszczal w tej sprawie postepowanie karne, postepo-
wanie dyscyplinarne przeciwko anestezjolog F. M. oraz wniost pozew od-
szkodowawczy przeciwko szpitalowi oraz zakladowi ubezpieczen szpitala.
Wszystkie te postepowania w dalszym ciagu sie toczyly w roku 2005.24

W odniesieniu do Sledztwa, Trybunal zwroécit uwage, ze wchodzgce
w gre sprawy medyczne mogg by¢ dos$¢ ztozone, jednak nie usprawiedliwia
to w zaden sposob calkowitej dtugosci sledztwa.25 ETPC zauwazy! tez, ze
wladze wcigz odwolywaty sie do innych toczacych sie postepowan w spra-
wie jako usprawiedliwienie ich wstrzymania albo odmowy ich wznowie-
nia. Dowody zebrane w jednym z postepowan mogly by¢ wazne dla decyzji
majacej by¢ podjeta w drugim z nich oraz ze wynik takiego postepowa-
nia mogt oddzialywaé na dalsze prowadzenie postepowania, ktore zostato
wstrzymane. ETPC uznal, ze decyzje takie mogly by¢ podyktowane rozsad-
nymi wzgledami, zwigzanymi ze stusznym i skutecznym wymiarem spra-
wiedliwosci. Majgc jednak na uwadze czas, jaki uptyngl od $mierci zony
skarzgcego, jak rowniez fakt, ze procedury wszczete dla ustalenia okolicz-
nosci jej Smierci raczej przeszkadzaly w ogélnym postepowaniu, Trybunat
uznal, ze nie mozna stwierdzié, iz procedury stosowane w celu wyjasnienia
zarzutow zlej praktyki medycznej owocowaly skutecznym zbadaniem przy-
czyny $mierci w niniejszej sprawie.26

Trybunat zwrécit tez uwage na szczegdlne okolicznosci dotyczace Smier-
ci zony skarzgcego w szpitalu. W opinii ETPC takie przypadki $mierci
wigzg sie ze szczegblnymi obowigzkami pozytywnymi panstwa, dlatego
kluczowe staje sie zbadanie wszystkich okolicznosci takiej Smierci. Jest
to szczegélnie waznie, poniewaz znajomos$é faktow i ewentualnych btedow
popetnionych w toku sprawowania opieki medycznej powinna by¢ uzyski-
wana szybko celem rozpowszechnienia wsréd personelu medycznego danej
instytucji, by zapobiegaé¢ powtarzaniu sie tych samych bledéw, a tym sa-
mym przyczyniac¢ sie do bezpieczenstwa osob korzystajgcych z ustug me-
dycznych.27

Problematyka opieki medycznej w kontekscie naruszenia obowigzkow
proceduralnych panstwa w polskich sprawach przed ETPC pojawila sie
rowniez w sprawie Jasinska przeciwko Polsce. Sprawa dotyczyla chorego
psychicznie wnuka skarzacej, ktory zostal skazany na kare 9 lat pozbawie-
nia wolnosci. W zwigzku z jego licznymi chorobami psychicznymi lekarz
psychiatra przepisal mu silne leki psychotropowe (Amizepin, Perazyna).

24 Wyrok ETPC w sprawie Byrzykowski przeciwko Polsce z 27.06.2006, nr skargi
11562/05, §4-66.

25 Ibidem, §115.

26 Tbidem, §116.

27 Ibidem, §117.
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Pewnego dnia zostal on znaleziony przez straznika wieziennego po spozy-
ciu wiekszosci lekow. Pomimo interwencji lekarza nie udalo sie uratowac
jego zycia.28

W tej sprawie Trybunal przypomnial, ze osoba znajdujaca sie¢ w warun-
kach detencji jest szczegblnie narazona na zagrozenia dla zycia i zdrowia.
Ponadto, w przypadku $mierci jednostki umieszczonej w detencji obowigz-
kiem panstwa jest dostarczenie satysfakcjonujacego i przekonujgcego wy-
jasnienia dotyczacego okolicznosci §mierci jednostki.2?

W opinii ETPC, ze strony rzadu nie wykazano w przekonujgcy sposob,
jak R.Ch. moégl unikngé kontroli wladz penitencjarnych, aplikujac sobie
$miertelna dawke lekow psychotropowych.30 Trybunal stwierdzil, ze pol-
skie wladze penitencjarne dysponowaly pelnym arsenalem Srodkow mo-
ggcych zapewnic¢, by leczenie bylo prawidlowo prowadzone w przypadku
wiezniow cierpigcych na zaburzenia umystowe. Jednak w tej sprawie Try-
bunal stwierdzil oczywisty niedostatek systemu, ktory pozwolil wieznio-
wi odbywajacemu swojg pierwszg kare wiezienia, kruchemu psychicznie,
z pogarszajgcym sie stanem zdrowia, gromadzié leki bez wiedzy personelu,
majacego nadzorowac jego leczenie, i przyjaé Smiertelng dawke lekow psy-
chotropowych w celu popelnienia samobéjstwa.31

3. Wnioski

Orzecznictwo strasburskie w sprawach polskich dotyczacych zarzutow
naruszenia art. 2 EKPC wydaje sie do$¢ skromne. Nie sposéb porownywac
iloéci skarg o naruszenie prawa do zycia ze skargami o naruszenia pra-
wa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego (art. 5 EKPC) czy prawa do
stusznego procesu (art. 6 EKPC). Mimo jednak dos¢ skromnego dorobku
orzeczniczego ETPC w tym zakresie, mozna wywies¢ z niego pewne istotne
wnioski.

Przede wszystkim, majgc na uwadze powyzsze sprawy trudno nie zwro-
ci¢ uwagi na widoczne niedostatki polskiego wymiaru sprawiedliwosci
w sferze proceduralnego aspektu prawa do zycia. Trybunal wielokrotnie
podkreslal ogromng wage prawa do zycia oraz donioslg role, jakg pelni art.
2 w zakresie zapewniania ochrony innym prawom chronionym w EKPC.
Dlatego tez wszystkie przypadki pozbawienia czy utraty zycia powinny zo-
sta¢ poddane szczegélowemu dochodzeniu ze strony wladz krajowych. Brak
adekwatnego i skutecznego sledztwa w tym zakresie bedzie rodzil obowigz-
ki po stronie panstwa. Jak wskazujg przywolane powyzej sprawy dotyczgce

28 Wyrok ETPC w prawie Jasifiska przeciwko Polsce z 1.06.2010, nr skargi 28326/05
§5-35.

29 Zob. np. Mojsiejew przeciwko Polsce, §62.

30 Wyrok ETPC w prawie Jasifiska przeciwko Polsce, §75.

31 Tpidem, § 77.
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naruszenia art. 2 przez Polske, istniejg pewne niedostatki proceduralne
w polskim wymiarze sprawiedliwosci, co jest zwlaszcza widoczne w spra-
wie Byrzykowski przeciwko Polsce2.

Watpliwosci budzi rowniez brak skutecznej opieki nad jednostkg w wa-
runkach detencji, co podkreslaja sprawy Dzieciak, Mojsiejew i Jasinska.
Liczba tych spraw oraz stwierdzone w nich przez Trybunal naruszenie pra-
wa do zycia w jego aspekcie proceduralnym powinno stanowi¢ zdecydowany
sygnatl i wskazowke dla wladz krajowych, zwlaszcza ze ETPC wielokrotnie
podkreslal, ze osoba przebywajaca w warunkach detencji jest szczegdlnie
narazona na wszelkiego rodzaju zagrozenia dla jej zycia i kazdy przypadek
takiej Smierci powinien by¢ poddany dokladnej analizie.

Ponadto, dotychczasowe orzecznictwo ETPC dotyczace spraw pozba-
wienia zycia nawet przed przystgpieniem Panstwa-Strony do Konwencji
wskazuje na to, ze w sprawach dotyczace historycznych spraw pozbawienia
zycia Trybunal rowniez wymaga od wladz panstwowych pelnego wyjasnie-
nia przyczyn pozbawienia zycia, zwlaszcza w sytuacji, gdy nie wypeliono
obowigzkow proceduralnych panstwa. Podkreslajg to wyroki ETPC w spra-
wach Pastor i Ticlete przeciwko Rumunii®® czy Stowarzyszenie 21.12.1989
przeciwko Rumunii3*.

W takiej sytuacji, w sprawach gloSnych zabdjstw w Polsce z ostatnich
kilkunastu lat, wladze panstwowe wielokrotnie zdawaly sie uchybiaé wyra-
zonym przez Trybunat standardom adekwatnego i skutecznego urzedowego
Sledztwa. Wystarczy tutaj wspomnie¢ sprawe zabdjstwa Krzysztofa Olew-
nika, czy gen. Marka Papatly. Ponadto, mozna przytoczy¢ zblizong do spra-
wy Stowarzyszenie 21.12.1989 przeciwko Rumunii, sprawe $mierci gorni-
kow w kopalni ,Wujek”. W tego rodzaju sprawach na panstwie spoczywa
szereg szczegblnych obowigzkow proceduralnych i mozna domniemywaé, ze
ETPC w opieszalosci polskiego wymiaru sprawiedliwo$ci dostrzeglby row-
niez uchybienia proceduralnych aspektow art. 2.

VIOLATION OF PROCEDURAL OBLIGATIONS IN THE SPHERE OF
THE RIGHT TO LIFE ON THE BASIS OF CASES AGAINST POLAND

Key words: state’s procedural obligations, polish cases, positive obligations, right to life in polish
cases, procedural violations

Summary

The right to life is the most fundamental of all human rights enshrined in European
Convention on Human Rights. The protection of this right conditions enjoyment of other

32 Wyrok ETPC w sprawie Byrzykowski przeciwko Polsce, §118.

33 Wyrok ETPC w sprawie Pastor i Ticlete przeciwko Rumunii z 19.04.2011, nr skargi
30911/06, 40967/06.

34Wyrok ETPC w sprawie Stowarzyszenie 21 grudnia 1989 przeciwko Rumunii
z 24.05.2011, nr skargi 33810/07.
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rights and freedoms. This is the reason why it is particularly important to guarantee
practical and effective protection of the right to life, enshrined in article 2 of the Convention.

To provide more effective protection of the right to life, European Court of Human
Rights (ECHR) recognizes both, material and procedural aspect of this right. In the sphere
of procedural aspect, The Court had formulated very wide scope of positive obligations resting
upon States parties. Such complete and wide scope of positive procedural obligations, on the
one hand, guarantees protection of an individual from potential threats to life, on the other
hand, it obliges states to examine all circumstances concerning death, for example it sets an
obligation to conduct adequate and effective official investigation.

There are very few cases against Poland concerning violation of article 2. It would be
difficult to require ECHR to express a complex and full opinion on polish judiciary system.
However, it doesn’t mean that no conclusions can be made. Polish cases very often concern
procedural violation of article 2. It is particularly often caused by negligence of polish courts
examining cases of death and proper punishing of persons responsible for violation. It is also
noticeable that the ECHR very often decides that the State didn’t fulfill its obligation to
conduct adequate and effective investigation.
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1. Wprowadzenie

Prawo do wolnos$ci i bezpieczenstwa osobistego jest jednym z funda-
mentalnych praw czlowieka. W duzej mierze warunkuje ono korzystanie
z innych praw i wolnosci, ktérych realizacja moglaby by¢ zagrozona bez
zagwarantowania wolnosci i bezpieczenstwa osobistego.

Antecedencji wprowadzenia ochrony wolnosci i bezpieczenstwa osobi-
stego mozna doszukiwaé sie w odleglych czasachl. Obecnie odnos$ne ure-
gulowania prawne odnajdziemy w najwazniejszych konwencjach miedzy-
narodowych, zaréwno o zasiegu powszechnym, jak i tych regionalnych.
Dodatkowo, jako jedno z fundamentalnych praw czlowieka, ktorego posza-
nowanie jest gwarantowane w demokratycznych panstwach, jest czesto
normowane konstytucyjnie.

Na gruncie Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci z 1950 roku (dalej: EKPCz lub Konwencja), pojecie
,wolno$¢” ma zwiagzek ze swobodg przemieszczania sie. Chodzi tu o wolnos¢
fizyczng lub tez tzw. wolnos¢ lokomocyjna, ale nie w powigzaniu z prawem
do swobodnego poruszania si¢ i swobodnego wyboru miejsca zamieszka-
nia. A zatem nie jest to znaczenie ,wolnosci” nadane temu stowu w Proto-
kole dodatkowym nr 4 (art. 2) do Konwencji. Jak zauwaza P. Hofmanski,
moze ona by¢ definiowana jako ,wolnos¢ od osadzenia w miejscu izolacji”,

1 Na temat rodowodu tego prawa zob. P. Hofmanski, Artykut 5, [w:] Konwencja o Ochro-
nie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I: Komentarz do artykutéw 1-18, red.
L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 155.
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za$ bezpieczenstwo osobiste ,powinno by¢ odczytywane jako gwarancja, ze
nikt nie zostanie pozbawiony wolnosci arbitralnie”®. Tak rozumiane, na
gruncie art. 5 ust. 1 EKPCz — ,wolnos¢” i ,bezpieczenstwo osobiste” — mu-
szg by¢ postrzegane lgcznie, co oznacza, ze samodzielnie nie stanowig pod-
stawy normatywnej. Caly bowiem sens prawa do bezpieczenstwa osobi-
stego, zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
(dalej: ETPCz lub Trybunal), wigze sie z zapewnieniem ochrony przed ar-
bitralnym pozbawieniem wolnos$ci i to tez jest, w Konwencji, zasadniczym
celem art. 55.

Mimo ze prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego stanowi jed-
no z podstawowych praw czlowieka i zarazem fundament demokratyczne-
go panstwa prawa, to — w praktyce panstw czlonkowskich Rady Europy —
czesto dochodzi do jego naruszen. Swiadezy o tym, miedzy innymi, istotnie
rozbudowane orzecznictwo Trybunalu dotyczace art. 5 Konwencji.

Opracowanie ma na celu ukazanie standardu prawa czlowieka do wol-
nosci i bezpieczenstwa osobistego uregulowanego w EKPCz oraz uzupel-
nionego przez bogate orzecznictwo strasburskie. Trybunal, reagujac na
przypadki naruszen art. 5 bedgce wynikiem bledow interpretacyjnych
lub wadliwych rozwigzan systemowych, nie tylko stwierdzal liczne naru-
szenia prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, ale dokonal dale-
ko idacej konkretyzacji tego prawa, rozszerzajac zakres stosowania art. 5%.
W dalszej czesci opracowania dokonano analizy procesu urzeczywistniania
w Polsce tak uksztaltowanego standardu prawa czlowieka do wolnosci
i bezpieczenstwa osobistego. Rozwazajgc implikacje tego standardu w sfe-
rze prawa polskiego, nalezy zauwazy¢, ze mimo wprowadzenia stosownych
reform ustawodawstwa wewnetrznego, Polska wcigz zalicza sie do czolow-
ki panstw, ktore majg problem z zagwarantowaniem poszanowania prawa
do wolnos$ci i bezpieczenstwa osobistego. Dlatego nalezy poszukiwac odpo-
wiedzi na pytania: dlaczego Polska przegrywa sprawy z art. 5 EKPCz; co
najczesciej, w sprawach przeciwko Polsce, jest pietnowane przez Trybunat;
co nalezy zmieni¢, w prawie i praktyce, aby nie dochodzito w Polsce do na-
ruszen art. 5 Konwencji.

2 Ibidem, s. 158.

3 Altun p. Turcji z 1.6.2004, skarga nr 24561/94, §57; Bozano p. Francji z 18.12.1986,
skarga nr 9990/82, §54; Lukanov p. Buigarii z 20.3.1997, skarga nr 21915/93, §41; Wioch
p. Polsce z 19.10.2000, skarga nr 27785/95, § 109.

4Zob. 0. Cabaj, O. Lachacz, Artykut 5. Prawo do wolnosci i bezpieczeristwa, w: Orzecz-
nictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach polskich, red. T. Jasudowicz,
J. Bartoszewicz, R. Fordonski, Olsztyn 2012, s. 125 — 278.
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2. Standard prawa czlowieka do wolnosci
i bezpieczenstwa osobistego na gruncie EKPCz
oraz orzecznictwa strasburskiego

Prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego zostalo uregulowane
w najwazniejszych traktatach miedzynarodowych dotyczacych prawa czlo-
wieka®, ale jedynie w EKPCz, w ust. 1 art. 5, zamieszczony zostal kata-
log dopuszczalnych ingerencji w to prawo. Katalog ten, jak wielokrotnie
podkreslal Trybunal, jest zamkniety i musi by¢ interpretowany w sposéb
Scisty®. Tak wiec, z wyjatkiem przypadkéw wskazanych w Konwencji, po-
zbawianie czlowieka wolnosci jest zakazane w panstwach cztonkowskich
Rady Europy.

W dalszej czesci art. 5 (w ust. 2-5) okreslone zostaly materialno-praw-
ne ograniczenia ingerencji w prawo do wolnosci, ktére muszg by¢ okreslo-
ne przez prawo krajowe panstwa — strony Konwencji. Taka plaszczyzng
unormowania jest, zawarta w ust. 2, gwarancja powiadomienia osoby,
w zrozumialym dla niej jezyku, o przyczynach zatrzymania lub aresztowania
i stawianych jej zarzutach. Nastepnie, w ust. 3, przewidziane zostalo prawo
zatrzymanego lub aresztowanego do bycia niezwlocznie postawionym przed
sedzig lub innym urzednikiem uprawnionym przez ustawe do wykonywa-
nia wladzy sadowej i prawo bycia sgdzonym w rozsgdnym terminie albo
zwolnionym na czas postepowania. Z kolei ust. 4 gwarantuje prawo do bez-
zwlocznej, sgdowej, kontroli legalnosci pozbawienia wolnosci, a ust. 5 pra-
wo do odszkodowania za niezgodne z art. 5 zatrzymanie lub aresztowanie.

W swoim orzecznictwie ETPCz sformulowal wiele istotnych wnioskow i,
tym samym, rozbudowat warstwe normatywnag art. 5. Rozpatrujac kon-
kretne sprawy, Trybunal nie tylko rozstrzyga szczegdélowo o tym, kiedy
panstwo spelnia warunki okreslone w poszczegblnych ustepach art. 5, ale
tez ocenia, czy postepowanie organéw krajowych jest zgodne z celem art. 5,
ktory sprowadza sie do ochrony czlowieka przed arbitralnym pozbawie-
niem wolnosci. Wreszcie wyjasnia rowniez, ze poszczeg6lne pojecia wyste-
pujace w konwencyjnej regulacji prawa do wolnosci i bezpieczenstwa oso-
bistego, jak np. ,alkoholik”, powinny by¢ rozumiane w $wietle przedmiotu
i celu art. 5.

Rozwazajac formy, jakie moze przybieraé pozbawienie wolnosci, Trybu-
nal stwierdzil, ze ocena, kiedy mamy do czynienia z pozbawieniem wol-
nosci (a nie np. ograniczeniem), zalezy zawsze od okoliczno$ci sprawy.
W stosownym rozstrzygnieciu, decydujace sg gtownie: rodzaj, czas trwania

5Por. m.in.: art. 3 i 9 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka; art. 9, 1 Miedzynarodo-
wego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych; art. 31 Konwencji dotyczacej statusu uchodz-
cow; art. 6 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 6 Afrykanskiej Karty Praw
Czlowieka i Ludow 1981; art. 7 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka. Zob. Prawa czto-
wieka, oprac. i przekt. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torun 1993.

6 Ciulla p. Wlochom z 22.02.1989, skarga nr 11152/84, §41; Wloch p. Polsce, op. cit., § 108.



18 Oksana Cabayj, Olga Lachacz

restrykeji, ich nasilenie i skutki’. Przykladowo, jako pozbawienie wolno-
sci Trybunal zakwalifikowal osadzenie skazanego na odizolowanej czesci
wyspy przy jednoczesnym poddaniu go statemu nadzorowi policji®. Za réw-
noznaczne z pozbawieniem wolnosci ETPCz uznal takze zbyt dlugie prze-
trzymywanie cudzoziemcéw oczekujacych na rozpatrzenie wniosku o azyl
w strefie tranzytowej lotniska, ktore spowodowalo przeksztalcenie ograni-
czenia wolnosci w jej pozbawienie®. Nalezy w tym miejscu zaznaczyé, ze
w przepisach art. 5 przewidziano kilka form pozbawienia wolnosci (zatrzy-
manie, aresztowanie, aresztowanie prewencyjne czy detencja w zakladzie
psychiatrycznym), a zatem pozbawienie wolnosci w toku postepowania
karnego w poszczegblnych panstwach—stronach Konwencji moze przybie-
rac rozne formy i nazwy. Stad pojecia zastosowane w EKPCz majg charak-
ter autonomiczny i nie nalezy ich utozsamiac¢ z pojeciami wystepujgcymi
w porzadkach prawnych poszczegblnych panstw, tudziez z ,zatrzymaniem”
lub ,aresztowaniem” na gruncie polskiego prawa karnego procesowego.

W literach a — f, ust. 1 art. 5 EKPCz, okreslone zostaty wyjatki od obo-
wigzku poszanowania wolno$ci osobistej, ktore to mogg zachodzi¢ kumu-
latywniel0. Za to istotne jest, aby pozbawienie wolnosci przez caly czas
odpowiadalo przynajmniej jednemu z przypadkoéw okreslonych w ust. 1.
W pierwszym z takich przypadkéw chodzi o sytuacje ,zgodnego z prawem
pozbawienia wolnosci w wyniku skazania przez wlasciwy sad”. Wymog
»,zgodnosci w prawem” odnosi sie do prawa krajowego i zawiera w sobie
warunek dochowania ,trybu przewidzianego przez prawo”!l. Nalezy tu
pamietac, ze rola Trybunalu sprowadza sie rowniez do badania zgodnosci
krajowego prawa materialnego i procesowego z postanowieniami Konwen-
cji, w tym takze z celem art. 5. Konsekwencjg tego jest silne oddzialywa-
nie Konwencji na prawo wewnetrzne jej panstw—stronl2. Trybunal kilka-
krotnie sprecyzowal, kiedy spelnione sg wymogi ,skazania przez wtasciwy
sgd”. Przede wszystkim, jesli chodzi o ,skazanie” elementem koniecznym
jest orzeczenie przypisujace sprawcy winel3. Dlatego, jako takie, nie moze
byé kwalifikowane orzeczenie $rodka tymczasowego lub prewencyjnegol4
(gdy jeszcze nie rozstrzygnieto o winie) ani wyrok nakazujgcy umieszczenie
niepoczytalnego sprawcy w zakladzie zamknietym (gdy nie ma mozliwosci
przypisania winy)!®. Wreszcie, pozbawienie wolno$ci musi byé¢ nastep-

7 Guzzardi p. Wiochom z 6.11.1980, skarga nr 7367/76, §92.

8 Ibidem.

9 Amuur p. Francji z 25.6.1996, skarga nr 19776/92, §42-49.

10 Eriksen p. Norwegii z 27.5.1997, skarga nr 17391/90, §76.

11 Nowicka p. Polsce z 3.12.2002, skarga nr 30218/96, §58.

12 W Polsce, o czym bedzie mowa w dalszej czesci opracowania, EKPCz stanowi czesé kra-
jowego porzgdku prawnego i jest bezposrednio stosowana.

13 Guzzardi, op. cit., §100.

14 Ibidem.

15 Wyjatkiem jest sprawa X p. Zjednoczonemu Krélestwu z 5.11.1981, skarga nr 7215/75,
§39. Orzeczenie §rodka izolacyjnego o charakterze leczniczym podlega ocenie na gruncie
art. 5 ust. 1 lit. e (zob. Herczegfalvy p. Austrii z 24.9.1992, skarga nr 10533/83, §62 i n.).
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stwem czy tez rezultatem skazania (nastapi¢ ,w wyniku skazania”)!6. Jego
podstawg nie musi by¢ koniecznie ,orzeczenie” sgdu, a na przyklad moze
ono by¢ wynikiem decyzji sgdu w przypadku decyzji o odwotaniu przedter-
minowego zwolnienial?”. Wazne jest, aby spelniony zostal wymoég skazania
przez ,sad” — a wiec, jak sprecyzowal Trybunal, przez organ niezalezny od
stron i wladzy wykonawczej, ktory zapewnia odpowiednie gwarancje pro-
ceduralnel8. Stad w kilku sprawach przeciwko Polsce ETPCz potwierdzit,
ze nie moze to by¢ prokurator, poniewaz nie zaopatrzony w atrybut nieza-
wistosci i bezstronnosci, bedgc organem oskarzycielskim i pelnige funkcje
$ledcze, nie wypelnia odpowiednich gwarancjil®.

Kolejne dwa przypadki, w ktorych mozliwe jest pozbawienie wolno-
$ci na gruncie ust. 1 art. 5, dotycza zgodnego z prawem zatrzymania lub
aresztowania w sytuacji ,niepodporzgdkowania sie wydanemu zgodnie
z prawem orzeczeniu sadu lub w celu zapewnienia wykonania okreslonego
przez prawo obowigzku” (lit. b) oraz ,w celu postawienia przed wiasciwym
organem w zwigzku z uzasadnionym podejrzeniem popelnienia czynu za-
grozonego karg lub jesli jest to w sposob uzasadniony uznane za konieczne
dla zapobiezenia popelnieniu takiego czynu albo uniemozliwieniu ucieczki
po jego dokonaniu” (lit. ¢). W pierwszej sytuacji pozbawienie wolnosci moze
by¢ spowodowane odmowg stawienia sie¢ na wezwanie sadu jako $wiadek
w procesie karnym lub poddania sie przymusowemu badaniu albo niewyko-
naniem konkretnego obowigzku wynikajgcego z ustawy. Przy tym, w kilku
sprawach, w ktorych zarzucano naruszenie ust. 1 lit. b, Trybunat uznal, ze
celem pozbawienia wolnosci nie moze by¢ ukaranie za wcze$niejsze zacho-
wanie?0 albo zagwarantowanie wykonania okreslonego obowigzku w przy-
szlosci?l. Z kolei, na podstawie ust. 1 lit. ¢, osoba moze zostaé¢ zatrzymana
lub aresztowana jedynie w zwigzku z prowadzonym postepowaniem kar-
nym (chodzi o tzw. zatrzymanie prewencyjne)?2 i tylko w celu postawienia
osoby przed wlasciwym organem (legal authority), ze wzgledu na wymie-
nione wyzej podstawy. Jak stwierdzil ETPCz, o przypadku ,uzasadnione-
go podejrzenia” popelnienia czynu zagrozonego karg moze by¢ mowa, jezeli
istniejg fakty badz informacje o faktach, ktore w wystarczajacym stopniu

16 Monnell i Morris p. Zjednoczonemu Krélestwu z 2.3.1987, skargi nr 9562/81, 9818/82,
§36 i B. p. Austrii z 28.3.1990, skarga nr 11968/86, § 38.

17 P. Hofmanski, op. cit., s. 166.

18 De Wilde, Ooms i Versyp p. Belgii z 18.6.1971, skargi nr 2832/66, 2835/66, 2899/66,
§78; Ringeisen p. Austrii 16.7.1971, skarga nr 2614/65, §95; Engel i in. p. Holandii z 8.6.1976,
skargi nr 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, §68; Niedbata p. Polsce z 4.7.2000,
skarga nr 27915/95, §49.

19 Bagiriski p. Polsce z 11.10.2005, skarga nr 37444/97, $59-60; Dacewicz p. Polsce
z 2.07.2002, skarga nr 34611/97, §21; Niedbata, op. cit., §48-57.

Na temat pozycji polskiego prokuratora na przykladzie sprawy Niedbaty zob.: T. Jasudo-
wicz, Uwagi ogélne, w: Polska wobec europejskich standardéw praw cztowieka, red. T. Jasu-
dowicz, Torun 2001, s. 248-250.

20 Engel i in. p. Holandii, op. cit., $69.

21 Cjulla p. Wtochom, op. cit., § 36.

22 Jecius p. Litwie, nr 34578/97, skarga nr 34578/97, §50.
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uzasadniajg obiektywng ocene, ze dana osoba mogla popelnié przestep-
stwo. I tak, zatrzymanie oraz tymczasowe aresztowanie muszg by¢ oparte
na wystarczajaco obiektywnych podstawach, pozwalajacych na ,uzasadnio-
ne podejrzenie”, ze dane fakty w istocie mialy miejsce?3. Co wazne, takie
podejrzenie popelnienia czynu zabronionego przez prawo musi sie utrzy-
mywac przez caly czas stosowania aresztu.

W przypadku osoby, ktorej tymczasowe aresztowanie wchodzi w zakres
lit. ¢, wymagane jest wystuchanie podejrzanego?4. W szczegélnosci zas, jak
stwierdzil ETPCz, w postepowaniu w przedmiocie zazalenia na postano-
wienie o zastosowaniu tymczasowego aresztowania, nalezy zapewnic ,,row-
no$¢ broni” miedzy stronami, prokuratorem i tymczasowo aresztowanym,
w tym takze umozliwi¢ skuteczne kwestionowanie twierdzen lub pogladéw
oskarzenia?5. I tak, w niektorych przypadkach sytuacja moze wymagaé
tego, zeby obronie zostal umozliwiony dostep do poszczegélnych dokumen-
tow znajdujacych sie w aktach sprawy26. Dalsze wazne gwarancje w sto-
sunku do takiej osoby zostaly przewidziane w ust. 3. Nalezy w tym miej-
scu dodag¢, ze o ile nie jest wymagane, aby nakaz zatrzymania byt wydany
przez sedziego (decydujace w tym zakresie sg regulacje prawa wewnetrz-
nego poszczegolnych panstw), to tymczasowe aresztowanie, zgodnie z art. 5
ust. 3, moze zastosowac tylko ,sedzia lub inny urzednik uprawniony przez
ustawe do wykonywania witadzy sgdowej”. Jezeli zas dojdzie do skazania
w pierwszej instancji, to w stosunku do skazanego zaczynajg miec zastoso-
wanie gwarancje z art. 5 ust. 1 lit. a27.

Kolejny, odrebny, przypadek na gruncie art. 5 ust. 1, dotyczy pozba-
wienia wolnosci nieletniego. Zgodnie z lit. d powinno sie to odby¢ ,na mocy
zgodnego z prawem orzeczenia w celu ustanowienia nadzoru wychowaw-
czego lub zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci nieletniego w celu po-
stawienia go przed wlasciwym organem”.

Mozliwe jest rowniez na gruncie ust. 1, zgodne z prawem, pozbawienie
wolnosci osoby ,,w celu zapobiezenia szerzeniu przez nig chor6b zakaznych”,
a takze ,osoby umystowo chorej, alkoholika, narkomana lub wlbczegi”
(lit. e). Glownym powodem, dla ktorego zezwala sie w Konwencji na pozba-
wienie wolnos$ci takich osob jest, jak wyjasnit Trybunal, nie tylko zagrozenie
dla porzadku publicznego, ale rowniez to, ze ich wlasne interesy moga wy-
magaé ich detencji28. I tak, przykladowo, za ,alkoholika” mozna uznaé oso-
be, kwalifikowang ze wzgledow medycznych jako naduzywajaca alkoholu,

23 Fox, Campbell i Hartley p. Zjednoczonemu Krélestwu z 30.08.1990, skargi nr 12244/86,
12245/86, 12383/86, §32-34; Murray p. Zjednoczonemu Krélestwu z 28.10.1994, skarga
nr 14310/88, § 50—63; Wioch p. Polsce, op. cit., § 108.

24 Kampanis p. Grecji z 13.07.1995, skarga nr 17997/91, §47.

25 Nikolova p. Bulgarii z 25.3.1999, skarga nr 31195/96, §58; Wioch p. Polsce, op. cit.,
§126.

26 Lamy p. Belgii z 30.03.1989, skarga nr 10444/83, §29.

27T B. p. Austrii z 28.03.1990, skarga nr 11968/86, §§ 36—39; Kudta p. Polsce z 26.10.2000,
skarga nr 30210/96, §104.

28 Litwa p. Polsce z 4.4.2000, skarga nr 26629/95, § 60; Guzzardi p. Wkochom, op. cit., § 98.
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ale rowniez takag, ktora swoim zachowaniem wynikajgcym ze spozycia
alkoholu zagraza porzadkowi publicznemu lub sobie samemu??. Co waz-
ne, takie osoby, w przypadku pozbawienia wolnosci, majg prawo domagac
sie zwolnienia, w szczegolnosci zas przystuguje im prawo odwolania sie do
sgdu w celu zbadania zasadnosci dalszego przetrzymywania w zakladzie
psychiatrycznym lub innym specjalnym zakladzie3°.

Ostatni przypadek mozliwego, legalnego pozbawienia wolnosci na grun-
cie art. 5 ust. 1 to, zgodne z prawem, zatrzymanie lub aresztowanie oso-
by ,w celu zapobiezenia jej nielegalnemu wejsciu na terytorium panstwa
albo osoby, przeciwko ktorej postepowanie o wydalenie lub ekstradycje jest
w toku” (lit. f). Osoba taka moze domagac sie kontroli sadowej, a wiec ko-
rzysta¢ z gwarancji przewidzianej w art. 5 ust. 4, a Trybunatl bada nie tylko
cel aresztowania, na co wskazuje Konwencja, ale rowniez to, czy postepo-
wanie nie jest w nieuzasadniony sposob przedtuzane.

W stosunku do osoby zatrzymanej ustanowiony zostal po stronie orga-
now wiladz panstwowych obowigzek niezwlocznego poinformowania, w zro-
zumialym dla tej osoby jezyku, o przyczynach zatrzymania oraz o wszel-
kich stawianych jej zarzutach (ust. 2 art. 5). Jak wyjasnit Trybunal, nalezy
przekazac¢ informacje o powodach zatrzymania, ale nie ma koniecznosSci
informowania o wszystkich zarzutach ani tez o wszystkich podstawach,
jezeli te mogly — w wystarczajagcym stopniu — wynikaé¢ np. z rodzaju pytan
zadawanych podczas przestuchania3!l. Co istotne, obowiazek ten stosuje sie
do wszystkich zatrzymanych os6b, niezaleznie od podstawy zatrzymania.
Kazdorazowo okolicznosci konkretnej sprawy sg badane przez Trybunat
pod katem wystarczajgcego i odpowiednio szybkiego poinformowania za-
trzymanego o przyczynach zatrzymania32.

Nastepnie, jedng z fundamentalnych gwarancji na gruncie art. 5, ktora
odnosi sie do osoby zatrzymanej lub aresztowanej zgodnie z postanowie-
niami ustepu 1 lit. ¢, jest, sformutowany w ust. 3, wyméog niezwlocznego
postawienia takiej osoby ,przed sedzig lub innym urzednikiem prawnie
upowaznionym do wykonywania wladzy sgdowej” oraz prawo do bycia sg-
dzonym w rozsadnym terminie albo zwolnionym na czas postepowania33.
Gwarancja ta obejmuje okres zaraz po zatrzymaniu oraz — jesli wszcze-
to postepowanie sgdowe — rowniez okres pozbawienia wolnosci podczas
tego postepowania. Jej celem jest zapewnienie, by decyzje o zastosowaniu
srodkow izolacyjnych nie byly arbitralne oraz zeby okres pobytu w izolacji
nie byl nadmiernie dtugi.

29 Thidem.

30 Winterwerp p. Holandii z 24.10.1974, skarga nr 6301/73, §55.

31 Fox, Campbell i Hartley p. Zjednoczonemu Krélestwu, op. cit., §40.

32 M. A. Nowicki, Wokoét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 368, a takze Ladent p. Polsce z 18.3.2008, skarga
nr 11036/03, §63.

33 Zwolnienie takie moze byé uzaleznione od udzielenia gwarancji zapewniajacych sta-
wiennictwo na rozprawie.
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7 kolei osobom pozbawionym wolnosci przez zatrzymanie lub areszto-
wanie przystuguje ustanowione w ust. 4 art. 5 ,prawo odwolania sie do
sgdu w celu szybkiego ustalenia przez sad legalnosci pozbawiania wolno-
Sci oraz zarzadzenia zwolnienia, jezeli pozbawienie wolnosci jest niezgodne
z prawem.” Jest to zatem gwarancja sadowej kontroli legalnosci pozbawie-
nia wolnosci, a samo zainicjowanie takiej procedury uprawnia do ,szybkie-
go” uzyskania rozstrzygniecia sgdowego, badz do jego zakonczenia, gdyby
stwierdzono jego bezprawnosé34. Trybunal zaznaczal, ze zlozono$é kwestii
medycznych zwigzanych z rozpoznaniem wniosku o zwolnienie z aresztu
— nawet wyjagtkowa — nie zwalnia wladz krajowych z obowigzku wykazania
odpowiedniej starannosci przy rozpatrywaniu sprawy i dbaloSci o zapew-
nienie szybkiego rozstrzygniecia3®.

Art. 5 zamyka gwarancja odszkodowania®®, przewidziana w ust. 5,
ktore moze zosta¢ przyznane, jezeli wladze krajowe lub organy Konwen-
cji stwierdzg naruszenie jednego lub kilku ustepéw art. 537 — jedynie
w przypadku szkody wyniklej z pozbawienia wolno$ci, ktorej skarzgcy nie
doznalby, gdyby mial mozliwo$¢ korzystania z proceduralnych gwarancji
art. 5. Trybunatl stwierdzil, ze mozna si¢ domagaé¢ odszkodowania jedynie
w przypadku rzeczywistej szkody materialnej lub moralnej, ktéora powin-
na byé¢ naprawiona3®. Niejednokrotnie dochodzit tez do konkluzji, ze samo
uznanie, iz prawo zostalo naruszone, stanowi wystarczajaco stuszne za-
doséuczynienie za poniesiona szkode niematerialng3?. Czym innym sg na-
klady poniesione przez strone powodowg w postepowaniu przed organami
konwencyjnymi — tymi odpowiednio do wyniku sprawy, moze zostac obcig-
zona strona rzgdowa.

36

34 Baranowski p. Polsce z 28.3.2000, skarga nr 28358/95, §68; Musiat p. Polsce z 20.1.2009,
skarga nr 24557/94, §43.

35 Baranowski, ibidem, §72 i (zob. mutatis mutandis, Musial p. Polsce, ibidem, §47),
Trzaska p. Polsce z 11.07.2000, skarga nr 26629/95, §67.

36 Por. M. Balcerzak, Odszkodowania za szkody z tytutu naruszenia Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka (art. 41) — z uwzglednieniem spraw polskich, [w:] Polska wobec euro-
pejskich standardéw praw cztowieka, red. T. Jasudowicz, Torun 2001, s. 327-347.

37 Wassink p. Holandii z 27.9.1990, skarga nr 12535/86, §36-38; Ciulla p. Wtochom,
op. cit., §43-45.

38 Wassink p. Holandii, op. cit., § 38.

39 Zob i por. Migori p. Polsce z 25.06.2002, skarga nr 24244/94, §89-92; Kawka p. Polsce
z 9.01.2001, skarga nr 25874/94, §63-67; Baranowski p. Polsce, op. cit., § 82; Trzaska p. Pol-
sce, op. cit., § 82-85.
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3. Konstytucyjny i kodeksowy standard prawa
do wolnosci i bezpieczenstwa w Polsce

Polska podpisala Europejskg Konwencje Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci 26 listopada 1991 r. i tego samego dnia weszta w sklad
Rady Europy. Ratyfikacja Konwencji nastapila 19 stycznia 1993 r.40, zas
1 maja 1993 r. Polska uznala jurysdykcje Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka.

EKPCz, zgodnie z art. 87 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, sta-
nowi czes¢ krajowego porzadku prawnego i jest bezposrednio stosowana.
Oznacza to, ze strona postepowania przed polskim sgdem lub trybunalem
moze powotaé sie bezposrednio na Konwencje, w tym na jej art. 5. Mimo to
nalezy wskazac, ze polskie regulacje konstytucyjne i kodeksowe, ktorych
celem jest zagwarantowanie prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobiste-
go, uwzgledniajg wymogi standardu strasburskiego i mogg by¢ uznane za
zaawansowane w tej kwestii.

W art. 31 ust. 1 Konstytucji*! zapisano, ze ,wolnosé¢ czlowieka podlega
ochronie prawnej”, a zgodnie z art. 40: ,Nikt nie moze by¢ poddany tortu-
rom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu i kara-
niu”. Przede wszystkim jednak dopelnieniem standardu prawa do wolnosci
i bezpieczenstwa osobistego na poziomie ustawy zasadniczej jest, szczego-
towo uregulowana w art. 41, gwarancja nietykalnosci osobistej i wolnosci
osobistej, ktora powiela regulacje konwencyjne w tym zakresie. Nalezy za-
uwazyc, ze w art. 5 ust. 1 EKPCz mowa jest jedynie o zakazie pozbawienia
wolnosci, za§ w art. 41 ust. 1 Konstytucji RP wyszczego6lniono pozbawienie
i ograniczenie wolnosci. Ingerencje w wolnos$é czlowieka prowadzace jedy-
nie do jej ograniczenia (a nie pozbawienia) mogg wiec stanowi¢ pogwal-
cenie prawa polskiego, ale nie beda stanowily naruszenia art. 5 EKPCz.
Na gruncie prawa polskiego mozna pozbawié¢ kogos wolnosci osobistej lub
mu ja ograniczyé na skutek ,zatrzymania”¥?2 czy ,ujecia”3. Niezaleznie od

40 Tekst Konwencji zostal opublikowany w Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.

41Dz, U. Nr 78, poz. 483, z pézn. zm.

42 Na temat spornego charakteru prawnego ,zatrzymania” w nauce prawa oraz funkcji
zatrzymania procesowego szerzej: J. Skorupka, Zatrzymanie procesowe osoby podejrzanej,
,Prokuratura i Prawo” nr 11/2007, s. 16 i n.

43 Zgodnie z art. 12 pkt 3 ustawy z 29.8.1997 r. o strazach gminnych, straz miejska jest
uprawniona do ,ujecia oséb stwarzajgcych w sposdb oczywisty bezposSrednie zagrozenie dla
zycia lub zdrowia ludzkiego, a takze dla mienia...” (Dz.U. Nr 123, poz. 779 ze zm.), za$ na
podstawie art. 60 ust. 2 ustawy z 28.3.2003 r. o transporcie kolejowym funkcjonariusz strazy
ochrony kolei jest uprawniony do ,ujecia, w celu niezwlocznego doprowadzenia na najblizszej
poseterunek Policji...” (Dz.U. z 2007 r. Nr 16, poz. 94 ze zm.).

Szerzej na temat Srodkow przymusu bezposredniego, w tym o uprawnieniach poszcze-
gblnych formacji okreslanych jako stluzby, straze i inspekcje porzadku publicznego w zakre-
sie mozliwosci dokonania pozbawienia wolnosci zob. R. Netczuk, Przestanki i warunki uzycia
Srodkéw przymusu bezposredniego przez polskie stuzby porzqgdkowe w Swietle gwarancji praw
cztowieka i obywatela — cz. I, ,Monitor Prawniczy” nr 23/2011.
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réznic w zakresie terminologii*?, istotne jest zapewnienie, aby pozbawie-
nie lub ograniczenie wolno$ci nastgpilo tylko na zasadach i w trybie okre-
slonym w ustawie, zgodnie z wymogiem konstytucyjnym przewidzianym
w ust. 1 art. 41.

Polska jest zobowigzana do zagwarantowania prawa do wolnosci i bez-
pieczenstwa osobistego ,kazdemu”, a wiec wszystkim osobom przebywaja-
cym na terytorium RP. Tak szerokie ujecie zakresu podmiotowego wyni-
ka z uznania wolnosci osobistej za jednag z fundamentalnych wolnosci4®.
7 drugiej strony, jak stwierdzit Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 1999 r.,
ustawowe ograniczenia praw i wolnosci konstytucyjnych sag ,dopuszczalne,
o ile sg konieczne dla ochrony wartosci wskazanych w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP”46,

Zgodnie z ust. 2 art. 41 ,Kazdy pozbawiony wolno$ci nie na podstawie
wyroku sgdowego ma prawo odwolania sie do sgdu w celu niezwtocznego
ustalenia legalnosci tego pozbawienia”. Ponadto wlasciwe organy panstwo-
we sg zobowigzane do niezwlocznego powiadomienia o pozbawieniu wolno-
$ci rodziny lub osoby wskazanej przez pozbawionego wolnosci. Konwencja
nie okres§la wprost takiego obowigzku, a zatem regulacje krajowa mozna
uzna¢ za wykraczajacg ponad minimalny standard wynikajacy z EKPCz.
Przy tej okazji jednak warto wspomniec, ze brak rejestru zawierajgcego
podstawowe informacje dotyczgce zatrzymanego (dane osobowe zatrzyma-
nego, data, czas, miejsce i powody zatrzymania) Trybunal uznal za naru-
szenie istoty art. 547, za§ odmowe przez wladze potwierdzenia zatrzyma-
nia osoby czlonkowi jego rodziny za jedno z najpowazniejszych mozliwych
naruszen art. 5 EKPCz48. Konstytucyjna gwarancja obejmuje takze nie-
przekraczalny termin 48 godzin dopuszczalnego przetrzymywania obywa-
tela bez decyzji sadowej. Jak precyzuje doktryna, jest to termin liczony od
faktycznego pozbawienia wolnosci*®. Podobnie jak w art. 5 EKPCz, kon-
stytucyjny system gwarancji prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobiste-
go jest dopeliony przez, przewidziane w ostatnim ustepie art. 41, prawo
kazdego bezprawnie pozbawionego wolnosci do odszkodowania®0. Zdaniem

44 Na temat konsekwencji braku stosowania przez ustawodawce jednolitej terminologii
zob. R. Netczuk, op. cit., s. 1259.

45 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11.6.2002 (SK 5/02), w ktorym Trybunat
orzekl m.in., ze art. 40 ust. 3b ustawy z dnia 26.10.1982 o wychowaniu w trzezwosci i prze-
ciwdzialaniu alkoholizmowi w zakresie, w jakim nie gwarantowal osobie zatrzymanej w izbie
wytrzezwien prawa do udzialu w posiedzeniu sgdu, na ktorym rozpatrywane bylo zazalenie
w sprawie zasadno$ci i legalnosci doprowadzenia do izby, jak réwniez decyzji o zatrzymaniu
oraz prawidlowosci ich wykonania, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP przez to,
ze narusza zasady sprawiedliwej procedury sadowe;j.

46 TK, wyrok z 5.1.1999 r., K 27/98.

4T Kurt p. Turcji z 25.5.1998, skarga nr 24276/94, §124 i Cypr p. Turcji z 10.5.2001,
skarga nr 25781/94, § 147.

48 Kurt p. Turcji, op. cit., §125.

49 J. Skorupka, op. cit., s. 31 oraz R.A. Stefanski, Zatrzymanie wedtug nowego Kodeksu
postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” nr 10/1997, s. 48.

50 Zob. tez, stanowiacy w tym zakresie lex generalis, art. 77 Konstytucji RP, przewidujacy
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B. Banaszaka, prawo to ,obejmuje wszelkie rodzaje strat, zaréwno straty
materialne, jak i moralne” i nalezy sie tu odwota¢ do rozumienia pojecia
szkody wystepujacego w art. 77 Konstytucji, tak samo jak w przypadku ro-
zumienia pojecia ,bezprawnego charakteru pozbawienia wolnosci” ®1.

Tak szczegolowe uregulowanie w ustawie zasadniczej prawa do wolno-
$ci 1 bezpieczenstwa osobistego wydaje sie by¢ ,podyktowane wzgledami
przesztosci”. Jak przypomina B. Banaszak, szczeg6lnie w okresie PRL, po-
licja (milicja) czesto dokonywala zatrzymania i po uptywie 48 godzin zwal-
niala zatrzymanego bez przekazania go do dyspozycji sadu, co bylo ukry-
tg forma represji karnej®2. Pomijajac pozbawienie wolnoéci o charakterze
administracyjnym, jakim jest zatrzymanie do wytrzezwienia (art. 40 ust.
1 ustawy z 26.10.1982 r. 0 wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzialaniu al-
koholizmowi), pozbawienie wolnos$ci uzasadnia jedynie podejrzenie popel-
nienia przestepstwa lub wykroczenia.

Konstytucyjne gwarancje dotyczgce prawa do wolnosci i bezpieczenstwa
osobistego sg uzupelniane przez gwarancje przewidziane w poszczegélnych
ustawach. I tak, odpowiednie przepisy kodeksu postepowania karnego
i kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia opieraja sie o zasade,
ze zasadno$¢, prawidlowosé i legalno$¢ zatrzymania kontroluje sad. Prze-
pisy kpk nakazujg m.in. stwierdzenie czasu, miejsca i przyczyny zatrzy-
mania w protokole, doreczenie odpisu tego protokolu zatrzymanemu oraz
udzielanie informacji o przystugujacych zatrzymanemu prawach (art. 244
§2 1 §3 kpk). Przewiduja tez mozliwos¢ wniesienia zazalenia na zatrzyma-
nie, ktore wlasciwy sad rejonowy ma obowigzek niezwlocznie rozpoznac i,
w razie stwierdzenia bezzasadnosci lub nielegalnosci zatrzymania, za-
rzadzi¢ natychmiastowe zwolnienie zatrzymanego (art. 246 §1 — §3 kpk).
Ponadto, w kazdym przypadku zatrzymanego nalezy zwolnié, jezeli w cig-
gu 48 godzin nie zostanie przez uprawniony organ przekazany do dyspo-
zycji sgdu wraz z wnioskiem o zastosowanie tymczasowego aresztowania
badz jezeli, w ciagu 24 godzin od przekazania go do dyspozycji sadu, nie
doreczono mu postanowienia o zastosowaniu wobec niego tymczasowego
aresztowania (art. 248 §1 i §2 kpk)®3. Wskazane przepisy kpk, a takze
normy zawarte w rozdziale 58 kpk, odnoszace sie¢ do odszkodowania za nie-
stuszne zatrzymanie, wlasciwie w calosci dotyczg praw osob zatrzymanych,
wpisujac sie w caloksztalt regulacji krajowych implementujacych standar-
dy prawa do wolnoSci i bezpieczenstwa.

prawo do odszkodowania za bezprawne dzialanie organéw panstwa.

51 B. Banaszak, Rozdzial XXIV. Przestepstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, w: red. A. GrzeSkowiak, K. Wiak, Warsza-
wa 2012. Dostepne na stronie https://sip.legalis.pl/document-view.seam?type=html&documen
tld=mjxw62zogezdkmbuhe2tsna (dostep: 3.11.2012).

52 Thidem.

53 Ustawowy zakres uprawnien policji do ingerencji w prawo do wolnosci i bezpieczen-
stwa w prawie polskim jest szeroki i zostal szczegolowo uregulowany w ustawie o policji (art.
15 ust. 1).
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4. Dane statystyczne oraz przyczyny stwierdzonych
wobec Polski naruszen art. 5 EKPCz

W latach 1959 — 2011 art. 5 EKPCz byl podstawa 11,46% ogétu zapad-
ltych w tym czasie orzeczen Trybunatu. Obok prawa do wolnos$ci i bezpie-
czenstwa do najczesciej naruszanych nalezg prawa gwarantowane w art. 6
EKPCz (45,01% ogdtu orzeczen) oraz w art. 1 Protokotu 1 (13,35% ogotu
orzeczen)®*. Wyroki w sprawach przeciwko Polsce sg — z wyjatkiem naru-
szen art. 1 Protokotu 1 — odzwierciedleniem statystyk ogélnoeuropejskich.
Najczestszg ich podstawg jest art. 6 EKPCz (44% wyrokow, jakie zapadly
w latach 1959-2010), a zaraz potem art. 5 z odsetkiem na poziomie 28%
ogélnej liczby wyrokéw?>.

Wsrod panstw, ktore przodujag w statystyce w kwestii naruszen art. 5
stwierdzonych w latach 1959-2011 wystepujg Turcja (554 naruszen), Ro-
sja (422 naruszenia) i Polska (267 naruszen). Najmniejsza liczba naruszen
prawa do wolnosci i bezpieczenstwa ma miejsce w Albanii, Danii, Finlandii,
Islandii, Monako, Norwegii i Lichtensteinie. Dla przyktadu w 2011 r. Try-
bunat stwierdzil naruszenie przez Polske art. 5 w 16 sprawach na 71 lgcz-
nie stwierdzonych naruszen Konwencji®®. Dane z lat ubieglych zostaly za-
prezentowane w tabeli 1.

Tabela 1
Liczba orzeczen stwierdzajgcych naruszenie art. 5 przez Polske w latach 1993-2010

Ogoétem w latach
Rok 1993-2009 | 2009 2010 2011 1998-2011
Liczba orzeczen stwierdzajacych 237 35 14 16 267
naruszenie art. 5
Ogolem orzeczefr ETPCz w sprawach 767 133 107 71 945
polskich

Zrédio: opracowanie wtasne na podstawie danych statystycznych zamieszczonych na stronie in-
ternetowej ETPCz.

267 naruszen art. 5 stwierdzonych wobec Polski w latach 1993-2011
nie pozostawia watpliwosci, ze prawo do wolnosci i bezpieczenstwa nalezy
do najczesciej tamanych. Nie stawia to Polski w dobrym Swietle, zwazyw-
szy, ze gwarancja ta nalezy do katalogu praw podstawowych chronigcych
bezpieczenstwo fizyczne jednostki. Zgodnos$é¢ regulacji krajowych ze stan-

54 Zob. European Court of Human Rights, Overview 1959-2011, 2012, s. 5.

55 Zob. Council of Europe, European Court of Human Rights, Statistics on judgments by
State 1959-2010, s. 6. Publikacja pobrana ze strony: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/
E6B7605E-6D3C-4E85-A84D-6DD59C69F212/0/Graphique_violation_en.pdf, dostep: 2.11.2012.

56 Zob. Ministerstwo Sprawiedliwosci, Zestawienie wyrokéw Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w sprawach polskich z roku 2010, pobrano ze strony: http:/bip.ms.gov.pl/
pl/prawa-czlowieka/europejski-trybunal-praw-czlowieka/opracowania-i-analizy-standardy-w-
zakresie-ochrony-praw-czlowieka/zestawienia-roczne/, dostep: 2.11.2012.
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dardami konwencyjnymi jest zatem istotnym wyzwaniem z jednej strony
dla prawodawcy, a z drugiej dla organéw stosujacych prawo®’. Zastana-
wiajgce jest, ze mimo tak duzej liczby przegranych przez Polske spraw nie
stanowia one w zasadzie, poza sprawa Litwa przeciwko Polsce®8, bazy do
sformulowania przez Trybunat regul wykladni art. 5 majgcych uniwersal-
ne znaczenie. Linia orzecznicza Trybunalu pozostaje ugruntowana w tej
kwestii od wielu lat, a sprawy polskie, w ktérych wystepuje znaczna po-
wtarzalno$¢ stanow faktycznych pozwalajg na wysuniecie wniosku, ze pan-
stwo polskie z pewnymi trudnos$ciami implementuje standardy europejskie
w zakresie prawa do wolnosci i bezpieczenstwa.

W przegranych przez Polske sprawach Trybunal konsekwentnie wska-
zuje niedomagania legislacyjne oraz te, ktore najtrudniej wyeliminowac,
poniewaz wystepujg w sferze praktyki. Prawo do wolnosci i bezpieczenstwa
jest skonstruowane z kilku warstw unormowan, a zatem przeanalizowanie
przyczyn naruszen wymaga przegladu wiodacych spraw, w ktorych zapad-
ty wyroki niekorzystne dla strony polskiej.

Pierwsze sprawy”® na gruncie art. 5 ust. 1 wnoszone do Trybunalu
w okresie od uznania przez Polske jego jurysdykecji w zakresie rozpatrywa-
nia skarg indywidualnych do czasu wejscia w zycie nowelizacji postepowa-
nia karnego w 1995 r., opieraly sie¢ na zarzutach niezgodnosci z prawem
zastosowania tymczasowego aresztowania w toku postepowania sgdowe-
go. Pozostawaly one w zwigzku z faktem, ze w Polsce brakowalo wowczas
spojnej regulacji na ten temat®0. Zarzut ,niezgodnosci z prawem” tymcza-
sowego aresztowania polegal z reguly na braku podstaw prawnych do kon-
tynuowania aresztu tymczasowego w fazie postepowania sadowego i kon-
stytuowat — wedlug Trybunalu — istotng luke ustawowa, powodujacg brak
sprzewidywalnosci prawa”. Praktyka rozwinieta przez organy wymiaru
sprawiedliwo$ci w odpowiedzi na te luke, polegajaca na trzymaniu osoby
w areszcie na podstawie aktu oskarzenia, stanowila pogwalcenie zasady
pewnos$ci prawa. Stwierdzone na tej podstawie naruszenia przyczynily sie
do nowelizacji postepowania karnego w kierunku zgodnym ze standardami
konwencyjnymi, wymagajacymi, by o zastosowaniu tymczasowego areszto-
wania decydowal niezalezny organ sgdowy.

57 J. Zaleény, Prawo do rozsqdnego czasu trwania tymczasowego aresztowania i jego im-
plikacje dla organéw wtadzy RP, w: Efektywnosé europejskiego systemu ochrony praw czto-
wieka. Obszary analizy skutecznosci europejskiego systemu ochrony praw czlowieka, red.
dJ. Jaskiernia, Torun 2012, s. 406.

58 Zob. Litwa p. Polsce z 4.04.2000, skarga nr 26629/95.

59 Zob. Baranowski p. Polsce, op. cit. Szerzej zob.: O. Cabaj, O. Lachacz, Artykut 5. Prawo
do wolnosci i bezpieczenstwa, [w:] Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu..., s. 1311 n.

60 Dotyczy to skarg wniesionych przed 4.08.1996 r., kiedy to weszly w zycie przepisy
ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o zmianie kodeksu postepowania karnego, ustawy o ustro-
ju sadéw powszechnych, ustawy o oplatach w sprawach karnych i ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich (Dz.U. 1995, Nr 89, poz. 443). Na mocy ustawy prawodawca znowe-
lizowal art. 210 6wcze$nie obowigzujacego kodeksu postgpowania karnego, ktory regulowal
stosowanie tymczasowego aresztowania.
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Wsrod kolejnych przyczyn naruszen art. 5 ust. 1 EKPCz nalezy wymie-
ni¢ praktyke stosowania przez panstwo srodkow polegajgcych na pozbawie-
niu wolno$ci, ktore, chociaz pozostajg zgodne z prawem, to nie sg koniecz-
ne w danych okolicznosciach. W sprawie Litwa przeciwko Polsce Trybunal
zgodzit sie z wladzami, ze umieszczenie osoby w izbie wytrzezwien bylo
zgodne z prawem, ale uznal, ze w danych okoliczno$ciach nie byto to ko-
nieczne, zwlaszcza ze umieszczenie w izbie wytrzezwien jest Srodkiem bar-
dzo dolegliwym. Trybunal podkreslil, ze polskie ustawodawstwo przewidu-
je kilka innych érodkow, ktore mogg by¢ zastosowane w stosunku do osoby
pozostajacej w stanie nietrzezwosci®l.

Ust. 2 art. 5, gwarantujacy prawo do bycia poinformowanym w zrozu-
mialym dla zatrzymanego jezyku o przyczynach zatrzymania, stosunko-
wo rzadko jest podstawa stwierdzenia naruszenia przez panstwo polskie.
W sprawie Ladent przeciwko Polsceb? naruszenie byto spowodowane niepo-
wiadomieniem skarzgcego w jezyku dla niego zrozumialym o przyczynach
aresztowania. Dokonano tego jedynie w jezyku polskim, ktorym skarzgcy
nie wladat w takim stopniu, by zrozumieé¢ powody aresztowania. Dodatko-
wo powiadomienie nie nastgpilo niezwlocznie, co zostalo rowniez zakwe-
stionowane przez Trybunat. Nalezy jednak zaznaczyc¢, ze sprawa Ladent
przeciwko Polsce pozostaje odosobniona jesli chodzi o naruszenia art. 5
ust. 2 w Polsce. Do Trybunatu wplywajg co prawda skargi, w ktorych bywa
podnoszony zarzut naruszenia tego przepisu, ale zdarzajg sie sytuacje
osiggniecia porozumienia miedzy polskimi wladzami a skarzacymi®3 lub
tez skargi uznawane sg za niedopuszczalne, poniewaz skarzacy nie przed-
stawiajg wystarczajacych argumentow na poparcie swoich zarzutow.

Zupelnie inaczej przedstawia sie kwestia naruszen art. 5 ust. 3 EKPCz,
ktory jest lamany stosunkowo najczesciej z réznych przyczyn. W skargach
z poczatkowego okresu jurysdykcji Trybunalu wzgledem Polski skarzacy
podnosili, ze decyzje o zastosowaniu tymczasowego aresztowania podej-
mowal prokurator, ktérego nie mozna uznaé za niezaleznego urzednika
w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez Konwencje oraz ze sgdowa kon-
trola decyzji prokuratorskich odbywata sie na wniosek aresztowanego, za-
miast w sposob automatyczny®4. Trybunal z reguly podzielal stanowisko
skarzacych w tych kwestiach. Obecnie zarzut ten juz nie wystepuje, ze
wzgledu na odmienne obowigzujgce juz w Polsce regulacje prawne. niz te
we wspomnianym okresie.

Zdecydowanie najwieksza liczba skarg z Polski dotyczy rozsadnego cza-
su trwania tymczasowego aresztowania, unormowanego takze w art. 5 ust.
3 EKPCz. Kwestionowanie przez Trybunat dlugosci czasu trwania tymcza-
sowego aresztowania oparte jest najczesciej o braki w uzasadnieniach po-
stanowien o przedluzeniu aresztu, w ktorych sady nie wykazujg nowych

61 Zob. Litwa p. Polsce, op. cit., §79.

62 Zob. Ladent p. Polsce z 18.03.2008, skarga nr 11036/03, §56.
63 Zob. np. Gal p. Polsce z 6.09.2011, skarga nr 43485/07.

64 Zob. Niedbata p. Polsce z 4.07.2000, skarga nr 27915/95, §55.
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przestanek przedtuzania stosowania aresztu w postaci szczegolnych prze-
stanek interesu publicznego lub nie rozwazaja mozliwosci skorzystania
z innych, mniej dolegliwych, srodkéw zapewniajgcych stawiennictwo aresz-
towanego na rozprawie. Bazowanie, przez caly okres postepowania przy-
gotowawczego i sgdowego, na tych samych lub podobnych przestankach
jest uznawane za zgodne z wymogami Konwencji tylko, jesli tymczasowe
aresztowanie trwa krotko, natomiast jest niedopuszczalne przy dlugich
okresach pozbawienia wolnosci. A zatem uzasadnione podejrzenie popet-
nienia przestepstwa, koniecznos¢ ochrony prawidlowego toku postepowa-
nia, waga zarzutow, skomplikowanie sprawy i spodziewana wysoka kara
nie moga stanowi¢ wystarczajacych podstaw dlugich okreséw aresztowa-
niab5. Za praktyke sprzeczng ze standardami strasburskimi Trybunal
uznal takze parafrazowanie przez polskie sady przeslanek wskazanych
w kodeksie postepowania karnego w decyzjach przedtuzajacych tymczaso-
we aresztowanie. W ramach drugiego stopnia weryfikacji Trybunal bada
takze staranno$¢ organéw wymiaru sprawiedliwosci w prowadzeniu poste-
powania, analizuje czestotliwos$¢ rozpraw, dyscyplinowanie §wiadkow, czas
uzyskiwania opinii medycznych®®, doszukujac sie ewentualnych zwiazkéw
przewlekltosci postepowania z przewlekloscig tymczasowego aresztowania.
Wydluzanie postepowania z powodu braku nalezytej starannosci w jego
prowadzeniu powoduje naruszenie art. 5 ust. 3, o ile wydtuzanie to skutko-
walo takze prolongacja aresztowania.

Konsekwencjag duzej liczby stwierdzonych naruszen art. 5 ust. 3 EKPCz
byla konkluzja sformulowala w wyroku w sprawie Kauczor p. Polsce®’,
ktory zapadl w 2009 r., w ktorym Trybunat stwierdzil naruszenie o cha-
rakterze systemowym. Wyrok poprzedzony byt Rezolucja Komitetu Mini-
strow Rady Europy z 6 czerwca 2007 r., wzywajacg Polske do wypeknia-
nia zobowigzan na gruncie art. 46 Konwencji i przestrzegania wyrokow.
W rezolucji Komitet postulowat wprowadzenie dalszych zmian prawnych,
majgcych na celu ograniczenie stosowania tymczasowego aresztowania
w Polsce oraz, przede wszystkim, podjecie dzialan na rzecz zwiekszenia
Swiadomosci organéw wymiaru sprawiedliwosci w zakresie odnosnych stan-
dardow strasburskich. Komitet polecat takze stosowanie innych, nieizola-
cyjnych srodkéw zapobiegawczych i wypracowanie jednolitego mechanizmu
w tym zakresie. W memorandum Komisarza Prawa Czlowieka Rady Europy
z 20 czerwca 2007 r. odnalez¢ mozna takie same wskazowki, a takze we-
zwanie polskich wladz do dokonania przegladu praktyki®8.

W wyroku w sprawie Kauczor, Trybunal zwrécit uwage, ze — mimo za-
lecen Komitetu Ministrow z 2007 r., naruszenia art. 5 ust. 3 wcigz majg

65 M. Burchard, Diugosé tymczasowego aresztowania w Swietle orzeczetv ETPCz w spra-
wach przeciwko Polsce, ,Palestra” 7-8/2007, s. 54.

66 Zob. np. Jabloriski p. Polsce z 21.12.2000, skarga nr 33492/96.

67 Zob. Kauczor p. Polsce z 3.2.2009, skarga nr 45219/06.

68 M. Bernatt, A. Bodnar, Stosowanie tymczasowego aresztowania w Polsce — problem struk-
turalny — wyrok ETPCz z 3.2.2009 r. w sprawie Kauczor v. Polsce, EPS, czerwiec 2010, s. 49.
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charakter utrzymujacej sie praktyki niezgodnej z Konwencjg. Dzialania ta-
kie nie majg, wedtug Trybunalu, jednostkowego i przypadkowego charak-
teru, lecz stanowig problem natury strukturalnej i wymagajg wdrozenia
odpowiednich rozwigzan lub udoskonalania juz istniejacych.

Trybunal wskazal i docenil, ze Polska dokonala juz istotnych zmian
procedury karnej w kierunku urzeczywistnienia standardow strasburskich.
Wsrod najistotniejszych z nich nalezy wskazac¢: wprowadzenie tzw. Srodka
upominawczego w postaci grzywny na podstawie artykulu 258 par. 1(a) kpk,
ktory moze byé zastosowany, gdy obronca lub pelnomocnik nie stawia sie
na wezwanie organu prowadzgcego postepowanie, i ktory moze byc¢ uzy-
ty rowniez wobec bieglych, Swiadkow, ttumaczy albo innych uczestnikow
postepowania; przeprowadzenie czynnosci procesowej w obecnosci jednego
z pelnomocnikéw, gdy strona ma ich dwoch lub wiecej (art. 117 (a) kpk);
wyznaczenie oskarzonemu obroncy ex officio przez sad, jeSli wypowiedzial
on poprzedni stosunek obronczy; przeprowadzanie rozpraw w soboty oraz
wyznaczanie terminéw rozpraw z duzym wyprzedzeniem. Ponadto w celu
wzmacniania dobrych praktyk minister sprawiedliwosci zobowigzat sie do
regularnego rozpowszechniania wérod sedziéow i prokuratoréw informa-
¢ji na temat standardéw tymczasowego aresztowania. Trybunal zauwazyl
jednak, ze o ile jednak na gruncie legislacji Polska osiagneta rozwigzanie
problemu, to w sferze praktyki dzialania panstwa polskiego sg wcigz nie-
wystarczajace®9. Dlatego tez konieczne jest podejmowanie dalszych ,spoj-
nych” i ,drugoplanowych” wysitkow na rzecz osiggniecia stanu pelnej im-
plementacji standardéw konwencyjnych.

Kilka dni po wyroku w sprawie Kauczor zostala uchwalona ustawa
z 12 lutego 2009 r. o zmianie ustawy kodeks postepowania karnego’?, na
mocy ktorej do maksymalnego okresu stosowania tymczasowego areszto-
wania zalicza sie rowniez okresy odbywania przez aresztowanego kary po-
zbawienia wolnos$ci orzeczonej w innej sprawie. Inna nowelizacja, z 16 lip-
ca 2009 r.”!, wprowadzila istotna zmiane dotyczaca dostepu do akt sprawy.
Podejrzanemu i jego obroncy udostepnia sie akta sprawy w czesci zawiera-
jacej dowody wskazane jako podstawy wniosku o zastosowanie lub prze-
dluzenie tymczasowego aresztowania. W ustawie z 20 stycznia 2011 r.72
wprowadzono poprawke do artykutu 426 kpk, na mocy ktorej zazalenie na
postanowienie sadu odwolawczego o zastosowaniu tymczasowego areszto-
wania sklada sie do innego rownorzednego sktadu tego sadu. W tej kwe-
stii zapytanie do ministra sprawiedliwosci skierowal takze Rzecznik Praw

69 0. Lachacz, Rozsqgdny czas trwania tymczasowego aresztowania w Swietle orzeczer
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach przeciwko Polsce, [w:] Efektywnosé
europejskiego systemu ochrony praw cztowieka. Obszary analizy skutecznosci europejskiego
systemu..., s. 398.

70 Dz.U. z 2009, Nr 28, poz. 171.

71 Ustawa o zmianie ustawy — kodeks postepowania karnego z dnia 16 lipca 2009 r.,
Dz.U. z 2009, Nr 127, poz. 1051.

72 Ustawa z dnia 20 stycznia 2011 r. o zmianie ustawy — kodeks postepowania karnego,
Dz.U. z 2011, Nr 48, poz. 246.
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Obywatelskich, stwierdzajac, ze przepisy normujgce postepowanie kasacyj-
ne nie wskazujg wyraznie na istnienie mozliwosci wniesienia zazalenia od
rozstrzygniecia SN o tymczasowym aresztowaniu w postepowaniu kasacyj-
nym i — wedlug pogladu rzecznika — powinno ono rowniez przyshugiwac
w przypadku innego, réwnorzednego sktadu SN73.

Projekt zmian kodeksu postepowania karnego z 5 czerwca 2012 r. za-
wiera kilka propozycji dotyczacych stosowania tymczasowego aresztowa-
nia, na przyklad w zakresie dostepu do akt postepowania przygotowawcze-
go. Dostep ten ma by¢ bezwarunkowy w odniesieniu do materialow, ktore
uzasadniajg wniosek prokuratora w przedmiocie zastosowania tymczaso-
wego aresztowania oraz jego przedluzenia. Co wiecej, projekt wprowadza
obowigzek oparcia postanowienia sadu w przedmiocie zastosowania lub
przedtuzenia tymczasowego aresztowania wylgcznie na materiatach, ktore
zostaly udostepnione podejrzanemu lub jego obroncy. Zmiane takg nalezy
uznaé za zasadng, ze wzgledu na liczne zarzuty podnoszone w doktrynie,
ze dotychczasowe postepowanie przygotowawcze nie gwarantowalo réwno-
$ci stron i nie bylo w tym zakresie kontradyktoryjne’4.

Wskazane zmiany, zar6wno te przeprowadzone, jak i projektowane
Swiadczg o podejmowaniu przez panstwo polskie prob sprostania wymogom
Konwencji w zakresie standardow tymczasowego aresztowania i nalezy je
oceni¢ pozytywnie. Problem jednak jest na tyle zlozony, ze jego usuwanie
nastepuje stopniowo, a wykladnia przepisow w duchu Konwencji i pietno-
wane przez Trybunal niedomagania systemowe wyznaczajg niezbedne kie-
runki tych zmian.

W odniesieniu do art. 5 ust. 4 EKPCz watpliwosci Trybunatu w spra-
wach polskich budzi szybko$¢ dokonywania kontroli zgodnosci z prawem
tymczasowego aresztowania’® oraz kwestia uczestniczenia aresztowanego
w posiedzeniach sgdu dokonujgcego tej kontroli zgodnie z zasadg ,,réwno-
$ci broni”’®. Rzad w kilku sprawach argumentowal, ze powodem opéznien
byla koniecznoéé sporzadzenia opinii medycznej’’, jednak Trybunal nie
uznal tego argumentu, chociaz przyznal, ze zlozonosé kwestii medycznych
moze niekiedy by¢ czynnikiem branym pod uwage przy ocenie szybkosci
postepowania, ale nie zwalnia organéw panstwa z obowigzku dziatania
w zgodzie z przepisami. W odniesieniu do uczestnictwa aresztowanego
w posiedzeniu sadu, kontrolujgcego zasadnos$¢ tymczasowego aresztowa-
nia, Trybunal zwracal uwage na fakt, ze 6wczeSnie obowigzujgce prawo
nie dawato takiej mozliwosci, przez co aresztowani nie mieli mozliwosci

73 Zob. Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci Krzysztofa
Kwiatkowskiego z 13 lipca 2011. Zrédto: www.rpo.gov.pl (dostep: 11.11.2012).

74 D.R. Swenson, Tymczasowe aresztowanie w Polsce: analiza i rekomendacje oparte
na ogolnych zasadach prawa i orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, [w:]
P. Wilinski i inni, Stosowanie tymczasowego aresztowania w Polsce. Analiza i rekomendacje.
Raport, Fundacja Instytutu na rzecz Panstwa Prawa, Lublin-Poznan-Warszawa 2008, s. 45.

75 Zob. Musiat p. Polsce z 25.03.1999, skarga nr 24557/94, § 48-52.

76 Zob. Wioch p. Polsce, op. cit. §118-136.

77 Ibidem oraz Baranowski p. Polsce, op. cit., § 72.
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ustosunkowania sie¢ do argumentéw prokuratora, co bylo powodem naru-
szenia art. 5 ust. 4 EKPCz.

Przeglad przyczyn naruszen przez strone polskg art. 5 konczg te, powo-
dujace ztamanie gwarancji art. 5 ust. 5 EKPCz. Odnoszg sie one do prawa
do odszkodowania za niesluszne zatrzymanie lub aresztowanie. W sprawie
Wtoch przeciwko Polsce’® Trybunal stwierdzil, ze skarzacy byl pozbawio-
ny mozliwosci dochodzenia prawa do odszkodowania, poniewaz sad zali-
czyt okres pozbawienia wolnosci skarzgcego na poczet kary grzywny. Taka
praktyka faktycznie nie rekompensuje szkoéd zwigzanych z pozbawieniem
wolno$ci i skoro sad zalicza okres pozbawienia wolnosci bez dokonywania
oceny legalnosci tymczasowego aresztowania, to jest ona zbyt automatycz-
na i nie moze zosta¢ uznana za zgodnag z podlegajacym wykonaniu prawem
okreslonym w art. 5 ust. 5 EKPCz.

5. Uwagi podsumowujace

Kazde pozbawienie cztowieka wolnosci powinno by¢ zgodne z prawem
panstwa — strony Konwencji, a prawo to musi urzeczywistniaé¢ standard
Rady Europy, wynikajacy z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka oraz
z orzecznictwa Kuropejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka. Poziom ochro-
ny wolnosci czlowieka jest z natury rzeczy zrbéznicowany w poszczegol-
nych panstwach, a regulacja konwencyjna wyznacza wobec porzadkow
krajowych standard minimalny. Oznacza to, ze mozliwe jest pozbawienie
wolnos$ci w sytuacji wyraznie okreslonej w art. 5 Konwencji, ktore bedzie
stanowi¢ naruszenie materialnego badz formalnego prawa wewnetrznego
danego panstwa.

Regulacje konwencyjne oraz orzecznictwo strasburskie istotnie wplyne-
ly na rozwoj prawa karnego materialnego i procesowego w Polsce oraz na
orzecznictwo polskich sgdoéw i trybunaléow. Wcigz jednak poziom ochrony
prawa do wolnosci i bezpieczenstwa nie jest w pelni zadowalajacy, z uwa-
gi na duzg liczbe skarg przeciwko Polsce oraz odsetek stwierdzonych na-
ruszen. Przeglad regulacji, przeprowadzony w punkcie trzecim opracowa-
nia, wskazuje, ze zar6wno normy konstytucyjne, jak i kodeksowe pozostajg
w zgodnosci z Konwencjg. Co wiecej, widoczne sg wysitki ustawodawcy na
rzecz ciaglego ulepszania obowigzujgcego prawa. Stabym punktem pozosta-
je jednak praktyka wymiaru sprawiedliwosci, szczegblnie w odniesieniu do
nadmiernego stosowania tymczasowego aresztowania, co sprzyja narusze-
niom zasady domniemania niewinnosci i rzgdéw prawa. Sady zbyt latwo
przychylajg sie do wnioskéw prokuratorskich, nie weryfikujgc ich zasadno-
Sci i dziatajac zbyt rutynowo, narazajac przez to jednostki na naruszenia
ich praw. Nie ulega watpliwosci, ze zmiany sg konieczne rowniez ze wzgle-

78 Zob. Wioch p. Polsce, op. cit., §137 i n.
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dow ekonomicznych. Tylko w 2006 r. rzad polski wyptacil odszkodowania
o wartosci 5 mln zlotych za naruszenia art. 5 Konwencji.

Postulaty doktryny odnoszg sie glownie do prowadzenia postepowania
w sprawach wnioskow aresztowych, ktore powinno by¢ jawne, kontradyk-
toryjne i otwarte dla spoleczenstwa, tak aby praca sadéw mogla by¢ mo-
nitorowana, a takze do czasowych limitéw trwania tymczasowego areszto-
wania. Niewatpliwie potrzebne sg takze zmiany w kulturze prawnej, ktore
sg niezbedne, by zmiany legislacyjne spotkaly sie z pelnym przyjeciem ze
strony praktyki. Chodzi tu o zmiane optyki stosowania $rodkéw zapobie-
gawczych w kierunku Srodkéw o nieizolacyjnym charakterze oraz szkolenia
sedziow, policji i prokuratorow w zakresie standardéw prawa do wolnos$ci
i bezpieczenstwa’®. To przeciez krajowy poziom ochrony praw czlowieka
powinien ulegaé cigglemu wzmacnianiu i doskonaleniu, z racji subsydiar-
nej roli systemu europejskiego. Zakres kompetencji Trybunalu podlega
tu ograniczeniom, stanowigcym nieodlgczny element logiki europejskiego
systemu ochrony, gdyz wykladnia i stosowanie prawa krajowego nalezy
w pierwszej kolejnosci do wiadz krajowych, a w przypadku prawa do wol-
nosci i bezpieczenstwa przede wszystkim do sadowS0.

STRASBOURG STANDARDS OF THE RIGHT TO LIBERTY
AND SECURITY OF PERSON. IMPLICATIONS
IN POLISH LEGAL ORDER

Key words: human rights, right to liberty and security of person, Council of Europe’s standard,
deprivation of liberty, arrest, detention, Polish legal order and practice.

Summary

The right to liberty and security of person is a fundamental right, which should be
guaranteed in every democratic state of law. However, as is evidenced by the work of the
European Court of Human Rights, arrests and detentions frequently take place in the
member states of the Council of Europe, without a reasonable cause and without an effective
legal remedies available to the victims concerned.

This paper provides an analysis of the right to liberty and security of a person under Art.
5 of the European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms. The emphasis
is placed on the jurisprudence of the European Court of Human Rights, which provides
interpretations indispensable to a full understanding of the legal rules governing the arrest
and detention process.

The latter part of the paper shifts attention to the Polish legal order and practice in order
to illuminate and analyse how the Council of Europe’s standard of personal right to liberty
and security is met in Poland. Having undergone significant reforms of the legal order, Poland
nonetheless ranks as one of the top countries consistently having problems with meeting the
standard set forth by the Council of Europe. Therefore, it is important to address questions
such as: Why does Poland continue to lose cases before the European Court of Human
Rights and what changes should be implemented to procedural and substantive rules of the
national law as well as in the application of the said law in order to change this situation.

79 D.R. Swenson, op. cit., s. 49.
80 Zob. Wtoch p. Polsce, op. cit., §110.
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Uwagi wprowadzajace

W zwigzku z podjeciem przez zespo6l pracownikéw Katedry Praw Czlo-
wieka i Prawa Europejskiego WPiA UWM ambitnego projektu przettuma-
czenia i opracowania calosci orzecznictwa strasburskiego w sprawach skie-
rowanych przeciwko Polsce i w rezultacie wyboru czesci orzecznictwa przez
moich wspoélpracownikow okazalo sie, ze pozostale artykuly — acz niby dos¢
liczne — systemu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka albo w ogéle nie
byly przedmiotem orzekania Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka,!
albo dotyczace ich orzecznictwo bylto nikle, rzec mozna — §ladowe.2 W tej
sytuacji postanowilem przyj$¢é z pomocg wspélpracownikom przecigzonym
orzecznictwem: na tle naruszen art. 6 Konwencji (Prawo do rzetelnego
procesu sadowego)? oraz jej art. 8 (Prawo do poszanowania prywatnosci).4

1 Pisze to ze znacznym opéznieniem w stosunku do naszej katedralnej konferencji nauko-
wej, ktora odbyla sie w maju 2011 r., juz po ukazaniu sie naszego zbioru — por.: Orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach polskich, pod red. T. Jasudowicza,
J. Bartoszewicza i R. Fordonskiego, Olsztyn 2012 (dalej: Orzecznictwo...). W tym konkretnym
kontekscie — por.: art. 4 EKPC, z konieczno$ci w zbiorze nie figurujacy.

2 Por. ibidem, s. 642 i nn. (art. 12: Prawo do zawarcia malzehstwa) — 2 wyroki ETPC
w sprawach Jaremowicza i Frasika z 5.01.2010 r., dotyczace korzystania z tego prawa przez
osoby pozbawione wolno$ci; Por. ibidem, s. 727 i nn. (art. 3 Protokolu I: Gwarancja wolnych
wyboréw) — 1 wyrok odrzucajacy skarge Hinczewskiego z 5.10.2010 r., rowniez dotyczacy ko-
rzystania z tego prawa przez osoby pozbawione wolno$ci.

3 Por. ibidem, s. 279 i nn., przy czym do mnie nalezalo thumaczenie orzecznictwa dotycza-
cego ust. 21 3 art. 6 Konwencji.

4 Por. ibidem, s. 421 i nn., przy czym tu do mnie nalezalo orzecznictwo dotyczace prawa
do poszanowania domu i prawo do poszanowania korespondencji, z uwzglednieniem ponadto
prawa do poszanowania zycia rodzinnego os6b pozbawionych wolnoSci.
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Tak sie zlozylo, ze zdecydowana wiekszo$¢ tlumaczonego przeze mnie
orzecznictwa EKPC skupiala sie na problematyce korzystania z praw czto-
wieka przez osoby pozbawione wolnosci. Skilonito mnie to do wyboru na
potrzeby wystapienia konferencyjnego wlasnie zagadnienia korzystania
z prawa do poszanowania prywatnosci przez osoby pozbawione wolnosci.

Uzywajgc w niniejszym opracowaniu pojecia ,prywatnosci”, pojmuje je
szeroko jako obejmujgce catos¢ substancji chronionej art. 8 EKPC, a wiec
wszystkie cztery subkategorie prywatnos$ci, mianowicie ,zycie prywatne”,
»zycie rodzinne”, ,dom” i ,korespondencje”, mocg tego artykulu korzysta-
jace z ,prawa do poszanowania”. Zanim oddzielnie kazdej z nich — z per-
spektywy orzecznictwa strasburskiego w sprawach polskich — zaczniemy
sie przygladaé¢, warto zauwazy¢, ze z tegoz orzecznictwa wynika, iz osoby
pozbawione wolnosci pozostajg podmiotami uprawnionymi praw czlowieka
i co do zasady w warunkach pozbawienia wolnos$ci nadal majg z naleznych
im praw korzystac.

Tak np. w sprawie Orchowskiego ETPC podkreslit, ze ,,osoba pozbawio-
na wolno$ci nie traci przez sam fakt uwiezienia ochrony jej podstawowych
praw gwarantowanych przez Konwencje”.?> Sprawa dotyczyla przeludnienia
w polskich placowkach penitencjarnych, a wiec braku przestrzegania stan-
dardéw minimalnej przestrzeni, przystugujacej osobie pozbawionej wolno-
sci. Trybunal z urzedu podniost w zwigzku z tym kwestie ,,przestrzegania
przez Polske wymogéw art. 8 Konwencji” uznatl jednak, ze w tym kontek-
S$cie ,zadne odrebne zagadnienie nie powstaje na podstawie art. 8 Konwen-
cji” i zadowolil sie wezesniejszym stwierdzeniem naruszenia art. 3 EKPC.6

Z drugiej strony, naturalnie si¢ wyczuwa, ze przeciez pozbawienie wol-
nosci z natury swej musi sie kloci¢ z prywatnoscig osoby, w szczegdlno-
Sci z poszanowaniem jej zycia rodzinnego i korespondencji. Totez Trybunal
Strasburski wielokrotnie przypominal, ze ,kazda detencja — podobnie jak
kazdy inny $rodek pozbawienia osoby jej wolnosci — zawiera w sobie inhe-
rentne ograniczenia zycia prywatnego i rodzinnego. Ograniczenia te, takie
jak limitacja liczby wizyt rodzinnych, nadzor nad takimi wizytami oraz —
jesli usprawiedliwia to charakter przestepstwa — poddanie osoby pozba-
wionej wolnosci specjalnemu rezimowi badz specjalnym rozwigzaniom do-
tyczacym wizyt stanowia ingerencje w jej prawa na podstawie art. 8, ale
same w sobie nie stanowia naruszenia tego postanowienia”.” Poczynajac

5 Case of Orchowski v. Poland, wyrok z 22.10.2009 r., pkt 120. Por: Affaire Norbert Si-
korski c. Pologne, wyrok z tegoz dnia, pkt 131, gdzie ETPC jakby dodatkowo wzmocnil swoje
rozumowanie: ,[...] osadzenie w wiezieniu nie powoduje u osadzonego utraty praw zagwaran-
towanych mu przez Konwencje. Przeciwnie, w niektorych przypadkach osoba uwieziona moze
potrzebowac szczegolnej ochrony z powodu zlozonej sytuacji, w ktorej sie znalazta lub dlatego,
ze jest calkowicie zalezna od panstwa”.

6 Orchowski, pkt 136 w zw. z pkt. 138. Por. co do naruszenia art. 3 — ibidem, pkt 122-135.
Identycznie: Norbert Sikorski, pkt 142 w zw. z pkt. 144.

7 Case of Kulikowski v. Poland, wyrok z 19.05.2009 r.. pkt 74. Por.: Affaire Wegera c. Po-
logne, wyrok z 19.01.2010 r., pkt 67; Case of Mazgaj v. Poland, wyrok z 21.09.2010 r., pkt 48;
Case of Knyter v. Poland, wyrok z 1.02.2011 r., pkt 75.
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jednak od wyroku w sprawie Wegery, Trybunatl dobitnie podkreslal, ze ,ad-
ministracja wiezienna i inne kompetentne wtadze majg wspiera¢ osobe po-

zbawiona wolnosci w utrzymywaniu kontaktéw z jej bliska rodzing”.8

Prawo do poszanowania zycia rodzinnego osoby
pozbawionej wolnosci

W przygniatajacej wiekszosci spraw polskich, w ktorych skarzacy za-
rzucali naruszenie ich prawa do poszanowania zycia rodzinnego, chodzilo
konkretnie o rozwigzania dotyczgce wizyt rodzinnych. Nie we wszystkich
jednak. Tak np. w sprawie Ploskiego chodzitlo o dwukrotne odrzucenie jego
wniosku o udzielenie mu przepustki w celu uczestnictwa w pogrzebach ko-
lejno ojca i matki. Nie bylo watpliwosci co do tego, ze stanowilo to ingeren-
cje w jego prawo do poszanowania zycia rodzinnego, chronione przez art. 8
Konwengji, jednak Trybunat uznatl, ze ingerencja ta byla zgodna z prawem
i sluzyla prawowitym celom ochrony ,bezpieczenstwa publicznego” oraz
,porzadku i zapobiegania przestepczosci”.? Zaakcentowal jednak, ze ,mimo
iz ograniczenia praw i wolno$ci osadzonego wynikajg z samej natury zasto-
sowanego wobec niego Srodka, kazde takie ograniczenie musi by¢ uzasad-
nione i konieczne w demokratycznym spoleczenstwie”.10

Trybunal, owszem, przypomnial, ze art. 8 Konwencji ,nie gwarantuje
osobie zatrzymanej bezwarunkowego prawa do zwolnienia w celu wziecia
udzialu w pogrzebie osoby bliskiej”; jednakze w badanej sprawie ,,odmo-
wa zwolnienia skarzgcego celem uczestniczenia w pogrzebach jego rodzi-
cow nie byla «konieczna w demokratycznym spoleczenstwie», poniewaz
nie odpowiadata naglacej potrzebie spotecznej ani nie byla proporcjonalna
w stosunku do realizowanego celu prawowitego”.11

W innej sprawie skarzaca zarzucala naruszenie jej prawa do poszano-
wania zycia rodzinnego, a to przez fakt, ze zatrzymanie jej mialo miejsce
w obecnosci jej maloletniej corki. Rzecz jednak w tym, ze sam ten fakt byl
przedmiotem kontrowersji miedzy stronami. Skarzgca zarzucanego fak-
tu nie potrafila udowodni¢; przeciwnie twierdzil dokonujgcy zatrzymania

8 Wegera, pkt 67. W kolejnym wyroku Trybunat nieco zmodyfikowal te formule: ,wladze
umozliwiajg jej, a w razie potrzeby wspomagajg ja w utrzymywaniu kontaktu z jej bliska ro-
dzing” — por. Mazgaj, pkt 48; Knyter, pkt 75.

9 Case of Ploski v. Poland, wyrok z 12.11.2002 r., pkt 32-34.

10 Ibidem, pkt 35. Trybunal przy okazji zwracal uwage na to, ze: ,skarzacy w przeciagu
jednego miesigca stracil oboje rodzicow”, jego starania wspieraly ,os§wiadczenia pracownikow
aresztu”, a ,zachowanie skarzgcego bylo bez zarzutu”.

11 Ibidem, pkt 38 i 39. Trybunat byt §éwiadom ,probleméw natury logistycznej i finansowej
zwigzanych ze zwolnieniem pod nadzorem eskorty, a takze z brakami kadrowymi w policji
i stuzbie wieziennej”; stwierdzil jednak, ze ,biorac pod uwage istotnos¢ zagadnienia, czyli od-
mowy prawa udzialu jednostki w pogrzebach rodzicow, [...] panstwo pozwane mogto odmowic
jedynie w przypadku istotnych powodéw i braku innego rozwigzania” — ibidem, pkt 37.
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policjant, a sama skarzaca podpisata protokél zatrzymania, nie podnoszac
ani w chwili zatrzymania, ani pozniej zarzutéw wobec zawartych w nim
stwierdzen.l2 Trybunal przyjal, ze do stwierdzenia ingerencji nalezaloby
,W pierwszym rzedzie ustali¢ w sposob pewny, czy dziecko rzeczywiscie
byto w domu w chwili zatrzymywania oraz czy zostalo pozostawione bez
opieki po wyjsciu matki z policja”, a poniewaz zadne dowody tego nie po-
twierdzaly, Trybunat uznal, ze nie doszlo do ingerencji i nie bylo narusze-
nia art. 8 Konwencji.13

Jak wspomniano wyzej, wiekszo$¢ spraw podnoszacych zarzuty naru-
szenia prawa do poszanowania zycia rodzinnego oséb pozbawionych wol-
nosci dotyczyla prawa do wizyt rodzinnych. Sposrod 9 skarg tego rodzaju
tylko 2 zakonczyly sie niepowodzeniem. W sprawie Kulikowskiego Trybu-
nal — chociaz uznal odpowiednig czes¢ skargi za oczywiscie bezpodstawna,
jako ze ,nie wykazano, izby zarzucane S$rodki wykraczaly poza to, co jest
konieczne w demokratycznym spoleczenstwie «dla zapobiegania zamiesz-
kom lub przestepczosci» w kontekscie wizyt rodzinnych w wiezieniu w toku
tymczasowego aresztowania i w toku toczacego sie Sledztwa karnego”.l4
U podstaw takiej konkluzji Trybunalu stat brak dostarczenia przez skar-
zgcego ,wystarczajgco szczegotowych informacji co do faktow”, wobec czego
Trybunatl ,nie moze zbadaé, w szczegdlnosci, czy wtadze braly pod uwage
jakiekolwiek srodki alternatywne dla zapewnienia, by kontakty skarza-
cego z jego dzietmi nie przeszkadzaly procesowi pozyskiwania dowodow”,
przy czym Trybunal wskazal, ze ,takie alternatywne ograniczenia mogty-
by np. obejmowaé nadzoér funkcjonariusza wieziennego nad ich wizytami
badz inne ograniczenia dotyczace charakteru, czestotliwosci i czasu trwa-
nia kontaktu”.15 Zatem Trybunal — odrzucajac skarge — wskazal zarazem
warunki powodzenia tego rodzaju roszczen.

Z kolei w sprawie Stepniaka Trybunal wywiodl z materialow sprawy,
ze w istocie skarzgcy korzystal z widzen ze swojg zong i nowo narodzonym
synem, wobec czego nie dopatrzy} sie ,zadnych dostrzegalnych niedostat-
kow wskazujacych na brak wypelnienia wymagan tego artykutu” (tj. art. 8
EKPC — T.J.) i uznal te czes¢ skargi za ,oczywiscie bezpodstawna”.16

W sprawach, w ktorych Trybunal stwierdzil naruszenie prawa osoby
pozbawionej wolno$ci do poszanowania jej zycia rodzinnego, zwracal on
stale uwage na to, ze ,detencja — podobnie jak kazdy inny Srodek pozbawie-
nia osoby jej wolnosci — pocigga za sobg inherentne ograniczenia jej zycia
prywatnego i rodzinnego”, natychmiast jednak dodawal: ,Jest jednak istot-
na czescig prawa osoby pozbawionej wolnos$ci do poszanowania jej zycia

12 Affaire Worwa c. Pologne, wyrok z 27.11.2003 r., pkt 69-70.

13 Ibidem, pkt 68 i 71.

14 Case of Kulikowski v. Poland, wyrok z 19.05.2009 r., pkt 77 in fine.
15 Ibidem.

16 Case of Stepniak v. Poland, wyrok z 29.01.2008 r., pkt 30-33.
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rodzinnego to, ze wladze umozliwiajg jej albo w razie potrzeby pomagajg
jej w utrzymywaniu kontaktu z jej bliskg rodzing”.1?

Jest tu miejsce, niewagtpliwie, na pozytywne zobowigzania panstwa
miarkowane wedle konkretnych potrzeb danej sprawy i z akcentem na
obowigzki nalezytej starannosci po stronie kompetentnych wladz panstwa,
nie tylko samych wladz penitencjarnych. Jak zarzucit Trybunal w sprawie
Ferli, Polsce — podobnie jak to byto w sprawie Kulikowskiego, ale z prze-
ciwstawng konkluzjg wynikajacg z kontekstu sytuacyjnego — ,wladze kra-
jowe nie rozwazalty zadnych alternatywnych srodkéw dla zapewnienia, by
kontakty skarzacego z jego zong nie prowadzily do zmowy ani inaczej nie
przeszkadzaly procesowi gromadzenia dowodow, tak np. jak poddanie ich
kontaktu nadzorowi funkcjonariusza wieziennego albo nalozenie innych
ograniczen co do charakteru, czestotliwoéci i czasu trwania kontaktu”.18

Zanim zajme sie sprawami dotyczgcymi kontaktéw oséb pozbawionych
wolnosci z ich bliskimi, w szczegolnosci wizyt rodzinnych, zwroce uwage
na sprawe bardzo specyficzng, w ktorej nie wchodzilo w gre pozbawienie
wolno$ci sensu stricto, lecz zastosowanie wobec skarzgcego dozoru policyj-
nego, dlugotrwalego i ucigzliwego na tyle, ze Trybunal uznal, iz ,w okolicz-
nosciach niniejszej sprawy fakt, ze skarzgcy byt objety dozorem policyjnym
przez okres okolo dwunastu lat, wywolal konsekwencje w jego zyciu pry-
watnym i rodzinnym w rozumieniu art. 8 Konwencji”,1? a zatem musi on
by¢ zweryfikowany w §wietle klauzuli limitacyjnej art. 8 ust. 2.

Poniewaz zastosowany Srodek byl zgodny z prawem i stuzyt realiza-
¢ji celu prawowitego w postaci ,ochrony prawidlowego toku postepowania
karnego przeciwko skarzgcemu”, Trybunat uznal za niezbedne ocenié, ,czy
zaskarzony Srodek speklial test proporcjonalnosci, a w szczegolnosci, czy
powody, dla ktorych zostal on zastosowany, pozostawaly zasadne i utrzy-
mywaly sie przez caly czas jego obowiazywania”.20 Poniewaz postepowa-
nie zakonczylo sie uniewinnieniem skarzgcego, dozor byl orzeczony na czas
nieokreslony, a de facto trwat ponad 12 lat, szereg okolicznosci przemawiatl
na korzys¢ skarzgcego, Trybunat uznal, ze: ,W sytuacji, gdy postepowanie
karne przeciggalo sie, wladze nie wykazaly nalezytej starannosci i nie pod-

17 Case of Baginski v. Poland, wyrok z 11.10.2005 r., pkt 89. Por.: Case of Ferla v. Po-
land, wyrok z 20.05.2008 r., pkt 37; Kulikowski, pkt 74; Affaire Wegera c. Pologne, wyrok
z 19.01.2010 r., pkt 67; Case of Mazgaj v. Poland, wyrok z 21.09.2010 r,. pkt 48; Case of Nu-
rzynski v. Poland, wyrok z 21.12.2010 r., pkt 34; Case of Knyter v. Poland, wyrok z 1.02.2011 r.,
pkt 75.

18 Ferla, pkt 47. Por.: Kulikowski, pkt 74 i 77, Wegera, pkt 67.

19 Case of Zmarzlak v. Poland, wyrok z 15.01.2008 r., pkt 44. Trybunal wyjasnik:
W szczegdlnosci konieczno$¢ regularnego stawiania sie na komisariacie policji w miejscu za-
mieszkania w celu wypelnienia obowigzkéow wynikajgcych z istoty orzeczonego wobec niego
dozoru utrudnila kontakty z jego najblizsza rodzing zamieszkalg za granicg. W kazdym przy-
padku, gdy osoba znajduje si¢ w sposéb dlugotrwaly pod ograniczajacym jej wolno$¢ indywi-
dualng dzialaniem §rodka zapobiegawczego, zdaje sig¢ oczywistym, iz sama wskazana okolicz-
noS¢ per se wywoluje skutki w sferze jej zycia prywatnego i rodzinnego” — ibidem.

20 Thidem, pkt 45.
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jety z urzedu dzialan zmierzajgcych do zbadania koniecznosci stosowania
tego srodka”, wobec czego ,rownowaga miedzy interesem publicznym a in-

teresem skarzgcego nie zostala przez wladze zachowana i doszto do naru-

szenia art. 8 Konwencji”.2!

Jak to Trybunal podkreslit w sprawie Baginskiego: ,Takie ogranicze-
nia, jak limitacja liczby wizyt rodzinnych, nadzér nad takimi wizytami
oraz — jesli usprawiedliwia to charakter przestepstwa — poddanie osoby
pozbawionej wolnosci specjalnemu rezimowi wieziennemu badz specjalnym
rozwigzaniom rodzinnym, stanowi ingerencje w jej prawa oparte na art. 8,

tyle ze nie s3 one same przez sie naruszeniem tego postanowienia”.22

Wszelkie jednak tego rodzaju ograniczenia sg dopuszczalne o tyle,
o ile spelniajg wszystkie trzy testy przewidziane w klauzuli limitacyjnej:
legalnosci, celowosci i konieczno$ci, w tej wlasnie kolejnosci przez Trybu-
nal badane.?3

Jesli chodzi o test legalnosci, we wczes$niejszych sprawach Trybu-
nal ograniczat sie do ogdlnikowego stwierdzenia wymagalnosci tego testu
i jego spelnienia.?* Jednakze w sprawie Wegery Trybunal wyjasnil, ze ,slowa
«zgodna z prawem» w rozumieniu art. 8 ust. 2 Konwencji oznaczajg, po
pierwsze, ze inkryminowany Srodek ma podstawe w prawie krajowym”,
przy czym ,Samo istnienie podstawy prawnej jeszcze nie wystarcza; trzeba
jeszcze, by odnosne prawo bylo dostepne dla osoby zainteresowanej i sfor-
mulowane z wystarczajaca precyzja, pozwalajaca jej — w razie potrzeby,

za stosownym poradnictwem — przewidywaé, w stopniu w danych okolicz-

nosciach rozsadnym, konsekwencje mogace wynikaé z danego dzialania”.25

Co istotne, dodal przy tym: ,Prawo, ktore przyznaje kompetencje dyskre-
cjonalng, nie przeczy temu wymogowi, pod warunkiem, ze zakres takiej
kompetencji i sposob jej wykonywania okreslone sg z wystarczajacg jas-

21 Thidem, pkt 51-52. Trybunal przypomnial, ze ,obowiazkiem wladz jest zagwarantowa-
nie, by stosowane §rodki ograniczajace prawa i wolnosci jednostki nie naruszaly odpowiedniej
rownowagi miedzy jej chronionym interesem a interesem spoleczenstwa, w tym przypadku
zapewnieniem dobrego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci”. Co istotne, ,wladze sg zo-
bowigzane do sprawowania kontroli nie tylko nad samym ustanowieniem dozoru, lecz réw-
niez nad pdzniejszym stosowaniem tego srodka w celu unikniecia naduzy¢ i przeciwdzialania
ryzyku arbitralno$ci”, zwlaszcza co do istnienia bgadz wykluczenia ,uzasadnionego interesu
publicznego”, z nalezytym uwzglednianiem przy tym ,zasady domniemania niewinnosci”
— ibidem, pkt 50.

22 Baginski, pkt 89. Por.: Nowicka, pkt 71; Ferla, pkt 38.

23 Por. m.in.: Nowicka, pkt 69; Baginski, pkt 89; Kulikowski, pkt 75; Wegera, pkt 70;
Mazgaj, pkt 50; Nurzyriski, pkt 36; Knyter, pkt 77.

24 W ten sposob: Nowicka, pkt 74; Baginiski, pkt 91; Ferla, pkt 41; Kulikowski, pkt 76.

25 Wegera, pkt 71. Por.: Mazgaj, pkt 50; Knyter, pkt 77. W sprawie Nurzyriskiego Try-
bunal jeszcze bardziej dobitnie stwierdzil: ,Wyrazenie «zgodna z prawem» wymaga nie tylko
zgodno$ci z prawem krajowym, ale odnosi sie takze do jakosSci tego prawa. [...] prawo krajo-
we musi wskazywaé z rozsadng jasnoscig zakres i sposob wykonywania kompetencji dyskre-
cjonalnej, przyznanej wladzom publicznym, tak by zapewni¢ jednostkom minimalny stopien
ochrony, do jakiej obywatele majg prawo na podstawie rule of law w demokratycznym spole-
czenstwie”.
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noscig, majgc na wzgledzie wchodzacy w gre cel prawowity, by zapewniaé
jednostce adekwatna ochrone przed arbitralnoscia”.26 Powréce jeszcze
w niniejszym tekscie do testu legalnosci.

We wspomnianych bowiem sprawach wczesniejszych Trybunal — uzna-
jac spelnienie tego testu — przechodzit do badania testu celowos$ci. Tak np.
w sprawie Baginskiego, w ktorej rzad wskazywal na to, ze matka skarza-
cego byta swiadkiem w jego sprawie i — co z tym sie wigze — ograniczenie
widzen znajduje uzasadnienie w zapewnieniu wlasciwego toku postepowa-
nia karnego przeciwko niemu, Trybunal uznal, iz ,inkryminowany $rodek
mozna by uwazaé za podjety w celu «zapobiegania zamieszkom lub prze-
stepczosci» , co jest celem prawowitym na podstawie art. 8”.27

Skoro tak, Trybunat przechodzil do badania, czy dana ingerencja byla
y,konieczna w demokratycznym spolteczenstwie”. Jak sie okazalo, nie za-
wsze. W sprawie Nowickiej badanie testow celowosci i koniecznosci jakby
sie zbieglo ze soba, uleglo polaczeniu. Trybunat bowiem, w jednym punkcie
i jednym zdaniu, po stwierdzeniu, ze ,aresztowanie skarzgcej samo w sobie
moglo by¢ uwazane za stuzgce prawowitym celom zapobiegania przestep-
czosci oraz ochrony zdrowia i praw innych osob”, dodatl, ze ,postanowienie
sedziego z dnia 4 kwietnia 1995 r., ograniczajgce prawo skarzgcej do jed-
nego widzenia miesiecznie nie shuzylo zadnemu prawowitemu celowi ani
nie bylo w stosunku do niego proporcjonalne”.28

Z kolei, jesli chodzi o test koniecznosci, Trybunal w sprawie Nowickiej
wyjasnil, ze ,Pojecie koniecznosci wymaga, by ingerencja odpowiadala
naglacej potrzebie spolecznej, a w szczegolnosci, by byla proporcjonalna do
celu prawowitego, ktorego realizacji stuzy”, przy czym , Trybunat nie moze
poswieci¢ sie badaniu zarzucanych zdarzen w oderwaniu, lecz musi stoso-
wacé standardy obiektywne i postrzegac¢ je w Swietle wszystkich okolicz-
nosci danej sprawy”.2? W sprawie Bagiriskiego Trybunat dodal, ze ,bedzie
brat pod uwage margines oceny pozostawiony wladzom panstwowym, ale
to obowigzkiem panstwa pozwanego jest wykazanie istnienia naglacej po-
trzeby spolecznej uzasadniajacej ingerencje”.30

Jak widaé¢ z powyzszego, w kontekscie testu koniecznosci Trybunat po-
stugiwal sie kryterium naglgcej potrzeby spotecznej i kryterium proporcjo-
nalnosci, czesto przez wielu autorow — moim zdaniem, nieslusznie — utoz-

26 Thidem. Trybunal wyjasnil: ,Poziom wymaganej precyzji zalezy od konkretnej dziedzi-
ny; gdy chodzi o prawa gwarantowane przez art. 8 Konwencji prawo powinno uzywaé sformu-
lowan jasnych, by wskazywaly wszystkim, w jakich okolicznosciach i na jakich warunkach
wladze publiczne wladne sg dokonywac ingerencji w te prawa” — ibidem, in fine.

27 Baginski, pkt 93, w zw. z pkt. 92. Identycznie w sprawie Ferla, pkt 43, w zw. z pkt. 43,
w ktorej chodzito o zone jako swiadka. Por. tez: Kulikowski, pkt 76.

28 Nowicka, pkt 75. Trybunat nie dal sie przekonaé twierdzeniu rzadu, iz byly uwzgled-
niane wszystkie wnioski rodziny o widzenie ze skarzgcg; zauwazy! bowiem, ze rodzina po pro-
stu podporzadkowatla sie naduzywajacej decyzji sedziego — ibidem, pkt 76-77.

29 Thidem, pkt 70.

30 Baginski, pkt 89.
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samianej z samym testem koniecznosci w ogéle. Warto zwrocié uwage, ze
te dwa kryteria znajdowaly w niektoérych sprawach wartosciowe uzupel-
nienie w kryterium ,stusznej rownowagi”. Tak np. w sprawie Bagirniskiego
Trybunal uznal za niezbedne ,upewnienie sie, czy wladze osiggnely stusz-
ng rownowage pomiedzy potrzeba zabezpieczenia procesu pozyskiwania
dowodoéw w sprawie skarzgcego a jego prawem do poszanowania jego zy-
cia rodzinnego podczas detencji”.3! Biorac pod uwage brak konsekwencji
w postepowaniu wtadz, brak jakichkolwiek srodkéw alternatywnych umoz-
liwiajacych widzenia oraz znaczacy czasokres wstrzymania wizyt matki,32
Trybunat doszedl do wniosku, Ze ograniczenia wizyt ,wykraczaly ponad to,
co jest konieczne w demokratycznym spoleczenstwie dla «zapobiegania za-
mieszkom lub przestepczosci»”, jako ze ,,Odnosny srodek redukowat zycie
rodzinne skarzgcego do takiego stopnia, ktory nie moze zostac¢ usprawied-
liwiony ani inherentnymi ograniczeniami zawierajgcymi sie w detencji, ani
realizowaniem celu prawowitego, na ktorym rzad sie opieral”.33

Zatem, w powyzszych sprawach Trybunal — uznajgc speklienie testow
legalnosci 1 koniecznosci — stwierdzal naruszenie art. 8 Konwencji w opar-
ciu o test koniecznosci, a bardziej konkretnie, o wspolgranie kryteriow
naglacej potrzeby spotecznej, proporcjonalnosci i/lub stusznej rownowagi.
Rzuca si¢ w oczy fakt, ze od 2010 r. Trybunal w ogéle nie analizuje tych
testow, lecz ogranicza sie do zbadania testu legalnosci i stwierdzenia na
jego podstawie faktu naruszenia Konwencji. Pora wiec do tego testu po-
wrocic, zgodnie z mojg wezesSniejszg zapowiedzig.

I tak, w sprawie Wegery Trybunal — po przypomnieniu wymogoéw jako-
$ci prawa, a zwlaszcza wymogow dotyczacych kompetencji dyskrecjonalne;j
— stwierdzil, ze jedyna krajowa podstawa prawng dla ograniczania wizyt
rodzinnych byt art. 217 k.k.w., ktory to przepis Trybunal Konstytucyjny
uznatl za niezgodny z Konstytucjg RP, jak rowniez z art. 8 Konwencji, po-
niewaz przepis ten nie wskazywat ,jasnych i precyzyjnych kryteriéw, na
ktorych moglby sie opiera¢ organ decydujacy o przyznaniu prawa do wi-
zyty” i ,pozostawial wladzom zbyt wielkg elastycznos¢ w zwigzku z de-
cydowaniem przez nie o granicach prawa konstytucyjnego w konteks$cie
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego”.3* Uznajac za istotne dla
siebie rozumowanie polskiego TK, Trybunal Strasburski dodal, ze ,art.
217 k.k.w. nie wskazuje z poziomem precyzji wymaganym w obszarze art.
8 zakresu ani sposobu wykonywania kompetencji dyskrecjonalnej przyzna-
nej wladzom majgcym decydowac o prawie osoby tymczasowo aresztowanej
do wizyt”, wobec czego ,ingerencja w korzystanie przez skarzgcego z jego

31 Ibidem, pkt 94. Por. Kulikowski, pkt 76 in fine.

32 Ibidem, pkt 95-97.

33 Ibidem, pkt 98. Por.: Ferla, pkt 48. W obu tych sprawach Trybunat podkreslat, ze ,wta-
dze nie zapewnily stusznej rownowagi pomiedzy uzytymi srodkami a celem, ktorych chcialy
osiggnac”.

34 Wegera, pkt 72.
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prawa do poszanowania jego zycia rodzinnego nie byla «zgodna z prawem»
w rozumieniu art. 8 ust. 2 Konwencji”.35

W sprawie Mazgaja Trybunal stwierdzil o art. 217 k.k.w. nastepujg-
co: ,przepis ten — tak, jak stosowal sie w materialnym czasie — dawal od-
nos$nej wladzy (prokuratorowi lub sgdowi) kompetencje udzielania zgody
na wizyty rodzinne w wiezieniu”, przy czym ,Prawo nie przewidywato jed-
nak zadnych szczegotow co do warunkow udzielania takiej zgody, zadnego
ukierunkowania co do tego, w jaki sposéb wladze majg decydowaé o tym,
czy zakaz prawa wizyt jest w danej sprawie uzasadniony i jakie czynniki
dla takiej decyzji moga okazac sie istotne. Nie przewidywato roéwniez moz-
liwosci odwolania sie od odmowy wizyt i nie wymagalo dostarczania przez
wladze osobom zainteresowanym uzasadnien swoich decyzji. Decyzja byta
wiec pozostawiona absolutnej kompetencji dyskrecjonalnej wtadz”.36

Tak wiec w nowszych sprawach Trybunal ograniczal sie do stwierdze-
nia braku speklienia testu legalnosci i uznawal, ze nie zachodzi potrzeba
upewniania sie co do spelienia innych testow dopuszczalno$ci ingerencji;
nie badal wiec testu celowosci i koniecznosci.3?

Reasumujgc, stwierdzi¢ mozna, ze co do zasady osoby pozbawione wol-
nosci — zaré6wno odbywajace kare pozbawienia wolnosci, jak i tymczasowo
aresztowane, a takze odosobnione w zwigzku z badaniami czy leczeniem
psychiatrycznym — nadal korzystaja z ich prawa do poszanowania ich zy-
cia prywatnego i rodzinnego, a ingerencja wladz w tej mierze jest dopusz-
czalna tylko o tyle, o ile $cis§le odpowiada kryteriom jej dopuszczalnosci,
wynikajgcym z klauzuli limitacyjnej zawartej w art. 8 ust. 2 Konwencji.
Poza odrzuceniem roszczen skarzgcych w sprawach Kulikowskiego i Step-
niaka, we wszystkich innych sprawach Trybunal Strasburski stwierdzat
naruszenie prawa skarzgcego do poszanowania jego zycia rodzinnego, naj-
pierw wobec niespelnienia przez ingerencje wymogow testu koniecznoSci,
a potem wobec niemozliwosci pogodzenia odno$nego przepisu krajowego
z wymaganiami Konwencji co do jakosci prawa i co do skrepowania kompe-
tencji dyskrecjonalnej precyzyjnymi kryteriami jej wykonywania.

Prawo do poszanowania korespondencji osoby
pozbawionej wolnosci

Na wstepie zauwazyé wypada, ze wlasnie tego aspektu prywatnosci do-
tyczyta wiekszo$é orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
w skargach kierowanych przeciwko Polsce. Takze w tym zakresie Trybunat

35 Ibidem, pkt 75, w zw. z pkt. 74. Co do odmowy wizyty u skazanego wieznia — por.: Gra-
dek v. Poland, wyrok z 8.06.2010 r., pkt 48.

36 Mazgaj, pkt 54. Por. ibidem, pkt 55-57. Por. identycznie: Nurzynski, pkt 39, w zw.
z pkt. 40-42; Knyter, pkt 80, w zw. z pkt. 81-83. Por. tez: Case of Popenda v. Poland, wyrok
z 9.10.2012 r., pkt 73, w zw. z pkt. 71-72, z akcentem na ,arbitralnos¢ ingerencji”.

37 Por.: Wegera, pkt 75; Mazgaj, pkt 57; Nurzynski, pkt 42; Knyter, pkt 83.
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zetkngl sie z kwestig przyznania danym wladzom kompetencji dyskrecjo-
nalnej 1 sposobu jej wykonywania. I tak, w sprawie Kwieka, w ktorej za-
rzucano cenzurowanie korespondencji skarzgcego z jego obronca, Trybunatl
stwierdzil, ze nie byto to ,zgodne z prawem”, kierujgc sie wczesniejszym
swoim ustaleniem w sprawie Niedbaty, iz ,prawo polskie dotyczgce kontroli
korespondencji obowigzujgce przed 1 wrzeSnia 1998 r. nie wskazywalo
z rozsadng jasnoScig zakresu i sposobu wykonywania kompetencji dys-
krecjonalnej przyznanej wladzom publicznym”.38 Dotyczylo to jednak ko-
respondencji z obroncg. Zupelnie inaczej wypadta ocena Trybunatu, jesli
chodzi o prywatng korespondencje skarzacego, stwierdzit bowiem, powolu-
jac sie na wczesniejsze swe orzeczenia w sprawach Matwiejczuka i Mia-
nowskiego, ze ,przepisy prawa polskiego byly adekwatnie dostepne” oraz
ze ,przepisy te byly sformulowane z wystarczajaca precyzja”.39

Wprowadza nas to od razu w pierwsze fundamentalne rozgraniczenie
miedzy korespondencjg prywatng oséb pozbawionych wolnosci a ich kore-
spondencjg — nazwijmy to ,urzedowa” — z ich obroncami, z organami stras-
burskimi i innymi organami kontroli miedzynarodowej, z ombudsmanami,
z wladzami panstwowymi, w tym m.in. z sgdami krajowymi. Nie ma nato-
miast prawniczo wiekszego znaczenia to, czy chodzi o korespondencje kie-
rowang do osoby pozbawionej wolnosci, czy tez korespondencje przez nig
wysylang. Wypada jedynie zauwazy¢, ze wiekszo$¢ orzeczen Trybunatu do-
tyczyla korespondencji wysytanej przez osoby pozbawione wolnosci, a sto-
sunkowo nieliczne dotyczyly korespondencji kierowanej do nich.40

Drugie fundamentalne rozréznienie — funkcjonujace przez dilugi czas
w Polsce, a sprzeczne z wymogami systemu EKPC, to bylo rozréznienie
miedzy korespondencjg wiezniéw, tj. osob odbywajacych kare pozbawienia
wolnos$ci, a korespondencja osob tymczasowo aresztowanych. To rozroznie-
nie dziatato na niekorzys$¢ osob tymczasowo aresztowanych i to od nich po-
chodzila zdecydowana wiekszos¢ skarg strasburskich.

Rozpocznijmy od korespondencji prywatnej, Tak np. w sprawie Kwieka
Trybunal wyraznie odroznil jego korespondencje z obroneg i z Trybunalem
Konstytucyjnym*! od jego prywatnej korespondencji z O.K. Te ostatnia
uznal za zgodng z prawem, a mianowicie z art. 217 kodeksu z 6.06.1997 r.,
sam ten przepis za odpowiadajacy wymogom jakoSci prawa w systemie
EKPC, a takze za stuzgcy realizacji prawowitego celu, mianowicie ochronie

38 Kwiek, pkt 32, w zw. z pkt 31. Por. Case of Niedbata v. Poland, wyrok z 4.07.2000,
pkt 81-84.

39 Kwiek, pkt 46. Por. Case of Matwiejczuk v. Poland, wyrok z 2.12.2003, pkt 101 (,prze-
pisy te byly sformulowane z wystarczajacg precyzja i wskazywaly zakres przyznanej kompe-
tencji dyskrecjonalnej”); Case of Mianowski v. Poland, wyrok z 16.12.2003, pkt 65 in fine.
Por. tez: Case of Zborowski v. Poland, wyrok z 15.01.2008, pkt 37.

40 Najczesciej byla to korespondencja od organéw EKPC; zdarzaly sie jednak listy od
Rzecznika Praw Obywatelskich (sprawy Radaja i Misiaka), Sadu Najwyzszego (sprawy Mi-
siaka i Jarkiewicza), Europejskiego Komitetu ds. Zapobiegania Torturom (sprawa Misiaka).

41 Por.: Kwiek, pkt 30—32 oraz pkt 40-44, odpowiednio.
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,bezpieczehstwa publicznego” o ,zapobiegania przestepczosci”.42 Ponadto,
oceniajgc, ,,czy powody przytaczane na usprawiedliwienie odnosnej kontro-
li byly istotne i wystarczajace oraz zasada proporcjonalnosci byta uszano-
wana”, doszedt do wniosku, ze ,w szczegolnych okolicznosciach niniejszej
sprawy monitorowanie korespondencji skarzacego z O.K. mozna uznac
za konieczne w demokratycznym spoleczenstwie w znaczeniu art. 8 ust.
2 Konwencji”.43 W sprawie Friedensberga natomiast Trybunal uznal, co
prawda, ze kontrola korespondencji skarzgcego z INGBankiem ,byta zgod-
na z prawem krajowym”, dopatrzyt sie jednak naruszenia art. 8, albowiem
,rzad nie przedstawil zadnych argumentéw umozliwiajacych ocene potrze-
by cenzurowania korespondencji skarzacego z jego bankiem ani celu takiej
ingerencji w jego prawo oparte na art. 8”.4¢ Tak wiec, w kontekscie kore-
spondencji prywatnej mozna by stwierdzié, ze prawo krajowe we wlasciwy
sposob reguluje monitorowanie jej; stwierdzenie natomiast naruszenia badz
braku naruszenia art. 8 Konwencji zalezy od szczegdlnych okolicznosci
konkretnej sprawy. Wladze w kazdym badz razie maja obowigzek uzasad-
nienia koniecznosci tego rodzaju ingerencji w prawo do poszanowania ko-
respondencji prywatne;.

Na tym samym poziomie postrzegany jest obowigzek poszanowania
korespondencji rodzinnej osoby pozbawionej wolnosci. Tak np. w sprawie
Bobla Trybunal wyraznie uznat zgodno$é¢ art. 217 ustl k.k.w. z wymaga-
niami Konwencji i dopuszczalno$¢ opierania na nim kontroli korespon-
dencji rodzinnej. Stwierdzajgc zatem spelnienie testu legalnosci, Trybu-
nal zarazem zupelnie pomingl test celowosci, orzekl natomiast, ze doszlo
do naruszenia art. 8 Konwencji, poniewaz ,rzad nie przedlozyl zadnych
argumentéw umozliwiajgcych ocene potrzeby cenzurowania koresponden-
cji skarzacego z jego rodzing”.#® I przeciwnie, w sprawie Kulikowskiego
Trybunal uznat odnosng cze$é skargi za oczywiscie bezpodstawng, jako
ze ,skarzgcy nie przedstawil zadnych informacji co do Scistego zakresu
ograniczen nalozonych na jego kontakty i korespondencje z rodzing”.46
Podnosit wiec zarzuty golostownie; tymczasem to na nim spoczywal ciezar
dowodu w zakresie udokumentowania stawianych zarzutow.

Moim zdaniem, z uwagi na to, ze poszanowanie zycia rodzinnego stano-
wi odrebny — i dodatkowo w stosunku do poszanowania korespondencji —

42 Thidem, pkt 46 i 47, odpowiednio.

43 Thidem, pkt 48-49. Kierowatl sie Trybunal tym, ze skarzacy ,byt oskarzony o powazne
przestepstwa kryminalne” oraz ,potrzebg zapewnienia wlasciwego toku procesu” — pkt 48.
Por. podobnie: Zborowski, pkt 36-38.; Jarkiewicz, pkt 81-84, co do korespondencji ze spétka
wydawniczg INFOR, gdzie ,motywy bezpieczenstwa usprawiedliwialy monitorowanie listow
wysylanych do skarzgcego przez spétke INFOR” — cyt. pkt 83.

44 Friedensberg, pkt 43-46; cyt. pkt 45.

45 Bobel, pkt 62-65, cyt. pkt 64.

46 Kulikowski, pkt 77. Wobec tego Trybunal stwierdzil, ze ,badanie ograniczeh natozo-
nych na [...] korespondencje z jego rodzing z punktu widzenia ich proporcjonalnos$ci w sto-
sunku do realizowanego celu prawowitego byloby mozliwe jedynie, gdyby skarzacy dostarczyt
wystarczajgco szczegotowych informacji co do faktow” — ibidem.
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integralny skladnik prywatno$ci chronionej na podstawie art. 8 Konwencji,
poszanowanie korespondencji rodzinnej powinno korzysta¢ z podwyzszone-
go standardu ochrony w poréwnaniu z innymi rodzajami korespondencji
prywatnej. Nalezy zalecac¢, by Trybunal bardziej wyraziscie to akcento-
wal; oczywiscie, bez zagrozenia wchodzgcych w danej sprawie w gre celow
prawowitych, a to dopuszczajgc jedynie wezszy margines oceny panstwa
i przyjmujgc podwyzszong skrupulatnos¢ w badaniu ingerencji panstwa
w tym zakresie, zwlaszcza w kontekscie spelniania konkretnych kryteriow
testu koniecznosci.

Jest rzeczg niewgtpliwie interesujgca spojrzenie na sposbéb potrakto-
wania przez ETPC obowigzku poszanowania korespondencji osoby pozba-
wionej wolno$ci z organizacjami pozarzadowymi. I tak, w sprawie Warsis-
skiego Trybunal, owszem, zwrocit uwage na cenzurowanie korespondencji
skarzacego z Amnesty International i Transparency International, jednak-
ze — w przeciwstawieniu do oceny korespondencji z Trybunalem — uznat
te ingerencje za zgodng z prawem (art. 217 ust. 1 k.k.w.) i kierujgcg sie
sprawowitym celem «zapobiegania zamieszkom i przestepczosci»”, ale nie
spelniajgca testu koniecznos$ci, albowiem ,rzad nie przedstawil zadnych ar-
gumentow, ktore mogltyby usprawiedliwia¢ kontrole korespondencji skar-
zgcego z uznanymi organizacjami pozarzgdowymi, nawet jesli jedna z nich
nie zajmowala sie prawami czlowieka jako takimi, ale walka z korupcja”.4?
Korespondencja z NGO’s jest wiec traktowana wedle standardow kore-
spondencji prywatnej, z akcentem na obowigzek uzasadnienia ingerencji.

Moim zdaniem, takze w tym zakresie — podobnie jak w przypadku kore-
spondencji rodzinnej — zaleca¢ by mozna podwyzszenie standardéw ochron-
nych strasburskich, z uwagi na coraz bardziej uznang role NGO’s w sferze
urzeczywistniania praw czlowieka i monitorowania ich naruszen. Z drugiej
strony, zalecana jest ostroznosé, jako ze — przynajmniej niektéore — NGO’s
sklonne sg do uciekania sie do prowokacji, presji, agresji i zaslepienia wy-
tyczonym dla siebie celem, w mysl niechlubnej zasady — cel uswieca $rodki.

Trybunat nie dopuszczal kontroli korespondencji osoby pozbawionej wol-
nosci z wladzami panstwowymi. Opieral sie przy tym na zakazie wynika-
jacym z art. 102 (11) k.k.w. z 1997 r., w zwigzku z art. 214 tego kodeksu.
Wszelka wiec ingerencja nie spelniata testu legalnos$ci; byta sprzeczna z wy-
raznym zakazem ustawowym. Samo pojecie ,wladzy panstwowej” w tym kon-
tekscie rozumial szeroko i odnosil je m.in. do Trybunalu Konstytucyjnego,*8
urzedu podatkowego,*® Sadu Najwyzszego i ministra sprawiedliwosci oraz

47T Warsinski, pkt 36-38, cyt. pkt 38. W sprawie Misiaka Trybunal w ogéle nie zajal sie
oceng cenzurowania korespondencji z NGO, mimo ze zarzut dotyczyl monitorowania kore-
spondencji skarzgcego ze Stowarzyszeniem Penitencjarnym ,Patronat”, organizacjg pozarza-
dowa, dzialajaca inter alia na rzecz wiezniéw i bylych wiezniow. Por.: Misiak, pkt 23 i nn.

48 Kwiek, pkt 41. ETPC okreslal TK jako ,bedacy wtadza pahstwowa”.

49 Bobel, pkt 58.
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Rzecznika Praw Obywatelskich,® organu Rady Miejskiej ds. Oséb Niepel-
nosprawnych i Zakladu Ubezpieczen Spolecznych®! lub sadu rejonowego.?2

Jeszcze bardziej pryncypialnie wyglada zakaz monitorowania korespon-
dencji osoby pozbawionej wolnosci z organami miedzynarodowej kontroli
wykonywania zobowigzan w dziedzinie praw czlowieka, w tym zwlaszcza
z organami strasburskimi, a obecnie — z Europejskim Trybunalem Praw
Czlowieka. Juz w sprawie Radaja Trybunal — przypominajac, ze ,prakty-
ka otwierania i odczytywania listow wiezniow oznacza ingerencje w prawo
skarzacego do poszanowania korespondencji w znaczeniu art. 8 Konwencji”
— wyraznie zaakcentowal, ze ,najwyzsze znaczenie dla efektywnego funk-
cjonowania systemu skargi indywidualnej gwarantowanego na podstawie
art. 34 Konwencji ma to, ze skarzacy badz potencjalni skarzacy majag zdol-
no$¢ swobodnego komunikowania sie z organami konwencyjnymi, nie pod-
legajgc zadnej formie presji ze strony wiadz co do wycofania bgdz zmiany
ich zarzutow”, ze — zatem — ,pierwszorzedne znaczenie” ma w tym zakresie
,to, by korespondencja wiezniéw z Trybunalem nie podlegala zadnej formie
kontroli, ktéora moglaby potencjalnie powstrzymywac ich od wnoszenia ich
skarg do Trybunatu”.53

W kolejnych wyrokach Trybunal stuzyl dodatkowymi wyjasnieniami.
I tak, w sprawie Wasilewskiego stwierdzil, ze ,W tym kontekscie «presja»
obejmuje nie tylko przymus bezposSredni i razgce akty zastraszania, ale
takze inne niestosowne akty badz kontakty posrednie majgce zniechecié
czy odstreczyc skarzacych od korzystania ze Srodka konwencyjnego; doda-
jac przy tym, ze np. ,przechwytywanie przez wtadze wiezienne listow takze
moze sta¢ na przeszkodzie wnoszeniu ich spraw do Trybunatu”.5¢ Z kolei
w sprawie Michty wskazal, ze ,poszanowanie jego korespondencji jest
istotne, poniewaz moze ona dotyczy¢ zarzutéow przeciwko wltadzom wiezien-
nym badz funkcjonariuszom wieziennym. Otwieranie listow do i od orga-
néw konwencyjnych niewatpliwie rodzi mozliwos¢, iz bedg one odczytywa-
ne i — by¢ moze — przy okazji stworzg rowniez ryzyko represaliow ze strony
personelu wieziennego przeciwko danemu wiezniowi”.?>

To pryncypialne stanowisko per se Trybunalowi w pierwsze fazie orze-
kania w sprawach polskich nie wystarczalo. Totez poczuwatl sie Trybunal
do obowigzku badania, czy zarzucana ingerencja spelniala warunki klau-
zuli limitacyjnej z art. 8 ust. 2 Konwencji, przede wszystkim, czy byla
»,zgodna z prawem” i stwierdzal — w kontekscie art. 33 Regulaminu Tym-
czasowego Aresztowania, podowczas obowigzujgcego, ze podstawa prawna
dla ingerencji istniata, a stosownie do niej, korespondencja 0séb tymcza-

50 Misiak, pkt 23.

51 Friedensberg, pkt 41, jako ,bedacych instytucjami panstwowymi”.

52 Jarkiewicz, pkt 74 jako ,bedacego rowniez wladza panstwowa”.

53 Radaj, pkt 20. Por.: Salapa, pkt 94; Wasilewski, pkt 25; Drozdowski, pkt 27; Case of
Michta v. Poland, wyrok z 4.05.2006, pkt 55; Case of Maksym v. Poland, pkt 31.

54 Wasilewski, pkt 27.

55 Michta, pkt 56.



48 Tadeusz Jasudowicz

sowo aresztowanych podlegala automatycznemu badaniu przez placowke
detencyjng i mogta by¢ odczytywana przez wladze odpowiedzialne za po-
stepowanie karne.%6

Dla rozstrzygniecia sprawy Trybunal postuzyt sie wypracowang przez
siebie koncepcja granic i warunkéw dopuszczalnos$ci kompetencji dyskre-
cjonalnej.?” Wskazal m.in., ze ,wyrazenie «zgodna z prawem» wymaga
nie tylko zgodnosci z prawem krajowym, ale odnosi sie rowniez do jakosci
tego prawa”, ktore ,musi wskazywac z rozsgdng jasnoscig zakres i sposob
wykonywania odno$nej kompetencji dyskrecjonalnej przyznanej wladzom
publicznym, tak by zapewnia¢ jednostkom minimalny stopien ochrony, do
jakiego obywatele majg tytul w oparciu o rule of law w demokratycznym
spoleczenstwie”.58

W tym trybie Trybunal doszed}’ do uznania ingerencji za sprzeczng
z prawem, albowiem: ,majgce zastosowanie przepisy prawa polskiego — tak
jak w materialnym czasie one obowigzywaly — dopuszczaly automatyczne
otwieranie i odczytywanie korespondencji wiezniow przez wladze wiezien-
na i wladze odpowiedzialne za postepowanie karne”, ,nie dokonywaly zad-
nego rozréznienia pomiedzy rozmaitymi kategoriami oséb, z ktorymi by
wiezniowie korespondowali” i ,nie ustalaty zadnych zasad regulujacych wy-
konywanie takiej kontroli korespondencji”, zas ,,wladze nie byly zobowia-
zane do wydawania decyzji z uzasadnieniem, specyfikujacej podstawy, na
ktorych je podjeto”, a ponadto ,zadne przepisy prawne nie przewidywaly
srodka umozliwiajgcego osobie aresztowanej zakwestionowanie sposobu
czy zakresu takiego srodka”.59

Zdarzalo sie wielokrotnie, ze stwierdzenie niezgodnosci kontroli ko-
respondencji z prawem wynikalo z braku przestrzegania wymogu prawa
krajowego, by otwarcie listu czy innej przesytki mialo miejsce w obecnosci
osoby pozbawionej wolnosci, o ktorej korespondencje chodzito.69 Po nowe-
lizacji ustawodawstwa karnego w 1997 r. problem ograniczyl sie li tylko
do 0s6b tymczasowo aresztowanych, albowiem jesli chodzi o osoby skazane
— jak to wyraziscie stwierdzil Trybunal w sprawie G.K. — ,rzad nie wska-
zal konkretnej podstawy prawnej dla zarzucanej ingerencji”, za$ art. 217
k.k.w. ,stosowatl sie li tylko do os6b tymczasowo aresztowanych, a nie do

56 Por. Radaj, pkt 21. Podobnie w wielu kolejnych sprawach.

57 Szerzej na ten temat: T.Jasudowicz, Kompetencje dyskrecjonalne w Swietle orzeczni-
ctwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, [w:] Europejska Konwencja Praw Cztowieka
i jej system ochronny — perspektywa systemowa i orzecznicza, red. T. Jasudowicz, M. Balce-
rzak, J. Kapelanska-Pregowska, Torun 2011, s. 36-61, passim.

58 Radaj, pkt 22. Por.: wezesniej — Niedbala, pkt 81-84; pdézniej — m.in. Kwiek, pkt 31-32;
Wegera, pkt 72-74; Mazgaj, pkt 54-57; Nurzynski, pkt 34-35 i 41; Zborowski, pkt 37-39.

59 Radaj, pkt 23. Nie ustalaly tez te przepisy ,ani sposobu, ani ram czasowych, w ktérych
miatla ona (tj. kontrola listow — przyp. T.J.) by¢ dokonana” — ibidem. Por. identycznie — Safapa,
pkt 97-100; Klamecki, pkt 138-139; Matwiejczuk, pkt 98.

60 Tak np.: Matwiejczuk, pkt 102; Mianowski, pkt 66; Wasilewski, pkt 29-30; Case of
Tomczyk-Prokopyszyn v. Poland, wyrok z 28.03.2006, pkt 32-33.
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0s0b, ktore — jak skarzacy — odbywaty wyrok wiezienia w nastepstwie pra-
womocnego orzeczenia”.b1

Przez dlugi czas pokutowaly w polskim systemie penitencjarnym post-
socjalistyczne praktyki wyraznego odrézniania statusu osob tymeczaso-
wo aresztowanych od statusu osob prawomocnie skazanych, na nieko-
rzysc tych pierwszych. Osobiscie doSwiadczylem tego, bedagc aresztowany
w 1984 r. Nie przypuszczalem jednak, ze tak dlugo po rozpoczeciu procesu
glebokiej transformacji ustrojowej rozroznienie to bedzie sie nadal utrzy-
mywalo. Co wiecej, w moim przekonaniu, wielu sedziéw, prokuratoréow
i funkcjonariuszy stuzby wieziennej w Polsce nadal tak po dzis dzien mysli
i tak chetnie by dzialalo. I dziala..., a Polska przegrywa kolejne sprawy
w Strasburgu.

Dlatego tak silny jest w sprawach polskich akcent orzecznictwa stras-
burskiego na potrzebe przezwyciezania tego stereotypu mys$lenia i dzia-
lania. Jeszcze w sprawie Drozdowskiego Trybunat spostrzegal, ze ,prawo
krajowe nie przewiduje specyficznego zakazu ustawowego cenzurowania
korespondencji z Trybunalem w stosunku do os6b — takich, jak w niniejszej
sprawie skarzgcy — ktore sg tymczasowo aresztowane [...]. Co wiecej, prawo
krajowe — w materialnym czasie obowigzujgce — wyraznie dopuszczalo pod-
dawanie korespondencji z Trybunalem osoby pozbawionej wolnosci kontroli
jej tresci, przewidujac, ze ma ona by¢ dokonywana w obecnosci aresztan-
ta”.62 Dzialal wiec Trybunal ,w oparciu o zalozenie, iz ingerencja byla zgod-
na z prawem”, a stwierdzil naruszenie art. 8 w oparciu o test koniecznosci,
jako ze nie dopatrzyl sie ,zadnych przymuszajgcych powodow, dla ktorych
korespondencja skarzacego z Trybunalem miataby byé monitorowana”.63

Sytuacja w badanym zakresie zmienita sie, rzec mozna, bltyskawicznie.
W wyroku w sprawie Michty z 4 maja 2006 r. Trybunat po prostu popart
wlasciwe stanowisko rzgdu, ktéry — w oparciu o art. 214 k.k.w. — twierdzil,
ze ,osoby tymczasowo aresztowane powinny korzysta¢ z takich samych
praw jak osoby skazane prawomocnym wyrokiem”, a zakaz cenzurowania
korespondencji z Trybunaltem ,znajduje zastosowanie rowniez do os6b tym-

czasowo aresztowanych”.64

61 Case of G.K. v. Poland, wyrok z 20.01.2004, pkt 110. Trybunal wskazal zarazem, ze
w stosunku do oséb skazanych wchodzi w gre ,specyficzny zakaz ustawowy cenzurowania
badZz innego niewlasciwego traktowania ich korespondencji do «instytucji ustanowionych
przez traktaty miedzynarodowe ratyfikowane przez Rzeczpospolitg Polska dotyczace ochro-
ny praw czlowieka»”, przy czym art. 103 ust. 1 k.k.w. — wbhrew twierdzeniom rzgdu — ,nie
pozostawial decyzji co do tego, czy cenzurowac list skarzacego, dyskrecjonalnej kompetencji
wladz, lecz wyraznie zakazywal im czynienia tego”; wladze dzialaly wiec ,wbrew temu wyraz-
nemu zakazowi prawnemu” — ibidem, in fine. Por.: Case of Pisk-Piskowski v. Poland, wyrok
z 14.06.2005, pkt 28.

62 Drozdowski, pkt 26. Wskazal tez, ze zakaz sformulowany w art. 103 ust. 1 kk.w.
sogranicza sie do korespondencji osob skazanych”.

63 Tbidem, pkt 26 in fine, w zw. z pkt. 27-31, cyt. pkt 30.

64 Michta, pkt 61. Por. m.in.: Case of Dzyruk v. Poland, wyrok z 4.07.2006, pkt 49-56;
Case of Cabata v. Poland, wyrok z 8.08.2006 r., pkt 44-51; Case of Cegltowski v. Poland,
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W tym wiec kontekscie, podobnie jak w kontekscie osob skazanych,
Trybunatowi zaczgl wystarczac test legalnosci; stwierdzal po prostu, ze in-
gerencja w korespondencje osoby tymczasowo aresztowanej nie byla ,zgod-
na z prawem”, uznajgc zarazem za zbedne badanie testu celowosci i ko-
nieczno$ci. W zasadzie li tylko w odniesieniu do korespondencji prywatnej
osoby pozbawionej wolnosci Trybunat posuwat sie do badania testu celowo-
$ci, a nawet testu koniecznosci, czesto je jakby ze soba laczac.65

»sNa cenzurowanym...”

Na deser poniekad zostawilem sobie refleksje na temat nieszczesnych
pieczatek ,,Ocenzurowano”, stawianych §wiadomie badz nieopatrznie, na ko-
pertach i/lub na tresci listow wysylanych przez osoby pozbawione wolnosci
badz kierowanych do nich, takze np. przez Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka. Praktyka takiego ,pieczetowania” siega swymi tradycjami czasow
realnego socjalizmu, dla ktorych cenzura — jakakolwiek i wszelka — byta
yshormalkg”. Jak to sie jednak przedstawia na gruncie obowigzujgcej Kon-
stytucji RP z 1997 r.? To prawda, ze expressis verbis Konstytucja obejmuje
zakazem li tylko ,cenzure prewencyjng” i tylko w odniesieniu do ,Srodkow
spolecznego przekazu”.%6 Czy mozna jednak twierdzi¢, ze nowa Konstytu-
cja nie miata zadnego znaczenia w kontekscie cenzurowania koresponden-
¢ji 0s6b pozbawionych wolnosci? Przeciez z art. 47 i 49 Konstytucji nie-
watpliwie mozna wywodzi¢ zasade poszanowania prywatnosci i ,tajemnicy
komunikowania sie”, na rzecz ktérej dziala domniemanie,%? a wyjatki czy
ograniczenia — stosownie do deklaracji zawartej w art. 49 in fine — mogty-
by wchodzi¢ w gre ,jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w spo-
sob w niej okreslony”. Jasno stad wynika, ze dla dopuszczalno$ci cenzury
korespondencji osoby pozbawionej wolnosci konieczne jest jej zawarowanie
w ustawie, w tym okreslenie sposobu jej dokonywania.

wyrok z 8.08.2006 r., pkt 50-60; Case of Luczko v. Poland, wyrok z 3.10.2006 r., pkt 23-28;
Case of Ggsiorowski v. Poland, wyrok z 17.10.2006, pkt 62-67; Case of Oleksy v. Poland,
wyrok z 28.11.2006 r.; pkt 38-50; Case of Maksym v. Poland, wyrok z 19.12.2006, pkt 27-32;
Case of Nowicki v. Poland, wyrok z 27.02.2007, pkt 12-19; Case of Andrulewicz v. Poland,
wyrok z 3.04.2007, pkt 14-22; Case of Kozimor v. Poland, wyrok z 12.04.2007, 43-55; Case of
Kliza v. Poland, wyrok z 6.09.2007, pkt 56-66; Case of Lewak v. Poland, wyrok z 6.09.2007,
pkt 20-32; Case of Dzitkowski v. Poland, wyrok z 27.11.2007, pkt 50-57; Case of Jasinski
v. Poland, wyrok z 6.12.2007, pkt 47-58; Warsinski, pkt 31-37; Case of Jakubiak v. Poland,
wyrok z 8.01.2008, pkt 15-23; Case of Kotodzifiski v. Poland, wyrok z 8.01.2008, pkt 25-40;
Stepniak, pkt 15-24.

65 Por.: Kwiek, pkt 47-48; Warsinski, pkt 37-38; Zborowski, pkt 37-39.

66 Por. art. 54 ust. 2 Konstytucji RP z 2.04.1997 r.

67 Art. 47 stanowi: ,Kazdy (a zatem, réwniez osoba pozbawiona wolnosci — uwaga T.J.)
ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do
decydowania o swoim zyciu osobistym”, za§ stosownie do art. 49 zd.I ,Zapewnia si¢ wolnosé¢
i ochrone tajemnicy korespondencji”.
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Swoje pryncypialne stanowisko najobszerniej wyrazil Trybunal w wy-
roku w sprawie Matwiejczuka. Wobec figurowania na kopercie stempla
»,Ocenzurowano, dn., podpis” (z recznie wypisang datg i nieczytelnym pod-
pisem), Trybunal stwierdzil, ze ,nawet, jesli nie bylo oddzielnego stemp-
la na liscie jako takim, w szczegolnych okolicznosciach niniejszej sprawy
wchodzi w gre rozsadne prawdopodobienstwo, iz koperta byla otwierana
przez wladze krajowe”,58 zwracajac przy tym uwage na to, .ze ,w jezyku
polskim stowo «ocenzurowano» oznacza, ze kompetentna wtadza — po skon-
trolowaniu tre$ci danego komunikatu — decyduje sie zezwoli¢ na jego prze-
kazanie czy wystanie”.9 Dodal ponadto, ,jak dlugo wladze krajowe beda
kontynuowac¢ praktyke znakowania listow wiezniow po prostu stemplem
«ocenzurowano», Trybunal nie bedzie mial zadnej innej alternatywy, jak
tylko zakladaé, ze listy te byly otwierane, a ich tresé byta odczytywana”.”0

Zwrocil przy tym uwage, ze ,Jest sprawg wladz krajowych wypracowa-
nie procedury wyrazania zgody na przekazanie badz wystanie listow od
i do Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w sposéb wyraznie wska-
zujacy na to, iz ani odno$ne koperty nie byly otwierane, ani listy nie byly
odczytywane”.”1 Wobec zglaszanych obaw o podrabianie czy falszowanie
stempli, Trybunal spostrzegl, iz ,,ryzyko podrabiania takiego stempla przez
wiezniow w celu fabrykowania dowodéw w postepowaniu strasburskim jest
tak minimalne, iz mozna z nim sie nie liczy¢”.”2

Ze swej strony Trybunal czuwal nad potrzeba udokumentowania przez
skarzgcych zarzutow dokonywania cenzury ich korespondencji, by nie
dawaé¢ postuchu zarzutom gotostownym. Totez w sprawie Piotra Kuca,
ktory przedtozyl jedng strone koperty z odrecznym napisem ,ocenzuro-
wano” i nieczytelnym podpisem, bez pieczeci czy innych adnotacji urzedo-
wych, Trybunal doszedt do wniosku, ze niemozliwe jest ,ustalenie, kto spo-
rzadzil napis na kopercie”, a ,w efekcie, nie da sie ustali¢, czy koperta byta
otwierana przez wladze krajowe”, tym bardziej ze ,skarzacy nie dostarczyt
zadnych innych dowod6éw cenzurowania przez wiadze jego korespondencji

z Trybunalem”.”3

68 Matwiejczuk, pkt 99, zd.II. Por. m.in.: Mianowski, pkt 62; Pisk-Piskowski, pkt 26;
Michta, pkt 57; Ggsiorowski, pkt 633; Maksym, pkt 24; Wenerski, pkt 74; Zborowski, pkt 34;
Friedensberg, pkt 343-35.

69 Matwiejczuk, pkt 99, zd.III. Por. m.in.: Mianowski, pkt 63; Pisk-Piskowski, pkt 26;
Michta, pkt 58 in fine.

70 Matwiejczuk, pkt 99, zd.IV. Por. m.in.: Ggsiorowski, pkt 64; Warsinski, pkt 30; Zbo-
rowski, pkt 35; Bobel, pkt 55; Stepniak, pkt 22; Andrysiak, pkt 26; Misiak, pkt 27; Frieden-
sberg, pkt 36.

1 Matwiejczuk, pkt 99, zd.V.

72 Matwiejczuk, pkt 99, zd.VI. Wyjasnil przy tym: ,Gdyby wladze krajowe obawialy sie
ryzyka fabrykowania, moglyby go unikna¢ poprzez dodawanie do rejestru nadchodzgcych
informacji pocztowych uwag o ich stanie”.

73 Case of Piotr Kuc v. Poland, wyrok z 19.12.2006, pkt 41. Stwierdzil zatem oczywista
bezpodstawnos¢ skargi — ibidem, pkt 42.
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7 kolei w sprawie Jarkiewicza Trybunat nie dal sie zwies¢ naduzywaja-
cym sugestiom skarzgcego, wskazujgc, ze koperty z listem do obroncy oraz
listem z Sgdu Najwyzszego ,nie mialy zadnego stempla «ocenzurowano»
ani jakichkolwiek oznak, izby byly one otwierane, zanim zostaly dostarczo-
ne do adresatow”.’4

Jeszcze mniej watpliwo$ci miat Trybunal, gdy istnialy dowody na ot-
wieranie i odczytywanie samych listow,”® zwlaszcza gdy dochodzily ele-
menty mniej lub bardziej znacznego opdznienia w przekazywaniu kore-
spondencji,’® zamazania czesci tekstu,’? bezposrednich oznak otwierania
i zaklejania koperty’8 czy zajecia dokumentéw zawartych w liscie.”®

Reasumujgc, mozna stwierdzié, ze Trybunat wykazuje bardzo pryncy-
pialne podejscie do problematyki stempla ,ocenzurowano” i usilnie stara
sie ,wyleczy¢ wtadze polskie z tej choroby stemplowej”. Terapia nie skut-
kuje. Piszac te stowa w prawie péttora roku po odbyciu naszej konferen-
¢ji katedralnej, ze smutkiem stwierdzam, ze w p6zniejszym orzecznictwie
z roku 2011 i 2012, niestety, jeszcze sie zdarzaly skargi osnute na tle ope-
rowania przez wladze — $wiadomie bgdz nieswiadomie, przez omytke lub
chyba z glupoty —nieszczesnym stemplem ,Ocenzurowano”. Najwyzszy to
juz czas dojrzec¢ do standardéw europejskich i rozsadniej uzywacé pieczeci
czy stempli. Tak, jak wykazuje sie testem rozsgdnosci sam Trybunal, dale-
ki od sztampy, indywidualizujacy kazda sprawe, przygladajacy sie wszyst-
kim jej okolicznosciom i w zasadzie znajdujgcy sluszne rozstrzygniecie,
wielce niejednorodne, tak jak niejednorodne sg trafiajgce don sprawy.

Zasadg chroniong jest prywatnos¢ wieznia; wyjatkiem ingerencja w ko-
rzystanie z niej. Trzeba szukaé rozsadnej relacji miedzy nimi, bo madrosé
zasady zalezy od rozsadnej niezbednosci wyjatkow od niej.

74 Jarkiewicz, pkt 80. Trybunatl wskazal przy tym: ,Stemple, ktére pokazuja date, numer
rejestru, nazwe zakladu karnego oraz — jak w przypadku listu z 19 marca 2007 r. — stempel
«nie podlega ocenzurowaniu», wskazujg [...], po prostu na fakt, ze odnosny list zostal przeka-
zany jego adresatowi za poSrednictwem aresztu. Procedura rejestracji poczty przychodzacej
i wychodzgcej przez oSrodek zatrzyman jest koniecznym elementem administracji peniten-
cjarnej i nie jest jako taka sprzeczna z art. 8 Konwencji” — ibidem, in fine.

75 Por. m.in.: Drozdowski, pkt 23; Tomczyk-Prokopyszyn, pkt 30; Maksym, pkt 24; Bobel,
pkt 54; Stepniak, pkt 21; Andrysiak, pkt 26.

76 Por. np.: Drozdowski, pkt 23; Maksym, pkt 32-33. Przeciwnie, w sprawie Matwiejczuka,
pkt 106, Trybunal nie stwierdzil zaistnienia istotnego opdznienia.

77 Por.: Drozdowski, pkt 23.

78 Por. Michta, pkt 57; Warsiniski, pkt 29.

79 Zarzut taki sformutowal Andrysiak, pkt 30. Trybunat stwierdzit jednak, ze ,przedlo-
zone mu dowody nie wykazujg, izby ktorykolwiek z dokumentow wystanych przez Trybunal
zostal przez wladze wiezienne zajety” — ibidem, pkt 31.
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THE RIGHT TO RESPECT FOR PRIVACY OF PERSONS DEPRIVED
OF LIBERTY IN POLAND IN THE LIGHT
OF STRASBOURG CASE LAW

Keywords: Respect for privacy, family life, family visits, respect for correspondence, censorship,
discretionary powers

Summary

Every detention by the fact of itself is in conflict with privacy of person deprived of
liberty. In particular it concerns family visits and respect for correspondence. As to the first
element, European Court of Human Rights has created positive obligations linked with
authorities’ duties to support person deprived of liberty in his or her contacts with close
family. In particular Polish cases the Court at first had examined tests of legality, legitimate
aim and necessity one by one, while since 2010 has limited itself to first of these tests and to
finding violation on account of existence of inadmissible authorities’ discretionary power.

Overwhelming majority of Polish cases concerned the prisoner’s right to respect for
his or her correspondence. Violations concerning correspondence with ECHR are especially
noticeable. Totally special violation was — to some extent it happens nowadays — putting
a stamp “subject to censorship” on the envelopes leaving the places of detention.
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1. Wstep

Jeszcze stosunkowo niedawno sekularyzacja i zepchniecie religii wy-
lgcznie do sfery prywatnej postrzegane bylo jako naturalny i nieuchron-
ny proces spolecznej ewolucji. Odnowa duchowosci oraz wzrost aktywnosci
kos$ciotow i wierzacych, jaki w XXI w. obserwuje sie na calym $wiecie pro-
wadzi jednak do wniosku, ze przewidywania te okazaly sie nieprawdziwel.
Co wiecej, niektorzy za zasadne uznaja wrecz stwierdzenie, ze w istocie
mamy do czynienia z desekularyzacjg swiata?.

Wspotczesne ozywienie religijne nie odbywa sie jednak poprzez bezpo-
Sredni nawro6t do tradycji religijnych, historycznie zakorzenionych w da-
nych spotecznosciach. Epoka globalizacji to bowiem okres wzrastajgcego
pluralizmu religijnego® i to niemal we wszystkich czesciach naszego globu.
Codzienne obcowanie ze sobg wyznawcow wielu religii, czesto kulturowo
obcych, przestato odbywa¢é sie wylacznie w kosmopolitycznych miastach po-
tozonych na szlakach handlowych, ktore byty lokalnymi oknami na $wiat.
Zreszta, postepujacy rozwoj nowoczesnych metod komunikacji za posred-
nictwem sieci Internet powoduje, ze z kazdym dniem coraz wiecej os6b ma
dostep do wlasnego okna na Swiat, z ktorego moze czerpaé¢ idee i mysli
z dowolnego miejsca na naszym globie. Przemieszczanie sie dorobku intelek-
tualnego i duchowego przestato by¢ wiec nawet zalezne od przemieszczania

LT, Buksihski, Publiczne sfery i religie, Poznah 2011, s. 201-211.

2Zob. P.L. Berger (red.), The Desecularization of the Worlds: Resurgent Religion and
World Politics, [w:] B. Eerdmans Publishing 1999; D. Westurland (red.), Questioning the Secu-
lar State: the Worldwide Resurgence of Religion in Politics, C. Hurst & Co. Publishers 1996.

3T. Buksinski, op. cit., s. 190.
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sie ludzi. Taka intensyfikacja kontaktow, tatwos$é podrozowania i przyspie-
szone rozpowszechnianie idei powoduje, i z pewnos$cig bedzie coraz czesciej
powodowac, tarcia, czy wrecz otwarte konflikty na tle Swiatopogladowym
i religijnym?.

W Swietle powyzszego, szczegélnego znaczenia wspolczesnie nabiera
wolno$é mysli sumienia i wyznania. Jej zadaniem jest bowiem nie tylko
ochrona tozsamosci duchowej jednostki przed ingerencjg ze strony pan-
stwa czy tez innych o0s6b oraz gwarantowanie jej wewnetrznej autonomii®,
ale takze ustalanie ram, w jakich mozliwe jest wspolistnienie réznych,
nieraz odmiennych koncepcji i warto$ci duchowych. Dlatego tez w orzecz-
nictwie strasburskim wolno$é mysli, sumienia i wyznania wprost okresla
sie¢ mianem fundamentu pluralistycznego spoteczenstwa demokratycznego
i nie bez racji przypisywana jest jej wysoka ranga posrod pozostalych w
caloksztalcie postanowien Konwencji o ochronie praw czlowieka i podsta-
wowych wolnosci z 4 listopada 1950 r.6

Konstatacja co do mozliwosci narastania konfliktéw na tle Swiatopo-
gladowym i wyznaniowym, a takze odnoszaca sie do znaczenia gwarancji
plynacych z wolnosci mys$li, sumienia i wyznania dotyczy oczywiscie tak-
ze Polski. Zasadne jest zatem zadanie pytania, czy prawo polskie w spo-
sob wtasciwy chroni wolnosci zawarte w art. 9 Konwencji i czy jest gotowe
sprosta¢ wyzwaniom, jakie mogg sie pojawi¢ w przyszlosci. Za przyczynek
do odpowiedzi na nie postuzy¢ moga wnioski wyciggniete z przegladu do-
robku orzeczniczego, jaki od czasu objecia naszego kraju jurysdykcja or-
ganow strasburskich wypracowano w sprawach polskich na gruncie art. 9
Konwengji.

Juz na wstepie nalezy przy tym zauwazyc, ze dorobek ten nie jest licz-
ny, gdyz sposrod ogolnej liczby ponad czterech tysiecy spraw polskich za-
wistych w Strasburgu, zaledwie w dwudziestu odwolano sie do wolnosci
my$li, sumienia i wyznania (daje to okolo 0,4%7). Wniesione sprawy prze-

4 Jak wskazuje P.Cumper, o ile dominujgca wojng ideologiczna dwudziestego wieku ro-
zegrata si¢ pomiedzy kapitalizmem a komunizmem, to jest bardzo prawdopodobne, ze dwu-
dziesty pierwszy wiek zostanie naznaczony réwnowaznym konfliktem pomiedzy religiami
i wartosciami Swieckimi. Zob. P. Cumper, Religion, belief and international human rights in
the twenty-first century w: S. Joseph, A. McBeth (red.), Research Handbook on International
Human Rights Law, Edward Elgar Publishing Limited 2010, s. 468.

5 Jak wskazuje J. Falski, tak jak nienaruszalnosé integralnosci fizycznej chroniq istote
ludzkq w wymiarze fizycznym, tak wolnos$é mysli, sumienia i wyznania, chroni jg w wy-
miarze intelektualnym. Zob. J. Falski, Europejskie kryteria wolnosci sumienia i wyznania
a islam, ,Panstwo i Prawo” 2008, nr 9, s. 57.

6 Zob. Case of Kokkinakis v. Greece, application no. 14307/88, judgment of 25.05.1993,
par. 31. Por. takze: L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrobel, Konwencja o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci. Komenrzarz do artykutéw 1-18, C.H.Beck 2010, dostep za
posrednictwem systemu Legalis, komentarz do art. 9, par. 6.

7 Case of C.d., J.J. and E.J. v. Poland, application no. 23380/94; Case of Dubowska and
Skup v. Poland, application no. 33490/96, 34055/96; Case of Salicki v. Poland, application
no. 24712/94, Case of Kubalska and Kubalska-Holuj v. Poland, application no. 35579/97; Case
of Kubiszyn v. Poland, application no. 37437/97; Case of Saniewski v. Poland, application
no. 40319/98; Affaire Bulski c. Pologne, requétes n°® 46254/99 et 31888/02; Case of Siebert
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lozyly sie przy tym na 2 wyroki® i 11 decyzji o niedopuszczalnosci skargi.
W pozostatych 7 przypadkach sprawy zostaty skreslone z listy na mocy art. 37
Konwencji®.

Jak liczby te maja sie do caloksztaltu catoksztalt dorobku orzecznicze-
go organow konwencyjnych opartego na art. 9 Konwencji? Sposréd ogol-
nej liczby ponad 67 tysiecy spraw znajdujacych sie w internetowej bazie
danych HUDOC10, jedynie niecale 2% z nich oparto na naruszeniu art. 9
Konwencji. W aspekcie rozstrzygnie¢ merytorycznych sprawa przedstawia
sie jeszcze skromniej, gdyz sposrod ogdlnego dorobku ponad 32 tysiecy wy-
danych wyrokéw niewiele ponad 1% odnosi sie do wolnosci mysli, sumienia
i wyznaniall,

Generalnie mozna zatem stwierdzi¢, ze doniosle znaczenie wolnosci
mysli, sumienia i wyznania nie przelozylo sie do tej pory na liczbe opar-
tych na niej skarg i to zarowno w odniesieniu do spraw polskich, jak tez
w wymiarze ogolnym. W istocie, przepis art. 9 Konwencji zajmowal, i nadal
zajmuje, skromne miejsce w praktyce orzeczniczej organow strasburskich.
Wynika to w duzej mierze z dlugotrwatej tendencji organdéw strasburskich
do ostroznego wykorzystywania art. 9 jako wzorca kontroli i orzekania
w oparciu o inne postanowienia Konwencjil2. Dopiero od poczatku lat dzie-
wiecédziesiatych, a dokladniej od orzeczenia zapadlego w sprawie Kokkina-
kis przeciwko Grecji w 1993 r., odnotowaé mozna systematyczny wzrost
spraw opartych o art. 9 Konwencji. Wydaje sie przy tym, ze liczba skarg
moze wzrastac, szczeg6lnie w obliczu dzialan podejmowanych przez nie-
ktore panstwa, ktore wolnos¢ religii zdajg sie myli¢ z wolnoscig od religii,
zmierzajac do usuniecia jakichkolwiek przejawow religijnosci ze sfery pub-
licznej!3.

Sprawy polskie poddane osgdowi organow strasburskich nie byly
przy tym moze tak medialnie nosne, jak chocby sprawa Lautsi przeciwko

v. Poland, application no. 40328/98; Case of Otomanski v. Poland, application no. 4612/03;
Case of Mazak v. Poland, application no. 632/03; Case of Krym v. Poland, application no.
26938/05; Case of Nowak and Krynicki v. Poland, application no. 32932/02; Affaire L’Eglise
Orthodoxe Autocéphale de Pologne c. Pologne, requéte n® 31994/03; Case of Wadielac
v. Poland, application no. 14260/09; Case of. M.K. v. Poland, application no. 24200/07;
Case of Grzelak v. Poland, application no. 7710/02; Case of Jakébski v. Poland, application
no. 18429/06; Case of Woch v. Poland, application no. 19732/11; Case of Kawecki v. Poland,
application no. 156593/07, Case of Lawniczak v. Poland, application no. 22857/07.

8 Wyrok z dnia 15 czerwca 2010 r. w sprawie Grzelak przeciwko Polsce i z dnia 10 grud-
nia 2010 r. w sprawie Jakdbski przeciwko Polsce.

9 Stan na dzieh 25 stycznia 2013 r.

0 HUDOC (Human Rights Documentation) — baza danych Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka, dostepna pod adresem internetowym http://hudoc.echr.coe.int .

11 Stan na dzien 6 listopada 2012 r.

121, Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel, op. cit., par. 7. Nie wydaje sie byé jednak bled-
nym stwierdzenie, ze przyczyng takiego stanu rzeczy jest chyba przede wszystkim stosunko-
wo skuteczne zapewnienie przestrzegania wolnosci mysli, stowa i wyznania przez panstwa
cztonkowskie Rady Europy

13 Zob. J. Bartoszewicz, Zakaz zastaniania twarzy a prawo do uzewnetrzniania wyzna-
nia, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 2011, nr 2, s. 7-18.
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Wtochom14, a zapadle w nich wyroki nie stanowig prawdopodobnie orzecz-
niczych kamieni milowych, jak chocby we wspomnianej sprawie Kokkina-
kis przeciwko Grecji, gdzie fragmenty wyroku cytowane sg we wszystkich
komentarzach i powolywane w wielu orzeczeniach. Nie oznacza to jednak,
ze zapadle rozstrzygniecia nie sg merytorycznie wartosciowe. Wrecz prze-
ciwnie, stanowig one wazny wklad zar6wno do ogdlnych rozwazan na te-
mat wolnosci mysli, sumienia i wyznania, jak tez do formulowania wnio-
skow w odniesieniu do prawa polskiego.

7Z punktu widzenia materii poddanej osgdowi, sprawy polskie mozna
tematycznie pogrupowac¢ na trzy kategorie. Pierwsza z nich, obejmuja-
ca sprawy C.J., J.J. i E.J. przeciwko Polsce, Saniewski przeciwko Polsce
i Grzelak przeciwko Polsce dotyczy sposobu organizacji zajec z religii w szko-
tach publicznych i uwidaczniania ocen z tego przedmiotu na s§wiadectwach
szkolnych. Druga, obejmujaca sprawy Dubowska i Skup przeciwko Polsce
i Kubalska i Kubalska-Holuj przeciwko Polsce dotyczy obowigzkéw pozy-
tywnych panstwa w zakresie ochrony uczuc religijnych. Z kolei trzecia,
w ktorej w istocie jest tylko jedna sprawa Jakdébski przeciwko Polsce, odnosi
sie do problematyki uzewnetrzniania religii poprzez umozliwienie spozy-
wania odpowiednich positkow w warunkach zastosowania izolacyjnego
§rodka karnegol®.

2. Nauka religii w szkolach publicznych
i uzewnetrznianie ocen z tego przedmiotu
na swiadectwach szkolnych

Wolno$é mysli, sumienia i wyznania moze wystepowaé¢ w ujeciu po-
zytywnym, jak i negatywnym. W tym pierwszym odnosi sie¢ do prawa do
swobodnego wyboru religii lub §wiatopogladu oraz do wyrazania wlasnych
przekonan i swobodnego wykonywania praktyk religijnych. W znacze-
niu negatywnym odnosi si¢ natomiast do prawa do zachowania milczenia
w sprawach Swiatopogladowych. Sprzeczne z tak pojeta wolnoscig mysli,
sumienia i wyznania jest zatem wprowadzanie przez panstwo bezposred-
niego lub posredniego obowigzku ujawnienia posiadanych przekonan reli-
gijnych lub tez faktu ich nieposiadania. Wszystkie takie dzialania, co do
zasady, uznawane sg za naruszenie art. 9 Konwenc;jil6.

14 Case of Lautsi and Others v. Italy, application no 30814 /06.

15 Sprawa Woch przeciwko Polsce, ktéra oparta byla na podobnym stanie faktycznym,
zostala skreslona z listy spraw z przyczyn proceduralnych i nie doczekala sie merytorycznego
rozpoznania.

16 W sprawie Alexandridis przeciwko Grecji (Case of Alexandridis v. Greece, application
no. 19516/06) Trybunal stwierdzil, ze doszlo do naruszenia prawa do milczenia w sprawach
wiary w sytuacji, gdy od skarzacego wymagano specjalnego o§wiadczenia, ujawniajgcego po-
siadane przekonania religijne. Takie oSwiadczenie bylo w tym przypadku niezbednym wa-
runkiem, aby przysiege o charakterze religijnym, konieczng dla rozpoczecia wykonywania
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7 tego punktu widzenia za mogacg by¢ zrodlem ewentualnych naruszen
uzna¢ mozna konieczno$é umieszczania ocen z religii na Swiadectwach
szkolnych. Koniecznosé¢ taka prowadzi¢ moze bowiem, wbhrew woli zainte-
resowanych, do ujawnienia, ze jest wyznawcg okreslonej religii, badz ze
zadnej religii nie wyznaje.

Polska regulacja organizacji nauki religii w szkolach publicznych
opiera sie przede wszystkim na rozporzadzeniu Ministra Edukacji z dnia
14 kwietnia 1992 r. w sprawie warunkow i sposobu organizowania nauki
religii w szkolach publicznychl?. Zgodnie z jego zapisami, religia i etyka
sg przedmiotami fakultatywnymi organizowanymi przez szkoly na wnio-
sek rodzicow, a w szkotach ponadpodstawowych, takze na wniosek samych
uczniow. Jesli przedmiotem zainteresowanych jest przynajmniej 7 ucz-
niow w jednej klasie, na szkole spoczywa obowigzek zorganizowania jego
nauczania w obrebie klasy. Jezeli zainteresowanych w jednej klasie jest
mniej, jednakze w obrebie calej szkoly jest ich przynajmniej 7, to szkola
zobowigzana jest do zorganizowania grupy miedzyklasowej. W przypadku,
gdyby w obrebie szkoly nie udato sie zebrac¢ wystarczajacej liczby uczniow,
organ prowadzacy szkole zobowigzany jest do organizacji nauki religii lub
etyki w skladajgcej sie z co najmniej 3 uczniow grupie miedzyszkolnej lub
w pozaszkolnym punkcie katechetycznym (w porozumieniu z wlasciwym
ko$ciotem lub zwigzkiem wyznaniowym, co dotyczy rzecz jasna tylko zajec
religii). Dla uczniéw, ktorzy nie korzystajg z nauki religii lub etyki szkota
jest obowigzana zapewnic opieke lub zajecia wychowawcze w trakcie trwa-
nia tych lekcji.

praktyki adwokackiej, moc zastgpié uroczystym przyrzeczeniem $wieckim. Podobnie Trybu-
nal orzekal w sprawie Dimitras i inni przeciwko Grecji (Dimitras and others v. Greece, ap-
plication no. 42837/06, 3237/07, 3269/07, 35793/07, 6099/08), ktora takze dotyczyta przysiegi,
ale skladanej w toku postepowania karnego. Tutaj réwniez uznano, ze zobowigzywanie do
skladania specjalnego o$wiadczenia o niewyznawaniu prawoslawnego chrzescijanstwa dla
umozliwienia odstapienia od religijnego charakteru przysiegi narusza art. 9 Konwencji. Z ko-
lei w sprawie Sinan Isik przeciwko Turcji (Sinan Isik v. Turkey, application no. 21924/05)
Trybunal uznal, ze umieszczanie w dowodach osobistych informacji o wyznawanej religii na-
rusza art. 9 Konwencji i to bez wzgledu na to, czy bylo obowigzkowe, czy wytacznie fakulta-
tywne. Trybunal w tej sprawie wskazal réwniez, ze zobowigzywanie do skladania do odpo-
wiednich wladz wnioskow na piSmie w celu zamieszczenia, zmiany lub usuniecia informacji
o wyznawanej religii z publicznych rejestrow i dowodoéw tozsamosci prowadzi do nalozenia
obowigzku do ujawniania swojej religii. W sposob odmienny wypowiedzial si¢ natomiast Try-
bunal w sprawie Wasmuth przeciwko Niemcom (Case of Wasmuth v. Germany, application
no. 12884/03), ktora dotyczyla obowigzku informowania wtadz podatkowych o przynaleznosci
badz jej braku do kosciota lub zwigzku religijnego w celach organizacji pobierania podatku
koscielnego. W tym bowiem przypadku uznano, ze taka ingerencja w prawo skarzgcego do
nieujawniania swoich przekonan religijnych jest proporcjonalna do celu, jakim jest wlasciwe
funkcjonowanie systemu podatkowego. Po pierwsze bowiem, istotg tak zorganizowanego sy-
stemu jest wlasnie mozliwos$¢ niepartycypowania przez osoby, jak skarzgcy, w finansowaniu
kosciotow i zwigzkow religijnych. Po drugie, karta podatkowa, na ktorej uwidoczniona jest
kwota odprowadzonego podatku religijnego, nie jest dokumentem publicznym i wglad do nie-
go ma ograniczony krag osob (podatnik, pracodawca i odpowiednie wtadze podatkowe).
17Dz.U. z 1992 r., Nr 36, poz. 155.
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Ocena z wybranego przedmiotu jest umieszczana na Swiadectwie szkol-
nym bezposrednio po ocenie ze sprawowania, w rubryce ,religia/etyka”.
Niedozwolone jest przy tym umieszczanie jakichkolwiek dodatkowych
danych, z ktérych wynikaloby, czy uczen uczeszczal na zajecia z religii
(a jezeli tak, to jakiej), czy z etyki, czy moze na obydwa te przedmioty.
Do dnia 1 wrzesnia 2007 r. ocena ta nie miala wplywu na promocje ucz-
nia do kolejnej klasy i nie byla wliczana do $redniej ocen. Zmiana nastgpi-
}a po wydaniu przez Ministra Edukacji Narodowej rozporzadzenia z dnia
13 lipca 2007 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie warunkow i spo-
sobu oceniania, klasyfikowania i promowania uczniéw i shluchaczy oraz
przeprowadzania sprawdzianow i egzaminéw w szkolach publicznych!8,
ktore nakazalo wlicza¢ oceny z przedmiotu ,religia/etyka” do sredniej ocen.

Zgodnoscia tych regulacji z gwarancjami wolno$ci mysli, sumienia i wy-
znania zawartymi w przepisach prawa polskiego dwukrotnie zajmowat sie
Trybunat Konstytucyjny. Poddajac w wyroku z dnia 20 kwietnia 1993 r.19
ocenie przepisy rozporzadzenia z dnia 14 kwietnia 1992 r. stwierdzono
na wstepie, ze samo wlgczenie nauczania religii do programu szkol pub-
licznych nie narusza konstytucyjnej zasady rozdzialu Kosciola katolickie-
go od panstwa ani zasady $wieckoSci i neutralnosci panstwa. Zasady te
nie oznaczajg bowiem zakazu nauczania religii w szkotlach publicznych,
w szczegolnosci, gdy nauczanie religii uzaleznione jest zawsze od woli ro-
dzicow. Trybunat Konstytucyjny powotal sie przy tym na postanowienia
art. 2 Protokolu 1 do Konwencji i stwierdzil, ze panstwo nie moze uchyli¢
sie od obowigzku zapewnienia nauczania religii zgodnego z zyczeniami ro-
dzicow. Wskazal takze, ze przepisy rozporzgdzenia interpretowaé nalezy
jako uprawniajace kazdego ucznia do udzialu w lekcjach zaréwno religii,
jak i etyki, a nie zmuszajace do wybrania tylko jednego z tych przedmio-
tow. Po drugie, Trybunal Konstytucyjny uznal, ze wpisywanie na $wia-
dectwach ocen z religii lub etyki jest prosta konsekwencjg nauczania, na
zasadzie dobrowolnosci, tych przedmiotéow w szkolach publicznych. Trybu-
nal Konstytucyjny zauwazyl rowniez, ze ocena na Swiadectwie nie ujawnia
zadnej konkretnej religii, i nie wiadomo, czy jest to ocena tylko z religii,
tylko z etyki, czy z obydwu tych przedmiotéw lgcznie. Co za tym idzie, zda-
niem Trybunalu Konstytucyjnego, przepisy regulujgce wystawianie ocen
z przedmiotu religia/etyka nie naruszajg zatem prawa do milczenia
w sprawach religii, gdyz w zaden sposoéb nie nakladajg, wbrew woli zain-
teresowanych, obowigzku ujawniania swych poglgdéw w tym przedmiocie.
Zajecia z religii, jak i z etyki organizowane sg na zasadzie dobrowolnosci
na takich samych zasadach, a wiec przepisy nie zawierajg zadnych cech
dyskryminacji kogokolwiek ze wzgledu na przekonania.

18 Dz.U. z 2007 r. Nr 130, poz. 906.
19 Sygn. akt U 12/92.
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W wyroku z dnia 2 grudnia 2009 r.29 Trybunal Konstytucyjny doko-
nal z kolei oceny konstytucyjnosci rozporzadzenia z dnia 13 lipca 2007 r.,
wprowadzajacego zasade wliczania oceny z religii/etyki do Sredniej ocen.
Podkreslit w nim, ze w jego opinii, podobnie jak zasada ujawniania oceny
z przedmiotu religia/etyka na $§wiadectwach szkolnych jest pochodng wpro-
wadzenia tych przedmiotéw do nauczania, tak wliczanie tej oceny do Sred-
niej jest zasada jej ujawnienia na Swiadectwie. Gwarancje wolnosci religii
nie sg przy tym zagrozone, gdyz obowigzujace przepisy dajg uczniom (lub
ich rodzicom) mozliwos¢ wyboru miedzy nauka okreslonej religii a etyka.

Do organow strasburskich trafily, jak juz wskazano, trzy sprawy wy-
nikle na gruncie powyzszych uregulowan. W przypadku skarg C.J., J.J.,
E.J. przeciwko Polsce i Saniewski przeciwko Polsce stwierdzono przy tym
niedopuszczalno$¢ wniesionych skargi z uwagi na brak naruszen wolnosci
mysli, sumienia i wyznania. Z kolei w chronologicznie najnowszej sprawie
Grzelak przeciwko Polsce uznano, ze takie naruszenie miato miejsce. Bio-
rac przy tym pod uwage, ze stany faktyczne w tych sprawach wykazujg
istotne podobienstwa, mozna by stwierdzi¢, ze zapadle rozstrzygniecia sg
wyrazem niejednolitoSci w interpretacji zapisow Konwencji. W istocie jed-
nak, na tresé orzeczen wplyw miala nie zmiana stanowiska organéw stras-
burskich, ale istotne odmiennosci stanu faktycznego w poszczegblnych
sprawach?l.

W sprawie C.J., J.J. i E.J. przeciwko Polsce, na wyrazne polecenie
swoich rodzicow skarzgca nie uczeszczala w roku szkolnym 1992/1993 na
lekcje religii, a w zwigzku z tym, ze alternatywne zajecia z etyki nie zosta-
ty w jej szkole zorganizowane z uwagi na niedostateczng liczbe uczniow,
wydano jej Swiadectwo szkolne na starym formularzu, ktéry w ogdle nie
zawieral wymienionego przedmiotu religia/etyka. Podobnie bylo w spra-
wie Saniewskiego, jednakze na jego $wiadectwie ukonczenia drugiej kla-
sy szkoly Sredniej wymieniony zostal juz przedmiot religia/etyka, ale
w miejscu przeznaczonym dla oceny znajdowato sie przekreslenie. W obydwu
sprawach skarzgcy zarzucali, ze poprzez niezamieszczenie ocen z przed-
miotu religia/etyka na ich §wiadectwach szkolnych zostali wbrew swej woli
zobowigzani do ujawnienia pogladow na sprawy religii. Saniewski wskazal
dodatkowo w swojej skardze, ze jest ateista, a w Polsce, bedacej krajem
katolickim, gdzie przejawy nietolerancji religijnej sa czeste, jego szanse na
dostanie sie do szkoly wyzszej lub uzyskanie dobrej pracy sg przez to po-
waznie zmniejszone.

Niedopuszczalno$é skargi w sprawie C.J., J.J i E.J przeciwko Polsce
oparto na argumentacji, ze na podstawie samego $wiadectwa nie mozna
ustali¢ jakichkolwiek preferencji Swiatopoglgdowych skarzacej. Dopiero

20 Sygn. akt U 10/07.

21 Szerzej na ten temat J. Bartoszewicz, Prawo do milczenia w sprawach wiary a oceny
z religii i etyki na Swiadectwach szkolnych — wnioski z orzecznictwa strasburskiego w spra-
wach przeciwko Polsce w: T. Jasudowicz, J, Gierszewski, P. Zientkowski (red.), Z probleméw
bezpieczenstwa. Prawa cztowieka, Chojnice 2012, s. 152-162.
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poréwnanie z innymi Swiadectwami szkolnymi wydanymi uczniom za ten
sam rok szkolny umozliwiltyby wyciggniecie jakichkolwiek wnioskow w tym
przedmiocie. Z kolei w sprawie Saniewskiego zauwazono, ze zarzuty doty-
czg wylacznie tresci jednego swiadectwa drugiej klasy szkoly sredniej, przy
czym skarzgcy nie twierdzil, ze bedzie musiat je pokaza¢ w szkole wyzszej
w ramach procedury naboru lub zZe bedzie konieczne jego przedstawianie
przysztemu pracodawcy. Dodatkowo podniesiono, ze dyskryminacja z po-
wodow religijnych jest w Polsce zakazana zarowno przez prawo krajowe,
jak i miedzynarodowe, a co za tym idzie, skarzacy bedzie posiadal $rodki
obronne przeciwko ryzyku uszczerbku, jakie ewentualnie moze spowodo-
waé §wiadectwo szkolne w kontekscie zatrudnienia®2.

Takze w sprawie Grzelak przeciwko Polsce skarzacy, zgodnie z wola
rodzicow, nie uczestniczyl w lekcjach religii i takze w tym przypadku nie
zostaly zorganizowane lekcje etyki. Zasadnicza rbéznica w stosunku do
poprzednich spraw wynika jednak z tego, ze brak zorganizowania lekcji
etyki dotyczyt juz nie incydentalnego przypadku, ale calego okresu nauki
szkolnej skarzacego i to pomimo wielokrotnego zwracania sie przez jego
rodzicow o ich organizacje do wszystkich szkol, do ktorych uczeszczat,
a takze do instytucji o§wiatowych. Odmowa argumentowana byta za kaz-
dym razem brakiem zgromadzenia wymaganej przepisami liczby uczniow
dla utworzenia grupy miedzyklasowej bgdz miedzyszkolnej. Konsekwencjg
powyzszego byl brak ocen z przedmiotu religia/etyka na wszystkich §wia-
dectwach szkolnych skarzgcego za lata szkolne od 1998/1999 do 2008/2009,
czyli przez caly czas jego nauki — od chwili jej rozpoczecia do momentu wy-
dania orzeczenia. Dodatkowo, na jednym ze Swiadectw w nazwie przedmio-
tu wykreslone zostalo stowo ,etyka”23.

Podobnie jak poprzednicy, skarzgcy zarzucal, ze brak ocen z przedmio-
tu religia/etyka na wszystkich jego Swiadectwach wymusza ujawnienie
posiadanych przez niego pogladéow na sprawy wiary. Dodatkowo wskazal
takze, ze nauczania religii i etyki jest zorganizowane w sposob, ktory dys-
kryminuje osoby niebedace katolikami, gdyz tylko one znajdujg sie w sytu-
acji podobnej do niego, tj. ze tylko takie osoby zmuszone sg do ujawnienia
swoich przekonan?4.

22 70b. decyzja w sprawie Saniewski przeciwko Polsce z dnia 26 czerwca 2001 r. i decyzja
w sprawie C.J., J.J. i E.J. przeciwko Polsce z dnia 16 stycznia 1996 r.

23 Zob. wyrok w sprawie Grzelak przeciwko Polsce z dnia 15 czerwca 2010 r., par. 91.

24 Skarzacy podniést jednoczesnie, ze w istocie caly system szkolnictwa w Polsce ukie-
runkowany jest na nauke katolicyzmu, a zajecia z etyki w praktyce nie sg prowadzone
w szkolach publicznych. Zwrocila na to uwage takze Helsinska Fundacja Praw Czlowieka,
ktéra biorgc udzial w sprawie powolala sie na dane Ministerstwa Edukacji Narodowej, z kto-
rych wynika, Ze istnieje ogromna dysproporcja w dostepnosci nauki religii i nauki etyki. Spo-
§rod 32 136 szkot az 27 500 (85,57%) prowadzilo zajecia z religii (wszystkich, nie tylko rzym-
skokatolickiej), natomiast nauczanie etyki odbywalo sie zaledwie w 334 szkotach (1,03%).
Zatrudniano przy tym jedynie 412 nauczycieli etyki, w stosunku do 21 370 nauczycieli religii.
Zdaniem Fundacji, powyzsze byto wynikiem wygérowanych kryteriow, bedgcych warunkiem
organizowania zaje¢ z etyki o zasiegu miedzyklasowym lub miedzyszkolnym. Zob. Grzelak
przeciwko Polsce, par. 77-83.
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Uznajgc skarge za uzasadniong Trybunal wskazal w tym przypadku,
ze brak wpisania ocen z przedmiotu religia/etyka na wszystkich kolejnych
swiadectwach skarzgcego, niesie jednoznaczng informacje, ze skarzacy nie
wyrazil woli uczeszczania na powszechnie dostepne lekcje religii, a zajecia
z etyki nie byly organizowane. Powyzsze, zdaniem Trybunalu, znajduje do-
datkowe potwierdzenie w okolicznosci, ze stowo ,etyka” na jednym ze Swia-
dectw zostalo przekreslone. Kazda racjonalnie myslaca osoba moze zatem
w tym przypadku doj$¢ do przekonania, ze skarzacy jest najprawdopodob-
niej osobg nieposiadajacg wierzen religijnych, a tym samym naruszona zo-
stala istotna zasada art. 9 Konwencji, dajgca prawo do nieuzewnetrzniania
swej religii lub przekonan. Uznajac przy tym, ze réznica w traktowaniu
ucznidéw niewierzgcych zainteresowanych etyka i uczniéow uczestniczgcych
w nauczaniu religii nie jest obiektywnie i racjonalnie uzasadniona, Trybu-
nat stwierdzil, ze doszlo do naruszenia art. 14 w zwigzku z art. 9 Konwen-
¢ji. Stanowisko to, zdaniem Trybunatu, jest tym bardziej zasadne, ze sytu-
acja uczniéw takich, jak skarzacy stala sie jeszcze bardziej problematyczna
po wejSciu w zycie rozporzadzenia z dnia 13 lipca 2007 r. Wprowadzenie
zasady wliczania oceny z przedmiotu religia/etyka do $redniej ocen moze
bowiem oznaczaé, ze uczniom nieuczeszczajgcym na zajecia z religii, dla
ktorych nie zorganizowano lekcji z etyki trudniej bedzie podwyzszy¢ sred-
nig ocen. Z drugiej strony, uczniowie tacy — chcacy uzyskaé¢ wyzszg Srednig
— moga sie czu¢ zmuszeni do udzialu w lekcjach religii wbrew wyznawa-
nym zasadom?2°,

Z powyzszych orzeczen wyprowadzi¢ mozna wnioski, zaré6wno natury
ogolnej, dotyczgcej w sposob generalny prawa do milczenia w sprawach
wiary, jak tez odnoszgce sie konkretnie do polskich przepiséw regulujgcych
organizacje nauki religii w szkotach publicznych. Zaczynajac od tych ostat-
nich nalezy stwierdzi¢, ze zasadniczo organy strasburskie nie uznaly, ze
polskie regulacje prawne, same w sobie, sg sprzeczne z art. 9 Konwencji.
Co wiecej, Trybunal podzielit w tym wzgledzie poglady polskiego Trybu-
nalu Konstytucyjnego przytoczone w powolanych powyzej orzeczeniachZ6.
Co za tym idzie, przyczyn stwierdzonego naruszenia wolnosci mysli, su-
mienia i wyznania upatrywac nalezy w wadliwej praktyce funkcjonowania

25 Zob. Grzelak przeciwko Polsce, par. 84-101.

26 Nalezy jednak wskazaé, ze na sama potencjalng mozliwo§é takiego stanu rzeczy, tj.
wystapienia sytuacji praktycznych, naruszajgcych prawo do milczenia, zwrécil uwage row-
niez Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 2 grudnia 2009 r. stwierdzajac, ze zdaje sobie
sprawe z tego, Ze moze si¢ zdarzy¢ w konkretnych przypadkach, w warunkach dominacji
wyznania rzymskokatolickiego w strukturze wyznaniowej spoteczeristwa polskiego, iz wybor
przedmiotu dodatkowego przez rodzicow lub uczniow moze nie byé w petni swobodny, lecz
podejmowany pod presjq ,lokalnej” opinii publicznej. Swobodny wybér przedmiotu dodat-
kowego zalezy bowiem w duzym stopniu od respektowania w lokalnych spotecznosciach za-
sad pluralizmu spotecznego, tolerancji dla odmiennych przekonan i wyznan. W konkretnych
przypadkach, w ktérych dosztoby do presji zewnetrznej, naruszajgcej swobodny wybor, bytby
to efekt niskiego poziomu kultury demokratycznej. Ta wazna kwestia, dostrzegana przez Try-
bunal, lezy jednak poza jego kognicjg. Trybunal jest bowiem sqdem prawa; nie ocenia sfery
stosowania prawa”.
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polskiego szkolnictwa. Prowadzi ona bowiem do tego, ze w praktyce jedy-
ng droga do uzyskania oceny na Swiadectwie z przedmiotu religia/etyka
jest uczeszczanie na lekcje religii. Osoby, ktore nie wyrazajg ku temu woli
1 wybieraja etyke, najprawdopodobniej nie otrzymajg zadnej oceny, co
wplywa takze na catoksztalt uzyskanych wynikéw w nauce, gdyz jak wska-
zano, od dnia 1 wrzesnia 2007 r. oceny z przedmiotu religia/etyka wliczane
sg do Sredniej.

W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze pomimo uptywu ponad dwoéch lat
od wydania wyroku w sprawie Grzelak przeciwko Polsce, w dalszym cig-
gu zwraca sie uwage na brak dostepnosci lekcji etyki w szkotach publicz-
nych2?. Swiadcza o tym takze dane liczbowe, gdyz w roku 2012 lekcje etyki
organizowane byly w zaledwie 1230 szkotach, na ogélng liczbe 27 324 pub-
licznych placowek, co daje zaledwie 4,5%28. Co prawda, w stosunku do da-
nych przedstawianych w toku sprawy Grzelak przeciwko Polsce?? nasta-
pit czterokrotny wzrost liczby szkot, w ktorych dostepna jest etyka, jednak
i tak uznac trzeba, ze jest to stan niewystarczajacy. Ministerstwo Edukacji
Narodowej zdaje sie przy tym odsuwac problem od siebie i przerzucaé go
na kuratoria oswiaty i poszczegolne szkoty, ograniczajgc sie do coroczne-
go przesylania do nich informacji dotyczacej prawidlowego sposobu orga-
nizacji lekcji religii i etyki3?. Dzialanie takie z pewnoscig nie jest w stanie
w sposob skuteczny zapewni¢ wszystkim zainteresowanym skorzystania
z lekcji etyki, a tym samym komfortu niedokonywania trudnego wybo-
ru pomiedzy wlasnym sumieniem a Srednig ocen; nie jest takze w stanie
skutecznie przeciwdziata¢ potencjalnym naruszeniom prawa do milczenia
w sprawach wiary, ktorego przestrzeganie jest szczegolnie istotne w przy-
padku swiadczenia tak waznych uslug publicznych, jak edukacja. Skoro
w ciggu ponad 20 lat obowigzywania w Polsce przepiséw powolywanego
rozporzadzenia ministra edukacji z dnia 14 kwietnia 1992 r. nie udalo sie
doprowadzi¢ do urzeczywistnienia praktyki jego stosowania, ktoéra elimino-
walaby ryzyko naruszenia wolnosci mys$li, sumienia i wyznania, by¢ moze
czas najwyzszy na gruntowng zmiane prawa i zaprzestanie utrzymywania
pozoréw mozliwosci wyboru pomiedzy lekcjami religii i etyki. Postep w do-
stepnosci lekeji etyki na poziomie 0,5 punktu procentowego w skali roku
na przestrzeni ostatnich 3 lat w zadnym wypadku nie jest bowiem zadowa-
lajacy i nie daje jakichkolwiek perspektyw na realng poprawe.

27 Z0b. np. http://wiadomosci.wp.pl/kat,1342,title,Rodzice-walcza-o-lekcje-etyki-w-szkola
ch,wid,14368223,wiadomosc.html?ticaid=1ffa7, http:/radom24.pl/artykul/czytaj/9293 , http:/
gazetacodzienna.pl/artykul/wiadomosci/coraz-wiecej-lekcji-etyki-w-polskich-szkolach-wrod-
szk-sa-te-z-powiatu-cieszynskiego (dostep w dniu 25 stycznia 2013 r.).

28 Dane opracowane przez Lige Nauczycieli Etyki na podstawie informacji z Ministerstwa
Edukacji Narodowej, dostepne na http:/liganauczycielietyki.pl/Ine/articles.php?article_id=2
(dostep w dniu 25 stycznia 2013 r.).

29 Zob. przypis 16.

30 Zob. np. http://www.men.gov.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=3019:
informacja-men-w.. (dostep w dniu 25 stycznia 2013 r.).
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W przedmiocie ogélnych wnioskow, jakie wyciggnaé mozna z przytoczo-
nych orzeczen wskazaé nalezy, ze potwierdzono w nich wage, jakg przypi-
suje sie wolnosciom gwarantowanym w art. 9 Konwencji. W orzeczeniach
tych wprost powtarzano niezmiernie istotny fragment wyroku w sprawie
Kokkinakis przeciwko Grecji, w ktorym stwierdza sie, ze wolnosé mysli,
sumienia i wyznania jest jedng z podstaw spoteczenistwa demokratycznego
w rozumieniu Konwencji. Wolno$é ta, w wymiarze religijnym, jest jednym
z najwazniejszych elementow, jakie sktadajg sie na tozsamosé wierzqcych
i ich wizje zycia, ale jest takze niezwykle cenna dla ateistow, agnostykow,
sceptykow, czy o0sob nie posiadajgcych zdania w tym przedmiocie. Plura-
lizm jest nieroziqcznie zwigzany z demokratycznym spoteczenstwem, ktore
osiggneto go wysokim kosztem na przestrzeni wiekéw3l. Dodatkowo, po-
twierdzono wyraznie zakres ochrony negatywnego aspektu wolnosci mysli,
sumienia i wyznania, ktory przejawia sie¢ w prawie do milczenia w spra-
wach wiary.

3. Ochrona uczué¢ religijnych

Wolnos$é mysli, sumienia i wyznania gwarantowana w art. 9 Konwencji
nie tylko zabezpiecza jednostke przed ingerencjg panstwa i oséb trzecich
w sfere jej duchowosci i §wiatopogladu, ale takze naklada na wtadze pub-
liczne pewne obowigzki pozytywne. Ich istotg jest zobowigzanie panstw do
podejmowania odpowiednich krokow (appropriate steps) celem zagwaran-
towania skutecznej i rzeczywistej ochrony praw zawartych w art. 9. Przede
wszystkim chodzi o zapewnienie kazdemu spokojnego i nieskrepowanego
posiadania wyznania czy przekonan i ich ochrone przed ingerencjg ze stro-
ny oséb trzecich32,

W prawie polskim obowigzki te znajdujg odzwierciedlenie m.in. w prze-
pisach rozdzialu XXIV Kodeksu Karnego z 1997 r.33, w ktérych penaliza-
¢ji poddano czyny naruszajgce wolnosci sumienia i wyznania innych osdb,
co odbywac sie moze poprzez ograniczanie w prawach przystugujacych ze
wzgledu na jego przynaleznos¢ wyznaniowa albo bezwyznaniowo$¢, prze-
szkadzanie w publicznym wykonywaniu aktu lub poprzez obraze uczué
religijnych poprzez publiczne zniewazenie przedmiotu czci religijnej lub
miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedow religijnych.
Wszystkie przestepstwa wymienione w rozdziale XXIV $cigane sg z oskar-
zenia publicznego, co zobowigzuje odpowiednie organy do podjecia dzialan
majacych na celu wykrycie sprawcy i zebranie dowodéw jego winy juz po
samym uzyskaniu informacji o podejrzeniu ich popelnienia.

31 Zob. Saniewski przeciwko Polsce; Grzelak przeciwko Polsce, par. 86.

321,. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel, op. cit., par. 21.

33 Stanowia one odpowiednik przepiséw zawartych w rozdziale XXVIII kodeksu karnego
z 1969 r.
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Ocena sposobu realizacji przez Polske zobowigzan pozytywnych w za-
kresie ochrony przed naruszaniem uczué religijnych zostala dokonana
przez organy strasburskie w dwoch sprawach Dubowska and Skup v. Po-
land 1 Kubalska et Kubalska-Holuj v. Poland, ktore byly nastepstwem
jednej publikacji prasowej. Polegala ona na umieszczeniu na okladce ty-
godnika ,Wprost” znieksztalconego obrazu Matki Bozej Czestochowskiej,
w ktorym twarze obu znajdujgcych sie na nim postaci zostaly zastgpio-
ne maskami przeciwgazowymi, a pod spodem widniat napis ,Smieré wisi
w powietrzu — normy przekroczone o 120%”. W zalozeniu, okladka mia-
ta nawigzywaé¢ do artykulu zamieszczonego w tymze wydaniu tygodnika,
opisujacego zanieczyszczenie Srodowiska naturalnego na Slasku. Publi-
kacja nastgpita jednak w okresie miedzy dwoma Swietami religijnymi:
Wniebowzieciem Matki Boskiej i §wietem Matki Boskiej Czestochowskiej,
a wiec w czasie, kiedy do Czestochowy przybywajg tysigce pielgrzymow.
Zdaniem skarzgcych okladka byla wiec raczej wyrazem krytyki pielgrzy-
mek, nie za$ ilustracja tekstu nawigzujacego do ochrony sSrodowiska.
Zarzuty skarzgcych zostaly przy tym oparte na uznaniu, ze polskie wladze
nie zapewnily im wystarczajgcej ochrony prawa do wolno$ci religii, gdyz
nie zabezpieczyly ich przed publikacjg znieksztalconych obrazéw $wietych.
Dodatkowo wskazali takze, ze w Polsce nie istniejag gwarancje ochrony
uczut religijnych, gdyz postepowania karne przeciwko osobom, ktore do-
puscity sie obrazy obiektu ich wiary zostaly umorzone bez skierowania na
droge sadowa.

Skargi w obydwu sprawach zostaly jednak uznane za niedopuszcza-
ne. W uzasadnieniu swoich decyzji Komisja przypomniala, ze czlonko-
wie wspolnot religijnych muszg tolerowac i akceptowac negowanie przez
innych ich przekonan i praktyk religijnych, a nawet rozpowszechnianie
doktryn wrogich dla ich wiary. Wskazala takze, ze prawo do wolnosci od
ingerencji w prawa zagwarantowane w artykule 9 ust. 1 Konwencji nieko-
niecznie i nie we wszystkich okolicznosciach zaklada przyznanie upraw-
nienia do wszczecia okresSlonej procedury przeciwko tym, ktorzy przez
publikacje urazajg wrazliwo$é poszczegolnych jednostek lub grup. Wska-
zano tez, ze odpowiednie wladze orzekly, iz nie popelniono przestepstwa
nie stanowi, samo w sobie, braku ochrony praw skarzacych zagwarantowa-
nych na podstawie artykulu 9 Konwencji. Wskazano przy tym, ze wladze
dotozyty wszelkich staran do rzetelnego wyjasnienia sprawy. Postepowanie
trwalo bowiem 18 miesiecy, a przeprowadzone dowody obejmowaly takze
wyjasnienia eksperta z dziedziny mediow i socjologii®%.

Orzeczenia te potwierdzajg, ze ochrona uczuc religijnych, bedgca po-
chodng wolnosci mysli, sumienia i wyznania, nie jest absolutna i podlega
ograniczeniom z uwagi na chronione prawa innych osob — czy to samg wol-
nos¢ religijng, czy tez np. wolnosSc¢ ekspresji. Szczegblnie w tym ostatnim

34 Zob. postanowienia w sprawie Dubowska i Skup przeciwko Polsce z dnia 18 kwietnia
1997 r. i w sprawie Kubalska i Kubalska-Holuj przeciwko Polsce z dnia 3 kwietnia 1997 r.
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przypadku niezwykle trudno jest nieraz dokonaé¢ wlasciwego wyboru po-
miedzy tymi dwoma warto$ciami, ktérych ochrona sie krzyzuje. O ile np.
wypadki tzw. mowy nienawisci (hate speech) latwo zakwalifikowaé jako
naruszajgce wolno$¢ religijng, a jednocze$nie niekorzystajace z ochrony
wolnosci ekspresji, to wywazenie ochrony w przypadku wypowiedzi arty-
stycznej staje sie problematyczne35. Zauwazy¢ bowiem trzeba, ze wolnosé
ekspresji odnost si¢ nie tylko do »informacji« czy tez »poglgdow«, ktore sq
przychylnie przyjmowane, uznawane za nie obrazliwe albo obojetne, ale
rowniez do tych wypowiedzi, ktére obrazajq, szokujg lub wprowadzajg nie-
pokdj. Takie sq wymogi pluralizmu, [...] bez ktorych nie ma »spoleczen-
stwa demokratycznego«”38. W zwigzku z powyzszym, powolywane powyzej
przepisy kodeksu karnego chronigce wolnosé religijng mogag w niektorych
przypadkach doprowadzi¢ do naruszenia wolnosci gwarantowanych przez
art. 10 Konwencji. Do refleksji na temat zasadnosci obowigzywania tych
przepisow i penalizacji obrazy uczué religijnych sklania¢ moze glosno ko-
mentowany przypadek Adama Darskiego i podarcia przez niego egzempla-
rza Biblii podczas koncertu3’. Nie wdajac sie w rozwazania, czy zasadne
jest kwalifikowanie jego zachowania jako artystycznej ekspresji, nalezy
raczej skloni¢ sie do uznania, ze uciekanie si¢ do prawa karnego, jako in-
strumentu ochrony uczué religijnych innych oséb, winno by¢ ostatecznos-
cig i nie moze byé naduzywane38. Ochrona wolnosci mysli, stowa i wyzna-
nia moze by¢ bowiem realizowana takze na gruncie prawa cywilnego. Jak
bowiem wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 kwietnia 2004 r. (I CK
484/03, OSNC 2005, Nr 4, poz. 69), chronigc wolnosé religii, chroni sie
sfere pojeé, wyobrazen, przekonan i uczué religijnych danej osoby. Mozliwe
jest wiec wyroznienie uczué religijnych jako prawnie chronionego dobra
osobistego.

35 Trybunal Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 30 stycznia 1991 r. (Sygn. akt K 11/90,
OTK 1991, Nr 1, poz. 2.) wskazal, ze uczucia religijne, ze wzgledu na ich charakter, podlegajqg
szczegolnej ochronie prawa. [...] Dlatego tez dziatania naruszajgce uczucia religijne mogq byé
przedmiotem zakazu ustawowego takze woéwczas, gdyby byly podejmowane za pomocq Srod-
kow stuzqcych realizacji wolnosci stowa. Tym samym, w przypadku kolizji pomiedzy ochrong
uczu¢ religijnych, a wolnoscig stowa, nalezy opowiedzie¢ sie za tym pierwszym. Odmiennie
jest w prawie amerykanskim, w ktorym w zwigzku z I Poprawka do Konstytucji Stanéw Zjed-
noczonych Ameryki to wolnosé stowa ma pierwszenstwo przed innymi warto$ciami.

36 K. Piecha, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu
z dnia 2 lutego 2010 r., nr 571/01 (Kubaszewski przeciwko Polsce), ,Journal of Modern
Science”, t. 1/7/2010, s. 169.

37Zob.  http://www.rp.pl/artykul/703254.html,  http:/www.rp.pl/artykul/947193.html,
http://m.wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,117915,13163667,Nergal_znow_stanie_przed_sa-
dem__Uchylono_uniewinniajacy.html (dostep w dniu 25 stycznia 2013 r.).

38 Zob. takze M. Sosnowska, Prawo karne jako ultima ratio w ochronie wolnosci sumie-
nia i wyznania cztowieka [w:] R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, L. Kondratiewa-Bryzik
(red.), Prawne granice wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2012, s. 313 i nn.
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4. Wolnos¢ uzewnetrzniania religii przez osoby
pozbawione wolnosci

Czlowiek, jako istota materialno-duchowa, wyraza sie przede wszyst-
kim poprzez dzialania zewnetrzne, ktore potwierdzaja jego spoteczny cha-
rakter3?., Aby zatem wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania byta wolnoscig
prawdziwie pelng, odzwierciedlajgca sposob funkcjonowania czlowieka
w spoleczenstwie, chroniona jest nie tylko autonomia wewnetrzna jednostki,
ale takze zewnetrzna manifestacja przekonan i wyznania — tzw. forum ex-
ternum. Manifestacja ta moze przy tym przybrac réznoraka forme i Kon-
wencja wprost wskazuje na objecie zakresem ochrony takich przejawow
ekspresji, jak uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie czy podejmo-
wanie czynnosci rytualnych i to zar6wno w wymiarze indywidualnym, jak
i kolektywnym, publicznym i prywatnym. Za praktykowanie religii mozna
przy tym uznac oczywiscie takie zachowania, jak uczestnictwo w nabozen-
stwach i czynnosci obrzedowe, ale takze zachowania zwigzane z szerzej po-
jeta obyczajowoscig motywowang religijnie, takie jak noszenie okreslonego
ubioru czy spozywanie okreslonych positkow.

O ile forum internum podlega ochronie absolutnej, to ochrona forum
externum podlega¢ moze ograniczeniom ze wzgledu na bezpieczenstwo
publiczne, ochrone porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci oraz wol-
nosci innych osob. Ograniczenia te wystepowac¢ moga w szczegblnosci w sy-
tuacjach stosunku podporzadkowania, jakim jest kontekst penitencjarny.
Zawsze konieczne jest jednak wypracowanie kompromisu pomiedzy intere-
sem jednostki, a innymi dobrami i wartosciami4?.

Podstawe polskiej regulacji prawnej, dotyczacej rodzaju wyzywienia,
jakie powinni otrzymywac wiezniowie i tymczasowo aresztowani stanowi
Kodeks karny wykonawczy z 1997 r. Zgodnie z jego art. 109, wiezniowie
powinni otrzymywa¢ positki przy uwzglednieniu charakteru ich zatrud-
nienia, wieku, a w miare mozliwosci przekonan religijnych i kulturowych.
Na podstawie tego przepisu Minister Sprawiedliwo$ci wydal rozporza-
dzenie z dnia 22 wrzesnia 2003 r. w sprawie okreslenia wartosci dzien-
nej normy wyzywienia oraz rodzaju diet wydawanych osobom osadzonym
w zakladach karnych i aresztach $ledczych, w ktorym mowa jest o dwoch
rodzajach specjalnych diet: lekkostrawnej i cukrzycowej. Jak z kolei wyni-
ka z reguly 22 Rekomendacji Komitetu Ministrow dla panstw czlonkow-
skich w sprawie Europejskich Regul Wieziennych (Rekomendacja KM RE,
2006.2), przyjetej w dniu 11 stycznia 2006 r., wiezniom nalezy zapewnié
pozywng diete, uwzgledniajgcg ich wiek, kondycje fizyczna, wyznanie, tra-
dycje kulturowe oraz charakter ich pracy.

39 M. Piechowiak, Wolnosé religijna — aspekty filozoficznoprawne, ,Torufski Rocznik
Praw Czlowieka i Pokoju” nr 3 (1994/1995), s. 18.
40 Por. L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrobel, op. cit., par. 31.
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Mimo, ze regulacje kodeksu karnego wykonawczego zasadniczo (w miare
mozliwosci) nakazujg uwzglednia¢ przekonania religijne wiezniow w za-
kresie podawanej im diety, to skarzgcemu ze sprawy Jakobski przeciwko
Polsce wladze wiezienne odmowily zapewnienia diety bezmiesnej. Stato
sie tak pomimo tego, ze jego prosby w tym przedmiocie byly motywowa-
ne religijnie; skarzacy wskazywal, ze jest buddystg (szkola Mahayana),
a spozywanie miesa, czyli ciala istoty obdarzonej czuciem, jest sprzeczne
z zasadami przyjetego przez niego wyznania. Skarzacy uznal tym samym,
ze naruszono jego prawo do uzewnetrzniania przekonan religijnych chro-
nione przez art. 9 Konwencji. Jak przy tym zauwazyt w skardze, Konwen-
cja umozliwia wprowadzenie ograniczen w uzewnetrznianiu przekonan,
jednakze pod warunkiem, ze wynikajg z potrzeby ochrony szczegélnych
dobr (bezpieczenstwa publicznego, ochrony porzadku publicznego, zdrowia
i moralno$ci oraz wolnosci innych o0s6b). Checi przestrzegania zasad we-
getarianizmu nie mozna przy tym uznaé za zagrozenie dla ktéregokolwiek
z tych szczegoélnie chronionych débrl.

Strona rzgdowa argumentowala z kolei z jednej strony, ze buddyzm ge-
neralnie nie zabrania jedzenia miesa, a wegetarianizm nie stanowi wymo-
gu ani elementu sktadowego religii buddyjskiej. Co za tym idzie, nie moze
zostac¢ uznany za kluczowy aspekt praktykowania przez skarzgcego swojej
religii. Z drugiej strony wskazano natomiast, ze zgodnie z obowigzujacy-
mi przepisami nie ma obowigzku przyznawania wiezniowi specjalnej diety
zgodnej z jego przekonaniami religijnymi, a przygotowywanie specjalnych
positkow tylko dla jednej osoby nakladaloby nadmierne obcigzenia na wia-
dze wiezienne*2,

Uznajac, ze doszlo do naruszenia art. 9 Konwencji Trybunal podzielit
stanowisko skarzgcego, ze odmowa zapewnienia prostej diety bezmiesnej
z calg pewnoscig nie miesci sie w marginesie swobody przyznanym pan-
stwom w zakresie ochrony wolnosci zawartych w Konwencji. Wskazat tak-
ze, ze wladze nie zdotaly dokonaé sprawiedliwego wywazenia pomiedzy in-
teresami wladz wieziennych a interesami skarzgcego, to jest jego prawem
do uzewnetrzniania swojego wyznania poprzez przestrzeganie zasad religii
buddyjskiej. Zauwazono przy tym, ze positki, o ktore prosit, nie wymagaty
szczegoOlnego przygotowania. Dodatkowo, Trybunat podkreslit wage Reko-
mendacji w sprawie Europejskich Regul Wieziennych, mimo jej niewigza-
cego charakteru?s.

7 powyzszego da sie wyciagngc wnioski zaré6wno w odniesieniu do pra-
wa polskiego, jak tez dotyczace ogolnie pojmowanej wolnosci religii. Zaczy-
najgc od tych ostatnich nalezy wskazac, ze poczawszy od sprawy Arrow-
smith przeciwko Wielkiej Brytanii** organy strasburskie przyjmowaly, ze

4 Wyrok w sprawie Jakébski przeciwko Polsce z dnia 7 grudnia 2010 r., par. 32.

42 Thidem, par. 38-41.

43 Tbidem, par. 48-53.

44 Case of Arrowsmith v. United Kingdom, application no, 7050/75, judgment of
16.05.1977.
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nie kazde dzialanie stanowi praktykowanie przekonan lub wyznania, choc-
by jego powiazanie z nimi bylo wyraznie deklarowane*. W kazdym kon-
kretnym przypadku nalezy zatem rozwazy¢, czy dane zachowanie polegalo
na bezposrednim wyrazeniu danego wyznania lub przekonan, czy wyznanie
to ustanawialo moralng powinno$¢ takiego zachowania i czy zachowanie
to stanowilo powszechnie przyjeta, w ramach danego wyznania, forme jego
praktykowania. Organy strasburskie stosunkowo wasko ujmowaly zatem
pojecie praktykowania, ktore od uprawiania kultu odroéznialo nieraz zale-
dwie to, ze okreslone czynnos$ci te podejmowane sg poza Swigtyniami i do-
tyczg szerszej przestrzeni zycia spolecznego, wykraczajgc poza prywatnosé
okreslonej grupy wyznaniowej46.

W sprawie Jakébski przeciwko Polsce za podlegajace ochronie uznano
z kolei zachowania skarzgcego, poprzestajac na przypisaniu im wylgcznie
motywacji lub inspiracji religijnej, bez rozwazania, czy stanowig one wyraz
bezposredniego wyrazenia wyznania, a wiec bez uciekania sie, czy spelnio-
ne zostaly wskazane powyzej kryteriat’. Powyzsze moze by¢ wynikiem roz-
luznienia nieco sztywnego pojmowania praktykowania przekonan lub wy-
znania, cho¢ z wycigganiem definitywnych wnioskow w tym przedmiocie
trzeba bedzie jeszcze zapewne poczekac.

W przedmiocie oceny in concreto sposobu funkcjonowania systemu pe-
nitencjarnego w Polsce nalezy z kolei stwierdzi¢, ze nie jest on do konca
dostosowany do zapewnienia positkow zgodnych z wymaganiami religijny-
mi. W przypadku Jakobskiego, wladze wiezienne nie bylty bowiem w sta-
nie sprosta¢ nawet zapewnieniu zwyklej diety wegetarianskiej. Co wiecej,
pomimo uplywu ponad dwoéch lat od wydania wyroku, przepisy rozpo-
rzadzenia ministra sprawiedliwo$ci dnia 22 wrzesnia 2003 r. nie ulegly
w tym zakresie zmianie i w dalszym ciggu przewidujg wylgcznie dwa ro-
dzaje diety specjalnej, przy czym zaden nie uwzglednia nawet tego, wy-
dawaloby sie minimalnego standardu, jakim jest mozliwo$é skorzystania
przez osadzonych takze ze specjalnej diety bezmiesnej. Decyzja o przy-
znaniu badz odmowie przyznania diety uwzgledniajgcej wymogi religijne
jest wiec w dalszym ciggu w calosci zalezna od dyrektoréow jednostek pe-
nitencjarnych i nie podlega szerszej regulacji powszechnie obowigzujacych
przepisow. Brak jest przy tym takze wytycznych odnosnie do postepowania
w sprawie wnioskow o przyznanie okreslonej diety, co prowadzi¢ moze do
arbitralnej odmowy, szczegolnie, ze tego typu prosby sg postrzegane nieraz
jako ,klopoty i trudnosci”, czy tez ,efekt Jakébskiego”¥®. Takie podejscie

45 Por. Case of X . v. Germany, decision of 10.3.1981; Case of C. v. United Kingdom, de-
cision on. 15.12.1983; Case of V v. Netherland, decision of 5.7.1984; Case of Van den Dungen
v. Netherlands, decion of 22.02.1995.

46 Por. K. Warcholowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 129-130.

47 z0b. Jakébski przeciwko Polsce, par. 45.

48 7ob. M. Kwiatkowski, Dieta ,religijna” — efekt Jakébskiego, ,Forum Penitencjarne”
2011, nr 10 (161), s. 31.
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prowadzi¢ moze do dalszych naruszen, podobnych do tego, jakie zostalo
stwierdzone w sprawie Jakobski przeciwko Polsce.

5. Podsumowanie

Dorobek orzeczniczy wypracowany w sprawach polskich na gruncie art. 9
Konwengji jest bardzo skromny i odnosi sie do spraw zwigzanych ze sto-
sunkowo szczegotowymi aspektami wolno$ci mysli, sumienia i wyznania.
Nie oznacza to jednak, ze nie mozna na jego podstawie sformulowaé pew-
nych wnioskow ogélnych.

Dokonujac przegladu orzecznictwa, nie mozna moéwi¢ o widocznych
naruszeniach majgcych miejsce na poziomie stanowienia prawa, szcze-
golnie rangi ustawowej. Jedynie w przypadku aktu wykonawczego, jakim
jest rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 22 wrzesnia 2003 r.
w sprawie okreslenia wartosci dziennej normy wyzywienia oraz rodza-
ju diet wydawanych osobom osadzonym w zaktadach karnych i aresztach
sledczych mozemy postulowac¢ jego zmiane w kierunku zwiekszenia gwa-
rancji zapewnienia skazanym diety spelniajgcej wymogi religijne.

To jednak nie tyle przepisy prawa, co praktyka byly przyczyna stwier-
dzonych naruszen prawa, takze w sprawie Grzelak przeciwko Polsce. Od-
powiedz na pytanie, jak powszechna jest taka wadliwa praktyka wyma-
galaby przeprowadzenia dokladniejszych badan w tym przedmiocie. Same
dane liczbowe dotyczgce stopnia (nie)dostepnosci etyki w szkolach pub-
licznych kazg jednak domniemywac, ze przypadek Mateusza Grzelaka nie
jest odosobniony. Takze w odniesieniu osob skazanych mozna podejrzewac,
ze wérod 84 156 osob, ktore przebywaly w jednostkach penitencjarnych
w dniu 31 grudnia 2012 r.#° byl odsetek oséb wyznajacych religie nakazu-
jaca stosowanie okreslonej diety, ktorej wladze wiezienne nie zapewnily.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zarowno osoby deklarujace wole uczestni-
czenia w lekcjach etyki, jak tez osoby, ktorych religia nakazuje stosowa-
nie okreslonej diety stanowig mniejszosci w polskim spoleczenstwie, ktore
w sposob naturalny bardziej narazone sg na dzialania naruszajace ich dobra
i wolnosci. Zapewnienie im ochrony nie powinno zatem polegaé¢ wylgcznie na
wprowadzeniu w zycie fasadowych przepiséow, o ktorych wprost mozna po-
wiedzie¢, ze moga by¢ niewlasciwie stosowane. Niestety, zasadne wydaje sie
stwierdzenie, ze wla$nie z takim, jedynie formalnym zapewnieniem ochrony
mamy do czynienia w Polsce w przypadkach, w ktorych Trybunal stwierdzit
naruszenie art. 9 Konwencji. W ciggu ponad dwoch lat od czasu wydania
przedmiotowych wyrokéw w istocie nie podjeto bowiem dzialan majgcych
na celu realne i systemowe wyeliminowanie potencjalnych zrodet naruszen.

49 Dane pochodzg ze statystyk Stuzby Wieziennej dostepnych pod adresem http:/sw.gov.
pl/Data/Files/001¢1691idz/2012_grudzien_statystyka_biezaca.pdf (dostep w dniu 25 stycznia
2013 r.).
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Podsumowujgc mozna zatem stwierdzi¢, ze prawo polskie zasadniczo
gwarantuje ochrone wolnosci mysli, stlowa i wyznania, jednakze kwestie
newralgiczne pozostawione sg praktyce, ktora okazuje sie nieraz niewlas-
ciwa. Liczba przypadkow upominania sie¢ o swoje prawa gwarantowane
przez art. 9 Konwencji bedzie w przysztosci z calg pewnoscig rosta. Jezeli
zatem nie chcemy, aby przelozylo sie to na kolejne wyroki Trybunalu, ko-
nieczne jest przede wszystkim zaprzestanie utozsamiania woli jednostki w
zakresie realizacji przystugujacych jej praw z ,klopotem i trudnoscig”. Bio-
rgc jednak pod uwage trudnosci w przelamywaniu tradycyjnego i ugrun-
towanego sposobu dzialania oraz trudnosci w otwieraniu sie¢ na nieznane,
by¢ moze konieczna okaze sie zmiana odpowiednich przepisow. Zdecydowa-
nie nie powinno sie jednak z tym czekaé¢ na kolejne skargi, gdyz obowigz-
kiem wladz publicznych jest eliminowanie potencjalnych zrodel naruszen.

FREEDOM OF THOUGHT, CONSCIENCE AND RELIGION
IN POLAND IN THE CASE LAW OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS

Key words: freedom of thought, conscience and religion; human rights; European Court of Hu-
man Rights; religious education in public schools; religious feelings

Summary

Freedom of thought, conscience and religion becomes of truly importance in the twenty-
first century. The era of globalization is a period of increasing religious pluralism, in which
the clashes and conflicts on the religious grounds will be more frequent. This probably will
occur also in Poland. Therefore, we should rise the question whether Polish law adequately
protects the freedoms contained within the article 9 of the Convention. The review of the
case law of the Court of Human Rights issued in Polish cases related to freedom of thought,
conscience and religion seems to be helpful for giving the answer. This review leads to
the conclusion that while the principles of freedom of thought, conscience and religion are
protected, there are some potential sources of violations. Unfortunately, those sources are left
to the practice of application of the law, which does not seem to keep up with the changing
reality.
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1. Wstep

Do konca kwietnia 2012 r. Europejski Trybunat Praw Czlowieka wydatl
967 wyrokow w sprawach przeciwko Polsce. W 22 z nich podjal sie rozpa-
trzenia zasadnosci zarzutu naruszenia art. 10 Europejskiej konwencji praw
czlowiekal gwarantujacego wolnosé¢ ekspresji2. Stanowi to nieco ponad

1 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, Dz.U. z 1993 r., nr 61,
poz. 284, ze zm. wynikajgcymi z Protokolu nr 11 do Konwencji, Dz.U. z 1998 r., nr 147, poz. 962
oraz Protokotu nr 14 do Konwencji, Dz.U. z 2010 r., nr 90, poz. 587.

2 Wyrok z 21.01.1999 r. w sprawie Janowski p. Polsce, sk. nr 25716/94, ECHR 1999-1;
wyrok z 14.03.2002 r. w sprawie Gaweda p. Polsce, sk. nr 26229/95, ECHR 2002-II; wyrok
z 27.05.2003 r. w sprawie Skatka p. Polsce, sk. nr 43425/98, niepubl.; wyrok z 29.03.2005 r.
w sprawie Sokofowski p. Polsce, sk. nr 75955/01, niepubl.; wyrok z 6.04.2006 w sprawie
Malisiewicz-Ggsior p. Polsce, sk. nr 43797/98, niepubl.; wyrok z 19.12.2006 r. w sprawie
Dgbrowski p. Polsce, sk. nr 18235/02, niepubl.; wyrok z 9.01.2007 r. w sprawie Kwiecieni
p. Polsce, sk. nr 51744/99, niepubl.; wyrok z 17.07.2007 r. w sprawie Sanocki p. Polsce, sk.
nr 28949, niepubl.; wyrok z 18.03.2008 r. w sprawie Kulis p. Polsce, sk. nr 15601/02, niepubl.;
wyrok z 8.07.2008 r. w sprawie Kita p. Polsce, sk. nr 57659/00, niepubl.; wyrok z 16.12.2008 r.
w sprawie Frankowicz p. Polsce, sk. nr 53025/99, niepubl.; wyrok z 24.02.2009 r. w spra-
wie Dtugotecki p. Polsce, sk. nr 23806/03, niepubl.; wyrok z 16.07.2009 r. w sprawie Wojtas-
-Kaleta p. Polsce, sk. nr 20436/02, niepubl.; wyrok z 6.10.2009 r. w sprawie Kulis i Rézycki,
sk. nr 27209/03, niepubl.; wyrok z 2.02.2010 r. w sprawie Kubaszewski, sk. nr 571/04, nie-
publ.; wyrok z 22.06.2010 r. w sprawie Kurtowicz p. Polsce, sk. nr 41029/06, niepubl.; wyrok
z 21.06.2011 r. w sprawie Kania i Kittel p. Polsce, sk. nr 35105/04, niepubl.; wyrok
2 5.07.2011 r. w sprawie Wizerkaniuk p. Polsce, sk. nr 18990/05, niepubl.; wyrok z 18.10.2011 r.
w sprawie Sosinowska p. Polsce, sk. nr 10247/09, niepubl.; wyrok z 15.11.2011 r. w sprawie
Semik-Orzech p. Polsce, sk. nr 39900/00, niepubl.; wyrok z 21.02.2012 r. w sprawie Ggsior,
sk. nr 34472/07, niepubl.; wyrok z 3.04.2012 r. w sprawie Kaperzyrski, sk. nr 43206/07,
niepubl.
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2% ogoétu ,spraw polskich” zakonczonych wyrokiem. Wielkos¢ ta sugeru-
je, ze korzystanie z uprawnienia, ktéoremu poswiecono niniejsze opracowa-
nie, nie rodzi w polskim systemie prawnym probleméw tej skali, co gwa-
rancje rzetelnego procesu sgdowego, wolnosci i bezpieczenstwa osobistego
albo prywatnosci. Taki stan rzeczy nie odbiega generalnie od normy euro-
pejskiej, cho¢ sg panstwa, w ktéorych w analogicznej statystyce liczba roz-
strzygnie¢ merytorycznych zapadlych na tle art. 10 Konwencji jest bliska,
czy wrecz przekracza, 10%?3.

Niemniej, powyzsze dane nie uzasadniaja jeszcze wniosku o drugo-
rzednym znaczeniu orzecznictwa dotyczgcego wolnosci ekspresji. Liczba
wyrokow Trybunatu strasburskiego wydawanych w pewnym typie spraw
to oczywiscie jedna ze wskazowek, pozwalajacych identyfikowaé problemy
trawigce krajowy porzadek prawny. Nalezy jednak pamietaé, ze, po pierw-
sze, czesto$¢ korzystania z procedury skargowej przewidzianej przez art. 34
Konwencji jest w pewnej mierze funkcjg liczby sporéw danego rodzaju, do
ktorych dochodzi na gruncie krajowym, na co istotny wpltyw ma z kolei ro-
dzaj stosunkoéw prawnych stanowigcych przedmiot tych sporow; po drugie,
o skorzystaniu z tej drogi decyduje wiele ztozonych czynnikéw dotyczacych
osoby skarzacego. Znaczenie orzecznictwa miedzynarodowego wyraza sie
tymczasem rowniez poprzez jego wplyw na interpretacje danego standardu
umownego oraz prawo i praktyke krajowg panstwa zwigzanego tym stan-
dardem, a takze wynika ze znaczenia, jakie ma w okreslonym systemie
prawnym sam standard poddawany interpretacji.

Kwestia wystepowania w badanym orzecznictwie dwoch pierwszych
elementow tej charakterystyki podejmowana jest w dalszej czesci wywodu.
W tym miejscu wspomnieé¢ zatem trzeba o pozycji, jakg w systemie Kon-
wencji zajmuje wolnosé ekspresji. Trybunat strasburski sygnuje to upraw-
nienie mianem ,podstawy spoteczenstwa demokratycznego” i ,jednego
z zasadniczych warunkow jego postepu”, czego nie czyni wobec wszystkich
praw i wolnosci chronionych w EKPC i protokotach dodatkowych. Co wie-
cej, jak sie zdaje to wlasnie na gruncie art. 10 Trybunal po raz pierwszy
siegnal po te okreslenia? i najbardziej konsekwentnie je stosuje. Jest to
o tyle wazne, ze system Konwencji budowany jest na fundamencie po-
szanowania praw jednostki, rzgdéw prawa oraz wtasnie demokracji, przy
czym ta ostatnia rozumiana jest nie tylko w sensie proceduralnym jako
forma wylaniania wladzy, ale tez jako model ustrojowy spelniajgcy szereg

3 Austria, Czarnogéra, Finlandia, Liechtenstein, Norwegia, Szwajcaria, Turcja; por. Eu-
ropean Court of Human Rights. Overview 1959-2011, Council of Europe 2012, s. 6-7. Staty-
styka ta okresla liczbe wyrokéw stwierdzajacych naruszenie poszczegélnych praw i wolnosci
przez poszczegélne panstwa-strony Konwencji i obejmuje okres od poczatku funkcjonowania
Trybunalu do konca 2011 r. Analizujgc wynikajace z niej dane nalezy pamietac o roli przy-
padku, ktory ma tym wieksze znaczenie, im mniejsza jest ogblna liczba wyrokow zapadlych
przeciwko okreslonemu panstwu. Sposrdod panstw wymienionych powyzej uwaga ta dotyczy
zwlaszcza Czarnogoéry i Liechtensteinu.

4 Wyrok z 7.12.1976 r. w sprawie Handyside p. Zjednoczonemu Krélestwu, sk. nr 5493/72,
A 24, pkt 49.
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warunkow materialnych, w tym respektowanie praw indywidualnych i za-
sady rzagdow prawa. Mozna wiec powiedziec, ze demokracja jest swoistym
zwornikiem, a zarazem ikong calego systemu aksjologicznego Konwencji,
a szerzej, takze Rady Europy®. O ile — w $wietle powyzszego, zwlaszcza w
Swietle wpisywania w ideal demokracji generalnego wymogu poszanowa-
nia praw jednostki — wydaje sie¢ kontrowersyjne okreslanie tylko niekto-
rych z nich mianem podstaw spoleczenstwa demokratycznego, to motywy,
ktore kierowaty sedziami strasburskimi sg w tym wypadku dos$é czytelne:
chodzito o podkreslenie, ze wolne stowo jest warunkiem wolnej debaty pub-
licznej, bez zapewnienia ktorej spoleczenstwo nigdy nie bedzie prawdziwie
demokratyczne.

Celem przedkladanego artykutu jest przedstawienie caloSciowego obra-
zu orzecznictwa dotyczacego wolnosci ekspresji, zapadlego w sprawach
przeciwko Polsce. Taki obraz moze sie¢ wyloni¢ z ukazania zwigzkéw ho-
ryzontalnych, zachodzgcych miedzy badanymi wyrokami oraz miedzy nimi
a pozostalg judykaturg naroslg na gruncie art. 10 Konwencji, uzupelnio-
nych o ich zwigzki wertykalne z prawem i praktyka krajowg. Wlasciwy
wywod podzielony jest zatem na trzy czeSci odpowiadajgce wskazanym
zamierzeniom, z ktorych pierwsza stuzy uporzadkowaniu przedmiotowego
materialu orzeczniczego, a jednoczes$nie zorientowaniu czytelnika w aspek-
tach jego rbéznorodnosci (paragraf 2), druga poswiecona jest ocenie jego
precedensowosci na tle catosci case law do art. 10 (paragraf 3), a ostatnia
omawia jego rzeczywiste i spodziewane oddzialywanie na polski porzgdek
prawny (paragraf 4). Zwlaszcza w tej ostatniej czesci uznalem za wskazane
blizsze zreferowanie stanéw faktycznych poszczegélnych spraw, by uczynic
mozliwie czytelng motywacje stojaca za rozstrzygnieciami podejmowanymi
przez Trybunal. Prace zamknie paragraf 5, w ktéorym znajdg swoje miejsce
najwazniejsze ustalenia i wnioski z przeprowadzonych badan.

2. Systematyzacja badanego orzecznictwa

Systematyzacje orzecznictwa mozna przeprowadzi¢ w oparciu o rbézne
kryteria — ponizsza bierze pod uwage kryterium proceduralne, tj. procedu-
re wydania wyroku, kryterium materialne, tj. wyniki postepowania i mo-
tywy rozstrzygniecia oraz kryterium faktograficzne zwigzane z okolicznos-
ciami sporu.

Rozpoczynajac od kwestii proceduralnych nalezy zauwazy¢, ze na ogol-
ng liczbe 22 wyrokow, 2 poprzedzily opinie nieistniejacej juz Europejskiej
Komisji Praw Czlowieka® (Janowski oraz Gaweda), choé wszystkie badane

5R. Mizerski, Test legalnosci w systemie Europejskiej konwencji praw czlowieka, War-
szawa 2009, s. 55. Szerzej na temat podstaw aksjologicznych Konwencji: ibidem, ss. 40-69.

6 Komisja zostala zlikwidowana przez Protokét nr 11 do Konwencji i zgodnie z jego art.
5 ust. 3 zakonczyla swojg dzialalno$¢ z koncem pazdziernika 1999 r. Stosownie do art. 31



76 Rafat Mizerski

sprawy rozpatrywane byly juz przez tzw. nowy Trybunal’. W pierwszym
z tych sporéw stanowisko Komisji okazalo sie odmienne od zajetego na-
stepnie przez wiekszo$¢ z orzekajacych sedziow, tj. uznania, ze nie do-
szlo do naruszenia przez Polske art. 10 Konwencji. Wyrok w tej sprawie
byt takze jedynym wydanym przez Wielka Izbe — poszerzony sklad Try-
bunalu® — w pozostalych ostatecznie staly sie rozstrzygniecia izb Trybu-
natu®, w wiekszosci zapadle w ramach obecnej Sekcji Czwartej, w ktorej
sklad wchodzi sedzia wybrany z ramienia Polskil®. Podobnie zatem jak
w przypadku innych panstw, przeciwko ktéorym wytoczono zarzut naru-
szenia art. 10 Konwencji, tzw. komitety zlozone z 3 sedziéw nie rozpa-
trzyly merytorycznie zadnej ze spraw w badanym okresie, cho¢ od wej-
Scia w zycie 1 czerwca 2010 r. Protokolu nr 14 majg taka, ograniczong
przedmiotowo, kompetencjell. Dziewietnastokrotnie sklady orzekajace
byly jednomyslne (Gaweda, Skatka, Sokotowski, Malisiewicz-Ggsior, Dg-
browski, Kwiecienn, Kulis, Kita, Frankowicz, Ditugotecki, Wojtas-Kaleta,
Kulis i Rozycki, Kubaszewski, Kurtowicz, Kania i Kittel, Wizerkaniuk,
Sosinowska, Semik-Orzech, Kaperzynski), w 6 sprawach sedziowie Try-
bunatu skorzystali z mozliwosci dotaczenia do wyroku opinii indywidual-
nych, przy czym w 3 z nich byly to zdania odrebne (Janowskil2, Sanockil3,

EKPC w brzmieniu sprzed wejScia w zycie wspomnianego protokolu Komisja byla upraw-
niona do sporzadzenia sprawozdania o stanie faktycznym danej sprawy oraz przedstawienia
swojej opinii o tym, czy ujawnia on naruszenie przez panstwo pozwane Konwencji.

7 Trybunal zreformowany na mocy Protokolu nr 11.

8 Artykul 27 ust. 1 Konwencji w brzmieniu obowigzujacym od wejécia w zycie Protokolu
nr 11, podobnie jak obecny art. 26 ust. 1, przewidywal istnienie orzekajacej w skladzie 17
sedziow Wielkiej Izby. Zgodnie z art. 30 oraz 43, ktore od czaséw Protokolu nr 11 nie ulegly
zmianie, Wielka Izba przewidziana jest jako sklad orzekajacy w najbardziej skomplikowa-
nych sprawach. Jednakowoz sprawa Janowski p. Polsce trafita do Wielkiej Izby w zwigzku
z zastosowaniem przepiséw przejSciowych Protokolu nr 11 nakazujgcych przekazanie do niej
spraw wniesionych do Trybunatu, a nie rozpatrzonych do dnia wej$cia w zycie tego protokotu
(art. 5 ust. 5).

9 Obecny art. 26 ust. 1 Konwencji, podobnie jak jego odpowiednik obowigzujacy od czasu
wejscia w zycie Protokotu nr 11 do wejscia w zycie Protokolu nr 14 — art. 27 ust. 1 — przewi-
duje istnieje izb orzekajgcych w skladzie 7 sedziéw. W poprzednim stanie prawnym decydo-
waly one o dopuszczalnosci i zasadnosci skargi, jesli trzyosobowe sklady Trybunatu (komitety)
nie podjety decyzji o niedopuszczalnosci skargi (art. 29). Obecnie decydujg o dopuszczalnosci i
zasadnosci skargi, jesli Trybunal w skladzie 1 sedziego lub komitet nie podjely decyzji o nie-
dopuszczalnosci albo komitet nie uznat skargi za dopuszczalng i nie wydat wyroku (art. 29).

10 Obecnie funkcje te sprawuje Lech Garlicki.

11 Zgodnie z nowym brzmieniem art. 28 ust. 1b EKPC komitet moze na zasadzie jedno-
myslnosci uznaé¢ skarge wniesiong na podstawie art. 34 za dopuszczalng i wyda¢ w tym samie
czasie wyrok w sprawie przedmiotu skargi, pod warunkiem, ze tkwigce u podstaw sprawy
zagadnienie dotyczace wykladni lub stosowania konwencji lub jej protokoléw jest juz przed-
miotem ugruntowanego orzecznictwa Trybunatu.

12 7Zdania odrebne: sedziego Wildhabera; sedziego Bratza, do ktérego przylaczy! sie sedzia
Rozakis; sedziego Bonello; sedziego Casadevall.

13 Zdanie odrebne sedziego Garlickiego.
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Ggsiorl?), w 3 pozostalych zdania zbiezne (Diugoteckil®, Wizerkaniukl®,
Kaperzynskil?).

Z materialnego punktu widzenia podstawowym elementem réznicu-
jacym badane orzecznictwo jest wynik postepowania. W 4 sprawach Try-
bunal nie stwierdzil naruszenia przez Polske art. 10 (Janowski, Kania
i Kittel, Semik-Orzech, Ggsior). W pozostalych 18 o pogwaltceniu wolnosci
ekspresji decydowalo uznanie, ze ingerencja nie byta konieczna (17 spraw),
badz wyjatkowo, legalna (Gaweda). Wynika z tego, ze celowosé ingerencji,
dopelniajgca triady warunkéw, od ktorych spelnienia zalezy dopuszczal-
noéé limitacji wolnoéci ekspresjil®, nie zostala formalnie zakwestionowana
przez Trybunal w zadnej ze spraw. Niemniej w wyroku rozstrzygajacym
skarge Jerzego Wizerkaniuka Trybunal expressis verbis wyrazit watpli-
wo$¢, czy ukaranie za publikacje nieautoryzowanego wywiadu z polity-
kiem, w sytuacji, gdy w postepowaniu przed sadami krajowymi nie pojawil
sie ani zarzut szargania jego dobrego imienia, ani zarzut wypaczenia badz
pozbawienia kontekstu jego stow lub przekazania ich w sposob, ktory mogt
wprowadzi¢ w btad czytelnikow, ani tez zarzut ukazania go w negatywnym
Swietle, rzeczywiscie stuzylo realizacji ,ochrony dobrego imienia” tegoz po-
lityka, jak argumentowal to rzad polski. Ostatecznie Trybunal uznal, ze
ingerencja miala cel prawowity bez precyzowania, o jaki cel chodzil® i w
zgodzie ze swojg praktykag przeniost ciezar orzekania na grunt koniecz-
nosci ingerencji2?. Podobnie w sprawie Kaperzyniski Trybunal nie dal sie
przekonac twierdzeniom rzgdu polskiego, ze natozona na skarzgcego dzien-
nikarza sankcja karna stuzyla ochronie wolnosci prasy, przyjat jednak, ze
miala ona na celu ochrone dobrego imienia innych oséb%l. Watki celowosci,
a takze koniecznosci nie byly w ogole badane w sprawie Gaweda, w kto-
rej Trybunat orzekl, ze rozpatrywana ingerencja nie byla legalna. To z ko-
lei konsekwencja strasburskiego modus procedendi, stosownie do ktorego
ustalenia w zakresie legalno$ci ingerencji poprzedzaja badanie jej celowo-
$ci, a nastepnie koniecznos$ci, przy czym niespelnienie wczesniej badanego
wymogu prowadzi zwykle do zarzucenia badania pozostalych?2,

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Trybunalu stwierdzenie braku
koniecznos$ci ingerencji moze wynikac¢ z uznania, ze za ingerencjg nie stala

14 7Zdanie odrebne sedziego Bjorgvinssona.

15 Zdanie zbiezne sedziego Bratza.

16 Zdania zbiezne: wspdlne sedziego Bratza i sedzi Hirveld; wspélne sedziéw Garlickiego
i Vucinica.

17 Zdanie zbiezne sedziego Bjorgvinssona.

18 Por. art. 10 ust. 2 Konwencji.

19 Wizerkaniuk, pkt 63.

20 Trybunalu stara sie unikaé przypisywania stronom Konwencji zlej woli, a taki wy-
dzwiek niesie ze sobg konkluzja o niecelowos$ci ingerencji; por. J. Viljanen, The European
Court of Human Rights as a Developer of the General Doctrines of Human Rights Law, Tam-
pere 2003, Tampere University Press, s. 210.

21 Kaperzyriski, pkt 61.

22 Gaweda, pkt 49.
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pilna potrzeba spoleczna, badz ze nie byla ona proporcjonalna w stosun-
ku do wskazanych w art. 10 ust. 2 Konwencji celow prawowitych, lub tez
ze powody przytoczone przez wladze krajowe dla jej uzasadnienie nie byty
istotne i wystarczajace?3. Wzorzec ten — choéby w niepelny sposéb — przy-
woltywany byt we wszystkich badanych sprawach, w ktorych rozpatrywa-
na byla kwestia koniecznos$ci ingerencji; takze w sprawach Wojtas-Kaleta
oraz Kulis, ktore jako jedyne Trybunal rozstrzygnat nie wskazujac wprost
na zadng z wymienionych przestanek?4. W pozostalych wyrokach stwier-
dzenie, ze ingerencja nie byla konieczna, wigzalo sie zawsze z ustaleniami
dotyczgcymi braku pilnej potrzeby spotecznej badz proporcjonalnosci inge-
rencji albo istotno$ci i wystarczalno$ci powodow jg uzasadniajacych, lub
tez kombinacjg dwoch ostatnich elementow.

Zdecydowanie najrzadziej Trybunal przywolywal brak pilnej potrzeby
spolecznej (tylko w sprawie Sanocki?®), co mozna wiagzaé z tym, ze tego
rodzaju konkluzja pojawia sie raczej w razie bardziej razacych przypad-
kow naruszenia wymogu koniecznosci. Na tym etapie dochodzi bowiem do
konkretyzowania przyczyn ograniczenia wolnosci ekspresji i ustalania, czy
znajdujg one uzasadnienie w wartos$ciach i prawidtowym funkcjonowaniu
spoleczenstwa demokratycznego, a przynajmniej nie kolidujg z nimi, t;j.
mieszczg sie w tzw. marginesie oceny, czyli pewnej swobodzie implementa-
cyjnej pozostawionej panstwom-stronom KonwencjiZ6.

Siedmiokrotnie Trybunal uznal, ze powody przytoczone przez witadze
krajowe dla uzasadnienia ingerencji nie byly istotne i wystarczajace (Soko-
towski?", Dgbrowski?8, Kwiecien??, Kita3, Dtugotecki3!, Kulis i Rozyckid2,
Sosinowska33), trzynastokrotnie, ze zastosowane przez wladze érodki nie
byly proporcjonalne w stosunku do realizowanych celéw prawowitych
(Skatka*, Sokotowski3®, Malisiewicz-Ggsior3®, Dgbrowski3’, Kwiecier38,

23 Wyrok z 26.04.1979 r. w sprawie “Sunday Times” p. Zjednoczonemu Krélestwu, sk.
nr 6538/74, A 30, pkt 59 i 62.

24 Wojtas-Kaleta, pkt 41 oraz 44-53; Kulis, pkt 40-41 oraz 42-55.

25 Sanocki, pkt 69.

26 R, Mizerski, Krytyka wymiaru sprawiedliwoéci w interesie publicznym: Kudeshkina
p. Rosji, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 1, 2012, s. 102-103.
I.C. Kaminski wigze pilng potrzebe spoleczng ze ,zobiektywizowanymi racjami ogdélnymi”,
Ograniczenie swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka,
Warszawa 2010, s. 62.

27 Sokotowski, pkt 50.

28 Dgbrowski, pkt 35.

29 Kwiecier, pkt 57.

30 Kita, pkt 51.

31 Dtugolecki, pkt 44.

32 Kulis i Rézycki, pkt 39.

33 Sosinowska, pkt 86.

34 Skatka, pkt 41-41.

35 Sokotowski, pkt 51.

36 Malisiewicz-Ggsior, pkt 69.

37 Dgbrowski, pkt 37.

38 Kwiecien, pkt 57.
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Frankowicz, Dtugotecki®®, Kulis i Rozycki*®, Kubaszewski*l, Kurtowicz*2,

Wizerkaniuk*3, Sosinowska**, Kaperzyniski*®). Obie te przeslanki sg ze
sobg $cisle powigzane. W istocie test ,wystarczalnosci” powodow ingeren-
¢ji dotyka bezposrednio kwestii jej proporcjonalnosci w stosunku do reali-
zowanych celéw prawowitych46. Test ,istotnosci” nalezaloby raczej wiazaé
z pilng potrzeba spoleczna, jesli nie wrecz z testem celowoscit’, czesto jed-
nak Trybunal traktuje istotnos$c¢ i wystarczalnosc integralnie, bez wdawa-
nia sie w precyzowanie powodow, ktore zdecydowaty o spelnieniu badz nie
kazdego z tych wymogow z osobna.

Trzeba zauwazyc¢, ze sad strasburski nie przeprowadzil jasnej delimita-
cji omawianych warunkéw koniecznosci ingerencji4®, a i praktyka ich sto-
sowania nie rozwiewa wszystkich watpliwosci4®. Co wiecej, w ramach testu
koniecznos$ci siega on tez po inne konstrukcje orzecznicze niz te omoéwione
dotychczas, co znalazlo swoje odbicie rowniez w badanym case law. Prze-

kroczenie wspominanego juz marginesu oceny wplynelo na wyroki w ta-

kich sprawach, jak Malisiewicz-Ggsior®®, Kubaszewski®! czy Kurtowicz52.

Od dawna Trybunal odwoluje sie tez do wymogu zachowania wlasciwej
réownowagi miedzy wchodzacymi w kolizje interesami®® — jej brak mial
znaczenie dla wynikéw postepowan w sprawach Kulis®* i Kita55. W pierw-
szym z tych wyrokow, podobnie jak w wyroku Malisiewicz-Ggsior Trybunal

39 Dtugolecki, pkt 49.

40 Kulis i Rozycki, pkt 40.

41 Kubaszewski, pkt 48.

42 Rurtowicz, pkt 55.

43 Wizerkaniuk, pkt 87.

44 Sosinowska, pkt 87.

45 Kaperzyfiski, pkt 73-74.

46 Slady tego zwiazku mozna znalezé w samym orzecznictwie, por. np. Sosinowska, pkt 86
i 87; por. tez P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), Theory nad Practice of
the European Convention on Human Rights, Antwerpen-Oxford 2006, s. 341 oraz uwagi L.
Garlickiego na gruncie prawa do prywatnosci, w L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie
Praw Cziowieka i Podstwaowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutéow 1-18, Warszawa
2010, s. 490. W charakterystyce proponowanej przez I. C. Kaminskiego przestanka istotnosci
i wystarczalnoSci powodow uzasadniajgcych ingerencje dotyczy ,zobiektywizowanych racji in-
dywidualnych”, op. cit., s. 62. Zdaniem J. Christoffersena, wszystkie wspominane tu wymogi
stawiane przed ingerencja, ktéora ma by¢ uznana za konieczng tj. pilna potrzeba spoleczna,
proporcjonalno$¢ srodkéw ingerencji oraz istotnos¢ i wystarczalnosé powodow jg uzasadniaja-
cych wspotformujg zasade proporcjonalnosci, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and
Primarity in the European Convention on Human Rights, Hague 2009, s. 254.

47 Por. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), op. cit., s. 341.

48 Por. J. Christoffersen, op. cit., s. 164.

49 Por. np. argumenty prowadzace Trybunatl do wniosku o braku pilnej potrzeby spolecz-
nej i braku proporcjonalnosci ingerencji w sprawach Amihalachioaie oraz Kobenter i Stan-
dard Verlags Gmbh, R. Mizerski, Krytyka wymiaru sprawiedliwosci ..., s. 103.

50 Malisiewicz-Ggsior, pkt 69.

51 Kubaszewski, pkt 48.

52 Kurtowicz, pkt 55.

53 Wyrok z 25.03.1985 r. w sprawie Barthold p. Niemcom, sk. nr 8734/79, A 90, pkt 58.

54 Kulis, pkt 54.

55 Kita, pkt 52.
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odwolal sie rowniez do najbardziej ogolnej przestanki sposrod przywolywa-
nych na etapie badania koniecznosci ingerencji, tj. obowigzku zastosowa-
nia przez wladze krajowe standardéw ucielesnionych w art. 10 Konwencji
i jego orzecznictwie®®. Wszystkie te konstrukcje orzecznicze wypelnia ma-
teria skladajgca sie z pewnych kategorii okoliczno$ci faktycznych, uzna-
wanych w judykaturze strasburskiej za istotne dla rozstrzygania zarzutow
naruszenia wolno$ci ekspresji, o czym pisze ponizej w uwagach dotycza-
cych kryterium faktograficznego.

Jak wspomniano, jedynie w sprawie Gaweda Trybunal zakwestionowal
legalno$¢ ingerencji wiadz polskich w wolnos¢ ekspresji. Nie wynikalo to
jednak z jego watpliwosci co do istnienia podstawy prawnej tych dzialtan,
lecz jej jakosci, mianowicie braku precyzyjnosci (przewidywalnos$ci) rzeczo-
nego prawa®’. Sprawa ta réwnie dobrze moglaby zakonczyé sie podwaze-
niem koniecznosci ingerencji, skoro Trybunal uznal, ze od tytulu prasowe-
go nie mozna wymagac, aby zawierat on prawdziwe informacje. Z drugiej
strony, w sprawach Wizerkaniuk i Kaperzynski, dotyczacych Prawa pra-
sowego, istnialy przestanki do stwierdzenia naruszenia art. 10 Konwencji
z powodu nieprecyzyjnosci prawa, na co zdaja sie wskazywac same uzasad-
nienia tych wyrokow®S.

Kazdorazowe rozstrzygniecie sporu, ktorego przedmiotem jest zarzut
naruszenia art. 10 Konwencji, zalezy od ukladu wielu zmiennych, do kto-
rych nalezg m.in.: tresé¢ i cel wypowiedzi; forma wypowiedzi; miejsce wypo-
wiedzi; status autora wypowiedzi i adresata krytyki; Srodek i zasieg upub-
licznienia wypowiedzi czy tez rodzaj i dotkliwosé konsekwencji prawnych
poniesionych w zwigzku z wypowiedzig. Tym samym znaczenia nabiera sy-
stematyzacja badanego orzecznictwa na podstawie kryterium faktograficz-
nego, zwlaszcza ze niniejszy artykul ma by¢ takze rodzajem przewodnika
po tym orzecznictwie.

Trybunat jest sklonny zakres§la¢ szeroko granice wolnosci ekspresji,
gdy jej przedmiotem sg wypowiedzi krytyczne wobec wladzy. Takich spraw
byto 13, przy czym w 4 krytyka wymierzona byla w politykow ze szczebla
centralnego (Andrzeja Kerna w sprawach Malisiewicz-Ggsior oraz Kulis;
Marka Siwca w sprawie Kania i Kittel; Zbigniewa Wassermanna w spra-
wie Ggsior), w 6 — w politykow samorzgadowych (Sokotowski, Dgbrowski,
Kuwiecien, Kita, Dtugolecki, Kubaszewski)®®, w 2 — w urzednikéw samorza-
dowych (Janowski, Kurtowicz); w 1 — w sedziego (Skatka). Cztery sposrod
tych spraw dotyczyly wypowiedzi sformulowanych w konteks$cie wybor-
czym, ktory jest czynnikiem dodatkowo poszerzajacym granice dopuszczal-

56 Kulis, pkt 55; Malisiewicz-Ggsior, pkt 67.

57 Gaweda, pkt 48.

58 Por. Wizerkaniuk, pkt 77-79, 81; Kaperzyfiski, zwl. pkt 75.

59 Do krytyki politykéw samorzadowych doszlo takze w sprawie Kaperzynski, ale przy-
czyng ukarania przez sady krajowe skarzgcego dziennikarza nie byla w tym wypadku jego
wypowiedz, lecz nieopublikowanie sprostowania.
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nej krytyki: Malisiewicz-Ggsior (w kontekscie wyboréw parlamentarnych);
Kuwiecien, Kita, Dtugotecki (w kontekscie wyboréow samorzgdowych).

Krytyka dotykala takze dziennikarzy (Sanocki), lekarzy (Frankowicz,
Sosinowska), TVP (Wojtas-Kaleta), producenta chipséw w zwigzku z pro-
wadzong przez niego kampanig reklamowg (Kulis-Ro6zycki) oraz adwokata
(Semik-Orzech). Tylko w 3 sprawach istotg sporu nie byla wiec ocena wy-
powiedzi o charakterze krytycznym (Gaweda, Wizerkaniuk, Kaperzynski).

Trzynascie spraw ogniskowalo sie wokol problematyki wolnosci me-
didéw, na ktérg Trybunatl jest szczegdlnie wyczulony, traktujac media jako
gwaranta interesu publicznego. Wérod nich wyodrebni¢ mozna te, w kto-
rych dziennikarze/wydawcy poniesli odpowiedzialno$¢ prawng za wilasne
badz opublikowane przez siebie wypowiedzi (Dgbrowski, Kulis, Dtugotecki,
Wojtas-Kaleta, Kulis i Rozycki, Kania i Kittel, Semik-Orzech) oraz sprawy,
w ktorych konsekwencje prawne nie miaty bezposredniego zwigzku z ich
wypowiedziami, lecz dotyczyly naruszen obowigzkéw odnoszgcych sie do
autoryzacji wypowiedzi (Wizerkaniuk) lub publikacji sprostowania (Kape-
rzynski), wynikajacych z Prawa prasowego. Trybunal dwukrotnie uznal, ze
nalozone na dziennikarzy sankcje nie naruszyly art. 10 Konwencji (Kania
i Kittel, Semik-Orzech). Do spraw zwigzanych z wolnoscig mediow zaliczy¢
nalezy takze spor zainicjowany przez Jozefa Gawede, ktoremu sady krajo-
we odmowily rejestracji tworzonych przez niego czasopism. Z tg problema-
tyka w swoisty sposob zwigzana jest rowniez sprawa Janusza Sanockie-
go, polityka, ktorego pociggnieto do odpowiedzialnosci prawnej w zwigzku
z opublikowaniem artykutu ostro krytykujgcego sposéb uprawiania zawo-
du przez lokalnych dziennikarzy.

Elementem nalezgcym do okoliczno$ci faktycznych sprawy jest takze
rodzaj szeroko rozumianych sankcji natozonych na skarzgcych przez wia-
dze krajowe. Ich surowos¢ ma zasadniczy wplyw na ocene proporcjonalno-
$ci ingerencji. Sankcje karne sg uznawane przez Trybunal za surowe per
se. Zastosowano je w 10 sprawach: w 3 prowadzonych z oskarzenia pub-
licznego, co dodatkowo wzmaga ich postrzeganie jako dolegliwych (Ja-
nowski, Skatka, Wizerkaniuk), w 7 z oskarzenia prywatnego (Sokotowski,
Malisiewicz-Ggsior, Dgbrowski, Dtugotecki, Kurtowicz, Ggsior, Kaperzyn-
ski). Najdalej idgca sankcje — bezwzgledne pozbawienie wolno$ci — orzeczon
o w postepowaniu krajowym jedynie w sprawie Skatka. W sprawie Mali-
siewicz-Ggsior orzeczono pozbawienie wolnosci w zawieszeniu, a w sprawie
Kaperzynski ograniczenie wolnos$ci w formie pracy na cele spoteczne, takze
w zawieszeniu. W tym ostatnim przypadku sad polski dodatkowo pozbawil
dziennikarza prawa wykonywania zawodu. Skarzacych w sprawach Ja-
nowski i Sokotowski ukarano grzywnami. Pozostalych 5 sporéow zakonczyto
sie na gruncie prawa wewnetrznego warunkowym umorzeniem postepowan
i zobowigzaniem sprawcow do przeproszenia pokrzywdzonych lub/i zaptaty
okreslonej sumy pieniedzy na cele spoteczne (Dgbrowski, Dtugotecki, Kur-
towicz, Wizerkaniuk, Ggsior).
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Biorgc pod uwage typy czynéw zabronionych, pieciokrotnie chodzito
o znieslawienie (art. 178 Kodeksu karnego z 1969 r. lub art. 212 Kodek-
su karnego z 1997 r. — Sokotowski, Malisiewicz-Ggsior, Dgbrowski, Kurto-
wicz, Ggsior), a ponadto zniewazenie funkcjonariusza publicznego (art. 236
Kodeksu karnego z 1969 r. — Janowski), zniewazenie organu panstwa
(art. 237 Kodeksu karnego z 1969 r. — Skatka), zniewage (art. 216 Kodek-
su karnego z 1997 r. — Diugotecki) oraz dwukrotnie czyny stypizowane
w Prawie prasowym z 1984 r. (art. 49 w zw. z art 14 — Wizerkaniuk; art. 46
w zw. z art. 31 — Kaperzynski).

Kwestia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej skarzgcych pojawila sie w 3
sprawach: w 2 wyciagaly ja organy samorzadu zawodowego wobec przed-
stawicieli wolnego zawodu — lekarzy (Frankowicz, Sosinowska); w 1 pra-
codawca wobec pracownika (Wojtas-Kaleta). We wszystkich tych przypad-
kach postepowania dyscyplinarne konczyly sie udzieleniem nagany.

W 6 sprawach skarzgcy poniesli odpowiedzialno$é cywilng w konse-
kwencji zlozenia przeciwko nim powodztwa o ochrone dobr osobistych (Sa-
nocki, Kulis, Kulis i Rozycki, Kubaszewski, Kania i Kittel, Semik-Orzech).
Sady kazdorazowo zobowigzywaly pozwanych do publicznych przeprosin
powodow i, z wyjatkiem sprawy Kubaszewski, zapltaty zado$éuczynienia
lub sumy pienieznej na cele spoteczne.

W 2 sprawach postepowania krajowe prowadzone byly w trybie wy-
borczym na podstawie Ordynacji wyborczej do rad gmin, rad powiatow
i sejmikow wojewodztw z 1998 r. (Kwiecien, Kita). W ich efekcie skarzgcym
nakazano przeproszenie pomowionych oraz zaplacenie sumy pienieznej na
rzecz instytucji charytatywnych — w sprawie Kwiecienn dodatkowo sprosto-
wanie informacji i zaplate odszkodowania.

Na tym tle wyjatkowy charakter miata sprawa Gaweda, w ktorej inge-
rencja panstwa w wolno$¢é ekspresji skarzgcego polegala na oddaleniu
przez sady krajowe wniosku o rejestracje czasopism.

3. Oddzialywanie badanego orzecznictwa
na interpretacje art. 10 Konwencji

W zasadzie kazde orzeczenie sadowe ma swdj wklad w interpretacje
normy prawnej, ktorej dotyczy. Przedmiotem refleksji w tej czesci artykulu
moglyby by¢ wobec tego wszystkie badane wyroki Trybunalu strasbur-
skiego, tym bardziej ze na gruncie art. 10 Konwencji powtorzenie uktadu
okolicznosci faktycznych waznych dla rozstrzygniecia sprawy nie jest zno-
wu takie czeste. Z drugiej strony, nie wymaga udowadniania teza, ze zna-
czenie réznych orzeczen wydanych na podstawie tej samej normy prawnej
— w tym takze przez ten sam sad — nie jest jednakowe z punktu widzenia
jej interpretacji. Wsrod rozstrzygniec istotnie oddzialujgcych na wyklad-
nie prawa znajdujg sie zwlaszcza te, w ktorych sformulowano nowg regule
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orzeczniczg o pewnym poziomie ogdélnosci, wykorzystang do rozsgdzenia
okreslonego sporu, ktora jednoczesnie nadaje sie do zastosowania w kolej-
nych sprawach. Dowodu oddzialywania interpretacyjnego takich rozstrzyg-
nie¢ szukaé nalezy w pozniejszej judykaturze afirmujgcej dang regule,
przy czym im starsze orzeczenie jg formulujgce, tym bardziej uzasadnione
oczekiwanie jej jednoznacznego potwierdzenia. Pomijajac kwestie instancji,
w ktorej wydano orzeczenie (postepowanie strasburskie jest formalnie rzecz
biorgc jednoinstancyjne), nie bez znaczenia dla mozliwosci i tempa narasta-
nia praktyki jest rodzaj stosunkéw spotecznych, do ktorych regula sie od-
nosi, a niekiedy rowniez sklad orzekajacy, ktory ja sformutowat. Stosunki
spoleczne roznicuje bowiem takze intensywnos$¢, z jaka stajg sie one przed-
miotem sporow prawnych, w tym takze sporow zwigzanych z korzystaniem
z wolnosci ekspresji. Z kolei znaczenie sktadu wydajacego rozstrzygniecie
w postepowaniu przed Trybunalem strasburskim wynika z zarezerwowa-
nia prawa wyrokowania w sprawach precedensowych wylacznie dla izb
i Wielkiej Izby®0, przy czym orzeczenia tej ostatniej, powolanej do decy-
dowania w najtrudniejszych sporach, ciesza sie szczegblna doniostoscia®l.

Jak wspomniano, jedyna sprawag przeciwko Polsce, w ktorej na tle
art. 10 Konwencji wypowiadata sie¢ Wielka Izba Trybunalu, byla sprawa
zainicjowana skarga Jozefa Janowskiego. Jakkolwiek rozpoznanie jej przez
Wielkg Izbe wynikato — formalnie rzecz biorgc — z zastosowania przepi-
s6w przejsciowych Protokolu nr 1162, zasluguje ona na przywolanie w tym
paragrafie ze wzgledu na wprowadzone w niej rozréznienie miedzy funk-
cjonariuszami publicznymi niepeligcymi funkeji politycznych a polityka-
mi, w kontekscie granic dopuszczalnej krytyki jednych i drugich. Trybunat
zauwazyt bowiem, ze cho¢ w odniesieniu do funkcjonariuszy publicznych,
dzialajgcych w urzedowym charakterze, granice te mogag by¢ szerzej zakre-
Slone niz w stosunku do 0s6b prywatnych, nie moga by¢ oni traktowani na
rowni z politykami, poniewaz nie mozna powiedzie¢, ze ,funkcjonariusze
publiczni §wiadomie wystawiajg sie na Scistg kontrole kazdego swego sto-
wa 1 czynu w takim zakresie, w jakim czynig to politycy [...]. Co wiecej,
funkcjonariusze publiczni muszg sie cieszy¢ zaufaniem publicznym, wol-
nym od nadmiernych zaklocen, jesli majg z powodzeniem realizowaé swe
zadania, a wobec tego, moze sie okaza¢ konieczne chronienie ich przed
obrazliwymi i obelzywymi napasciami stownymi podczas wykonywania
przez nich swoich obowiazkéw”63. Stanowisko to bylo wielokrotnie potwier-
dzane w pézniejszym orzecznictwie Trybunalu®4, stanowiac punkt wyjscia

60 Por. art. 26 ust. 1 w zw. z art. 27, 28, 29, 30 oraz 43 Konwencji.

61 Por. art. 30 i 43 ust. 2 Konwencji.

62 Patrz wyzej przyp. 8.

63 Janowski, pkt 33.

64 M.in. wyrok z 29.03.2001 r. w sprawie Thoma p. Luksemburgowi, sk. nr 38432/97,
ECHR 2001-I1I, pkt 47; wyrok z 21.03.2002 r. w sprawie Nikula p. Finlandii, sk. nr 31611/96,
ECHR 2002-II, pkt 48; wyrok z 27.05.2004 r. w sprawie Vides Aizsardzibas Klubs p. Lotwie,
sk. nr 57829/00, pkt 40; wyrok z 17.12.2004 r. w sprawie Pedersen i Baadsgaard p. Danii,
sk. nr 49017/99, ECHR 2004-XI, pkt 80; wyrok z 7.11.2006 r., w sprawie Mamére p. Francji,
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do dalszego precyzowania granic dopuszczalnej krytyki funkcjonariuszy
publicznych®3.

Takze druga sprawa przeciwko Polsce, w ktorej Trybunal rozpoznal
merytorycznie zarzut naruszenia art. 10 Konwencji — Gaweda p. Polsce
— wydaje sie wazna z perspektywy caloSci orzecznictwa dotyczgcego wol-
nosci ekspres;ji. Jej przedmiotem byta odmowa rejestracji dwoch czasopism
z powodu niezgodnosci ich tytulow z rzeczywistoscig. Trybunal stangl na
stanowisku, ze wymaganie, by tytut czasopisma zawieral prawdziwe infor-
macje, jest niewtasciwe z punktu widzenia wolnos$ci prasy. ,,Tytul czasopis-
ma nie jest sam w sobie twierdzeniem, poniewaz jego funkcjg jest glownie
identyfikowanie danego czasopisma na rynku prasowym przez jego obec-
nych i przyszlych czytelnikéw”®. Passus ten nawiazuje do stosowane-
go w judykaturze strasburskiej rozroznienia wypowiedzi na twierdzenia
o faktach, poddajace sie weryfikacji w oparciu o kryterium prawdy i falszu
oraz sady wartosciujgce, ktore mogg byé kwestionowane jedynie z punk-
tu widzenia ich ekscesywnosci, zwtaszcza gdy nie maja zadnej podstawy
faktycznej®?. Tytul czasopisma nie jest zatem na pewno twierdzeniem, ale

sk. nr 12697/03, ECHR 2006-XIII, pkt 27; wyrok z dnia 7.12.2010 r. w sprawie Poyraz p. Turcji,
sk. nr 15966/06, niepubl., pkt 77; wyrok z 15.03.2011 r. w sprawie Otegi Mondragon p. Hisz-
panii, sk. nr 2034/07, ECHR 2011, pkt 50.

65 W sprawie Busuioc p. Motdawii, Trybunal przyznal, ze zasada ochrony funkcjonariu-
szy publicznych przed obrazliwymi i obelzywymi napasciami slownymi nie rozcigga sie na
wszystkie osoby zatrudnione przez panstwo badz spotki stanowigce wlasnosé panstwa, wyrok
z 21.12.2004 r., sk. nr 61513/00, niepubl., pkt 64. Jak sie zdaje, zakres tej ochrony powinien
uwzgledniaé w szczegdlnosci ich miejsce w hierarchii wladzy i do pewnego stopnia takze cha-
rakter pelnionych funkecji (mam tu na mysli zwlaszcza funkcje sgdowe). Nie uwazam jednak
za uzasadnione postulowanie jej ograniczenia wobec policjantéw i straznikow miejskich — to
jest tych, ktorzy sa odpowiedzialni za egzekwowanie porzadku publicznego i uprawnieni do
uzywania Srodké6w przymusu — ze wzgledu na szczegdlng range rygoru legalnosci ich dzialan
i uznanie atakow stownych za ryzyko wpisane w te zawody (tak I. C. Kaminski, op. cit., s. 209).
Nie tylko z zasad panstwa prawnego, ale i z praktyki jego funkcjonowania wynika, ze inter-
weniujacy policjanci czy straznicy miejscy sg bardziej narzedziem wladzy, niz samg wiladzg.
Stajg sie¢ wiec czesto obiektem atakow w zwigzku z decyzjami, ktorych sami nie podejmowa-
li, nie korzystajac jednoczesnie z ekwiwalentu w postaci realnej wladzy, rozpoznawalnosci
publicznej czy wyzszego statusu materialnego. Nie roznig si¢ w tym wecale od szeregowych
yurzednikow biurowych”, dla ktérych ochrony autor komentowanego pogladu ma wiecej zro-
zumienia. To samo mozna powiedzie¢ o argumencie odwolujacym sie do ryzyka zawodowe-
go — nie wydaje mi sie ono wigksze w omawianym zakresie niz to, z jakim liczy¢ powinni
sie ci ostatni; wszyscy oni sg wszak reprezentantami wladzy, co do zasady stykajacymi sie
bezposrednio z obywatelami. Co wiecej, mozliwo$¢ wystapienie rzeczonego ryzyka nie uchyla
przeciez ewentualnej odpowiedzialnosci za czyny sprzeczne z porzgdkiem prawnym, ktorych
ofiarami stajg sie funkcjonariusze publiczni. Moim zdaniem granice dopuszczalnej krytyki
policjantéw, straznikéw miejskich i innych funkcjonariuszy wykonujacych podobne zadania
nie powinny by¢ z gory poszerzane w stosunku do innych urzednikéw z powodu samego cha-
rakteru pelnionych przez nich funkcji, lecz kazdorazowo wynikaé ze sposobu i okoliczno$ci
ich wykonywania, uwzgledniajacych m.in. legalno$¢ i zasadnos$¢ interwencji, rodzaj uzytych
w jej trakcie srodkow i sposob ich uzycia, a szerzej, postawe interweniujacych funkcjonariuszy,
w koncu naglosé interwencji i ,temperature konfliktu”.

66 Gaweda, pkt 43.

67 Wyrok z 24.02.1997 r. w sprawie De Haes i Gijsels p. Belgii, sk. nr 19983/92, Reports
1997-1, pkt 47.
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szeroko rozumianym sgdem wartosciujgcym lub kategorig do niego réwno-
legla. Ze wzgledu na specyficzny charakter spraw, ktorych rzeczona reguta
moze dotyczy¢, znalazta ona w badanym okresie potwierdzenie zaledwie
w jednym wyroku Trybunatu®8.

W 5 lat poézniejszej sprawie Janusza Sanockiego Trybunal rozwa-
zal granice dopuszczalnej odpowiedzi polityka na krytyke dziennikarskag.
Postepowanie strasburskie zainicjowata skarga burmistrza Nysy, ktory
w wyniku procesu o naruszenie dobr osobistych zostal zobowigzany do
przeproszenia lokalnej gazety i zaptaty 6000 zt na cele spoleczne, w zwigz-
ku z opublikowaniem artykulu zarzucajgcego tejze gazecie m.in. postu-
giwanie sie ,tradycyjna metodg bolszewikow, to jest denuncjacjg i klam-
stwem” oraz zawierajgcego zdanie, ze gazeta ta ,siegnie wkrotce pulapu
rynsztoka”. Artykul by} reakcja na krytyczne wobec skarzgcego publikacje
gazety. Trybunal uznal, ze wypowiedz skarzgcego zostala sformulowana
w trakcie debaty politycznej dotyczacej interesu publicznego, potwier-
dzil tez, ze zakres krytyki polityka moze by¢ szerszy niz osoby prywatne;j.
Niemniej stangl on na stanowisku, ze nie wynika z tego, ze ,polityk ma
by¢ ograniczony w wolnosci odpowiedzi na krytyke, ktorej jest poddawa-
ny. Musi on mie¢ mozliwo$¢ przedstawienia swojego punktu widzenia oraz
bronienia sie, gdy uwaza, ze publikacje dotyczace jego osoby sg klamliwe
i mogltyby wprowadzi¢ w blad opinie publiczng co do sposobu sprawowa-
nia przez niego wladzy”®?. Zdaniem Trybunalu ,nalezaloby ustalié¢ stusz-
ng réwnowage miedzy dziennikarskim przywilejem krytykowania dzia-
tan rzadzacych, a prawem tych ostatnich do odpowiadania na te krytyke,
do ochrony swojego dobrego imienia oraz do informowania opinii publiczne;j
o tym, jak sprawuja oni wtadze”’0. Dictum to zdazylo juz byé przywolane
w pozniejszych decyzjach i wyrokach Trybunatu’l.

Na uwage zastuguje tez kilka innych spraw, przy ktorych rozstrzyganiu
Trybunatl nie sformutowal co prawda zadnej nowej reguly moggcej znalezé
zastosowanie w kolejnych orzeczeniach, ale ich walor z punktu widzenia
catosci strasburskiego case law wynika z ukladu okoliczno$ci faktycznych,
w kontekscie ktorych Trybunal decydowal, czy doszto do naruszenia wol-
nosci ekspresji. Mozna tu wymieni¢ sprawe Skatka, ktora byla pierwszg
dotyczgcg naruszenia powagi sgdu przez wypowiedz niemajgcg charak-
teru publicznego, sprawe Kuli$, w ktorej Trybunatl uznal, ze w zwigzku
z postepowaniem samego polityka jego zycie prywatne i rodzinne stalo sie
czescig debaty publicznej, sprawe Frankowicz, w ktorej catkowity zakaz
wzajemnej krytyki lekarzy zostal uznany za sprzeczny z art. 10, sprawe
Kulis i Rézycki, w ktorej zaakceptowano ostrag, satyryczng odpowiedz prasy
na kampanie reklamowa, adresowana do dzieci, czy sprawe Wizerkaniuk,

68 Wyrok z 27.09.2007 r. w sprawie Dzhavadov p. Rosji, sk. nr 30160/04, niepubl., pkt 38.

69 Sanocki, pkt 61.

70 Ihidem, pkt 62.

71 Decyzja Trybunalu z 21.10.2008 r. w sprawie Wolek, Kasprow i Eeski p. Polsce, sk.
nr 20953/06, niepubl.; Kania i Kittel, pkt 43; Ggsior, pkt 43.
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w ktorej zakwestionowano instytucje autoryzacji wypowiedzi prasowych,
przynajmniej w ksztatcie, jaki nadato jej prawo polskie — cho¢ w tym wy-
padku znaczenie rozstrzygniecia ogranicza fakt, ze autoryzacja nie jest
znana innym europejskim porzadkom prawnym?2. Wszystkie one sa blizej
omowione w dalszej czesci artykutu.

4. Oddzialywanie badanego orzecznictwa na prawo
polskie i praktyke jego stosowania

Okres ponad 13 lat, ktore minely od wydania pierwszego wyroku roz-
strzygajacego merytorycznie zarzut naruszenia przez Polske art. 10 Kon-
wencji jest wystarczajaco dlugi, by powstal material badawczy, pozwa-
lajacy na dokonywanie ustalen dotyczgcych oddzialywania omawianego
orzecznictwa na polski porzadek prawny w konsekwencji stwierdzonych
przez Trybunal i referowanych ponizej uchybien polskiego prawa i prakty-
ki. Oddzialywanie to nalezy widzie¢ w szerszej perspektywie implemento-
wania przez Rzeczpospolitg calego dorobku prawnego systemu Konwencji
oraz innych zobowigzan miedzynarodowych z dziedziny praw czlowieka,
a takze rozwoju rownoleglych krajowych standardow konstytucyjnych.
O ile bowiem da sie ustali¢ bezposrednie zwigzki miedzy niektérymi spo-
§rod badanych wyrokow a zmianami w polskim prawie czy w jego stosowa-
niu, to jednak nie ulega watpliwosci, ze czes¢ z tych zmian ma szersze przy-
czyny, ktore generalnie wigza¢ nalezy z procesem przyswajania kultury
praw czlowieka, rozpoczetym na dobre po 1989 r.

*

W omawianym przedziale czasowym i przedmiotowym Trybunat kilka-
krotnie odnosit sie krytycznie do przepisow prawa polskiego, cho¢ jedynie
w sporze Gaweda zakwestionowal podstawe prawng ingerencji. Uznal on
woweczas, ze par. 5 rozporzadzenia w sprawie rejestru dziennikow i czaso-
pism z 1990 r.73, zakazujacy dokonania wpisu do rejestru, jesli ten bylby
niezgodny m.in. z faktycznym stanem rzeczy, jest wieloznaczny i pozba-
wiony jasnosci, a interpretowanie go — jak to uczynily sady polskie — jako
wymagajacego, by tytul zawieral prawdziwe informacje, jest niewlasciwe
z punktu widzenia wolnoéci prasy’4. Przepis ten zostal jednak usuniety
jeszcze przed wydaniem rzeczonego wyroku’®, cho¢ po uznaniu skargi za
dopuszczalna’6.

72 M. Zaremba, Komentarz do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie autoryzacji,
[w:] A. Bodnar, D. Bychawska-Sieniarska (red.), Autoryzacja wypowiedzi w prawie prasowym
— wyrok TK i co dalej?, Warszawa 2009, s. 12.

73 Dz.U. nr 46, poz. 275.

74 Gaweda, pkt 43.

75 Dz.U. nr 141, poz. 947.

76 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 13.01.1997 r. w sprawie Gaweda
p. Polsce, sk. nr 26229/95, niepubl.
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Niemniej, potrzeba zmiany prawa krajowego moze byé¢ takze konse-
kwencjg zakwestionowania konieczno$ci ingerencji. Podczas gdy w przy-
padku niesatysfakcjonujacych wynikow testu legalnosci chodzi¢ bedzie
zazwyczaj o poprawienie jego niedomagan jakosciowych, zwlaszcza sposo-
bu, w jaki przepisy zostaly sformulowane, to brak koniecznos$ci moze byé
wynikiem blednych rozstrzygnie¢ legislatora odnoszgcych sie do meritum
regulacji. Do takiego wniosku Trybunal doszedl w sprawach Wizerkaniuk
i Kaperzynski.

W pierwszej z nich z duzym dystansem odniést sie on do instytucji au-
toryzacji wypowiedzi prasowych i zwigzanych z nig sankcji karnych, tj.
art. 14 i 49 Prawa prasowego z 1984 r.77. Dostrzegajac, ze celem tej insty-
tucji jest zapewnienie przestrzegania obowigzkow zawodowych dziennika-
rzy i unikniecie potencjalnie szkodliwego wpltywu, jaki moglaby wywierac
niescista relacja na dobre imie osob, ktérych wypowiedzi sg przytaczane,
Trybunal zauwazyl, ze obowigzek uzyskania uprzedniej autoryzacji opub-
likowanego wywiadu od osoby, z ktora go przeprowadzono nie zalezy od
tego, czego ten wywiad dotyczyl i jakg miatl tres¢ (a takze z kim byt prze-
prowadzony)’® oraz ze zweryfikowanie przed publikacja, czy tekst oparty
na doslownie cytowanych wypowiedziach formulowanych w trakcie wywia-
du jest im wierny, moze by¢ postrzegane w przypadku mediéw drukowa-
nych jako rownoznaczne ze zwyklym obowigzkiem zachowania zawodowej
starannoéci’®. Trybunal podkreslil réwniez, ze istniejg inne srodki prawne
anizeli karne, ktorych skuteczno$é¢ nie zostata przez niego zakwestiono-
wana — takie jak zgdanie zadoS$cuczynienia czy sprostowania — za pomoca
ktérych mozna chronié dobre imie osoby udzielajacej wywiadu8?. Wynika
z tego, ze, po pierwsze, Trybunal poddal w watpliwosc ratio legis przepi-
sOw o autoryzacji.

Po drugie, wskazal on na konkretne wady tej regulacji, poczawszy od
wspominanego juz zakresu obowigzku autoryzacji, ktory rozciaga sie na
publikowanie lub rozpowszechnianie w inny sposob wszystkich wypowie-
dzi utrwalonych w zapisach fonicznych lub wizualnych bez wzgledu na
ich przedmiot i tre§é oraz status osoby wypowiadajacej sie®l. Naruszenie
tego obowigzku pocigga za sobg automatycznie — a wiec bez brania pod
uwage tych podstawowych dla oceny dopuszczalnosci ingerencji elementow
— sankcje karnag dochodzona w postepowaniu z oskarzenia publicznego82.
Co wiecej, rzeczone przepisy pozwalajg odmowic autoryzacji bez podawania
powodow odmowy; pozwalajg takze na odwlekanie jej udzielenia, bowiem
nie przewidujg zadnych terminéw na udzielenie bgdz odmowe autoryzacji.
Moze to doprowadzi¢ do spowolnienia przeplywu informacji oraz obcigze-

77Dz.U. nr 5, poz. 24 ze zm.
78 Wizerkaniuk, pkt 78.

79 Ibidem, pkt 65-66.

80 Thidem, pkt 83.

81 Thidem, pkt 78.

82 Ibidem, 74.
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nia dziennikarzy dodatkowa praca i kosztami®3. Generalnie, unormowa-
nie, o ktorym tu mowa, moze wywotaé ,efekt mrozenia” debaty publicznej,
zniechecajac dziennikarzy do zadawania dociekliwych pytan bgdz sktania-
jac ich do wyboru rozméwcow znanych z checi do wspoétpracy34. Trybunal
zwrocit takze uwage na paradoksalnosé przyjetych w polskim prawie roz-
wigzan, ktore zwalniajg dziennikarzy z obowigzku starania sie o autoryza-
cje, wowcezas gdy dokonujg oni streszczenia wypowiedzi badz przekazania
jej tresci w inny sposob, badz gdy wywiad nie jest rejestrowany w formie
dzwiekowej lub wizualnej8>.

Po trzecie, sedziowie strasburscy podkreslili autorytarna proweniencje
przepisow o autoryzacji: ,Prawo prasowe zostalo uchwalone 27 lat temu, to
jest przed tym, jak w 1989 r. upadl w Polsce system komunistyczny, pod
rzadami ktorego wszystkie media poddane byly cenzurze prewencyjnej.
Ta pochodzgca z 1984 r. ustawa byla dwunastokrotnie obszernie nowelizo-
wana. Jednakze przepisy jej art. 14 oraz art. 49, na ktoérych oparto skaza-
nie skarzgcego, nigdy nie byly nowelizowane mimo glebokich politycznych
i prawnych zmian wywolanych przej$ciem Polski do demokracji”86. Zauwa-
zajac, ze nie jest jego zadaniem spekulowanie na temat powodow, jakie
zdecydowaly, ze rzeczone przepisy nie zostaly uchylone Trybunat skonklu-
dowal, ze nie mogg by¢ one uznane ,za zgodne z zasadami spoteczenstwa
demokratycznego i ze znaczeniem, jakie w takim spoleczenstwie posiada
wolnosé ekspres;ji”87.

Ocena instytucji autoryzacji dokonana przez Trybunal strasburski
w sprawie Wizerkaniuk odbiega od wnioskow polskiego Trybunatu Konsty-
tucyjnego. W wyroku z 29 wrze$nia 2008 r. w sporze zainicjowanym skar-
ga konstytucyjng tej samej osoby, drugi z tych trybunaléw uznat konstytu-
cyjnosc art. 49 Prawa prasowego w zakresie, w jakim przewiduje grzywne
albo kare ograniczenia wolnosci za naruszenie wynikajgcego z art. 14 ust. 1
lub 2 tej ustawy cigzacego na dziennikarzu obowigzku autoryzacji dostow-
nie cytowanej wypowiedzi, przed jej ewentualnym opublikowaniem oraz
konstytucyjnosé samego art. 14 ust. 1 i 288,

Trwajace obecnie prace nad nowelizacjg prawa prasowego kazg zapytac
o mozliwosci jego dostosowania do oczekiwan Trybunatu strasburskiego,
sformutowanych w wyroku Wizerkaniuk, zwlaszcza w kontekscie ztozonego
przez postow PSL projektu zmian tej ustawy doprecyzowujacego przepisy
o autoryzacji®?. Proponuje sie w nim wprowadzenie jedno- lub dwudnio-

83 Thidem, pkt 80-81.

84 Thidem, pkt 82.

85 Thidem, pkt 86.

86 Tbidem, pkt 65, 84.

87 Thidem.

88 Sk. 52/05, OTK ZU 7/A/2008, poz. 125.

89 Art. 14: ,1. Publikowanie lub rozpowszechnianie w inny sposéb informacji utrwalonych
za pomocg zapisoéw, w tym zapiséw fonicznych i wizualnych wymaga zgody osob udzielajacych
informagji [...]”; art. 14a.: 1. Dziennikarz nie moze odmo6wic osobie udzielajacej informacji au-
toryzacji dostownie cytowanej wypowiedzi, o ile nie byta ona uprzednio publikowana. 2. Osoba
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wych terminoéw na dokonanie autoryzacji, po ktérych bezskutecznym upty-
wie wypowiedz bedzie uwazana za majgcg zgode na publikacje, okresla sie
takze charakter zmian w tekscie wykraczajgcych poza ramy autoryzacji
oraz znosi sankcje karng za naruszenie przepisow o autoryzacji. Nadal
jednak autoryzowane majg by¢ wszystkie wypowiedzi bez wzgledu na ich
przedmiot i treS¢ oraz status udzielajacego informacji, a zatem tez wy-
powiedzi politykow. Pozostawia to im mozliwos¢ powaznego ingerowania
w tres¢ wywiadu po jego udzieleniu i usuwania opinii lub informacji uzna-
nych post factum za niekorzystne — projekt nowelizacji nie uznaje bowiem
za autoryzacje jedynie calkowicie nowych pytan i odpowiedzi. Z drugiej
strony dziennikarz, ktéry w imie dostarczenia opinii publicznej waznych
informacji zdecyduje sie na opublikowanie wywiadu w oryginalnym ksztal-
cie, nie bedzie stat na z gory straconej pozycji — w ewentualnym proce-
sie cywilnym sad chcgc pozostawac w zgodzie ze standardami Europej-
skiej konwencji praw czlowieka bedzie musiat wzigé pod uwage wzgledy
interesu publicznego, przemawiajgce za publikacjg tekstu nieobejmujacego
zmian wprowadzonych podczas autoryzacji.

Aktualne pozostajg zastrzezenia Trybunalu strasburskiego dotyczace
spowolnienia przeplywu informacji oraz obcigzenia dziennikarzy dodatko-
wa pracg i kosztami. Proponowane przepisy przewiduja, co prawda, krotkie
terminy na udzielenie autoryzacji, majg one jednak biec ,od chwili dore-
czenia materialu prasowego osobie udzielajacej informacji, w ktorej osoba
ta mogta sie zapozna¢é z trescig materiatu”. Wynika z tego, ze chodzi o re-
alng mozliwo$¢ dokonania autoryzacji, ktorg moze przekresli¢ — ze szkodg
dla aktualnosci przekazu — kazda obiektywna niedostepnos¢ autora wypo-
wiedzi. By temu przeciwdziatac¢ dziennikarz moze oczywiscie podjaé ryzyko
opublikowania nieautoryzowanego tekstu, narazajac sie na konsekwencje
cywilnoprawne, ale ponownie, ich nalozenie bedzie sie wigzalo z koniecz-
noscig rozwazenia przez sad roéznych wzgledow, w tym zwlaszcza interesu
opinii publicznej w uzyskaniu dostepu do niezdezaktualizowanej informacji.

Kazda forma autoryzacji wymaga od dziennikarza podjecia dodatko-
wych czynnos$ci, a wobec tego rodzi dodatkowa prace i koszty. Wydaje sie
jednak — przy zalozeniu, ze istotne przeksztalcenia tekstu podczas auto-
ryzacji majg jednak charakter wyjatkowy — ze naklad dodatkowej pracy
bedzie w wiekszo$ci przypadkow odwrotnie proporcjonalny do starannosci
dziennikarskiej. Takze koszty rzeczowe autoryzacji mogltyby by¢ w czasach
rozwoju nowych technologii komunikowania sie ograniczone.

udzielajaca informacji autoryzuje wypowiedZ niezwlocznie, nie pozniej jednak niz w ciggu
1 dnia w odniesieniu do dziennikéw lub 2 dni w odniesieniu do czasopism, chyba ze strony
ustalily inaczej. 3. Bieg terminéw, o ktérych mowa w ust. 2, rozpoczyna si¢ od chwili dorecze-
nia materialu prasowego osobie udzielajacej informacji, w ktorej osoba ta mogla sie zapoznaé
z treScig materialu. 4. W przypadku nieautoryzowania wypowiedzi przez osobe udzielajacg
informacji w terminach okreslonych w ust. 2 uznaje sig, ze wypowiedz uzyskala zgode na
publikacje. 5. Nie stanowi autoryzacji: 1) przedstawienie catlkowicie nowych pytan, 2) przed-
stawienie calkowicie nowych odpowiedzi; projekt z 23.05.2012 r., druk nr 459.
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Projekt nowelizacji nie znosi paradoksow, na ktoére zwrocit uwage Try-
bunal strasburski — autoryzacji wymagac¢ majg jedynie dostownie cytowane
wypowiedzi, utrwalone za pomocg zapisow, w tym fonicznych lub wizual-
nych. Nie moze by¢ zresztg inaczej, paradoksy te sg bowiem immanentng
cechg tej instytucji, mozna je wyeliminowac albo opuszczajgc samag autory-
zacje, albo poszerzajac jej zakres, czego sedziowie Trybunalu zapewne nie
oczekuja.

Cho¢ proponowane zmiany dokonujg istotnej przebudowy przedmio-
towej regulacji zblizajac jg do standardow strasburskich, mam wrazenie,
ze wcigz moga okazaé sie niezadowalajace z punktu widzenia Trybunatu.
Co wiecej, mam wrazenie, ze wprowadzenie dalszych zmian zwigzanych
np. z bardziej precyzyjnym okresleniem charakteru ingerencji niemieszcza-
cych sie w pojeciu autoryzacji, czy nawet proba wylgczenia spod jej rezimu
pewnych kategorii wypowiedzi, rowniez nie w pelni by go usatysfakcjono-
waly. Wydaje sie bowiem, ze Trybunal strasburski nie znajduje wystarcza-
jacego uzasadnienia dla jakiegokolwiek komplikowania pracy dziennikar-
skiej przez te instytucje, a jej unikatowosé w skali Europy i niechlubna
geneza tylko go w tym przekonaniu umacniajg, minimalizujgc szanse na
uznanie marginesu oceny panstwa w tym zakresie.

Niemniej, sam podzielam ostrozng akceptacje dla autoryzacji, wytania-
jaca sie ze zdania zbieznego sedziéw Garlickiego i Vuéini¢a®9, choé z nieco
innych powodow. Oczywiscie trafne jest przypomnienie, ze dostowne cyto-
wanie nie gwarantuje ochrony przed manipulacjg. Instytucje te widzialbym
jednak przede wszystkim jako pewien nazwany i sformalizowany przez
panstwo obowigzek starannosci zawodowej, stluzgcy raczej jako Srodek
przeciwko bylejakosci dziennikarskiej niz zlym intencjom przedstawicieli
tej profesji. Dlatego tez zachowanie mozliwo$ci dochodzenia konsekwen-
¢ji karnych, nawet z oskarzenia prywatnego, wydaje mi sie¢ niepotrzebne.
Gdzie indziej — tj. poza Swiatem polityki — szukalbym takze glownych be-
neficjentow autoryzacji.

Inne postanowienia Prawa prasowego — art. 46 ust. 1 oraz art. 31 — spot-
kaly sie z krytykg Trybunalu w wyroku Kaperzynski. Chodzito w tym wy-
padku o sposob unormowania obowigzku sprostowania, ktéry sam w sobie,
podobnie jak pokrewny mu obowigzek odpowiedzi, nie budzil zastrzezen
sedziow Trybunahlu jako ,normalny element ram prawnych, regulujacych
korzystanie z wolnosci ekspresji przez media drukowane”®!. Nie inaczej
oceniona zostala istota obowigzku poinformowania o odmowie zamieszcze-
nia sprostowania lub odpowiedzi%2. Analogicznie do sprawy Wizerkaniuk
zasadniczy zarzut dotyczyt mozliwosci nalozenia sankcji karnej za naru-
szenie prawa o proceduralnym charakterze bez konieczno$ci wnikania
w rozne okolicznosci, od ktorych zalezy dopuszczalnosé ingerencji w wolno§c

90 Wizerkaniuk, zdanie zbieine sedziéw Garlickiego i Vuéiniéa.
91 Kaperzyriski, pkt 66.
92 Thidem.
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ekspresji?3. Trybunal strasburski uwzglednil tez wnioski Trybunalu Kon-
stytucyjnego, ktory uznal, ze zakres i warunki korzystania ze sprostowa-
nia i odpowiedzi nie zostaty okreslone w Prawie prasowym w wystarczaja-
cym stopniu?4.

Projekt nowelizacji proponowany przez PSL rezygnuje z instytucji od-
powiedzi, pozostawiajgc jedynie obowigzek sprostowania. Pomijajac wysitki
zmierzajace do doprecyzowania tego obowigzku, podstawowsg zaleta rzeczo-
nego projektu — patrzgc nan z perspektywy oczekiwan Trybunatu strasbur-
skiego wyrazonych w sprawie Kaperzynski — jest zniesienie sankcji karnej,
co nie zostalo przesgdzone przez Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 2010 r.
Podobne propozycje zarowno co do rezygnacji z obowigzku odpowiedzi, jak
i zniesienia odpowiedzialnosci karnej za naruszenie przepisow o sprosto-
waniu znalazly sie w senackim projekcie nowelizacji Prawa prasowego9.

*

Wsrod probleméw odnoszgcych sie do stosowania standardu wolnosci
ekspresji w polskiej praktyce prawnej, ktore mozna zdiagnozowac na pod-
stawie badanego orzecznictwa, wyrdzni¢ nalezy niedomagania urastaja-
ce do rangi systemowych i caly szereg problemow szczegolowych. Do tych
pierwszych zaliczam zbyt waskie rozumienie debaty publicznej i niedoce-
nianie jej znaczenia przy wyznaczaniu granic swobodnego slowa, problem
z kwalifikowaniem wypowiedzi do kategorii sgdéw wartosciujacych i oceng
ich ekscesywnosci oraz zasgdzanie nieproporcjonalnych sankcji.

Z uznaniem wypowiedzi za polityczng, czy szerzej, wspottworzgcg deba-
te w sprawach interesu publicznego wigze sie koniecznosé¢ jej szczegoblnej
ochrony. Trybunal wielokrotnie podkreslal, ze w jego rozumieniu art. 10
Konwencji nie pozostawia wiele miejsca na ograniczanie takich wypowie-
dzi% — nie moze by¢ zreszta inaczej, skoro demokracja jest naczelna war-
toscig Konwencji, o czym wspomniano juz we wstepie.

W pierwszym z badanych wyrokéw, rozstrzygajacym skarge Jozefa Ja-
nowskiego, kwestia istnienia debaty publicznej podzielila sedziow. Wiekszosé
sktadu orzekajgcego zdawala sie by¢ zdania, ze uzycie w obecnosci przechod-
niéw zniewazajgcych okreslen pod adresem straznikow miejskich na stuzbie,
wykluczalo wypowiedz z ,otwartej dyskusji nad sprawami znajdujgcymi
sie w orbicie zainteresowania publicznego”™’, mimo ze — jak wskazywali
w zdaniu odrebnym sedziowie Bratza i Rozakis — uzycie inkryminowanych
stow wigzalo z zarzutem naduzycia wladzy przez tych funkcjonariuszy98.

93 Tbidem, pkt 72.

94 Tbidem, pkt 75; por. tez wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 1.12.2010 r., K 41/07,
OTK ZU 10/A/2010, poz. 127, pkt 2.2, 2.3, 4.1, 4.2 oraz wyrok Trybunalu Konstytucyjnego
z 5.05.2004 r., P 2/03, OTK ZU 5/A/2004, poz. 39.

95 Projekt z 24.05.2012 r., druk nr 463.

96 Por. np. Sokotowski, pkt 41.

97 Janowski, pkt 32.

98 Thidem, zdanie odrebne sedziego Bratza, do ktorego przylaczyl sie sedzia Rozakis, pkt 2.



92 Rafat Mizerski

W sprawie Sokotowski Trybunat nie mial juz watpliwosci, ze ulotka ko-
mentujgca przyznawanie sobie przez radnych gminnych platnych funkcji
w komisjach wyborczych, zamiast osobom gorzej sytuowanym, dotyczyta
zagadnieh i zainteresowania publicznego, mimo jej ironicznego tonu99.
Wyrazit on przy tym zdziwienie, ze cho¢ skarzacy podnosil te kwestie, sad
pierwszej instancji nie wzial jej w ogole pod uwage, a sad drugiej instan-
¢ji argument ten odrzucil, nie przedstawiajac zadnego wyjasnienia swojego
stanowiskal00,

W wyroku Malisiewicz-Ggsior Trybunal nie podzielit oceny sgdéw kra-
jowych, ze skarzgca — kandydatka na senatora — zarzucajac w wywiadach
prasowych wicemarszatkowi Sejmu I kadencji Andrzejowi Kernowi naduzy-
cie wladzy nie bronila spolecznie uzasadnionego interesu, poniewaz brala
udzial w swojej wlasnej kampanii wyborczej i probowata osiggnaé swdj oso-
bisty cel. Temu rozumowaniu Trybunal zarzucit nieuwzglednienie znacze-
nia wyboréow w rzeczywiscie demokratycznym ustroju oraz pominiecie faktu,
ze adresatem krytyki byt polityk, ktory powinien wykazywac sie wiekszym
poziomem tolerancjil®l. Twierdzenia skarzacej o wicemarszatku wynikaly
z jej osobistych doswiadczen i formutowane byly wraz z uwagami dotycza-
cymi jej politycznych przekonan i pomystéow zwigzanych z pracg w Sena-
ciel02, W konkluzji Trybunal zaznaczyl, ze ,wladze krajowe nie uwzgled-
nity zasadniczego znaczenia wolnosci debaty politycznej w spoleczenstwie
demokratycznym, w szczegblnosci w kontekscie wolnych wyboréw”103,

Sprawa Malisiewicz-Ggsior miala swg praprzyczyne w jednym z naj-
glo$niejszych wydarzen lat dziewiecdziesigtych w Polsce — uprowadzeniu
corki marszatka Kerna. Echa tego wydarzenia stychaé¢ takze w sprawie
Kulis. Adwokat Malisiewicz-Ggsior i jej meza — przeciwko ktéorym prowa-
dzone bylo postepowanie karne w zwigzku z domniemanym uprowadze-
niem — podzielil sie na lamach jednej z gazet swoimi spostrzezeniami na
temat wicemarszalka, zarzucajgc mu naduzycie wladzy i bezprawie, nazy-
wajgc go ktamcag oraz sugerujac, ze wraz z zong chcieli umiesci¢ swg corke
w szpitalu psychiatrycznym i ze jej nie kochaja. Rodzina Kernow pozwala
wydawce gazety, uzyskujac zobowigzanie do publicznych przeprosin i za-
do$éuczynienie. Sgdy krajowe byly zdania, ze publikacja ani nie shuzyla
zadnemu uzasadnionemu spolecznie interesowi, ani nie dotyczyta dzialal-
nosci publicznej marszatka Kerna, a wkraczanie w sfere zycia rodzinnego
w takich okolicznos$ciach zawsze powinno by¢ uznawane za bezprawne, na-
wet jezeli podane informacje sg prawdziwe. Z tg argumentacja nie zgodzil
sie Trybunal, zwracajac uwage na to, ze sam Andrzej Kern swoim postepo-
waniem uczynil z tej sprawy sprawe interesu publicznego. Trybunat pod-
kreslil, ze to wicemarszalek nadal zdarzeniu rozglos medialny, w efekcie

99 Thidem, pkt 45 i 46.

100 Thidem, pkt 47.

101 Malisiewicz-Gasior, pkt 67.
102 Thidem, pkt 65.

103 Ibidem, pkt 67.
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czego na debacie wok6l domniemanego porwania jego corki i zwigzanego
z tym zaangazowania prokuratury skupila sie uwaga mediéow, politykow
oraz waznych instytucji panstwowych. W ten sposob ,kwestie odnoszgce
sie do zycia rodzinnego pana Kerna zostaly Scisle powigzane z jego pozycja
jako polityka”104,

Podobnie jak w sprawie Malisiewicz-Ggsior nieuwzglednienie przez
wladze krajowe ,zasadniczego znaczenia wolnosci debaty politycznej w spo-
leczenstwie demokratycznym, w szczegolnosci w kontekscie wolnych wybo-
row”10% — tym razem samorzadowych — okazalo sie znaczace dla wynikéw
sporu Diugotecki p. Polsce. Trybunal nie widzial powodow, by za czesé tej
debaty nie uznaé glosu dziennikarza, ktory w wydawanym i dystrybuowa-
nym przez siebie biuletynie zarzucit jednemu z kandydatow, sprawujgce-
mu poprzednio urzad wdjta, ze ten ,osiggnal juz kilka lat temu swagj prog
niekompetencji”, lecz ,wpadka ta nie powstrzymala go i ponownie wczolgu-
je sie on na kolejny poziom”, co nawigzywato do teorii L. A. Petera, zgod-
nie z ktorg w organizacji hierarchicznej kazdy awansuje az do osiggniecia
wlasnego progu niekompetencji.

Z kolei w sprawie ze skargi Heleny Wojtas-Kalety — dziennikarki TVP
i dziataczki zwigzkowej ukaranej nagang za otwarta krytyke zmian pro-
gramowych w telewizji — Trybunalowi ponownie zabraklo rozwazenia przez
sady krajowe argumentu skarzgcej, iz dzialala ona w interesie publicznym.
Sprowadzenie analizy do ustalenia, ze jej wypowiedzi byly dzialaniem na
szkode pracodawcy nie pozwolito bowiem ocenié¢ czy i w jaki sposob ich
przedmiot oraz kontekst moégl wplynaé na dopuszczalny zakres wolnosci
ekspresji skarzacej108.

Trybunal wbrew sgdom krajowym nie mial tez watpliwosci, ze dzienni-
karska krytyka kampanii reklamowej chipsow, za ktorg skarzacy w spra-
wie Kulis i Roézycki poniesli konsekwencje cywilnoprawne, dotyczyta kwe-
stii budzgcych zainteresowanie i waznych dla opinii publicznej. Krytyczna
reakcja gazety, wykorzystujgca rowniez rysunki satyryczne, byla bowiem
odpowiedzig na skierowang do dzieci kampanie reklamowg, ,ktéra postu-
giwala sie haslami odnoszgcymi sie [...] takze do zachowan seksualnych
i kulturowych, w sposob, ktory trudno uznaé za wiasciwy dla dzieci — wy-
branego segmentu rynku”107,

Okolicznosci kolejnego sporu — Kubaszewski p. Polsce — sa oryginalne
o tyle, ze sad krajowy w drugiej instancji uznat za dopuszczalny element
debaty publicznej wszystkie wypowiedzi skarzgcego, z wyjatkiem pytania
dotyczgcego rzekomego prania brudnych pieniedzy przez zarzad gminy. Py-
tanie to padlo wraz z innymi zarzutami, dotyczgcymi niewlasciwego wydat-
kowania srodkéw publicznych, na posiedzeniu rady gminy, ktorej skarzacy
byt radnym, a nastepnie zostalo przez niego powtdérzone w wywiadzie

104 gy, 7i, pkt 48-49.

105 Dtugotecki, pkt 44.

106 Wojtas-Kaleta, pkt 49.
107 Kulis i Résycki, pkt 37.
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udzielonym lokalnej gazecie. Rozstrzygajac te sprawe Trybunal wzigl pod
uwage zarowno status autora wypowiedzi (radny), jak i adresatow krytyki
(zarzad gminy sktadajacy sie z politykow) oraz miejsce jej wygloszenia (po-
siedzenie rady gminy poswiecone wykonaniu gminnego budzetu). W kon-
kluzji orzek! on, ze slowa skarzacego dotyczace prania brudnych pienie-
dzy byty czescig debaty politycznej, podkreslajgc ze ,jest wlasnie zadaniem
wybranego przedstawiciela spoteczenstwa, by zadawac trudne pytania, gdy
chodzi o wydatki publiczne oraz by by¢ bezkompromisowym w swojej kry-
tyce innych politykéw odpowiedzialnych za zarzadzanie funduszami pub-
licznymi”108,

Przeglad ten nalezy zakonczy¢ odwotaniem do dwoéch podobnych do sie-
bie spraw, w ktorych Trybunal wytkngl organom samorzadu zawodowe-
go lekarzy, ze te udzielajgc skarzgcym nagan nie zbadaly, czy krytykujac
decyzje medyczne innych lekarzy, bronili oni interesow uzasadnionych ze
spotecznego punktu widzenia. Krytyczna ocena leczenia pacjenta, ktore
przeprowadzil inny lekarz, dokonana z medycznego punktu widzenia, jest
bowiem kwestia zwigzana z interesem publicznym109,

Sady polskie — procz zbyt waskiego rozumienia debaty publicznej — mie-
wajg tez klopoty z wlasciwa klasyfikacjg ocenianych wypowiedzi. Byla juz
mowa o tym, ze Trybunal dokonuje ich rozréznienia na twierdzenia o fak-
tach i sgdy wartoSciujgce, co jest istotne z tego wzgledu, ze tylko te pierw-
sze nadajg sie do udowodnienia. Wymaganie dowodéw na potwierdzenie
prawdziwosci sadow wartosciujacych jako niewykonalne stanowi zatem
naruszenie wolnosci ekspresji. W ich wypadku mozna jedynie oczekiwac,
ze bedg formulowane na stosownej podstawie faktograficznej — jesli jej za-
braknie, przestaja korzysta¢ z ochrony jako oceny nadmierne (ekscesywne).
Wiasciwg klasyfikacje utrudnia wyrazna w judykaturze Trybunatu tenden-
cja do stalego poszerzania zakresu kategorii sgdéw wartosciujacych kosz-
tem twierdzen o faktach, a zwlaszcza ksztaltujaca sie w jej ramach prak-
tyka odchodzenia od oceny poszczegdlnych wypowiedzi na rzecz ustalania
charakteru calosci przekazu, czy tez gotowo$¢ uznania mniejszej istotnosci
rozréznienia tych kategorii, w kontekscie zywej debaty politycznejl10.

Jaskrawym przykiladem blednych wnioskéw co do charakteru wypowie-
dzi jest sprawa Sokofowski, w ktorej ironiczny komentarz odnoszacy sie do
postepowania przedstawicieli wladzy lokalnej zostal potraktowany przez
sady krajowe jak powazny zarzut dokonania przez nich kradziezy czy tez
zamiaru jej dokonania. W ulotce kierowanej do mieszkancow gminy skarzg-
cy wytknal radnym przyznawanie sobie ptatnych funkcji w komisjach wy-
borczych. Wynagrodzenia, ktore mieli oni w ten spos6b uzyskac, obrazowa-
ty okreslone ilo$ci roznych towaréw odpowiadajgcych im wartoscig, ktore
zostang pozyskane kosztem wspotobywateli (np. ,zabiorg wam 1.5 tony

108 Ky baszewski, pkt 42-43.
109 Frankowicz, pkt 52; Sosinowska, pkt 83.
110 por. I.C. Kaminski, op. cit., s. 327-330.
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wegla na zime”, ,500 bochenkow chleba” itd.). Trybunat zaliczyl te sformu-
lowania do sgdow wartosciujgcych, zwracajac uwage na satyryczny tekst
ulotki i lezaca u jego podloza ironielll,

Takze w sprawie Kwiecienn sady polskie przyjely, ze wszystkie kwestio-
nowane wypowiedzi nalezato zaliczy¢ do kategorii twierdzen o faktach i ze
nie zostaly one dowiedzione. Trybunal byl gotowy zaakceptowaé, ze w od-
niesieniu do niektérych z nich, np. zdania, ze wnioskodawca (spor toczyl
sie w trybie wyborczym) ,czesto naruszal prawo”, bylta to kwalifikacja pra-
widlowa. Uwazat on jednocze$nie, ze list otwarty, w ktorym skarzacy wzy-
wal wnioskodawce do wycofania sie z wyboréw samorzgdowych, zawieral
takze wypowiedzi, ktore mogly by¢ rozsadnie uznane za sady wartosciuja-
ce. Sedziowie Trybunalu mieli na mys$li np. opinig, ze kandydat na radne-
go bedac kierownikiem Urzedu Rejonowego ,wykonywal swoje obowigzki
nieudolnie”. Ich zdaniem opinia ta nie byla pozbawiona podstaw faktycz-
nych zwazywszy na to, ze wiekszo$é z kwestionowanych przez skarzgcego
decyzji wnioskodawcy byta nastepnie uchylana w postepowaniach odwo-
lawczychl12,

W sprawie Kulis blgd sadéw krajowych wynikal z niedocenienia podsta-
wy faktycznej, w oparciu o ktérg marszalek Kern zostal nazwany klamecs.
Trybunatl zgodzil sie, ze chodzilo tu o sad wartosciujacy, ale zarazem nie
podzielil oceny, ze niewystarczajgca bylta podstawa do jego sformulowania.
Decydujace znaczenie miat kontekst, w jakim opinia ta zostala wygloszo-
na, co — jak mozna sgdzi¢ — odwolywato sie¢ do postawy Andrzeja Kerna
w sprawie uprowadzenia jego corkill3.

Uznanie wszystkich spornych wypowiedzi za twierdzenia o faktach za-
stuzylo na sprzeciw Trybunalu w sprawie Kita, w ktorej skarzacy przed
wyborami lokalnymi postawil szeSciu radnym zarzuty dotyczace niepra-
widlowosci finansowych w samorzgdzie miejskim. Zdaniem Trybunatu, ar-
tykul jego autorstwa zawieral zarowno twierdzenia o faktach, jak i sady
wartos$ciujace np. ,H.O. nie dzialata z korzyscig dla pracownikow szkoty”
czy ,nauczyciele nie zagdali dodatkow do pensji, poniewaz obawiali sie
utraty pracy”!14. Kluczowe dla omawianej kwestii bylo jednak przyjecie za
wezesniejszym wyrokiem, ze ,rozréznienie miedzy twierdzeniami o faktach
a sgdami wartosciujgcymi jest mniej istotne w sprawach takich jak niniej-
sza, w ktorej kwestionowane wypowiedzi zostaly sformulowane w trakcie
zywej debaty politycznej na szczeblu lokalnym i w ktorej cztonkowie wspol-
noty powinni cieszy¢ sie szerszg wolnosScig krytykowania dziatan wladz
lokalnych, nawet wtedy, gdy wypowiedziom moze zabraknagé jasnej podsta-
wy w faktach”115,

111 Sokotowski, pkt 46.
112 Kwiecien, pkt 54.
113 Kulis, pkt 51.

114 Kita, pkt 45.

115 Ibidem, pkt 46.
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W sprawie Diugotecki, sady krajowe orzekly, ze zniewazajace dla lokal-
nego polityka — kandydata w wyborach samorzgdowych — bylo sformulowa-
nie, ze wczolguje sie on na kolejny poziom niekompetencji. Trybunal za-
oponowat, klasyfikujac te wypowiedz jako sad wartosciujgcy o sprawach
dotyczacych interesu publicznego. Jego zdaniem, sad drugiej instancji
~przyjal waska definicje tego, co moze by¢ uwazane za dopuszczalng kry-
tyke, wylaczajac z niej wszelkie stwierdzenia wyrazajace «pogarde i brak
szacunku»”. Nie wzial on pod uwage ani faktu, ze kwestionowane wypo-
wiedzi zostaly sformulowane w kontekscie goragcej dyskusji politycznej, ani
tego, ze skarzgcy — autor wypowiedzi — jako dziennikarz korzystat ze swo-
jego prawa do przekazywania informacji i idei i mogl uciekaé sie do prze-
sady; pominiete zostalo takze i to, ze krytyczny komentarz ograniczal sie
do oceny zawodowej sfery zycia polityka, a nie jego zycia prywatnego czy
rodzinnego!16,

Kolejnym przyktadem rozmijania sie ocen sgdéw krajowych i Trybuna-
hu co do charakteru wypowiedzi jest sprawa Kurfowicz, w ktorej przewod-
niczgcy rady miasta na sesji tego organu, poswieconej przyszlosci lokal-
nego Zespotu Szkotl Ogoélnoksztalcacych, postawil jego dyrektorowi szereg
zarzutow zwigzanych ze sposobem kierowania tg placowkg. O ile sedziow
strasburskich potgczylo z polskimi przekonanie o tym, ze wiekszo$¢ z nich
byta twierdzeniami o faktach, ktéorym zabraklo podstawy faktycznej (np.
ze dyrektor ,nie utworzyl rady szkoly”, czy ze ,przyznawal nadgodziny tyl-
ko niektorym nauczycielom”), to — zdaniem tych pierwszych — kilka z tych
zarzutow nie nadawalo sie do takiego zaklasyfikowana (np. ze dyrektor
»zle zarzadzat finansami zespotu szkol”, albo ze ,wydawal pienigdze na do-
ksztalcanie nauczycieli w sposob niewlasciwy i niecelowy, nieodpowiada-
jacy potrzebom szkoly”, czy ze w szkole ,brakowalo dyscypliny”). W opinii
Trybunalu wypowiedzi te jako sady wartosciujace o sprawie dotyczgcej in-
teresu publicznego powinny korzystaé¢ z ochrony art. 10 Konwencjill?.

Z drugiej strony w sporze Ggsior sedziowie strasburscy podzielili zda-
nie polskiego wymiaru sprawiedliwosci i uznali za nieuzasadnione twier-
dzenia o faktach nie tylko skierowany przeciwko znanemu politykowi za-
rzut niesptacenia firmie budowlanej kwoty 240 000 z}, ale tez uzyte wobec
niego okreslenia: ,nieuczciwy”, ,chciwy” i ,klamliwy”118. Z taka klasyfika-
¢ja nie zgodzil sie sedzia Bjorgvinsson w zdaniu odrebnym!1? wydaje sie
jednak, ze Trybunal potraktowal te opinie za $ciSle powigzane z zarzutem
nieuregulowania zobowigzania finansowego, ktory ostatecznie sie nie po-
twierdzit.

Badana judykatura uwidacznia powazny problem, jaki majg wita-
dze polskie z wyciaganiem odpowiednich konsekwencji prawnych w razie
stwierdzenia przekroczenia granic wolnosci ekspresji, co ma zasadnicze

116 Dtugotecki, pkt 43-44.

117 Kurtowicz, pkt 53.

118 Ggsior, pkt 42.

119 Ibidem, zdanie odrebne sedziego Bjérgvinssona.
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znaczenie dla oceny proporcjonalno$é ingerencji. Najwyrazniej pokazuje
to sprawa Skatka, w ktorej — jak przyznal sam Trybunal — nie chodzilto
o to, czy skarzacy powinien by¢ ukarany, ale czy kara byla wlasciwa. Spor
wywotany zostal przez list skierowany do prezesa sadu wojewodzkiego,
w ktorym skarzgcy uzyl pod adresem jednego z sedziow oraz innych pra-
cownikow tego sadu takich okreslen jak ,btazen”, ,nieodpowiedzialne bia-
zny”, ,kretyn”, ,duren” i ,ograniczone indywiduum”. Trybunat podkreslit,
ze wymiar kary powinien uwzgledniaé ciezar winy, powage przestepstwa
oraz jego powtarzalnosé. Osiem miesiecy bezwzglednego pozbawienia wol-
nosci za wypowiedz niebedgca otwartym i ogélnym atakiem na powage
wladzy sadowej, lecz wewnetrzng, nieupubliczniong wymiang listow, dla
osoby nigdy przedtem nie skazanej za podobne przestepstwo nie odpowia-
dalo temu standardowi i bylo sankcja nieproporcjonalnie surowgl20,

Bardziej drastyczny przyklad niezachowania proporcji w reakcji praw-
nej Rzeczpospolitej znajdujemy jednak w sprawie Kaperzynski, w Kktorej
samo nieopublikowanie przez gazete sprostowania i niepoinformowanie
o tym jego autora ukarane zostalo — bez wdawania sie w jakgkolwiek ana-
lize spornych wypowiedzi — czterema miesigcami ograniczenia wolnosSci
w formie 20 godzin pracy na cele spoleczne w miesigcu, w zawieszeniu na
2 lata, a nade wszystko pozbawieniem redaktora naczelnego prawa wy-
konywania zawodu dziennikarza przez okres 2 lat! W te podréz do prze-
sztosci zabraly polski wymiar sprawiedliwosci sady elblgskie — rejonowy
i okregowy — w wyrokach z lat 2006-2007. Trybunal uznatl niezwyklg suro-
wos$¢ orzeczonego Srodka karnego i zaznaczyl, ze ,kara tego rodzaju nalo-
zona na dziennikarza moze mie¢ potencjalnie ogromny efekt odstraszajgcy
dla prowadzenia otwartej i nieskrepowanej debaty publicznej w sprawach
waznych z punktu widzenia interesu publicznego”121,

Podobnie, mimo odmiennosci stanow faktycznych, zabrzmiala konklu-
zja rozwazan o proporcjonalnosci sankcji w sporze Malisiewicz-Ggsior. Try-
bunal zauwazyl, ze zniestawienie wplywowego polityka w goracej debacie
politycznej, toczonej w kontekscie wyborczym, nie uzasadnialo wymierze-
nia kary pozbawienia wolnosci, ktéora moglaby wywolac ,efekt mrozenia”
tej debaty. Nie mialo tu znaczenia ani to, ze kara byla w zawieszeniu, ani
to, ze nie zostala wykonana, cho¢ skarzgca nie przeprosita znieslawionego,
co nakazywal jej wyrok. Sednem sprawy byto samo ukaranie, ktére wigzato
sie z wpisaniem skarzacej do rejestru skazanych122. Innymi stowy, Trybu-
nal nie znalaz}t dostatecznych powodéw dla nalozenia jakiejkolwiek sankcji
karnej w tej sprawie.

To samo stanowisko zajal on w sporze Kurtowicz: ,Mimo, ze Trybunat
wielokrotnie stwierdzal, iz Srodek karny jako odpowiedz na zniestawienie

120 Skatka, pkt 41-42.

121 Kaperzyniski, pkt 74.

122 Malisiewicz-Ggsior, pkt 68. Wpisanie do rejestru skazanych Trybunal podniést tez
w innych sprawach (Dgbrowski, pkt 36; Diugotecki, pkt 45; Kurtowicz pkt 44 i 54), co pokazuje
jego dezaprobate dla nalozenia w tych przypadkach jakichkolwiek sankcji karnych.
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nie moze by¢ sam w sobie uznany za nieproporcjonalny w stosunku do re-
alizowanego celu [...] to w takich sprawach jak niniejsza, ktora dotyczy ot-
wartej i szczerej debaty politycznej, uwaza on, ze odwolanie sie do postepo-
wania karnego skutkujgcego skazaniem skarzgcego musi by¢ postrzegane
jako érodek calkowicie nieproporcjonalny”123.

Oceniajgc surowo$¢ kary Trybunal bierze pod uwage wszystkie kon-
sekwencje prawne z nig zwigzane. W sprawie Sokolowski wazne bylo na
przyklad, ze w razie nieuiszczenia grzywny, na ktorg skarzacy zostal ska-
zany, podlegalaby ona zamianie na kare 3 miesigce i 10 dni pozbawienia
wolnoécil?4, W dwéch innych sporach, zakohczonych w kraju warunkowym
umorzeniem postepowania, sedziowie strasburscy podnosili, ze w okresie
proby postepowania karne mogty zostac¢ podjete w kazdej chwili w razie
wystapienia przewidzianych przez prawo przestanekl25,

Trybunal nie miat zastrzezen do proporcjonalnosci sankcji karnej jedy-
nie w sprawie Janowski (grzywna w wysokosci 1 500 000 zt przed denomi-
nacja)!26 i Ggsior (nakazanie opublikowania przeprosin w ramach warun-
kowego umorzenia postepowania oraz zwrot kosztow poniesionych przez
znieslawionego)127.

W sprawach, w ktorych przeciwko skarzgcym prowadzone byly poste-
powania dyscyplinarne Trybunal uznawal, ze udzielenie nagany przez
pracodawce (Wojtas-Kaleta)'28 czy samorzad zawodowy (Frankowicz, Sosi-
nowska)129 jest wystarczajaco dolegliwe, by przyjmowa¢, ze doszlo do inge-
rencji w wolno$c ekspresji.

Sposrod sporow, ktére na gruncie krajowym skonczyly sie sankcjami
o charakterze cywilnym, 2 znalazly rozstrzygniecie bez pochylania sie se-
dziow strasburskich nad kwestig proporcjonalnosci konsekwencji praw-
nych poniesionych przez skarzacych (Sanocki, Kulis i Rozycki); w 3 innych
mimo ostatecznego stwierdzenia naruszenia Konwencji Trybunal przy-
znal, ze sankcje byly stosunkowo tagodne (przeproszenie wnioskodawcy na
tamach lokalnej gazety i obowiagzek zaplaty 300 zl na rzecz instytucji cha-
rytatywnej w sprawie Kital30, przeproszenie powodéw na lamach gazety
lokalnej i posiedzeniu rady gminy w sprawie Kubaszewskil3l i, co moze
zaskakiwaé, publiczne przeproszenie powodoéw i zadoscuczynienie w wyso-
kosci 8500 zt w sprawie Kulis132).

123 Kurtowicz, pkt 54.

124 Sokotowski, pkt 51.

125 Dgbrowski, pkt 36; Diugolecki, pkt 45.

126 Janowski, pkt 35.

127 Ggsior, pkt 45.

128 Wojtas-Kaleta, pkt 44.

129 Frankowicz 43-44, pkt; Sosinowska, pkt 71. W pierwszej z tych spraw Trybunal zwré-
cit uwage, ze wpis o naganie pozostawal w aktach osobowych skarzgcego przez okres 3 lat.

130 Kita, pkt 51.

131 Kubaszewski, pkt 46.

132 gulis, pkt 55.
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W sprawach Kania i Kittel oraz Semik-Orzech, ktorych stany faktycz-
ne nie potwierdzity zarzutow pogwalcenia art. 10, nie doszto zarazem do
zakwestionowania proporcjonalnosci sankcji, cho¢ byla ona rozwazana.
W pierwszej z nich przeprosiny, do ktorych zamieszczenia w prasie zobo-
wigzani zostali skarzacy, Trybunat uznal za sformulowane w neutralnych
stowach, bez sugerowania braku dobrej wiary lub starannosci po ich stro-
nie, zauwazajgc jednoczesnie, ze orzeczone przez sady krajowe zadoScuczy-
nienie w wysokosci 10 000 zl stanowilto tylko ok. 3% sumy zgdanej przez
powoda i ze nie zostalo ani podniesione, ani tym bardziej wykazane, ze
mogto ono mieé jaki§ powazny wplyw na sytuacje finansowa gazety!33.

Poréwnanie zgdanej przez powoda kwoty zadoS$Cuczynienia z tg zasg-
dzong przez sgdy miato zapewne podkresli¢ powsciggliwosc tych ostatnich,
w istocie jednak praktyka tego rodzaju relatywizuje dolegliwo$é orzeczo-
nej sankcji poprzez zestawianie jej z niewlasciwie wybranym punktem od-
niesienia — jakie bowiem znaczenie dla oceny realnego wplywu sankcji na
sytuacje ukaranego, a wiec jeden z najistotniejszych czynnikow uwzgled-
nianych przy rozwazaniu proporcjonalnosci reakcji panstwa, ma wyso-
ko$¢ roszczenia powoda, ktora moze by¢é dowolnie przez niego okreslona?
Bardziej uzasadnione w takich sprawach jak Kania i Kittel, w ktorych
z roszczeniem wystepuje prominentny polityk — wazny element systemu
demokratycznego — bytoby raczej zwrocenie uwagi na wysokosci jego zada-
nia w konteks$cie ewentualnego zniechecania dziennikarzy do ryzykowania
z nim sporu sgdowego.

Z kolei w wyroku Semik-Orzech Trybunal uznal, ze 30 000 zl na cel
charytatywny — najwyzsza sankcja finansowa, jaka pojawia sie¢ w badanym
orzecznictwie — to kwota znacznej wysokos$ci, ale nie niewspotmierna. Oce-
na ta uwzgledniata fakt, ze rzeczona suma miala zostac¢ uiszczona przez
wszystkich pozwanych w tej sprawie, tj. takze gazete i jej redaktora na-
czelnego, nie zas tylko skarzgca dziennikarkel34,

Jedyng sprawa sposrod badanych, w ktorej Trybunat poddal w watpli-
wo$¢ proporcjonalnos$c¢ sankcji o charakterze cywilnoprawnym, jest zatem
sprawa Kwiecienn. W ramach toczacego sie w trybie wyborczym postepowa-
nia skarzgcy zostal zobowigzany do sprostowania w prasie pewnych twier-
dzen o jednym z kandydatow startujacych w wyborach lokalnych oraz do
zaplaty na jego rzecz kwoty 10 000 z} tytulem odszkodowania za szkody
niemajgtkowe, a takze kwoty 10 000 z} na rzecz instytucji charytatywnej.
Trybunal odnotowal, ze suma obu kwot przekraczala szesnastokrotnie
Srednie miesieczne wynagrodzenie z tamtego okresu, a wiec byla bardzo
wysoka. Co wiecej, kwoty z obu tytutéw zostaly zasgdzone w maksymalnej
wysokosci przewidzianej przez ordynacje samorzadowsg z 1998 r., a sgdy
krajowe nie przedstawily zadnych powodéw uzasadniajgcych surowosc
swojego stanowiska. Zdaniem Trybunatu oznacza to, ze nie dokonaly one

133 Kania i Kittel, pkt 52-53.
134 Semik-Orzech, pkt 65.
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jakiejkolwiek oceny proporcjonalnosci orzeczonych sankcji finansowych,
ktére w konsekwencji uznaé nalezy za nadmiernel35,

Badane powyzej wyroki przedstawiano zasadniczo w porzadku chro-
nologicznym, co generalnie odpowiada kolejnosci, w jakiej zapadaly roz-
strzygniecia w tych sprawach na gruncie krajowym. Pozwala to zauwazyc¢,
ze rozbieznosci miedzy sgdami polskimi i Trybunatem, zaréwno jesli cho-
dzi o problem z sytuowaniem wypowiedzi w ramach debaty publicznej, jak
i kwalifikowaniem ich do kategorii sgdéw wartosciujacych, a takze propor-
cjonalnoscig sankcji wynikaly z nakladania sie na siebie dwoch procesow:
z jednej strony, stopniowego adaptowania sie sgdéw krajowych do stras-
burskiego standardu wolnosci ekspresji; z drugiej, rownolegtego poszerza-
nia przez Trybunal granic tej wolnosci.

Swoistym dowodem adaptacji jest np. to, ze Trybunal mial podstawy do
zarzucenia polskiemu wymiarowi sprawiedliwosci calkowitego pominiecia
rozwazan dotyczacych istotnosci kwestionowanej wypowiedzi dla debaty
publicznej tylko w wyroku Sokotowski z 2005 r i w specyficznej, bo toczacej
sie przed sadem pracy, sprawie Wojtas-Kaleta z 2009 r.136. W pozostalych
sporach, w ktorych ten watek byt poruszany, sady polskie kazdorazowo po-
dejmowaly kwestie debaty publicznej, a Trybunal podwazal jedynie wyniki
ich ustalen tj. niepomieszczenie w jej ramach wszystkich spornych w da-
nym przypadku wypowiedzi (Malisiewicz-Ggsior z 2006 r., Kulis z 2008 r.
Kulis i Rézycki z 2009 r.) badZz pomieszczenie tylko czesci z nich (Dfugo-
tecki z 2009 r., Kubaszewski z 2010 r.). Z kolei, gdy dotykamy problemu
kwalifikowania wypowiedzi jako sadow wartosciujgcych, to najbardziej ja-
skrawym bledem w tej mierze jest stanowisko krajowego wymiaru spra-
wiedliwo$ci w jednej z najwczesniejszych spraw, ze skargi Romana Soko-
towskiego (2005 r.). W pozniejszych sporach pomylki polskich sgdéw co do
klasyfikacji wypowiedzi nie byly juz tak oczywiste, o czym $wiadczy takze
fakt, ze Trybunal podzielal niektore ich ustalenia, zaliczajace stowa skar-
zacych do twierdzen o faktach.

Proces adaptacji, o ktorym tu mowa, widaé jednak najwyrazniej w po-
dejsciu sedziéow krajowych do wymiaru sankcji za orzeczone przekroczenia
granic wolnosci ekspresji. Wérod spraw, ktore w porzadku wewnetrznym
zakonczyly sie poniesieniem przez skarzgcego odpowiedzialnosci o charak-
terze cywilnym, Trybunal zakwestionowal jedynie proporcjonalnosc¢ konse-
kwencji prawnych w sprawie Kwiecier (2007 r.) — pierwszej w ktorej cho-
dzilo o ten rodzaj sankcjil3? — nie zglaszajac takich zastrzezen w kolejnych
siedmiu. Znacznie trudniej jest przekonac¢ sedziéw strasburskich do za-
sadno$ci nalozenia sankcji karnej — ta sztuka udala sie polskim wladzom
w sporach Janowski i Ggsior, zajmujgcym dwie skrajne pozycje na osi

135 Kwieciern, pkt 56.

136 Nie uwzgledniam tu spraw Frankowicz i Sosinowska rozstrzygnietych w porzadku
wewnetrznym przez organy samorzgdu zawodowego lekarzy.

137 Nie liczac sprawy Gaweda, w ktérej ingerencja polegala na odmowie rejestracji czaso-
pism.
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czasu (1999 r. i 2012 r.). Gdy jednak przeanalizuje sie¢ wyniki wszyst-
kich postepowan karnych, ktére prowadzone byly w badanych sprawach,
zarysowujg sie wyraznie dwie grupy: pierwsza, obejmujgca spory z po-
czatkowego okresu, w ktorych zasadzono grzywne (Janowski z 1999 r.),
bezwzgledne pozbawienie wolnosci (Skatka z 2003 r.), ponownie grzywne
(Sokotowski z 2005 r.) oraz pozbawienie wolno$ci w zawieszeniu (Ma-
lisiewicz-Ggsior z 2006 r.); i druga, zlozong ze spraw, ktore zostaly wa-
runkowo umorzone, a skarzacym nakazano zaplate kwot pienieznych na
cele spoteczne i/lub publiczne przeprosiny (Dgbrowski z 2006 r., Diugolecki
z 2009 r., Kurtowicz z 2010 r., Wizerkaniuk z 2011 r., Ggsior z 2012 r.).
W sprzeczno$ci z widoczng tu tendencjg do tagodzenia represyjnej reakcji
panstwa stoi tylko sprawa Kaperzyrnski, w ktorej wobec skarzgcego dzien-
nikarza sady polskie orzekly ograniczenie wolnosci oraz drakonski, dwu-
letni zakaz wykonywania zawodu.

Drugi ze wspomnianych procesé6w — poszerzanie w judykaturze stras-
burskiej granic wolnosci ekspresji — takze mozna obserwowaé w grupie
badanych wyrokow. Na przyklad, istnieje zauwazalna rbéznica miedzy za-
chowawczym podejsciem do zakresu debaty publicznej ze sprawy Janowski
(1999 r.) a sprawag Kulis (2008 r.), w ktorej uznano, ze w pewnych okolicz-
nosciach moze sie ona rozciggac rowniez na zycie rodzinne polityka. Z kolei
w sprawie Kita (2008 r.) dat o sobie zna¢ nowy trend — dystansowanie sie
Trybunaltu od koniecznosci precyzyjnego rozroznienie miedzy twierdzenia-
mi o faktach a sgdami wartosciujgcymi w trakcie ,zywej debaty politycz-
nej”138. Oczekiwanie na powsciagliwa reakcje pahstwa w sporach dotycza-
cych swobody wypowiedzi egzemplifikuje sie zwtaszcza w dezaprobacie dla
szafowania sankcjami karnymi. W sprawie Malisiewicz-Ggsior (2006 r.)
warunku proporcjonalnosci nie spetnito skazanie odnotowane w rejestrze
karnym, mimo ze sama kara nie zostala wykonana. Niemniej, w zadnej ze
spraw Trybunal nie zakwestionowal przepisow Kodeksu karnego, penali-
zujacych przekroczenia granic swobody wypowiedzi, w tym tez czesto kry-
tykowanego art. 212. Przepis ten stal sie jedynie przedmiotem dezaprobu-
jacego komentarza sedziego Bjorgvinssona w zdaniu odrebnym dotgczonym
do wyroku Ggsior!39. Trzeba jednakowoz zauwazy¢, ze sama w sobie nie-
proporcjonalnos¢ sankeji przesadzila negatywny dla pozwanego panstwa
wynik postepowania strasburskiego w zasadzie tylko w sprawie Skatka.
W pozostalych, krytyczne uwagi co do niewlasciwego wywazenia reakcji
prawnej byly raczej pochodng braku przekonania Trybunalu, ze doszlo do
przekroczenia dopuszczalnych granic wolnosci ekspresji przez skarzgcych.

*

138 Wyrok z 24.04.2007 r. w sprawie Lombardo i inni p. Malcie, sk. nr 7333/06, niepubl.,
pkt 60.
139 Po pigte, zauwazam, ze na podstawie art. 212 polskiego Kodeksu karnego, skarzaca
stanela wobec grozby pozbawienia wolnosci do roku. Przepis ten sam w sobie uznaje za wyso-

ce niewlasciwy i nieproporcjonalny w kontekscie postepowania o zniestawienie”.
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W kilku wyrokach z badanej grupy Trybunal dotyka kwestii szczegoto-
wych, zwigzanych ze stosowaniem gwarancji wolnosci ekspresji i korzysta-
niem z tego uprawnienia w polskim porzadku prawnym. Nie ujawniajg one
jakich$ zasadniczych przeszkdéd w realizacji standardu z art. 10 Konwen-
¢ji, niemniej pietnujg pewne praktyki sadow, samorzadu zawodowego czy
dziennikarzy, ktore nie w pelni mu odpowiadajg.

W sprawach Kwiecien i Kita ingerencja w swobode wypowiedzi skarzg-
cych byla konsekwencja zastosowania art. 72 Ordynacji wyborczej do rad
gmin, rad powiatéw i sejmikéw wojew6dztwl40, ktoremu odpowiada obecny
art. 111 Kodeksu wyborczego!4l. Przepisy te reguluja specjalny, przyspie-
szony tryb dochodzenia roszczen z tytulu rozpowszechniania nieprawdzi-
wych informacji w okresie kampanii wyborczej. Trybunat byt zdania, ze
Swprowadzenie takiego przyspieszonego srodka prawnego w czasie kampa-
nii wyborczych (lokalnych i krajowych) stuzy celowi prawowitemu, jakim
jest zapewnienie uczciwego procesu wyborczego i jako takie nie moze by¢c
kwestionowane z punktu widzenia Konwencji”. Niemniej — jak zdaje sie
on sugerowaé w sprawie Kwiecienn — krotkie terminy na rozpatrzenie spra-
wy moga negatywnie odbija¢ sie na wnikliwosci, z jakg badany jest mate-
rial dowodowy. Biorgc zatem pod uwage mozliwos¢ dochodzenia ochrony
dobr osobistych na zasadach ogolnych, Trybunal nie znalazt uzasadnienia
dla kontynuowania, po dacie wyboréw, postepowan prowadzonych w trybie
wyborczym. Postepowania te naruszyly terminy ustawowe i utracily wszel-
kie znaczenie z punktu widzenia perspektyw wyborczych wnioskodawcow,
wobec czego powinny byé umorzonel42,

Sprawy Frankowicz i Sosinowska ogniskowaly sie woko6l problemoéow ze
stosowaniem przez organy samorzadu zawodowego art 52 Kodeksu etyki
lekarskiej. Przepis ten zabrania wzajemnego dyskredytowania sie lekarzy
i w swoim kluczowym fragmencie (ust. 2) zakazywal w owym czasie czlon-
kom tej korporacji ,wypowiadaé wobec chorego i jego otoczenia, a takze wo-
bec personelu asystujacego lub publicznie, niekorzystnej oceny dziatalnosci
zawodowej innego lekarza lub dyskredytowac go w jakikolwiek sposob”.
Po zmianach wprowadzonych w 2003 r. przybrat on postaé¢ nakazu zachowy-
wania szczeg6lnej ostroznosci w formulowaniu opinii o dziatalnosci zawodo-
wej innego lekarza, w szczegolnosci zakazujac publicznego dyskredytowania
go w jakikolwiek sposob. Niezaleznie od zmian w brzmieniu tej regulacji
sady lekarskie w obu sprawach interpretowaly jg (z uwzglednieniem in-
nych przepisow) jako wykluczajacg wszelka publiczng krytyke wymierzong
w kolegow po fachu. W konsekwencji zarowno Ryszarda Frankowicza jak
i Bozene Sosinowskq, ktorzy na taka krytyke sie zdobyli, uznano za win-
nych postepowania sprzecznego z etykg zawodowg i ukarano naganami.

140 Ustawa z 16.05.1998 r., Dz.U. nr 95, poz. 602 ze zm., tj. Dz.U. z 2010 r., nr 176, poz. 1190;
uchylona przez ustawe z 5.01.2011 Przepisy wprowadzajgce ustawe — Kodeks wyborczy,
Dz.U. nr 21, poz. 113.

141 Ustawa z 5.01.2011 Kodeks wyborezy, Dz.U. nr 21, poz. 112 ze zm.

142 Kwiecien, pkt 55; Kita, pkt 50.
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Zanim Trybunal strasburski rozstrzygnal pierwszg z tych spraw,
w przedmiocie zgodnosci art. 52 ust. 2 z Konstytucjg wypowiedzial sie Try-
bunal Konstytucyjny. W wyroku z 23 kwietnia 2008 r. orzekl on niekon-
stytucyjnosc rzeczonego przepisu w zakresie, w jakim przepis ten zakazuje
zgodnych z prawdg i uzasadnionych ochrong interesu publicznego wypo-
wiedzi publicznych na temat dzialalnosci zawodowej innego lekarzal43.

Sedziowie strasburscy rowniez nie znalezli zrozumienia dla surowej
interpretacji art. 52, forsowanej przez sady lekarskie, uznajac jg za nie-
zgodng z wolnoscig ekspresji i wskazujac, ze ,pociaga za sobg ryzyko znie-
checania lekarzy do przekazywania swoim pacjentom obiektywnych opinii
na temat ich stanu zdrowia i przeprowadzonego leczenia, co z kolei moze
narazi¢ na szwank gléwny cel, jakiemu stuzy zawod lekarza — tzn. ochro-
ne zdrowia i zycia pacjentéw”144. W sprawie Sosinowska kuriozalnosé wy-
nikéw postepowania dyscyplinarnego potegowal dodatkowo fakt, ze sady
lekarskie nie wziely w ogéle pod uwage ustalen sgdu pracy, ktéry uznal
zwolnienie skarzacej ze szpitala — do czego doszlo w zwiazku z jej krytycz-
nymi uwagami dotyczgcymi postepowania ordynator oddzialu — za nieuza-
sadnione i niezgodne z prawem14°,

Znaczna czes¢ badanego orzecznictwa dotyka zagadnien z zakresu wol-
nosci mediow. Zwazywszy na czesto zapoznawany poczatek ust. 2 art. 10
Konwencji podkreslajacy, ze korzystanie z wolnosci ekspresji pocigga za
sobg obowigzki i odpowiedzialno$é, warto na koniec przyjaé inng niz do tej
pory optyke i spojrzeé na te gwarancje z perspektywy obowigzkéw podmio-
tow uprawnionych, a konkretnie jednej z kategorii tych podmiotow — dzien-
nikarzy, korzystajacych ze szczegblnego statusu ochronnego, ale zarazem
zobowiagzanych do szczegblnej starannosci w tym obszarzel46.

Jak juz o tym wspomniano, tylko w dwoch sprawach Trybunat nie po-
dzielit zarzutow skarzacych dziennikarzy co do pogwalcenia wobec nich
wolnosci ekspresji (Kania i Kittel, Semik-Orzech). Cho¢ w obu sprawach
sklady orzekajace byly jednomyslne, oczywisto$é rozstrzygnieé, jakie w nich
zapadly, nie jest w mojej ocenie jednakowa.

W sporze Semik-Orzech, dziennikarka w artykule prasowym zarzucita
adwokatowi nienalezyte wykonywanie obowigzkéw zawodowych, o czym
miala $wiadczy¢ jego nieusprawiedliwiona nieobecno$ci na rozprawie,
o ktorej wczesniej nie poinformowat klientéw, a takze ustanowienie sub-
stytuta, prowadzace do reprezentowania przez tego samego obronce oskar-
zonych, miedzy ktorymi istnial konflikt interes6w, co zmusito sad do od-
roczenia rozprawy. Adwokat zazadal wydrukowania sprostowania. Kiedy
jednak gazeta zamiescila jego wyjasnienia w dziale ,Listy do redakcji”
1 opatrzyla je komentarzem skarzgcej, powtarzajacym zasadniczo zarzuty

143 Sk. 16/07, OTK ZU 3/A/2008, poz. 45.
144 Frankowicz 50-51; Sosinowska 81-82.
145 Sosinowska, pkt 84.

146 Por. np. Kania i Kittel, pkt 36.
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sformulowane w artykule, wystapil on w obronie swoich dobr osobistych
z powodztwem cywilnoprawnym wygrywajac sprawe.

Trybunal nie znalazl wystarczajgcych przestanek dla orzeczenia po-
gwalcenia art. 10 Konwencji. Zauwazyl on, ze zarzut postawiony przez
skarzgca byl powazny, poniewaz podwazal uczciwo$¢ zawodowg adwokata
i poddawal w watpliwosé jego staranno$él4?. Mimo ciezaru krytyki, skar-
zgca dgzyla do jak najszybszego przekazania informacji i nic nie wskazy-
walo na to, ze chocby probowata dotrzec¢ do wiarygodnych zrédet. Chodzito
tu o mozliwo$¢ zapoznania sie przez nig z aktami sgdowymi, z ktorych wy-
nikalo, ze istnienie konfliktu intereséw nie bylo potwierdzone w momencie
udzielania substytucji, a takze o nieskontaktowanie sie z samym zaintere-
sowanym i niedanie mu szansy na wyjasnienie sytuacjil48. W kontekscie
rachitycznosci podstawy faktycznej zarzutu Trybunal uznal, ze tytul arty-
kulu — Nonszalancja prawnika? — byl sensacyjny oraz wprowadzat czytel-
nika w blagd149. Na uwage zastuzyla réwniez okolicznosé, ze osobowe zrodla
informacji, na ktore skarzgca powolywala sie w artykule, tj. klienci adwo-
kata, nie potwierdzili przed sadami krajowymi jej twierdzenl50. Co wiecej,
skarzgca nie skorzystala z okazji do sprostowania blednie podanych infor-
macji, jaka dawalo zamieszczenie przez nig komentarza do opublikowane-
go w gazecie listu adwokatal®l. W konsekwencji sprawa, ktéra rozpoczela
sie od zakwestionowania przez dziennikarke nalezytej starannos$ci zawodo-
wej adwokata znalazla w Strasburgu swoj final w zakwestionowaniu przez
Trybunatl jej starannosci zawodowe;.

Wyrok Semik-Orzech zastluguje na uwage z jeszcze jednego powodu.
Ot6z Trybunal zdecydowanie odrzucit w nim sugestie sedziow krajowych,
ze dziennikarze relacjonujgcy spory sgdowe powinni ograniczaé sie do
sprawozdawania faktow i unikaé¢ wyrazania swoich opinii. Przeciwnie, ich
swoboda w formutowaniu i rozpowszechnianiu pogladow na wazne kwestie
zwigzane z przedmiotem sporéw sgdowych ma pierwszorzedne znaczenie
dla wlasciwego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwo$ci, stwarzajac tez
sgdom sposobno$é do poznania reakcji opinii publicznej na ich dziatania
i decyzjel52.

Skarzacymi w sprawie Kania i Kittel bylo dwoje znanych z ogélnopol-
skich mediow dziennikarzy §ledczych. W 1997 r. zamie$cili oni w ,Super
Ekspressie” artykul dotyczgcy korzystania przez Marka Siwca — 6wczes-
nego szefa Biura Bezpieczenstwa Narodowego — z drogiego samochodu,
uzyczonego mu przez pewnego biznesmena. Na pierwszej stronie gazety
znalazl sie tytul Warszawska prokuratura ustalila: minister wzigt i tekst
wyjasniajacy, ze Siwiec otrzymal od biznesmena luksusowy samochdd,

147 Semik-Orzech, pkt 57.
148 Ibidem, pkt 58.
149 Ibidem, pkt 59.
150 Ibidem, pkt 60.
151 Ibidem, pkt 61.
152 Ibidem, pkt 62.
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a cala sprawa wyszla na jaw w zwigzku z jego kradziezg. Towarzyszyl
temu komentarz, w ktorym postawiono adresowane do szefa BBN pytania
o to, jaki byt powdd przyjecia prezentu, o okres, w jakim go uzytkowat,
a takze czy uwaza, ze w przypadku funkcjonariusza publicznego jest to
wlasciwe postepowanie oraz czy nie obawia sie, ze bedzie musial zrewanzo-
wac sie biznesmenowi w przyszlosci. Z kolei na stronie trzeciej gazety wy-
drukowano tekst zatytutowany S. uzywal, w ktorym opisano ustalone przez
dziennikarzy okolicznosci uzytkowania i kradziezy samochodu, podkresla-
jac, ze minister odmowil udzielenia jakichkolwiek wyjasnien w tej spra-
wie. Reakcjg na te publikacje byl pozew o ochrone déobr osobistych wniesio-
ny przez szefa BBN, ktory zainicjowat spor sgdowy zakonczony uznaniem
odpowiedzialnos$ci cywilnoprawnej wydawcy gazety oraz skarzgcych.
To, ze Trybunal podzielil zapatrywanie polskiego wymiaru sprawiedli-
wosci 1 uznal sankcje nalozone na dziennikarzy za dopuszczalne z punk-
tu widzenia strasburskiego rozumienia wolno$ci ekspresji wynikalo prze-
de wszystkim z mylgcego tytulu i pytan zawartych na pierwszej stronie
gazety. Sugerowaly one, ze powod wziglt lapowke i ze odpowiednie wladze
prowadzg w tej sprawie postepowanie karne, chociaz skarzacy wiedzieli, ze
toczy sie tylko postepowanie w sprawie kradziezy samochodul®3. Sugestie
te nie pokrywaly sie zresztg z tekstem zamieszczonym na stronie trzeciej
gazety. Co wiecej, na zadnym etapie sporu prawnego, wywolanego ta pub-
likacja, skarzacy nie przedstawili dowodow, ktéore mogtyby w jakikolwiek
sposob wskazywaé, ze powod wszedt w posiadanie samochodu w okolicz-
nosciach innych, niz te, ktore sam podawal. Chociaz wiec artykut dotyczylt
kwestii zwigzanych z interesem publicznym, i chociaz byla to wypowiedz
dziennikarska, co sprzyja akceptacji dla pewnej dozy przesady lub nawet
prowokacji, Trybunatl zaznaczyl, ze jest jednak roéznica miedzy tymi techni-
kami a wypaczaniem faktéw znanych autorom w momencie publikacjil®4.
Wyrok w tej sprawie pokazuje, ze mimo obecnej w orzecznictwie stras-
burskim tendencji do stalego poszerzania pola debaty publicznej, tak w za-
kresie jej przedmiotu jak i formy, w tym tez gotowosci do coraz bardziej
pojemnego rozumienia sgdéw wartoSciujacych kosztem twierdzen o fak-
tach, dziennikarze wcigz muszg zachowywaé daleko posunietg ostroznosé
w formulowaniu zarzutow, zwlaszcza takich, ktére mogg powaznie za-
szkodzi¢ osobom, ktorym sg stawiane — jak ma to miejsce w przypadku
zarzutu korupcji. W rozwazanym przypadku dziennikarzom nie pomogtlo
ani to, ze zarzuty dotyczyly polityka pelnigcego wysoka funkcje panstwo-
wag, ani to, ze zwigzane byly z raczej nietypowym sposobem rozwigzywania
przez niego swoich ktopotow transportowych, ani tez to, ze 6w polityk od-
mowil dziennikarzom udzielenia jakichkolwiek wyjasnien. W tym kontek-
$cie kontrowersyjne wydaje mi si¢ uznanie przez Trybunalt postawionych
przez dziennikarzy pytan za zbyt daleko idgce, podobnie jak podnoszenie

153 Kania i Kittel, pkt 45.
154 Ibidem, pkt 46-47.
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argumentu o braku dowodéw przeczacych wersji powoda, tak jakby samo
uzyczenie samochodu przez biznesmena jednemu z najwazniejszych poli-
tykow w kraju nie bylo okoliczno$cig wystarczajgca do wzbudzenia watpli-
wosci opinii publicznej. Jedynie tytul Sswiadomie sformutowany w sposob
nieodpowiadajacy prawdzie, a nadto zdajacy sie przesadzaé kwestie korup-
¢ji bohatera artykulu zastlugiwal na potepienie. By¢ moze dobrze sie wiec
stalo, ze Trybunal zmitygowal sie¢ w swym poszerzaniu granic dopuszczal-
nej krytyki, docenit ciezar stowa i nie szukal dla niego wyttumaczen w in-
teresie publicznym, a tym bardziej wymogach rynku prasowego, zwlaszcza
jesli miatby by¢ w podobnych przypadkach konsekwentny.

Niedopelnienie obowigzkéw zawodowych przez dziennikarza zostalto
potwierdzone przez Trybunal takze w sprawie Kaperzynski. Skonczyla sie
ona wyrokiem korzystnym dla skarzgcego, ale z krytyka skladu orzekaja-
cego spotkalo sie niepoinformowanie przez niego wnioskodawcy o odmowie
opublikowania sprostowania oraz niewskazanie jego przyczyn, tj. narusze-
nie art. 33 Prawa prasowegol95.

Pouczajgca dla srodowiska dziennikarskiego powinna by¢ takze spra-
wa Sanocki referowana w par. 3 niniejszego artykutu, w ktoérej Trybunal
uznal prawo politykéw do ostrej, a nawet nieuprzejmej odpowiedzi na ata-
ki prasowe.

5. Podsumowanie i wnioski

1. W okresie objetym badaniem, tj. do konca kwietnia 2012 r., Trybu-
nal rozpatrzyl merytorycznie zarzut naruszenia przez Polske art. 10 Kon-
wencji w 22 sprawach, uznajgc go za niezasadny w 4 (Janowski, Kania
i Kittel, Semik-Orzech, Ggsior); siedemnastokrotnie orzekal, ze ingerencja
w wolnosc¢ ekspresji nie byta konieczna, raz — legalna (Gaweda).

2. W 2 sprawach — nie liczac sporu Gaweda, w ktéorym krytyka dotkne-
ta przepis6w zmienionych przed wydaniem wyroku — Trybunat zakwestio-
nowal polskie rozwigzania legislacyjne (Wizerkaniuk, Kaperzynski). W obu
przypadkach chodzilo o regulacje Prawa prasowego — odpowiednio art. 49
w zw. z art. 14 oraz art. 46 ust. 1 w zw. z art. 31. O ile jednak instytucja
sprostowania/odpowiedzi, wokol ktorej ogniskowat sie spor w drugiej z tych
spraw, sama w sobie nie wzbudzata zastrzezen Trybunalu, to mozliwosé
pogodzenia autoryzacji z wymaganiami strasburskiego standardu wol-
nosci ekspresji jest w Swietle wywodu z wyroku Wizerkaniuk dyskusyjna
i to mimo podjecia jej obrony przez sedziow Garlickiego i Vuéinica w zda-
niu zbieznym.

3. Do zasadniczych probleméw polskiej praktyki prawnej zwigzanych
ze stosowaniem wolnosci ekspresji, ktore mozna zdiagnozowaé na podsta-
wie badanego orzecznictwa, nalezg: zbyt waskie rozumienie debaty pub-

155 Kaperzyniski, pkt 67.



Wolnosé ekspresji w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka... 107

licznej 1 niedocenianie jej znaczenia przy wyznaczaniu granic tej wolnosci;
problem z kwalifikowaniem wypowiedzi do kategorii sgdéw wartosciuja-
cych i wlasciwag oceng ich ekscesywnosci oraz zasgdzanie nieproporcjonal-
nych sankcji.

4. Te sfery rozbieznosci miedzy polskim wymiarem sprawiedliwosci
i Trybunalem powstaly w wyniku nakladania sie na siebie dwoch proce-
sow: z jednej strony, stopniowego adaptowania sie sgdow krajowych do
strasburskiego standardu wolnosci ekspresji; z drugiej, rownolegltego po-
szerzania przez Trybunal granic tej wolnosci. W efekcie, cho¢ badana ju-
dykatura pokazuje, ze w stosunku polskiego sgdownictwa do przedmioto-
wej gwarancji nastepujg mimo wszystko korzystne zmiany, to jednoczesnie
wydaja sie one o jedno tempo spdznione wobec stanowiska zajmowanego
przez Trybunal. Procz winy samych sadow, w jakiej$ mierze ma to swoje
obiektywne przyczyny w czasie dzielgcym wyroki konczgce postepowania
w porzgdku wewnetrznym od rozstrzygnie¢ Trybunatu, ale tez mniej obiek-
tywne, w postepowaniu tego ostatniego, ktory nie przyklada dostatecznej
wagi do ksztaltowania teoretycznych ram dla swojego orzecznictwa, przez
co antycypowanie jego rozstrzygniec jest trudniejsze nizli mogtoby byé¢.

5. Badane orzecznictwo przekonuje, ze na akceptacje Trybunalu znacz-
nie bardziej moga liczy¢ konsekwencje cywilnoprawne niz karnoprawne.
Na 8 spraw, ktore w kraju skonczyly sie uznaniem odpowiedzialnosci cy-
wilnej skarzgcych, wyrazny sprzeciw Trybunalu wzbudzil tylko wyrok
przeciwko Leszkowi Kwietniowi. Natomiast w przypadku sankcji karnych,
Trybunal nie miat nic do zarzucenia zaledwie w 2 na 10 spraw (Janowski,
Ggsior). Niemniej, procz zakwestionowania ksztaltu odpowiedzialnosci
karnej przewidzianej przez Prawo prasowe za naruszenie obowigzkow
zwigzanych z autoryzacja i sprostowaniem, Trybunal nie poddal w watpli-
wos¢ innych powszechnie obowigzujacych przepiséw penalizujgcych naru-
szenie granic swobody wypowiedzi, w tym takze art. 212 Kodeksu karnego.

6. Sama sankcja rzadko jednak przesadza wynik catej sprawy. Wsrod
badanych sporéw tylko w jednym Trybunal przyznal wprost, ze moglby
orzec inaczej — tj. nie potwierdzi¢ pogwalcenia Konwencji — gdyby byta ona
lagodniejsza (Skatka).

7. Procz wspomnianych juz, zasadniczych niedomagan praktyki pol-
skiej, badane orzecznictwo ujawnia takze pewne problemy szczegodlowe.
W sprawach Kwiecien i Kita Trybunal uznal, ze postepowania toczgce sie
w trybie wyborczym (na podstawie art. 72 Ordynacji wyborczej do rad gmin,
rad powiatow i sejmikow wojewodztw, ktoremu odpowiada obecny art. 111
Kodeksu wyborczego) nie powinny by¢ kontynuowane po dacie wyborow.
W sprawach Frankowicz i Sosinowska byt on z kolei zdania, ze interpre-
towanie art. 52 Kodeksu etyki lekarskiej jako calkowicie zakazujacego
lekarzom wzajemnej krytyki jest nie do pogodzenia z art. 10 Konwencji.
W szerokim znaczeniu praktyka stosowania prawa moze obejmowac tak-
ze postepowanie podmiotow prywatnych. W tym sensie odnosi sie do niej
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krytyczna ocena pracy dziennikarzy, jakiej Trybunal dokonal w kilku in-
nych sprawach (Kania i Kittel, Semik-Orzech, Kaperzynski).

8. Sprawy Frankowicz oraz Sosinowska pokazujg takze, ze standardy
wolnosci ekspresji trudniej przenikajg do swiadomosci cztonkéw organow
samorzgdu zawodowego, a przynajmniej samorzgdu zawodowego lekarzy.
Widaé¢ w tym pewne podobienstwo ze sprawg Wojtas-Kaleta rozstrzygana
przez sady pracy — zarowno bowiem sgdy lekarskie, jak i sgdy pracy majag
zapewne rzadziej do czynienia z problematyka granic swobody wypowiedzi
niz sady karne, a zwlaszcza cywilne — co jeszcze nie thumaczy ich ignoran-
cji w tej mierze.

9. Badane orzecznictwo nie obfituje w wyroki przelomowe z perspekty-
wy catosci judykatury do art. 10 Konwencji, niemniej kilka spraw istotnie
przyczynito sie lub ma szanse sie przyczyni¢ do rozwoju komentowanego
standardu (zwlaszcza Janowski, Gaweda, Sanocki). To stosunkowo skrom-
ne horyzontalne oddzialtywanie jest w pierwszej kolejnosci funkcjg niewiel-
kiej liczby spraw, w ktorych pojawil sie zarzut niedopuszczalnego inge-
rowania przez Polske w wolno$¢ ekspresji. Znaczenie miat tu takze fakt
nieobecnosci naszego kraju w systemie Konwencji w pierwszym okresie
jego funkcjonowania, gdy ksztaltowaly sie kierunki interpretacji gwarancji
konwencyjnych, w tym art. 10, a w jakim§ stopniu zapewne tez przypadek.

FREEDOM OF EXPRESSION IN THE JURISPRUDENCE
OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
IN CASES AGAINST POLAND

Keywords: human rights; freedom of expression; European Court of Human Rights

Summary

The article discusses the jurisprudence of the European Court of Human Rights
concerning freedom of expression, developed in cases against Poland by the end of April
2012. The author systematizes the case law, analyses its precedent character and impact on
the Polish legal system. From Strasbourg’s perspective, too narrow understanding of public
debate, problem with classification of statements as value judgments, as well as imposition of
non-proportional sanctions seem to be the major flaws of the Polish legal practice in respect
of freedom of expression. Author is also of the opinion, that it would be scarcely possible (if at
all) to reconcile any form of the authorisation requirement under Polish Press Law with the
view taken by the Court in the case of Wizerkaniuk v. Poland.
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1. Uwagi wstepne

Prawa czlowieka nie funkcjonujg w abstrakcji ani prézni. Czlowiek
przestaje z bliznimi, wiedzie swoj byt w spoleczenstwie.l Fakt wspotkorzy-
stania przez roznych ludzi w jednym i tym samym czasie z tych samych
albo réznych wolnosci i praw zmusza zarazem do zakladania — jak sie
okazuje, wcale nie teoretycznego li tylko — ewentualnos$ci kolizji czy zde-
rzen w korzystaniu z praw czlowieka, z ktéorych wynikajg spory, zatatwia-
ne z naturalnym i koniecznym udzialem panstwa. Wspélnoty posrednie,
a w koncu spoteczenstwo jako takie i panstwo rowniez wytwarzajg warto-
$ci, ktorych ochrona moze okazaé sie w kolizji z korzystaniem przez kogo$
z naleznych mu praw czy wolnosci. Problemy te otwierajg nas na potrzebe
aksjologicznego podejscia do badanego problemu.

Czlowiek — ze swym czlowieczenstwem osadzonym na przyrodzonej god-
nosci osoby ludzkiej? — jest najwyzsza wartoscia w skali débr tego §wiata
i ma przed sobg cel w postaci swobodnego i pelnego rozwoju swojej osobo-
wosci.3 By do tego celu dazy¢ i by méc go jak najpelniej urzeczywistnié, czlo-
wiek wyposazony jest w wartos$ci instrumentalne w pozytywnym tego stowa

1 Por. R. Mizerski, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mi-
zerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, (dalej: Prawa cztowieka...) wyd. II, Torun 2010, s. 241.

2 Por. T. Jasudowicz, ibidem, s. 106 i nn.

3 Por. art. 29 ust. 1 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka i wlasciwie wszystkie unor-
mowania prawa do nauki, poczynajac od art. 27 ust. 1 Deklaracji, poprzez art. 13 ust. 1 Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych i art. 29 Konwencji
Praw Dziecka.
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znaczeniu, tj. w przyrodzone i niezbywalne prawa czlowieka, stanowigce
jego ,rynsztunek”, jego wyposazenie w boju o siebie samego, i nie tylko.*

Czlowiek nie jest jednak samotng wyspa, a jego prawa nie sg jedynymi
dobrami w przestrzeni wartosci. We wspo6tbytowaniu z innymi ludzmi moze
wystapi¢ zjawisko konkurencji w korzystaniu z praw identycznych lub roéz-
nych, a funkcjonowanie w orbicie szerszych wspoélnot, w tym w ramach
spoleczenstwa i panstwa, moze prowadzic¢ do kolizji z wartosciami spotecz-
nie czy wrecz panstwowo waznymi, zastugujacymi na ochrone i obrone.
Jest wiec czyms$ zrozumialym i uzasadnionym, ze to do panstwa bedzie
nalezalo sprawowanie ,rzadu wartosci”, ze to ono wlasnie bedzie wywazac
y,konkurencje dobr”, i tych istotnych z perspektywy konkretnego czlowie-
ka, korzystajacego z naleznych mu praw, i tych dyktowanych analogiczny-
mi uprawnieniami drugiego czlowieka czy innych ludzi, a i tych istotnych
z perspektywy catego spoleczenstwa i catego panstwa.

Pewnie, ze chetnie by sie widzialo panstwo w pelni przyjazne cztowieko-
wi i naleznym mu prawom, oddychajace potrzebami prawnoczlowieczymi,
wspotodczuwajgce i wspierajace. Nie zawsze, daleko nie zawsze panstwo
takiemu idealnemu modelowi odpowiada; daleko tez nie zawsze wchodza-
ce w gre wartosci harmonizujg ze sobg czy wrecz sie wspierajg; niestety,
czesto dochodzi do zderzenia konkurencyjnych wartosci. Podobnie czesto
zrodzi sie koniecznos$¢ ingerencji panstwa w korzystanie z praw czlowie-
ka. Unormowaniu tej potrzeby stluzg tzw. klauzule limitacyjne, przy czym
w sferze praw czlowieka pierwszej generacji wystepuja i dopuszczalne sa
li tylko klauzule szczegélowe,® towarzyszace tresci konkretnych wybranych
praw, rzec by mozna ,praw limitowalnych”, a nieobecne i niedopuszczalne
w kontekscie innych praw, absolutnie wykluczajacych ingerencje wiadzy
publicznej badz w autonomiczny sposob ja wyznaczajacych (a wiec praw
nielimitowalnych).%

Typowa klauzula limitacyjna — poza formulg wstepng, rowniez dla
praw czlowieka bardzo istotna? — zawiera trzy testy czy kryteria, ktore
muszg zostac lgcznie spelnione, jesli ingerencja wtadzy publicznej nie ma
by¢ potraktowana jako naruszenie odnosnego prawa czy wolnosci. Chociaz
sformulowanie tresci klauzuli mogloby rodzi¢ pewne watpliwosci,8 w prak-

4 Szerzej na ten temat: T. Jasudowicz, [w:] Prawa czlowieka..., s. 28 i nn.

5 Por. ust. 2 w art. 8-11 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC) oraz ust. 3 art.
2 Protokotu IV do niej.

6 Prawa te moga jednak w inny sposéb podlegaé ograniczeniom, np. posiadajac w swym
sformultowaniu wyjatki ex definitione — por. T. Jasudowicz, [w:] Prawa cztowieka..., s. 229 i nn.

7Wskazuje ona albo wyraziscie, jak w art. 8 ust. 2 EKPC, albo poprzez uzycie stowa wy-
tqcznie lub jedynie na wyjatkowy charakter dopuszczalno$ci ingerencji, jak w art. 9 ust. 2
i 11 ust. 2. Ewenementem jest formula wstepna klauzuli limitacyjnej wolnosci ekspresji,
w ktorej akcentuje sie obowiqzki i odpowiedzialnos$é przy korzystaniu z tej wolnosci i szeroko
sie widzi mozliwosci reglamentacyjne panstwa w postaci wymogéw formalnych, warunkéw,
ograniczen i sankcji — por. art. 10 ust. 2 EKPC.

8 Formula bowiem brzmi: konieczne w demokratycznym spoleczeristwie ze wzgledu na in-
teresy.... Te interesy/cele sg wigc zamieszczone wlasciwie na koncu formuly.
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tyce Europejski Trybunal Praw Czlowieka bada po kolei testy legalnosci,
celowosci 1 koniecznos$ci. Brak spelnienia chocby jednego z tych testow pro-
wadzi Trybunal do stwierdzenie faktu naruszenia odno$nego prawa czy
wolnosci.?

Jest wiec czyms$ naturalnym i wielokrotnie w orzecznictwie strasbur-
skim potwierdzanym, ze niedopelnienie testu legalnosci prowadzi Trybu-
nal do wniosku o naruszeniu zobowigzan z Konwencji wynikajgcych: bez
wypowiadania sie dodatkowego na ten temat!® albo — wprost przeciwnie
— z wyraznym wskazaniem, ze nie ma niezbedno$ci badania pozostalych
testow, a wiec celowosci i koniecznosci.ll Moze sie zdarzyé i rozwigzanie
niejako odwrotne — Trybunal nie jest w stanie wypowiedziec sie precyzyj-
nie na temat testu legalnosci i celowosSci 1 uznaje, ze o rozstrzygnieciu za-
decyduje test koniecznosci.12 Tak czy inaczej w takich sytuacjach test celo-
wosci nie podlega nie tylko blizszemu badaniu, ale nawet identyfikacji.

Warto tez zauwazy¢, ze Trybunatl Strasburski weale tak bardzo nie dba
o dydaktyczng jasno$é swojego orzecznictwa i wykazuje sporo balaganu
W swym paraniu sie testem celowosci. Tak np. w sprawach pieczy nad dzie-
ckiem oraz wizyt i kontaktow z nim wydaje sie, jakby test celowosci w ogdle
sie nie pojawial, chociaz w ukryciu on sie, oczywiscie, znajduje, w postaci
ochrony praw i wolnosci innych os6b, a konkretnie drugiego rodzica i dzie-
cka, przy czym dobru i interesowi dziecka przypisuje sie pierwszorzedng
wage 1 zwraca sie na to priorytetowg uwage.

W sformutowaniu tekstu klauzul limitacyjnych test celowosci jakby nie
wystepowal samodzielnie, skoro katalog celow prawowitych poprzedzony
jest zwrotem okreslajgcym ingerencje wiadzy publicznej jako ,konieczng
w demokratycznym spoleczenstwie dla...” — i tu nastepuje enumeratywne
wymienienie owych celow. Test koniecznoSci na pozor poprzedza test ce-
lowosci; w istocie jednak w praktyce Trybunal — jesli w ogble — najpierw
odnotowuje czy — co rzadziej — konkretny cel czy cele prawowite bada i in-
terpretuje. Nieraz nastepuje to dopiero przy okazji badania testu koniecz-
nosci, a to w ramach kryterium proporcjonalnosci zastosowanych srodkow
do koniecznosci realizacji celu czy celow prawowitych.13

9 Por. B. Gronowska [w:] Prawo konstytucyjne, pod red. Z. Witkowskiego, Toruh 1998, s. 90.

10 Por. np.: Case of Gaweda v. Poland, wyrok z 14.03.2002, pkt 48; Case of Kenedi
v. Hangary, wyrok z 26.05.2009, pkt 45.

11 Por. np.: Case of Knyet v. Poland, wyrok z 1.02.2011, pkt 83; Case of Bgczkowski and
Others v. Poland, wyrok z 3.05.2007, pkt 72.

12 Por. np.: Affaire Erce c. Turquie, wyrok z 22.11.2011, pkt 53; Affaire Enerji Vapi-Vol
Sen c. Turquie, wyrok z 21.04.2009, pkt 28.

13 Dla niejednego autora — czego osobiscie nie pochwalam ani nie popieram — test propor-
cjonalnosci jest tak wazny, ze przestania i zastgpuje sam wlasciwy test koniecznosci. Por. np.
B. Gronowska, op. cit., s. 90.
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2. Studium porownawcze katalogow
celow prawowitych

Zwraca uwage fakt, ze kazde poszczegodlne z praw limitowalnych formu-
huje wlasny, na jego tylko uzytek katalog celow prawowitych, a wiec war-
tosci, dla ochrony ktorych dopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej
w korzystanie przez kogos z danego prawa. Oczywiscie, wiele jest tam ele-
mentow wspolnych, powtarzajacych sie, charakterystycznych jesli nie dla
wszystkich, to przynajmniej dla wiecej niz jednego prawa czy wolnosci.

Sposréd pieciu praw limitowalnych!4 najubozszy, bo piecioskladnikowy
katalog celow prawowitych towarzyszy wolnosci manifestowania religii lub
przekonan, w ktorej to klauzuli brakuje celu gdzie indziej zawsze wystepu-
jacego, a mianowicie ochrony bezpieczenstwa narodowego.l® Slusznie czy
niestusznie, zasadnie czy bezpodstawnie, w kazdym razie uznano, ze ko-
rzystanie z tej wolnosci nie moze bezpieczenstwu narodowemu zagrazac.
Perspektywicznie, majac na wzgledzie postep islamu i zwigzanych z nim
roszczen w krajach europejskich, mozna by mie¢ co do tego watpliwosci.
Zwraca uwage sformulowanie celu prawowitego w postaci ,utrzymania po-
rzadku publicznego”, wystepujacego ponadto jeszcze tylko przy wolnosci
przemieszczania sie.16

Sredni, najbardziej miarodajny dla obrazu ogélnego, szesciosktadniko-
wy katalog celow prawowitych prezentuje klauzula limitacyjna wolnosci
pokojowych zgromadzen i zrzeszania sie, przy czym tutaj — zamiast ,utrzy-
mania porzadku publicznego” — pojawia sie jakby zawezona kategoria ,za-
pobiegania zamieszkom lub przestepczosci”, wystepujaca rowniez w klau-
zulach poszanowania prywatnosci i wolnosci ekspresji,17 zostajac jeszcze
bardziej zawezona li tylko do ,zapobiegania przestepczosci” w klauzuli
wolno$ci przemieszczania sie, ale obok i niezaleznie od innego celu prawo-
witego w postaci ,utrzymania porzadku publicznego”, cho¢ — wydawatoby
sie — jest jego li tylko aspektem czy przejawem.

Podobny liczbowo do klauzuli tej wolnosci, bo siedmioskladnikowy ka-
talog celow prawowitych przejawia klauzula prawa do poszanowania pry-
watnosci, a ten siédmy, dodatkowy skladnik stanowi ,ochrona dobrobytu

14 Art. 8 Prawo do poszanowania prywatnosci), 9 (Wolno§é mysli, sumienia i religii),
10 (Wolnosé ekspresji) i 11 (Wolnos¢é pokojowych zgromadzen i zrzeszania sig¢) EKPC oraz
art. 2 Protokotu IV (Wolno$¢ przemieszczania sie).

15 Patrzac na problemy zwiazane z islamem w Europie i wiazacy sie nieraz z tym terro-
ryzm to pominiecie moze budzi¢ watpliwosci. Co prawda, mozna przypuszczac, ze w takich
sytuacjach dochodzi do jakiejs ekspresji, jakiego§ zgromadzenia, a tamte prawa juz celem
bezpieczenstwa narodowego dysponuja.

16 Cel ten jest w swym zakresie najszerszy i — jak mozna powiedzieé — komplementarny
w stosunku do niego jest cel ,zapobieganie zamieszkom lub przestepczosci”. Zastanawia jed-
nak uwzglednienie w art. 2 ust. 3 Protokolu IV — obok porzadku publicznego — takze ,za-
pobiegania przestepczosci”. Moze jednak to i lepiej, ze expressis verbis ten cel dodatkowo
uwzgledniono, by nie byto watpliwosci.

17 Por. ust. 2 art. 11 oraz art. 8 i 10 Konwencji.
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gospodarczego kraju”, w klauzuli zadnego innego prawa juz sie nie poja-
wiajaca.

Zupelnie specyficzny i oczywiscie najbogatszy katalog celow prawowi-
tych spotykamy w klauzuli limitacyjnej wolnosci ekspresji, w ktorej typo-
we skladniki zostajg uzupelnione czterema oryginalnymi, bo gdzie indziej
nie wystepujacymi, a dotyczacymi: ochrony ,integralnosci terytorialnej”,
»,ochrony dobrego imienia i praw innych oséb”, ,zapobiegania ujawnieniu
informacji poufnych” oraz ,zagwarantowania powagi i bezstronno$ci sa-
downictwa”.19

Z dokonanego przegladu poréwnawczego wynikaloby, ze zawsze, we
wszystkich pieciu przypadkach wystepuje ,twardy rdzen” katalogu celow
prawowitych: ,ochrona bezpieczenstwa publicznego”, ,ochrona zdrowia”
i ,ochrona moralnosci”. Dla mnie osobiscie ogromnie satysfakcjonujacy jest
fakt, ze kazdorazowo wchodzi w gre ,ochrona moralnosci”; w dzisiejszych
czasach niepowstrzymanego relatywizmu i permisywizmu, w czasach
yucieczki od wartosci”, wzglad na moralnos¢ zawsze moze i powinien by¢
brany pod uwage!

Na dobra sprawe, mozna by — moim zdaniem — doliczy¢ tu ,utrzymanie
porzadku publicznego”, bo — co prawda — wyraznie figuruje on li tylko przy
manifestacji wolnosci religii i przekonan oraz wolnosci przemieszczania
sie, ale przeciez gdzie indziej jest zastgpiony celem ,zapobiegania zamiesz-
kom lub przestepczosci”?? lub uzupelniony ,zapobieganiem przestepczo-
$ci”.21 Trzeba by tez niewatpliwie doliczy¢ tu ,,ochrone bezpieczehstwa na-
rodowego”, ktorej — jak juz wspominalem — nie uwzgledniono li tylko przy
manifestowaniu religii lub przekonan. Podobnie, sktad owego ,twardego
rdzenia” nalezaloby dopeic ,ochrong praw i wolnosci innych 0s6b”, skoro
w klauzuli wolnosci ekspresji przeciez wcale tego celu nie brakuje, nabie-
ra on tylko specyficznego kolorytu, wysuwajac na plan pierwszy wartosc¢
szczeglOlnie w tym kontekscie zagrozong, a zatem i chroniong — ,ochrone
dobrego imienia i praw innych osob”.

Zupelnie sporadycznymi, bo pojawiajacymi sie raz tylko w kontekscie
jednego prawa sg: ,ochrona dobrobytu gospodarczego kraju” — w klauzuli
limitacyjnej prawa do poszanowania prywatnosci oraz ,interes integral-
nosci terytorialnej”, ,zapobieganie ujawnieniu informacji poufnych” i ,za-
gwarantowanie powagi i bezstronnosci sgdownictwa” — w klauzuli wolnosci
ekspresji.

18 Chyba to naturalne, bo wlasnie w domenie prawa do poszanowania prywatnosci be-
dzie miejsce na dopuszczanie rewizji mieszkan i innych pomieszczen albo badanie rachunkéw
i kont i w konsekwencji odzyskiwanie na rzecz panstwa np. zyskow z przestepczosci.

19 Por. art. 10 ust. EKPC. Warto przy okazji zauwazyé, ze klauzula limitacyjna art. 19
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych operuje ubozszym katalogiem
celow prawowitych (poszanowanie praw i dobrego imienia innych osob, bezpieczenstwo pan-
stwowe, porzadek publiczny, zdrowie i moralnosé publiczna).

20 Por. ust. 2 art. 8, 10i 11 EKPC.

21 Por. art. 2 ust. 3 Protokotu IV do EKPC.
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Zanim przystgpie do nietlatwej proby rekonstrukcji znaczenia poszcze-
golnych celow prawowitych, przypomne, ze na wstepie to panstwu przy-
pisatem ,rzad wartosci”; nie wycofuje sie z tego zalozenia, bo rzeczywiscie
w praktyce to panstwo — uwzgledniajgc potrzeby swojej ingerencji w korzy-
stanie z ktorego$ prawa czlowieka — staje sie ,mierniczym wartosci” i — jak
to wynika z rekonstrukecji wymogo6w testu koniecznosci przez orzecznictwo
strasburskie?? — jest ono zobligowane do zadbania o to, by zastosowane
srodki ingerencji pozostawaly proporcjonalne w stosunku do koniecznoS$ci
urzeczywistnienia celu czy celow prawowitego/—ych.

Wydawac¢ by sie moglo i — zdaniem niektérych tak wlasnie jest — ze
w konsekwencji to wlasnie panstwo jest ,mistrzem wartosci”, ze wiec jego
oceny aksjologiczne powinny by¢ uznane i uszanowane takze w orzeczni-
ctwie miedzynarodowym. Jak jednak wspomnialem, idealnego panstwa nie
ma, a problemy praw czlowieka sg zbyt powazne, by po prostu zawierzac je
panstwu. Dlatego oceny i osady panstwa dotyczace celow prawowitych ideg
,reka w reke” z nadzorem europejskim, a Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka wcale nie musi podziela¢ ani popieraé — nieraz zupelnie arbitralnego
— osgdu panstwa pozwanego. To on ostatecznie jest ,mistrzem wartosci”;
funkcja to wielce odpowiedzialna i bytoby przesada powiedzie¢, iz Trybunatl
z tej funkcji wzorowo sie wywigzuje, Nieraz milczy, nieraz nie dopowiada,
nieraz zbywa nas byle czym. A powinien bardziej powaznie i odpowiedzial-
nie do wypelniania tej niezmiernie istotnej funkcji sie przylozyc¢.

Z drugiej strony, nie wolno w ogole nie doceniaé¢ wysitkow i dorobku
Trybunalu w badanym zakresie; jak by nie bylo, co nieco Trybunat jednak
wypowiedzial, bo wcale tez — na szczescie — nie zawsze i nie pod kazdym
wzgledem przyjmowat ,za dobrg monete” twierdzenia panstwa pozwanego,
dotyczgce — jego zdaniem — celow prawowitych lezgcych u podloza danej in-
gerencji w korzystanie z okreslonego prawa czlowieka. Sprobujmy wkroczy¢
na nietatwa Sciezke rekonstrukeji znaczenia kolejnych celow prawowitych.

3. Rekonstrukcja tresci i znaczenia poszczegolnych
celow prawowitych

3.1. Uwagi ogolne

R. Mizerski zwraca uwage, ze ,katalogi tych celow mogag odbiegac¢ od
siebie”, ,Zawsze jednak skomponowane sg z dobr znaczgcych w zyciu spo-
tecznym”.23 Spostrzega, ze ,przy ich okreslaniu postuzono sie pojeciami

22 Kryterium proporcjonalnosci wystepuje przy okazji badania testu koniecznosci niemal
zawsze, tak bardzo, ze wielu autorom przeslania wszystkie inne uwzgledniane w orzeczni-
ctwie kryteria, zwlaszcza naglacej potrzeby spolecznej, istotnych i wystarczajacych powodoéw
i slusznej rownowagi miedzy prawem jednostki a owym celem publicznym, w imie ktérego
ingerencji sie dokonuje.

23 R. Mizerski, op. cit., s. 241.
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o szerszych i wezszych zakresach znaczeniowych, z ktérych wiele ma
wspolne desygnaty”; tak np. ,Mozliwe jest wyinterpretowanie integralnosci
terytorialnej z ogélniejszej kategorii bezpieczenstwa panstwowego albo do-
brego imienia z praw i wolnosci innych oséb”.24 Wyjasnia przy tym: ,Taki
ksztalt regulacji wynika raczej z zamiaru jednoznacznego zagwarantowa-
nia panstwu mozliwosci ingerowania w okreslone dobra, ktore w kontek-
$cie danego uprawnienia okazuje sie szczegéblnie zagrozone bagdz ktorego
ochrona wydaje sie szczegdlnie pozadana (np. integralnos¢ terytorialna
w kontekscie wolnosci ekspresji jak w art. 10 ust. 2 EKPC), niz z proby
dopracowywania podstawy limitacji, celem unikniecia jej naduzywania”.25
W pelni zgadzam sie z tym stanowiskiem; tak sie wtasnie przedstawia
ratio legis w tym zakresie.

K. Wojtyczek — majac na mysli ,przeslanki ingerencji” — nazywa te
kategorie ,Wartosciami uzasadniajgcymi ingerencje” i poswieca im caly
rozdz. VIII swojej monografii,?® uwzgledniajac kolejno, zgodnie z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP: ,1) bezpieczenstwo panstwa, 2) porzadek publicz-
ny; 3) ochrone Srodowiska, 4) zdrowie; 5) moralno$¢ publiczng, 6) wolnosci
i prawa innych os6b”.27 Troche bezpodstawnie powiada przy tym, ze ,po-
dobne wyliczenia wartos$ci uzasadniajgcych ingerencje w sfere praw czlo-
wieka zawierajg klauzule ograniczajace zamieszczone w EKPC i MPPOiP”
i wskazuje ich niepelny katalog ,najczesciej powtarzajacych sie podstaw in-
gerencji”.28 Najwyrazniej wykazuje wieksza kompetencje w sferze uniwer-
salnego systemu ochrony praw czlowieka, stusznie wskazujgc na znacze-
nie ,Zasad z Syrakuz dotyczacych przepiséw o ograniczaniu i zawieszaniu
praw w MPPOiP”, natomiast w odniesieniu do orzecznictwa strasburskiego
poprzestaje na stwierdzeniu, ze Trybunal ,ogranicza sie [...] do wskazania
jednej lub kilku z wymienionych w EKPC wartosci, [...] bez zadnego wy-
jasnienia, jak rozumie¢ warto$ci wymienione w Konwencji i bez blizsze-
go uzasadnienia, dlaczego badana regulacja stuzy realizacji takich, a nie
innych celow”.29 Celem niniejszego opracowania jest m.in. wskazanie, ze
takg kompletng enigmg orzecznictwo strasburskie wcale nie jest, podobnie
jak Trybunal nie jest zupelnym milczkiem w tym wzgledzie.

Wskazmy tu, tytutem przykladu, ze — kiedy w jednej ze spraw rzad Gre-
¢ji powotywat sie na kilka celow prawowitych, a mianowicie ,ochrone bez-
pieczenstwa narodowego, ochrone porzadku publicznego oraz zapobieganie
podwazaniu greckich tradycji kulturalnych i symboli historycznych” — Try-
bunal zakwestionowal ostatni z tych celow, dodajac przy tym: ,Wyjatki od

24 Tbidem, s. 242.

25 Thidem.

26 Por. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw czlowieka w Kon-
stytucji RP, Zakamycze 1999, rozdz. VIII: Wartosci uzasadniajgce ingerencje, s. 179-202.

27 Ibidem, s. 179.

28 Ibidem, s. 180.

29 Thidem, 180-181.
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wolno$ci ekspresji muszg by¢ interpretowane wasko, jako ze ich enumera-
cja jest Scisle wyczerpujaca, a ich definicja wystarczajaco restrykcyjna”.30

Sporo na temat celow prawowitych napisali komentatorzy Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka, J. Velu i R. Ergec. Ich zdaniem: ,,Sg to kon-
cepcje o zmiennej tresci, nadajgce sie do rozmaitych interpretacji. Ale majg
one tre$¢ autonomiczng, wlasciwg dla Konwencji i wymagajg Scistej inter-
pretacji, jako ze wprowadzaja ograniczenia wolnosci”.31 To usztywniajace
stanowisko zlagodzone jest przypomnieniem, ze ,W rozstrzyganiu o ich tre-
$ci Umawiajace sie Panstwa dysponujg jednak marginesem oceny, ktorego
zakres moze sie zmienia¢ w zaleznosci od znaczenia prawa badz odnos$nego
celu”.32 Cenne w tym stanowisku jest podkreslenie kompetencji Trybunatu
Strasburskiego i odniesienie celow prawowitych do sfery autonomicznych po-
je¢ konwencyjnych, pozostawienie za§ panstwom—stronom nie pelni ich kom-
petencji ocennej, lecz jedynie — szerszego czy wezszego — marginesu oceny.

Warto w tym miejscu zwrocié uwage na jeszcze jedno spostrzezenie
R. Mizerskiego. Ot6z, powiada on: ,Podzial na dobra publiczne i indywidu-
alne jest pewnym uproszczeniem, ale pozwala usystematyzowaé material
normatywny. Do kategorii pierwszej zaliczy¢ mozna bezpieczenstwo pan-
stwowe, integralno$¢ terytorialng, porzadek i bezpieczenstwo publiczne,
zapobieganie przestepstwom czy dobrobyt gospodarczy kraju. W drugiej
znajdg sie prawa i wolnosci innych os6b oraz ich dobre imie. Sg tez i takie
dobra, w ktorych wymiar publiczny przenika si¢ z wymiarem indywidual-
nym. Dzieje sie tak w przypadku zdrowia i moralnosci publicznej oraz — co
moze wydaé sie zaskakujace — powagi i bezstronnosci wladzy sadowe;j”.33
Ta systematyka bedzie kierowaé sekwencjg moich wywodow na temat po-
szczegoblnych celow prawowitych.

3.2. Bezpieczenstwo narodowe

Dos¢ szczegolowo ten cel prawowity — pod nazwag ,bezpieczenstwo
panstwa” — omawia, przede wszystkim korzystajac z Zasad z Syrakuz,
K. Wojtyczek.34 Uwzglednia on réwniez szerokie rozumienie pojecia bezpie-
czenstwa narodowego w orzecznictwie strasburskim, wskazujac przyktady
konkretnych rozstrzygnieé.3? Silnie akcentuje on, ze konstytucyjne pojecie
sbezpieczenstwa panstwa” jest szersze od miedzynarodowego pojecia ,bez-
pieczenstwa narodowego”, a ogarnia nie tylko ,ochrone panstwa przed za-
grozeniem dla jego suwerennej egzystencji lub integralnosci terytorialnej,

30 Por.: Case of Sidiropoulos and Others v. Greece, wyrok z 10.07.1998, pkt 38.

31J. Velu, R. Ergec, La Convention Europeenne des Droits de I;Homme, Bruxelles 1990,
pkt 192, s. 149-150.

32 Ihidem.

33 R. Mizerski, op. cit., s. 241-242.

34 K. Wojtyczek, op. cit., s. 181 i nn.

35 Ibidem, s. 182.
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nawet jezeli zagrozenie ma charakter potencjalny”, lecz takze przed ,za-
grozeniami dla istnienia pahstwa demokratycznego”.36

Podobnie R. Mizerski, postugujacy sie terminem ,bezpieczenstwo panstwo-
we”, kojarzy go tylko z ,najpowazniejszymi zagrozeniami, takimi jak zagro-
zenie bytu narodu czy integralnosci terytorialnej i niezalezno$ci politycznej
panstwa”, ale tez z ,ochrong demokratycznego porzadku panstwa” i w ogole
z ,ochrong tajemnicy panstwowej czy przeciwdzialaniem terroryzmowi,
szpiegostwu, ekstremizmowi politycznemu albo propagandzie w wojsku”.37

Badania przeze mnie przeprowadzone potwierdzaja powyzsze spostrze-
zenia, a wskazuja ponadto, ze kategoria bezpieczenstwa narodowego byta
powolywana przez rzady pozwane i uwzgledniana przez Trybunal Stras-
burski takze w kontekscie tajemnic sluzby bezpieczenstwa,3® tajemnicy
wojskowej w zwiagzku z konkretnym projektem zbrojeniowym3? czy w ogo-
le dyscypling wojskowa,4? programoéw i dziatalnosci partii politycznych,*!
propagandy separatystycznej*? itd.

Nie zawsze jednak Trybunal sie godzit z wysuwanym przez panstwo
na uzasadnienie ingerencji celem bezpieczenstwa narodowego. Tak np.
w jednej z nowszych spraw rosyjskich — biorac pod uwage charakter i dtu-
gotrwalo$é pobytu Chinczyka w Rosji i jego oczywiste zycie rodzinne — Try-
bunal zwrécit uwage, ze ,nawet tam, gdzie wchodzi w gre bezpieczenstwo
narodowe, koncepcje legalnosci i rule of law w demokratycznym spoleczen-
stwie wymagaja, by srodki godzgce w fundamentalne prawa czlowieka pod-
legaly pewnej formie postepowania kontradyktoryjnego przed niezawistym
organem kompetentnym do badania powodow decyzji i istotnych dowodow,
w razie potrzeby z wlasciwymi proceduralnymi ograniczeniami co do wy-
korzystania informacji tajnych. Jednostka musi dysponowaé zdolno$cig do
zakwestionowania twierdzen wladzy wykonawczej, ze wchodzi w gre bez-
pieczenstwo narodowe. W braku takich gwarancji, policja czy inne wladze
panstwowe bylyby zdolne do arbitralnego wkraczania w prawa chronione

Konwencja”.43

36 Ibidem,s. 183, 184.

37 R. Mizerski, op. cit., s. 242-243; Por. tez: J. Velu, R. Ergec, op. cit., pkt 759, s. 618-619.

38 Por.: Case of Observer and Guardian v. the United Kingdom, ser. A, t. 216, pkt 56;
Case of Vereniging Weekblad “Bluf!” v. the Netherlands, ser. A, t. 306-A, pkt 38 i nn. Trybu-
nal uznal, ze ,wlasciwe funkcjonowanie demokratycznego spoleczenstwa opartego na rule of
law moze wymaga¢ instytucji w rodzaju sit bezpieczenstwa, ktore — by by¢ skuteczne — muszg
dziala¢ w tajemnicy i korzystac z koniecznej ochrony. W ten sposéb panstwo moze si¢ chronié
przed dzialalno$cig sil probujacych podkopac¢ podstawowe wartosci demokratycznego spole-
czenstwa” — ibidem, pkt 38. Por. pkt 40.

39 Por. Case od Hadjianastassiou v. Greece, ser. A, t. 252, pkt 45-46.

40 Case of Kalac v. Greece, wyrok z 1.07.1997, pkt 26. Por. tez: Case of Grigoriades
v. Greece, wyrok z 25.11.1997, pkt 39, 41.

41 Case of Socialist Party and Others v. Turkey, wyrok z 25.05.1998, pkt 33-36. Por. tez:
Case od Republican Party of Russia v. Russia, wyrok z 12.04.2011 r., pkt 101.

42 Case of Surek v. Turkey, wyrok z 8.07.1999, pkt 50-52.

43 Case of Liu v. Russia (no. 2), wyrok z 26.07.2011, pkt 87. Trybunal stwierdzil: ,Wobec
tego, ze postepowanie krajowe nie dawato wystarczajgcych gwarancji proceduralnych, Trybunat



118 Tadeusz Jasudowicz

Przy okazji Trybunat stwierdzil, ze ,pojecie «bezpieczenstwa narodowego»
nie nadaje sie do wyczerpujacej definicji. Moze sie ono okazaé bardzo szerokie,
z szerokim tez marginesem oceny pozostawionym wladzom wykonawczym
co do rozstrzygania, co lezy w interesie tego bezpieczenstwa. Nie oznacza to
jednak, ze jego granice mozna rozciggaé¢ poza jego naturalne znaczenie”.*4

W kilkudziesieciu sprawach tureckich rzad Turcji powotywal, a Trybu-
nal uznawal istnienie interesu bezpieczenstwa narodowego; nieraz koja-
rzyt go z ,ochrong porzgdku publicznego” albo ,,zapobieganiem zamieszkom
lub przestepczosci”, czesciej jednak z ,integralnoscig terytorialng” i ,bez-
pieczenstwem publicznym”. Nie poswiecal przy tym Trybunal baczniejszej
uwagi wyjasnieniu samego pojecia ,bezpieczenstwa narodowego”.4>

Instytucjonalnie celowi ,bezpieczenstwa narodowego” najblizej sferom
dziatania stuzb wywiadu i kontrwywiadu.

3.3. Integralnos¢ terytorialna

Az dziw bierze, ze — poza paroma wzmiankami o integralnosci na tle
jej kojarzenia z bezpieczenstwem narodowym — uwzgledniani przeze mnie
autorzy w ogole nie zajmujg sie integralnoscig terytorialng jako samo-
dzielnym celem prawowitym. Tymczasem figuruje on przeciez wyraziscie
w art. 10 ust. 2 EKPC, i to obok bezpieczenstwa narodowego. Francja po-
wolala sie na nig w kontekscie Polinezji Francuskiej i napietej sytuacji
tam istniejacej w oczekiwaniu dwu tur wyboréw.46

W bardzo licznych sprawach tureckich rzad na integralnos$¢ terytorial-
ng sie powolywal, czesto w izolacji, niekiedy w powigzaniu z ,ochrong po-
rzadku publicznego”, ,bezpieczenstwem narodowym” lub ,zapobieganiem
zamieszkom lub przestepczosci”, Nie podejmowal przy tym Trybunal préb
interpretacji pojecia, bo — jak sie wydaje — jest to wystarczajgco precyzyjne
i powszechnie zrozumiale pojecie prawnomiedzynarodowe.*? Zareagowal
jedynie szerzej na wywody sadow tureckich wskazujgce na to, ze dziala-
nie oznaczalo ,zamiar zniszczenia integralnosci terytorialnej panstwa tu-
reckiego i stanowilo separatystyczng propagande”, akcentujac, ze ,chociaz
pewne fragmenty artykulu rysujg bardzo negatywny obraz panstwa ture-

nie moze zaakceptowac orzeczenia sadéw krajowych, jakoby skarzgcy stanowil zagrozenie dla
bezpieczenstwa narodowego” — ibidem, pkt 92.

44 Thidem, pkt 88. Wobec ,spolegliwosci” rosyjskich sadéw krajowych, Trybunal zwrocit
uwage, ze to “sady badajace decyzje wladzy wykonawczej musza byé¢ zdolne do reagowania
w przypadkach, gdzie powolywanie si¢ na te koncepcje nie ma rozsgdnej podstawy w fak-
tach albo prezentuje interpretacje ,bezpieczenstwa narodowego”, ktora jest bezprawna lub
sprzeczna ze zdrowym rozsgdkiem i arbitralna” — ibidem.

45 7 uwagi na wieloéé tych spraw i trudnosci techniczne, §wiadomie rezygnuje tu ze szcze-
gotowego wyliczania tej mnogosci orzeczen strasburskich.

46 Por. Case of Piermont v. France, ser. A, t. 314, pkt 77.

47 Ponownie, ze wzgledu na prawdziwag mnogos§é spraw i brak w orzeczeniach wkladu
interpretacyjnego Trybunalu, nie ma sensu dokonywaé tu ich szczegétowego przegladu.
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ckiego i nadaja tym samym narracji wrogi ton, nie obejmujg one przemocy,
oporu zbrojnego ani powstania i nie stanowia mowy nienawisci”.48

3.4. Bezpieczenstwo publiczne

Zdaniem R. Mizerskiego ,bezpieczenstwo publiczne” jako cel prawowity
wchodzi w gre, ,,gdy skala zagrozenia jest mniejsza ze wzgledu na jego lokal-
ny charakter albo krag podmiotow, ktorego dotyczy”, przy czym ,w znacznej
mierze pokrywa sie z zapobieganiem przestepstwom, uzasadniajac stosowa-
nie réznych srodkéw z arsenatu polityki kryminalnej panstwa”.49 Nie sadze,
by az tak Scisle zespolenie tych dwoch celow wchodzito w gre. Sg one wy-
starczajgco odrebne, by oddzielnie je poddawac komentarzowi i ocenie.

Jak wskazuja Velu i Ergec, to wtaénie tym celem uzasadniano legalnosé
Scigania czlonkow grupy politycznej, dazacej do przywroécenia nazizmu
w Austrii.?0 Faktycznie, nieraz argument bezpieczehstwa publicznego skoja-
rzony bywal z argumentem zapobiegania zamieszkom lub przestepczosci,®!
ale réwnie dobrze kojarzy! sie z argumentem bezpieczenstwa narodowego.52

W sprawie Ploskiego, w ktorej rzad — obok celu ,ochrony porzadku
i zapobiegania przestepczosci” — powolywal sie takze na ,bezpieczenstwo
publiczne”, Trybunal zauwazyt, ze ,zarzuty postawione skarzgcemu nie do-
tyczyly przestepstw z uzyciem przemocy oraz ze zostal on zwolniony juz
w lutym 1996 r.”, wobec czego ,Nie mozna go bylo zatem traktowaé jako
osadzonego bez mozliwosci zwolnienia z wiezienia”.?3

Z kolei w sprawie Strzeleckiego, w ktorej wedle orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego chodzito o ,ochrone porzgdku publicznego, bezpieczenstwa
oraz praw i wolnosci obywateli”, Trybunal wskazal na zasadnos$¢ ,,ochrony
funkcjonariuszy strazy granicznej przed bezposrednimi wplywami partii
politycznych”, jako ze ,wola zachowania bezstronnosci funkcji publicznej,
politycznie neutralnej i odsunietej od walki politycznej stanowi w demo-
kratycznym spoleczenstwie cel prawowity”; przeciwnie, ,fakt dopuszcze-
nia funkcjonariuszy do dzialalno$ci partii politycznych moégtby powodowac

48 Por. Case of Marasli v. Turkey, wyrok z 9.11.2004, pkt 18.

49 R. Mizerski, op. cit., s. 243.

50 Por. J. Velu, R. Ergec, op. cit., pkt 729, s. 591. Por, decyzja EKPC z 13.12.1963, [w:]
Yearbook of the European Convention on Human Rights, t. VI, s. 424. Podobnie, co do przy-
naleznos$ci do partii o sklonnosciach totalitarnych, takiej jak partia faszystowska — por. DR,
7.5,s. 83.

51 Por, m.in. Case of Rassemblement Jurassien v. Switzerland, dec. EKPC z 10.10.1979,
DR 17, pkt 8, s. 1220; Case of Christians against Racism and Fascism v. the United King-
dom, dec. EKPC z 16.07.1980, DR 21, pkt 5, s. 147-148; Case of Ploski v. Poland, wyrok
z 12.11.2002, pkt 34; Case of Giszczak v. Poland, wyrok z 29.11.2011, pkt 28; Case of Lind
v. Russia, wyrok z 6.12.2007, pkt 76.

52 Por. np. Case of Association A. and H. v. Austria, dec. EKPC z 15.03.1984, DR 36,
pkt 7, s. 191-192.

53 Ploski, pkt 37.
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wprowadzenie do tona tego korpusu funkcjonariuszy konfliktow politycz-
nych i jego instrumentalizacje z uwagi na bronione i selektywne interesy”.?*
Instytucjonalnie celowi ,bezpieczenstwa publicznego” najblizej sferom

dziatania stuzb czy sil bezpieczenstwa witasnie.

3.5. Ochrona porzadku publicznego

Wedtug K. Wojtyczka, porzadek publiczny jest ,najtrudniejszg do zdefi-
niowania i najbardziej nieokreslong sposrod przestanek ograniczania praw
czlowieka”.5® Zwraca on uwage na fakt dodania w nawiasach stow odre
public w angielskojezycznym tekscie MPPOiP po slowach public order,
co ,sugeruje interpretatorom odwotanie sie do pojecia funkcjonujacego we
francuskim systemie prawnym”.5% Moim zdaniem, to tylko cze§é prawdy.
Kontynentalna koncepcja ,porzadku”, odgornie postrzeganego i scentrali-
zowanego, prowadzaca do pruskiego ordnung muss sein i do sowieckiego
poriadka nie ma wcale patentu na wylgcznosé; rownolegle nalezy uwzgled-
nia¢ — jakby przeciwstawna, bo oddolng koncepcje public order, bazujaca
na zatozeniu home (family) peace. Koncepcje te wzajemnie sie¢ przenikajg
i uzupekniajg, prowadzac do koncepcji wspolnej z elementami jednej i dru-
giej koncepcji wyjsciowe;.

Tak K. Wojtyczek, jak i R. Mizerski odwolujg sie do pkt. 22 Zasad
z Syrakuz, gdzie rozumie si¢ porzadek publiczny jako ,zbior zasad gwaran-
tujacych funkcjonowanie spoteczenstwa lub tez zbior podstawowych zasad,
na ktorych opiera sie spoleczenstwo”, obejmujacy takze ,poszanowanie dla
praw czlowieka”.57

Zwraca uwage fakt, ze ten cel prawowity zostal zamieszczony jedy-
nie w klauzuli wolnosci manifestowania religii i przekonan oraz wolnosci
przemieszczania sie, podczas gdy czesciej, bo w konteks$cie wszystkich po-
zostalych praw limitowalnych sformulowano cel ,zapobiegania zamiesz-
kom lub przestepczosci”, zakresowo najwyrazniej wezszy. Zdaniem J. Velu
i R. Ergeca, ograniczenia sformulowane w tym zakresie ,wymykaja sie og6l-
nemu schematowi specyficznych ograniczen”, a ,ust. 2 [art. 9 EKPC - T.J.]
i znaczenie tego prawa przemawiajg na rzecz rygorystycznej oceny dopusz-
czalnych ograniczen”.>8

W sprawie Manoussakisa i Innych rzad grecki zaznaczyl, ze ,aczkol-
wiek pojecie porzadku publicznego ma elementy, ktore sg wspolne demo-
kratycznym spoleczenstwom w Europie, jego substancja wykazuje roznice,
zaleznie od cech narodowych”.? Trybunal przyznal, ze ,panstwa maja ty-

54 Affaire Strzelecki c. Pologne, wyrok z 10.04.2012, pkt 44.

55 Por. K. Wojtyczek, op. cit., s. 184.

56 Tbidem.

57 Ibidem, s. 185; R. Mizerski, op. cit., s. 242.

58 J. Velu, R. Ergec, op. cit., pkt 728-729, s. 591. Por. tez: ibidem, pkt 760, s. 619-620.
59 Case of Manoussakis and Others v. Greece, wyrok z 26.09.1996, pkt 39.
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tul do sprawdzenia, czy dany ruch lub stowarzyszenie prowadzi — pod pre-
tekstem realizacji celow religijnych — dzialalno$¢ szkodliwg dla ludnos$ci”;
sek jednak w tym, ze Swiadkowie Jehowy w Grecji ,wchodza w zakres de-
finicji «<znanej religii», jak to prawo greckie przewiduje”.6°

Na ochrone porzadku publicznego powolywatl sie rzgd Armenii w spra-
wie Bayatyana wigzgcej sie ze sprzeciwem sumienia wobec sluzby wojsko-
wej. Nie przekonalo to Trybunatu, ktory wskazal, ze ,w czasie skazywania
skarzgcego wladze Armenii juz przyrzekly wprowadzi¢ stuzbe zastepczag
i — dorozumianie — powstrzymywac sie od karania kolejnych osob korzysta-
jacych ze sprzeciwu sumienia”.61

Powolywano sie na ten cel prawowity w kontekscie porzadku w armii
oraz porzadku w telekomunikacji.?3 Cel ten byl ogélnie wykorzystywany
w kilkunastu sprawach tureckich, rzadko wystepujac w izolacji, a bedac
czesciej laczony z celami: bezpieczenstwa narodowego,%¢ zapobiegania prze-
stepczosci,%® ochrony praw innych 0s6b,%¢ a nawet z ochrong moralnosci.57

62

3.6. Zapobieganie zamieszkom lub przestepczosci

Ten cel prawowity jest do$é popularnym motywem w orzecznictwie

strasburskim. Daleko nie zawsze wysuwany jest w swojej pelnej formule

,zapobiegania zamieszkom lub przestepczosci”;®8 czesto wystepuje albo

jako ,zapobieganie zamieszkom” 89 podobnie jako czesto wystepuje w for-

mule ,zapobiegania przestepczosci”.’0

60 Thidem, pkt 40. Por. Case of Buscarini and Others v. San Marino, wyrok z 18.02.1999,
pkt 36; Case of Supreme Holy Council of the Muslim Community v. Bulgaria, wyrok
z 16.12.2004, pkt 92; Case of Serif v. Greece, wyrok z 14.12.1999, pkt 43.

61 Case of Bayatyan v. Armenia, wyrok z 7.07.2011, pkt 117.

62 Case of Vereinigung Demokratischer Soldaten Osterreichs and Gubi v. Austria, wyrok
z 19.12.1994, pkt 32.

63 Autronic AG Case, wyrok z 22.05.1990, pkt 58.

64 Por. m.in.: Affaire Yagmudereli c. Turquie, wyrok z 4.06.2002, pkt 38 i nn.; Affaire
Cetin et Autres c. Turquie, wyrok z 131.02.2008, pkt 47; Affaire Yasar Kemal Gokceli c. Tur-
quie, wyrok z 4.03.2003, pkt 26-27.

65 Por. m.in.: Affaire Seher Karatas c. Turquie, wyrok z 9.07.2002, pkt 34-36; Affai-
re Erdogdu c. Turquie, wyrok z 15.06.2000, pkt 50; Affaire Guzel c. Turquie (no. 2), wyrok
27.07.2006, pkt 19.

66 Por. m.in.: Affaire Aydin Tatlaw c. Turquie, wyrok z 2.05.2006, pkt 21; Affaire Kullu-
lar ¢. Turquie, wyrok z 29.04.2008, pkt 41; Affaire I.A. c.Turquie, wyrok z 13.09.2005, pkt 22;
Affaire Ciloglu ey Autres c. Turquie, wyrok z 6.03.2007, pkt 42-43.

67 Por. m.in.: Aydin Tatlaw, pkt 21; LA., pkt 22.

68 Tak np. w: Case of A.R.M. Chappel v. the United Kingdom, dec. EKPC z 14.07.1987,
DR 53, s. 247; Case of Nasir v. France, ser. A, t. 322-B, wyrok z 13.07.1995, pkt 37; Case of
C. v. Belgium, wyrok z 7.08.1996, pkt 28; Case of Dalia v. France, wyrok z 19.02.1998, pkt 48

69 Por, m.in.: Moustaquim Case, ser. A, t. 193, wyrok z 18.02.1991, pkt 39-30; Case of Cas-
tells v. Spain, ser. A, t. 236, pkt 39; Case of Chorherr v. Austria, ser. A, t. 266-B, pkt 28-29;
Case of Lambert v. France, wyrok z 24.08.1998, pkt 29.

70 Por. m.in.: Case of Niemietz v. Germany, ser. A, t. 251-B, pkt 36; Case of Murray v. the
United Kingdom, ser. A, t. 300-A, pkt 89; Case of Ludi v. Switzerland, ser. A, t. 238, pkt 39.
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W sprawie McLeod Trybunatl zajal sie — w kontekscie zapobiegania za-
mieszkom — brytyjska ,koncepcja naruszenia pokoju”, do czego — wedle
orzecznictwa sadow brytyjskich — dochodzi ,,wtedy, gdy jednostka powoduje
szkode albo wydaje sie powodowaé szkode osobom lub wtasnosci, badz tez
dziata w sposob, ktérego naturalng konsekwencjg staje sie sprowokowanie
przemocy ze strony innych oséb”.”! Wiaze sie z tym obowiazek policji ,,zapo-
biegania naruszeniom pokoju, co do ktoérych rozsgdnie mozna przypuszczac,
ze nastapia, badz wstrzymania naruszenia pokoju, do ktérego juz dochodzi”.”2

Uznajac w sprawie Jaremowicza cel ,zapobiegania zamieszkom lub
przestepczosci”, Trybunat wskazal, ze ,nie jest jednak tak, by osoby pozba-
wione wolnosci byly pozbawione ich prawa gwarantowanego przez art. 12
li tylko z racji ich statusu”, czego nie daloby sie pogodzi¢ z ,tolerancjg i
otwarto$cig umyshu”, postrzeganymi jako ,wyznaczniki demokratycznego
spoleczenstwa”.’3

Istotnych wyjasnien udzielil Trybunal w jednej z najnowszych spraw
rosyjskich, stwierdzil mianowicie w kontekscie wolnosci pokojowych zgro-
madzen, ze ,Uprzednie zawiadomienie stuzy nie tylko celowi pogodzenia
prawa do zgromadzen z prawami i legalnymi interesami (w tym swobodg
poruszania sie) innych osob, lecz takze celowi zapobiegania zamieszkom
i przestepczosci. Dla zrownowazenia tych sprzecznych intereséw instytu-
cja wstepnego postepowania administracyjnego zda sie wspolng praktyka
w panstwach czlonkowskich w zwigzku z organizowaniem demonstracji
publicznej”; dodat przy tym, co istotne: ,rozpraszanie demonstracji li tyl-
ko z powodu braku wymaganego wczesniejszego zawiadomienia, w braku
jakiegokolwiek bezprawnego postepowania uczestnikow, mogloby oznaczac
dysproporcjonalne ograniczenie wolnosci pokojowych zgromadzen”.”*

W kilkunastu innych sprawach cel zapobiegania zamieszkom lub prze-
stepczosci wystepowal albo pojedynczo,’® albo w powigzaniu z ochrong
praw innych 0s6b’® lub ochrona bezpieczenstwa narodowego.””

71 Por. Case of McLeod v. the United Kingdom, wyrok z 23.09.1998, pkt 42.

72 Ibidem, pkt 43.

73 Case of Jaremowicz v. Poland, wyrok z 5.01.2010, pkt 53. Por. tez: Case of Franik
v. Poland, wyrok z 5.01.2010, pkt 95.

74 Por.: Case of Bertadir and Others v. Russia, wyrok z 10.07.2012, pkt 42 i 43.

75 Por. m.in.: Case of Van Der Heijden v. the Netherlands, wyrok z 23.10.2008, pkt 38;
Case of Alekseyev v. Russia, wyrok z 21.10.2010, pkt 73; Case of Camyar and Bertas v. Tur-
key, wyrok z 15.02.2011, pkt 34; Case of Ratushna v. Ukraine, wyrok z 2.12.2010. pkt 71.

76 Affaire Niemietz c. Allemagne, wyrok z 16.12.1992, pkt 36; Case of Sergey Kuznietsov
v. Russia, wyrok z 23.10.2008, pkt 38; Case of Faber v. Hungary, wyrok z 24.07.2012, pkt 31;
Case of Svyato-Mykhailivska Parafiya v. Ukraine, wyrok z 14.06.2007, pkt 133.

77 Affaire Farku Tenmel c. Turquie, wyrok 1.02.2011, pkt 52; Case of Ozturk v. Turkey,
wyrok z 28.09.1999, pkt 59.



Test celowosci w funkcjonowaniu mechanizmu limitacji korzystania z praw... 123

3.7. Ochrona dobrobytu gospodarczego kraju

Jak twierdzg J. Velu i R. Ergec, ,«Dobrobyt gospodarczy kraju» moze
usprawiedliwia¢ ingerencje w prawo do zycia rodzinnego w kontekscie
$rodkéw imigracyjnych”.”®

W 1993 r. w kontekscie miedzynarodowej przestepczosci gospodarczej
w tym przestepstw celnych i dewizowych, Trybunal rozstrzygnat trzy spra-
wy francuskie, potwierdzajagc w nich zasadnos¢ ingerencji podjetej w imie
,ochrony dobrobytu gospodarczego kraju”.”®

W sprawie chorwackiej cel ochrony dobrobytu gospodarczego kraju stat
u podloza eksmisji skarzacego, przy czym Trybunal wyja$niat: ,Celem tego
postanowienia bylo zakonczenie specjalnie chronionych najmoéw posiada-
nych przez jednostki, ktore juz nie mieszkalty w przyznanych im lokalach
socjalnych, majgc na wzgledzie po6zniejszg redystrybucje takich miesz-
kan wérod innych potrzebujacych. Mialo wiec stuzyé zaspokojeniu potrzeb
mieszkaniowych obywateli, a zatem kierowalo sie prawowitymi celami pro-
mocji dobrobytu gospodarczego kraju oraz ochrony praw innych oséb”.80

3.8. Zapobieganie ujawnieniu informacji poufnych

Zauwazmy, ze w dwoch sprawach, brytyjskiej i holenderskiej, juz tu
omawianych w kontekscie bezpieczenstwa narodowego, de facto chodzilto
o zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych. Sprawa “Observera”
i1 “Guardiana” dotyczyla przeciez zakazu publikacji odcinkow powiesci
Lowca szpiegow, podtrzymywanego nawet wtedy, gdy powies¢ juz zostala
wydrukowana w USA i masowo sprowadzana byla do Wielkiej Brytanii.
Tajemnice secret service przestaly byé tajemnicami.8!

Podobnie w Holandii zakaz publikacji i dystrybucji specjalnego numeru
tygodnika ,Bluf!”, z zamieszczonym w nim poufnym raportem szefa Shtuz-
by Bezpieczenstwa sprzed szesciu lat, stracil na znaczeniu wobec tego, ze
udato sie dziennikarzom zabezpieczy¢ duze ilosci kopii numeru i rozrzucié
je na ulicach Amsterdamu. Znowu strzezona tajemnica przestala by¢ ta-
jemnicg. Jak to ocenil Trybunal: ,zakres upublicznienia byl inny. Odnosna
informacja stala sie jednak dostepna znacznej liczbie ludzi, ktérzy mogli
z kolei komunikowa¢é sie z innymi osobami. Nadto, wydarzenia byly ko-
mentowane w mediach. Skoro tak, ochrona informacji jako tajemnicy pan-

78 J. Velu, R. Ergec, op. cit., pkt 192, s. 149-150. Por. Case of Nadir and Others v. Swe-
den, wyrok z 15.05.2012, pkt 37.

7 Por.: Case of Cremieux v. France, ser. a, t. 256-B, wyrok z 23.02.1993, pkt 35; Case
of Funke v. France, jw., pkt 52; Case of Miailhe v. France, jw., pkt 33.

80 Case of Bjedov v. Croatia, wyrok z 29.05.2012, pkt 63. Por. Case of Orlic v. Croatia,
wyrok z 21.06.2011, pkt 62.

81 Observer and Guardian, pkt 56-57.
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stwowej nie byla juz usprawiedliwiona, za§ wycofanie nr 267 «Blufl» nie
bylo juz konieczne dla osiagniecia realizowanego celu prawowitego”82.

Klasyczng w tym wzgledzie byla sprawa Webera. Ten szwajcarski na-
ukowiec zaangazowany w projekty rozbudowy szwajcarskiej energetyki
jadrowej, a bedgcy przeciwnikiem ich realizacji, na specjalnie zwolanej
konferencji prasowej przedstawil zwigzane z tym tajemnice. Zakaz sadowy
dotyczyt mozliwosci opublikowania i rozpowszechniania jego autorskiego
artykulu prasowego, gdy tymczasem w innych pismach i w ogble w me-
diach glosno bylo o sprawie na podstawie odbytej wczesSniej konferencji.
Argumentacja rzgdowa nie przekonala Trybunalu, jako ze w jego ocenie
yinteres zachowania poufnosci wyzej wspomnianych faktow 2 marca 1982 r.
juz nie istnia}”, a nakladana nan kara ,nie jawita sie juz jako konieczna
dla osiagniecia realizowanego celu prawowitego”.83

Tajemnica jest wiec prawdziwie tajemnicg, dopoki jest skutecznie
strzezona. Oznacza to wysokie standardy przestrzegania poufnosci przez
urzednikéw i funkcjonariuszy odpowiedzialnych za tajemnice. Tajemnica
bezskuteczna przestaje by¢ tajemnica.

3.9. Ochrona praw i wolnosci innych os6b

Panstwo ma czuwaé takze nad interpersonalnym, horyzontalnym dzia-
taniem praw czlowieka, m.in. nad tym, by nie dochodzilo do naduzywania
korzystania z praw czlowieka kosztem innych oséb, by ludzie wzajemnie
sie nie krzywdzili, w rozmaity sposob, nie wykluczajgc sposobéw przestep-
czych. Dynamiczny rozwdj zobowigzan pozytywnych tym bardziej aktuali-
zuje 1 nasila znaczenie tego celu prawowitego; dla jego realizacji okazuje
sie niezbedne m.in. skuteczne prawo karne i prawo w ogole.

Chodzi tez, co silnie akcentuje K. Wojtyczek, o sytuacje kolizji w ko-
rzystaniu z réznych praw czlowieka przez rézne osoby i kwestie priorytetu
naleznego temu badz innemu prawu.84 Jego zdaniem: ,Jezeli dane ograni-
czenie mozna uzasadni¢ zarowno na podstawie przestanki ochrony praw
i wolno$ci innych osob, jak i innych przestanek, organy panstwowe powin-
ny przede wszystkim powolywacé sie na te pierwszg przestanke, a pozostale
przestanki powinny mie¢ charakter subsydiarny. Takie podejscie najpelniej
odpowiada koncepcji panstwa jako instytucji, ktorej podstawowym celem
jest ochrona praw czlowieka”.8°

R. Mizerski stusznie wskazuje na historyczne korzenie tej przeslan-
ki, nawigzujac do Francuskiej Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela

82 Vereniging Weekblad “Bluf!”, pkt 44. Por. pkt 33-41.

83 Weber Case, ser. A, t. 177, pkt 51.

84 Por.: K. Wojtyczek, op. cit., s. 198 i nn., ktéry najpierw omawia przypadek kolizji praw
konstytucyjnych, a potem ewentualno$é ograniczen ,z uwagi na ochrone praw pozakonsstytu-
cyjnych”.

85 Ibidem, s. 200.
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z 26 sierpnia 1789 r.86 Podpowiada przy tym pewne reguly rozwigzywania
kolizji praw na podstawie kryterium ,statusu konkurujgcych uprawnien”,
w tym pierwszenstwa praw nielimitowalnych przed limitowalnymi, pierw-
szenstwa praw uznawanych przez ETPC za ,fundamenty demokratyczne-
go spoteczenstwa” oraz — z duzymi watpliwosciami — pierwszenstwa praw
niederogowalnych. Przyznam, ze tych ostatnich watpliwosci nie rozumiem
i ...nie podzielam.87

Zdaniem Velu i Ergeca: ,Jesli chodzi o «<ochrone praw i wolnosci innych
0s0b», obejmuje ona szerokie pole ingerencji, ktore znajduje najwyzszy wy-
raz w ochronie demokratycznego porzadku spotecznego”.88 Dodaja ponad-
to: ,Ochrona praw i wolno$ci innych osob niewagtpliwie moze uzasadniac
zakaz praktyk, takich jak ofiary z ludzi, okaleczenia, sprowadzanie do sta-
nu poddanstwa itp.”89

Nie sposob w tym krotkim opracowaniu przesledzi¢ wszelkich warian-
tow relacji wzajemnych miedzy prawami chronionymi w systemie Kon-
wencji. Ograniczmy sie do wskazania dwoch glownych obszaréw napieé:
pomiedzy prawem do zycia dziecka poczetego a prawem do prywatnosci ko-
biety ciezarnej oraz pomiedzy prawem do poszanowania zycia prywatnego
a wolno$cig ekspresji. Na temat tego pierwszego obszaru napiecia panuje
wlasciwie w orzecznictwie strasburskim cisza, bo relacja jest jednostronna:
cala uwaga skupia sie na prywatnosci kobiety ciezarnej i proceduralnych
gwarancjach jej zabezpieczenia, podczas gdy co do dziecka poczetego nadal
i chyba coraz silniej udaje sie, ze problemu nie ma, bo nie jest rzekomo
rozstrzygniete, kiedy zaczyna sie zycie ludzkie, kiedy zaczyna sie czlowiek.
Zycie i oczywiste cierpienia prenatalne nie sa brane pod uwage, chociaz
w sposob wyrazisty kloci sie to z podstawowymi danymi bioetycznymi
i z uznaniem w tej sferze od samego poczatku dysponowania przez istote
ludzka godnoscig i tozsamoscig, ktore wymagajg przeciez poszanowania.
O tym drugim obszarze napiecia powiem przy okazji przedstawiania kolej-
nego celu prawowitego — ,,ochrony dobrego imienia i praw innych oséb”.

Odnotujmy kilka wybranych spostrzezen Trybunatu Strasburskiego.
Tak np. w sprawie Bronda, gdzie chodzilo o kwestie publicznej pieczy nad
dzieckiem i praw rodzicow naturalnych, Trybunal wyjasnil, ze ,odnosne
postanowienia stosowane byly w celu ochrony dziecka”, ,sedziowie kiero-
wali sie tym, co pozostawalo w interesie S. i bylo konieczne dla jej men-
talnego rozwoju”; ,W konsekwencji, ingerencja kierowala sie celem prawo-
witym, a mianowicie ochrong praw i wolnosci innych oséb zgodnie z art. 8

86 Por. R. Mizerski, op. cit., s. 243-244. Faktycznie, art. 4 Deklaracji wyjasnial: ,Wolnosé
polega na tym, aby moc czyni¢ wszystko, co nie szkodzi innemu: w ten sposob korzystanie
z naturalnych praw przez kazdego czlowieka nie ma innych granic niz te, ktore zapewniajg
innym czlonkom spoleczenstwa korzystanie z tych samych praw. Granice te moga by¢ okreslo-
ne tylko przez ustawe”. Tekst [w:] Prawa cztowieka. Wybor zZrédet, oprac, K. Motyka, Lublin
1996, s. 46 i nn.

87 R. Mizerski, op. cit., s. 244.

88 J. Velu, R. Ergec, op. cit., pkt 192, s. 150.

89 Tbidem, pkt 729, s. 591. Por. tez: pkt 764, s. 624.



126 Tadeusz Jasudowicz

ust. 2790 W sprawach tego rodzaju nadrzedny interes dziecka nabiera
znaczenia priorytetowego i nieraz goruje nad interesami rodzica czy na-
wet obojga rodzicow. Sztampowe podejscie do tego zagadnienia moze wie-
cej szkody wyrzadzic¢, niz pozytku przynies¢; chodzi o to, by nie godzic¢
w rodzine, ktorej nie da sie zastgpic, ktora jest optymalnym Srodowiskiem
naturalnym dla rozwoju dziecka.

Ochrong praw innych osob, a mianowicie innych czlonkéw Rady Adwo-
kackiej i spoteczenstwa jako catosci uzasadniano zakaz adwokackiej rekla-
my zawodowej,?! ograniczenia w korzystaniu z praw politycznych przez
cztonka stuzby bezpieczenstwa w warunkach transformacji posttotalitar-
nej,%2 ochrone uczué religijnych wyznawcéw katolicyzmu w Tyrolu?3 itd.

Na oddzielng uwage zastluguje francuska sprawa lowiecka, w ktorej
wchodzita w gre kolizja miedzy konwencyjnym prawem do niezakléconego
korzystania ze swojego mienia a pozakonwencyjnym prawem do towiectwa.
Trybunal, z jednej strony, uznal, ze ,Tam, gdzie prawa i wolnosci same
przez sie znajdujg sie wsrod zagwarantowanych przez Konwencje i Proto-
koty do niej, tam nalezy przyjaé, iz potrzeba ich ochrony moze sklaniaé
panstwa do ograniczenia innych praw i wolnosci, podobnie w Konwencji
umocowanych”.94 Trybunal dodal: ,To wtasnie takie stale dazenie do row-
nowagi miedzy fundamentalnymi prawami kazdej jednostki stanowi pod-
waline «demokratycznego spoleczenstwa»”.9® Z drugiej strony, Trybunal
zaakcentowal, ze ,Sprawa przedstawia sie odmiennie, gdy ograniczenia sg
nakladane na prawo czy wolnos¢ gwarantowane przez Konwencje w celu
ochrony «praw i wolnosci» w nie samej jako takie nie wyrazonych. W ta-
kim przypadku tylko niewgtpliwe imperatywy usprawiedliwia¢ by mogly

ingerencje w korzystanie z prawa konwencyjnego”.9%

90 Case of Bronda v. Italy, wyrok z 9.06.1998, pkt 55.

91 Por. Case of Casado Coca v. Spain, ser. A, t. 258, wyrok z 24.02.1994, pkt 44-46.

92 Case of Rekvenyi v. Hungary, wyrok z 20.05.1999, pkt 41 i 46.

93 Case of Otto-Preminger-Institut v. Austria, ser. A, t. 259-A, wyrok z 20.09.1994, pkt
46-50. Trybunal uznal, co prawda, ze ,Ci, ktorzy decydujg sie na korzystanie z wolnosci ma-
nifestowania swojej religii, niezaleznie od tego, czy czynig to jako czlonkowie wigkszosci, czy
mniejszo$ci religijnej, nie mogg rozsadnie oczekiwaé¢ wykluczenia wszelkiej krytyki. Muszg to-
lerowacé i akceptowac negowanie przez innych ich przekonan religijnych, a nawet propagowa-
nia przez innych doktryn wrogich wobec ich wiary, z drugiej jednak strony, sposob, w jakim
sie przeciwstawia uczuciom i doktrynom religijnym, jest sprawg, ktora moze angazowac odpo-
wiedzialnos¢ panstwa, zwlaszcza jego odpowiedzialnosé za zapewnienie niezakloconego korzy-
stania z prawa zapewnianego na podstawie art. 9 wyznawcom takich przekonan i doktryn”
— ibidem, pkt 47.

94 Case of Chassagnou and Others v. France, wyrok z 29.04.1999, pkt 113.

95 Tbidem. Trybunat zwroécil uwage, ze w tej sferze panstwom winien przystugiwaé ,szero-
ki margines oceny”.

96 Thidem. Sytuacja nie byla taka klarowna, bo chociaz Konwencja nie gwarantuje prawa
do polowania, zwigzki lowieckie stanowig niewgtpliwie owoc korzystania z wolnosci zrzesza-
nia, gwarantowanej przez Konwencje.
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3.10. Ochrona dobrego imienia i praw innych oséb

W istocie w konteks$cie badanego tu celu prawowitego pozostajemy
nadal w sferze przed chwilg przedstawionego celu prawowitego ,ochrony
praw i wolnosci innych o0s6b”, tyle ze w jego wyspecyfikowanej postaci, do-
stosowanej do charakterystyki wolnosci ekspresji. Ta specyfikacja polega
na wyodrebnieniu szczegélnej wartosci ,,dobrego imienia” i wysunieciu jej
na czolo formuly celu prawowitego. W ten sposéb poniekgd — §wiadomie
czy niechcgcy — potwierdzono, ze substancja chroniona prawa do posza-
nowania zycia prywatnego obejmuje ,dobre imie”, podobnie jak wskazano
,gtownego przeciwnika”, jako ze w kontekscie korzystania z wolnosci eks-
presji w pierwszym rzedzie i najbardziej niejako zagrozona jest wlaénie
prywatnos¢. Zatem, glowne obszary napiecia to relacja art. 10 Konwencji
z jej art. 8, a nastepnie z jej art. 9, ktory tez jakby zawierat pewne odcienie
prywatnos$ci o zabarwieniu religijnym.

Orzecznictwo strasburskie na tle obelg i znieslawien jest bardzo bogate
i nie sposob go tu szczegolowo sledzic; wystarczy wskazaé na dwa istotne
momenty. Po pierwsze, stopien poszanowania prywatnosci jest odwrotnie
proporcjonalny do stopnia upublicznienia ,ofiary ekspresji”: im bardziej
publiczng postacig jest dana osoba, z politykami, zwlaszcza czlonkami rza-
du na czele, tym mniej jest zakresu szanowanej prywatnosci, aczkolwiek
on zupeklnie nigdy nie znika. Podobnie, im bardziej celebrytka upublicznia
detale swego zycia, tym mniej moze liczy¢ na uszanowanie jej prywatnosci
i ,odstanianej” przeciez intymnosci. I przeciwnie, im bardziej sie jest ,sza-
rym obywatelem”, tym bardziej chroniona ma by¢ warstwa prywatnosci.

Po drugie, chodzi o wyrazne odrdznienie stwierdzen faktycznych i sg-
dow wartos$ciujgcych; podczas gdy pierwsze majg byt obiektywny i nadajg
sie do dowodu prawdy, moga sie wiec wigzac z ciezarem dowodu spoczywa-
jacym na ich autorze, te drugie sg li tylko hipotetyczne, a dowdd ich praw-
dziwosci jest obiektywnie niemozliwy i nie wolno sie go domaga¢.97

W sprawie Plon (Societe) wchodzily w gre poSmiertne problemy bytego
prezydenta Republiki Francuskiej, Francois Mitterranda. Wedlug skarza-
cej spotki, ochrona cywilnoprawna zostala przekreslona przez Smierc. Obok
celu prawowitego ,ochrony dobrego imienia i praw innych os6b”, wchodzito
w gre ,zapobieganie ujawnieniu informacji poufnych” z zakresu tajemnicy
lekarskiej. Trybunat nie rozstrzygal problemu, ktory z tych celow uzasad-
nial pociagniecie spotki do odpowiedzialnosci cywilnej; stwierdzit jednak,
ze ,inkryminowane Srodki zmierzaly do ochrony czci, dobrego imienia oraz
intymnosci zycia prywatnego zmartego Prezydenta”; ,Wiele ujawnionych
informacji prawniczo stanowilto tajemnice, zatem a fortiori byto informacja-
mi poufnymi, ktorych ujawnienie konkretnie godzilo w prawa innych osob

97 Co do zakwestionowania celu ochrony dobrego imienia w kontekscie sadéw wartosciu-
jacych — por. np.: Case of Schwabe v. Austria, ser. A, t. 242-B, wyrok z 28.08.1992, pkt 34-35.
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[prezydenta Republiki, wdowy i dzieci — jak to sqdy stwierdzaly — T.J.),
ktérych ochrone art. 10 ust. 2 uwaza za prawowita”.98

W sprawie Sanockiego Trybunal wyrazil poglad, ze ,nalezy usta-
li¢ stuszng rownowage miedzy dziennikarskim przywilejem krytykowa-
nia dzialan rzadzgcych a prawem tych ostatnich do odpowiadania na te
krytyke, do ochrony swojego dobrego imienia oraz do informowania opi-
nii publicznej o tym, jak sprawujg oni wladze”.99 Z kolei w sprawie Dg-
browskiego Trybunal wskazal, ze: ,Bez watpienia, art. 10 ust. 2 umozliwia
ochrone dobrego imienia innych osob — to jest, wszystkich oséb — i ochrona
ta obejmuje takze politykow, nawet jesli nie dzialajg oni jako osoby pry-
watne; jednak w takich sytuacjach wymogi obrony muszg byé¢ rozwazone
z uwzglednieniem intereséw otwartej dyskusji w sprawach politycznych”.100

Wreszcie, w sprawie Wizerkaniuka Trybunal, co prawda, uznal, ze
singerencja shuzyla celowi prawowitemu”, a mianowicie ,ochronie dobre-
go imienia i praw innych os6b”, ale jednoczesnie podkreslal, ze ,nigdy nie
twierdzono — ani w trakcie postepowania krajowego, ani przed Trybunalem
— ze opublikowany przez gazete wywiad zawieral jakiekolwiek informacje
czy opinie, ktore mogltyby zaszkodzi¢ dobremu imieniu parlamentarzysty”;
sgdy krajowe ,nie odnosilty sie w ogdle do tresci wywiadu”, a skazanie skar-
zgcego ,opieralo sie wylacznie na naruszeniu o charakterze technicznym,
mianowicie opublikowaniu wywiadu bez autoryzacji parlamentarzysty”.101

3.11. Ochrona zdrowia

O tym, ze zdrowie jest wielkg wartoscia, nikogo nie trzeba chyba przeko-
nywac¢. Wymowne jest jednak to, ze ochrona zdrowia jest celem prawowitym
i to zawsze 1 wszedzie wystepujacym. To tylko potwierdzenie jego uniwer-
salnego znaczenia: i w yjeciu indywidualnym czy rodzinnym, i w perspek-
tywie ogolnospotecznej, a nawet w perspektywie europejskiej i Swiatowej.

Trybunal wielokrotnie uznawal znaczenie tego celu prawowitego, za-
rowno wtedy, gdy w sprawach pieczy chodzilo o ochrone zdrowia fizyczne-
go i mentalnego dziecka,192 jak i wtedy, gdy rzecz dotyczyla przymusowego
dokarmiania psychicznie chorego wieznial®3 albo granic dopuszczalnosci
uboju rytualnego.104

98 Affaire Plon (Societe) c. France, wyrok z 18.05.2004, pkt 33-34.

99 Affaire Sanocki c. Pologne, wyrok z 17.07.2007, pkt 62.

100 Case of Dgbrowski v. Poland, wyrok z 19.12.2006, pkt 28.

101 Cqse of Wizerkaniuk v. Poland, wyrok z 5.07.2011, pkt 63.

102 Por. np.: Case of Keegan v. Ireland, ser. A, t. 290, wyrok z 26.05.1994, pkt 54; Case
of Margareta and Roger Andersson v. Sweden, ser. A, t. 226, wyrok z 25.02.1992, pkt 87,
Case of Hoffmann v. Austria, ser. A, t. 233-C, wyrok z 23.06.1993, pkt 33; Case of Johansen
v. Norway, wyrok z 7.08.1996, pkt 60-61.

103 Case of Herczegfalvy v. Austria, ser. A, t. 242-B, wyrok z 24.09.1992, pkt 87.

104 The Jewissh Liturgical Association Cha’are Shalom Ve Tsedek v. France, wyrok
z 27.06.2000, pkt 84.
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3.12. Ochrona moralnosci

W mojej osobistej ocenie, to jeden ze slabszych punktéw w orzeczni-
ctwie Trybunalu Strasburskiego. Chcgc dotrzymaé kroku modnym wy-
zwaniom, Trybunal nie docenia moralnosci i ,rozmienia jg na drobne”
czy zgola nig manipuluje. Tak np. w sprawie Open Door and Dublin Well
Woman, by unikna¢ trudnych probleméw, z jakimi by sie spotkal w sferze
prawa do zycia, Trybunat pokretnie postuzyl sie koncepcjg moralnosci sek-
sualnej jako wlasciwej sfery odpowiedzi w sprawach aborcyjnych.195 Na-
wet wtedy jednak musiat Trybunal przyznaé, ze ,ochrona przyznawana na
podstawie prawa irlandzkiego prawu nienarodzonego do zycia oparta jest
na glebokich wartosciach moralnych dotyczgcych istoty zycia, ktore zosta-
ly odzwierciedlone w postawie wiekszosci ludnosci irlandzkiej przeciwnej
aborcji, jak to sie wyrazilo w referendum z 1983 r.”106

Bardzo jednoznacznie i niejednokrotnie Trybunal odrzucal istnienie
wspolnej europejskiej koncepcji moralnosci,107 co wiaze sie, moim zdaniem,
z zapoznaniem i zakwestionowaniem chrzeScijanskich korzeni Europy.
Skoro w plaszczyznie §wiatowej odnotowujemy w prawie miedzynarodo-
wym znaczenie i wptyw ,moralnosci powszechnej”, jesli przypomnimy, ze to
wlasnie mocarstwa europejskie projektujg i sygnujg akty prawne siegajgce
po poklady moralnosci, jeS§li w dobrej wierze przyjmiemy formule pream-
buly do Konwencji dotyczacg wspdlnego dziedzictwa idealow i zasad, to po
prostu negowac istnienia w pewnym chocby zakresie moralnosci europej-
skiej nie wolno. Z drugiej strony, zgodzié sie trzeba, ze daleko nie wszystko
w tym zakresie zostalo ,zeuropeizowane” i ze istotne réznice w moralnosci
przesadzaja m.in. o barwnej réznorodnosci panstw i narodow europejskich,
przyczyniajac sie do kolorytu ich specyficznej tozsamosci narodowe;.

Gdy w sprawie Thlimmenosa Trybunal Strasburski przemawial na
rzecz koniecznosci odmiennego traktowania — posrod wszelkich innych
przestepcow — osob skazanych w Grecji za sprzeciw sumienia wobec stuzby
wojskowej, wyczuwalo sie, ze jego rozumowanie opiera si¢ na powaznych
wzgledach moralnych.108

105 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, ser. A, t. 246, wyrok z 29.10.1992, pkt 47.

106 Thidem, pkt 63.

107 Por. np. Case of Muller and Others v. Switzerland, ser. A, t. 133, pkt 35; Otto-Prem-
inger-Institut, pkt 50.

108 por. Thlimmenos, pkt 46-47. Stwierdzil wtedy: ,Trybunal uwaza réwniez jednak, ze
— w odréznieniu od innych skazan za przestgpstwa kryminalne — skazanie za odmowe na
podstawach religijnych czy filozoficznych przywdziania munduru wojskowego nie moze impli-
kowa¢ zadnej nieuczciwosci czy hanby moralnej, mogacych podkopaé¢ zdatnosé skarzacego do
wykonywania tego zawodu [tj. przysieglego ksiegowego — T.J.]".
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3.13. Podtrzymywanie powagi i bezstronnosci sadownictwa

Przypomnijmy na wstepie, ze jest powszechnie przyjmuje sie, iz sgdowa
droga dochodzenia roszczen wynikajgcych na tle naruszen praw czlowieka
jest drogg najpewniejszg i silg rzeczy utkwiong w proceduralnych gwaran-
cjach samych praw czlowieka. Zatem wymiar sprawiedliwosci i sgdowni-
ctwo stanowig wielkg wartos¢ w kazdym systemie ochrony praw czlowieka,
cennos$¢, ktora nalezy odpowiednio chroni¢. Trudno sie wiec dziwi¢, prze-
ciwnie — nalezy sie cieszy¢, ze wérod celow prawowitych ograniczen wolno-
Sci ekspresji pojawilto sie wlasnie ,podtrzymywanie powagi i bezstronnosci
sgdownictwa”.

Jak wskazujg Velu i Ergec, ,Konieczno$¢ podtrzymywania ,powagi
i bezstronnosci sgdownictwa” stanowi echo anglosaskiej instytucji con-
tempt of court, ktore usprawiedliwiala ograniczenia wolnosci ekspres;ji,
zwlaszcza prasy, dla zachowania spokoju debat sgdowych”.109

Najpelniej stanowisko swoje w tym wzgledzie wyrazil Trybunal
w sprawie Worm przeciwko Austrii. Wskazal, ze ,wyrazenie «powaga i bez-
stronnos$¢ sgdownictwa» majg byé rozumiane «w znaczeniu Konwencji»”,
ze zwracaniem uwagi na ,centralng pozycje zajmowang w tym kontekscie
przez art. 6, ktéry odzwierciedla fundamentalna zasade rule of law”.110
Wyjaénil zarazem, ze ,Fraza «powaga sgdownictwa” obejmuje w szczegol-
nosci zalozenie, iz sgdy sg — i jako takie sg akceptowane przez spoleczen-
stwo jako catos¢ — wlasciwym forum dla zalatwiania sporow prawnych oraz
dla ustalania winy badz niewinnos$ci osoby postawionej pod zarzutem kar-
nym; nadto, ze spoleczenstwo jako calo§¢ musi szanowaé i darzy¢ zaufa-
niem zdatnos$é¢ sadéw do wypelnienia tej funkcji”.11! Z kolei, ,«Bezstron-
no$¢» normalnie oznacza brak uprzedzenia badz stronniczosci”; chodzi
o ,zaufanie, jakie sgdy w demokratycznym spoleczenstwie muszg wzbudzaé
w oskarzonym, jesli chodzi o postepowanie karne, a takze w spoleczen-
stwie jako calosci”.}12 Zatem, dzieki temu celowi prawowitemu, ,panstwa
majg tytul do brania pod uwage wzgledow zmierzajacych — jak w sprawie
niniejszej — do ochrony fundamentalnej roli sgdow w demokratycznym spo-

teczenstwie”. 113

109 J, Velu, R. Ergec, op. cit., pkt 192, s. 150. W sprawie Sunday Times dotyczacej tra-
gedii talidomidu, sady angielskie koncepcje contempt of court zastosowaly, wedlug Trybu-
nalu jednak, ,wymiar sprawiedliwosci moze by¢ przedmiotem dyskusji w mediach; powinien
wspoéldzialaé ze swiadomym spoleczenstwem; do prawa prasy do informowania dolgcza prawo
spoleczenstwa do otrzymywania informacji, jesli przemawia za tym interes publiczny; trage-
dia thalidomidu stanowila taki interes” — ibidem, pkt 766, s. 625. Ten cel prawowity wyrazi-
$cie pojawial sie¢ w omawianych tu sprawach: “Observer” and “Guardian”, pkt 55-56; Weber,
pkt 44-45.

110 Case of Worm v. Austria, wyrok z 29.08.1997, pkt 40.

111 Ibidem.

112 Ibidem.

113 Ibidem.
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Trybunal wskazal, ze ,krajowy margines oceny nie jest dla kazdego
z poszczegolnych celow wyliczonych w art. 10 ust. 2 identyczny”, zas ,Jesli
chodzi o pojecie «powagi i bezstronnosci sgdownictwa» Trybunal juz wska-
zywal na jego obiektywny charakter oraz na fakt, ze w tym obszarze prawo
krajowe i praktyka panstw cztonkowskich Rady Europy przejawiajg zupel-
nie substancjalny stopien wspélnej podstawy”;114 w kazdym razie, ograni-
czenia wolnosci ekspresji pod tym tytulem dozwolone ,nie dajg panstwom
tytulu do ograniczania wszelkich form dyskusji publicznej nad sprawami
zawistymi przed sadami”, bo ,,sady nie moga dziala¢ w vacuum?”, przeciw-
nie — ,sprawozdawanie, w tym komentowanie, postepowania sgdowego
przyczynia sie do jego publicity, a zatem doskonale wspoltbrzmi z wymo-
giem art. 6 ust. 1 Konwencji, stosownie do ktérego rozprawy majg by¢ pub-
liczne”. Istotne jest jednak przy tym, ze ,granice dopuszczalnego komento-
wania nie mogg obejmowac oswiadczen moggcych zaszkodzi¢ — Swiadomie
badz nieswiadomie — szansom osoby korzystajgcej ze stusznego procesu
badz podkopac zaufanie opinii publicznej do roli sgdow w karnym wymia-
rze sprawiedliwosci”.115

Podobnie, w jednej ze spraw polskich Trybunatl stwierdzil, ze ,sformulo-
wanie «powaga sgdownictwa» obejmuje w szczego6lnosci zalozenie, ze sgdy
stanowig wlasciwe forum zalatwiania sporéw prawnych i rozstrzygania
o winie bgdz niewinno$ci osoby postawionej przed oskarzeniem karnym
i jako takie sg akceptowane przez og6l spoleczenstwa. Gdy chodzi o ochro-
ne powagi wladzy sadowej, stawkag jest zaufanie, jakie w demokratycznym
spoleczenstwie majg wzbudzac sady, tak u oskarzonego, gdy mamy do czy-
nienia z procesem karnym, jak i w ogéle u spoleczenstwa”.116

4. Uwagi koncowe

Chcialoby sie znowu pokrytykowaé postanowienia art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP w zakresie odnoszgcym sie do testu celowosci. Po pierwsze
dlatego, ze niedopuszczalna w sferze pierwszej generacji praw czlowieka
generalna klauzula limitacyjna silta rzeczy nie potrafi sie dostosowaé do
specyfiki konkretnych praw chronionych, ktorych w ogodle nie rozréznia.
Po drugie dlatego, ze katalog celow prawowitych jest jeden i ten sam dla
wszystkich i jakichkolwiek praw. Po trzecie, katalog ten jest — w porow-
naniu z indywidualnymi klauzulami limitacyjnymi w EKPC — nadzwyczaj
ubogi i wiele celow prawowitych z systemu EKPC w Konstytucji polskiej
w ogole nie zostalo odzwierciedlonych. Po czwarte i z drugiej strony — Kon-
stytucja zawiera niedopuszczalne wzbogacenie katalogu wprowadzajac do-
datkowo ,ochrone Srodowiska”. Z ,mieszanymi uczuciami” ten cel prawo-

114 Ihidem, pkt 49.
115 Ibidem, pkt 50.
116 Case of Skatka v. Poland, wyrok z 27.05.2003, pkt 40.
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wity zda sie przyjmowaé jako ,nietypowy” R. Mizerski;11? gloryfikuje go

wrecz K. Wojtyczek, nazywajac ,najbardziej jednoznaczng przestankg in-
gerencji w sfere praw czlowieka”, ktorej stosowanie — pono¢ — nawet ,nie
wymaga wartosciowan”.118 Mam przeciwne zdanie: w standardach euro-
pejskich dba sie o $rodowisko, a dla jego ochrony nie trzeba zen czyni¢ celu
prawowitego i wyprowadzaé¢ na wojne z cztowiekiem i jego prawami. Sro-
dowisko bowiem wcale nie jest antyludzkie i nieraz jego ochrona zbiegnie
sie z interesem ochrony konkretnego prawa czlowieka, np. prawa do posza-
nowania domu i zycia rodzinnego.!19 Z drugiej strony, czlowiek wcale nie
jest taki antysrodowiskowy i potrafi — w kontekscie korzystania z wlas-
nosci — uznac interes srodowiska za na tyle wazny interes publiczny, ze
moze uzasadni¢ nawet pozbawienie wtasnos$ci, albo za tyle istotny ,interes
powszechny”, by uzasadnié¢ ograniczenia w ramach reglamentacji korzysta-
nia w wlasnosci.120

Miedzynarodowy, w tym zwlaszcza europejski model limitacji korzysta-
nia z praw czlowieka, a w szczegolnosci europejski test celowosci wyznacza
zarazem maksymalne granice ograniczen korzystania z praw czlowieka
pod tym wzgledem. Pomimo zalozenia marginesu oceny, w niektorych kon-
tekstach nawet szerokiego co do zasady, panstwu nie wolno tych granic
poszerzac, bo te ograniczenia wymagajg — jako wyjatki wlasnie — $cislej
interpretacji. Tym bardziej nie wolno panstwu dowolnie rozbudowywa¢é ka-
talogu celow prawowitych, bo katalogi europejskie wyznaczaja tu rowniez
dopuszczalne maksimum.

Bycie w Europie wymagatoby od Polski, jej prawodawcow i w ogdle
ludzi polityki solidniejszego podejscia do standardoéw europejskich, nie tyl-
ko tych unijnych, ale tez tych obowigzujacych nas w systemie Rady Euro-
py. W ramach réznych przymiarek do doskonalenia Konstytucji najwyzszy
czas uwzgledni¢ koniecznos$é prac nad wyeliminowaniem tego — jak sie oka-
zuje dos¢ przypadkowo i bardzo niekompetentnie wykrojonego — potworka
w postaci art. 31 ust. 3 Konstytucji. Wprowadzano go, popisujac sie pelng
nieswiadomoscig, moze wiec warto zabrac sie za leczenie tej choroby kon-
stytucyjne;.

117 R. Mizerski, op. cit., s. 145.
118 K. Wojtyczek, op. cit., s. 192.
119 W ten sposéb zalatwial Trybunal sprawy zwigzane z zanieczyszczeniem wod czy po-

wietrza oraz nadmiernym halasem.
120 Por. art. 1 zd. II i ITI Protokolu I do EKPC.
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TEST OF LEGITIMATE AIM IN FUNCTIONING
OF THE LIMITATION OF HUMAN RIGHTS MECHANISM
WITHIN THE ECHR SYSTEM

Key words: Limitation clauses, legitimate aims, proportionality test, misuse of legitimate aim,
interpretation of legitimate aim

Summary

With no doubt, the European Court of Human Rights in its reasoning gives far less place
to the test of legitimate aim than the test of legality or the test of necessity. Sometimes it
is treated marginally. However, it has its importance and repeatedly it focuses the Court’s
attention. It turns out, it is not that the content of particular legitimate aims is left to the
appreciation of the state only. The Court has repeatedly taken part in interpretation of the
legitimate aim, granting it — in narrow or wider sense — European content, which leads to
more or less uniform understanding in all States Parties to the Convention. The catalog of
legitimate aims adopted in limitation clause is exhaustive and the State cannot create any
other aims, which is in conformity with article 18 of the ECHR.
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Standard adekwatnego i skutecznego Sledztwa
W rozumieniu orzecznictwa strasburskiego

Slowa kluczowe: adekwatne, szczegélowe i skuteczne sledztwo; postepowanie przygotowawcze,
pokrzywdzony, ogledziny zwlok, tortury, nieludzkie lub ponizajgce traktowa-
nie albo karanie, stuszny proces, krewni (osoby bliskie) pokrzywdzonego

Postepowanie przygotowawcze stanowi pierwsze stadium procesu kar-
nego, ktore wyprzedza postepowanie jurysdykcyjne przed sgdem pierwszej
instancji, a nastepnie postepowanie przed sgdem odwolawczym oraz poste-
powanie wykonawczel.

W postepowaniu przygotowawczym mozna wyodrebni¢ dwie fazy.
Pierwsza w zaleznosSci od ciezaru gatunkowego sprawy, a w szczegolnosci
od rodzaju przestepstwa, przybiera forme $ledztwa lub dochodzenia?. Jest
to postepowanie przygotowawcze w Scistym tego slowa znaczeniu (sensu
stricto). Druga faza dotyczy czynno$ci zwigzanych z ewentualnym sporza-
dzeniem i wniesieniem do sgdu aktu oskarzenia lub innym zakonczeniem
postepowania przygotowawczego. Czynno$ci te podejmowane sg poza glow-
nym nurtem $ledztwa lub dochodzenia, niemniej jednak ich usytuowanie
w Kodeksie postepowania karnego® w dziale VII, zatytulowanym ,Poste-
powanie przygotowawcze” pozwala na zaliczenie tych czynnosci do szeroko
rozumianego postepowania przygotowawczego (sensu largo).

7 uwagi na signa specifica postepowania przygotowawczego dominuje
w nim zasada legalizmu, tj. Scigania przestepstwa z urzedu, ktora jest rekon-
struowana z dyspozycji art. 10 Kpk statuujacego obowigzek organu powola-
nego do Scigania przestepstw, wszczecia i prowadzenia postepowania przy-
gotowawczego, a nadto obligujacego oskarzyciela publicznego do wniesienia
i popierania oskarzenia — o czyn Scigany z urzedu. Warto zauwazy¢, ze

1 A. Bulsiewicz, M. Jez-Ludwichowska, D. Kala, D. Osowska, A. Lach, Przebieg procesu
karnego, Torun 2003, s. 19.

2S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 471.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Dz.U., 1997, Nr 89 poz. 555 ze zm. (dalej Kpk).
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unormowanie to stanowi sui generis pomost miedzy zasadg Scigania z urze-
du i zasada skargowosci, skoro traktuje rowniez o wniesieniu oskarzenia.

Wymaga odnotowania, ze juz na etapie postepowania przygotowaw-
czego realizowane sg dwa zasadnicze cele procesu karnego. Pierwszy to
osiggniecie stanu sprawiedliwo$ci prawno-materialnej, czyli doprowadze-
nie do stlusznego zastosowania norm prawa karnego materialnego, a nie-
jednokrotnie i prawa cywilnego materialnego®. Drugi cel procesu to osiag-
niecie stanu sprawiedliwo$ci proceduralnej, ktora objawia sie w sytuacji,
w ktorej osoba, przeciwko ktorej lub na rzecz ktorej proces sie toczy, na-
biera przekonania, ze organy procesowe zrobily wszystko, by ,prawu stalo
sie zados¢”, postepujac w stosunku do niej zgodnie z prawem, sumiennie
i w najlepszej woli®. Innymi stowy, proces winien byé uczciwy, przez co wi-
nien odpowiadaé¢ wytycznym zasadom uczciwego procesu (fair trial).”

Niezaleznie od powyzszego, postepowanie przygotowawcze spelnia sa-
moistne funkcje w procesie karnym, wyznaczone przez przywolane cele
procesu karnego, do ktorych to funkcji zalicza sie funkcje przygotowawczg
— jako zasadniczg oraz funkcje profilaktyczng i wzglednie prejudycjalnag
— jako akcesoryjne®.

Funkcja przygotowawcza w syntetycznym ujeciu polega na zbieraniu
i utrwalaniu materialu dowodowego na uzytek przyszlego postepowania
jurysdykcyjnego. Funkcja profilaktyczna sprowadza sie do stworzenia
warunkow co najmniej utrudniajgcych ponowne popelnienie tego samego
przestepstwa lub innego przez podejrzanego lub inne osoby. Natomiast
funkcja wzglednie prejudycjalna wigze sie z oddzialywaniem aktu oskar-
zenia, postanowienia o umorzeniu lub warunkowym umorzeniu postepo-
wania przygotowawczego na tre$¢ rozstrzygnie¢ zapadajacych w innych
procesach.

Zwazywszy na wymienione funkcje nie budzi zastrzezen stwierdzenie,
iz postepowanie przygotowawcze jest niezwykle istotnym elementem pro-
cesu karnego, a jego rzetelno$¢ stanowi immanentny element stusznego
procesu.

Znamiennym pozostaje, ze w modelu kontradyktoryjnego procesu
karnego, do jakiego dgzy ustawodawstwo polskie, na postepowanie przy-
gotowawcze polozony jest silniejszy akcent, a jego rola i znaczenie bedg
wzrastac. Majac na uwadze, ze w mys$l zasady kontradyktoryjnosci proces
winien by¢ prowadzony w formie sporu réwnouprawnionych podmiotow
przed bezstronnym arbitrem?, funkcja sadu (lub szerzej wymiaru spra-

4T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2007, s. 114.

5 8. Waltos, op. cit., s. 20.

6 Ibidem, s. 21.

78. Walto$, Czy w Polsce proces karny jest rzetelny, [w:] Weztowe problemy prawa karne-
go, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Andrze-
Jowi Markowi, Warszawa 2010, s. 641.

8 S. Waltos, Proces karny..., s. 467.

9 T. Grzegorczyk, J. Tylman, op. cit., s. 117.
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wiedliwo$ci) nie jest poszukiwanie dowodow, ale weryfikacja dowodow
zgloszonych przez stronyl®. Niepodobna zaprzeczyé, ze poszukiwanie do-
wodow oraz ich zgloszenie powinno nastgpi¢ wlasnie na etapie postepowa-
nia przygotowawczego, w ramach wspomnianej wczesniej funkeji przygoto-
wawczej tej czesci procesu.

W tym miejscu warto doda¢, ze samo postepowanie przygotowawcze
niejako ex definitione jest podporzadkowane dyrektywie inkwizycyjnosci,
albowiem, co do zasady, wszczyna je i prowadzi organ $cigania niezaleznie
od czyjegokolwiek stanowiska czy woli. O inkwizycyjnosci tej fazy proce-
su karnego przesgdza przede wszystkim fakt, ze trudno jest w tym poste-
powaniu mowic¢ o rozdzielaniu funkcji procesowych $cigania (oskarzania)
i rozstrzygania (orzekania)ll. Kumuluja sie one w jednym organie — pro-
kuratorze, ktory jest kierowniczym organem tego postepowania, a jego po-
lecenia sg dla organéw §cigania wiazacel2. Tym samym, powyzsza prawid-
towoS¢ per se moze generowaé zagrozenia naruszenia stron postepowania
przygotowawczego, tj. podejrzanego i pokrzywdzonego.

Zwazywszy na doniosto$¢ funkeji i roli postepowania przygotowawczego
w procesie karnym oraz jego wkladzie w realizacje zasady fair trial, war-
to blizej zapoznac sie z podstawowymi zadaniami tego postepowania, jakie
stawia przed nim polski prawodaweca.

Nie mozna rowniez zapomnieé, ze postepowanie przygotowawcze byto
wielokrotnie przedmiotem skarg do Europejskiego Trybunalu Praw Czlo-
wieka w Strasburgu, albowiem w jego toku byly naruszane prawa jedno-
stek gwarantowane przez Konwencje o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnoscil3. Mnogoséé rzeczonych skarg pozwolita Trybunalowi
wypracowaé standardy adekwatnego i skutecznego Sledztwa, ktore znaj-
dujg odzwierciedlenie w mainstreamie gros jego orzeczen oraz stanowig
deklaracje, do spelnienia ktorej powinny dazyc organy procesowe panstw-
stron w swojej Sledczej oraz jurysdykcyjnej dziatalnosci.

Genezy wypracowania w/w standardéw w orzecznictwie strasburskim
nalezy szuka¢ w przypisaniu przez Trybunal panstwom-stronom Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPCz) zobowigzan o charakterze po-
zytywnym, ktorg wigzg sie z natozeniem na te panstwa obowigzku podje-
cia konkretnych dzialanl4. Wymaga dodania, ze zobowiazania pozytywne
towarzyszg zobowigzaniom negatywnym; sam zakaz pozbawienia zycia

10 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5 maja 2011 r., sygn. akt AKa
264/10, ,Krakowskie Zeszyty Sgdowe” nr 2011/7-8/51.

11T, Grzegorezyk, J. Tylman, op. cit., s. 123.

12J. Grajewski, L. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 932.

13 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada
1950 r., Dz.U., 1993, Nr 61 poz. 284 ze zm. (dalej: EKPCz).

14T, Jasudowicz, Kryminalistyczne aspekty prawa do Zycia w Swietle orzecznictwa stras-
burskiego, [w:] A. Bulsiewicz, A. Marek, V. Kwiatkowska-Darul (red.), Doctrina multiplex ve-
ritas una. Ksigga Jubileuszowa ofiarowana Profesorowi Mariuszowi Kulickiemu, Torun 2004,
s. 212.
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wynikajgcy z art. 2 EKPCz, dla swej skutecznosci wymaga instytucjona-
lizacji stuzb ochrony porzadku prawnego w celu zapobiegania, a w razie
potrzeby Scigania i karania sprawcow zamach6éw na zycie ludzkie, w tym
stawiania tych sprawcow przed obliczem wymiaru sprawiedliwosci. Innymi
stowy, wspolnym mianownikiem zobowigzan negatywnych i pozytywnych
panstw-stron na kanwie dyspozycji EKPCz jest istnienie, a przede wszyst-
kim, prawidlowe funkcjonowanie w praktyce systemu prawa karnego ma-
terialnego i wtornego do niego prawa procesowego.

Zadania postepowania przygotowawczego wedlug Kpk

Realizacja zadan stojacych przed postepowaniem przygotowawczym ma
na celu stwierdzenie zasadno$ci prowadzonego postepowania oraz przygo-
towanie materiatu dla organu prowadzacego to postepowanie tak, by mogt
podjaé decyzje co do jego loséwl6.

Do zadan postepowania przygotowawczego, zgodnie z art. 297 Kpk na-
lezy: 1) ustalenie, czy zostal popelniony czyn zabroniony i czy stanowi on
przestepstwo; 2) wykrycie i w razie potrzeby ujecie sprawcy; 3) zebranie
danych o osobie podejrzanego w celu zagwarantowania wlasciwej indywi-
dualizacji reakcji karnej i prawidtowego orzekania; 4) wyjasnienie okolicz-
nosci sprawy, w tym ustalenie osob pokrzywdzonych i rozmiarow szkody;
oraz 5) zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie do-
wodow dla sadu.

Wymaga odnotowania, ze zadania postepowania przygotowawczego wpi-
suja sie w zadania karnego prawa procesowego sensu largo, do ktorych na-
lezy m.in. rowniez uwzglednienie prawnie chronionych interesow pokrzyw-
dzonego oraz uzyskanie rozstrzygniecia sprawy w rozsadnym terminiel”.

Kodeks postepowania karnego na pierwszym miejscu formuluje zadanie
ustalenia w postepowaniu przygotowawczym, czy zostal popelniony czyn
zabroniony i czy stanowi on przestepstwol®. Do wszczecia postepowania,
a wiec do stwierdzenia istnienia podstawy procesu niezbedne jest mini-
mum dowodowe pozwalajgce przyjaé, ze zachodzi uzasadnione podejrzenie
popelienia przestepstwa.

Ustalenie zaistnienia czynu zabronionego dyktuje koniecznosé wykry-
cia i w razie potrzeby ujecia jego sprawcyl®.

Ujecie kolejnych celéow postepowania przygotowawczego, okreslonych
w art. 297 §1 pkt 4 i 5 Kpk, bylo przedmiotem nastepujgcych po sobie
reform.

15 Ihidem, s. 212.

16 A. Bulsiewicz, M. Jez-Ludwichowska, D. Kala, D. Osowska, A. Lach, op. cit., s. 25.
17 Zob. art. 2 §1 ust. 31 4 Kpk.

18 Zob. art. 297 §1 pkt 1 Kpk.

19 Zob. art. 297 §1 pkt 2 Kpk.
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Dla celow porzgdkowych wymaga przypomnienia, ze ustawa w ksztal-
cie nadanym nowelizacjg z dnia 10 stycznia 2003 r. nakazywala jedynie
wyjasnienie okolicznosci sprawy, w tym ustalenie 0séb pokrzywdzonych
i rozmiarow szkody oraz zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie
utrwalanie dowodéw dla sqdu?0.

Zasadnicze rozszerzenie celow postepowania przygotowawczego zakla-
dala ustawa nowelizujgca z dnia 29 marca 2007 r. Kodeks postepowania
karnego w jej ujeciu nakazywal wszechstronne wyjasnienie okolicznosci
sprawy, w tym ustalenie oséb pokrzywdzonych i rozmiarow szkody oraz ze-
branie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodow dla sqdu tak, aby rozstrzyg-
niecie sprawy nastqpito na pierwszej rozprawie gtéwnej2l. W mysl zalozen
nowelizatoréow przywolana zmiana miala zapewni¢ lepsze przygotowanie
spraw kierowanych do postepowania sadowego pod wzgledem dowodowym?2,

Ustawg nowelizujaca z 5 listopada 2009 r. zdecydowano sie na powrot
do ujecia celow postepowania przygotowawczego w ksztalcie ustalonym no-
welizacjg z dnia 10 stycznia 2003 r., zwalniajac w ten sposob, z dniem wej-
$cia w zycie noweli w dniu 8 czerwca 2010 r., organy dochodzenia i §ledz-
twa z obowigzku wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy oraz
pelnego utrwalenia dowodéw?23.

Genezy cytowanej wyzej nowelizacji nalezy upatrywaé¢ w dazeniu usta-
wodawcy do racjonalizacji postepowania przygotowawczego przez odstapie-
nie do koncepcji wszechstronnego i wyczerpujacego wyjasnienia wszystkich
okolicznosci sprawy, polgczonego z obowigzkiem protokolarnego utrwale-
nia wszystkich czynnosci dowodowych?24.

Wydaje sie, ze wspolnym mianownikiem celow postepowania przygoto-
wawczego ksztaltowanych przez kolejne nowelizacje o antagonistycznym
zabarwieniu bylo zogniskowanie sie na takim wyjasnieniu okolicznosci, by
mozliwe bylo przyjecie wlasciwej i jedynej wersji popelnienia czynu?5.

Dodatkowym zadaniem postepowania przygotowawczego jest rowniez
dazenie do wyjasnienia okolicznosci, ktére sprzyjaly popelnieniu czynu26.

Nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze wykonanie sygnalizowanych za-
dan postepowania przygotowawczego przez organy Scigania, w tym organ
prokuratorski, ktory jest organem kierowniczym tej fazy procesu, powinno

20 Zob. Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy
wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy o Swiadku koronnym oraz ustawy
o0 ochronie informacji niejawnych z dnia 10 stycznia 2003 r., Dz.U., 2003, Nr 17 poz. 155.

21 70b. Ustawa o zmianie.: ustawy o prokuraturze, ustawy — Kodeks postepowania karne-
go oraz niektorych innych ustaw z dnia 29 marca 2007 r., Dz.U., 2007, Nr 64 poz. 432.

22 J. Grajewski, L. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit., s. 935.

23 Zob. Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karne-
go, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych
innych ustaw z dnia 5 listopada 2009 r., Dz.U. 2009, Nr 206 poz. 1589.

24 J. Grajewski, L. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit., s. 930.

25 Tak wezesniej A. Bulsiewicz, M. Jez-Ludwichowska, D. Kala, D. Osowska, A. Lach, op. cit.,
s. 27.

26 Zob. art. 297 §2 Kpk.
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by¢ realizowane z uwzglednieniem potrzeb ochrony praworzadnos$ci, praw
obywateli, jak i interesu spolecznego. Na postulowane zadania nalezy row-
niez spojrzec przez pryzmat uwzglednienia prawnie chronionych intereséw
pokrzywdzonego, tj. podmiotu, ktorego dobro prawne zostalo bezposrednio
naruszone lub zagrozone przez przestepstwo?7.

W podobnym tonie wypowiedzial sie Sad Najwyzszy w orzeczeniu
z dnia 11 marca 2003 r., w ktorym orzekl, ze niedopuszczalne jest takie
uksztaltowanie praktyki orzeczniczej sadéow i ususu organdéw Scigania,
ktore niechybnie utrwalitoby w spoteczenstwie bledne przeswiadczenie, ze
ofiara czynu zabronionego istnieje na marginesie procesu karnego i intere-
suje uprawnione organy jedynie w tym zakresie, w ktorym jest niezbedna
dla pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej oskarzonego lub uwolnienia
go od niej?8.

Na kwestie honorowania praw i intereséw pokrzywdzonego w proce-
sie karnym uwage zwrocit rowniez Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku
z dnia 12 sierpnia 1999 r., w ktorym stwierdzono, ze rzetelny proces kar-
ny, zabezpieczajgcy prawo do obrony oskarzonego, winien byé tez rzetelny
wzgledem osoby pokrzywdzonej29.

Co znamienne, problematyka uwzglednienia prawnie chronionych
interesow pokrzywdzonego — jako cel procesu — stanowi istotne novum
w polskim ustawodawstwie i jest wyrazem zwiekszonego zainteresowania
prawodawcy rolg tego podmiotu w procesie karnym. Oceniajac dawne ure-
gulowania ustawowe, nie bez racji wskazywano na niedocenianie roli tego
uczestnika procesu, a nawet formutowano zarzut, ze z unormowan poszcze-
golnych przepisow odnosito sie nieodparte wrazenie, ze osoba pokrzywdzo-
nego nie budzi pelnego zaufania ustawodawcy>°.

Wydaje sie, ze wspomniana inkwizycyjnos$é postepowania przygoto-
wawczego, w tym zwlaszcza, brak rozdzialu na jego etapie funkcji Scigania
i orzekania oraz pozostawienie przez organy procesowe na marginesie jego
zadan prawnie chronionych interes6w pokrzywdzonego, co wynikato m.in.
z dorobku dotychczasowych uregulowan ustawowych, skutkowala w naru-
szeniu na tej fazie procesu karnego praw i wolnosci czlowieka, w tym tych
rekonstruowanych z postanowien EKPCz.

Powyzsza prawidlowos$é owocowala bogatym orzecznictwem Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu na plaszczyznie naruszen
Konwencji na etapie postepowania przygotowawczego oraz wypracowaniem
stabilnych standardow postepowania przygotowawczego przeprowadzanego
w duchu postanowien Konwencgji.

Warto zapozna¢ sie z tymi standardami.

 2T70b. art. 49 §1 Kpk.

28 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 marca 2003 r., sygn. akt V KK 150/02,
niepubl.

29 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 12 sierpnia 1999 r., sygn. akt IT AKa
98/99, ,Prokuratura i Prawo” 2000/1/27.

30 Tak J. Grajewski, L. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit., s. 45.
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Standard adekwatnego i skutecznego sledztwa

W europejskim systemie ochrony praw czlowieka prawo jednostki do
adekwatnego i skutecznego Sledztwa stanowi integralng cze$¢ prawa do
stusznego procesu sgdowego. Nie mozna zakwestionowaé, ze postepowanie
przygotowawcze nalezy do kategorii fair trial, ktorego podstawy rekon-
struowane sg z art. 6 EKPCz, wespot z art. 3 i 5 Konwencji, stanowia-
cych odpowiednio o zakazie poddania jednostki torturom ani nieludzkiemu
lub ponizajgcemu traktowaniu albo karaniu oraz o jej prawie do wolnosci
i bezpieczenstwa osobistego.

Standardy skutecznego i adekwatnego $ledztwa, ktore sktadajg sie na
sui generis gwarancje jednostek znajdujgcych ochrone na tle EKPCz, zo-
staty wypracowane przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka jako aspekt
proceduralny ochrony zapewnionej przez ten akt normatywny, a in primis
przez jego normy prawne rekonstruowane z art. 2 i art. 3 Konwencji®l.
Warto przypomnieé, ze cytowane przepisy stanowig o, odpowiednio, prawie
do zycia oraz wolnos$ci od tortur i nieludzkiego lub ponizajgcego traktowa-
nia albo karania.

W orzeczeniu w sprawie Budayeva i inni przeciwko Rosji Europejski
Trybunal Praw Czlowieka wprost orzekl, ze panstwo ma obowigzek za-
pewni¢ odpowiednig procedure kontroli w kazdym wypadku utraty zycia,
zwlaszcza — ale nie tylko — w razie podejrzenia lub przekonania, ze Smier¢
nastgpita z rgk funkcjonariuszy. Dotyczy to rowniez wypadkow spowodo-
wanych dzialalnoscig niebezpieczna, w tym przemystowg lub katastrofami
naturalnymi, jesli do utraty zycia doszto w rezultacie wydarzen wskazu-
jacych na odpowiedzialno$¢ panstwa za nieodpowiednie dzialania prewen-
cyjne lub ich brak32. Kazdorazowo, w takiej sytuacji, wymagane jest sku-
teczne, urzedowe Sledztwo pozwalajgce publicznie i w sposbb niezalezny
zbada¢ okoliczno$ci oraz pociggnaé osoby winne do odpowiedzialnosci. Zda-
niem Trybunatu taki obowigzek istnieje, nawet gdyby uzycie sity nie pro-
wadzilo do naruszenia art. 2 EKPCz33.

W podobnym tonie Trybunal wypowiedzial sie¢ na kanwie art. 3 Kon-
wencji, przyjmujac, iz w razie dajgcego sie uzasadni¢ zarzutu powaznego
naruszenia cytowanego wyzej przepisu (np. poprzez znecanie sie przez
funkcjonariuszy policji lub inne podobne stuzby), przepis ten wymaga
w sposob dorozumiany przeprowadzenia skutego urzedowego $ledztwa,
ktore musi umozliwi¢ wyjasnienia okolicznosci sprawy, a w dalszym kon-

31Tak M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka, Warszawa 2009, s. 196; B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak,
M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 239.

32 Zob. orzeczenie Budayeva i inni przeciwko Rosji z 20 marca 2008 r., skarga nr 15339/02,
21166/02, 20058/02, 11673/02, 15343/02, § 142.

33 Zob. orzeczenie Ramsahai i inni przeciwko Holandii z 15 maja 2007 r., skarga
nr 52391/99, §322.
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tekscie zidentyfikowanie i ukaranie sprawcéw34. Trybunal zajal katego-
ryczne stanowisko, iz w innym wypadku ogélny zakaz tortur i nieludzkiego
lub ponizajgcego traktowania albo karania, niezaleznie od jego fundamen-
talnego znaczenia oraz wyartykulowanego w nim bezwzglednego zakazu
stosowania w/w praktyk, bylby w praktyce nieskuteczny. Funkcjonariusze
panstwa mogliby calkowicie bezkarnie tamac¢ prawa osob pozostajacych
pod ich kontrolg3®.

Standard adekwatnego i skutecznego Sledztwa stanowi rowniez element
prawa do skutecznego $rodka odwolawczego konstytuowanego z art. 13
EKPCz. Prawo to ma charakter proceduralny i niesamodzielny, co ozna-
cza, ze jego zastosowanie warunkowane jest zestawieniem z innymi nor-
mami Konwencji, zawartymi w art. 2-12 oraz protokotach dodatkowych36.
Trybunal wprost podkreslil, ze w okreslonych sytuacjach, ze wzgledu na
okolicznosci, zarzut braku odpowiedniego §ledztwa powinien by¢ rozwaza-
ny raczej z punktu widzenia art. 13 niz jako aspekt proceduralny art. 337.

Punktem wyjscia dla wypracowania przez Trybunat standardu sku-
tecznego i adekwatnego Sledztwa byto stuszne przyjecie, ze naruszen art. 2
i art. 3 EKPCz nie da sie naprawi¢ wylacznie w drodze zaplaty odszkodo-
wania3®. Trybunal podkreslil, ze przy apoteozie odmiennego stanowiska,
ochrona zycia jednostki, jak i ochrona przed torturami oraz nieludzkim
i ponizajacym traktowaniem stalaby sie w praktyce nieskuteczna3?.

W konsekwencji, w razie uzasadnionego podejrzenia naruszenia po-
stanowien EKPCz, wtadze panstwa musza podejmowac racjonalne Srodki,
ktore pozostajg w ich gestii, aby zapewni¢ uzyskanie dowodow dotyczgcych
istotnych faktow. Wspomniana racjonalnos¢ srodkow zaklada wymog szyb-
kosci i rozsadnej starannosci dzialan odpowiednich organéw?0. Specyfika
i stopien wymaganego minimum skuteczno$ci zalezy od okolicznosci kon-
kretnej sprawy i wszystkich istotnych faktow.

Trybunatl przekazal, ze charakterystyka pracy sledczej nie pozwala wy-
generowaé¢ modelowej listy wymaganych czynnosci Sledczych lub innych,
réwnie uproszczonych kryteriéw?l. Niezbedne jednak jest odebranie ze-
znan naocznych §wiadkow, przeprowadzenie niezbednych ekspertyz wyma-
gajacych wiadomosci specjalnych oraz, w miare potrzeby, sekcji zwlok (post

34 Zob. orzeczenie Ozkan i inni przeciwko Turcji z 6 kwietnia 2004 r., skarga nr 21689/93,
§358.

35 Zob. orzeczenie Assenov przeciwko Bulgarii z 28 pazdziernika 1998 r., §101-102.

36 B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, op. cit., s. 289.

37Zob. orzeczenie Ivan Vasilev przeciwko Bulgarii z 12 kwietnia 2007 r., skarga
nr 48130/99, § 72.

38 Zob. orzeczenie Ilhan przeciwko Turcji z 27 czerwca 2000 r., skarga nr 22277/93, §61.

39 Zob. orzeczenie Krastanov przeciwko Bulgarii z 30 wrzeénia 2004 r., skarga nr 50222/99,
§60.
40 Zob. orzeczenie Makaratzis przeciwko Grecji z 20 grudnia 2004 r., skarga nr 50385,
§74.
41 Z0b. orzeczenie Velikova przeciwko Bulgarii z 18 maja 2000 r., skarga nr 41488/98,
§ 80, orzeczenie Salman przeciwko Turcji z 27 czerwca 2000, skarga nr 21986/93, §99.
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mortem examination) pozwalajgcej na zabezpieczenie kompletnego raportu
0 obrazeniach oraz obiektywng analize wnioskow klinicznych, w szczegol-
noéci dotyczacych przyczyny zgonu*2. W kazusie Celniku przeciwko Grecji
Trybunatl podkreslil, ze w tym kontekscie niezwykle wazny jest obowigzek
funkcjonariuszy podjecia wszelkich mozliwych dzialan niezbednych w celu
zebrania dowodow43.

Konsekwencja powyzszych twierdzen Trybunalu jest konstatacja, ze
organy prowadzace Sledztwo majg obowigzek wlasciwie przeanalizowac
wszystkie dowody i wyciagnaé z nich odpowiednie wnioski%4. Co do zasady,
nie sposob przypisa¢ tym organom obowigzku rezultatu, ale odpowiedniej
staranno$ci. Innymi slowy, jezeli nie zostaly podjete czynnosci oczywiste
i niezbedne w realiach danej sprawy, wladze panstwowe muszg w kazdym
wypadku przekonujaco wyjasni¢ przyczyny tego stanu rzeczy*. Nie ulega
watpliwosci, ze wszelkie braki §ledztwa ograniczajace mozliwosc ustalenia
przyczyn $mierci lub odpowiedzialnosci za nig rodza ryzyko uznania, ze
§ledztwo nie odpowiadalo wymaganiom art. 2 Konwencji w aspekcie proce-
duralnym*.

Na marginesie warto odnotowaé, ze Sledztwo musi by¢ prowadzone
przez wlasciwe organy bez dyskryminacji. Trybunal podkreslil, iz obo-
wigzki panstwa na podstawie art. 2 i art. 3 EKPCz wymagaja stworzenia
w krajowych systemach prawnych warunkow umozliwiajgcych ukaranie
0s6b — niezaleznie od pochodzenia rasowego lub etnicznego ofiary — ktore
niezgodnie z prawem pozbawiaja zycia innych??. Uprawnione wydaje sie
wskazanie, ze wladze panstwowe powinny realizowaé w/w obowigzki nie-
zaleznie od narodowosci jednostek, ktérych prawa konwencyjne zostaty na-
ruszone, jak i niezaleznie od ich opcji polityczne;.

W podobny sposéb Trybunat odniost sie do kwestii utraty zycia wskutek
niebezpiecznej dziatalnosci przemystowej lub innej postulujac, aby wladze
panstwowe dzialaty z przykladng pilnoscig i szybko, podejmujac z wlasnej
inicjatywy Sledztwo majace doprowadzi¢ do ustalenia incydentu, ewentu-
alnych brakéw systemu kontroli oraz zaniedban funkcjonariuszy panstwa
lub jego organéw?s.

Conditio sine qua non skutecznosci $ledztwa jest wymog, aby osoby
odpowiedzialne za nie i jego prowadzenie byty niezalezne od osob lub in-
stytucji zamieszanych w zdarzenie, ktorego skutkiem jest Smier¢. Try-
bunal rozréznil, ze chodzi nie tylko o brak powigzan hierarchicznych lub

42 Zob. orzeczenie McKerr przeciwko Wielkiej Brytanii z 4 maja 2001 r., skarga nr 28883/95,
§113.

43 Zob. orzeczenie Celniku przeciwko Grecji z 5 lipca 2007 r., skarga nr 21449/04, §$67.

44 Zob. orzeczenie Nachova i inni przeciwko Bulgarii z 6 lipca 2005 r., skarga nr 43577/98,
§131.

45 Thidem, §137.

46 Zob. orzeczenie McKerr przeciwko Wielkiej Brytanii, $1183.

47 Zob. orzeczenie Nachova i inni przeciwko Bulagrii, §118.

48 Zob. orzeczenie Oneryildiz przeciwko Turcji z 30 listopada 2004 r., skarga nr 48939/99,
§94.
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instytucjonalnych, ale réwniez ich rzeczywista niezaleznosé4®. Wynika to
z potrzeby zachowania publicznego zaufania do sposobu, w jaki panstwo
korzysta z wylacznego uprawnienia do stosowania srodkéw przymusu®0.
Jezeli Sledztwo dotyczace Smierci wigzacej sie z odpowiedzialnoscig wia-
dzy publicznej byto prowadzone przez osoby pozostajace w bliskiej relacji
z osobami zamieszanymi w te sprawe, sam tylko nadzor przez inny — na-
wet niezalezny — organ nie wystarczy do zapewnienia niezaleznos$ci catego
postepowania®l.

Niejednokrotnie o efektywnosci §ledztwa przesadza szybkos¢ jego zaini-
cjowania po otrzymaniu informacji o przypadku $mierci jednostki. Wladze
w takiej sytuacji zobligowane sg do natychmiastowego podjecia stosownych
dziatan ex officio. Szybko$¢ reakcji wtadz ma duze znaczenie m.in. dlate-
go, ze uplyw czasu w nieunikniony sposob ogranicza liczbe i warto$é moz-
liwych do zebrania i przeanalizowania dowodéw, a poza tym samoistnie
moze wywola¢ wrazenie braku starannosci organéw Sledczych, nie wyklu-
czajac watpliwosci dotyczacych ich dobrej wiary®2.

Trybunal wyraznie zaznaczyl, iz w zadnym wypadku organy nie moga
oczekiwac¢ w sprawach dotyczgcych $mierci jednostki na inicjatywe krew-
nych ofiary i ich formalng skarge ani obcigzac ich odpowiedzialnoscig za
sposob prowadzenia czynnosci sledczych®3. Zdaniem Trybunalu, juz sam
fakt, ze wladze wiedzialy o pozbawieniu zycia osoby, rodzit ipso facto na
podstawie EKPCz obowiazek przeprowadzenia skutecznego Sledztwa.

Urzedowy charakter §ledztwa wymaga od wladz panstwowych, by po-
dejmowaly dzialania z wlasnej inicjatywy. W zadnym wypadku wladze
panstwowe nie mogag pozostawia¢ krewnym pokrzywdzonych jednostek
wniesienia formalnego zarzutu ani przejecia odpowiedzialnosci za prowa-
dzenie postepowania $ledczego®®. Przeciwnie, w ocenie Trybunalu Stras-
burskiego: sam fakt, ze wtadze zostaty poinformowane o zabijstwie [...]
prowadzi ipso facto do obowigzku opartego na art. Konwencji (EKPCz —
M.L.) co do przeprowadzenie skutecznego sledztwa dotyczqcego okolicznosci
towarzyszqcych smierci®®.

Tym samym, brak wniosku o przeprowadzenie okreslonych czynnosci
lub dowodow nie zwalnia wladz z obowigzku podjecia wszelkich mozliwych
krokéw prowadzacych do ustalania prawdy i osob odpowiedzialnych®6.

49 Zob. orzeczenie Hugh Jordan przeciwko Wielkiej Brytanii z 4 maja 2001 r., skarga nr
24746/94, §106.

50 Zob. orzeczenie Ramsahai i inni przeciwko Holandii, § 325.

51 Tbidem, §337.

52 Zob. orzeczenie Estamirov i inni przeciwko Rosji z 12 pazdziernika 2006 r., skarga nr
60272/00.

53 Ibidem, § 105 i orzeczenie Denizci i inni przeciwko Cyprowi z 23 maja 2001 r., skargi
nr 25316-21/94 i 27207/95, §378.

54 Zob. orzeczenie Hugh Jordan przeciwko Wielkiej Brytanii, § 105.

55 Zob. Denizci i inni przeciwko Cyprowi, $378.

56 Zob. orzeczenie Nachova przeciwko Bulgarii, §131; orzeczenie Tanrikulu przeciwko
Turcji z 8 lipca 1999 r., skarga nr 23763/94, §103.
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Pamieta¢ nalezy, ze w dominujgcej wiekszosci przypadkéow wszystkie lub
przynajmniej czesé informacji o prawdziwych okolicznosciach $mierci jest
lub moze by¢ dostepna wytgcznie dla funkcjonariuszy panstwa lub orga-
now wiadzy®”.

W sprawie Hugh Jordan przeciwko Wielkiej Brytanii Trybunat kate-
gorycznie stwierdzil, iz w kazdym wypadku nalezy umozliwi¢ bliskim
ofiary udzial w postepowaniu w sposob zapewniajacy ochrone ich upraw-
nionych interesow, ktore mogg by¢ sprzeczne z interesami policji lub sil
bezpieczenstwa®8. Nadto, w przedmiotowej sprawie zasygnalizowano, ze
uchybieniami standardom skutecznego i adekwatnego Sledztwa byly m.in.
brak pomocy prawnej dla rodziny ofiary, niepoinformowanie rodziny ofiary
o powodach decyzji organéw panstwa o odmowie $cigania, brak mozliwosci
wezwania konkretnych funkcjonariuszy na swiadkow, jak i brak niezalez-
nosci funkcjonariuszy policji prowadzacych sledztwo od oficerow zamiesza-
nych w incydent bedacy przedmiotem postepowania®®.

Na omawiane standardy sledztwa sklada sie takze odpowiedni, uzalez-
niony od okolicznosci sprawy, stopien jawnosci postepowania i jego wyni-
kow80. Nie jest to jednoznaczne z twierdzeniem, iz art. 2 i art. 3 EKPCz
wymaga, aby wszystkie procedury prowadzgce do ustalen faktycznych
w tego rodzaju sprawach byly jawne i otwarte dla szerokiej publicznosci.
Zdaniem Trybunatlu, automatyczne wjawnienie czy opublikowanie rapor-
tow policyjnych i materiatow sledztwa mogtoby dotyczyé zagadnien sen-
sytywnych, wywieraé¢ skutki szkodliwe dla jednostek prywatnych bgdz dla
innych Sledztw®l. Z pewnoscia oczekiwany stopien ich jawnosci jest rézny
w zaleznosci od okolicznosci®2.

Oczywiste jest, ze utajnienie postepowania i jego wynikOw nie moze
stanowi¢ reguly, winno natomiast pozostawa¢ wyjatkiem wymagajgcym
specjalnego uzasadnienia. W konsekwencji, brak jawnosci postepowania
i brak uzasadnienia decyzji o jej wylaczeniu, co de facto wykluczylo mozli-
wos¢ zakwestionowania rozstrzygniecia, stanowig naruszenie wytycznych
art. 2 EKPCz, m.in. z tej racji, ze postepowanie nie bylto zdolne do odegra-
nia jakiejkolwiek skutecznej roli w identyfikacji czy Sciganiu przestepstw
karnych do jakich moglo doj$¢63.

Obok jawnosci postepowania i jego wynikow, gwarantem skutecznosci
Sledztwa jest zapewnienie rzeczywistej zwierzchniej kontroli nad nim®4.
Charakter i intensywnos$é kontroli, ktéra spelnia minimalne wymagania

57 Zob. orzeczenie Oneryildiz przeciwko Turcji, §93.

58 Zob. orzeczenie Hugh Jordan przeciwko Wielkiej Brytanii, § 109.

59 Zob. M. A. Nowicki, Nowy Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wybér orzeczeri 1999
2004, Krakow 2005, s. 137.

60 Zob. orzeczenie Finucane przeciwko Wielkiej Brytanii z 1 lipca 2003 r., skarga nr
29178/95, § 71.

61 Zob. orzeczenie McKerr przeciwko Wielkiej Brytanii, §129.

62 Zob. orzeczenie Kaya przeciwko Turcji z 19 lutego 1998 r., § 86-87.

63 Zob. orzeczenie McKerr przeciwko Wielkiej Brytanii, § 144.

64T, Jasudowicz, op. cit., s. 216.
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skutecznosci Sledztwa, zalezg od okolicznosci konkretnej sprawy. Nalezy
to ocenia¢ na podstawie wszystkich istotnych faktow z uwzglednieniem
praktycznych realiow pracy sledczej, niemniej jednak, niedopuszczalne jest
zredukowanie roznorodnych sytuacji, ktore moga wystgpi¢ do zamknietej
listy czynnosci $ledczych albo do innych uproszczonych kryteriow. Zna-
mienne jest, ze w razie braku wyczerpujgcego wyjasnienia ze strony rzadu
pozwanego motywow niedokonania niezbednych czynnosci §ledczych, aktu-
alizuje sie odpowiedzialno$¢ panstwa-strony z tytulu powaznego narusze-
nia zobowigzania pozytywnego z art. 2 EKPCz dotyczacego ochrony prawa
do zycia®°.

Niepodobna nie wspomniec, ze proceduralne wymagania art. 2 i 3 Kon-
wencji nie sg zredukowane do stadium urzedowego Sledztwa i muszg by¢c
dalej przestrzegane po ewentualnym wniesieniu sprawy do sadu, ponie-
waz cale postepowanie, w tym proces sgdowy, muszg spelnia¢c wymagania
prawnej ochrony zycia®®. Dotyczy to réwniez odpowiedniej szybkosci po-
stepowania. Trybunal wskazal, iz jezeli postepowanie karne nie jest pro-
wadzone w sposob odpowiednio rygorystyczny, nie daje mozliwosci odstra-
szania innych potencjalnych sprawcow takich przestepstw, ani nie shuzy
skutecznemu zapobieganiu zamachowi na zycie. Powyzsza prawidlowosé
odnosi sie réwniez do zachowan zakazanych w art. 3 EKPCz%7.

W kazusie Murillo Espinoza przeciwko Hiszpanii przypomniano, ze
zadanie Trybunalu polega na ustaleniu, czy procedura jako catos¢, w tym
modus przedstawienia dowodéw, wskazywala na rzetelnos¢. Zasada ta,
wielokrotnie potwierdzana na kanwie art. 6 EKPCz, ma réwniez, odpo-
wiednio, zastosowanie w sprawach na tle art. 2 i art. 3 Konwencji. Cyto-
wany przepis Konwencji wymaga ustalenia przez Trybunal, czy w konkret-
nym przypadku zostalo dokonane pelne, bezstronne i poglebione zbadanie
okolicznosci §mierci ofiary®8.

W analogiczny sposob Trybunat podchodzi do problematyki prowadze-
nia §ledztwa w sprawie bezprawnego pozbawienia zycia wiele lat po wyda-
rzeniach stanowigcych przedmiot zainteresowania. Trybunal podkreslit, ze
rowniez wtedy istnieje nadal oczywisty interes w $ciganiu i skazaniu spraw-
cow, w tym, in primis, zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkos$ci.

Fundamentalne znaczenie gwarancji art. 2 Konwencji wymaga réwniez
od wladz panstwowych reakcji na kazdg informacje lub material, ktory
moglby podwazyc¢ wnioski wczesniejszego Sledztwa albo dac¢ podstawe do
podjecia go na nowo, nawet jezeli pierwotne Sledztwo nie dalo podstaw do

65 Zob. orzeczenie McKerr przeciwko Wielkiej Brytanii, $112, 128, 130-131; orzeczenie
Hugh Jordan przeciwko Wielkiej Brytanii, §106, 120, 122-123.

66 Zob. orzeczenie Oneryildiz przeciwko Turcji, §95.

67 Zob. orzeczenie Teren Aksakal przeciwko Turcji z 11 wrzesnia 2007 r., skarga
nr 51967/99, § 94.

68 Zob. orzeczenie Murillo Espinoza przeciwko Hiszpanii z 7 czerwca 2007 r., skarga
nr 37938/09, §36 i orzeczenie Fonseca Medes przeciwko Hiszpanii z 1 lutego 2005 r., skarga
nr 43991/02.
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jego kontynuowania®. Nie budzi zastrzezen, ze w takiej sytuacji wtadze
maja obowigzek podjaé dalsze czynnosci §ledcze jedynie w razie pojawienia
sie przekonywajgcego i wiarygodnego zarzutu, dowodu lub informacji ma-
jacych znaczenie dla ustalenia oraz ewentualnego Scigania lub ukarania
sprawcy, przy czym konkretne wymagania w tym zakresie mogg sie istot-
nie rézni¢ w zaleznosci od okolicznosci i faktow’C. Trybunal podkreslil, ze
waga ochrony praw uswieconych w art. 2 i art. 3 Konwencji nie pozwala
na podejmowanie w takich okolicznosciach postepowania jedynie w sposob
formalny.

Na szczegélng uwage zastuguje konstatacja Trybunatu, ze ewentualna
droga sgdowa, w tym mozliwo$¢ wniesienia pozwu do sgdu cywilnego, nie
mogag zastapi¢ braku urzedowego Sledztwa karnego. Wynika to z faktu, ze
sgd ten nie ma mozliwosci przeprowadzenia niezaleznego Sledztwa, ani nie
moze — pozbawiony wynikow $ledztwa karnego — dokona¢ wyczerpujacych
ustalen dotyczacych np. sprawcow atakow ze skutkiem $miertelnym, a tym
bardziej ich odpowiedzialnosci®.

Obejmuje to rowniez sytuacje, w ktorej zagrozenie zycia nastepuje na
skutek np. katastrofy naturalnej, ktérej wtadze nie potrafily — z powodu
swoich zaniedban — zapobiec lub znacznie ograniczy¢ jej skutkow.

W sprawie Budayeva i inni przeciwko Rosji Trybunat stwierdzil, ze po-
wodzenie sprawy pokrzywdzonych, ktorzy skierowali przeciwko panstwu
pozwy cywilne, wymagalo od nich wykazania zwigzku przyczynowego mie-
dzy wyrzadzong szkodg a zaniedbaniami ze strony panstwa oraz wykaza-
nia w jakim zakresie rozmiar szkody wykraczal poza nieodzowne skutki
katastrofy naturalnej. Powyzsze wymogi dowodowe mogly byé spelnione
dopiero po skomplikowanych badaniach przez bieglego polgczonych z ana-
lizg aspektow technicznych i administracyjnych z wykorzystaniem infor-
macji bedgcych zwykle w posiadaniu wladz. W konsekwencji, powodowie
musieliby udowodni¢ fakty, ktore dla osob prywatnych byty niedostepne.
W rezultacie, bez niezaleznego §ledztwa karnego lub oceny bieglego po-
krzywdzeni nie mieliby mozliwo$ci ustalenia odpowiedzialnosci cywilnej
panstwa’2.

Nie bez znaczenia pozostajg asercje Trybunalu poczynione na tle spra-
wy Dzwonkowski przeciwko Polsce, ktorych przedmiotem bylo ustalenie, ze
Sledztwo w zwigzku z zarzutem traktowania jednostki sprzecznego z art. 3
musi by¢ szczegbélowe. Oznacza to, ze wladze muszg zawsze starac sie pre-
cyzyjnie ustali¢, jaki byl faktycznie przebieg zdarzen. Podejmujac decyzje
o zamknieciu §ledztwa lub podejmujgc jakgkolwiek inng zwigzang z nim

69 Zob. orzeczenie Brecknell przeciwko Wielkiej Brytanii z 27 listopada 2007 r., skarga
nr 32457/04, §69-70.

70 Tbidem, § 71.

71 Zob. orzeczenie Khashiyev i Akayeva przeciwko Rosji z 24 lutego 2005 r., skargi
nr 57942/00 i 57945/00, §119-121.

72 Zob. Budayeva i inni przeciwko Rosji z 20 marca 2008 r., skarga nr 15339/02, 21166/02,
20058/02, 11673/02 i 15343/02, § 163.
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decyzje, nie powinny opierac sie na pospiesznych wnioskach i niewystar-
czajaco uzasadnionych przestankach. Przeciwnie, musza podejmowac wszel-
kie uzasadnione i dostepne kroki w celu zabezpieczenia dowodéw, w tym
m.in. zeznan $wiadkow ex visu. Wszelkie braki §ledztwa utrudniajgce moz-
liwo$é ustalenia przyczyn obrazen lub tozsamo$ci osob odpowiedzialnych
moga spowodowac, ze standard skutecznego i adekwatnego Sledztwa (tzw.
aspekt proceduralny ochrony na podstawie art. 3 Konwencji) nie zostanie
zachowany’5.

Zauwazy¢ nalezy, ze w sprawie M.C. przeciwko Butgarii, dotyczacej
niewlasciwego prowadzenia postepowan karnych w sprawach o gwalt, Try-
bunal uznal, ze zgodnie ze wspoélczesnymi standardami i procesami spo-
tecznymi obowigzek panstw ochrony przed traktowaniem lub karaniem
niezgodnym z art. 3 Konwencji musi rowniez obejmowac penalizacje i sku-
teczne Sciganie kazdego niedobrowolnego aktu seksualnego, takze w sytu-
acji, gdy jego ofiara nie stawia fizycznego oporu’4.

Obowiagzek proceduralny na podstawie art. 3 Konwencji musi obejmo-
wacé rowniez zapewnienie pokrzywdzonemu mozliwosci aktywnego udzia-
lu w §ledztwie’™ oraz kwestionowania przed sadami ewentualnej decyzji
0 jego umorzeniu’®.

Znamienne jest stwierdzenie Trybunalu zawarte w orzeczeniu w spra-
wie Okkali przeciwko Turcji, iz postepowanie karne musi by¢ tak prowa-
dzone, aby mozna bylo uznac jego rezultat za wlasciwag reakcje na zamach
na wartosci, o ktérych mowa w art. 3 EKPCz77.

Wydaje sie¢ uprawniona konstatacja, ze nie bez znaczenia dla skutecz-
nosci i adekwatnosci §ledztwa jest przeprowadzenie go w rozsgdnym termi-
nie. Nie mozna zaprzeczy¢, ze art. 6 ust. 1 Konwencji, przewidujacy rozpa-
trzenie sprawy w rozsgdnym terminie, odnosi sie do calosci postepowania
lacznie z faza §ledztwa’s.

Szczegolnie cenne sg rozwazania Trybunalu poczynione na plaszczyz-
nie sprawy Edwardsa, w ktorej Trybunatlu zaakcentowal, ze: uptyw czasu
nieuniknienie dokonuje erozji w ilosci i jakosci dostepnych dowodow, zas
pojawienie si¢ braku starannosci rodzi wagtpliwosci co do dobrej wiary wy-
sitkéw Sledczych [...]7°.

73 Zob. orzeczenie Dzwonkowski przeciwko Polsce z 12 kwietnia 2007 r., skarga nr 46702/99,
§62; orzeczenie Colibaba przeciwko Motdawii z 23 pazdziernika 2007 r., skarga nr 29089/06,
§53.

74 Zob. orzeczenie M.C. przeciwko Bulgarii z 4 grudnia 2003 r., skarga nr 39272/98, § 166.

75 Zob. orzeczenie Dedovskiy i inni przeciwko Rosji z 15 maja 2008 r., skarga nr 7178/03,
§92.
76 Zob. orzeczenie Macovei przeciwko Rumunii z 21 czerwca 2007 r., skarga nr 5048/02,
§53.
77 Zob. orzeczenie Okkali przeciwko Turcji z 17 pazdziernika 2006 r., skarga nr 52067/99,
§78.
78 Zob. orzeczenie Eckle przeciwko Niemcom z 21 czerwca 1983 r., skarga nr 8130/78, §73
i76.

79 Zob. orzeczenie Paul i Andrey Edwards przeciwko Wielkiej Brytanii z 14 marca 2002 r.,
§86.
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Pokrotce warto zasygnalizowaé, ze przy ocenie, czy dlugosc postepowania
w konkretnej sprawie byla ,rozsadna” w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPCz,
decyduja przede wszystkim kryteria wynikajace z orzecznictwa Trybunatu,
w tym stopien skomplikowania sprawy pod wzgledem faktycznym i praw-
nym, zachowanie organéw witasciwych do rozpatrzenia sprawy, zachowanie
skarzacego oraz znaczenie sprawy dla jego interesowS0.

Na zakonczenie rozwazan dotyczacych problematyki skutecznego i ade-
kwatnego Sledztwa czynionych przez pryzmat orzecznictwa strasburskie-
go, nalezy pokrotce odnie$¢ sie do dyspozycji art. 13 Konwencji — ktory
uwzgledniajgc charakter prawa, ktorego naruszenie sie zarzuca — przewi-
duje rodzaj Srodkéw odwotawczych gwarantowanych pokrzywdzonym.

W razie dajgcego sie uzasadnié zarzutu, ze ofiara zostala bezprawnie
pozbawiona zycia, pojecie ,skuteczny Srodek odwolawczy” dla celow art. 13
Konwencji obejmuje takze szczegolowe i skuteczne Sledztwo, pozwalajgce
doprowadzi¢ do ustalenia i ukarania sprawcéw, z zapewnieniem krewnym
skutecznego w nim udziatu8l.

Podobne obowigzki na podstawie art. 13 Konwencji panstwo ma row-
niez w razie zarzutu tortur, innego nieludzkiego lub ponizajgcego trakto-
wania albo karania. Mianowicie, w razie istnienia powaznych argumen-
tow wskazujacych na rzeczywiste ryzyko traktowania sprzecznego z art. 3
EKPCz, pojecie ,skuteczny srodek odwolawczy” w rozumieniu art. 13 Kon-
wencji oznacza obowigzek wladz niezaleznego i rygorystycznego zbadania
kazdego zarzutu osoby narazonej na takie ryzyko82.

Truizmem jest, iz korzystanie ze Srodka odwotawczego, aby mozna go
byto uznac¢ za skuteczny, nie moze by¢ w nieuzasadniony sposéb utrudnio-
ne przez dzialania lub zaniechania organéw panstwa83.

Skuteczne i adekwatne Sledztwo - up to date -
orzeczenia ETPCz z lat 2010-2011

W sprawie Rantsev przeciwko Cyprowi i Rosji, ktorej przedmiotem byla
m.in. problematyka zagrozenia jednostki (artystki kabaretowej) handlem
ludZzmi oraz brakiem dziatan prewencyjnych wtadz rosyjskich i cypryjskich
w tej materii, Trybunal stanal na stanowisku, ze skutecznos$¢ sledztwa
w sprawie Smierci wymaga od panstw podejmowania krokéw koniecznych
i dostepnych w celu zabezpieczenia istotnych dowodéw niezaleznie od tego,
czy znajdujg sie one na terytorium panstwa, ktore to Sledztwo prowadzi.

80 Zob. orzeczenie Giula Manzoni przeciwko Wiochom z 19 lutego 1991 r., skarga
nr 11804/85, §60 i orzeczenie Allenet de Ribemont przeciwko Francji z 10 lutego 1995 r.,
skarga nr 15175/89, §47 i 57.

81 7Zob. orzeczenie Kaya przeciwko Turcji, §107.

8270b. orzeczenie Gebremedhin przeciwko Francji z 26 kwietnia 2007 r., skarga
nr 25389/05, § 58.

83 Zob. orzeczenie Iatridis przeciwko Grecji z 25 marca 1999 r., skarga nr 31107/96, §66.
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W rezultacie, panstwo prowadzgce Sledztwo ma obowigzek zabezpieczy¢ do-
wody, nawet jezeli znajduja sie one pod jurysdykcjg innego panstwa. Obo-
wigzek ten skorelowany jest, zdaniem Trybunalu, z powinnoscig panstwa,
w ktorym ten dowdd sie znajduje, zapewnienia wszelkiej pomocy w granicach
jego kompetencji i dzialah wymienionych we wniosku o pomoc prawna8%.

Na uwage zastluguja rowniez twierdzenia Trybunalu poczynione na
plaszczyznie sprawy Eugenia Lazdr przeciwko Rumunii, ktore ogniskowaty
sie na ustaleniu, ze obowigzek proceduralny zawarty w art. 2 EKPCz na-
klada na wladze wyrazng konieczno$¢ podejmowania dziatan w celu uzy-
skania dowodow pozwalajacych na pelne i szczegbélowe ustalenia faktyczne
oraz obiektywng analize ustalen klinicznych, w szczegélnosci dotyczacych
przyczyny $mierci. W opinii Trybunatu kazdy brak w tym zakresie, osla-
biajgcy mozliwo$é ustalenia przyczyny $mierci lub odpowiedzialnosci za
nig, rodzi ryzyko uznania, ze doszlo w tym zakresie do naruszenia. Nie
mozna podwazyc¢ tezy, ze obowigzkiem kazdego panstwa jest zagwaran-
towanie skutecznych ram prawnych i administracyjnych, pozwalajgcych
ustalié¢ przyczyne $mierci jednostki85.

Cenne jest rowniez zaakcentowanie przez Trybunal, ze prawa bliskich
ofiar naleza do istotnych gwarancji proceduralnych zawartych w art. 2
Konwencji, w tym dostepu do akt sprawy oraz uczestnictwa w czynnos-
ciach postepowania86.

Sytuacji bliskich ofiar naruszen postanowien Konwencji dotyczy row-
niez orzeczenie Trybunalu w sprawie Pali¢ przeciwko Bosni i Hercegowi-
nie, w ktorym przyjeto, iz naruszenie art. 3 Konwencji wobec tych o0s6b
moze nastgpi¢ w razie braku reakcji wtadz na ich inicjatywy lub utrudnien
w ich realizacji ze strony tychze wladz. Panstwo przyjmujac takg postawe
pozostawia bliskich ofiar w sytuacji, w ktorej musza oni ponosi¢ gtowny
ciezar ustalania wszelkich faktow. Zdaniem Trybunatu postawa taka moze
by¢ uznana za jaskrawe, uporczywe i bezduszne lekcewazenie obowigzku
ustalenia okolicznosci losu ofiar87.

W omawianej sprawie Trybunal podkreslil, ze obowigzek proceduralny
panstwa na podstawie art. 2 Konwencji nie konczy sie wraz ze znalezie-
niem szczatkow poszukiwanego, przeciwnie zdarzenie to wymaga zognisko-
wania dzialan panstwa na ustaleniu osob odpowiedzialnych za zaginiecie
i $mier¢ jednostki oraz postawieniu tych oséb w stan oskarzenia88.

Oczywiste jest, iz obowigzek proceduralny prowadzenia Sledztwa ist-
nieje jeszcze przed znalezieniem ciala, a nastepnie istnieje ogélny obowig-

84 Zob. orzeczenie Rantsev przeciwko Rosji i Cyprowi z 10 maja 2010 r., skarga nr 25965/04,
§232.

85 Zob. orzeczenie Eugenia Ldzar przeciwko Rumunii z 16 lutego 2010 r., skarga
nr 32146/05, §219.

86 Zob. orzeczenie Seidova i inni przeciwko Bulgarii z 18 listopada 2010 r., skarga
nr 310/04, §205.

87 Zob. orzeczenie Pali¢ przeciwko Bosni i Hercegowinie z 15 lutego 2011 r., skarga
nr 4704/04, § 74.

88 Ibidem, §63.
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zek wyjasnienia okolicznosci zaginigcia i S§mierci oraz ustalenia i Scigania
ewentualnych sprawcéws?.

W orzeczeniu T'sintsabadze przeciwko Gruzji Trybunal konkludowal, ze
skuteczno$¢ Sledztwa wymaga, aby jego wnioski byly oparte na szczegé-
lowej, obiektywnej i bezstronnej analizie wszystkich istotnych elementow.
Niepodjecie oczywistych kierunkéw badania sprawy kazdorazowo oslabia
mozliwosé ustalenia okolicznosci §mierci i osoby za nig odpowiedzialnej?0.

Mozliwo$¢ naruszenia praw zagwarantowanych w Konwencji zwiek-
sza sie w sytuacji, gdy brak odpowiedniego ukierunkowania badania spra-
wy przez wladze panstwowe spotyka sie z jednoczesnym generowaniem
przeszkéd i trudnosci pokrzywdzonym lub ich rodzinom w uzyskaniu
koniecznych dowodéw na poparcie zarzutow w sprawach, w ktorych wy-
lacznie rzad jest w posiadaniu wchodzacej w gre dokumentacji. W opinii
Trybunalu, w takiej sytuacji przedstawienie zadowalajacego i przekonujg-
cego wyjasnienia faktow, ktorych dotyczy zarzut, nalezy do rzadu panstwa.
W konsekwencji, ciezar dowodu przenosi sie¢ na wladze panstwowg i jesli
jej argumenty upadng lub nie zostang zebrane bez nalezytego usprawiedli-
wienia rodzi sie problem na tle art. 2 i 3 Konwencji®l.

W materii wyjasnienia okolicznosci sprawy Trybunat zaakceptowat sy-
tuacje, ze w praktyce Sledczej moze by¢ trudno pogodzié sprzeczne ze sobg
wersje wydarzen. Niemniej jednak Trybunal explicite wskazal, iz wladze
muszg zbadaé wszystkie fakty i podja¢ decyzje na podstawie wszystkich
towarzyszacych okolicznosci, w szczeg6lnosci w razie istnienia bezposred-
nich dowodéw jak np. §lady przemocy92.

Na szczegolng uwage zastuguje konstatacja Trybunatlu poczyniona na
plaszczyznie kazusu Al — Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii ma-
terializujaca sie w stwierdzeniu, ze obowigzek proceduralny na podstawie
art. 2 Konwencji istnieje nadal w trudnych warunkach bezpieczenstwa,
w tym w konteks$cie zbrojnego konfliktu. Z obowigzku ochrony zycia wyni-
ka, ze — nawet w trudnych warunkach bezpieczenstwa — muszg by¢ podje-
te wszystkie rozsgdne kroki, aby zapewni¢ przeprowadzenie skutecznego
i niezaleznego Sledztwa w sprawie zarzuconych naruszen prawa do zycia.
Natomiast ograniczenia wigzace sie z charakterystyka zbrojnego konfliktu,
powstania lub powszechnej przemocy, ktore mogg negatywnie wplywac na
jakosé i skutecznosé dziatalnosci $ledczych, moga jedynie skutkowaé postu-
zeniem sie mniej efektywnymi srodkami sledczymi albo spowodowaé op6z-
nienia%3. W zadnym za$§ wypadku nie moga unicestwié sledztwa w calosci.

89 Zob. orzeczenie Girard przeciwko Francji z 30 czerwca 2011 r., skarga nr 22590/4, §53.

90 Zob. orzeczenie Tsuntsabadze przeciwko Gruzji z 15 lutego 2011 r., skarga nr 35403/06,
§63.

91 Zob. orzeczenie Movsayevy przeciwko Rosji z 14 czerweca 2011 r., skarga nr 20303/07, § 67.

92 Zob. orzeczenie M. i C. przeciwko Rumunii z 27 wrzeénia 2011 r., skarga nr 29032/04, § 89.

93 Zob. orzeczenie Al — Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii z 7 lipca 2011 r., skarga
nr 55721/07, §93.
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Proba podsumowania

Nie ulega watpliwos$ci, ze w Europejski Trybunal Praw Czlowieka wy-
pracowal w ramach swojej dzialalnosci orzeczniczej standardy skuteczne-
go 1 adekwatnego Sledztwa, ktore muszag by¢ spelnione, by mozliwe byto
ustalenie okolicznosci zdarzenia, ktére skutkowalo naruszeniem praw jed-
nostki, gwarantowanych postanowieniami Konwencji, 0s6b winnych za to
naruszenie, jak i pociagniecie tych osob do odpowiedzialnosci przed orga-
nem sadowym.

Istotnym komponentem skutecznego i adekwatnego Sledztwa jest nie-
zalezno$¢ instytucjonalna i polityczna organow prowadzacych postepowa-
nie karne, jak i kontrola prawidlowosci jego prowadzenia przez niezawisly
oraz niezalezny organ sgdowy.

W orzecznictwie Trybunalu wyeksponowano, ze przebieg §ledztwa i ro-
dzaj czynnosci podejmowanych w jego toku powinien by¢ uzalezniony od
specyfiki i okolicznosci danej sprawy. Jednakze Trybunal sygnalizuje, ze
niezbedne jest przestuchanie naocznych Sswiadkéw zdarzen oraz wykonanie
stosownych ekspertyz, wymagajacych wiedzy specjalistycznej, przez pod-
mioty, w ktorych gestii ta wiedza pozostaje.

Znamienne, ze — jak wynika to z wiekszosci orzeczen Trybunalu — nie
mozna mowic o skutecznos$ci Sledztwa, jezeli nie majg zapewnionego udzialu
w nim osoby pokrzywdzonej lub bliskich ofiar naruszen Konwencji. Osoby
te nie tylko sg uprawione do inicjowania dziatan §ledczych, realizowanych
nastepnie przez wladze panstwowe, ale rowniez do uczestnictwa w czyn-
nosciach dowodowych oraz zapoznania sie z aktami sprawy.

Na adekwatnos$é i skutecznos¢ Sledztwa sklada sie rowniez powinnosé
szczegolowego 1 precyzyjnego podejscia do ustalenia przyczyn $mierci ofiar,
w tym dolozenia szczegblnej starannosci przy przeprowadzaniu sekcji zwlok.

Jednym z elementéw adekwatnosci i skutecznosci sledztwa wedlug
Trybunatu jest rowniez prowadzenie odpowiedniego postepowania bez ba-
czenia na jego transgraniczny charakter i realizacji czynnosci dowodowych
niezaleznie od podlegania dowodow jurysdykcji innego panstwa. Zdaniem
Trybunatu, transgraniczna specyfika postepowania nie moze stanowic jego
zagrozenia, a powinna wigzac si¢ ze wzmozong wspotpracg miedzy pan-
stwami, ktora stanowilaby remedium na naturalne przeszkody zwigza-
ne ze zderzeniem wiladz réznych panstw, a tym samym dwoch systemow
prawnych.

Zestawiajgc signa specifica standardu adekwatnosci i skutecznosci
Sledztwa wypracowanego przez Trybunal w jego dzialalnosci jurydycznej
z modelowymi rozwigzaniami polskiej procedury karnej, nie mozna zaprze-
czy¢, ze polski stan normatywny rzeczong adekwatnos¢ i skutecznosé za-
pewnia, co jest chociazby widoczne w otwartej egzemplifikacji zadan po-
stepowania przygotowawczego z art. 297 Kpk, jak i z wytycznych art. 2 §1
Kpk, ktory deklaruje cele postepowania karnego.
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Do odchylen od postulowanych norm polskiej procedury karnej i wypa-
czen gwarantowanych przez Kodeks postepowania karnego rozwigzan do-
chodzi z uwagi na czynnik ludzki oraz szeroko pojety czynnik polityczny
lub inne zrédlo nacisku.

7 pewnoscig remedium dla tych odchylen i wypaczen bedzie orzeczni-
ctwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu, ktore na
kanwie polskich spraw bedzie wymagalo od wladz polskich zachowania
modelowych rozwigzan i honorowania w codziennej praktyce litery prawa.

THE STANDARD OF ADEQUATE AND EFFECTIVE
INVESTIGATION WITHIN THE MEANING OF EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS’ CASE-LAW

Keywords: adequate, thorough and effective (official) investigation; investigation process; vic-
tim of a violation; post-mortem examination; torture, inhuman or degrading treat-
ment or punishment; fair trial; relatives of a victim

Summary

The aim of writing this article is to review the standard of adequate and effective
investigation, an integral element of fair trial principle, within the meaning of European
Court of Human Rights’ case law. In the article the normative contents of this standard
is shown with the aid of voluminous case-law of ECHR. The article presents also domestic
standards of investigation process that are regulated in the Polish Code of Criminal
Procedure. In the final part of the article both standards are matched against.

The article is divided into four parts.

The first part includes glance at domestic investigation process and concentrates on
establishing aims and task of this process as well as formal status of a victim.

The second and the third part give a “hard core” of the article’s topic. In these parts
multiple verdicts of ECHR, which covered the aforementioned topic, has been analysed. In
the lights of this analyse main elements and characteristic features of the adequate and
effective investigation has been reconstructed.

The final part holds an attempt to recapitulate comments done in the article and to
compare domestic and European standards in the scope of the investigation process.
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1. Uwagi wstepne

Kwestie poruszane w niniejszej publikacji majg szczegblng doniostosc
spoteczng, poniewaz dotycza one podstaw egzystencji ludzkiej. Zagadnie-
nia te nie byly dotychczas na poziomie europejskim w zasadzie nigdzie
uregulowane (brak w tym wzgledzie szerszych, precyzyjnych uregulowan
tak na poziomie traktatowym, jak i na poziomie prawa tworzonego przez
instytucje Unii Europejskiej). Dotychczas nie bylo takze jakiejkolwiek
sprawy przed sagdami europejskimi (tj. Trybunalem Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej oraz Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka), przy okazji
ktorej sady te precyzyjniej wypowiedzialyby sie co do tej kwestii. Powstaje
niebezpieczenstwo, iz brak jakiejkolwiek regulacji prawnej w tym zakresie
bedzie sie w ostatecznos$ci wigzal z bardzo powaznymi konsekwencjami dla
panstw i narodow Unii Europejskiej (zwtaszcza — rozbieznos¢ w zakresie
stosowania prawa — opartego na réznorodnych systemach aksjologicznych).
Ale tez — trzeba tutaj z calg mocag podkresli¢ — nie moze w tym wzgledzie
chodzi¢ o nieprzemyslang regulacje prawna, lecz tylko o taka, ktora bedzie
chronita obiektywne dobro ludzkie. Podobnie rzecz sie¢ ma w kwestii stano-
wiska trybunaléw europejskich (w wyzej podanym znaczeniu) — nie chodzi
wiec o rozne ich stanowisko, ale tylko o takie, ktore bedzie przyczynialo
sie do zaprowadzenia porzadku (Yadu spoltecznego) na obszarze calej Unii
w obszarze tych zagadnienien.
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Nalezy wobec tego poddac szerszej analizie pod tym kgtem najnowsze
orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie Oliver Briistle prze-
ciwko Greenpeace eV — tak, aby uzyska¢ odpowiedz na pytanie, czy sta-
nowisko tego sadu przyczynia sie do wprowadzenia swoistego ,tadu pub-
licznego” w kwestii badan na komoérkach zarodkowych. czy tez poteguje
dotychczas istniejacy chaos!.

2. Proces przed federalnym sgdem patentowym

W procesie krajowym, federalny sad patentowy orzekl na podstawie § 22
ust. 1 Patentgesetz (ustawy o patentach)? o niewaznosci patentu, ze wzgle-
du na sposob pozyskiwania komorek progenitorowych — przy uzyciu ko-
morek macierzystych ludzkiego embrionu. Kluczowe znaczenie miat art. 2
ustawy, brzmigcy nastepujgco: ,1. Patentow nie udziela sie¢ na wynalazki,
ktorych handlowe wykorzystanie naruszaloby porzadek publiczny lub
dobre obyczaje; jednakze wykorzystanie nie jest uwazane za takie narusze-
nie na tej tylko podstawie, ze jest ono zakazane przepisami ustawowymi
lub administracyjnymi.”

Przepis ten jest z kolei transpozycja dyrektywy 98/44/WE3 o naste-
pujacym brzmieniu: ,,1. Wynalazki uwaza sie za niemajgce zdolnosci pa-
tentowej, w przypadku gdy ich handlowe wykorzystanie byloby sprzeczne

1'W toku postepowania o uniewaznienie patentu wszczetego przez Greenpeace eV przeciw-
ko Oliverowi Briistle, wlascicielowi niemieckiego patentu dotyczgcego izolowanych i oczysz-
czonych progenitorowych komoérek nerwowych, ich wytwarzania z embrionalnych komoérek
macierzystych i wykorzystywania ich do terapii wad ukladu nerwowego, pojawil sie szereg
watpliwosci natury prawnej i etycznej, ktore zostaly nastepnie przedstawione Trybunalowi
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w formie pytan prejudycjalnych. Kluczowym zagadnie-
niem stala sie¢ wykladnia art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 98/44/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych
(Dz.U.L 213, s 13). Zgodnie ze specyfikacja patentowa przedstawiong przez Olivera Brustle,
jego wynalazek, transplantacja komorek mozgowych do ukladu nerwowego moze w przyszio-
$ci stac sig¢ metoda leczenia wielu chorob neurologicznych. Dotychczas metoda ta byla juz sto-
sowana w terapii klinicznej pacjentéw cierpigcych na chorobe Parkinsona. Problemem staje
sie sam sposéb transplantacji komorek progenitorowych. Generalnie wystepujg one wylacznie
podczas fazy rozwojowej mozgu — tak, wiec, aby je uzyskac, trzeba wykorzysta¢ tkanki moz-
gowe ludzkich embrionow. Metoda ta stwarza wiele probleméw natury moralnej, aczkolwiek
moze da¢ nowe perspektywy w dziedzinie medycyny. Opisane wyzej komorki sg ,pluripoten-
tne” — co oznacza, ze mogg one by¢ roznicowane we wszystkie rodzaje komoérek, a ponadto
w toku nawet licznych przeksztalcen zachowujg swoje wtasciwosci i sg zdolne do namnazania
sie. Patent Olivera Brustle daje wiec mozliwosé produkeji nieograniczonej wrecz ilosci izo-
lowanych i oczyszczonych komorek progenitorowych z zachowaniem ich cech neuronalnych
lub glejowych. Zob. orzeczenie Trybunalu Sprawiedliwosci UE z dnia 18 pazdziernika 2011 r.
w sprawie Oliver Briistle przeciwko Greenpeace eV, C34/10 ECR 2011.

2Ustawa z dnia 5 maja 1936 r. — Patentgesetz (Dziennik Ustaw Rzeszy z 1936 r.,
w brzmieniu ustalonym obwieszczeniem z dnia 16 grudnia 1980 r. (Dziennik Ustaw RFN
BGBI z 1981 r., z p6zn. zm.).

3 Dyrektywa 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie
ochrony prawnej wynalazkow biotechnologicznych (Dz.U. L 213 z 30.07.1998).
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z porzadkiem publicznym lub dobrymi obyczajami; jednakze wykorzystanie
nie jest uwazane za sprzeczne jedynie dlatego, ze jest ono zakazane przepi-
sami ustawowymi lub wykonawczymi.

2. Na podstawie ust. 1 uwaza sie za niemajgce zdolnosci patentowej
w szczegolnosci: [..] ¢) wykorzystywanie embrionéw ludzkich do celow prze-
mystowych lub handlowych”.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze juz sama abstrakcyjna mozliwosé stosowania
ludzkich embrionéw do celow przemystowych i handlowych wzbudza po-
wazne zastrzezenia etyczne.

Na mocy artykulu 3 wspomnianej dyrektywy: ,1. Do celow niniejszej
dyrektywy zdolnos¢ patentowa majg wynalazki, ktore sa nowe, posiadajg
poziom wynalazczy i nadajg sie do przemystowego stosowania, nawet jesli
dotycza produktu skladajacego sie lub zawierajacego materiat biologiczny
lub sposobu, za pomoca ktérego material biologiczny jest produkowany,
przetwarzany lub wykorzystywany.

2. Przedmiotem wynalazku moze by¢ materiat biologiczny, ktory jest wy-
izolowany ze swojego naturalnego $rodowiska lub wyprodukowany przy po-
mocy sposobu technicznego, nawet jesli poprzednio wystepowal w naturze.”

W kontekscie artykutu 5: ,1. Ciato ludzkie, w réznych jego stadiach
formowania sie i rozwoju oraz zwykle odkrycie jednego z jego elementow,
wytgcznie z sekwencjg lub czeSciowa sekwencja genu, nie moze stanowié
wynalazkow posiadajgcych zdolnosc patentows.

2. Element wyizolowany z ciala ludzkiego lub w inny sposob wytwo-
rzony przy pomocy sposobu technicznego, wiacznie z sekwencjg lub czes-
ciowg sekwencja genu, moze stanowi¢ wynalazek posiadajacy zdolnosc
patentows, nawet, jesli struktura tego elementu jest identyczna ze struk-
turg elementu naturalnego.” Ustanowiona zostala bardzo wyrazna granica
pomiedzy — nawet z punktu widzenia biotechnologicznego — identycznymi
materialami biologicznymi, ale réznigcymi sie ze wzgledu na ich pochodze-
nie, sposob uzyskania. Sad pierwszej instancji uznal, ze uzyskiwanie komo-
rek progenitorowych z ludzkich embrionéw miesci sie w dyspozycji art. 5
ust. 11 2 dyrektywy 98/44/WE, w zwigzku z czym udzielenie patentu jest
z punktu widzenia prawnego niedopuszczalne.

3. Pytania prejudycjalne

Oliver Brustle odwotal sie¢ nastepnie od wyzej przytoczonego orzecze-
nia niemieckiego Bundespatentgericht do Bundesgerichtshof. W opisanym
stanie faktycznym kluczowym zagadnieniem, umozliwiajgcym rozstrzyg-
niecie sprawy, stalo sie wyrazne wyjasnienie pojecia i nakreslenie statusu
embrionu ludzkiego w sferze prawnej. W zwigzku z powyzszym sad dru-
giej instancji postanowil zawiesi¢ postepowanie i sformulowac nastepujgce
pytania prejudycjalne: ,1) Co nalezy rozumieé¢ pod pojeciem «embrionow
ludzkich» zawartym w art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy [...]?
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a) Czy obejmuje ono wszystkie stadia rozwoju zycia ludzkiego od zaptod-
nienia komorki jajowej, czy tez muszg byé¢ spelnione dodatkowe prze-
stanki, jak na przyklad osiggniecie okreslonego stadium rozwoju?

b) Czy obejmuje ono rowniez nastepujgce organizmy:

—niezaplodnione ludzkie komorki jajowe, w ktore wszczepiono jadro
komoérkowe pochodzace z dojrzatej komorki ludzkiej;

—niezaplodnione ludzkie komoérki jajowe, ktore zostaly pobudzone do
podziatu i dalszego rozwoju w drodze partenogenezy?

¢) Czy obejmuje ono rowniez komoérki macierzyste, ktore zostaly pozy-
skane z embrionow ludzkich w stadium blastocysty?

2) Co nalezy rozumiec¢ pod pojeciem «wykorzystywania embrionéw ludz-
kich do celow przemystowych lub handlowych»? Czy obejmuje ono kazde
wykorzystanie handlowe w rozumieniu art. 6 ust. 1 dyrektywy, w szcze-
golnosci rowniez wykorzystanie do celow badan naukowych?

3) Czy wiedza techniczna jest wylaczona z opatentowania na mocy art. 6
ust. 2 lit. ¢) dyrektywy [...] rowniez wtedy, gdy wykorzystanie embrio-
now ludzkich nie nalezy do wiedzy technicznej zastrzezonej patentem,
ale jest niezbedng przestankg zastosowania tej wiedzy:

—poniewaz patent dotyczy wyrobu, ktorego wytworzenie wymaga

uprzedniego zniszczenia embrionéw ludzkich, lub

— poniewaz patent dotyczy procesu, dla ktorego wyrob taki jest koniecz-

ny jako material wyjsciowy?”4

Jednakze, przed przejSciem do ustalen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej, zasadne wydaje sie wyjasnienie spornych poje¢ i nakresle-

nie metodyki wynalazku bedacego przedmiotem patentu Olivera Brustle

w kontekscie biotechnologiczno-medycznym.

4. Komorki macierzyste

Mianem komorek macierzystych okresla sie komorki majgce zdolnosé
do cigglego podziatu i samoodnowy, czesto nawet przez kompletny okres
zycia organizmu, z ktérego pochodzg. W szczegdlnych okolicznosciach, za
pomoca specyficznych bodzcow, mozna stymulowa¢ komorki macierzyste
do ich réznicowania w odrebne typy komorek wystepujacych w organi-
zmie. Ich pluripotentnos¢ przejawia sie¢ w mozliwos$ci wykreowania z nich
wielorakich typow komoérek potomnych. Polipotentnos¢ oznacza zdolnosé
do zréznicowania w kazdy typ dojrzalej komorki wywodzacej sie z trzech
listkow zarodkowych, natomiast totipotentne sg komoérki zdolne do wytwo-
rzenia catego organizmu wraz z tozyskiem. Z kolei najlepszym przyktadem
komorek pluripotentnych sg wilasnie embrionalne komorki macierzyste,
wywodzgce sie z pierwotnego stadium rozwojowego zarodka — inaczej bla-

4 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Wielka Izba) z dnia 18 pazdzier-
nika 2011 r.; sprawa C34/10.
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stocysty. Komorki te zdolne sg do nieskonczonej liczby symetrycznych po-
dzialow bez jakiegokolwiek uszczerbku, inng ich niezwykle wazng cechg
jest klonogennos¢ — nawet jedna taka komorka moze da¢ poczgtek kolonii
genetycznie identycznych komoérek potomnych o niezmiennych cechach.
Embrionalne komorki macierzyste pochodzg z pierwotnych komoérek zarod-
kowych, ktore znajdujg sie w tzw. grzebieniu gonadalnym (czesci zarodka)®.

Literatura medyczna wskazuje wiele realnych korzysci, jakie mogloby
przynies¢ wykorzystanie wyzej opisanych komorek. Stworzenie metody po-
zwalajacej na kontrolowanie procesu roznicowania embrionalnych komoérek
macierzystych daloby nadzieje na odbudowe zniszczonej w wyniku choro-
by tkanki. Juz na terazniejszym etapie badan, prowadzone sg proby za-
stosowania ich w terapii choroby Parkinsona, choroby Alzheimera, udaru
mozgu wad serca, choréb metabolicznych jak np. cukrzycy typu I, dystrofii
miesni czy uszkodzenh rdzenia kregowego®.

Istotnym zagadnieniem wymagajgcym wyjasnienia jest rowniez par-
tenogeneza. W kontekscie organizmu ludzkiego partenogeneza ozna-
czac bedzie utworzenie embrionu z komorki jajowej bez jej zaplodnienia.
W przyrodzie zjawisko te wystepuje wérod niektérych gatunkow zwierzat,
natomiast w odniesieniu do embrionow ludzkich mozliwe jest od niedawna,
a jego odkrycie okreslone zostalo mianem przelomowego”.

5. Stanowisko Trybunalu

Trybunal Sprawiedliwosci Europejskiej odnidst sie do pytan prejudy-
cjalnych w nastepujacy sposob:

Co do pytania pierwszego, czyli wyktadni pojecia ,embrionu ludzkiego”
w rozumieniu dyrektywy i w odniesieniu zdolno$ci patentowej, Trybunatl
na samym poczatku podkreslil istotnos¢ zagadnienia i koniecznos$é¢ jego
ujednolicenia dla stosowania prawa na terenie Unii Europejskiej. Celem
dyrektywy jest harmonizacja norm prawnych dotyczgcych tego zagadnie-
nia, a co za tym idzie zniesienie barier i utrudnien w dziataniu rynku we-
wnetrznego w dziedzinie rozwoju biotechnologii i medycyny.

Jednoczesnie celowi temu z pewnoscig nie sprzyja brak prawnie uksztal-
towanej definicji ,embrionu ludzkiego”. Ponadto stwarza to zagrozenie

5 Szerzej — M. Sikora, W. Olszewski; Komérki macierzyste — biologia i zastosowanie tera-
peutyczne, ,Postepy Higieny i Medycyny Doswiadczalnej”, 2004; 58; s. 202-208.

6 Obszerne opracowanie z medycznego punktu widzenia — zob. K. Domanska-Janik, Per-
spektywy zastosowania terapeutycznego komodrek macierzystych w chorobach centralnego
uktadu nerwowego, ,Nauka” 2/2004, s. 17-26.

7 Media poinformowaly o potudniowokoreanskim naukowcu Woo Suk Hwang, ktory miat
rzekomo dokonaé pierwszego klonowania embrionu ludzkiego. Okazalo sie to nieprawda, jed-
nak dokonal on innego przetomowego odkrycia — stworzy! embrion z niezaplodnionej komoérki
jajowej. Rowniez amerykanska Stem Cell Corporation poinformowala o podobnym udanym
eksperymencie.
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trafnie wskazane przez Trybunal, umozliwiajgce tworcom wynalazkow

wystepowanie z wnioskiem patentowym w panstwach, w ktorych definicja

embrionu ludzkiego bylaby najwezsza, co pozwalaloby im na prowadzenie
badan w najszerszym zakresie, nawet takim, ktory bylby prawnie niemoz-
liwy w innych panstwach czlonkowskich. Doprowadziloby to do zaklocen

w funkcjonowaniu rynku, a takze byloby nieuzasadniong dysproporcja

przyznawanych uprawnien.

Przy rozwazaniu tego zagadnienia nie sposob rowniez poming¢ kwestii
etycznych i moralnych, poniewaz juz nawet art. 6 ust. 1 dyrektywy zaka-
zuje udzielania patentow na wynalazki, ktorych ,handlowe wykorzystanie
byloby sprzeczne z porzgdkiem publicznym lub dobrymi obyczajami”. Jed-
nakze pojecie dobrych obyczajow jest pojeciem o bardzo szerokim zakresie
semantycznym i bez konkretnego wyjasnienia pojecia ,embrionu ludzkiego”
stosowanie dyrektywy jest znacznie utrudnione.

Trybunal odpowiadajgc na pierwsze pytanie prejudycjalne podkreslal,
ze definicja nie bedzie definicja w znaczeniu medycznym ani odnoszgcym
sie do kwestii etycznych — ma ona powstaé¢ w wyniku wyktadni systema-
tycznej i celowosciowej odpowiednich przepisow prawnych.

W preambule dyrektywy® okreslony zostal jej cel — wspieranie inwesty-
¢ji w dziedzinie biotechnologii, przy czym materia biologiczna pochodzenia
ludzkiego powinna by¢ wykorzystywana z poszanowaniem praw podstawo-
wych, a w szczegolnosci godnosci ludzkiej. Art. 5 ust. 1 zakazuje uznania
ciala ludzkiego, w jakiejkolwiek formie i w jakimkolwiek stadium rozwo-
ju, za wynalazek posiadajacy zdolnos¢ patentowg. Art. 38 dodatkowo two-
rzy dodatkowe zabezpieczenie — odnosi ten zakaz takze do samych metod,
mogacych naruszaé¢ godnosc czlowieka. Wedlug Trybunatu, juz te przepisy
wskazujg na koniecznos¢ bardzo szerokiego rozumienia pojecia embrionu
ludzkiego®.

W zwigzku z powyzszym, na pierwsze pytanie Trybunal odpowiedziat
nastepujgco:

— ,embrionem ludzkim” w rozumieniu art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy jest
kazda ludzka komorka jajowa poczawszy od stadium jej zaptodnienia,
kazda niezaplodniona ludzka komorka jajowa, w ktérg wszczepiono ja-
dro komorkowe pochodzgce z dojrzatej komorki ludzkiej oraz kazda nie-
zaplodniona ludzka komorka jajowa, ktora zostala pobudzona do podzia-
tu i1 dalszego rozwoju w drodze partenogenezy;

— do sgdu krajowego nalezy ustalenie, w $wietle rozwoju nauki, czy komor-
ka macierzysta, ktora zostala pozyskana z embrionu ludzkiego w stadium
blastocysty, stanowi ,embrion ludzki” w rozumieniu art. 6 ust. 2 lit. ¢)
dyrektywy.

8 Dyrektywa 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie
ochrony prawnej wynalazkow biotechnologicznych (Dz.U. L 213 z 30.07.1998).

9 Godnosé czlowieka jako jedna z podstawowych wartosci chronionych, musi byé caly czas
rozwazana w kontekscie dopuszczalnosci omawianego wynalazku.
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Przygotowujac odpowiedz na drugie pytanie, Trybunal zmuszony byl
ustali¢, czy pojecie badan naukowych miesci sie w pojeciu celow przemy-
stowych i handlowych. W obydwu przypadkach na pierwszym planie znaj-
duje sie ochrona embrionu ludzkiego i co za tym idzie godnosci czlowieka.
Nalezy zauwazy¢, ze jednoznaczne rozgraniczenie obu celow jest dos¢ trud-
ne do osiagniecia. Zgodnie z art. 14 dyrektywy patent na wynalazek stano-
wi uprawnienie jego posiadacza do ,zakazania osobom trzecim korzystania
z niego w celach przemystowych i handlowych”10. Natomiast nawet jezeli
przeciwstawic¢ temu cel naukowy i badawczy — to i tak nie mozna wylaczy¢
go z praw patentowych. To samo tyczy sie wynalazkow dotyczgcych embrio-
nu ludzkiego. Zwroéci¢ nalezy uwage rowniez na fakt, ze taka wykladnia jest
tozsama z wykladnig komisji odwotawczej Europejskiego Urzedu Patento-
wego w odniesieniu do art. 28 lit. c¢) regulaminu wykonawczego do KPE.

W odpowiedzi na drugie pytanie Trybunal stwierdzit:

— wylaczenie wykorzystywania embrionéw ludzkich do celow przemysto-
wych lub handlowych, o ktorym mowa w art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy,
ze zdolnosci patentowej dotyczy rowniez wykorzystywania do celow ba-
dan naukowych, bowiem przedmiotem patentu moze by¢ jedynie wyko-
rzystywanie do celow terapeutycznych lub diagnostycznych, ktore jest
stosowane do embrionu ludzkiego i jest dla niego uzyteczne.

W trzecim pytaniu prejudycjalnym poruszony zostal problem nie wyko-
rzystania samych embrionéw ludzkich, ale efektow ich uprzedniego znisz-
czenia, w celu uzyskania opatentowanego wyrobu. Patent Olivera Brustle
obejmowal wytwarzanie nerwowych komorek progenitorowych z komoérek
macierzystych pozyskanych z embrionu ludzkiego bedgcego w stadium
blastocysty, co bezposrednio lgczy sie ze zniszczeniem embrionu. Nawig-
zujgc do poprzednich zalozen wyroku, Trybunatl uznal taki wynalazek za
wylaczony ze zdolnosci patentowej. Trafnie stwierdzil, ze okolicznosc, iz
do zniszczenia embrionéw dochodzi na duzo wczesniejszym etapie, to i tak
nalezy zwroéci¢ uwage na fakt, ze metoda wytwarzania wyrobu koncowego
z gory zaklada konieczno$¢ zniszczenia ludzkich embrionéw i nie moze by¢
inaczej przeprowadzona. Dopuszczenie do opatentowania tego rodzaju wy-
nalazku umozliwialoby obej$cie prawa. Tym samym odpowiedz na trzecie
pytanie jest nastepujaca:

— art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy wytacza zdolno$é patentowa wynalazku,
gdy wiedza techniczna bedgca przedmiotem wniosku patentowego wy-
maga uprzedniego zniszczenia embrionéw ludzkich lub ich uzycia jako
materialu wyjSciowego, bez wzgledu na stadium, w ktorym do tego do-
chodzi 1 nawet gdy opis zastrzezonej wiedzy technicznej nie wspomina
o wykorzystywaniu embrionow ludzkich.

10 Odnosi sie to jednak do ochrony stricte patentu, priorytetowe znaczenie ma kwestia,
co moze by¢ przedmiotem takiego patentu; czy tak jak w omawianym przypadku moze to by¢
wynalazek Olivera Bristle; dopiero po rozwigzaniu tego sporu mozemy mowié¢ o jego ewentu-
alnej prawnej ochronie.
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Udzielajac odpowiedzi na wyzej opisane pytania prejudycjalne, Trybu-
nal Sprawiedliwo$ci Europejskiej w pewnym stopniu zdefiniowat i okreslil
zakres pojecia embrionu ludzkiego. Okreslilt takze jego status jako swoiste-
go rodzaju komercjalnego dobra bedacego przedmiotem obrotu gospodar-
czego. Warto jeszcze raz podsumowac ustalenia Trybunatu:

1) Wyktadni art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 98/44/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie ochrony prawnej wyna-
lazkow biotechnologicznych nalezy dokonywaé w ten sposob, ze:

— ,embrionem ludzkim” jest kazda ludzka komoérka jajowa poczgwszy
od stadium jej zaplodnienia, kazda niezaplodniona ludzka komorka
jajowa, w ktorg wszczepiono jadro komorkowe pochodzace z dojrzatej
komoérki ludzkiej oraz kazda niezaplodniona ludzka komorka jajowa,
ktora zostala pobudzona do podziatu i dalszego rozwoju w drodze par-
tenogenezy;

—do sadu krajowego nalezy ustalenie, w Swietle rozwoju nauki, czy ko-
morka macierzysta, ktora zostala pozyskana z embrionu ludzkiego
w stadium blastocysty, stanowi ,embrion ludzki” w rozumieniu art. 6
ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 98/44.

2) Wylaczenie wykorzystywania embrionéw ludzkich do celow przemysto-
wych lub handlowych, o ktorym mowa w art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy
98/44, ze zdolnosci patentowej dotyczy rowniez wykorzystywania do ce-
16w badan naukowych, bowiem przedmiotem patentu moze byc¢ jedynie
wykorzystywanie do celow terapeutycznych lub diagnostycznych, ktore
jest stosowane do embrionu ludzkiego i jest dla niego uzyteczne.

3) Artykutl 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 98/44 wylgcza zdolnos$é patentowg wy-
nalazku, gdy wiedza techniczna bedaca przedmiotem wniosku paten-
towego wymaga uprzedniego zniszczenia embrionéw ludzkich lub ich
uzycia jako materialtu wyjsciowego, bez wzgledu na stadium, w ktorym
do tego dochodzi, i nawet gdy opis zastrzezonej wiedzy technicznej nie
wspomina o wykorzystywaniu embrionéw ludzkich.11

6. Konsekwencje

Analizujac sprawe Olivera Brustle stajemy po raz kolejny przed bardzo
starym, aczkolwiek nadal aktualnym zagadnienieml? — poczatkiem zycia
ludzkiego. Jest to temat niezwykle kontrowersyjny, bedacy przedmiotem

11 Sentencja wyroku Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (Wielka Izba) z dnia
18 pazdziernika 2011 r.; sprawa C34/10.

12 Tak, jak i wiele innych probleméw ludzkosci — zagadnienie to w kazdym pokoleniu
zachowuje swoja doniostos¢ i aktualnosé. Inng sprawg jest to, czy okreslone zrzeszenie ludz-
kie (panstwo, organizacja miedzynarodowa, organizacja ponadnarodowa) z takich czy innych
wzgledow opowie sie za sprawdzonymi w odnosnych problemach rozwigzaniami, takimi kto-
re gwarantowaly w przeszlosci trwaly pokéj i tad spoleczny, czy tez niejako eksperymentuje
i podaje nowe, wprawdzie w sensie logicznym dobrze uargumentowane, ale oderwane od do-
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burzliwych dyskusji. Zgodnie z odpowiedzig Trybunalu na jedno z pytan
prejudycjalnych, ,embrionem ludzkim” jest kazda ludzka komérka jajowa
poczqwszy od stadium jej zaptodnienia, kazda niezaptodniona ludzka ko-
morka jajowa, w ktorq wszczepiono jgdro komorkowe pochodzgce z dojrza-
tej komorki ludzkiej oraz kazda niezaptodniona ludzka komorka jajowa,
ktora zostata pobudzona do podziatu i dalszego rozwoju w drodze parte-
nogenezyl3. Tym samym nakreslony zostal bardzo szeroki poglad na ten
problem, wrecz niemozliwe byloby ustanowienie ,wczesniejszej” granicy
poczatku zycia cztowieka. Od razu nalezy zaznaczy¢, ze stanowisko te nie-
mal wyklucza jakiekolwiek badania, podczas ktorych naruszane sg emb-
riony ludzkie, bowiem skoro juz wtedy mamy do czynienia z czlowiekiem
— byloby to naruszenie jego godnosci i integralnosci.

Trybunal przekazal sgdowi krajowemu rozpatrzenie problemu, czy
w $wietle rozwoju nauki, komorka macierzysta, ktéra zostala pozyskana
z embrionu ludzkiego w stadium blastocysty, stanowi ,embrion ludzki”
w rozumieniu art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 98/44. Wbrew pozorom, sposob
jego rozwigzania moze miec¢ bardzo powazne skutki prawne. Jezeli uznac,
ze wyzej wspomniana komorka macierzysta jest embrionem — ograniczenie
badan biotechnologicznych w tym kierunku zostaje znaczaco rozszerzone.

Istotne wydaje sie pytanie, czy nawet w wypadku uznania zaréwno
embrionu ludzkiego, jak i komoérki macierzystej pozyskanej z embrionu
w stadium blastocysty — za ,cztowieka” bgdz niejako jego ,poczatek”, moz-
liwosci i nadzieje, jakie dajg lub moga da¢ w przyszloSci badania wyko-
rzystujace je, a nawet doprowadzajace do ich unicestwienia, nie sg swoi-
stego rodzaju ,wyzszym dobrem”. Juz nawet przy obecnym stanie rozwoju
biotechnologii i medycyny, mozliwe jest wskazanie konkretnych korzyscil4,
jakie badania na komoérkach macierzystych moga przyniesc:
— terapia choroby Alzheimeral?,
— terapia depresji,
— terapia choroby Parkinsona,
— terapia schizofreniil6.

7Z pewnym niepokojem, ale takze i nadziejg nalezy stwierdzié, ze aby
kontynuowa¢é rozwdj w dziedzinie medycyny, konieczne jest podejmowanie
ryzyka, o ile jest ono adekwatne do mozliwych ,zyskow”, rozumianych jako

$wiadczenia (niekiedy je wrecz lekcewazace) wezesniejszych pokolen rozstrzygniecia donio-
stych spolecznie zagadnien (jak wlasnie poczatek zycia ludzkiego).

13 W ten sposéb Trybunal stworzyl wlasna definicje ,embrionu ludzkiego”.

14 Na potrzeby niniejszego artykutu wystarczajace wydaje sie jedynie ogélne nakreslenie
mozliwych zastosowan terapii zwigzanych z komérkami progenitorowymi. Dokladny opis kaz-
dej z metod terapeutycznych nalezy do nauk $cisle medycznych, wymagajgcych dosé¢ wszech-
stronnego i wnikliwego zapoznania z tematem, co w niniejszej pracy nie jest mozliwe.

15 Zob. A. Kubis, M. Janusz, Choroba Alzheimera — nowe mozliwosci terapeutyczne oraz
stosowane modele eksperymentalne, [w:] ,Postepy Higieny Medycyny Do$wiadczalnej”, 2008:
62; s. 372-392.

16 Zob. Blackwell Munksgaard; ttumaczenie: lek. B. Godlewska, Nerwowe komoérki macie-
rzyste w leczeniu zaburzen neuropsychiatrycznych, ,Acta Neuropsychiatrica” 2007: 19, s. 11-26.



164 Marcin Naruszewicz, Piotr Muraszko

kierunki rozwoju metod leczenia. Wydaje sie, ze w tym wypadku jest ono
jak najbardziej zasadne.

W ramach niniejszych analiz pod kagtem stricte prawnym nalezy
w pierwszej kolejnosci zwroci¢ uwage na fakt, iz w systemie prawa unijne-
go nie ma definicji pojecia ,embrion ludzki”. W szczegoblnosci taka definicja
nie zostala sformulowana w Dyrektywie.

Mimo to Trybunal, ze wzgledu na to, iz w akcie tym nie dokonano
w tym zakresie odestania do wewnetrznych porzadkow prawnych poszcze-
golnych krajow cztonkowskich, zaprezentowal stanowisko, iz rzeczone po-
jecie (dla celow stosowania tej dyrektywy) ma w catej Unii charakter au-
tonomiczny i tym samym podlega jednolitej wykladni (interpretacji) na
calym jej obszarzel”. Jedna z istotniejszych racji, ktéra za takim stanowi-
skiem przemawia — wedlug Trybunalu — jest okolicznosé¢, iz brak wspolnej
definicji tego terminu powodowalby powazne zagrozenie, ze tworcy odnos-
nych wynalazkoéw (biotechnologicznych) w praktyce wystepowaliby o ochro-
ne patentowg tych wynalazkéw w tych panstwach, w ktorych zezwala sie
na najdalej zezwalajgcg koncepcje prawng embrionu ludzkiego. Taka zas
sytuacja mialaby negatywny wplyw na urzeczywistnienie celu wspdlnego
rynkul8,

Trybunat — odnoszac sie do kontekstu oraz celu wspomnianej dyrektywy
(z ktorych jednoznacznie wynika, iz unijny prawodawca kierowat sie inten-
¢jg polegajacg na wykluczeniu jakiejkolwiek mozliwosci udzielania patentu
w przypadku, w ktorym szacunek godnosci ludzkiej mogltby zostaé naru-
szony) — opowiedzial sie za szerokg definicjg embrionu ludzkiego, zgodnie
z ktorg embrionem ludzkim jest kazda ludzka komorka jajowa, poczawszy
od momentu jej zaplodnienia, ze wzgledu na to, iz to zaplodnienie moze
rozpoczgc¢ proces rozwoju ludzkiego. Jednakze ETS, przyjmujac tak szero-
ka definicje embrionu ludzkiego, jednoczesnie przekazal do sgdu krajowego
ustalenie kwestii, czy w Swietle rozwoju nauki komorka macierzysta, kto-
ra zostala pozyskana z embrionu ludzkiego w stadium blastocysty, stanowi
sembrion ludzki ” w rozumieniu przepiséw przeanalizowanej Dyrektywy.
Oceniajac takie stanowisko Trybunatu wskazaé nalezy, iz jest ono niekon-
sekwentne. W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage
na fakt, iz ETS opowiedzial sie za jednolitg koncepcja pojecia ,embrionu
ludzkiego” we wszystkich panstwach czlonkowskich. Po drugie, jak wynika
ze sformulowanej przez niego definicji opowiedzial sie rowniez za szerokg
koncepcjg embrionu ludzkiego. Mimo takiego jednoznacznego stanowiska
w tych kwestiach nie potrafil z niego wywies¢ prostych konsekwencji i (be-
dac konsekwentnym — tj. nie pozostawiajgc marginesu wladzy uznaniowe;j
w tej kwestii dla panstw czlonkowskich) jednoznacznie przesadzi¢ zagad-
nienia, ktére powierzyl sadowi niemieckiemu, ktéry wystapil o wydanie

17 Takie stanowisko Trybunalu nie wydaje sie byé do konca zasadne. Dyrektywa ta bo-
wiem zdaje sie nie posiadaé charakteru wyczerpujacego, wylgcznego, co zresztag w dalszej cze-
$ci swoich analiz potwierdzit sam Trybunal.

18 Nalezy przypomnieé, ze jest to jeden z podstawowych celéw Dyrektywy.
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orzeczenia wstepnego — czyli opowiedzieé sie za stanowiskiem, iz komdér-
ka macierzysta, ktora zostata pozyskana z embrionu ludzkiego w stadium
blastocysty, stanowi na gruncie omawianej dyrektywy embrion ludzki.

Pierwszg konstatacjg plyngcg z analizy interesujacego nas orzeczenia
jest to, iz ochrona patentowa w zakresie progenitorowych komérek nerwo-
wych wytwarzanych w oparciu o embrionalne komorki macierzyste wy-
korzystywanych do terapii wad uktadu nerwowego ludzkiego nie posiada
charakteru bezwzglednego. Niewatpliwie sgd ten dostrzega jako taka ko-
nieczno$¢ zapewnienia w rzeczonym przypadku takiej ochrony, ale z dru-
giej strony niejako tagodzi jg w oparciu o wynikajace z przepiséw prawa
krajowego panstw czlonkowskich UE, prawa unijnego oraz miedzynaro-
dowego wymogi odnoszgce sie do ochrony takich szczegélnych dla wspol-
czesnych spoleczenstw wartosci jak: zdrowie publiczne, bezpieczenstwo
(blizej przez Trybunal niestety nie zdefiniowane), ochrone srodowiska na-
turalnego, tzw. dobrostan zwierzat, réznorodno$¢ genetyczng oraz zgodno$c
z niektérymi normami etycznymil®. Tak wiec Trybunal reprezentuje sta-
nowisko, iz w przypadku kolizji praw wynikajacych z ochrony patentowej
w odniesieniu do powyzszego wynalazku a wskazanymi dobrami, pierw-
szenstwo nalezy daé¢ tym ostatnim.

Po drugie, w taki sposob fagodzona ochrona patentowa uprawnia wy-
lacznie do zakazania podmiotom trzecim korzystania z rzeczonego wy-
nalazku w celach przemystowych i handlowych. Oznacza to, iz Trybunat
dopuscil mozliwos¢ korzystania z niego osobom trzecim w innych anizeli
komercyjne celach. Tym samym niejako dokonal zawezajacej interpretacji
zakresu ochrony patentowej. Ponadto, dodatkowo wskazal, iz tak rozumia-
ne (zawezajgco) uregulowania patentowe w praktyce muszg byé stosowa-
ne z uwzglednieniem fundamentalnych (podstawowych) zasad chroniacych
godno$¢ oraz integralno$é osoby ludzkiej. W tym ostatnim wzgledzie pod-
kreslit, iz cialo ludzkie w kazdym stadium swojego formowania sie (lub
rozwoju), wtgcznie z komoérkami zarodkowymi (tak!) nie moze zostaé opa-
tentowane, a nastepnie stwierdzil, iz prawo patentowe kazdego indywidu-
alnego panstwa czlonkowskiego jest wlasciwe dla zdefiniowania tych kry-
teriow (tj. stadiéw rozwojowych oraz komérek zarodkowych)20.

19 Szkoda, ze Trybunal w odniesieniu do tej ostatniej wartosci blizej nie sprecyzowal, dla-
czego tylko z niektorymi normami etycznymi oraz nie wskazal dokladnie, z ktorymi sposrod
z tych norm. Ma to o tyle istotne znaczenie, iz jak wynika z Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej, okreslonej na szczycie w Nicei jako deklaracja moralnosci europejskiej, Unia
szanuje roznorodnos$¢ kulturows (a wiec takze i etyczng) poszczegdlnych jej panstw czltonkow-
skich (w tym wzgledzie zob. Preambule do tego dokumentu). Tak wiec w kwestiach moral-
nych Unia odwoluje sie¢ do modelu moralnosci poszczegdlnego panstwa czlonkowskiego. Nie
wprowadza zas jednolitych standardéw na calym swoim terytorium w tej kwestii. Dlatego
tez — z perspektywy zapisow zawartych w KPP UE — takie czesSciowe odwolanie sie do norm
etycznych przez Trybunal w powyzej charakteryzowanej sprawie wydaje si¢ jednak nie do
konca respektujgce unormowania obowigzujgce w tym zakresie w calej UE.

20 Poglad ten nie wydaje sie by¢ do kohca jasny. Mozna nawet zaryzykowaé stwierdzenie,
iz jest nawet wewnetrznie sprzeczny. W rezultacie nie ma pewnosci co do tego, ktore uregulo-
wania w tej kwestii majg pierwszenstwo: unijne czy tez panstwowe.
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Po trzecie, Trybunal wskazal, iz tak zawezona ochrona patentowa
umozliwia korzystanie z ww. wynalazku w celach badawczych, ukierun-
kowanych na otrzymywanie i izolowanie embrionow ludzkich dla tzw.
produkcji leczniczej?l. Podkreslajac role i znaczenie produktéow leczni-
czych, pochodzacych z elementéw wyizolowanych ciala ludzkiego, doszedt
do wniosku, iz na gruncie prawa unijnego nie jest wykluczona mozliwos¢é
udzielania patentu na wynalazek oparty na elemencie wyizolowanym
z ciala ludzkiego lub w inny sposéb wytworzony sposobem laboratoryjnym
(technicznym), ktory finalnie nadaje sie do przemystowego zastosowania.

7. Podsumowanie

Od aksjologii, tak jak w zyciu ludzkim, tak i w prawie nie ma przysto-
wiowej ucieczki. Istnieje niezwykle malto zagadnien indyferentnych moral-
nie. Trzeba jednak podkreslié, metodologicznie rzecz biorac, iz zagadnienia
dotyczgce aksjologii wykraczaja jako takie poza kompetencje nauki pra-
wa — wprawdzie prawo dotyczy tych kwestii (chroni warto$ci w zaleznosci
od tego za jakim systemem moralnym opowiada sie¢ dany ustawodawca),
ale ze wzgledu na swoja metode, przedmiot oraz cel nie rozstrzyga (tj. nie
jest wladne rozstrzygngc), ktory system etyczny jest lepszy i dlaczego (nie
wartosciuje tej kwestii). Owo wartosciowanie przynalezy juz do tzw. po-
zabazowych zalozen nauki prawa (precyzyjniej rzecz biorgc nalezy do filo-
zofii, ktora jest jedyng nauka, wladng wypowiadac sie w tych sprawach).
Do takich wlasnie zagadnien o szczegblnej doniosto$ci moralnej nalezy po-
ruszana w niniejszym artykule problematyka. Koncepcja moralnosci, za
jakg opowiada sie prawodawca (krajowy badz europejski), a ktora wypltywa
z okreslonego, konkretnego systemu etycznego, znajduje swoje odzwier-
ciedlenie w odno$nych przepisach prawa oraz ich interpretacji w orzeczni-
ctwie sadow (w szczegolnosci ETS) — stad tez takie, a nie inne ujecie tych
kwestii. System etyczny, za jakim opowiada si¢ prawodawca europejski,
przeklada sie w szczegélnosci na to, od ktérego momentu uznaje sie, ze
mamy do czynienia z czlowiekiem, a wiec czy od chwili poczecia (w spo-
so6b naturalny lub sztuczny, laboratoryjny), czy tez dopiero od ktoérejs
z pozniejszych faz rozwojowych komoérek zarodkowych. Jesli prawodaw-
ca zdecydowanie opowiedzialby sie za tg pierwszg koncepcja, to wowczas

21 W tej kwestii Trybunal zauwazyl, iz dzieki zastosowaniu produktéw medycznych, po-
wstalych na bazie elementéw wyizolowanych z ciata ludzkiego, dokonano znacznego postepu
w leczeniu choréb. W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, iz stanowisko Trybunalu nie jest
czytelne (a precyzyjniej rzecz ujmujac, jest po porostu metne), albowiem nalezy zwroéci¢ uwa-
ge na to, iz Sad ten po wskazaniu, iz w odniesieniu do ciala ludzkiego (ktérym wedlug niego
wydaje sie by¢ rowniez embrion ludzki) obowigzujg zasady poszanowania jego godnosci (kto-
rej szczegOlnym przejawem jest zasada tzw. integralnosci bytowej), dopuscit jednak mozliwosé
wykorzystywania embrionow ludzkich (potraktowanych jako tzw. czesci ciala ludzkiego-jest
to wiec swoistego rodzaju gra stow!) do celow badawczych.
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odpadtaby mozliwo$é podnoszenia ,argumentu”, iz badania na komoérkach
zarodkowych stanowi¢ mogag dobrodziejstwo w postaci ochrony zdrowia in-
nych osob, albowiem w takim stanie rzeczy, ,racja” ta oznaczalaby tylko
tyle, ze jedno zycie ludzkie ma stuzyé ochronie innego zycia: zycie stabsze
ma stuzy¢ zyciu silniejszemu, a wiec w istocie oznaczaloby powrot do prak-
tyk (i okreslonych ideologii), ktore ludzkosci przyniosty wiele klesk i niewy-
powiedzianych cierpien. Wydaje sie, iz w celu unikniecia tego — skadinad
bardzo powaznego — zarzutu, Trybunat Sprawiedliwo$ci winien zaprezen-
towaé swoje jednoznaczne stanowisko w omawianych zagadnieniach.

NOTION AND STATUS OF HUMAN EMBRYO ACCORDING
TO THE JUDGMENT OF THE COURT OF JUSTICE OF THE
EUROPEAN UNION - OLIVER BRUSTLE V GREENPEACE EV

Keywords: human embryo, stem cells, biotechnological inventions, human rights

Summary

The authors of this article are making an attempt to reconstitute the concept of a human
embryo and redefine its legal status based on the ruling of the European Court of Justice in
Oliver Briistle’s case vs. Greenpeace. The problem revolves around the permission to patent
biotechnological inventions which entail the use of stem cells and human embryos.

The article both introduces some medical notions on which the character of Oliver
Brustle’s patent is based and covers the lawsuit before the court in Germany during which
serious doubts arose and resulted in the case filed to the European Court of Justice.

The analysis of the court‘s ruling is conducted with regard to its compliance with the
legal system of the European Union along with an attempt to estimate its probable impact on
this system.

The ethical aspect of the problem of a human embryo, which results from its delicate
legal and moral character included in the ruling, should not be overlooked.

The issue of the beginning of a human life is also discussed. It ignites controversy and
disputes still playing a fundamental role in the legal system.
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,Victory smiles upon those who anticipate the changes in the character of war, not
upon those who wait to adapt themselves after the changes occur”! — Giulio Douhet

Wprowadzenie

Obecnie mamy do czynienia z systematycznym rozszerzaniem zakre-
su uzycia nowych lotniczych rozwigzan technologicznych w teatrze dzia-
tan zbrojnych. Szczegodlnie dotyczy to sfery najwiekszego ryzyka, gdzie
z roznych wzgledow bezpieczenstwo zalég samolotéw realizujacych zadania
bojowe jest zagrozone. W tym obszarze swoja pozycje ugruntowujg bezza-
logowe aparaty latajgce (drony). Pojecie ,drony” jest jednym z najczesciej
uzywanych terminow, dlatego tez w artykule autorka bedzie sie postugi-
wact wlasnie tym pojeciem.

W ciggu ostatnich kilku lat nastgpita rozlegta debata na temat legalno-
$ci wykorzystania uzbrojonych dronow do operacji typu ,targeted killings”
wobec cztonkow Al Kaidy i jej sojusznikow. Pytania dotyczgce wykorzysty-
wania dronoéw do eliminacji terrorystow lub w jakimkolwiek innym celu wy-
chodzacym poza ramy konfliktu zbrojnego, chociaz stanowig ciekawe i trud-
ne kwestie prawne, pozostajg jednak poza zakresem niniejszego artykutu.

1 G. Douhet, The Command of the Air, Alabama 1921, s. 30: Usmiech zwycigstwa nad
tymi, ktorzy przewidujg zmiany charakteru wojny, a nie nad tymi, ktorzy czekajg na dostoso-
wanie si¢ po wystgpieniu tych zmian, http://books.google.pl/books?id=cWz4Sp3_uudC&prints
ec=frontcover&hl=pl&source=gbs_atb#v=onepage&q&f=false (dostep: 12.11.2012).
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Autorka koncentruje sie natomiast na spojrzeniu na drony z punktu widze-
nia wybranych aspektéw miedzynarodowego prawa humanitarnego kon-
fliktow zbrojnych (ius in bello). Kwestie problemowe beda koncentrowaly
sie na uzyciu uzbrojonych dronéw w sytuacji konfliktu zbrojnego i przeana-
lizujg drony jako system broni (§rodek walki) w kontekscie prawa konflik-
tow zbrojnych, pozostawiajgc kwestie zwigzane z uzyciem sity (ius ad bel-
lum) oraz prawami czlowieka poza zasiegiem tematycznym tego artykulu.

Pierwsza czes$¢ dotyczy¢ bedzie krotkiej charakterystyki technologii
bezzalogowych aparatow latajacych, a nastepnie zgodno$ci z prawem uzy-
cia uzbrojonych dronéw i ich stosowania zgodnie z kluczowymi zasadami
w zakresie miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbroj-
nych: rozréznienia, proporcjonalnosci i przedsiebrania srodkow ostroznosci.
Drony oferuja szerokie i ulepszone mozliwosci zastosowania w teatrze
dziatan zbrojnych, ale zaangazowanie ich w dziatania zbrojne musi by¢
zgodne z miedzynarodowym prawem humanitarnym konfliktow zbrojnych.
W drugiej czesci niniejszy artykul bedzie badac, jak rosngce wykorzystanie
uzbrojonych drondéw rodzi pytania w zakresie potencjalnie nowych wyzwan
w realizacji zasad rozrdznienia i proporcjonalnosci. Watpliwosci te odnosza
sie szczegolnie do dronéw w pelni autonomicznych.

Bezzalogowe aparaty latajace (drony) -
charakterystyka

Istotnym czynnikiem majgcym wplyw na powstanie dronow, rozwdj
technologii oraz zastosowanie na polu walki, bylo dgzenie do unikania
strat w ludziach (zalog samolotow) oraz mozliwos¢ zastgpienia pilota
w kierowaniu samolotem. Rozw6j nauki i techniki spowodowal, ze staly sie
mozliwe starty, loty i ladowania bez zalogi na pokladzie samolotu. Ponad-
to postep sprawil, ze mozna bylo zastosowa¢ w samolocie bezzatogowym
roznorodne urzadzenia, niezbedne do realizacji wyspecjalizowanych zadan.
W zwigzku z tym odczuwalna stata sie presja ze strony specjalistow woj-
skowych, aby zaklady zbrojeniowe konstruowaly takie technologie, ktore
umozliwig prowadzenie dziatan bojowych w najbardziej skomplikowanych
sytuacjach taktycznych i operacyjnych. Celem stata sie wiec wielozadanio-
wo$é samolotu bezzalogowego?.

Potrzeba wprowadzenia dronéw do uzbrojenia sit zbrojnych tkwi
w uwarunkowaniach oraz koncepcji prowadzenia wspolczesnych dziatan bo-
jowych. Obecnie drony wystepuja w strukturach sit powietrznych, morskich
i ladowych. Zakres wykonywanych przez nie zadan wciaz sie poszerza: od
zaklocen radioelektronicznych, przez rozpoznanie fotograficzne, pozoracje,
po udrzenia na cele powietrzne i naziemne. Ich kompleksowe wykorzystanie

2K. Jozwiak, E. Cieslak, Uszycie samolotéw bezzatogowych w dziataniach taktycznych
wojsk lgdowych, AON, Warszawa 1998, s. 7-8.
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do réznorodnych zadan i skutecznos¢ przyczynily sg do osiggania celow
operacji, pozwalajg rowniez na unikniecie strat w sitach i srodkach lotni-
ctwa bojowego3. Juz z samej nazwy ,bezzalogowy aparat latajacy” wynika,
iz na jego pokladzie nie ma zalogi*. Tym samym jest to zasadniczy walor
ekonomiczny z punktu widzenia oszczednosci w ludziach (samo wyszkole-
nie pilota samolotu jest bardzo kosztowne i dtugotrwate®).

Wyroézniamy wiele kategorii bezzatlogowych aparatow latajacych w za-
leznosci od przyjetego kryterium, ktérym moze by¢: ich zasieg, przeznacze-
nie i charakter uzycia, wysoko$¢, na jakiej wykonujg zadania, dtugotrwa-
tosc lotu i wielkos$é tadunku, jaki mogg zabrac. Jeden z podzialow wyroznia
trzy rodzaje dronow: strategiczne, operacyjne i taktyczne. Strategiczne dro-
ny sg uzywane do rozpoznania dalekiego zasiegu nad wrogim terytorium.
Sg to systemy takie jak Global Hawk. Drony operacyjne to z kolei Preda-
tor® i Reaper?, ktore sa rozmieszczone w teatrze dzialan wojennych i moga
byé¢ wykorzystywane zaréwno do rozpoznania, jak i atakowania celowS.
Przykladem dronéw taktycznych jest system Eye Dragon. W przeciwien-
stwie do strategicznych i operacyjnych dronéw, ktore moga byc¢ zdalnie

3 Ibidem, s. 17.

4 Drony to maszyny bezzalogowe, ktére wcigz sg jednak zdalnie sterowane. W rzeczywi-
stosci dzialania prowadzone za pomocg dronéw (szczegolnie tych o charakterze bojowym), an-
gazujg wiecej 0s0b niz samoloty zalogowe typu F-16 lub inne — pilotowane przez osoby — my-
§liwce. Oprocz operatora mozna wymienié tutaj chociazby liczne zespoly analitykow wywiadu
i innych operacyjnych, taktycznych czy prawnych doradcéow, zob.: L. R. Blank, After ,Top
Gun”: How Drone Strikes Impact the Law of War, s. 677, https:/www.law.upenn.edu/live/fi-
les/968-blank33upajintll6752012pdf (dostep: 20.09.2012).

50d operatora sterujacego dronem nie wymaga sie, aby byt on pilotem, a nawet zolie-
rzem. Latwos¢ ich obstugi powoduje, ze operatorem moze by¢ osoba przeszkolona przez fir-
me dostarczajacg BAL. We wrze$niu 2009 roku, United States Air Force (USAF) ukonczyt
pierwszg klase szkolenia pilotow, ktérzy nie sg kierowani do kokpitu, ale do kontroli systemu
bezpilotowego aparatu latajgcego. W 2009 roku, USAF wyszkolil wiecej operatoréw BAL, niz
pilotéw mysliweow, czy bombowceow, zob.: Ch. Jenks, Law From Above: Unmanned Aerial
Systems, Use of Force, and The Law of Armed Conflict, s. 650, http://web.law.und.edu/lawre-
view/issues/web_assets/pdf/85-3/85NDLR649.pdf (dostep: 02.10.2012).

6 Predator jest uzywany znacznie czeéciej niz Reaper (poza tym jest mniejszy niz Reaper).
Lata na nizszych wysokosSciach i wspomaga wojska ladowe zaangazowane w walke. Uderza
w z gory ustalone cele lub prowadzi rekonesans. Moze pozosta¢ w gorze przez 40 godzin, cho-
ciaz jego misja trwa zazwyczaj 24 godziny. Predatory sg zazwyczaj uzbrojone w dwa pociski
AGM-114 Hellfire. Bron moze by¢ uruchomiona pie¢ mil od celu. Posiada bardzo zaawanso-
wany zestaw czujnikow. Czujnik podczerwieni pozwala mu ,widzie¢” w nocy i do pewnego
stopnia w zlej pogodzie, wykrywajac emisje ciepla, zob. wiecej: M. N. Schmitt, Unmanned
Combat Aircraft Systems, and International Humanitarian Law: Simplyfying the OFT Deba-
te, s. 598-599, https://www.usnwc.edu/getattachment/a2e3781c-edal-4df6-ba65-3a17951a53{8/
UCAS_Boston (dostep: 17.10.2012).

7Reaper jest znacznie wieksza platforma, ktéra moze pozostaé w gérze ok. 30 godzin
i lata¢ na odlegto§¢ 1000 mil z predkoscig 230 mil/h. Bron, w ktorg moze zostaé uzbrojony,
jest duzo bardziej zréznicowana: pociski Hellfire, PGM (Precision Guided Munition), bron la-
serowa. Reaper posiada wieksze mozliwosci zaangazowania w walke, chociazby ze wzgledu
na rodzaj uzbrojenia, w ktére moze byé wyposazony w zaleznosci od wykonywanej misji. Zob.
ibidem, s. 599,.

8 Obecnie Stany Zjednoczone i Izrael to jedyne kraje korzystajace z dronéw (bojowych)
zdolnych do atakowania i niszczenia celow powietrznych i naziemnych.
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sterowane lub zaprogramowane tak, aby lata¢ samodzielnie, taktyczne
drony sg w pelni kontrolowane przez operatora. Sg one powszechnie stoso-
wane przez policje w krajach rozwinietych, do kontroli thumu, czy nadzoru
granicznego?. W przyszlosci najwieksze znaczenie bedg mialy drony wy-
korzystywane w dzialaniach na szczeblu taktycznym i operacyjnym, gdzie
czas odgrywa istotng role. Wykorzystanie ich mozliwos$ci bezposredniej
transmisji danych pozwoli dowédcom szczebla taktycznego, jak réwniez
operacyjnego, na odpowiednio szybkie reagowanie na zachodzgce zmiany
na polu walki. W rezultacie wplynie to na bardziej efektywne uzycie wojsk
w walcel0,

Wspotczesne mozliwosci konstrukeyjne w zasadzie ,znosza” ogranicze-
nia w zasiegu uzycia dronéw, ktore zapewniajg dowodcom szeroki zasob
informacji z rozpoznania w dzien i w nocy, statg obserwacje i wybor celow,
raport zniszczen i informacje z obszaréw wysokiego zagrozenia, gdzie utra-
ta zycia przez zolnierzy jest wysoce prawdopodobna, a rozpoznanie sytua-
¢ji na tym obszarze wysoce pozadanell. Ponadto, drony moga ,startowac”
i ,ladowaé” w terenie niewymagajacym specjalnego przystosowania, co
oznacza, ze sg tatwiejsze do maskowania oraz mogg czesto zmieniac¢ miej-
sce ,bazowania”. Wplywa to na zachowanie ich zywotnosci na ziemi pod-
czas dzialan bojowych!2. Loty dronéw w trakcie realizacji zadah bojowych
moga by¢ sterowane z ziemi, bgdz wedlug zaplanowanej trasy lotu. Obec-
nie mozliwosci techniczne zapewniajg niezbedng dokladnosé lotu wedlug
zaprogramowanej trasy albo dokladne sterowanie jego lotem. Efektyw-
no$¢ ich uzycia zalezy od wlasciwosci techniczno-taktycznych, ale przede
wszystkim od pracy obslugi naziemnej, zwlaszcza ludzi na naziemnych
stanowiskach kierowanial3.

Ograniczenia prawne srodkow walki w konflikcie
zbrojnym

Obecnie nie istniejg odrebne przepisy regulujgce kwestie uzycia dronéw
w dzialaniach zbrojnych, zwlaszcza uzbrojonych dronéw, co nie znaczy, ze
dzialajg one w prozni prawnej. Nieistnienie zakazu prowadzenia operacji
wojskowych z wykorzystaniem uzbrojonych dronéw nie zmienia konieczno-
Sci prowadzenia tych dzialan zgodnie z wszystkimi zasadami i normami
miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych. Punktem
wyjscia jest ocena, czy uzbrojone drony nalezg do powszechnie zabronio-

9 P. Mahadevan, The Military Utility of Drones, CSS Analysis in Security Policy, s. 1,
http://www.css.ethz.ch/publications/pdfs/CSS-Analyses-78.pdf (dostep: 29.09.2012)

10 J, Karpowicz, K. Kozlowski, Bezzatogowe aparaty latajgce i miniaturowe aparaty lata-
Jagce, AON, Warszawa 2003, s. 115.

11 Ihidem, s. 50.

12K, Jozwiak, E. Cieslak, op. cit., przypis 2, s. 23.

13 Ibidem, s. 77.



Uzycie bezzatogowych aparatéw latajgcych w sytuacji konfliktu zbrojnego... 178

nych Srodkow i metod walki oraz czy wykorzystanie tej technologii podczas
dziatan wojennych jest zgodne z warunkami okreslonymi w artykule 35
Protokotu Dodatkowego I (dalej: PD I)14.

Jesli pominiemy prowadzenie nadzoru i mozliwosci zbierania przez
nie danych wywiadowczych, to z technicznego punktu widzenia drony nie
sa niczym wiecej niz platforma moggcg stuzy¢ do przenoszenia pociskow,
bomb czy rakiet!®. Dopiero po ich uzbrojeniu mozemy spojrzeé na nie przez
pryzmat srodka walki. Artykul 35 PD I wyraza ogblng zasade, nie zabra-
nia uzycia konkretnego rodzaju broni. Drony uzbrojone nie nalezg do zad-
nej kategorii wyraznie zakazanych bronil®, poniewaz same w sobie, jesli
nie sg uzbrojone i przeznaczone do walki, nie stanowig zagrozenia. Z dru-
giej strony, jesli tego typu technologia zostalaby przechwycona przez wro-
ga, jej uzycie mogloby zdecydowanie roznié¢ sie od pierwotnego przeznacze-
nia. Na przyklad, uzbrojone drony moglyby zostac celowo skierowane przez
ich operatora na obiekt cywilny (przyklad wykorzystania samolotéow cywil-
nych w zamachach z 11 wrzesnia 2001 r.).

Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci (dalej: MTS) stwierdzil
w opinii doradczej w zakresie legalno$ci grozby lub uzycia broni jadrowej,
iz strony w konflikcie nie moga stosowac broni, ktore nie sg zdolne do roz-
rézniania celow cywilnych od wojskowychl?. Nie ma watpliwosci, ze kaz-
da bron moze by¢ uzyta w sposéb niezgodny z prawem podczas konfliktu

14 1. W kazdym konflikcie zbrojnym prawo stron konfliktu do doboru metod i §rodkéw
prowadzenia wojny nie jest nieograniczone. 2. Zabronione jest stosowanie broni, pociskéw
i materialow, a takze metod prowadzenia wojny, ktore mogg powodowaé zbedne cierpienia.
3. Zabronione jest stosowanie metod i srodkow prowadzenia wojny, ktorych celem jest wywo-
lywanie rozleglych, dlugotrwalych i powaznych szkod w §rodowisku naturalnym lub po kto-
rych mozna oczekiwaé, ze takie szkody wywolaja”, Protokél dodatkowy do konwencji genew-
skich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczgcy ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych,
Genewa, 8 czerwca 1977 r. (DzU z 1992 r., nr 41, poz. 175, zalagcznik), http:/www.pck.org.
pl/pliki/konwencje/I_PD.pdf.

15 Jak stwierdzil Specjalny Sprawozdawca ONZ w sprawie pozasgdowych, doraznych
i arbitralnych egzekucji ,[...] pocisk wystrzelony z drona, niczym nie rézni sie od innych po-
wszechnie uzywanych broni, w tym broni uzywanych przez zolnierza lub wystrzelonych z he-
likoptera. Istotna kwestia z punktu widzenia prawa jest taka sama dla kazdej broni: czy jej
uzycie jest zgodne z MPH?”, cyt. za: P. Alston, Special Rapporteur on Extrajudicial, Summary
or Arbitrary Executions, Study on Targeted Killings, Human Rights Council, 84, U.N. Doc.
A/HRC/14/24/Add.6, par. 79., http:/www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/14session/
A.HRC.14.24.Add6.pdf (dostep: 6.10.2012).

16 Na przyklad: Konwencja o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjo-
nalnych, ktére mogg byé uwazane za powodujace nadmierne cierpienia lub majgce niekon-
trolowane skutki, Genewa, 10 pazdziernika 1980 r. (DzU z 1984r., nr 23, poz. 104), Konwen-
cja o zakazie prowadzenia badan, produkcji i gromadzenia zapaséw broni bakteriologicznej
(biologicznej) i toksycznej oraz o ich zniszczeniu, Londyn, Moskwa, Waszyngton, 10 kwietnia
1972 (DzU z 1976 r., nr 1, poz. 1, zalgcznik), Protokél w sprawie zakazéw lub ograniczen
uzycia broni zapalajagcych, Genewa, 10 pazdziernika 1980 r. (Protokét III), http:/www.pck.
pl/pages,16_91_95.html (dostep: 5.11.2012).

17 Zob.: Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, Interna-
tional Court of Justice, 8 VII 1996, par. 78, http:/www.icj-cij.org/docket/files/95/7495.pdf
(dostep: 29.09.2012).
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zbrojnego, np. strzelanie z karabinu maszynowego do tlumu bez uwzgled-
nienia obecnosci cywilow lub innych osob chronionych (np. hors de combat).
Takie nielegalne wykorzystanie chociazby karabinu, nie czyni tej broni sa-
mej w sobie niezgodna z prawem1!8. Ponadto bronie, ktére powodujg nad-
mierne cierpienie lub niepotrzebne zranienia, sg zabronione. MTS podkre-
slil te norme jako jedng z kardynalnych zasad prawa miedzynarodowego,
tlumaczgc, ze zabrania sie niepotrzebnego cierpienia zolnierzy (kombatan-
tow)19. Bezprawne jest uzycie takiej broni, ktéra powoduje wzrost cierpie-
nia kombatantow, a ktorej zastosowanie nie ma wplywu na zwiekszanie
przewagi militarnej w jakikolwiek sposéb. Dowoddca dokonujgc wyboru
srodka walki, powinien rozwazy¢, czy dostepna jest alternatywa bron, kto-
ra powoduje mniejsze obrazenia ciala lub cierpienie oraz czy skutki dziata-
nia broni alternatywnej sg wystarczajaco skuteczne w neutralizacji prze-
ciwnika. W przypadku uzbrojonych dronow, mozliwos¢ Sledzenia celu przez
wiele godzin, a nawet dni przed rozpoczeciem ataku ulatwia dokladne na-
kierowanie pocisku i wzmacnia ochrone ludnosci cywilnej, dajac dowédcom
mozliwosé wyboru czasu i miejsca ataku, co wigze sie z minimalizacjg ofiar
i szkéd dla ludnosci cywilnej20.

Ocena dronéw przez pryzmat srodka walki wskazuje, ze nie mozna ich
zakwalifikowa¢ do zakazanych srodkow walki, poniewaz same w sobie nie
moga by¢ uznane za bron, a jedynie stanowié¢ platforme do jej przenosze-
nia. Dopiero wykorzystanie na polu walki dronéw uzbrojonych w konkret-
ne rodzaje broni (pociski, bomby, rakiety, itp.), podlega ocenie ze wzgledu
na ich zgodno$¢ z prawem oraz zastosowanie w toku prowadzonych dzia-
tan. Fakt, ze uzbrojone drony moga zosta¢ wykorzystane do masowych ata-
kow, nie czyni ich z natury bezprawnymi. Ustalenia w zakresie legalnosci,
jak te wymagane wobec nowych broni w ramach artykutlu 36 PD 121, nie
oznacza, ze panstwa muszg przewidywacé i analizowaé wszystkie bezpraw-
ne mozliwosci uzycia danej broni, poniewaz niemal kazda bron moze by¢
wykorzystywana w sposob, ktory jest zakazany. To samo dotyczy uzbrojo-
nych dronow, ktorych zastosowanie jako legalnych srodkow walki musi by¢
zgodne z miedzynarodowym prawem humanitarnym konfliktéw zbrojnych.

18 L. R. Blank, op. cit., przypis 4, s. 684.

19 Zob.: Legality of the Threat..., przypis 17.

20 1,. R. Blank, op. cit., przypis 4, s. 686-687.

21 Przy prowadzeniu badan, prac rozwojowych, nabywaniu lub wprowadzaniu nowej bro-
ni, nowego Srodka lub metody prowadzenia wojny Wysoka Umawiajgca sie Strona jest obo-
wigzana ustalié, czy ich zastosowanie byloby w pewnych lub we wszelkich okolicznosciach za-
kazane przez postanowienia niniejszego protokolu lub przez jakikolwiek inny przepis prawa
miedzynarodowego odnoszacy sie do tej Wysokiej Umawiajacej sie Strony”, Protokét dodatko-
wy do konwencji genewskich..., przypis 14.
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Uzycie dronow a podstawowe zasady targetingu
z perspektywy miedzynarodowego prawa
humanitarnego konfliktow zbrojnych

Po stwierdzeniu, iz uzbrojone drony sg legalnym $rodkiem walki
w $wietle miedzynarodowego prawa humanitarnego, nastepnym krokiem
jest zbadanie, w jaki sposob sg one wykorzystywane w sytuacji konfliktu
zbrojnego i czy takie ich uzycie jest zgodne z prawem. W celu zapewnienia
zgodnosci z prawem strona, ktora przeprowadza atak, musi przestrzegac
zasady rozroznienia, zasady proporcjonalnos$ci oraz obowigzku przedsie-
wziecia §rodkow ostroznosci.

Zasada rozroznienia

Identyfikacja celu — kto lub co moze byé celem ataku — jest jednym
z najbardziej podstawowych zagadnien w trakcie konfliktu. W klasycznych
konfliktach zbrojnych mozna odrézni¢ zoinierzy, ktérzy noszg mundury —
od cywilow, ktorzy zazwyczaj nie znajdowali sie w poblizu pola bitwy. Po-
dobnie, identyfikacja obiektow wojskowych i ich odréznienie od cywilnych
byto zwykle wykonalne. Wspélczesne konflikty zbrojne wprowadzily caty
szereg nowych wyzwan w tej kwestii, wymagajac coraz wiekszych staran
w celu ustalenia, kto jest kim w strefie dziatan zbrojnych. Artykul 48 PD
122 okresla podstawy zasady rozréznienia. Cel zasady rozréznienia sformu-
lowano w artykule 51 PD I ust. 123, zgodnie z ktérym ludnosé cywilna nie
moze byé przedmiotem ataku?4.

Drony oferujg szerokie mozliwos$ci identyfikacji i weryfikacji celow
w zakresie zasady rozrdznienia. Atak zgodny z prawem musi byé skiero-
wany na uzasadniony cel, ktorym moze by¢ kombatant lub osoba cywilna,
biorgca bezposredni udzial w dzialaniach wojennych. We wspélczesnych
konfliktach zbrojnych okreslenie, kto jest uzasadnionym celem ataku, jest
znacznie bardziej zlozone. Obowigzek prawny pozostaje ten sam, jednak
wymaganie jego realizacji wydaje sie by¢ o wiele trudniejsze do spelnie-

22 W celu zapewnienia poszanowania i ochrony ludnosci cywilnej oraz débr o charakterze
cywilnym strony konfliktu powinny zawsze odréznié¢ ludnos¢ cywilng od kombatantow oraz
dobra o charakterze cywilnym od celow wojskowych i w zwigzku z tym kierowac swoje ope-
racje jedynie przeciwko celom wojskowym”, Protokol dodatkowy do konwencji genewskich...,
przypis 14.

23 Ludno$é cywilna i osoby cywilne korzystaja z ogdlnej ochrony przed niebezpieczen-
stwami wynikajgcymi z operacji wojskowych. W celu uczynienia tej ochrony skuteczng nalezy
przestrzega¢ we wszelkich okoliczno$ciach nastepujacych przepiséw, ktore uzupelniajg inne
odpowiednie przepisy prawa miedzynarodowego”, zob.: ibidem, przypis 14.

24 Taki atak dokonany po przez drona oznacza w praktyce, ze musialby on zostaé celowo
skierowany przez operatora na obiekt cywilny. Patrzac wstecz na ataki z 11 wrze$nia 2001 r.
na World Trade Center, nie wydaje sie, aby byla to koncepcja jedynie teoretyczna.
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nia — odroéznienie niewinnych cywili od oséb, ktore, cho¢ ubrane w cywilne
stroje, moga stanowic¢ bezposrednie zagrozenie, a zatem uzasadniony cel
ataku. Ponadto, dowdodca musi ocenié, czy i kiedy atak nalezy kierowa¢ na
osoby celowo ukrywajace sie¢ wsrod ludnosci cywilne;.

W takich przypadkach mozliwo$é obserwacji prowadzonej przez dro-
ny odgrywa istotng role w odréznianiu osob biorgcych bezposredni udzial
w dzialaniach zbrojnych2® od cywiléw niezaangazowanych w walke. Infor-
macje wywiadowcze oraz obserwacja mogg stac¢ sie kluczem do precyzyj-
nych i legalnych atakéw, kierowanych na takie osoby, a wiec kluczem do
ochrony niewinnych cywilow przed skutkami operacji wojskowych. Korzy-
stajac z dronéw, dowddca mozna §ledzi¢ i analizowac codzienne czynno-
$ci podejrzanych oséb. W porownaniu do atakow zalogowych statkow po-
wietrznych, bezzalogowe aparaty latajace wydaja sie wiec oferowac kilka
sposobow redukcji bledéw i niezamierzonych kosztéw wojny czy umozliwic¢
podejmowanie decyzji w sposob bardziej celowy26.

Zasada proporcjonalnosci

Kiedy uzasadniony cel ataku zostanie zidentyfikowany, strona ataku-
jaca musi oceni¢, czy atak spelnia wymogi proporcjonalnosci. Miedzyna-
rodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych kategorycznie zabrania
celowego kierowania atakoéw przeciwko ludnosci cywilnej, ale w sytuacji
konfliktu zbrojnego nie wyklucza okolicznosci, w ktorych cywile mogg po-
nie$¢ $mierc lub odnies¢ ciezkie obrazenia w wyniku atakéw skierowanych
bezposrednio na cele wojskowe i kombatantow. Usterki techniczne, warun-
ki klimatyczne, btedy wywiadu czy nawigacyjne, wszystko to moze sprawic,
ze pocisk spowoduje znaczne, nieoczekiwane ofiary cywilne. Miedzynaro-
dowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych dgzy do zminimalizowania
takich przypadkowych ofiar wérod cywilow, ale nie zabrania catkowicie cy-
wilnych ofiar. Oproécz btedow i wypadkéw, w wielu przypadkach dowddca
jest w stanie przewidzie¢, ze niektorzy cywile mogg ponies¢ krzywde — oso-
by cywilne moga znajdowac sie¢ w poblizu oséb lub miejsc, bedacych uza-
sadnionym celem ataku. Dowddca, planujgc atak, ma mozliwosci wyboru
w zakresie taktyki i broni, ktérych zastosowanie moze prowadzi¢ do roz-
nych konsekwencji dla ludno$ci cywilnej w rejonie dziatan. Nalezy miec
jednak na uwadze, ze w niektoérych sytuacjach wyboér srodka walki moze
zostac zredukowany do jednej opcji.

Drony, ktére moga obserwowa¢é przyszlty obiekt ataku i jego okolice za
dnia, jak i w nocy, mogg sledzi¢ cel i zbiera¢ informacje na temat ludnosci

25 Pojecie tego, co stanowi bezposredni udzial oséb cywilnych w dzialaniach zbrojnych,
bylo i jest przedmiotem intensywnych analiz i dyskusji, ale pozostaje poza zakresem rozwa-
zan tego artykutu.

26 Zob.: L. R. Blank, op. cit., przypis 4, s. 693.
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cywilnej oraz potencjalnych ofiarach cywilnych w obszarze lokalizacji ata-
ku oraz na temat ich pobytu w tym miejscach w okreslonych godzinach.
Tym samym zapewniajg one wysokiej jakosci informacje o obszarze docelo-
wym w czasie rzeczywistym (lub prawie w czasie rzeczywistym), w ktéorym
moga przebywaé przez dluzszy czasu, niezaleznie od pory dnia2’. Zdolnosé
dronow do obserwacji obszaru docelowego przed atakiem oznacza, ze sg
w stanie lepiej sprawdzié charakter proponowanego celu i uzyskac odpowied-
nie informacje o tym, gdzie i kiedy sg obecni cywile, co moze poméc zmini-
malizowaé liczbe ofiar cywilnych w przypadku atakéw na cele militarne?8.

Srodki ostroznosci w ataku

Srodki ostroznosci sa jednym z kluczowych elementéw miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego konfliktéow zbrojnych w zakresie ochrony
ludnosci cywilnej, ktéore majg szczegdlne znaczenie w obszarach gesto za-
ludnionych lub innych obszarach, gdzie cywile sg zagrozeni skutkami ope-
racji wojskowych. Z tego powodu, nawet jesli atak na cel jest uzasadniony
z punktu widzenia miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow
zbrojnych, nieprzestrzeganie §rodkéw ostroznosci moze uczynié go niezgod-
nym z prawem. Po pierwsze, strony musza zrobi¢ wszystko, co mozliwe,
aby upewni¢ sie, ze cel ataku nalezy do kategorii obiektow wojskowych. Po
drugie, musza wybierac¢ sposrod Srodkow i metod ataku, ktore beda pro-
wadzily do minimalizacji przypadkowych strat wérod cywilow i uszkodzen
obiektow cywilnych. Przy wyborze pomiedzy dwoma mozliwymi atakami
oferujgcymi porownywalng bezposrednig i konkretng korzys¢ wojskowa,
strona atakujgca musi wybrac taki cel, ktory oferuje najmniej prawdopo-
dobne straty wsrod ludnosci cywilnej i obiektach cywilnych. Kazdy z tych
etapow wymaga od strony atakujgcej podjecia dzialan w celu zachowania
ostroznosci i zminimalizowania ofiar cywilnych oraz szkéd w infrastruk-
turze cywilnej. Strony sg zobowigzane do powstrzymania sie od wszelkich
atakow, ktore bylyby nieproporcjonalne i anulowac¢ wszelkie ataki, gdy
staje sie oczywiste, ze cywilne straty bylyby nadmierne w Swietle bezpo-
Sredniej i konkretnej korzysci wojskowej. Wreszcie, wymaga sie od strony
atakujacej, aby wydata ona w odpowiednim czasie skuteczne ostrzezenia
o atakach, ktore mogg mie¢ wptyw na ludno$¢ cywilng, chyba ze okolicznosci

27 Zob.: L. R. Blank, op. cit., przypis 4, s. 697-698.

28 Drony moga sta¢ sie kluczowym narzedziem do skutecznej analizy przebiegu dzialan
w czasie danej operacji. Nalezy jednak rozwazyé, czy w pewnym momencie nie bedg utrudniaé
procesu podjecia adekwatnej do sytuacji decyzji w zwigzku z zalewem dostarczanych przez
nie informacji. Ponadto ilo§¢ i tempo informacji uzyskiwanych przez drony mogg by¢ przytla-
czajace, czasem do tego stopnia, iz mogg by¢ przeszkodg dla skutecznych operacji wojskowych
i podejmowania decyzji. Ilo§¢ informacji budzi obawy co do zdolnosci dowddcow wyboru tych
istotnych dla podejmowania decyzji operacyjnych, w szczegdlnosci w sytuacjach, kiedy istotny
wplyw na ich wynik ma czas, zob.: ibidem, s. 713.
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na to nie pozwalaja?9. Drony nie powinny by¢ stosowane, gdy inne $rod-
ki i metody prowadzenia dziatan zbrojnych, ktorych uzycie spowodowatoby
mniej strat ubocznych, a ponadto przyczynilo sie do powodzenia misji, sg
dostepne.

Wszystkie $rodki ostroznosci majg na celu wspieranie ochrony ludnosci
cywilnej poprzez skuteczne stosowanie zasad rozrdéznienia i proporcjonal-
nosci. Obowigzek podjecia wszelkich mozliwych $rodkéw ostroznosci wy-
kracza poza analize informacji zebranych na miejscu zdarzenia. Wymaga
rowniez niezbednych metod i procedur ich weryfikacji, a co najistotniejsze
— zagwarantowania i wlasciwej oceny, czy podejmowane sg odpowiednie
wysitki, aby zagwarantowac, ze bazy danych sg wystarczajgco dokladne,
aby wylapaé bledy ludzkich operatoréw3C. Drony nie sa automatami, a ich
dzialanie jest obecnie uzaleznione od ludzkich operatorow, analitykow czy
innych decydentéw. Oznacza to, iz w trakcie planowania i podejmowania
decyzji dotyczacych operacji wojskowych, potrzebny jest ,dodatkowy” per-
sonel w celu weryfikacji wszystkich dostepnych im informacji, ze wszyst-
kich mozliwych zrédel w danym czasie, przy planowaniu i podejmowaniu
decyzji o ataku i na podstawie wszystkich dostepnych informacji w miej-
scu, gdzie prowadzone sa dzialania. Praktyka panstw w tej kwestii jas-
no pokazuje, ze ,sam fakt, ze takie informacje gdzie$ istniejg, nie jest bez
znaczenia dla okreslenia wykonalnosci”. Majac na uwadze mozliwosci uzy-
cia dronow, takie jak np. oszacowanie obiektu na podstawie bezposrednich
informacji, dowodca moze uwzgledniaé codzienng dzialalnosci jednostki czy
spoleczenstwa w obszarze operacji’l. Oznacza to, iz drony moga podniesé
poprzeczke oczekiwan, tworzac wyzszy standard precyzyjnosci ataku.

Autonomiczne drony bojowe w przyszlym teatrze
dzialan zbrojnych

Kolejne zmiany w technologii bezzalogowych aparatéw latajacych32
bedg prowadzié¢ do poprawy ich precyzji, niezawodnosci, a przede wszyst-
kim autonomicznosci. W niedalekiej przysztosci bedziemy mieli do czy-
nienia z dronami zaprogramowanymi do atakéw na podstawie zadanych

29 Art. 57 ust. 2 lit. ¢ Protokolu dodatkowego do konwencji genewskich..., przypis 14.

30 Zob.: L. R. Blank, op. cit., przypis 4, s. 700-701.

31 p. Ochmannovd, Unmanned Aerial Vehicles and Law of Armed Conflict Implications,
s. 154-155, http://www.cyil.eu/contents-cyil-2011/ (dostep: 26.09.2012).

32 Biorgc pod uwage tempo zmian technologicznych, najwiekszymi przeszkodami w korzy-
staniu z w pelni autonomicznych broni na polu bitwy sg regulacje prawne (lub ich brak) oraz
wzgledy etyczne. Prawdziwym wyzwaniem byloby stworzenie dokumentu, regulujgcego role,
funkcje czy dopuszczalny zakres dzialania. Jedng z najistotniejszych kwestii problemowych
bylaby proba zdefiniowana, czym jest ,zrobotyzowany autonomiczny system broni”. Defini-
cja ta musialaby by¢ jednocze$nie na tyle precyzyjna, aby wykluczyé ,nietrafne” technologie
i jednocze$nie na tyle pojemna, aby uwzgledniala przyszte mozliwosci w tym zakresie, zob.:
V. Kanwar, Post-Human Humanitarian Law: The Law of War in the Age of Robotic Weapons,



Uzycie bezzatogowych aparatéw latajgcych w sytuacji konfliktu zbrojnego... 179

parametrow, bez koniecznosci zaangazowania czlowieka w podejmowanie
decyzji o uzyciu sity Smierciono$nej. Ponadto istniejg obawy w aspekcie de-
humanizacji technologii, przejecia jej przez wroga, a nawet potencjalnego
Lountu” maszyny.

Automatyzacja dzialan wojennych nie oznacza jeszcze pelnej ,autono-
mii” w robotyce. Problemem nie jest wprowadzenie robotéw na polu bitwy,
ale stopniowe usuwanie ludzi. Technologia juz zdystansowala zolnierzy
przestrzennie i czasowo z pola walki, a tym samym odsunela ich od zabija-
nia. Ochrona wlasnych zolierzy jest celem kazdej armii, jednak z punktu
widzenia prawa ,czynnik ludzki” jest postrzegany jako ,niezbedny”, zwlasz-
cza w kontekscie odpowiedzialnosci za ostateczna decyzje o uzyciu sily33.

Obecnie Predator i Reaper sg kontrolowane przez operatoréw i nakre-
Slenie odpowiedzialno$ci jest do$é jasne. Co sie stanie sie w momencie, kie-
dy drony beda w pelni autonomiczne? Amerykanska armia jest na dobrej
drodze zastosowania tego typu technologii, czego najlepszym przykladem
jest platforma Global Hawk. Jako jeden z argumentow uzasadniajgcych
pelna autonomie dronéw podaje sie, iz operatorzy (ludzie) posiadajg sta-
ba wielogodzinng zdolno$é koncentracji, co zwieksza ryzyko bledu pilota,
natomiast wspomniany Global Hawk moze pozosta¢ w gorze do 40 godzin.
W przypadku dronéw bojowych, takich jak Predator czy Reaper, brak
»sczynnika ludzkiego” podczas samodzielnego aktywowania broni, znajdu-
jacej sie na wyposazeniu, moze okazaé sie problematyczny w przypadku
okreslania, kto ma by¢ odpowiedzialny za naruszenia miedzynarodowego
prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych, ktére moga wyniknaé w tej
sytuacji. Kto zatem bedzie odpowiedzialny, gdy komputer popeini biad?
Moze odpowiedzialnos$é spoczywac bedzie na cywilnych programistach, kto-
rzy napisali wadliwe oprogramowanie identyfikacyjne albo dowodcy, ktory
udzielil zezwolenia na wykorzystanie w operacji uzbrojonych autonomicz-
nych dronéw? Czy komputer bedzie w stanie przeprowadzié test proporcjo-
nalnosci swoich dziatan i oceni¢ ich humanitaryzm? Czy autonomiczne zro-
botyzowane systemy zbrojne faktycznie beda mogly zaangazowaé wszystkie
srodki ostroznosci tak, aby atak byl zgodny z prawem?

Istotng kwestig jest, czy autonomiczne uzbrojone drony bedg mialy
S2Swiadomo$é sytuacyjng”, niezbedng do rozréznienia pomiedzy komba-
tantami i obiektami militarnymi (celami wojskowymi) a cywilami i obiek-
tami cywilnymi. ,Swiadomo$é sytuacyjna” oznacza zrozumienie intencji
i przewidywanie prawdopodobnego zachowania w danej sytuacji. Ewentu-
alne niejasnosci na polu bitwy, takie jak np. dziecko zbierajace porzucong
bron, wymagaja poziomu ludzkiego zrozumienia sytuacji, ktorego roboty
nie posiadajg. Natomiast §wiadomos$¢ jest tym, co pozwala na dostosowa-
nie reakcji w przypadku watpliwosci. Bez pelnej wiedzy, kto i co moze by¢

s. 586-587, http:/harvardnsj.org/wp-content/uploads/2011/02/Vol.-2_Kanwar-Finall.pdf (do-
step: 13.11.2012).
33 Ibidem, s. 580-581.
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przedmiotem ataku, a takze zrozumienia, w jakich sytuacjach moze dojsc¢
do utraty ochrony przez cywili, wynik dziatania moze powodowac skutki
uboczne, szczegélnie dla osob chronionych. Ponadto zasada proporcjonal-
nosci nie okresla wyraznych progéw w odniesieniu do poziomu strat ubocz-
nych w poréwnaniu z bezposrednig i konkretng korzyscig wojskowa.

Podsumowanie

Postep naukowo-techniczny sprawil, iz technologia bezzalogowych
aparatow latajgcych ulegla znacznemu rozwojowi w ostatnich dziesiecio-
leciach, stanowigc jeden z najbardziej dynamicznych obszaréw wzrostu
w przemysle zbrojnym. Ponadto rozwdgj ukierunkowany w celu zwiekszenia
niezaleznos$ci wysoce zaawansowanych technologii na polu bitwy w kon-
sekwencji moze doprowadzi¢ do zastgpienia najbardziej ograniczajgcego
czynnika kazdego procesu, jakim jest istota ludzka — zolnierz — pilot. Wig-
ze sie to z faktem, iz robotyzacja zmniejsza wysitek i liczbe potrzebnych
zolnierzy do obstugi systeméw uzbrojenia.

Drony nalezy traktowaé jako platforme, ktéra moze przenosi¢ nowo-
czesne uzbrojenie, operujgcag w systemie rozpoznania, wykrywania i wska-
zywania celow oraz atakowania obiektow powietrznych i naziemnych.
Na wspoélczesnym polu walki, charakteryzujgcym sie duzg dynamika dzia-
tan, szczegb6lnie duze znaczenie bedzie mialo wykorzystanie dronow pod-
czas przygotowania dzialan ofensywnych. Ich przeprowadzenie wymaga
zdobycia maksymalnej ilosci informacji o przeciwniku i terenie, ktore po-
zwalajg jednostkom bojowym na unikniecie zasadzek.

Zastosowanie dronow bez ryzyka odwetu doprowadzito do rozleglych
moralnych, etycznych, politycznych, strategicznych i prawnych debat, do-
tyczacych wykorzystania tej technologii. Z prawnego punktu widzenia
drony majg wielki potencjal dla zwiekszonej realizacji kluczowych zasad
miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow zbrojnych: rozréznie-
nia, proporcjonalnosci i stosowania srodkow ostroznosci w ataku, z militar-
nego — sg ,doskonalym” Srodkiem walki. Drony o przeznaczeniu bojowym
(uzbrojone) nadal budzg powazne pytania, dotyczace liczby i charakteru
ofiar cywilnych. Pytania te wynikajg przede wszystkim z procedur doty-
czacych wyboru $rodkéw walki i zatwierdzenia celu ataku, a nie z natury
i mozliwo$ci oferowanych przez drony jako takich. Jak w przypadku innych
broni, istotne jest zapewnienie, ze ataki z uzyciem uzbrojonych dronéw sa
kierowane tylko przeciwko uzasadnionym celom wojskowym zgodnie z wy-
mogami miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow zbrojnych.
Dowoddca wojskowy musi przejs$é przez proces realizacji rozleglych wyma-
gan prawnych przed podjeciem decyzji o ich uzyciu.

Korzystanie z mozliwosci, jakie oferujg drony, nie stoi w sprzecznosci
z obowigzujgcymi normami i zasadami miedzynarodowego prawa huma-
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nitarnego konfliktow zbrojnych, regulujgcymi zgodnos¢ z prawem danego
srodka walki. Ponadto miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow
zbrojnych nie wprowadza ,specjalnych”, dodatkowych regulacji wykorzy-
stywania nowych technologii, takich jak drony, w dzialaniach zbrojnych
w sytuacji konfliktu zbrojnego. Uzbrojone drony sg obecnie maszynami
wcigz sterowanymi przez operatora, gdzie jego rola w kontekscie odpo-
wiedzialnosci za swoje dzialania jest zachowana. W zwigzku z tym wydaje
sie oczywiste i niepodwazalne, iz uzbrojone bezzalogowe aparaty latajgce
w przyszloSci powinny by¢ kontrolowane przez czlowieka w zakresie decy-
zji 0 uzyciu silty $miercionosnej.

Najistotniejszg konkluzjg niniejszego artykulu jest konieczno$¢ wpro-
wadzenia przepisow prawnych, ktore zabranialyby sztucznej inteligen-
¢ji samodzielnego podejmowania decyzji o zyciu i $mierci. Obecnie takie
przepisy nie istnieja. To ,op6znienie” moze miec¢ katastrofalne skutki, gdy
bedziemy mieli do czynienia z uzbrojonymi, w pelni autonomicznymi robo-
tami. Niepokojace jest, iz potrzebne uregulowania prawne nie nadazaja za
tak szybkimi zmianami. Robotyka staje sie jedng z najwiekszych rewolucji
technologicznych w dziejach ludzkosci, a mimo to, jak sie wydaje, jesteSmy
na nig calkowicie nieprzygotowani. Szybko$é rozwoju nowych technologii
oznacza, ze mamy mniej czasu na reakcje i dostosowanie sie do tych zmian.

THE USE OF UNMANNED AERIAL VEHICLES IN SITUATION
OF ARMED CONFLICT. SELECTED ASPECTS OF THE FIELD
OF INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW

Keywords: means of warfare, new weapon technologies, unmanned aerial vehicles (drones),
unmanned combat aerial vehicles (combat drones), autonomous robotic weapons sy-
stems, armed conflict, international humanitarian law

Summary

Development of new technologies is largely determined by the contemporary dimension
of military action and demand results from the battlefield. Today, the race against time
and the quality of the information communicated in relation to the time of the decision and
action. Until recently, the main idea of the fight was the destruction of the enemy. Modernly,
it seeks to create such weapons systems, which on the one hand protect their users, on the
other hand they could eliminate precisely defined enemy. Among the requirements of current
military action, the importance of a precise destruction, to minimize the collateral damage
(and their own) and the destructive effects of the impact of short duration.

The future of unmanned aerial vehicles (drones) moving towards autonomous robotic
weapons systems. Currently, autonomous technology does not have the capacity to distinguish
between fighters and civilians. The preferred scenario for future action is to conduct
research and development of new technologies based on and according to the requirements
of International Humanitarian Law. In addition, it is necessary to take such action, which
would provide the ability to control the autonomous technology against the ,rebel”, error in
the software, or even possible reprogramming of the enemy during the mission done.
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Ponad tysigcletnia historia Polski obfituje w wydarzenia zar6wno wspa-
niatle, jak i dramatyczne. Wielkie zwyciestwa i sromotne kleski przez wieki
wplywaly na zycie narodu mieszkajgcego w centrum ,starego kontynentu”
i nie pozostajgcego na uboczu tego, co sie na nim dzialo, lecz, co wiecej,
wspotuczestniczgcego w procesie ksztaltowania Europy. Do$swiadczenia po-
kolen Polakow sprawialy, ze czesto na uwadze mieli nie tylko sprawy wias-
nej nacji, ale tez innych grup i osob. Szerokie grono dzialalo, pisato, wal-
czylto, pracowalo itp. ze S§wiadomoscig istnienia pewnych praw naleznych
kazdemu czlowiekowi. Dlatego nie powinno budzi¢ watpliwosci stwierdze-
nie, iz Polacy (czy moze $cislej: ludzie utozsamiajacy sie z panstwem pol-
skim) wniesli istotny wklad w rozwdj idei oraz praktycznej ochrony praw
i wolnosci ludzkich, a poglad, ze Polska, jako nowicjusz w tych kwestiach,
musi ,uczy¢ sie” wszystkiego od innych, jest krzywdzacy.

Opisywanie polskiego wktadu w dzieje praw czlowieka i ich ochrony na-
lezy rozpoczaé od zaprezentowania pogladow Pawla Wiodkowica z Brudze-
nia — rektora Uniwersytetu Krakowskiego, ktory swoimi nowatorskimi po-
gladami wyprzedzal czasy, w ktorych dane bylo mu zyc. Ten ,najmniejszy
wérod doktorow dekretow”! juz w sredniowieczu, w wieku XV, a wiec na
dtugo przed epokg oswiecenia, sformutowal koncepcje praw i wolnosci ludz-
kich. Kluczowe dla jego dorobku traktaty i pisma, powstale w zwigzku ze
sporem polsko-krzyzackim (m.in. na soborze powszechnym w Konstancji,

* Artykul powstal na podstawie pracy magisterskiej tego samego autora pt. Wktad polski
w dzieje praw cztowieka i ich ochrony, napisanej pod kierunkiem prof. dra hab. T. Jasudowi-
cza w Katedrze Praw Czlowieka i Prawa Europejskiego.

1P. Wiodkowic, Do Biskupa Krakowskiego, [w:] L. Ehrlich, Pisma wybrane Pawta Wiod-
kowica, t. I1I, Warszawa 1969, s. 203.
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obradujgcym w latach 1414-1418), zawierajg wiele mysli dotyczacych praw
narodu (np. do samostanowienia, wolnosci, pokoju i do zycia wedlug uzna-
wanych norm?) oraz jednostki. Dziela Wlodkowica, a zwlaszcza sformulo-
wana przez niego doktryna tolerancji religijnej, maja olbrzymig wartosc
rowniez wspotczesnie.

Mistrz Pawel w swych rozwazaniach o czlowieku i jego prawach wycho-
dzi od godnosci kazdej osoby ludzkiej. Najlepiej w owa problematyke moga
wprowadzi¢ stowa Ludwika Ehrlicha: ,Podstawg rozumowania Wtodkowica
jest uznanie godnosci istoty ludzkiej, tak jak juz Stanislaw ze Skarbimie-
rza w kazaniu o wojnach sprawiedliwych nazywal czlowieka «najgodniej-
szym ze stworzen na Swiecie». Z uznania godnosci istoty ludzkiej wynikato
uznanie wolnosci woli czlowieka, a lgczylo sie z nim uznanie obowigzku
mitowania blizniego. [...] Bliznim [...] jest kazdy cztowiek, nie tylko kato-
lik czy chrzescijanin”3.

Pawel Wlodkowic, jako osoba duchowna, odnosi sie do jednostki ludz-
kiej w sposob prawdziwie chrzescijanski. Kazdy cztowiek to dla niego uko-
ronowanie dziela Stworcy, uksztaltowane na Boski obraz i podobiehstwo?.
Zwigzana z tym najwyzsza, przyrodzona godnosSc jest zrodtem praw i wol-
nosci ludzkich. Co wiecej, Bog oddal czlowiekowi — istocie rozumnej i celo-
wej — ziemie we wladanie, stad ,wlasnosé, rzeczy, wladztwo i posiadtosci
moga godziwie bez grzechu naleze¢ do niewiernych”, gdyz ,sg urzadzone
dla kazdej rozumnej istoty przez Boga, ktory sprawia, ze stonce wschodzi
nie tylko nad dobrymi, ale takze nad zltymi i zywi wszystkie ptaki i daje
pokarm wszelkiemu cialu”. Wszyscy, nie wylaczajac niewiernych: Zydéw,
Saracenow, innowiercow, pogan i innych, moga — ze wzgledu na przyrodzo-
ng i niezbywalng godno$¢ — korzystac¢ z przynaleznych im praw, tak jak
z Bozych darow.

Ze szczegblnym wyroznieniem czlowieka sposrod innych stworzen wigza
sie nie tylko uprawnienia, ale i rozmaite naturalne obowiazki (w stosunku
do Boga, ludzi, samego siebie, Ojczyzny itd.), rzutujgce na jego zycie i po-
dejmowang dziatalnosé. Ludzko$é, czynige sobie ziemie poddang, powinna
chociazby dbac o srodowisko i nie ingerowac zbytnio w naturalny porzadek
wszechswiata. Godno$¢ zobowigzuje rowniez w stosunkach spotecznych
— kazdy, bedac podmiotem przyrodzonych i niezbywalnych praw, ma tez
okreslone powinnosci wobec innych, jednostek i wspolnot. W swoich trakta-
tach Wilodkowic uzywa pojecia ,blizniego”, charakterystycznego dla religii

2E.A. Wesolowska, Pawet Wiodkowic — wspélczesne znaczenie pogladéw i dokonan, Ptock
2001, s. 29-30.

3 L. Ehrlich, op. cit., t. I, Warszawa 1968, s. XLVIII; cyt. za T. Jasudowicz, Czlowiek, jego
prawa i obowiqzki w nauczaniu Pawta Wtodkowica, ,Torunski Rocznik Praw Czlowieka i Po-
koju”, 1992, z. 1, Torun 1993, s. 135.

47T, Jasudowicz, Sladami Ehrlicha: do Pawta Wiodkowica po nauke o prawach cztowie-
ka, Torun 1995, s. 22.

5 P. Wiodkowic, Saevientibus, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. I, s. 11-12; cyt. za T. Jasudowicz,
Czlowiek, jego prawa..., s. 135-136.
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chrzescijanskiej. Tak wiec, wszystkich bliznich, bez réznicy, wiernych, czy
nie, obejmuje, chroni i obowiazuje prawo Boskie oraz prawo naturalne®.

Przyrodzona godno$c czlowieka nierozerwalnie wigze sie w pawlowym
nauczaniu z postulatem wolnosci. Zalozenie, iz wszyscy ludzie sg z natu-
ry wolni, akcentuje role ich wolnej woli, co z kolei rodzi powazne skutki
np. w kwestii nawracania na wiare chrzescijanskg (,niewierni nie powinni
by¢ zmuszani do wiary, poniewaz wszystkich nalezy zda¢ w tej materii na
wolna wole, a tylko laska Boga ma moc w tym powolaniu”’) oraz w relacji
wladca — poddani (panstwo — obywatel). Co wiecej, dla Wtodkowica wolna
wola, w polgczeniu ze zdolnoscig myslenia, jest podstawa uznania, ze Bog
stworzyl czlowieka jako swego rodzaju doskonatosé in potentia — istote do-
bra, zmierzajacg do Boga i mogaca by¢ doskonala wlasnie dzieki rozumo-
wi i wolnosci. Przy tym zadaniu pojawia sie swoisty nakaz, oblig mysSlenia
i poznawania §wiata oraz odpowiedzialno$ci, nie tylko za dokonane wybo-
ry, ale i za caloksztalt powierzonego dziela stworzenia8.

Godnos¢ i wolno$c, bedace odblaskiem Stworcy, sprawiajg, ze czlowiek
jest najwspanialszg istotg na ziemi, zastlugujgcg na szacunek i ktorg na-
lezy kocha¢. Zdaniem Pawta, aby zy¢ w zgodzie z przykazaniem miloSci
Boga i blizniego, najwazniejszym wedlug nauki Jezusa Chrystusa, trzeba
wys$wiadczac ludziom dobro i wystrzegac sie pewnych zachowan, m.in. na-
padania niewiernych?. Dlatego nazywa dzialalno$é Zakonu Szpitala Naj-
Swietszej Maryi Panny Domu Niemieckiego w Jerozolimie (Krzyzackiego),
najgorsza i ,okrutna herezja wykluczajaca wiare apostolska”10. Idac dalej,
kazdy obowigzany jest do uczynkoéw miltosierdzia wobec bliznich i pomocy,
rowniez w odkrywaniu prawdy (a wiec i ewangelizacji w duchu mitosci).

Warto podkresli¢, ze podobnie pojmowana godnos¢ osoby ludzkiej sta-
nowi podstawe wspolczesnej — miedzynarodowej i krajowej — ochrony
praw cztowieka. Wystarczy przytoczy¢ art. 1 Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka z 1948 r.: ,Wszyscy ludzie rodzg sie wolni i rowni pod wzgle-
dem swej godnos$ci i swych praw. Sg oni obdarzeni rozumem i sumieniem
i powinni postepowac¢ wobec innych w duchu braterstwa”. W pézniejszych
dokumentach m.in. w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich
i Politycznych potwierdzono ,uznanie przyrodzonej godnosci oraz réwnych
i niezbywalnych praw wszystkich czlonkow wspodlnoty ludzkiej”. Rowniez
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej art. 30 glosi, iz: ,Przyrodzona i nie-
zbywalna godno$¢ czlowieka stanowi zrdédlo wolnosci i praw czlowieka
i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obo-
wigzkiem wladz publicznych”.

6 T. Jasudowicz, Czlowiek, jego prawa..., s. 135-136.

7P. Wiodkowic, Saevientibus, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. I, s. 35.

8T, Jasudowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 22 1 24.

9 Ibidem, Czlowiek, jego prawa..., s. 137.

10 p. Wlodkowic, Ad Aperiendam, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. I, s. 197; cyt. za T. Jasudo-
wicz, Czlowiek, jego prawa..., s. 137.
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Istotny element nauczania Mistrza Pawla stanowig mys$li dotykajace
kwestii ochrony zycia i zdrowia osoby ludzkiej oraz zwigzany z nimi zakaz
tortur i okrutnego, nieludzkiego badz ponizajacego traktowania lub kara-
nia. Rozwazania te, zawarte w réznych pismach i traktatach, byly niewy-
czerpanym zrodlem argumentow w procesie (sporze doktrynalnym) z Za-
konem Krzyzackim i jego zwolennikami (m.in. Janem Falkenbergiem) na
soborze w Konstancji.

Oczywistym dla Wlodkowica zdaje sie fakt, ze wszystkie skladniki sze-
roko pojetego porzgdku prawnego, a wiec prawo Boskie, naturalne (z pra-
wem narodow), kanoniczne i cywilne, muszg uznawac ludzkie zycie za god-
ng poszanowania, najwyzszg warto$¢ oraz chronié¢ je w szczeg6élny sposob.
Ciezko jednak znalez¢ w jego dzielach fragment, z ktérego wprost wyni-
kalo by, ze kazdy czlowiek ma przyrodzone i niezbywalne prawo do zycia.
Nie pozostajgc w stosunku do niego obojetnym, okresla je raczej w sposob
negatywnyll, piszac np., iz ,zab6jstwo samo przez sie jest z rodzaju zlych
i z natury swej jest zle, a zatem sprzeczne z wszelkim prawem: Boskim,
naturalnym i ludzkim, a wiec zakazane. [...] Kiedy co§ wyraznie jest prze-
czaco ogloszone lub nakazane, albo zakazane, rozumie sie zawsze, ze jest
zakazane, chybaby stwierdzono, ze jest prawem dozwolone”!2,

Czesto swoje rozwazania odnosi Pawel do piatego przykazania Bozego:
,Nie zabijaj!”. Ten bezwzgledny zakaz pozbawiania zycia stanowi podstawe
oceny prawnej, a w konsekwencji dyskwalifikacji doktryn negujacych god-
no$¢ niewiernych oraz niektorych aktow wydanych przez papieza i cesarza,
umozliwiajgcych bezkarne napadanie i zabijanie ludzi, a takze potepienia
wojny jako takiej oraz zbrodniczych teorii i dzialan Zakonu Krzyzackiego.
Warte odnotowania, ze przy krytyce pism procesowych Krzyzakow (i nie
tylko), Wtodkowic interpretuje w sposob rozszerzajgcy przykazanie ,Nie
bedziesz zabijal” i w jego zakres wlacza wszelkie przejawy agresji, przemo-
cy i okrucienstwa oraz kazdego rodzaju zamach na zycie czlowieka. Row-
noczesnie przypomina o obowigzku milosci blizniegol3.

W koncepcji Wlodkowica zasadnicza tres¢ prawa do zycia nie zawiera
sie tylko w zakazie samowolnego odbierania komukolwiek tej fundamen-
talnej wartosci, ale takze ,zaklocania korzystania” z niej. Poza wspomnia-
nymi wyzej, a okres§lonymi w sposéb negatywny elementami, ma tez Pawel
na uwadze czynniki, ktorych brak stanowi zagrozenie dla ludzkiej egzy-
stencji. Chodzi tu o elementarne potrzeby czlowiekal?, takie jak: dostep do
pozywienia i wody, bezpieczenstwo osobiste itp.

Odnoszac powyzsze zalozenia do pojetego wspolczeSnie podmiotu zobo-
wigzanego z tytulu praw czlowieka, czyli panstwa, nalezy podkreslic, ze
cigzg na nim okreslone, immanentnie zwigzane z prawem do zycia, obo-

11 Ihidem, s. 90.

12 p. Wlodkowic, Iste Tractatus, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. II, Warszawa 1966, s. 202; cyt.
za T. Jasudowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 90.

13T, Jasudowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 91-93.

14 Thidem, s. 95-96.
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wigzki. Kazda wladza musi powstrzymywac sie od arbitralnego zabijanial®

czy stosowania przemocy, poniewaz ,rzeczg sprawiedliwosci, zwlaszcza
krolow, jest nikomu nie zadawaé gwaltu”l®. Dodatkowo spoczywa na niej
powinnos$¢ zagwarantowania ochrony zycia i zdrowia przed zamachami
z czyjejkolwiek strony, gldwnie poprzez wprowadzenie odpowiednich sank-
¢ji. Nie neguje przy tym Wlodkowic zasadnosci istnienia kary $mierci, ale
wymierzanej przez wlasciwy sad, roztropnie i jedynie w wyjatkowych przy-
padkach. ,Zabd6jstwo” jest wtedy, podobnie jak podczas wojny sprawiedli-
wej, ,prawem dozwolone”l7. Oprécz tego, sprawujacy wladze powinni sta-
rac sie zapewni¢ obywatelom bezpieczenstwo oraz godne warunki zycia.

Wlodkowic kresli rowniez interesujaca wizje prawa do wolnosci, przy
— czym zrozumiale — ze podchodzi do niego w sposob nieco odmienny niz
wspotczesne akty dotyczace ochrony praw czlowieka. Z racji, ze najwiecej
uwagi poswiecit w swoich traktatach kwestiom zwigzanym z religig i Kos-
ciotem, wyjatkowa pozycje w jego koncepcji zajmuje wolnosé religii.

Mistrz Pawet ujmuje wolnos¢ jako kategorie dla czlowieka pierwotng,
wynikajaca z natury. Przy tym najistotniejsze jest zalozenie, iz, podobnie
jak w przypadku przyrodzonej godnosci, wigzg sie z nig okreslone upraw-
nienia, a zarazem obowigzki wobec bliznich oraz samego siebiel8. Innymi
stowy wolnos¢ to przywilej, ale tez zadanie i1 wielka odpowiedzialnosc.

W kwestiach religijnych Wtodkowic, bedac kaptanem, pozostaje wier-
nym chrzescijaninem — nigdy nie skrytykowatl tresci Pisma Swietego ani
dziet Ojcow Kosciotal?. Nie widzi innej drogi zbawienia, jak tylko wiara
w Trojjedynego Boga, ale — jako czlowiek wyksztalcony i myslacy reali-
stycznie — zdaje sobie sprawe, ze sg ludzie, ktorzy nie znajg w ogole nauki
Jezusa Chrystusa lub w Niego nie wierza oraz ze nie wszyscy sg katolika-
mi. Jesli chodzi o podejscie do szeroko pojetych ,niewiernych”, znamienne,
ze jest on bardziej tolerancyjny w stosunku do Zydéw, Saracenéw, inno-
wiercow i pogan, niz ,schizmatykow” czy ,heretykow”. Wynika to z prze-
Swiadczenia, ze czlowiek, wyposazony w wolng wole, pozostaje tg wolg
zwigzany i raz Swiadomie wybranej religii nie powinien porzucac¢ ani wy-
stepowaé przeciwko jej regutom?20. Takie zachowanie zastuguje, zdaniem
Pawla, na szczegolne potepienie, stad nie waha sie nazywac¢ Zakonu Krzy-
zackiego ,sekta”?l, a jego doktryne ,herezja”?2, gdyz prowadzona przez
Krzyzakow ,dzialalno$¢” lamie podstawowe zasady chrzes$cijanstwa, m.in.
przykazanie milosci blizniego.

15 Ibidem, s. 93-94.

16 p. Wiodkowic, Ad Videndum, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. ITI, s. 180-181; cyt. za T. Jasu-
dowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 94.

17T, Jasudowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 94-95.

18 Thidem, s. 98-100.

19 E. A. Wesolowska, op. cit., s. 36.

20 T, Jasudowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 104.

21 p. Wiodkowic, Do Biskupa Krakowskiego, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. III, s. 220.

221dem, Ad Aperiendam, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. I, s. 197.
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Nie promujgc innowiercow oraz postawy niewiary, wyklucza Pawel
droge przymusu i przemocy w nawracaniu, piszgc ze ,nie nalezy do wia-
ry zmuszaé, lecz zachecaé¢ swigtobliwymi zacheceniami”?3,  doprowadzenie
za$ niewiernych do wiary katolickiej przez opresje, mianowicie przez zbroj-
ne wojowanie albo przez zabieranie dobr doczesnych, wydaje sie sprzeczne
z Prawda Pisma Swietego [...], a takze z prawem kanonicznym”, bo ,pod
pretekstem poboznosci nie nalezy popelniaé bezboznosci”?4. Ewangelizacja
ma sie odbywaé z poszanowaniem przekonan ludzi niewierzgcych w Chry-
stusa, na zasadzie dobrowolno$ci, jednak raz wyrazona, nieskrepowana
wola zobowigzuje na przysztosé, a w konsekwencji swobodne odstepstwa
od wiary, jak i zmiana wyznania, sg niedopuszczalne.

Fakt niewiary w ogoéle czy tez wyznawania innej religii nie usprawiedli-
wia, zdaniem Wlodkowica, karania kogokolwiek lub odmowy prawa do ,,po-
stepowania prawniczego”. Nie powinien stanowi¢ rowniez trwatlej bariery
w kontaktach miedzyludzkich i stosunkach miedzynarodowych. W zwigzku
z tym, moc obowigzujgcg majg np. umowy pomiedzy chrzescijanami a nie-
wiernymi?®, jesli tylko zostaly niewadliwie zawarte. Dodatkowo, bledne sa
wszelkie proby izolowania nie-katolikow od wiernych ,owieczek” Kosciola,
choéby dlatego, ze ,bez wspélnego zycia z nimi nie mozemy ich pozyskaé”26.

Powyzsze poglady Swiadcza dobitnie o uznaniu przez Pawla — ,ambasa-
dora kroéla Polski” Wladystawa II Jagielly na soborze w Konstancji — pra-
wa do wolnosci religii. Przy tym nalezy zwroci¢ uwage, ze we wlodkowi-
cowskiej koncepcji znalez¢ mozna takie wspotczesnie wyrdzniane elementy
tego prawa, jak: zakaz stosowania przymusu lub przemocy dla celéw na-
wracania, prawo do wyznawania religii, zarowno prywatnie, jak i publicz-
nie, oraz nauczania i wychowania religijnego?”.

Nauczanie Wlodkowica przepelnione jest zatem duchem tolerancji
religijnej, wynikajacej z zasady miloSci do kazdego czlowieka. Zgodnie
z nia, bedgc chrzescijaninem, nalezy nie dyskryminowac i starac sie rozu-
mieé ludzi o innych pogladach: Zydéw, Saracenéw, innowiercow, pogan itd.
Wszystkim, bez wzgledu na wyznanie (czy wszelkg ,innos¢”) nalezy sie
szacunek?8. Zdaniem Stanistawa Belcha, godne uznania, iz doktryna ta
dotyczy ,nie tylko tolerancji wobec niewiernych ze strony chrzescijan, lecz
(takze) przyjaznej wspotpracy w dziedzinie $wieckiej, jak handel, pomoc

23 Idem, Saevientibus, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. I, s. 84; cyt. za T. Jasudowicz, Sladami
Ehrlicha..., s. 106.

241dem, Quoniam Error, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. IT, s. 232; cyt. za T. Jasudowicz, Sla-
dami Ehrlicha..., s. 105.

25T, Jasudowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 105-106.

26 P, Wlodkowic, Saevientibus, [w:] L. Ehrlich, op. cit., t. I, s. 89; cyt. za T. Jasudowicz,
Sladami Ehrlicha..., s. 106.

27T, Jasudowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 107.

28 E. A. Wesolowska, op. cit., s. 141.
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wzajemna itd.”2%. Co prawda, niektorzy badacze dorobku Mistrza Pawla
wskazujg na ograniczenia tej tolerancji i pewne uchybienia, np. w stosun-
ku do Zydow39, ale ostatecznie wiekszosé przyznaje, ze i tak jego poglady
byty, jak na XV w., bardzo postepowe. Nie ulega watpliwo$ci, ze nazywa-
nie Pawla Wlodkowica ojcem tolerancji religijnej w Europie jest w pelni
uzasadnione — gdy na ,starym kontynencie” plonely stosy, dochodzito do
pogroméw Zydéw i ,nawracania” Zmudzinéw przy uzyciu miecza, glosil on
idee tolerancji i poszanowania odmiennych przekonan religijnych. Nalezy
rowniez pamietac, ze to wlasnie jego mys$l miala ogromny wplyw na to-
lerancyjng praktyke Rzeczypospolitej Obojga Narodoéw przyjmowania osob
przesladowanych i roztaczania nad nimi opieki.

Pomimo ze nie stworzyl Mistrz Pawel jednego, zwartego dzieta, w kto-
rym ujalby w sposob systematyczny swoje poglady na prawa i wolnosci
ludzkie, mozna dostrzec w jego nauczaniu wiele aspektow innych, poza
opisanymi wyzej, wyréznianych wspolczesnie praw czlowieka, a mianowi-
cie: prawa do wlasnosci, do zycia w pokoju, gwarancji stusznego procesu
oraz wolno$ci ekspresji i zaciggania zobowigzan. Co istotne, wedltug Wtod-
kowica, kazde z tych uprawnien jest limitowane okreslonymi powinnoscia-
mi i sferg analogicznych praw bliznich, a zarazem stanowi ograniczenie
dzialania wladzy.

Patrzgc na dzieje praw czlowieka mozna zauwazy¢, ze ich ewolucja
odbywala sie praktycznie dwutorowo: z jednej strony, ksztaltowaly sie
koncepcje teoretyczne; z drugiej zas, nastepowalo zaszczepianie na grunt
prawa stanowionego, nierzadko ze wzgledow czysto pragmatycznych, nie-
ktorych elementow wolnosci ludzkich. W celu poznania i zrozumienia tego
drugiego aspektu, nalezy cofngé sie do ,wiekow Srednich”, a mowigc Sci-
§lej do okresu monarchii stanowych i wypracowanej w o6wczesnym prawie
instytucji przywileju, gwarantujgcego danemu podmiotowi czy grupie pod-
miotow (charakter indywidualny i ogélny) okreslony zakres swobody oraz
szczegolng pozycje. Wiadomo, ze Korona Kroélestwa Polskiego i pozniejsza
Rzeczpospolita wniosty w tym zakresie wyjatkowe dziedzictwo, gdyz im-
munitety (poczatkowo ekonomiczny i sgdowy) oraz przywileje, nadawane
glownie szlachcie przez kolejnych wladcow pod koniec sredniowiecza, prze-
trwaly az do wieku XVIII i wywarly niewatpliwy wplyw na praktyczny wy-
miar praw czlowieka3l.

298, Belch, The Contribution of Poland to the Development of the Doctrine of Interna-
tional Law (Paulus Viadimiri, decretorum doctor, 1409-1432, Londyn 1964, s. 25; cyt. za
T. Jasudowicz, Sladami Ehrlicha..., s. 107.

30 Por. np. G. Ry$, Granice sredniowiecznej tolerancji. Pawta Wtodkowica podejscie do
Zydéw, [w:] Tolerancja i nietolerancja (wybrane zagadnienia), pod red. R. Borkowskiego,
Krakow 2002, s. 19-26.

318, Salmonowicz, Od sredniowiecznych przywilejéw do osiemnastowiecznych praw czto-
wieka. Przyczynek do genezy praw cztowieka w dawnej Polsce, ,Torunski Rocznik Praw Czlo-
wieka i Pokoju”, 1992, z. 1, Torun 1993, s. 151-152.
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W Polsce poczatki przywilejow generalnych, czyli dotyczacych danego
stanu (lub stanéw) na terytorium calego kraju32, wiaza sie z koncem pa-
nowania dynastii Piastéw. Smieré Kazimierza Wielkiego, ktéry w czasie
swoich rzadow dazyl, czesto uzywajac surowych i represyjnych srodkow, do
wzmocnienia panstwa w ogole, a wladzy krolewskiej w szczegolnosci, otwo-
rzyta moznym i rycerstwu droge do ograniczania kompetencji wladcy oraz
jego samowoli w wymierzaniu sprawiedliwosci, przy czym najistotniejsze,
obok zdobyczy politycznych, stalo sie uzyskanie gwarancji chroniacych
przed sankcjami karnymi, stosowanymi bez udziatu sadu33.

Pierwsze przywileje ogdlnopanstwowe nadal Ludwik Wegierski, m.in.
w Koszycach w 1374 r., kiedy to, przy uznaniu uprawnien wszystkich sta-
noéw, dano szlachcie de facto wolno$é podatkowa3%. Jednak z punktu wi-
dzenia praw czlowieka najwazniejsze akty tego typu zostaly wydane przez
kréola Witadystawa II Jagielte, a pézniej rozwiniete za panowania jego na-
stepcow.

W trzeciej dekadzie XV w., gdy Jagiello prowadzil walke z Zakonem
Krzyzackim oraz zabiegal o zapewnienie sukcesji tronu dla jednego ze
swoich synoéw, szlachetnie urodzeni zaczeli domaga¢é sie szerszego udzialu
w sprawowaniu wladzy, czesto wchodzgc w spory z monarchg. Oczywiscie,
aby szlachta mogla swobodnie korzysta¢ z praw politycznych, niezbedne
byto zagwarantowanie jej pewnego zakresu nietykalnos$ci, a to z kolei wig-
zalo sie z ograniczeniem arbitralnosci krola oraz uprawnien policyjnych
i sgdowych jego urzednikow — glownie starostow i oprawcow.

W tej sytuacji, w roku 1422, sejmujace rycerstwo, zgromadzone w obo-
zie wojskowym (w ramach pospolitego ruszenia na wojne z Krzyzakami)
pod Czerwinskiem, praktycznie wymusito na Jagielle przyrzeczenie, iz nie
bedzie on ani jego urzednicy decydowaé o konfiskacie lub zajeciu na rzecz
panstwa sktadnikow majatku szlacheckiego bez prawomocnego wyroku sa-
dowego3®. Réwnoczesnie nalozono na sady obowigzek sadzenia tylko wedlug
prawa pisanego oraz zakazano skupienia w jednym reku funkcji sedziego
ziemskiego i starosty (incompatibilitas)3®. W ten sposéb szlachta uzyskala
gwarancje nietykalnosci majgtkowej oraz rownosci w stosowaniu prawa.

Postanowienia przywileju czerwinskiego zostaly potwierdzone, a na-
wet rozszerzone o nienaruszalno$¢ wlasnosci ziemskiej bez wyroku sadu,
w statucie wydanym w 1423 r. na sejmie w Warcie, gdzie postulaty przed-
stawicieli szlachty poparli moznowtadcy. Od tego momentu wlasno$¢ nie-
ruchomosci — a trzeba pamietaé, ze prawo to moglo przystugiwac rowniez
osobom spoza stanu szlacheckiego — podlegala ochronie prawnej i jakakol-
wiek w nig ingerencja, nawet ze strony krola, byta zakazana. Dodatkowo

32 J. Bardach, [w:] J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa pol-
skiego, Warszawa 2008, s. 88.

33 8. Salmonowicz, op. cit., s. 152-153.

34 J. Bardach, [w:] J. Bardach et al., op. cit., s. 91.

35 8. Salmonowicz, op. cit., s. 153-154.

36 J. Bardach, [w:] J. Bardach et al., op. cit., s. 91-92.
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statut warcki ,przekazal” co do zasady wszystkie sprawy cywilne oraz
wiekszo$¢é karnych szlachty osiadlej (posiadajacej ziemie) do kompetencji
sgdu ziemskiego, zawezajac uprawnienia sgdownicze starosty do czterech
rodzajow spraw kryminalnych, mianowicie za: zgwalcenie kobiety, napad
na goscincu (rozbdj), podpalenie i wtargniecie do czyjegos domu3’. Mozna
wiec stwierdzié, ze juz w tym czasie kazdy szlachcic — posesjonat korzystatl
z elementéw prawa do sadu38.

Przywileje kolejnych lat wigzaly sie z politykg dynastyczng Wiady-
stawa Jagielly i jego pragnieniem osadzenia potomka na polskim tronie.
Proby ugodzenia sie (m.in. w BrzesSciu Kujawskim w 1425 r.) z przedsta-
wicielami stanow, ktorzy dziatali z przekonaniem, iz uznajg krélewskie-
go syna za przyszlego wladce jedynie w zamian za ustepstwa, zakonczyly
sie ostatecznie w 1430 r. w Jedlni ogloszeniem przywileju, uroczyscie po-
wtérzonego trzy lata pézniej w Krakowie3. W mysl jego postanowieh za-
den z urzednikow krélewskich i nawet sam krol nie mogt uwiezié (ukarac)
szlachcica osiadlego bez wyroku wilasciwego sgdu ani go aresztowac przed
osgdzeniem. Wyjatek stanowilo ujecie na goracym uczynku popekliania
przestepstwa?0. Wyrazona zasada neminem captivabimus nisi iure victum
(w dostownym tlumaczeniu: ,nikogo nie uwiezimy, kto nie zostanie poko-
nany prawem”) gwarantowata szlachcie bezpieczenstwo osobiste przed re-
presjami wladzy (ograniczeniem lub pozbawieniem wolnosci), do momentu
udowodnienia winy i skazania. Dodatkowo przywilej jedlnensko-krakowski
potwierdzal zakaz konfiskaty dobr szlachcica bez wyroku sadowego. Ko-
lejng zdobycza bylo znaczne ograniczenie funkcji policyjnych, sledczych
i sadowych oprawcow, ktorzy, Scigajac z urzedu sprawcow czynéw niebez-
piecznych dla porzadku publicznego, czesto naruszali immunitety (glownie
sgdowy), za co zostali uznani za zagrazajacych wolnosci szlacheckiej i po
pewnym czasie zanikli jako samodzielny organl.

Tak duze korzysci sklonity ,spoleczno$é¢ Kroélestwa” do przyrzeczenia
obrania w przysztosci na kréla, pod warunkiem potwierdzenia dotychcza-
sowych praw, ,zdatniejszego” do tej roli ,Jagiellonczyka” — Wladystawa

albo Kazimierza. Fakt ten oznaczal w praktyce elekcyjnosé tronu42.

37 8. Salmonowicz, op. cit., s. 155-156. Autor konsekwentnie uzywa nazwy ,Statut z War-
ki” (,warecki”), jednak niewatpliwie chodzi tu o statut warcki (akt prawny wydany w miej-
scowosci Warta w Wielkopolsce) — por. np. J. Bardach, [w:] J. Bardach et al., op. cit., s. 92;
H. Samsonowicz, [w:] H. Samsonowicz, J. Tazbir, T. Lepkowski, T. Nalecz, Polska. Losy pan-
stwa i narodu do 1939 roku, Warszawa 2003, s. 112.

38 Nieposesjonaci, czyli przedstawiciele tzw. ,goloty”, pozostawali pod jurysdykcja staros-
cinskg.

39 M. Zaryn, [w:] A. Dybkowska, J. Zaryn, M. Zaryn, Polskie dzieje. Od czaséw najdaw-
niejszych do wspétczesnosci, pod red. A. Sucheni-Grabowskiej i E. C. Kréla, Warszawa 1996,
s. 65.

40 Por. np. J. Tazbir, Dzieje polskiej tolerancji, Warszawa 1973, s. 23.

413, Salmonowicz, op. cit., s. 155.

42 M. Zaryn, op. cit., s. 65.
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Przywilej generalny z roku 1430 (1433) by! jednym z pierwszych w Eu-
ropie aktow prawnych, w ktorym wladca zapewnial poddanym immunitet
nietykalnos$ci osobistej, a zasada neminem captivabimus stala sie ,zlotg
regulg szlachty polskiej”#3 i, pomimo trudnosci z jej stosowaniem na grun-
cie np. przepiséw o zbrodni obrazy majestatu?4, fundamentem pod budowe
Rzeczypospolitej szlacheckiej. Nastepstwem opisanych wyzej aktow mo-
narszych bylo to, ze juz w I polowie XV w. niemala cze$¢ spoteczenstwa
polskiego cieszyla sie poszanowaniem uprawnien, ktore dzisiaj uznawane
sa za podstawowe prawa oraz wolnosci czlowieka i obywatela.

Droge do uzyskania kolejnych swobod otworzyt wybuch wojny trzyna-
stoletniej w 1454 r. Wtedy to plany wzmocnienia pozycji monarchy zostaly
definitywnie przekreslone, gdyz Kazimierz Jagiellonczyk, aby zmobilizo-
wac pospolite ruszenie do walki z Zakonem Krzyzackim, musial nadac ry-
cerstwu nowe przywileje, najpierw w Cerekwicy koto Chojnic, a nastepnie
w Nieszawie (uzupelnione dwa lata pdézniej w Nowym Miescie Korczynie),
oddzielnie dla Wielkopolski i Matopolski. Najistotniejszym postanowieniem
— obok utrzymania w mocy wszystkich dotychczasowych praw — bylo przy-
rzeczenie krola, iz nie bedzie wydawal nowych ustaw, nakladal ciezarow
publicznych, ani zwolywal szlachty do udzialu w wyprawie wojennej bez
uprzedniej zgody sejmikow wojewodzkich i ziemskich. Akty te wprowadza-
ly zatem decentralizacje ustawodawstwa. Dodatkowo spora grupa szlachet-
nie urodzonych miata wspoldecydowaé w sprawach panstwa. Przywileje
cerekwicko -nieszawskie nie oznaczaly jednak tylko uszczuplenia kompe-
tencji krola, ale rowniez ograniczenie wplywow moznowladztwa. Z drugiej
strony, dostrzec mozna pewne pogorszenie pozycji prawnej mieszczanstwa
i chlopow.

Ujednolicony stan szlachecki, wystepujacy solidarnie we wlasnym in-
teresie, poszerzyl zakres swoich uprawnien — kazdy jego przedstawiciel,
zgodnie z zasadg rownosci, uzyskal prawa polityczne, a to wigzato sie z po-
czatkiem polskiego parlamentaryzmu. Dlatego tez wielu historykéw uwaza
rok 1454 za symboliczne ,przejscie” od ustroju ,zwyczajnej” monarchii sta-
nowej do jego specyficznej odmiany, zwanej demokracja szlachecka??.

Znaczenie szlachty wzroslo za panowania synéw Kazimierza Jagiellon-
czyka. Pierwszy sejm walny z udzialem postow — delegatow sejmikéw po-
szczegblnych wojewodztw — zebrat sie w 1493 r. Uzaleznienie decyzji wlad-
cy od woli potomkoéw rycerstwa stawalo sie faktem, przy czym szczegolng
role, ze wzgledu na swa liczebno$¢ i aktywno$¢, zaczela odgrywac szlachta
Srednia. Na nastepnym sejmie, w 1496 r. w Piotrkowie, Jan Olbracht, do
potwierdzonych juz trzy lata wczesniej uprawnien, dodal kolejne. Odtad
mieszczanie oraz ,plebejusze” nie mogli nabywac¢ i w ogéle posiadaé zie-
mi. Na towary wytwarzane w miastach wprowadzono tzw. taksy wojewo-

43 S, Salmonowicz, op. cit., s. 156.

44 Tbidem, s. 158.

45 K. Baczkowski, Rady Kallimacha (z serii: Dzieje narodu i panistwa polskiego), Krakow
1989, s. 9-10.
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dzinskie, hamujgce wzrost ich cen, natomiast produkty wlasne folwarkow
i sprowadzane dla dworéw szlacheckich zostaly zwolnione z oplat celnych.
Ograniczono wychodzstwo chlopow ze wsi, ,przywigzujac” ich do ziemi.

Konsekwencjg powyzszych postanowien bylo wzmocnienie pozycji go-
spodarczej ,panéw braci”, ktérzy sobie ja wywalczyli wlasnymi staraniami
i wspolnym dzialaniem. Niestety, statuty piotrkowskie mocno zachwialy
rownowage stanow?® — szlachta, wykorzystujac swoja site, nabyla prawa
ekonomiczne kosztem pozostalych grup spotecznych i zaczela wyraznie do-
minowac¢ w Kroélestwie Polskim.

Sejm walny, zwolany w 1505 r. w Radomiu, mozna nazwa¢ ukoronowa-
niem dziela ksztaltowania demokracji szlacheckiej. W uchwalonej wtedy
konstytucji (ustawie), ktora przeszta do historii jako Nihil novi (,nic nowe-
go0”), zapisano m.in., ze monarcha nie moze wydawaé¢ nowych aktéow nor-
matywnych ani tez wprowadzaé zmian w prawie juz istniejacym bez zgody
sejmu, czyli de facto woli szlachty. Krol Aleksander Jagiellonczyk poddat
niejako rzady swoje, i swoich nastepcéw, kontroli czesci spoleczenstwa’
(parlamentu), poniewaz ,prawa ogolne i ustawy publiczne dotyczg nie po-
jedynczego czlowieka, ale ogétu narodu, [...] odtad na potomne czasy nic
nowego stanowionym by¢ nie ma przez nas i przez naszych nastepcow, co
by bylo z ujmg i uciemiezeniem Rzeczypospolitej oraz ze szkodg i krzyw-
da czyjaskolwiek, tudziez zmierzato ku zmianie prawa ogblnego i wolnoS$ci
publicznej”#8. Z przytoczonego fragmentu mozna wywnioskowa¢, jak wazna
role w Swiadomosci Polakow odgrywaty wolnos¢ i ludzkie prawa, skoro juz
na poczatku XVI w. powolywali si¢ na nie w akcie ustrojowym panstwa.
Odtad prawo miato by¢ stanowione, w drodze konsensusu, przez sejm wal-
ny — organ, ztozony z trzech rownoprawnych ,stanéw sejmujacych”: krola,
senatu (w ktorego sktad wchodzili najwyzsi dostojnicy KosSciota oraz urzed-
nicy centralni i ziemscy) oraz izby poselskiej, zlozonej z przedstawicieli
szlachty, wybranych na przedsejmowych sejmikach ziemskich.

Wypracowany wtedy system reprezentacyjny, ograniczony do jednego
stanu, funkcjonowat sprawnie przez okoto 150 lat, dopoki interesy prywat-
ne nie zaczely géorowaé nad dobrem panstwa??. Dodatkowo w 1506 r. wy-
dano Statut Jana Laskiego — zbiér praw, w tym przywilejow, obowigzuja-
cych w Koronie®®, majacy kolosalne znaczenie dla upowszechnienia wiedzy
o przystugujacych uprawnieniach.

Wspoblczesnie warto spoglada¢ na immunitety i przywileje uzyskane
przez polska szlachte z perspektywy uprawnien ogélnoludzkich. Podobne,
normatywne gwarancje praw osobistych, politycznych i ekonomicznych,

46 Thidem, s. 13-15.

47 M. Zaryn, op. cit., s. 78.

48 Cytat z konstytucji Nihil novi za: A. Dybkowska et al., op. cit., s. 78.

49W 1652 r. doszlo do pierwszego zerwania sejmu; w nastepnych latach czynnikiem pa-
ralizujgcym prace organu wiladzy ustawodawczej stalo sie liberum veto — por. J. Bardach, [w:]
J. Bardach et al., op. cit., s. 223.

50 M. Zaryn, op. cit., s. 78.
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cho¢ przystugiwaly jedynie czesci (ok. 10%) ludnosci Kroélestwa (i roznie
bywalo z ich realizacjg), byly nie do pomys$lenia w innych krajach euro-
pejskich doby XVI w. oraz pézniejszych monarchii absolutnych®l. Trzeba
przy tym pamietaé, ze po zawarciu unii lubelskiej w 1569 r. ze wszystkich
swobdd zaczela korzystaé rowniez szlachta litewska. W ten sposob, przez
ponad dwa kolejne wieki, Rzeczpospolita nalezala do niewielu krajow,
w ktorych prawa i wolnosci ludzkie wywieraly realny wplyw na funkcjo-
nowanie panstwa. Nie bez znaczenia dla utrwalenia takiego porzadku byl
ruch egzekucji praw.

Niestety, ,ztota wolno$¢ panéw braci”, bedgca podstawag ustroju Rze-
czypospolitej Obojga Narodow, stata sie z czasem zrédlem anarchii, nie-
sprawiedliwo$ci i ograniczenia pozostalych stanow. Pomimo to, proces
historyczny uzyskiwania przywilejow, w ktorym wybrana, silna warstwa
spoteczna rozszerzala swoje uprawnienia, biorgc na siebie nowe obowigzki
spoleczne i odpowiedzialno$c za losy panstwa, nalezy uznac za istotny etap
w dziejach rozwoju praw czlowieka i ich ochrony.

Nalezy pamietaé, ze kwestie dotyczgce uprawnien i wolnosci ludzkich,
a takze pozycji obywatela wobec panstwa i wladcy, pojawiaja sie dzietach
myslicieli polskiego odrodzenia, m.in. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, po-
stulujacego rownos¢ wobec prawa dla przedstawicieli wszystkich stanow,
oraz Stanislawa Orzechowskiego, stawigcego ustrdj] demokracji szlache-
ckiej, ze ,ztotg wolnoscig” z jednej, a rozwarstwieniem stanowym spole-
czenstwa z drugiej strony®2.

W miare powiekszania sie terytorium Korony Krélestwa Polskiego,
a pbzniej rowniez zaciesniania zwigzkow z Wielkim Ksiestwem Litewskim,
rosta jej wielokulturowos¢. Ludzie réznych nacji i jezykow — Polacy, Litwi-
ni, Rusini, Niemcy, Zydzi, Ormianie, Tatarzy, Czesi, Karaimi itd. — nie-
rzadko na co dzien zyli, mieszkali i pracowali obok siebie. Wieloletnie,
bezkonfliktowe wspoélistnienie w jednym kraju wyznawcoéw roéznych religii,
m.in. chrzescijan (katolikow, prawostawnych, przedstawicieli obrzadku or-
mianskiego, husytéw), tzw. starozakonnych (czyli Zydéw) i muzulmanéw?3
powodowato, ze Polska odznaczala sie tolerancja jeszcze na dlugo przed re-
formacjg. Pojawienie si¢ w XVI w. wyznan protestanckich tez nie spowodo-
wato wybuchu gwattownych walk o podtozu religijnym.

Gdy protestantyzm zaczgl uzyskiwaé w Europie Zachodniej zwolenni-
kow wsérod niektorych rzadzgcych, poczatkowg wiare teologéw, iz pomi-
mo réznic uda sie ostatecznie zachowac jednos$¢ KosSciota, zastgpity coraz
ostrzejsze spory, ktore wkrotce przerodzily sie w krwawe wojny religijne.
Katolicy, luteranie i kalwini$ci zwalczali sie¢ nawzajem. Panstwa i osrod-
ki miejskie prowadzily ze sobg walki — czesto dostownie brat stawal prze-
ciwko bratu. Tragedii dopelnialy przesladowania, dotykajace catych grup

513, Salmonowicz, op. cit., s. 159.
52 J. Bardach, [w:] J. Bardach et al., op. cit., s. 178.
53 J. Tazbir, op. cit., s. 5-7.
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spotecznych. Ludzi o odmiennych przekonaniach starano sie za wszelkg
cene skloni¢ do ,wyznania panujacego”, a gdy to nie przynosito rezultatow
— ,unieszkodliwi¢”. Miejsca tortur, stracen i plongce stosy staly sie ele-
mentem krajobrazu miast zaréwno katolickich, jak i protestanckich, m.in.
hiszpanskich, francuskich, niderlandzkich, szwajcarskich, niemieckich,
wloskich i angielskich. Zdumienie moze budzi¢ fakt, jak szybko przywodcy
reformacji, z Marcinem Lutrem na czele, zmienili swoje poglady dotyczace
wolnos$ci religii. Okrucienstwa nie bylty w stanie powstrzymaé nawet tole-
rancyjne dgzenia humanistow i idea, ze istniejg przeciez dogmaty wspoélne
dla wszystkich wyznawcéw Chrystusa®4.

Na tle tak skonfliktowanej Europy, panstwo Jagiellonéw jawilo sie jako
,0aza spokoju”, choé i tutaj nie obeszto sie bez pewnych ostrych, przynaj-
mniej na papierze, krokow. Na poczatku okresu reformacji krél Zygmunt I
Stary, pod wplywem papieskich legatow, wydal kilka edyktow i dekretow,
skierowanych przeciwko mozliwym wplywom protestantyzmu na podda-
nych. Przykladowo zakazano w nich, pod grozba surowych sankcji, spro-
wadzania i rozpowszechniania dziel Lutra, a nawet odbywania studiow na
uczelniach w zagranicznych osrodkach ,heretyckich”.

Jednak realne obowigzywanie aktow monarszych z lat 1520-1540 stalo
pod duzym znakiem zapytania, gdyz zbytnio godzily one w ,ztotg wolnos$¢”
szlachecka. Nawet jesli postawiono komus zarzut herezji i doszlo do proce-
su, to konczyt sie on z reguty tylko upomnieniem — orzeczenie bardziej do-
legliwej kary (np. wiezienia czy wygnania) spotkatoby sie niewgtpliwie ze
sprzeciwem warstwy uprzywilejowanej. Jedno przy tym jest pewne: niko-
go, takze z 0s6b pochodzacy ze stanow ,nizszych”, no moze poza Katarzyng
Wajglowa (spalong za apostazje na stosie w 1539 r.), nie zostal wtedy ska-
zany na Smier¢ z uwagi na wyznanie. Zresztg nie mogto dziaé¢ sie inaczej,
skoro na dworze krolewskim rowniez nie brakowalo zwolennikow nowych
pradéow umystowych i religijnych. Sam Zygmunt nie byt w tych kwestiach
tak nieprzejednany, jak to moglto wynikac¢ z jego pierwotnych deklaracji.
Udowodnit to chociazby godzac sie na przejscie Albrechta Hohenzollerna,
wraz z elitg zsekularyzowanego Zakonu Krzyzackiego, na luteranizm i bio-
rac niejako pod opieke (w lenno) ich panstwo (Prusy Ksigzece) w 1525 r.
oraz cofajgc niektore restrykcyjne edykty. Taki sposob postepowania pol-
skiego monarchy z protestantyzmem (podobny do podejscia Wladystawa
Jagielly sto lat wczesniej do husytyzmu) ttumaczy¢ mozna osobistg zar-
liwoscig katolickg, potaczong z lagodnym usposobieniem oraz dgzeniem,
z jednej strony, do utrzymania porzadku i bezpieczenstwa kraju, a z dru-
giej — do zapobiezenia przes§ladowaniom innowiercow i rozlewowi krwi®®.

O ile postawe Zygmunta Starego mozna uznaé¢ za niejednoznacz-
ng, o tyle jego syn i nastepca okazywal wrecz przychylno$é¢ dla ruchu re-
formacyjnego, tym bardziej ze mial trzech szwagrow — protestantow.

54 Tbidem, s. 16-19.
55 Ibidem, s. 21-25 i 28.
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Wychowany w duchu humanizmu Zygmunt II August, kierujac sie troskg
o dobro panstwa i poddanych, starat sie¢ by¢ mediatorem pomiedzy katoli-
kami a sympatykami obozu protestanckiego. Niektorzy historycy do dzis
zarzucaja mlodemu krolowi pobtazliwose, brak zdecydowania w sprawach
publicznych i niekonsekwencje. Przykladowo, w 1550 r., dzialajac po my-
§li polskiego episkopatu, zobowigzal sie utrzymac, przy pomocy wszelkich
srodkow (rowniez bardzo represyjnych), jednos¢ religijng w Krolestwie,
natomiast w kolejnych latach gwarantowal swobody wyznaniowe nie tylko
szlachcie, ale i mieszkancom wielu miast.

Trudno gani¢ takie podejscie, gdyz bylo ono uzasadnione wzgledami po-
litycznymi — wtadca, wiedzac o tym, co dzialo sie w innych krajach europej-
skich, probowatl po prostu unikaé rozwigzan silowych, ktore mogtyby dopro-
wadzi¢ do rozruch6éw spoltecznych, eskalacji przemocy i narzucania wiary,
a w konsekwencji nawet do rozpadu budowanej latami unii z Wielkim
Ksiestwem Litewskim®. Monarcha — inteligentny polityk, cho¢ sam nie
zerwal z Rzymem i papiezem, w istniejgcej sytuacji wolal da¢ poddanym
w tej materii ,wolng reke” niz doprowadzi¢ do wewnetrznego ostabienia
kraju, zwlaszcza przy rosngcym zagrozeniu z zewnatrz, glownie ze wscho-
du. Tolerancyjng postawe Zygmunta Augusta najkrocej oddajg jego wias-
ne stowa: ,Nie jestem panem waszych sumiehn”’. Pamietaé¢ nalezy, ze to
wlasnie pod koniec jego panowania doszto do ugody sandomierskiej miedzy
braé¢mi czeskimi, luteranami i kalwinami, ktérzy przyrzekli szanowaé sie
wzajemnie i — zachowujgc swoje odrebnosci dogmatyczne, obrzedowe itp. —
wystepowaé razem w obronie wolnosci wyznania®®. Porozumienie to (o cha-
rakterze ekumenicznym, jak mozna je wspoélcze$nie okresli¢) stanowilto
w II polowie XVI w. ewenement na skale Swiatowa.

W tym miejscu wypada wspomnieé jeszcze o uchwalonym — w drodze
szerokiego konsensusu — w 1573 r., a wiec juz po $mierci ostatniego kroéla
z dynastii Jagiellonow (ale na pewno wynikajgcym m.in. z jego charakte-
ru), akcie konfederacji warszawskiej. By zapobiec niebezpieczenstwu wy-
buchu konfliktow w okresie bezkrélewia, potwierdzono w nim tolerancje
religijng na terytorium Rzeczypospolitej Obojga Narodow oraz zagwaran-
towano rownouprawnienie w prawach osobistych, politycznych i np. doste-
pie do urzedéw przedstawicieli szlachty o réznych wyznaniach®. Przy obo-
wigzujgcej wolnosci stowa i druku oznaczalo to praktycznie nieskrepowang
swobode wyrazania przekonan.

Po wejsciu istotnych postanowien tego aktu w sktad artykuléow hen-
rykowskich, mimo oporow elekta z Francji Henryka Walezego, wolnos¢
sumienia i religii stala sie, obok juz wczesniej chronionych praw szlache-
ckich, jedng z podstaw ustrojowych panstwa i powodem do dumy ,panow

56 Tbidem, s. 31-34 i 37-39.

57T, Jasudowicz, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski,
R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 44.

58 J. Tazbir, op. cit., s. 46-48.

59 Ibidem, s. 49 i 51-52.
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braci”®0. Dzieki temu nigdy w Polsce nie doszlo do réwnie tragicznych wy-
darzen, jak chociazby paryska rzez hugenotéw w noc sw. Bartlomieja, kto-
rej ciemnosci rozswietlaly jedynie sterty podpalonych ksigzek. Fenomen
rozsadnej tolerancji i pokdj wyznaniowy w dobie walk okresu reformacji
w pelni uzasadnia nazwanie przez potomnych, m.in. przez Janusza Tazbira,
XVI- i XVII-wiecznej Rzeczypospolitej ,panstwem bez stosow”.

Ze wzgledu na panujacg w panstwie polsko-litewskim tolerancje i praw-
nie gwarantowang wolnos¢ religii oraz szeroki zakres swobdd i upraw-
nien szlacheckich, w okresie reformacji Rzeczpospolita stala sie miejscem
uchodzstwa europejskiego. Polska juz wczesniej stynela z tego, ze potrafi-
ta przyjmowac ,pod swoj dach” przybyszow z rbéznych zakatkow Europy.
Przykladowo w XIV w. schronienie w panstwie Piastow znajdowali Zydzi,
okrutnie przesladowani i masowo mordowani w krajach niemieckich.

Jak mozna przypuszczaé¢, w XVI stuleciu na tereny Polski i Litwy przy-
bywali przede wszystkim emigranci z Europy Zachodniej, cho¢ zdarzaty
sie nieliczne osoby zza wschodniej granicy, gtéwnie z Rosji. Jednak to sza-
lejace m.in. we Francji, panstwach wloskich czy Rzeszy Niemieckiej kon-
flikty religijne sklanialy ludzi do masowego opuszczania swoich domostw
i poszukiwania bezpieczenstwa gdzie indziej. Pierwsza grupa uchodzcow
— réznowiercow, ktora zawedrowata na ziemie polskie, byli, zwalczani do-
stownie wszedzie, anabaptysci. Mimo poczatkowej niecheci i zakazow kro-
lewskich, czesc z nich osiedlita sie w Wielkopolsce, gdy dali sie poznac¢ jako
dobrzy rzemieslnicy. Podobnie rzecz sie¢ miata z menonitami. Ci, pochodza-
cy z Niderlandow, pokojowo nastawieni rolnicy podjeli dzieto osuszania
Zulaw Wislanych (do dzi§ mozna ogladaé¢ w okolicach Elblaga menonickie
cmentarze, a w Gdansku — kosciol). Pod koniec wieku w Matopolsce zaczeli
osiedlac sie wloscy antytrynitarze, do ktérych wkrotce dolgczyli ich nie-
mieccy wspotwyznawcy. Dodatkowo z roku na rok powiekszala sie liczba
m.in. francuskich, niemieckich czy szkockich luteran i kalwinistow, prag-
nacych skorzysta¢ z polskiej tolerancji religijnej i goscinno$ci protestan-
ckich magnatow, nie moéwigc juz o katolikach z Wysp Brytyjskich. Trzeba
tez pamietaé o braciach czeskich, naplywajgcych falami, szczegodlnie licznie
w pierwszym okresie wojny trzydziestoletniej (1618-1648). Ciagle przyby-
walto rowniez ludnosci zydowskiego pochodzenia, a od czasow Wazow — wy-
znawcow islamu (gtéwnie Tatarow).

Oczywiscie, tak duze imigracje innowiercow nie pozostaty bez wplywu
na sytuacje demograficzng i zmiane stosunkéw wyznaniowych wewnagtrz
panstwa. Dla przykladu pojawienie sie takich myslicieli, jak Jerzy Blan-
drata czy Faust Socyn, ktérych poglady nie miescily sie w nauce jakiego-
kolwiek, nawet reformowanego, Kosciola, spowodowalo uksztaltowanie sie
specyficznej doktryny braci polskich (arian)®l.

60 Tbidem, s. 54-56.
61 Tbidem, s. 59-62 i 65-71.
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Rzeczpospolita Obojga Narodéw przetomu XVI i XVII w., do ktorej
w zasadzie kazdy, przesladowany w swoim kraju, mogt przyjechac i bez
przeszkéd wyznawaé swojg religie, z jednej strony, budzila oburzenie
(np. w kalwinskiej Genewie), z drugiej zas, byla stawiana za wzoér wielu
europejskim wladcom®2. Nie powinno ulegaé¢ watpliwosci, ze zagwaranto-
wana juz wtedy wolnos¢ religii oraz wypracowana w drodze porozumienia,
a nie krwawych wojen, tolerancja (abstrahujac od tego, co dzialo sie po6z-
niej — m.in. wygnanie sporej grupy protestantow za sprzyjanie Szwedom
podczas ,potopu” czy wzrost ksenofobii szlachty po wojnach ze wszystkimi
niemal ,sgsiadami”), wniosly istotny wklad w rozwoj praktycznej ochrony
praw czlowieka. Warto tu nadmienic, ze jednym z pierwszych dokumentow
miedzynarodowych, chronigcych prawa mniejszosci religijnych, byt traktat
pokojowy, konczagcy wojne polsko-szwedzka, podpisany na terenie klaszto-
ru w Oliwie w 1660 r.63

Szczegolng uwage trzeba zwroci¢ na dwie instytucje powstale podczas
pierwszych sejmow elekcyjnych (po $mierci Zygmunta Augusta w 1572 r.),
a mianowicie artykuly henrykowskie i pacta conventa, ktore, z jednej stro-
ny, ograniczaly wtadze kréla, z drugiej zas, gwarantowaly wiele upraw-
nien. Stanowily one niejako uwienczenie wieloletnich dgzen szlachty oraz
jej sporow z wladcami o jak najszerszy zakres swobdd i wpltywow. Oba te
akty prawne przez ponad dwiescie lat okreslaly ustroj demokracji szlache-
ckiej, a ich przyjecie warunkowalo objecie tronu Rzeczypospolitej.

Artykuly henrykowskie (nazwane tak od imienia pierwszego monarchy
wybranego w drodze wolnej elekcji — Henryka Walezego) dotyczyly sfery
publicznoprawnej. Zawieraly w swej niezmiennej tresci podstawowe zasa-
dy ustrojowe Rzeczypospolitej Obojga Narodow, bezwzglednie obowigzuja-
ce krola. Elekt, zaprzysiegajac je, uznawal wolng elekcje, a co za tym idzie,
ani on, ani jego potomkowie nie mogli uzywaé tytutu dziedzica korony.
Obiecywal przestrzegac prawa i utrzymywac pokoj religijny. Zobowigzywal
sie, w czasie swego panowania, zasiegac¢ opinii senatu w sprawach polity-
ki zagranicznej (m.in. wojny i pokoju), nie zwotywac pospolitego ruszenia
i nie wprowadzaé¢ nowych podatkoéw bez zgody ,stanéw sejmujacych” (czyli
szlachty) oraz tozy¢ na wojsko. Dodatkowo spoczywal na nim obowigzek
zwolywania sejmu walnego, w trybie zwyczajnym, co dwa lata. Musial tez
mieé przy sobie senatorow-rezydentow — staly organ doradczy, powolany
przez sejm do wspélrzadzenia krajem®4.

Poniewaz — poza okresleniem pozycji krola w panstwie — artykuty hen-
rykowskie zawieraly tez uregulowania dotyczgace parlamentu, rzadu i ad-
ministracji, sgdownictwa, skarbowosci oraz organizacji wojska, niektorzy
historycy nazywaja je pierwsza polska ustawa konstytucyjna®®. Jednak

62 Ibidem, s. 74.

63 M. Lubiszewski, [w:] B. Gronowska et al., op. cit., s. 47.

64 J. Bardach, [w:] J. Bardach et al., op. cit., s. 215 i 217.

65 Por. np. S. Plaza, Wielkie bezkrélewia (z serii: Dzieje narodu i panistwa polskiego),
Krakow 1988, s. 75.
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z punktu widzenia praw czlowieka, najwazniejsze znaczenie miala za-
warta w tym dokumencie gwarancja zachowania wszystkich przywilejow
szlacheckich. Kazdy nowo wybrany wladca potwierdzal wiec, opisane juz
w tym rozdziale, uprawnienia i swobody ,panéw braci”. Odnalezé wsrod
nich mozna elementy takich wyrdznianych wspolczesnie praw osobistych,
obywatelskich i politycznych, jak: prawo do wolnos$ci i bezpieczenstwa, do
poszanowania prywatnosci i mienia (nietykalnos¢ osobista i majgtkowa,
rozszerzona za panowania Stefana Batorego, po slynnej sprawie Samue-
la Zborowskiego, o nienaruszalnos¢ domu®®), do wlasciwego i niezawistego
sgdu (waznym uzupeklieniem sgdownictwa stal sie od 1578 r. Trybunal
Koronny), do wolnych wyboréw (wybor wladcy i postow na sejm), wolnosé
mysli, sumienia i religii (z tolerancjg religijng) oraz pewne aspekty upraw-
nien ekonomicznych.

Niezwykle istotny byl przy tym ostatni punkt artykuléw henrykow-
skich, ktéry dawal poddanym (szlachcie), w przypadku, gdyby monarcha
nie dotrzymal slowa i zlamal obowigzujace prawo lub naruszyt ,zlota wol-
nos$¢”, mozliwo§é wypowiedzenia mu postuszenstwa®?.

Pacta conventa mozna scharakteryzowac jako uklad zawierany na sej-
mie elekcyjnym przez szlachte z konkretnym kandydatem na kréla i za-
przysiegany po jego wyborze. Zawieraly one osobiste, szczegbélowe zobowig-
zania elekta, dotyczace np. polityki zagranicznej, dziedziny wojskowosci
czy spraw finansowych Rzeczypospolitej®®. Oczywiscie, glowa panhstwa od-
powiadala p6zniej za ich realizacje.

Razem obie te instytucje stanowily swego rodzaju umowe spoleczna
— cze$¢ spoteczenstwa powierzalta danej, wybranej przez siebie, osobie wia-
dze, ale pod pewnymi warunkami. Poddani mogli wymaga¢é przestrzega-
nia ,postanowien tego kontraktu”, tym bardziej ze ich swiadome ,zerwa-
nie” przez monarche (pogwalcenie artykutéw henrykowskich, niespetnienie
obietnic przyrzeczonych jako pacta conventa itp.) moglo skutkowaé niepo-
stuszenstwem, a nawet zastosowaniem prawa oporu. W wiekszosci kra-
jow europejskich takie ,patrzenie na rece” rzadzgcego i jego odpowiedzial-
no$c¢ za decyzje wydawaly sie, w tamtych czasach, po prostu niemozliwe.
W polskiej historii kilkakrotnie dochodzito do zbrojnych wystgpien przed-
stawicieli szlachty, w obronie zagrozonych wolnosci, w postaci konfederacji
zawigzanej przeciwko krélowi lub rokoszu®? (np. rokosz z lat 1665-1666,
ktory wzigl swdj poczatek w publicznej skardze marszatka wielkiego ko-
ronnego Jerzego Lubomirskiego na naruszenie zasady bezstronnosci sadu
w procesie o zdrade stanu?9).

Znamienne, ze porzadek prawny Rzeczypospolitej Obojga Narodow,
przewidujacy rownowage miedzy najwazniejszymi organami panstwa (krol

66 . Salmonowicz, op. cit., s. 158-159.

67 A. Dybkowska, [w:] A. Dybkowska et al., op. cit., s. 108.
68 J. Bardach, [w:] J. Bardach et al., op. cit., s. 215-216.
69 Thidem, s. 217 i 226.

70 A. Dybkowska, op. cit., s. 133.
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i sejm walny wraz z sejmikami)’!, byl tak skonstruowany, iz, z jednej stro-
ny, wladcy elekcyjni, pomimo ograniczen, zachowali stosunkowo liczne pre-
rogatywy (m.in. proponowanie ustaw, mianowanie urzednikéw)’2, z drugiej
za$ — obywatelom (,narodowi politycznemu”) przystugiwatl szeroki zakres
wolnos$ci i znaczny udzial w zyciu publicznym (sprawowaniu wladzy).

Niestety, cechujace Rzeczpospolita Obojga Narodoéw swobody z bie-
giem czasu doprowadzity do naduzyc i anarchii, a przeciez juz ksiadz Piotr
Skarga przestrzegal przed nieodpowiedzialnym korzystaniem ze ,zlotej
wolnosci”. W II potowie XVIII w., kiedy kryzys polityczny i spoleczny byl
juz widoczny, a ingerencja obcych mocarstw w sprawy polskie ewidentna,
zaczeto wprowadzac szeroki program reform. Dgzenia do przemian zycia
publicznego zintensyfikowaly sie po I rozbiorze Polski (w 1772 r.). Ich fun-
dament stanowily oswieceniowe idee oraz dzialalno$¢ m.in. Hugona Kot-
lgtaja i Stanistawa Staszica (ktorzy w swoich pismach uzywali juz termi-
nu ,prawa cztowieka”), a zwienczenie — uchwalenie w 1791 r. Konstytucji
3 Maja.

Zyjacy w latach 1750-1812 Hugo Kollataj, choé¢ pochodzil ze szlachty,
pozostawal niejako rzecznikiem mieszczanstwa. Ten duchowny i wybit-
ny maz stanu byl wspoélzatozycielem Komisji Edukacji Narodowej i To-
warzystwa do spraw Ksigg Elementarnych oraz wspoéttworcg Konstytucji
3 Maja i innych reformatorskich ustaw. W czasie Sejmu Wielkiego sku-
pit wokot siebie grono dziataczy, literatow i publicystow — zwolennikow
zmian ustrojowych — i zorganizowal ich w slawng Kuznice Koltgtajowska,
z ktorej wychodzily polemiczne artykuly i satyry, wymierzone w przeciw-
nikéw politycznych, a oddzialujace nie tylko na politykéw, ale tez na na-
stroje spoteczne. W powstaniu kosciuszkowskim byt czlonkiem wladz na-
czelnych, kierownikiem wydziatu skarbu w Radzie Najwyzszej Narodowej
i wspotautorem uniwersatu potanieckiego, w ktorym zadeklarowano zwiek-
szenie swobody chlopéw. Za swoja patriotyczng postawe byl wielokrot-
nie wieziony przez zaborcow. Jego dziela, np. Anonima listéow kilka, Pra-
wo polityczne narodu polskiego i Porzqdek fizyczno-moralny, czyli nauka
o nalezytosciach i powinnosciach cztowieka, wydobytych z praw wiecznych,
niezmiennych i koniecznych przyrodzeniu, zawierajg — oprocz zagadnien
politycznych — wiele watkéw filozoficznych i spolecznych?3.

Koltagtaj glosit i uzasadnial m.in. przekonanie, iz w nowoczesnym, nie-
podleglym kraju nie powinno mie¢ miejsca lamanie elementarnych, natu-
ralnych praw czlowieka. Potepiat w ten sposob np. panszczyzniany wyzysk
chlopow, w ktorym widziat jedng z przyczyn upadku Polski. Pisal wprost:
,Nie moze by¢ ten kraj wolnym, gdzie czlowiek jest niewolnikiem. Zadne

718, Plaza, op. cit., s. 80.

72 A. Dybkowska, op. cit., s. 108.

73 A. Soloma, [w:] Z dziejéw mysli filozoficznej, cz. III, Wybér tekstéw z filozofii polskiej,
pod red. Z. Hulla i W. Tulibackiego (dalej: Z dziejow mysli filozoficznej), Olsztyn 1996, s. 65.
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prawodawstwo nie powinno przemilczaé praw czlowieka, zadna spolecznosc
nie moze robi¢ ofiary z ludzi dla ludzi”74.

Z punktu widzenia uprawnien jednostki niezwykle wazny jest fragment
Porzqdku fizyczno-moralnego..., zawierajacy definicje osoby ludzkiej jako
wyodrebnionej istoty oraz katalog praw i obowigzkow kazdego cztowieka,
wynikajgcych z jego fizycznosci (,praw wiecznych, niezmiennych i koniecz-
nych przyrodzeniu”). Znamienne, ze w koncepcji koHatajowskiej sa one
(prawa i obowigzki) ze soba Scisle powigzane — kazda ,nalezyto$¢” cztowie-
ka zostala zestawiona z odpowiednia ,powinnoscia”’®. Mozna wysnué wnio-
sek, ze takie ujecie mialo swe zrodlo w do$wiadczeniach Rzeczypospolitej,
poniewaz jej problemy i niedomagania ustrojowe daty o sobie zna¢ w mo-
mencie, gdy korzystajaca z szerokich uprawnien szlachta przestala ponosic¢
niektore ciezary na rzecz panstwa i odznaczac sie pewnymi przymiotami
moralnymi, a jej wolnos$¢ stata sie samowolg.

Autor wychodzi od wewnetrznego poczucia wlasnosci osoby, przynalez-
nej tylko i wylgcznie danemu czlowiekowi, na ktorym z kolei spoczywa po-
winnos¢ dbania o siebie, unikania zagrozen zycia i zdrowia oraz obrony
przed mozliwym naruszeniem nietykalnosci cielesnej. Wskazuje na pra-
wo 1 obowigzek zaspokajania roéznorakich potrzeb, przynajmniej w stop-
niu podstawowym, aby przetrwaé. W tym naturalnym zachowaniu stuzg
cztowiekowi posiadane przez niego okreslone sily (umystu i ciala), ktore
moze i powinien rozwijaé¢, doskonali¢ oraz uzywacé ich rozsadnie, zgodnie
z przeznaczeniem. Ksigdz Hugo wskazuje rowniez na prawo swobodnego
dzialania i decydowania o sobie. Taka wolno$¢ jest jednak ograniczona
yshalezytoSciami” i1 ,powinno$ciami” wzgledem samego siebie, innych lu-
dzi, spotecznosci itd. Co wiecej, uzywanie sit i zaspokajanie potrzeb tez ma
swoja miare’6.

Koltataj uznaje, ze ludzie aby, przezyé¢, muszg nabywac¢ pewne przed-
mioty, ktore pozwalajg zaspokoié¢ ich podstawowe potrzeby. Stad wigze
sprawo przyrodzenia” rowniez z wilasnoscig rzeczy ruchomych i nierucho-
mych. W jego koncepcji kazdemu nalezg sie byty potrzebne czy wrecz nie-
zbedne do zycia i kazdy powinien je nabywac przy uzyciu wlasnych sil.
Wilasnos¢ dobr, uzyskanych przez czlowieka dzieki pracy, nalezy mu sie
tak, jak ,wlasnosc osobista”. Wyplywa z powyzszego obowigzek wlasciwego
korzystania z tych rzeczy i zachowywania ich w odpowiednim stanie??.

7 egzystencja czlowieka w okreslonej spotecznosci i tym, ze praktycz-
nie nie moze sie on bez niej obejs¢, zwigzane sg kolejne prawa i obowigz-
ki, dzialajgce na zasadzie wzajemnoSci. Autor w znacznej mierze powraca
w tym kontekscie do opisanych wczesniej ,nalezytosci” kazdej ludzkiej

74 Thidem.

75 Por. H. Kotataj, Porzqdek fizyczno-moralny, czyli nauka o nalezytosciach i powinnos-
ciach cztowieka, wydobytych z praw wiecznych, niezmiennych i koniecznych przyrodzeniu
(fr.), [w:1 Z dziejow mysli..., op. cit., s. 66-68.

76 Tbidem, s. 66.

77 Ibidem, s. 66-67.
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istoty, a mianowicie wtasno$ci: swojej osoby, sil oraz potrzebnych przed-
miotow. Szczegolnie istotne i interesujgce sg powinnosci wzgledem innych.
Zalozenie, iz nikt nie moze by¢ wlascicielem drugiej osoby, implikuje obo-
wigzek powstrzymywania sie przed ingerowaniem w jej zycie, sposob uzy-
wania i doskonalenia sit oraz wlasnosé niezbednych doébr. Kazdy zostat
wyposazony w wolno$¢ dziatania, ktéra nie powinna by¢ przez nikogo kre-
powana, choc¢ trzeba mie¢ na uwadze, ze jej granice wyznacza analogiczna
wolno$é pozostatych jednostek. Koltgtaj wskazuje rowniez na takie kon-
kretne uprawnienia i powinnosci, jak: swoboda zawierania uméw (w tym
0 prace i przeniesienie wlasnos$ci), rodzaca obowigzek dotrzymywania kon-
traktow zawartych niewadliwie i bez pokrzywdzenia osob trzecich; prawo
do samoobrony, z ktorym zwigzana jest powinnos$é ,nieatakowania”; ,nale-
zytos¢” do korzystania z pomocy, z drugiej zas strony obowigzek pomaga-
nia, w miare mozliwosci, innym ludziom78,

Takie wyprowadzenie, w sposob analityczny, ,nalezytosci” i ,powinno-
$ci” czlowieka z praw fizycznych’® bylo zgodne z duchem epoki, gdyz ludzie
oSwiecenia w naturze poszukiwali uzasadnienia porzadku spotecznego,
w tym rowniez moralnego. Niewatpliwie dzieto KoHataja, opisujace niekto-
re, przyshugujace kazdemu, wlasciwosci (wolnosé, wlasnos¢, swoboda de-
cydowania o swoim losie itd.), nalezy uznac za jego wklad w dzieje praw
cztowieka. Nalezy doda¢, ze ksigdz Hugo wlasnie w nierespektowaniu tych
przyrodzonych praw i obowigzkéw — jako zaprzeczeniu istoty czlowieczen-
stwa — upatruje przyczyn nieszczesc, klesk, takich jak np. upadek organi-
zmu politycznego80.

Stanistaw Staszic (1755-1826) to postaé powszechnie znana jako
wszechstronnie wyksztalcony dzialacz spoteczny, mysliciel oraz polityk —
zwolennik gruntownych reform ustrojowych i spoteczno-gospodarczych. Byl
osobg duchowng, surowym krytykiem magnaterii i goragcym oredownikiem
rownouprawnienia obywateli, bez wzgledu na reprezentowany stan. Wspie-
ral mieszczanstwo, w tym rodzaca sie inteligencje, w dazeniach politycz-
nych. Za najwazniejszg przyczyne stabosci panstwa uwazal brak wolnosci
oraz nedze jego mieszkancow, dlatego, dgzgc do przeksztalcenia ,rzeczy-
pospolitej szlachty polskiej” w ,rzeczpospolitg narodu”, proponowat znies¢
zalezno$¢ osobistg chlopow, zamieni¢ im panszczyzne na czynsz lub nawet
zapewni¢ wilasnos¢ ziemskg. Te radykalne, jak na owe czasy, przekona-
nia staral sie urzeczywistnia¢ w swoich dobrach. Po rozbiorach zajal sie
pracg nad rozwojem gospodarczym i o§wiatowym ziem polskich. W 1808 r.
zostal prezesem Towarzystwa Przyjaciél Nauk. Realizacji niektorych jego
pogladow sprzyjato czlonkostwo w Komisji Wyznan i OSwiecenia Publicz-
nego oraz Rady Stanu Krolestwa Polskiego. Jego dzieta (m.in. Uwagi nad
zyciem Jana Zamoyskiego, Przestrogi dla Polski, O ziemiorédztwie gor

78 Ibidem, s. 67-68.
79 Ibidem, s. 68.
80 Tbidem, s. 69.
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dawnej Sarmacji, a pozniej Polski i Rod ludzki) taczyly program reform
spotecznoustrojowych z dzialalnosScig naukowg i gospodarcza, zwigzang
np. z geologia oraz poszukiwaniem z16z wegla czy rud metali8l.

Warto nadmieni¢, ze jeszcze przed rokiem 1788 i zebraniem sie¢ Sejmu
Czteroletniego (Wielkiego), przepowiadal Staszic, w swoich Uwagach nad
zyciem Jana Zamoyskiego, iz zbierze sie kiedys taki sejm, ktory, dziatajac
na zasadzie konfederacji, bedzie w stanie ,nada¢ wszystkim réwng obywa-
telska wolno$¢, zniszczyé szczegblne przywileje jednych, szkodzace dru-
gim”82. Co charakterystyczne, stal on na stanowisku, ze dzieje ludzkosci
sa wytworem warunkéw naturalnych i podlegaja pewnym, niezmiennym
zalezno$ciom.

Jednak w kontekscie praw czltowieka najistotniejszy pozostaje fragment
Przestrég dla Polski. W koncepcji Staszica to ,Najwyzsza Istnos¢” (Bog,
Opatrzno$é) przypisata ludziom, w chwili stworzenia, okreslone wlasnos$ci
(prawa), ktére mozna dostrzec i pojac¢ obserwujac zwigzki jednostki z samg
soba, ze Swiatem i z bliznimi. Autor zaklada, iz czlowiek otrzymuje dar
zycia wraz z ,czuciem”. Obie te wartoSci nie sg stale — podlegaja natural-
nemu wzrostowi i zmniejszaniu sie, zgodnie z etapami zycia istoty ludz-
kiej, ktora rodzi sie, ro$nie, az do osiggniecia dojrzalosci, nastepnie starze-
je sie i na koncu umiera. Podobnie normalng rzeczg jest odczuwanie przez
kazdego przyjemnosci i cierpienia, przy czym bol i grozba Smierci powinny
zawsze wywolywac reakcje obronng. Aby podtrzymac zycie trzeba korzy-
sta¢ z tego, co daje ziemia oraz odpoczywacé, dlatego czlowiek ma prawo
zaspokaja¢ swoje podstawowe potrzeby (m.in. odzywianie, sen). Co wiecej,
ludzie, bedac z natury istotami spolecznymi, zostali wyposazeni w empa-
tie, utatwiajgcg budowanie zbiorowosci i dzialanie dla dobra wspodlnego.
Ponadto kazdy posiada umiejetno$¢ mowy, umozliwiajgcag wyrazanie uczuc
i mys$li, oraz sily i rozum, stuzgce do uzywania i ochrony tych opisanych
wyzej naturalnych wlasciwosci. Wynikajace z nich uprawnienia (np. utrzy-
manie zycia i zdrowia, korzystanie z zasob6w przyrody, swoboda wyraza-
nia emocji i pogladéw), przynalezg cztowiekowi od Stworcy i nikt nie ma
mocy ich mu odebraé83.

Staszic wysnuwa z powyzszych, podstawowych zalozen wniosek, ze
wszyscy sa co do praw rowni. Kwestig roéznicujgcg jest natomiast sposob
korzystania z nich, poniewaz sity i zdolnosci umystowe zalezg od wieku
i mogg by¢ rézne u danych jednostek. Stad decydujgce znaczenie dla obro-
ny uprawnien przed naduzywaniem ich przez pojedynczg osobe lub mate
grupy, przypisuje autor spolecznosci, piszac, iz ,moc i rozum wiekszej cze-
$ci ludzi sg [...] tg nienaruszong praw czlowieczenstwa warownig, ktorg
Najwyzszy tych praw Stwoérca sam ustanowil”84,

81 A Soloma, op. cit., s. 69.

82 Cytat za: B. Les$nodorski, ,Qjczyzne mojg wszelkimi... sposobami ratowaé...”, [w:] Kon-
stytucja 3 Maja 1791, oprac. przez J. Koweckiego, Warszawa 1983, s. 15.

83 S, Staszic, Przestrogi dla Polski (fr.), [w:] Z dziejéw mysli..., op. cit., s. 70.

84 Tbidem, s. 71.
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W toku rozwazan ksigdz Stanistaw wyrodznia takie uniwersalne kate-
gorie, jak rownosc, wolnos¢ i wtasno$é, uznawane takze wspolczesnie za
klasyczng triade, zwigzang z uprawnieniami ludzkimi. Podkresla znacze-
nie prawa nabywania wlasnosci gruntu i postuluje zniesienie jego ograni-
czen, gdyz ziemia stanowi dobro, z ktorego kazdy powinien moc korzystac.
Nikt, jego zdaniem, nie rodzi si¢ poddanym czy mniej godnym, podobnie
jak nikt nie ma od urodzenia szczegdlnych przymiotéw moralnych. Dodat-
kowo obserwacja stosunkoéw spotecznych pozwala mu wnioskowac, iz naj-
lepszg gwarancje wzajemnego zabezpieczenia praw i wolnosci jednostki
daje wspolnota (nazywana przez niego ,towarzystwem”), ktéra powinna
pozwalaé¢ kazdemu uzywacé ,0sobistych wlasnosci”, dopoki jego zachowanie
nie szkodzi prawom innych lub ogélowi85.

W mysli Staszica, obok elementéw uprawnien jednostki, dostrzec mozna
podstawowe prawo zbiorowosci. Narod, posiadajgc od Boga ,najwyzszg moc
i wole”, jest ze swej istoty niezalezny, dlatego moze przekazaé¢ jakiemus
podmiotowi mozliwos¢ decydowania, rzgdzenia. Autor stoi na stanowisku,
ze prawo ma wynikac z woli ogétu ludnos$ci, a co za tym idzie w procesie
jego stanowienia — w drodze jednomyslnos$ci lub na zasadach wiekszosci —
powinni uczestniczyé wszyscy obywatele, osobiscie albo przez swoich przed-
stawicieli. Co wiecej, stuszne prawodawstwo ogranicza wolno$¢ jednostki
jedynie w stopniu niezbednym dla prawidlowego funkcjonowania wspolno-
ty. Ksigdz Stanislaw udowadnia teze, iz wladza ,rzadowa”, czyli wykonaw-
cza, ma stuzyc¢ spoteczenstwu i by¢ ,narzedziem” ustaw. Wladza sgdowni-
cza, jak kazda inna, musi rowniez pochodzié¢ od narodu, stgd jedna osoba
nie powinna wyznaczac sedziow — w przeciwnym wypadku zachodzi realne
zagrozenie praw czlowieka86.

Stanistaw Staszic, gloszac poglad, iz to Stworca nadal ludziom podsta-
wowe uprawnienia (i wlasnie dlatego nie mozna nikomu zakazac¢ korzy-
stania z nich), polaczyt doktryne chrzescijanska z filozofig oswiecenia, co
wyroznia go na tle wiekszosci myslicieli tej epoki, kierujgcych sie, oprocz
racjonalizmu i humanitaryzmu, ateizmem.

Uchwalona dnia 3 maja 1791 r., przez obradujgcy w latach 1788-1792
w Warszawie Sejm Wielki, Ustawa Rzgdowa (nazywana wspoélczesnie Kon-
stytucja, poniewaz miata byé podstawowym, zasadniczym aktem zreformo-
wanego panstwa), pomimo zachowania podzialu stanowego spoteczenstwa,
odzwierciedlala w wielu aspektach oSwieceniowg koncepcje wolnosci i praw
czlowieka. Jej umiarkowany, zachowawczy charakter w tym zakresie na-
lezy tlumaczy¢ tym, ze powstala ona w wyniku szerokiego kompromisu,
a nie rewolucji czy przewrotu.

Tworcy Konstytucji 3 Maja w sposob nowoczesny pojmowali nardod jako
zbiorowos¢ podmiotow, stad tez w dokumencie regulujgcym ustrdj Rzeczy-
pospolitej zawarli co najmniej kilka elementow praw wspdélnoty narodowej.

85 Ibidem, s. 71-72.
86 Tbidem, s. 72-73.
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Juz w preambule tej ustawy odnalezé mozna stwierdzenie gloszace, jak nie-
zmiernie wazne s3: ,niepodleglo$¢ zewnetrzna i wolno$¢ wewnetrzna naro-
du”8”. Co wiecej, artykut V (pt. Rzad, czyli oznaczenie wtadz publicznych)
stanowil, iz ,wszelka wladza spotecznosci ludzkiej poczatek swoj bierze
z woli narodu”®. Fragmenty te nalezy uznaé za przeniesienie na grunt
normatywny, rozwinietej w dobie oswiecenia (m.in. w Umowie spotecznej
Rousseau), koncepcji samostanowienia i suwerennosci narodu, zgodnie
z ktorg wladza polityczna pochodzi od ogétu obywateli — to oni jg legitymi-
zuja. Ponadto artykut XI (Sita zbrojna narodowa) otwiera zdanie: ,Narod
winien jest sobie samemu obrone od napasci i dla przestrzegania catosci
swojej”89, wyrazajace prawo wspoélnoty (i obowiazek obywatelski) do obro-
ny przed bezposrednim atakiem oraz ochrony swej integralnosci.

Bez watpienia poczesne miejsce w Ustawie Rzadowej zajmowaly pra-
wa jednostki. Potwierdza to chociazby budowa aktu — przepisy normujace
uprawnienia przedstawicieli poszczegolnych stanéw zostaly zapisane przed
normami regulujgcymi ustrdj wladzy panstwowej, nota bene rozcztonkowa-
nej, zgodnie z zaproponowang przez Monteskiusza zasadg trojpodziatu na:
,wladze prawodawcza”, ,wladze najwyzszg wykonawcza” i ,wladze sadow-
nicza”?0. Przyjecie rozwigzan tego typu, jak na owe czasy bardzo nowoczes-
nych, $§wiadczylto o podjeciu przez rzadzacych préby gruntownej moderni-
zacji kraju.

Artykut I Konstytucji 3 Maja, cho¢ przyznawat wyznaniu rzymsko-kato-
lickiemu status ,religii narodowej panujacej”, zawieral gwarancje wolnosci
religii: ,wszelkich obrzadkow i religii wolnos¢ w krajach polskich, podlug
ustaw krajowych, warujemy”®!. Co wiecej, kazdy, w mysl nakazu milosci
blizniego, bez wzgledu na wyznanie mogt cieszy¢ sie na terytorium Rzeczy-
pospolitej ,pokojem w wierze i opieka rzadowa”92.

Stan szlachecki uzyskal w artykule II potwierdzenie swobdd i upraw-
nien, nadanych przez kolejnych wladeow w przywilejach, oraz zapewnie-
nie ich niewzruszalno$ci. Dodatkowo uznano rowno$¢ szlachty w prawach,
dostepie do urzeddéw, godnosci itd. Podkreslono poszanowanie wolnosci,
nietykalnosci i bezpieczenstwa osobistego oraz nienaruszalnosé wlasnosci.
Rownoczesnie na kazdym szlachcicu spoczywal szczegolny obowigzek obro-
ny Konstytucji®3. Trzeba w tym miejscu wspomnieé¢ o uchwalonej dnia
24 marca 1791 r. ustawie o sejmikach, normujgcej m.in. sposéb wyboru po-
stow na sejm. W mysl jej przepisow czynne prawo wyborcze przystugiwalo
jedynie szlachcie — posesjonatom (wlascicielom posiadtosci ziemskich i ich

87 Konstytucja 3 Maja 1791, z komentarzem J. Bardacha, pod red. A. Gogut i J. Kuglera
(dalej: Konstytucja 3 Maja), Warszawa 2001, s. 55.

88 Tbidem, s. 59.

89 Tbidem, s. 71.

90 Por. ibidem, s. 56-59.

91 Tbidem, s. 56.

92 Thidem.

93 Ibidem, s. 56-57.
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pelnoletnim synom). Oznaczalo to odebranie prawa glosu licznej grupie
nieposesjonatow (przedstawicielom ,goloty”), ktérzy najczesciej pozostawali
yklientami” konserwatywnych magnatéow. Ustawodawca zamierzat w ten
sposob ograniczyé wplywy polityczne tych ostatnich®?, co przy forsowaniu
programu reform mialo kluczowe znaczenie.

Niezmiernie wazny byl artykul III (Miasta i mieszczanie), gloszacy,
iz integralng czes¢ Konstytucji 3 Maja stanowi tzw. Prawo o miastach
z 18 kwietnia 1791 r. Dokument, ktérego pelny tytul brzmial: Miasta na-
sze krolewskie wolne w panstwach Rzeczypospolitej?®, przyznawal miesz-
czanom ,osiadtym”, czyli posiadajgcym nieruchomosci zapisane w ksiegach
miejskich, gwarancje nietykalnosci osobistej (zakaz pozbawiania wolnoSci
bez wyroku sadu), utatwial ich nobilitacje (przechodzenie do stanu szla-
checkiego) oraz nadawat prawo wybierania delegatow do izby poselskiej
— odtad 24 plenipotentow miast brato udzial w obradach sejmu i moglo
zabierac gtos w sprawach ich dotyczacych, np. gospodarczych. Biorac do-
datkowo pod uwage przepisy regulujgce swobodne nabywanie dobr ziem-
skich, organizacje sgdow i wladz miejskich (praktycznie samorzgdu), na-
lezy stwierdzié, ze pozycja prawna mieszczan ulegla znacznej poprawie.
Co prawda akt ten obowigzywal wylgcznie w miastach krolewskich, ale
istniala mozliwo$¢ rozciggniecia jego norm réwniez na mieszkancéow mia-
sta prywatnego, za zgoda wlasciciela%. Powyzsze prawodawstwo nie tylko
tagodzilo roznice stanowe, ale tez, polaczone z zachecaniem cudzoziemcow
do osiedlania sie w Polsce, sprzyjalo urbanizacji kraju. Nadanie ,mia-
stom” wiekszej wolnosci i dosy¢ szerokich uprawnien (m.in. politycznych)
oraz wyrazenie: ,wspolna Ojczyzna”, uzyte w artykule III Konstytucji, obra-
zujg oparcie zreformowanego ustroju Rzeczypospolitej na sojuszu szlachty
z mieszczanstwem.

Artykut IV dotyczyt z kolei chtopéw i choé¢ nie wprowadzal daleko idg-
cych zmian w ich polozeniu, to deklarowal przyjecie ,ludu rolniczego pod
opieke prawa i rzadu krajowego™’. Objecie ,wloscian” ochrona praw-
ng, wigzgce sie¢ z uznaniem ich ciezkiej pracy, liczebnosci itd., oznaczalo
mozliwos$é pewnej, ograniczonej ingerencji wladzy panstwowej (w intere-
sie ogolnym) w stosunki prawne pomiedzy ,dziedzicami” a ich poddanymi.
Szczegolnie interesujgcy z punktu widzenia praw cztowieka byt (i nadal po-
zostaje) koncowy fragment tego samego przepisu, zgodnie z ktorym ,kazdy
cztowiek do panstw Rzeczypospolitej nowo z ktorejkolwiek strony przybyty
lub powracajacy, jak tylko stanie noga na ziemi polskiej, wolnym jest”98.
Postulowana, powszechna wolnos¢ zostala nastepnie rozszerzona o gwa-
rancje konkretnych swobdd, m.in. kontraktowania, prowadzenia dzialal-

947, Holda, [w:] J. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J. A. Rybczyhska, Prawa czlowieka.
Zarys wyktadu, Warszawa 2011, s. 24.

95 Konstytucja 3 Maja, s. 57-58.

96 7. Holda, op. cit., s. 24.

97 Konstytucja 3 Maja, s. 58.

98 Tbidem, s. 59.



Od Pawta Witodkowica do Jana Pawta II... 207

nosci gospodarczej, przemieszczania sie i wyboru miejsca zamieszkania%?.

Warto pamietac, ze tworcy Konstytucji 3 Maja mieli dalsze plany w kwestii
poprawy losu przedstawicieli warstw ,najnizszych”100, ktére, niestety, nie
doczekaty sie realizacji z powodu wymazania przez zaborcow panstwa pol-
skiego z map Europy.

W tresci Ustawy Rzadowej zawarto rowniez elementy prawa do sadu.
Ustrojodawca, w artykule VIII, oddzielil wladze sgdownicza od wladzy
ustawodawczej i wykonawczej. Podkreslil, ze w celu uczynienia zados¢
obywatelskiemu poczuciu sprawiedliwosci kazdy powinien mieé¢ dostep do
wlasciwego, niezaleznego sgdu. Przy tak nowoczesnym podejsciu zacho-
wal jednak odrebne sadownictwo dla poszczegblnych stanow (dla szlachty
1 mieszczanstwa — dwuinstancyjne). Dodatkowo nakazal rozpoczecie kody-
fikacji prawa cywilnego i karnegol0!, by uzupelnié system prawny Rzeczy-
pospolite;j.

Konstytucja 3 Maja nie miata szansy dtuzszego obowigzywania i spraw-
dzenia sie w praktyce, gdyz mozliwe przemiany wywotlaly ostry sprzeciw
grupy magnatow, ktorzy zawigzali w Targowicy konfederacje oraz zwrocili
sie o ,pomoc” (zbrojng interwencje) do Rosji. Wybuchla wojna w obronie
tej ustawy i zarazem nowego ustroju, a po niej nastgpil II rozbior. Jesz-
cze podczas insurekcji w 1794 r. Tadeusz Kosciuszko, niejako kontynuujac
dzieto Sejmu Wielkiego, wydat w obozie pod Polancem uniwersal, regulu-
jacy sytuacje prawno-ekonomiczng wloscian (m.in. przyznawal im wolno§c
osobistg, ograniczal panszczyzne, a tym samym ich poddanstwo). Rok p6z-
niej wszystko zostalo brutalnie przerwane przez zaborczych ,sgsiadow”
(Rosje, Prusy i Austrie), kiedy to — w wyniku III rozbioru — Rzeczpospolita
Obojga Narodéw zakonczyta swoj byt miedzynarodowo-prawny.

Ustawa Rzadowa z dnia 3 maja 1791 r. pozostala symbolem polskich
dazen niepodleglo$ciowych i nietatwej proby budowania, w duchu oswiece-
niowym, sprawnego panstwa szanujgcego ludzkie uprawnienia. Idee z nig
zwigzane przyswiecaty Polakom nie tylko w walce narodowo-wyzwolenczej,
ale rowniez podczas codziennej, rzetelnej pracy w trudnym okresie zaborow.
Sam akt — pierwszy na ,starym kontynencie” i drugi tego typu na swiecie —
wzbudzajgc spore zainteresowanie (podziw i krytyke) w Europie Zachodniej
oraz za Oceanem Atlantyckim, zostal przettumaczony na kilka jezykow102
i, bedac pewnym wzorcem ustawy zasadniczej, walnie przyczynit sie do
upowszechnienia w wielu krajach konstytucjonalizacji praw czlowiekal93.

Pomimo narodowej tragedii, zwigzanej z utratg panstwowosci, mysl
polska dalej sie rozwijala, czy to na obczyznie — wypada podkresli¢ tutaj
znaczenie dorobku tzw. Wielkiej Emigracji (po powstaniu listopadowym)
oraz m.in. takich tworcow, jak Adam Mickiewicz (z jego ,manifestem praw

99 Thidem.

100 7. Holda, op. cit., s. 25.

101 Konstytucja 3 Maja, s. 68-69.

102 B, Lesnodorski, ,Ojczyzne mojg wszelkimi... sposobami ratowaé...”, s. 43-44.
103 T, Jasudowicz, [w:] B. Gronowska et al., op. cit., s. 45.
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czlowieka”) i Cyprian Kamil Norwid (wskazujacy w swej poezji na wyjat-
kowos¢ jednostki i ,,wolno§é mowy”) — czy tez, w ograniczonym zakresie, na
ziemiach ojczystych pod zaborami. W tym miejscu wprost nie sposob nie
wspomnie¢ o wybitnym profesorze filozofii prawa i prawa narodow Uni-
wersytetu Lwowskiego Gustawie Roszkowskim oraz jego koncepcji miedzy-
narodowej interwencji humanitarnejl%4. Warto dodaé, ze los czesto rzucal
Polakow do walki o wolnos$¢, nie tylko wlasnag, ale i innych narodéw. Przy-
kladem, cho¢ niejednoznacznym z uwagi na udzial w tlumieniu powstania
na San Domingo, mogg by¢ legiony generala Jana Henryka Dabrowskiego.
Bezdyskusyjne pozostaje jednak, iz oddzialy te, ,niosac ze sobg” takie re-
wolucyjne hasta, jak wolno$c¢ i rownosc, przyczynily sie do rozpropagowa-
nia o§wieceniowych idei. Dodatkowo stosunki w nich panujgce (m.in. brak
kar cielesnych, mozliwo$é awansu bez wzgledu na pochodzenie spoleczne,
braterstwo miedzy oficerami i prostymi zolnierzami, podstawowa edukacja,
wychowanie demokratyczne, ksztaltowanie Swiadomosci narodowej oraz
postaw obywatelskich) §wiadcza o poszanowaniu wielu aspektéw ludzkich
uprawnien 195,

Chlubne tradycje w dziedzinie praw czlowieka byly kontynuowane po
odzyskaniu przez Polske niepodleglosci, czego najwazniejszym przejawem
pozostanie fakt, ze juz w listopadzie 1918 r., dekretem Tymczasowego Na-
czelnika Panstwa Jozefa Pilsudskiego, kobiety uzyskaly czynne i bierne
prawo wyborcze (w wyborach do Sejmu Ustawodawczego)106. Trzeba w tym
miejscu zaznaczyc, iz nastgpito to przed nadaniem tych praw obywatelkom
m.in. Stanéw Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii czy Francji. W réwnie no-
woczesny sposob do uprawnien jednostki odnosila sie konstytucja marcowa
z 1921 r. W jej rozdziale V, zatytulowanym Powszechne obowiqzki i prawa
obywatelskie, zapewniono rownosé wobec prawa oraz ochrone takich dobr,
jak: zycie, wolno$¢ i mienie. Ponadto, panstwo polskie zagwarantowalo
m.in.: prawo do sgdu, nietykalnos¢ mieszkania i tajemnice korespondencji,
ochrone pracy i prawo do ubezpieczenia spolecznego, wolnos¢ prasy, prawo
do zrzeszania sie, prawa mniejszosci (narodowych, wyznaniowych i jezy-
kowych), wolno$¢ mysli, sumienia i religii oraz prawo do wynagrodzenia
szkody wyrzadzonej obywatelowi przez organ wladzyl07. Pod tym wzgle-
dem kolejna konstytucja, z kwietnia 1935 r., stanowila pewien ,krok do
tytu”, poniewaz nie zawierala w swej tresci tak szerokiego i wyrazonego
wprost katalogu praw czlowiekal08,

Mimo tragicznych wydarzen, zwigzanych z II wojng swiatowg, doswiad-
czeniem zbrodniczych totalitaryzmoéw i poczgtkiem dominacji Zwigzku

104 Thidem.

105 B, Kozlowski, ,Dat nam przyklad Bonaparte...” Dzieje Legionéw Polskich 1796-1806
(z serii: Dzieje narodu i panistwa polskiego), Warszawa 1987, s. 44-45 i 68-70.

106 M. Pietrzak, [w:] J. Bardach et al., op. cit., s. 463.

107 J. Holda, Z. Holda, [w:] J. Holda et al., op. cit., s. 29-30.

108 Przepisy dotyczace praw jednostki zostaly rozproszone — por. Ustawa konstytucyjna
z dnia 23 kwietnia 1935 r. (Dz. U. R. P. z 1935 r., nr 30, poz. 227).
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Radzieckiego oraz narzucenia sowieckiego modelu rzadzenia i doktryny
praw cztowieka, nie doszto do wykorzenienia ze §wiadomos$ci Polakéw my-
sli o podstawowych prawach i wolnosciach ludzkich. Znalazlo to swoj wy-
raz najpierw w dziatalnosci struktur panstwa, zachowanych na emigracji
i w okupowanym kraju oraz podziemia niepodleglosciowego, a nastepnie
opozycji demokratycznej w czasach tzw. Polski Ludowej. Wystarczy wspo-
mnie¢ o Komitecie Obrony Robotnikow (p6zniejszym Komitecie Samoobro-
ny Spotecznej ,KOR”), powolanym niejako w odpowiedzi na szereg wystg-
pien spolecznych, potaczonych z zgdaniem ,chleba i wolnosci” (np. z 1956,
1970, ale szczegélnie z 1976 r.), a ktory m.in. pomagal ofiarom naruszen
oraz podejmowal inicjatywy shluzgce zabezpieczeniu i realizacji praw oby-
watelskich. Warto wymieni¢ rowniez, zalozony w 1977 r., Ruch Obrony
Praw Czlowieka i Obywatela. W tym samym duchu domagania sie posza-
nowania wolnosci i praw, zar6wno politycznych, jak i socjalnych, w sierp-
niu 1980 r. sformutowano 21 postulatow Miedzyzakladowego Komitetu
Strajkowego. Dzigki nim oraz porozumieniom ze strong rzgdowsg powstal
Niezalezny Samorzadny Zwigzek Zawodowy ,Solidarno$¢” — fenomen, kto-
ry zainicjowal upadek komunizmu i proces transformacji ustrojowej nie
tylko w Polsce, ale w calej Europie Srodkowo-Wschodniej109.

Na zakonczenie nalezy podkresli¢ ogromne znaczenie, jakie dla wspot-
czesnego Swiata mialo na wskro§ humanistyczne nauczanie papieza—Po-
laka blogostawionego Jana Pawla II (1920-2005), ktory przez caly swaj
pontyfikat (od 1978 r.) gtosil m.in. chrzescijanski personalizm, oparty na
przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej, potrzebe dialogu, milosci kazdego
czlowieka i przestrzegania niezbywalnych praw (np. kobiet, dzieci, rodziny,
pracownikow) oraz swoista etyke wolnos$ci, odpowiedzialnosci i obowigzku.
Podczas licznych pielgrzymek do wszystkich zakatkéow Ziemi wystepowat
przeciwko jakiejkolwiek przemocy i dyskryminacji, wskazywal na wartosc
i nienaruszalnos¢ ludzkiego zycia oraz postulowal jego ochrone od poczecia
do naturalnej $mierci, mowit o solidarnosci i sprawiedliwosci spolecznej,
przyczyniajgc sie tym samym do przemian, takich jak chociazby w bylym
bloku komunistycznym!10.

Z powyzszych refleksji wynika, ze polski wkilad w dzieje praw czlowieka
i ich praktycznej ochrony jest caltkiem znaczacy. Warto zabiegac, by wspot-
czes$nie, w warunkach jednoczacej sie Europy i ciagglych dyskusji nad osta-
tecznym ksztaltem uprawnien i wolnosci ludzkich oraz sposobami minima-
lizowania zjawiska ich lamania, Polacy mieli tego §wiadomo$¢.

109 Por. A. Dziurok, M. Galezowski, L. Kaminski, F. Musial, Od niepodlegtosci do niepod-
legtosci. Historia Polski 1918-1989, Warszawa 2010.

L0 K. Dopierala, Ksiega papiezy, Poznan 1996, s. 423-431; por. dziela bl. Jana Pawta II
(Karola Wojtyty) — np. encyklika Redemptor hominis, homilia wygloszona 7 czerwca 1979 r.
w O$wiecimiu na terenie KL Auschwitz — Birkenau, pdézniejsza encyklika Centesimus annus
oraz ksiazka Pamieé i tozsamosc.
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FROM PAULUS VLADIMIRI TO JOHN PAUL II. REFLECTIONS
ON THE POLISH CONTRIBUTION TO THE DEVELOPMENT
OF IDEAS AND PROTECTION OF HUMAN RIGHTS
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Constitution of May 3, Pope John Paul II.

Summary

The purpose of this article is to present the Polish contribution to the history of human
rights and their protection. In developing this theme focuses on describing the important
issues specific to the period from the late Middle Ages to the Third Partition of Poland, at the
same time indicating the later achievements of Poles, up to the present day. Collection and
systematization of knowledge on the subject has enabled the analysis of source texts (acts
and works of thinkers) and the study of literature — not only in the field of human rights and
the history of state and law, as well as strictly historical publications. The author was trying
to select the available material so that the Reader’s attention on key issues related to human
rights and freedoms or their components.

The Poles have made a significant contribution to the development of the idea and prac-
tical protection of human rights. The Polish achievements should emphasize the importance
of Paulus Vladimiri’s teaching, thought and practice Polish-Lithuanian Commonwealth, to
the epoch of enlightenment and the adoption (in 1791) of the Constitution of May 3. It is
worth remembering also the subsequent developments: in the time of partitions, independent
the Second Republic, years of resistance of society to Soviet domination, to the social move-
ment of ,Solidarity” and the teaching of Pope Blessed John Paul II.



PoLsk1 RoczNIK PRaAwW CZLOWIEKA I PRAWA HUMANITARNEGO 3
UWM w Olsztynie 2012 ISSN 2082-1786

Maria Rosaria Piccini
Faculty of Law, Bari University

La tutela della liberta religiosa nel sistema
carcerario italiano alla prova
del multiculturalismo

Parole chiave: liberta religiosa; carcere, multiculturalismo, rappresentanza, assistenza spirituale

1. La tutela della liberta religiosa nell’ordinamento
penitenziario italiano

Il sistema penitenziario italiano € purtroppo caratterizzato da una se-
rie di criticitd, a cominciare dal problema del sovraffollamento, che rende
difficile garantire ai detenuti i principali diritti che dovrebbero essere loro
riconosciuti, tra cui in primis il diritto alla tutela delle proprie apparte-
nenze culturali, etniche e religiose. In tal contesto, il problema della tutela
della liberta religiosa rientra a pieno titolo nell’ambito dei diritti di cui
il nostro sistema carcerario deve farsi carico, tenendo conto della caratte-
rizzazione sempre pil multiculturale della nostra societd e della crescente
presenza, sul territorio italiano, di confessioni religiose diverse dalla catto-
lical. L’articolo 19 della Costituzione italiana riconosce il diritto di liberta

1 Quasi il 40% della popolazione carceraria italiana & oggi composta da stranieri, che sono
la principale categoria di soggetti portatori di rischio. La pluralizzazione etnica e naziona-
le della popolazione carceraria porta con sé una crescente pluralizzazione culturale e conse-
guentemente anche religiosa della popolazione carceraria stessa. Benché il pluralismo religio-
so entri nelle carceri italiane anche indipendentemente dalla presenza di stranieri (non sono
infrequenti infatti conversioni a confessioni diverse dal Cattolicesimo), non c¢’¢ dubbio che
alla presenza di stranieri immigrati si debba la gran parte delle diversita religiose che ormai
caratterizzano la realta carceraria. Sul mutamento delle relazioni giuridiche a seguito dei
processi di immigrazione si veda Gaetano Dammacco, Multiculturalismo e mutamento delle
relazioni, in Antonio Fuccillo (a cura di), Multireligiosita e reazione giuridica, Giappichelli,
Torino, (2008), p. 268; ID., Diritti umani e fattore religioso nel sistema multiculturale euro-
pemditerraneo, Cacucci, Bari, 2001; Mario Ricca, Unita dell’ordinamento giuridico e pluralita
religiosa nelle societa multiculturali, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, n. 1/2000,
pp. 87-130; Carlo Cardia, Multiculturalismo e liberta religiosa, in Autori Vari, Oltre i confini:
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religiosa come uno dei diritti fondamentali dell’'uomo, la cui attuazione
prevede un impegno dello Stato ad assicurare I’esercizio di tale diritto an-
che all’interno delle strutture segreganti. La tutela della liberta religiosa
dei detenuti pud essere esaminata analizzando il sistema istituzionale di
assistenza spirituale all’interno di tali strutture e successivamente inter-
rogandosi sugli strumenti di tutela della liberta religiosa dei detenuti che
appartengono alle confessioni di minoranza, soprattutto con riferimento
agli appartenenti a confessioni che non hanno ancora stipulato un’ Intesa
con lo Stato italiano e che tuttavia cominciano ad essere molto diffuse in
Italia e in particolar modo nelle carceri. Per assistenza religiosa si intende
quel servizio che viene offerto a coloro che siano reclusi, e quindi fisica-
mente impediti a raggiungere i luoghi di culto, affinché possano esercitare
il proprio diritto di liberta religiosa in maniera conforme a quanto previsto
dall’ art. 19 della Costituzione, che disciplina il diritto di liberta religiosa
indicando una serie di facolta da esso promananti, tra cui il libero eserci-
zio del culto?. Essendo le carceri annoverabili tra le cosiddette “strutture
obbliganti”, o “segreganti”, o “comunita separate”, I'esercizio di tale liberta
sarebbe impossibile se lo Stato non intervenisse direttamente, predispo-
nendo luoghi e autorizzando la presenza di personale apposito.
L’intervento pubblico in questo settore si giustifica alla luce della con-
siderazione secondo la quale la liberta religiosa non costituisce una liberta
negativa: lo Stato non si limita a eliminare le barriere o a non interferire
nella liberta religiosa dei cittadini, ma si impegna, in coerenza con quanto
disposto dall’art. 3 della Costituzione, a rimuovere gli ostacoli che impedi-
scono leffettivo esercizio di tale liberta3. Proprio la disciplina dell’assisten-
za spirituale mostra l’accentuarsi del diritto ecclesiastico come legislatio
libertatis, cioé come un diritto strumentalmente piegato alle esigenze della
persona umana e della sua liberta, piuttosto che agli interessi ed alle esi-

genze delle istituzioni4.

religione e societa nell’Europa contemporanea, Cacucci, Bari, (2010); Autori Vari, Pluralismo
religioso e convivenza multiculturale. Un dialogo necessario, Franco Angeli, Milano, (2003).

2 Cfr. Luigi De Luca, voce Assistenza religiosa, in Enciclopedia del Diritto, Giuffré, Mila-
no, III, (1989); Andrea Drigani, L’assistenza spirituale negli ospedali e nelle carceri, Libreria
Ateneo Salesiano, Roma, (1988); Luigi Vannicelli, Assistenza religiosa nell’ordinamento ita-
liano. Disciplina e carenze, La Goliardica Editrice Universitaria, Roma, (1986); ID., Le con-
fessioni religiose ed il ruolo dello Stato nel campo dell’assistenza spirituale, in Autori Vari,
Studi in onore di Lorenzo Spinelli, Mucchi, Modena, (1989); Antonio Vitale, voce Assistenza
Spirituale, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Torino, I, (1987).

311 potere di intervento dello Stato deve tendere ad eliminare ogni ragione di disparita o
discriminazione, assicurando un’esistenza libera e dignitosa della persona umana, nonché il
godimento dei suoi diritti fondamentali. Cfr. Paolo Moneta, Stato sociale e fenomeno religio-
so, Milano, (1984).

4 Per approfondire i contenuti del diritto di liberta religiosa e le sue implicazioni nel si-
stema costituzionale italiano si rimanda ex multis, a Silvio Ferrari, Introduzione a Francesco
Ruffini, La liberta religiosa come diritto pubblico suriettivo, Bologna, (1992); Mario Tedeschi,
Per uno studio del diritto di liberta religiosa, in Ivan Iban, (a cura di), Libertad y derecho de
libertad religiosa, Madrid, (1989), pp. 228 ss; Gaetano Catalano, Il diritto di liberta religiosa
(ristampa), Cacucci, Bari, (2007).



La tutela della liberta religiosa nel sistema carcerario italiano... 213

L’intervento diretto dello Stato in materia di assistenza spirituale po-
trebbe destare perplessita alla luce della qualificazione laica del nostro
ordinamento, operata dalla celebre sentenza della Corte Costituzionale n°
203 del 1989. La Corte ha infatti individuato nella laicita dello Stato uno
dei principi supremi dell’ordinamento costituzionale, affermando che esso
“implica non indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni ma garanzia
dello Stato per la salvaguardia della liberta di religione, in regime di plu-
ralismo confessionale e culturale”.

Tale affermazione ha consentito alla dottrina di definire I'Italia uno
Stato laico sociale che riafferma la dimensione privatistica delle opzioni
religiose, ma ne riconosce sovente la rilevanza sociale e normativa, ren-
dendo pertanto necessario I'intervento dello Stato per garantire la liberta
di scelta dei cittadini e per favorire la soddisfazione dei loro bisogni reli-
giosi quando si trovino in strutture segreganti (caserme, case circondariali
e ospedali).

Con la legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull’ordinamento peniten-
ziario e sull’esecuzione delle misure preventive e limitative della liberta)®
e il successivo regolamento di esecuzione, approvato con d.P.R. 29 aprile
1976, n. 437, ¢’® stato un primo importante riconoscimento del diritto di
liberta religiosa nel sistema carcerario®. Questa legge costituisce il primo
“corpus organico” di norme fortemente orientate verso la funzione social-
preventiva della pena e verso il rispetto della dignita umana del detenuto,
come espresso nell’art. 27 della Costituzione, il quale prevede, al III co.,
che le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di uma-
nita e devono tendere alla rieducazione del condannato. Per quanto attiene
la disciplina dell’assistenza religiosa, eliminando I'imposizione delle pra-
tiche religiose ai detenuti, la legge n. 354/1975 ha riconosciuto per la pri-
ma volta la liberta religiosa, conformemente all’art. 19 della Costituzione

5 Sul principio di laicitd e sulla sua lunga elaborazione dottrinale e giurisprudenziale si
veda Giuseppe Dalla Torre, Il primato della coscienza. Laicita e liberta nell’ esperienza giu-
ridica contemporanea, Roma, Studium, (1992); Sergio Lariccia, Laicitad dello Stato e demo-
crazia pluralista in Italia, in Il principio di laicita nello Stato democratico, a cura di Mario
Tedeschi, Soveria Mannelli, Rubettino, (1996), pp. 143-196; Francesco Finocchiaro, Alle ori-
gini della laicita statale, in Dir. eccl., 113 (2002), n. 4, pp. 1257-85; Paolo Stefani, La laicita
nell’esperienza giuridica dello Stato, Cacucci, Bari, (2007).

6 Legge 26 luglio 1975, n. 354, Norme sull’'ordinamento penitenziario e sull’esecuzione
delle misure preventive e

limitative della liberta, in Gazzetta Ufficiale, 9 agosto 1975, Suppl. ord. al. n. 212. Da
sottolineare che il nuovo ordinamento penitenziario, promulgato per la prima volta dall’'Unita
d’Italia con lo strumento legislativo della legge (non pitl un decreto), attribuisce al parlamen-
to la competenza della materia.

7D. P. R. 29 aprile 1976, n. 43, in Gazzetta Ufficiale, 22 giugno 1976, Suppl. ord. al n. 162.

8 Questa legge € frutto di un lungo percorso di riforma del sistema penitenziario, che ha
portato all’ istituzione di due Commissioni di studio (1947 e 1950) e ben tre disegni di legge
caduti per fine legislatura (1960, 1966, 1968). Fu il disegno di legge presentato dall’onorevole
Gonnella il 31 ottobre 1972 ad essere discusso in Parlamento e approvato nel 1975. Per mag-
giori approfondimenti cfr. Antonio Parente, La Chiesa in carcere, Ufficio studi Dipartimento
Amministrazione. Penitenziaria Ministero della Giustizia, Roma, (2007).
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italiana, alla Regola 6 delle Regole Minime del’ONU e alla Regola 5 del
Consiglio d’Europa sul trattamento dei detenuti®.

L’articolo 1 della legge stabilisce che il trattamento dei detenuti deve
essere improntato «ad un’assoluta imparzialita, senza discriminazioni in
ordine alle credenze religiose, eliminando qualsiasi imposizione di prati-
che religiose e garantendo la liberta di professare la propria fede religiosa,
di istruirsi e di praticare il culto, di tenere immagini e simboli religiosi
e di poterli esporre», e all’art. 15 che: «il trattamento del condannato e del-
Iinternato € svolto avvalendosi principalmente dell’istruzione, del lavoro,
della religione, delle attivita culturali, ricreative e sportive e agevolando
opportuni contatti con il mondo esterno ed i rapporti con la famiglia».

E’ chiaro in questa norma l'intento del legislatore di includere la re-
ligione tra gli elementi del trattamento rieducativo, considerandola uno
strumento valido e determinante per il recupero della personalita dell’in-
dividuo, nonché un importante mezzo per il suo reinserimento nella so-
cieta. L’art. 26 inoltre riconosce il diritto dei detenuti e degli internati di
professare la propria fede religiosa, di istruirsi in essa e di praticarne il
culto, assicurando negli istituti la celebrazione dei riti del culto cattolico,
prevedendo la presenza di almeno un cappellano in ogni istituto, nonché
il diritto degli appartenenti a religioni diverse dalla cattolica di ricevere,
su loro richiesta, I’ assistenza da parte dei ministri del proprio culto. Que-
st’ultimo comma in particolare € stato modificato dall’articolo 8 della legge
663/198610, che ha sostituito con la parola “diritto” il disposto del prece-
dente articolo che attribuiva invece una mera “facolta”.

9 Le Regole Minime del’ONU per il trattamento dei detenuti furono adottate con riso-
luzione del Primo Congresso delle Nazioni Unite per la prevenzione del crimine e il trat-
tamento dei delinquenti il 30 agosto 1955. Le Regole Minime del Consiglio d’Europa per il
trattamento dei detenuti furono invece adottate con risoluzione del Comitato dei Ministri del
Consiglio d’Europa il 19 gennaio 1973. Le regole europee sono state aggiornate il 12 febbraio
1987 senza particolari variazioni. Di seguito quelle sull’assistenza religiosa e morale.

«46. Ad ogni detenuto deve essere consentito, entro i limiti del possibile, di soddisfare le
esigenze della propria vita religiosa, spirituale e morale, partecipando a funzioni e riunioni or-
ganizzate nello stabilimento ed avendo in proprio possesso i libri e le pubblicazioni necessarie.

47.1. Se nello stabilimento vi € un numero sufficiente di detenuti appartenenti alla me-
desima religione, deve essere nominato o autorizzato un rappresentante qualificato di tale
confessione. Se il numero dei detenuti lo giustifica e le circostanze lo consentono, la sua pre-
senza dovrebbe essere prevista a tempo pieno.

2. Al rappresentante qualificato, nominato o autorizzato a norma del paragrafo 1, deve
essere consentito di organizzare periodicamente funzioni e attivita religiose e di fare, ogni-
qualvolta risulti opportuno, visite pastorali in particolare ai detenuti appartenenti alla sua
confessione religiosa.

3. A nessun detenuto deve essere mai rifiutato il diritto di entrare in contatto con un
rappresentante qualificato di una religione. Se il detenuto si oppone alla visita del rappre-
sentante di una religione, la sua volonta deve essere rispettata.

Regole Penitenziarie Europee» (Raccomandazione 873, adottata dal Consiglio d’Europa
nella riunione n. 404 del 12 febbraio 1987).

101, 10 ottobre 1986, n. 663, Modifiche alla legge sull’ordinamento penitenziario e sulla
esecuzione delle misure privative e limitative della liberta, in Gazzetta Ufficiale del 16 ottobre
1986 n. 241- S.0.
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In realta, la disciplina dell’assistenza spirituale nelle cosiddette “strut-
ture separate” ha sempre avuto come fondamento non solo le singole esi-
genze religiose dei cittadini, ma anche e soprattutto 'interesse dello Stato
ad utilizzare la religione per finalita sue proprie, al fine di costruire I'ordi-
ne sociale e la pacifica convivenza, fondandosi su un nucleo essenziale di
valori etici da salvaguardare e promuovere e che traggono le loro radici da
una matrice profondamente religiosall. A conferma di cid0 anche uno Stato
laico come I'Italia ha ritenuto opportuno avvalersi del contributo e dell’ap-
porto della religione al fine di realizzare un’opera rieducativa dei detenu-
ti, presentandola perd non pil come imposizione, bensi come opportunita.
Se prima dell’entrata in vigore della Costituzione repubblicana, vigente il
principio di confessionalita dello Stato, questa norma poteva essere letta
come I'impegno statale a garantire con strumenti politici I’efficacia della
trasmissione del messaggio religioso, oggi essa si concretizza nell’istituzio-
nalizzazione dell’assistenza religiosa cattolica all’interno delle strutture
separate e quindi negli aiuti economici riconosciuti alla Chiesa cattolica
e nella sua posizione di privilegio all’interno delle strutture carcerarie. Lo
Stato, dunque, € ancora oggi consapevole sia dell'importanza dei valori re-
ligiosi come fattore di integrazione e correzione, sia dell’imprescindibile
forza del messaggio religioso nel fornire all’essere umano un orizzonte di
significato che orienti I’agire e la coscienza.

Un ulteriore intervento legislativo in materia & il D.P.R. 30 giugno
2000, n. 23012, volto a uniformare ulteriormente il nostro Ordinamento
penitenziario alle Regole europee dal punto di vista del rispetto dei valo-
ri della persona detenuta. In particolare, per quanto riguarda l’assisten-
za religiosa, sono state introdotte diverse nuove disposizioni che mirano
ad una maggior tutela della sensibilita religiosa della persona detenuta,
riconoscendo il valore positivo che il credo, le pratiche ed i legami reli-
giosi possono avere per i percorsi riabilitativi. Cosi, per esempio, tenendo
conto dell’ormai elevato numero di detenuti stranieri, o anche italiani, che
professano un credo diverso da quello cattolico, viene introdotto il diritto
del detenuto a godere di una dieta rispettosa delle prescrizioni della pro-
pria fede religiosal3. L’art. 58 di detto decreto disciplina le manifestazioni

11 La religione & sempre stata considerata dagli Stati essenziale per trasmettere quei va-
lori morali fondamentali per garantire la pacifica convivenza. Tali valori si sono concretizzati,
di volta in volta, nell’obbedienza, nella sottomissione, nella solidarieta, nel senso di respon-
sabilita e nell’altruismo. Nelle carceri la religione, insieme al lavoro e all’istruzione, ¢ sempre
stata utilizzata come elemento fondamentale del trattamento da realizzare nei confronti dei
detenuti, sulla base di una dottrina criminologia che per lungo tempo ha individuato le cause
della criminalita nell’ignoranza e soprattutto nella mancanza di valori morali e spirituali.
Cfr. Antonio Vitale, Assistenza spirituale, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, UTET,
Torino, I, (1987), pp. 472 e ss.

12D, P. R. 30 giugno 2000, n. 230, Regolamento recante norme sull’'ordinamento peniten-
ziario e sulle misure privative e limitative delle liberta, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale
n. 195 del 22 agosto 2000, sup. ord. n. 131.

13 “Nella formulazione delle tabelle vittuarie si deve anche tenere conto, in quanto pos-
sibile delle prescrizioni proprie delle diverse fedi religiose”. Cfr. D. P. R. 30 giugno 2000, n.
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del diritto di liberta religiosa all’interno delle strutture penitenziarie, pre-
vedendo il diritto dei detenuti di partecipare ai riti della loro confessione
religiosa purché compatibili con l'ordine e la sicurezza dell’istituto e non
contrari alla legge, il diritto di esporre immagini e simboli della propria
confessione religiosal4, nonché il diritto di praticare il culto della propria
professione religiosa, con il limite di comportamenti molesti per la comu-
nitd. Al secondo comma vi é invece una distinzione tra le manifestazioni
dei riti del culto cattolico e quelle di altre confessioni religiose. Per quanto
concerne la celebrazione dei riti del culto cattolico, infatti, ¢ previsto che
ogni istituto sia dotato di una o piu cappelle in relazione alle esigenze del
servizio religioso, mentre per 'istruzione religiosa e le pratiche di culto di
appartenenti ad altre confessioni religiose, anche in assenza di ministri di
culto, la direzione dell’istituto mette a disposizione idonei locali.

Nonostante il diritto di professare la propria religione sia garantito
senza discriminazioni a tutti i detenuti, tuttavia ancora oggi continuano
a verificarsi alcune disparita di trattamento con riguardo ai mezzi di at-
tuazione di tale diritto, poiché la scelta della istituzionalizzazione dell’as-
sistenza religiosa cattolica, confermata dal Concordato, solleva una serie
di problemi e di criticitd, prima di tutto con riferimento alla diseguaglian-
za di trattamento rispetto agli appartenenti ad altre confessioni religiose,
qualora non si riesca ad intervenire per garantire il soddisfacimento delle
esigenze religiose essenziali delle persone in esse rinchiuse.

Occorre pertanto un’attivita del legislatore volta ad ampliare la tutela
della liberta religiosa all’interno degli istituti di pena, come peraltro é sta-
to fatto nelle intese con le confessioni religiose acattoliche, affinché emer-
ga una nuova e pill corretta considerazione dell’elemento religioso, da non
considerarsi pill come un mero strumento del trattamento penitenziario,
bensi espressione di un diritto fondamentale di liberta della persona uma-
na all’interno del carcere.

230, Regolamento recante norme, cit. art. 11, comma 4. Sull’importanza del rispetto delle
regole alimentari nei principali ordinamenti religiosi cfr. Mariachiara Tallacchini — Antonio
Chizzoniti, Cibo e religione, Quaderni del Dipartimento giuridico dell’'Universita Cattolica del
Sacro Cuore di Piacenza, Libellula ed. Tricase, (2010).

14 Sul rapporto tra I'identita religiosa e 'uso dei simboli, con particolare riferimento al
sistema penitenziario, cfr. Raffaele Santoro, I simboli religiosi nell’ordinamento penitenzia-
rio italiano, in Rivista Telematica Stato, Chiese e Pluralismo confessionale, dicembre 2010,
www.stateoechiese.it
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2. I1 valore dell’assistenza spirituale e la presenza
della Chiesa Cattolica all’interno delle strutture
carcerarie come strumento di rieducazione dei
soggetti detenuti

Nel processo di evoluzione del sistema carcerario italiano, la Chiesa
Cattolica ha sempre svolto un ruolo determinante, a seconda dei tempi
e dei modelli culturali, in attuazione della propria missione salvifica che si
manifesta mettendo al centro del proprio operato la dignita della persona
umana e cercando di fornire un conforto spirituale laddove ci sia una sof-
ferenza di tipo fisico o morale. Per questo motivo la presenza dei religio-
si allinterno delle carceri ¢ da sempre stata considerata parte integrante
dell’azione pastorale ed educativa della Chiesa.

Nel Magistero della Chiesa manca un documento dedicato alla pastorale
penitenziaria e ai temi ad essa collegati, tuttavia questo delicato tema
¢ stato affrontato in numerosi documenti e discorsi di Pontefici a parti-
re da Pio XII fino all’attuale Benedetto XVI. Tra i documenti del Concilio
Vaticano II vi sono due passaggi fondamentali in cui i Padri conciliari fan-
no riferimento ai detenuti: il Discorso di Paolo VI in apertura del secondo
periodo del Conciliol® e il punto 8 del Decreto sull’apostolato dei laicil®.
In entrambi gli interventi i carcerati vengono considerati appartenenti
alla categoria dei poveri e dei bisognosi, verso i quali la Chiesa si sen-
te chiamata in particolar modo ad esercitare la carita evangelica. Il Cate-
chismo della Chiesa Cattolica, pur non riferendosi mai esplicitamente alla
realta carceraria, al n. 2266 afferma che “linsegnamento tradizionale della
Chiesa ha riconosciuto fondato il diritto e il dovere della legittima autorita
pubblica di infliggere pene proporzionate alla gravita del delitto attribuen-
do ad esse un triplice fine. La pena ha pertanto lo scopo di riparare al
disordine introdotto dalla colpa, difendere 'ordine pubblico e la sicurezza
delle persone, contribuire alla correzione del colpevole. Quando & volonta-
riamente accettata dal colpevole, la pena ha valore di espiazione”l”.

Nel capitolo introduttivo del Compendio della Dottrina Sociale della
Chiesa si riporta il brano del Vangelo di Matteo sul giudizio finale (Mt
25,34-36.40) al fine di presentare 'orizzonte ultimo in cui collocare le ope-
re di giustizia e di carita. Questo brano, nel quale Gesu si identifica, tra gli

15 «Ad alcune categorie di persone guarda la Chiesa dalla finestra del Concilio, spalancata
sul mondo, con particolare interesse: guarda ai poveri, ai bisognosi, agli afflitti, agli affamati,
ai sofferenti, ai carcerati, cioé guarda a tutta 'umanita che soffre e che piange: essa le appar-
tiene per diritto evangelico.” Cfr. Enchiridion Vaticanum, vol. 1, Bologna, EDB, (1981), p. 115.

16 «] ’azione caritativa oggi pud e deve abbracciare assolutamente tutti gli uomini e tutte
quante le necessita. Dovunque c’¢ chi manca di cibo e bevanda, di vestito, di casa [...], chi sof-
fre 'esilio o il carcere, ivi la carita cristiana deve cercarli e trovarli, consolarli con premurosa
cura e sollevarli porgendo aiuto.” Enchiridion Vaticanum, vol. 1, Bologna, (1981), EDB, p. 537.

17 Cfr. Catechismo della Chiesa Cattolica, Citta del Vaticano, Libreria Editrice Vaticana,
(1992), p. 557.
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altri, anche con i carcerati, ha fornito alla tradizione cristiana 1’elenco del-
le sette opere di misericordia corporale e viene citato in tutti gli interventi
dei Pontefici rivolti al mondo del carcere, rappresentando il passo evange-
lico sicuramente pill emblematico a fondamento della pastorale carceraria.
Al n. 289 dello stesso documento i carcerati sono nominati tra coloro che
incontrano maggiori difficoltd nella ricerca di una collocazione nel mondo
del lavorol® e al n. 403 si parla dell’attivitd dei cappellani delle carceri
chiamati “a svolgere, non solo sotto il profilo specificamente religioso, ma
anche in difesa della dignita delle persone detenute la propria missione”.
Purtroppo, le condizioni in cui esse scontano la loro pena non favoriscono
sempre il rispetto della loro dignita: spesso le prigioni diventano addirittu-
ra teatro di nuovi crimini.

Da Pio XII a Benedetto XVI sono stati pronunciati circa quaranta
discorsi sul tema della realtd carceraria e dei diritti umani dei detenuti:
per la maggior parte si tratta di discorsi rivolti ai detenuti durante le visi-
te pastorali agli istituti di pena, oppure al personale del’amministrazione
penitenziaria. Non potendo ovviamente citarli tutti in questa sede, ricor-
diamo alcuni dei pill pregnanti, tra cui il radiomessaggio indirizzato da Pio
XII nel 1951 a tutti i detenuti delle carceri italianel®, in cui il Pontefice
valorizza il ruolo dell’espiazione della pena. Tra i piu celebri vi & poi di-
scorso di Papa Giovanni XXIII, che fu il primo a visitare i detenuti del
carcere di Regina Coeli, a Roma, indirizzando ad essi il 9 aprile 1964 paro-
le piene di comprensione e di vicinanza per questa particolare condizione
esistenziale?0, e quello di Paolo VI nel 1972, in occasione dell’ incontro con
i Cappellani Capi delle Nazioni del’Europa Occidentale riuniti a Roma?2!.

Il valore dell’opera rieducativa svolta dalla religione € efficacemente
sintetizzato nelle parole di Giovanni Paolo II: «Affinché la giustizia umana
possa, in questo campo, guardare alla giustizia divina ed esserne orienta-
ta, € necessario che la funzione rieducativa della pena non sia considerata

18 «Chj ¢ disoccupato o sottoccupato, subisce le conseguenze profondamente negative che
tale condizione determina nella personalita e rischia di essere posto ai margini della societa,
di diventare una vittima dell’esclusione sociale. E questo un dramma che colpisce, in genere,
oltre ai giovani, le donne, i lavoratori meno specializzati, i disabili, gli immigrati, gli ex car-
cerati...”. Pontificio Consiglio della Giustizia e della Pace, Compendio della dottrina sociale
della Chiesa, p. 160.

19 Radiomessaggio di Pio XII ai Detenuti in Italia e nelle altre Nazioni, 29 dicembre
1951, in Antonio Parente, La Chiesa in carcere, cit., pp. 202-204.

20 “Sono felice di essere qui, mandato da Nostro Signore Gesl Cristo. Questo comando di-
vino, questa spinta che parte dal Vangelo...”, sottolineando cosi che il motivo principale della
presenza della Chiesa fra i detenuti, deve essere 'annuncio salvifico del Vangelo. Vi voglio
bene, non per spirito romantico, non per moto di compassione umanitaria; ma vi amo davvero
perché scopro tuttora in voi I'immagine di Dio, la somiglianza di Cristo... Vado cercando in
voi 'immagine di Cristo.” Assimilando i carcerati alla categoria evangelica dei poveri e degli
ultimi, il Papa vede in loro il luogo privilegiato della presenza di Gesu: “Voi mi rappresentate
il Signore.” Il carcere pertanto ¢ ambiente particolarmente significativo di rivelazione del Mi-
stero cristiano: “Per questo io sono venuto; e, direi, per cadere in ginocchio dinanzi a voi.”

21 Discorso del Papa Paolo VI ai Cappellani Capi delle Carceri delle Nazioni dell’Europa
Occidentale, in Osservatore Romano, 12 ottobre 1972.
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un aspetto accessorio e secondario del sistema penale, ma, al contrario,
momento culminante e qualificante. Al fine di “fare giustizia” non basta
cioe che colui che & riconosciuto colpevole di un reato venga semplicemen-
te punito; occorre che, nel punirlo, si faccia tutto ci0 che & possibile per
correggere e migliorare l'uomo. Quando cid non accade la giustizia non
& realizzata in senso integrale [...]»?2. Il profondo rispetto della persona
e la cooperazione tra Stato e comunita religiose nel percorso di riabilita-
zione del carcerato all’interno delle comunita educative, si rendono ancora
pil urgenti considerando anche la presenza di detenuti stranieri, spesso
in situazioni difficili e di fragilita. Per questo la Chiesa si impegna attiva-
mente ed esorta le autorita carcerarie a rendere la permanenza all’interno
del carcere un “tempo di formazione”, facendosi promotrice di «iniziative
e proposte capact di vincere l'ozio e spezzare la solitudine in cui spesso
i detenuti restano confinati. [...] La promozione di attivita di evangeliz-
zazione e di assistenza spirituale sono capaci di destare nel detenuto gli
aspetti pil nobili e profondi, risvegliando in lui Uentusiasmo per la vita
e il desiderio di bellezza propri di chi riscopre di portare impressa in sé,
in modo indelebile, I'immagine di Dio»*3. Questa brevissima rassegna te-
stimonia come la presenza dei rappresentanti delle confessioni religiose in
carcere presenta una sua specificita, data la particolarita della condizione
dei detenuti, che vivono in condizione di segregazione, soffrendo per la pri-
vazione della liberta, e vivendo in una condizione “antiumana”. Per questo
motivo diventa fondamentale la presenza della religione nel difendere la
dignita dell’'uomo detenuto e rivendicarne i diritti, umani e religiosi, in un
contesto in cui diventa di primaria importanza?4.

3. La funzione Cappellano e la sua qualificazione
giuridica nell’ordinamento penitenziario e nella
disciplina concordataria

Dal punto di vista giuridico, la condizione del cappellano nelle carceri
italiane é stata oggetto di diverse ed importanti riforme. In epoca liberale
I'ufficio ecclesiastico di cappellano e l'incarico civile di cappellano erano se-
parati: il sacerdote veniva nominato dal Ministro di Grazia e Giustizia su
delega del Re, senza nessuna presentazione o consenso dell’autorita eccle-

22 Cfr. Giovanni Paolo II, Messaggio per il Giubileo delle carceri, 9 luglio 2000, in Enchi-
ridion Vaticanum 19/946-963, Centro Editoriale Dehoniano, Bologna 2004.

23 Cfr. Benedetto XVI, Ai partecipanti alla 17" Conferenza dei Direttori delle Ammini-
strazioni Penitenziarie del Consiglio d’Europa, 22 novembre 2012.

241n Italia lo Stato assicura la presenza di oltre duecento Ministri di culto cattolici, ope-
ranti in pil di 200 carceri per adulti, nei 20 istituti penali minorili e nelle scuole di forma-
zione per il personale del’amministrazione penitenziaria. In carcere possono entrare anche
i Ministri di culto delle altre confessioni religiose presenti nel territorio nazionale per assicu-
rare i diritti della liberta religiosa ai detenuti che professano altre fedi.
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siastica, con la qualifica di ‘personale aggregato’, e dipendeva direttamen-
te dal direttore dell’istituto penitenziario. Successivamente, con l’entrata
in vigore dell’articolo 5 del Concordato del 1929 si affermo il divieto di as-
sunzione o permanenza degli ecclesiastici in un pubblico ufficio dello Stato
in mancanza del nulla osta dell’ordinario diocesano e si attribui al Vescovo
la possibilita di evitare che un sacerdote espletasse funzioni ecclesiali sen-
za un suo previo assenso. Con I'entrata in vigore della legge 4 marzo 1982,
n. 6825, sul trattamento giuridico ed economico dei cappellani degli istitu-
ti di prevenzione e di pena, si fece coincidere la condizione di cappellano
dipendente della Pubblica Amministrazione con l'ufficio ecclesiastico indi-
viduato della giurisdizione della Chiesa. Questa legge, tuttora in vigore,
individua le mansioni dei cappellani nel compimento di “pratiche di culto,
istruzione ed assistenza religiosa della Confessione cattolica” (art. 5) e de-
finisce il loro rapporto con 'amministrazione carceraria come “incarico da
affidarsi a sacerdoti secolari o regolari” (art. 4); inoltre, fissa le procedure
per il conferimento degli incarichi ai cappellani e all’Ispettore, prevedendo
la diretta partecipazione al procedimento delle autorita ecclesiastiche inte-
ressate?6.

I1 Nuovo Accordo tra Stato italiano e Chiesa Cattolica, stipulato a Villa
Madama il 18 febbraio del 1984, trasfuso nella legge di ratifica ed esecu-
zione n. 121 del 25 marzo 1985, ha disciplinato la materia dell’assistenza
religiosa nei due commi dell’art. 11. Il 1° comma sancisce I'impegno della
Repubblica italiana ad assicurare ai cattolici 1’esercizio della liberta reli-
giosa, ed afferma che: “...’'appartenenza alle forze armate, alla polizia, o ad
altri servizi assimilati, la degenza in ospedali, case di cura o di assisten-
za pubbliche, la permanenza negli istituti di prevenzione e di pena, non
possono dar luogo ad alcun impedimento nell’esercizio della liberta religio-
sa e nell’adempimento delle pratiche di culto ai cattolici”. A prima vista,
tale norma assicura in specifiche situazioni le stesse garanzie che I’art.
19 della Costituzione gid garantisce in forma generalizzata a favore di tut-
ti i cittadini. Il II comma dell’art. 11 si occupa invece del riparto di com-
petenze tra gli organi statali e gli organi ecclesiastici ed afferma che 'as-
sistenza spirituale «... & assicurata da ecclesiastici nominati dalle autorita
italiane competenti su designazione dell’autorita ecclesiastica e secondo lo
stato giuridico, 'organico e le modalita stabiliti d’intesa fra tali autorita».
La norma riafferma un principio di bilateralita, sia per cid0 che concerne
le modalita di esercizio dell’assistenza spirituale, sia per quanto riguarda
la loro nomina. Nel diritto della Chiesa, il Codice di Diritto Canonico (ema-
nato nel 1983) dedica una particolare attenzione alla figura del cappella-

25 Legge 4 marzo 1982, n. 68, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale , 10 marzo 1982 suppl.
ord. n. 67.

26 Cfr. Cesare Curioni, Cappellani delle carceri, in L’Amico del clero, (1982), pp. 226 ss.
Per un commento della normativa che ne evidenzi i limiti e le carenze cfr. Nicola Colaianni,
La riforma dell’ordinamento del personale di assistenza religiosa dell’amministrazione peni-
tenziaria, in Diritto Ecclesiastico, (1983), I, pp. 206 ss.
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nato, attribuendo ad essa la natura di vero e proprio ufficio nell’ambito
delle Diocesi. Secondo il can. 564 del Codice di Diritto Canonico il cappel-
lano “é il sacerdote cui viene affidata in modo stabile la cura pastorale,
almeno in parte, di una comunita o di un gruppo particolare di fedeli, e che
deve essere esercitata a norma del diritto universale e particolare”?7.

Il cappellano penitenziario ¢ dunque un presbitero, secolare o regola-
re, designato dall’Ordinario diocesano ad assumere l'incarico di ministro
del culto cattolico, all’interno dell’istituto di pena della propria diocesi, nel
rispetto degli accordi concordatari stipulati tra la Santa Sede e lo Stato
italiano che garantiscono il rispetto e I'autonomia delle reciproche com-
petenze. Dei dubbi sono sorti in dottrina in merito alla qualificazione del
rapporto che lega il cappellano con 'amministrazione statale: mentre alcu-
ni autori ritengono che il cappellano sia da considerare a tutti gli effetti un
pubblico dipendente, sottolineando I'importanza dell’attribuzione di diritti
e doveri analoghi a quelli degli impiegati civili, altri sono pil inclini a rite-
nere che egli rivesta un ruolo peculiare, le cui finalita sfuggono a qualifica-
zioni civilistiche, per gli stessi doveri ed eventuali sanzioni vanno intesi in
senso propriamente strumentale, in quanto cioé connessi alla permanen-
za del cappellano nella struttura carceraria?®. La Corte di Cassazione Pe-
nale, con riferimento alla configurazione del reato di concussione a carico
di un cappellano??, ha avuto modo di chiarire in merito che il cappellano
non svolge una funzione pubblica legislativa o giudiziaria né una funzione

27 Codice di Diritto Canonico, Testo ufficiale e versione italiana, 2 ed., Roma 1984, UECI,
Can. 564. Considerato pertanto un incarico pastorale a fini spirituali, quello di cappellano
puo essere definito un ufficio ecclesiastico, a norma del can. 145 c.j.c., secondo cui: “L’ufficio
ecclesiastico & qualunque incarico, costituito stabilmente per disposizione sia divina sia eccle-
siastica, da esercitarsi per un fine spirituale. A differenza dei cappellani militari, per i quali
il diritto canonico ha sempre predisposto leggi speciali, il cappellanato carcerario ha invece
mantenuto l'assetto di ufficio ecclesiastico infradiocesano, nell’ambito dell’ordinaria giuri-
sdizione della Chiesa, assegnando alla Diocesi in cui si trova lUistituto di pena, il compito di
garantirne l'assistenza religiosa’.

28 Cfr. C. Cardia, Stato e confessioni religiose, I1 Mulino, Bologna, (1988), p. 291, nonché
T. Cappelli, Pastorale carceraria in Notiziario dell’Ispettorato dei cappellani dell’amministra-
zione penitenziaria, n. 1, (1994), p. 13. L’autore afferma che la figura del cappellano cattolico
si staglia come colui che osserva doveri propri e disposizioni che regolano la vita dell’istituto,
senza la subordinazione caratterizzante i pubblici dipendenti.

29 La concussione € il pill grave dei reati contro la pubblica amministrazione. E un reato
proprio in quanto pud essere commesso solo dal pubblico ufficiale o dall’incaricato di pub-
blico servizio, disciplinato all’art. 317 c.p.e la condotta incriminata consiste nel farsi dare o
nel farsi promettere, per sé o per altri, denaro o un altro vantaggio anche non patrimoniale
abusando della propria posizione. Tale condotta pu0 esplicitarsi in due differenti modalita:
costrizione e induzione. Per un approfondimento della dottrina penalistica in tema di concus-
sione cfr., ex multis, Carlo Benussi, Commento all’art. 317 c.p., in Comm. Dolcini Marinucci,
2° ed., Milano, (2006); Gaetano Contento, Commento agli artt. 317-317 bis c.p., in Tullio
Padovani (a cura di), I delitti dei pubblici ufficiali contro la p.a., Torino, (1996); Francesco
Antolisei, Sulla nozione di pubblico ufficiale, in Scritti in onore di V. Manzini, (1954), p. 33-
36; Ernesto Battaglini, Osservazioni sui requisiti e sui caratteri differenziali della pubblica
funzione, del pubblico servizio e del servizio di pubblica necessitd, in Studi in onore di Ma-
riano D’Amelio, Roma, (1933), p. 120.
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amministrativa, intesa come attivita caratterizzata dalla formazione e dal-
la manifestazione della volonta della pubblica amministrazione o dal suo
svolgersi per mezzo di poteri autoritativi o certificativi, sicché non rive-
ste la qualita di pubblico ufficiale. E’ da osservare al riguardo che la ri-
forma carceraria del 1975, che ha sostituito il Regolamento penitenziario
del 193130, pur mantenendo il servizio di assistenza cattolica come servi-
zio stabile e interno alla struttura penitenziaria, ha comunque rimosso il
cappellano dal Consiglio di disciplina e dalla quasi totalita delle funzioni
amministrative che il regolamento precedente gli conferiva. Il cappellano,
infatti, ¢ stato privato anche del potere di controllo sulla corrispondenza,
del governo della biblioteca e del potere di redigere i rapporti per 1'osser-
vazione del detenuto. I suoi compiti, pertanto, sono ora essenzialmente di
natura religiosa e consistono nell’organizzare e presiedere alle pratiche di
culto e nell’istruire e assistere i detenuti. Avuto pero riguardo ai compi-
ti che la legge attualmente gli assegna e che sono funzionali all’interesse
pubblico perseguito dallo Stato nel trattamento delle persone condannate
o internate, il cappellano sicuramente svolge un servizio pubblico, la cui
natura € conclamata dalla normativa pubblicistica che lo governa, dall’as-
senza dei poteri tipici della funzione pubblica (poteri decisori, autoritativi
o certificativi), dall’attivita intellettiva, e non meramente applicativa o ese-
cutiva, che lo caratterizza3l.

L’incarico a cappellano del carcere € conferito con decreto del Ministro
della Giustizia, sentito il parere favorevole dell’Ispettore generale dei cap-
pellani e del competente Ispettore distrettuale degli istituti di prevenzione
e pena, (se l'incarico riguarda un istituto per minorenni, il parere ¢ del Di-
rettore del Centro rieducazione per minorenni)32.

30 Cfr. Regolamento per gli istituti di prevenzione e pena, del 18 giugno 1931, n. 787.
Per un commento sull’evoluzione del sistema penitenziario e sui contenuti della riforma cfr.
Giuseppe Di Gennaro, La gestazione della riforma penitenziaria, in Rassegna Penitenziaria,
www.rassegnapenitenziaria.it; Emilio Di Somma, La Riforma penitenziaria del 1975 e l'ar-
chitettura organizzativa dell’amministrazione penitenziaria, www.rassegnapenitenziaria.it.

31 Cfr. Cass. Pen., Sentenza — 2 gennaio 2009, n. 12, in www.olir.it. Nel caso di specie
si trattava di decidere se il cappellano del carcere, dopo la riforma del 1975, che ha profon-
damente inciso sulla posizione e sulle prerogative del medesimo, pu0 essere considerato un
pubblico ufficiale o incaricato di un pubblico servizio, qualita indiscussa nella vigenza del
regolamento penitenziario del 1931. Cio al fine di poter imputare al cappellano il delitto di
concussione, che € un reato proprio e come tale pud essere commesso soltanto da soggetto che
rivesta la qualita di pubblico ufficiale. La Corte di Cassazione si € orientata verso il riconosci-
mento dell’elemento soggettivo del reato di concussione (si trattava di molestie sessuali rivol-
te dal cappellano nei confronti di alcuni detenuti), proprio in virtu della particolare funzione
che riveste all’interno del carcere e che ¢ ascrivibile ad un servizio pubblico.

32 Nell’ambito dell’amministrazione penitenziaria, il cappellano ha un proprio superiore
ecclesiastico (I'Ispettore generale) nominato dal Ministro su proposta dell’autorita ecclesiasti-
ca (la CEI), con gli stessi criteri previsti per la nomina dei cappellani. L’ispettore esplica fun-
zioni di vigilanza e coordinamento per quanto riguarda le pratiche di culto, l'istruzione e 'as-
sistenza religiosa della confessione cattolica, affidate ai cappellani degli istituti di pena. Per
quanto riguarda il coordinamento dei cappellani delle carceri d’Italia, la Legge 5 marzo 1963,
n. 323,102 istitui I'Ispettorato Generale dei Cappellani del Dipartimento del’Amministrazio-
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La legge penitenziaria, come abbiamo visto, considera la religione come
una delle esperienze legate ai primari bisogni della persona e, in quanto
parte delle liberta fondamentali dell'uomo, garantisce al detenuto la pro-
fessione pubblica e privata della propria fede religiosa. Tuttavia, proprio
per garantire la massima liberta in materia di coscienza, ’adesione del de-
tenuto alle pratiche religiose, cosi come i suoi comportamenti in relazione
alla dimensione religiosa e all’esperienza del sacro, non possono essere og-
getto di valutazione favorevole o negativa, né 'attivita religiosa pu0 esse-
re assimilata ad uno dei tanti “trattamenti” offerti al detenuto dall’am-
ministrazione penitenziaria. Per questo motivo, dunque, i cappellani non
possono essere chiamati ad esprimere valutazioni desunte dall’eventuale
adesione dei detenuti alle pratiche religiose33.

Il cappellano ha il compito di garantire la celebrazione delle pratiche
di culto, offrire I’istruzione religiosa ed assicurare 'assistenza spirituale
e morale alle persone detenute che lo richiedano, e svolge il proprio ruolo
d’intesa con la direzione del carcere, che & tenuta a garantire ’accesso alle
pratiche di culto e I'incontro personale con il cappellano a tutti i detenuti
che ne facciano richiesta, nonché a fornire i locali idonei, gli arredi e gli
strumenti necessari34.

L’Ispettorato Generale dei Cappellani delle Carceri italiano, in rappre-
sentanza della pastorale penitenziaria della Chiesa italiana, fa parte di
una pil vasta organizzazione di pastorale carceraria denominata Interna-
tional Commission for Catholic Prison Pastoral Care3®, che ha come obiet-

ne Penitenziaria e del Dipartimento della Giustizia Minorile a capo del quale c¢’@ 'Ispettore
dei cappellani. L’Ispettore € un cappellano che svolge le funzioni di vigilare e coordinare le
pratiche di culto, listruzione e l’assistenza religiosa della confessione cattolica, affidate ai
cappellani degli istituti di pena. L’Ispettore inoltre & componente della Commissione di disci-
plina dei cappellani nominata dal Ministro della Giustizia ogni due anni.

33 Circolare n. 1819/4276 del 3 luglio 1969, Liberta religiosa dei detenuti.

34 Cfr. Ministero di Grazia e Giustizia, Ispettorato Generale del Dipartimento del’Ammi-
nistrazione penitenziaria e del dipartimento della giustizia minorile, Circolare per lattivita
dei Cappellani, n. 683179 del 21 giugno 2001.

35 Questa Commissione internazionale & nata nel 1955, a Friburgo. Nel corso di un suo
soggiorno in Svizzera, Mons. Ronca, Arcivescovo e Ispettore dei Cappellani italiani, in un col-
loquio col cappellano tedesco Schmitz e con due altri cappellani, Rousset, francese e Teobaldi,
del Cantone svizzero del Ticino, propose che si celebrasse a Roma un nuovo congresso di tutti
i cappellani (comunque esclusivamente europei, perché tale & stato 'ambito della Commis-
sione fino alla presidenza di Mons. Curioni). Questa sessione fu organizzata da Mons. Ronca
a Roma dall’8 all’11 ottobre 1972, e coloro che vi parteciparono furono ricevuti dal Papa Pao-
lo VI. Nel corso della stessa sessione si avverti da ogni parte la necessita di strutturare la
Commissione anche in forma giuridica, e fu istituito un comitato provvisorio che preparasse
un progetto di statuto; esso si riuni nel febbraio 1973 a Essen. Per elaborare il progetto fu
utilizzato il codice civile svizzero, e fu scelta per qualificare la Commissione una forma di
associazione civile disciplinata dalla legislazione svizzera. La Commissione Internazionale
non fu alle origini inserita in fattispecie canoniche, ma soltanto civili. La questione canonica
e stata risolta al Congresso di Varsavia nel 1996, quando gli statuti originari furono rinnovati
e ampliati. Gli Statuti di Varsavia recitano a tale proposito (cap. I): “L’Associazione, nota
come Commissione Internazionale della Pastorale Cattolica delle Carceri, registrata nel 1974
come «Internationale Kommission der Katholischen Gefaengnisgeistlichen» (IKG) in forza della
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tivo animare le Conferenze Episcopali a stabilire e promuovere la Pasto-
rale Penitenziaria, nonché promuovere 'umanizzazione, la revisione e la
riforma dei sistemi penitenziari in tutto il mondo, affinché siano piu vicini
al senso di umanita e valorizzino della centralita della persona umana.

4. L’assistenza spirituale dei detenuti di fedi diverse
dalla cattolica nel diritto delle Intese

Le intese stipulate con le confessioni religiose non cattoliche conten-
gono specifiche ed articolate discipline che derogano alla legislazione uni-
laterale statale con riferimento all’assistenza spirituale. Fino a questo
momento sono state approvate le intese con la Tavola valdese, le Chiese
avventiste del 7° giorno, le Assemblee di Dio in Italia (ADI, culto penteco-
stale), I'Unione delle comunita ebraiche italiane, ’'Unione cristiana evan-
gelica battista d’Italia (UCEBI), la Chiesa evangelica luterana d’Italia
(CELI), e recentemente con la Chiesa Apostolica, la Chiesa dei Santi degli
ultimi giorni (Mormoni), e con 1’Arcidiocesi Ortodossa d’Italia, rispettiva-
mente approvate con le leggi dello Stato n. 449 dell’11 agosto 1984, n. 516
e 517 del 22 novembre 1988, n. 101 dell’8 marzo 1989, n. 116 del 12 aprile
1995 e n. 520 del 29 novembre 1995, n. 126, 127 e 128 del 30 luglio 2012.
Con I'Unione delle Comunita ed Organizzazioni Islamiche in Italia, con la
Congregazione cristiana dei Testimoni di Geova e con 'Unione Buddhista
italiana sono ancora allo studio delle proposte di intesa.

Tutte queste intese, tranne l’accordo con gli israeliti, attribuiscono
espressamente gli oneri finanziari per i servizi di assistenza spirituale
a carico esclusivo dei rispettivi organi ecclesiastici senza alcun onere per lo
Stato (art. 8, ultimo comma dell’Intesa Valdese; art. 7 Intesa ADI; art. 10
Intesa Avventisti; art. 9 Intesa CELI; art. 7 Intesa UCEBI; art. 6 Inte-
sa Arcidiocesi Ortodossa; art. 10 Intesa Gesu Cristo dei Santi degli Ultimi
giorni; art. 7 Intesa Chiesa Apostolica).

legislazione svizzera (Codice Civile Svizzero, art.60 e ss.), viene riconosciuta e fornita di per-
sonalita giuridica anche dalla Santa Sede come Associazione privata di fedeli, composta di
chierici e laici, conforme al Codice di Diritto Canonico, can. 298,1; 299; 300; 304,1 e 321-326".
(http://www.ispcapp.org) La struttura di questa Commissione Internazionale si articola in un
Presidente eletto dall’Assemblea plenaria, in un Comitato Esecutivo, che si divide compiti
pastorali, informativi e contabili, eletto anch’esso dall’Assemblea e si riunisce periodicamente
nel triennio in carica, possibilmente col Presidente; e in un Segretario, che non risulta eletto
dall’Assemblea ed € membro ex officio del Comitato Esecutivo. Gli scopi giuridicamente di-
chiarati dagli Statuti (2003) sono: “risvegliare e fomentare una maggiore sensibilita e preoc-
cupazione in tutta la Chiesa per I’azione pastorale e apostolica nelle carceri” e di “animare
le Conferenze Episcopali a stabilire e promuovere la Pastorale Penitenziaria, che ¢ missione
della Chiesa, offrendo tutto il sostegno”. Altro scopo dichiarato & di “promuovere 'umanizza-
zione, la revisione e la riforma dei sistemi penitenziari in tutto il mondo” (art.4). Lo Statuto
e consultabile all’indirizzo http://www.ispcapp.org/ vecchiosito/Iccppe.htm.
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Questi accordi disciplinano diritti e facolta, sia dei destinatari dei ser-
vizi di assistenza, sia dei ministri di culto, introducendo ulteriori deroghe
ed integrazioni alla legislazione unilaterale statale.

Per quanto riguarda l'assistenza religiosa ai detenuti, tali accordi pre-
vedono la trasmissione alle autoritd competenti dei nominativi dei ministri
di culto territorialmente responsabili del servizio di assistenza, e attribui-
scono ad essi il diritto di visitare gli istituti senza particolare autorizzazio-
ne. Le norme pattizie sanciscono dunque il diritto dei detenuti, delle loro
famiglie e dei ministri di culto di richiedere e prestare il servizio di assi-
stenza religiosa allinterno del carcere e 1’ impossibilita da parte dell’am-
ministrazione carceraria di vietare I’ ingresso nelle strutture segreganti
dei ministri di culto inseriti negli appositi elenchi. La direzione del carcere
ha il dovere di informare i religiosi competenti per territorio di ogni richie-
sta proveniente dai reclusi.

In tutte le intese manca tuttavia qualsiasi riferimento ad una funzione
rieducativa effettuata o effettuabile dai ministri di culto e la loro azione vie-
ne vista unicamente come funzionale all’esercizio della liberta religiosa36.
Si configura cosi il modello di un servizio religioso autonomo e gratuito,
prestato dalle confessioni religiose alla comunitd penitenziaria, per la rea-
lizzazione del quale 'amministrazione carceraria svolge un ruolo di mero
collegamento tra i singoli e la confessione.

L’Intesa con le comunita ebraiche all’art. 7, dopo aver previsto che la
permanenza in istituti di prevenzione e pena non pu0 in alcun modo dar
luogo ad impedimenti nell’esercizio della liberta religiosa e nell’adempi-
mento delle pratiche di culto, introduce al comma successivo dello stesso
articolo una norma tesa a cogliere un ulteriore tratto caratteristico della
confessione ebraica: vi si riconosce, infatti, agli ebrei che si trovino nelle
comunita separate, «il diritto di osservare, a loro richiesta e con I’assisten-
za della Comunitd competente, le prescrizioni ebraiche in materia alimen-
tare, senza oneri per le istituzioni nelle quali essi si trovano»37.

Il riconoscimento della rilevanza delle pratiche rituali eterodosse in
materia alimentare si ritrova anche nell’intesa conclusa con i testimoni
di Geova, non ancora convertita in legge: la dottrina pil attenta non ha
mancato di sottolineare la forte espansione del grado di tutela della liberta

36 Cfr. Vittorio Parlato, Le intese con le confessioni acattoliche. I contenuti, Giappichelli
Editore, Torino, (1991), p. 54.

37 Per un ebreo osservante vi sono alcune regole molto rigide collegate all’alimentazione:
in particolare, esistono animali che vengono considerati “puri”, delle cui carni & consentito ali-
mentarsi, ed altri animali che, invece, sono considerati “impuri”, con i quali & assolutamente
vietato ogni contatto. Non € per0, consentito cibarsi in modo integrale neanche degli animali
cosiddetti “puri”: infatti, il consumo di alcune loro parti, come ad esempio il sangue — che, ¢
ritenuto un peccato molto grave. Un’ ulteriore regola, inoltre impone la separazione tra la
carne ed i suoi derivati da una parte, ed i latticini dall’altra, separazione tuttora in auge nel-
la cucina ebraica “ritualmente pura”, o Kasher, che arriva ad esigere l'uso di stoviglie diverse
per le due differenti tipologie di alimenti. Cfr. Stefania Dazzetti, Le regole alimentari nella
tradizione ebraica, in Mariachiara Tallacchini — Antonio Chizzoniti, cit., pp. 87-111.
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religiosa verificatasi negli ultimi anni nel nostro ordinamento, nel quale,
tra l’altro, anche la contrattazione aziendale gia da tempo si € mossa nella
direzione del rispetto delle necessita alimentari delle maestranze appar-
tenenti a confessioni di minoranza, cosi come il servizio di ristorazione
viaggiante offre la possibilita di consumare pasti speciali sui treni, quali
il “vassoio islamico” o il “vassoio ebraico”38. In definitiva, lo Stato ha preso
atto che, se per alcune confessioni 'alimentazione riveste anche 'impor-
tanza di un vero e proprio atto a contenuto religioso — nel compimento del
quale si esprime la coerenza dei cittadini-credenti alla loro fede religiosa -,
il non consentire a questi fedeli la possibilita di osservare tali rituali ali-
mentari li costringerebbe ad andare contro i dettami della loro coscienza
religiosamente orientata, tenendo un comportamento proprio di una fede
religiosa diversa da quella da essi professata, risolvendosi cosi, in ultimo,
in una grave obliterazione del loro diritto di liberta religiosa.

Anche sul punto dell’assistenza religiosa nelle istituzioni penitenziarie,
Iintesa ebraica si allinea completamente al compatto sistema di regola-
mentazione dell’istituto che ritroviamo nelle rispettive intese delle altre
confessioni: alla norma di garanzia contenuta nel primo comma dell’art.
10 della legge 101/1989, che assicura negli istituti penitenziari ’assistenza
religiosa dei rabbini designati dall’'Unione delle comunita, segue, al secon-
do comma, la disposizione di attuazione pratica del servizio, che prevede
la trasmissione all’autorita competente, a cura dell’Unione, dell’elenco dei
ministri di culto responsabili dell’assistenza religiosa compresi nella circo-
scrizione delle singole comunita ebraiche. Tali ministri di culto, prosegue
la norma in parola, «sono compresi tra coloro che possono visitare gli isti-
tuti penitenziari senza particolare autorizzazione»: in proposito, ¢ da dire
che, giusta il disposto dell’ultimo comma dell’art. 67 della legge 354/1975,
1 ministri di culto di tutte le confessioni (cattolica compresa) potevano ac-
cedere allo stabilimento carcerario solamente previa autorizzazione del di-
rettore dello stesso; ora il dictum di quest’ultima disposizione va combina-
to con quello della testé citata norma dell’intesa ebraica, che viene cosi ad
innovare, seppure parzialmente, il sistema di accesso alle carceri. Tanto
premesso, si pu0 allora fondatamente ritenere che i rabbini competenti per
territorio, ed i cui nominativi siano stati previamente comunicati alle com-
petenti autorita, giusta il disposto della legge 101/1989, potranno accedere
agli istituti di pena senza alcuna autorizzazione, mentre per i ministri di
culto che si trovino fuori della competenza territoriale loro propria, pur se
notificati all’autorita amministrativa, tornera ad avere efficacia la regola
generale dell’ordinamento penitenziario, per cui essi potranno accedere al-
I'istituzione penitenziaria unicamente dietro autorizzazione del direttore

38 Cfr. Autori Vari, Un singolare pluralismo. Indagine sul pluralismo morale e religio-
so degli italiani, I1 Mulino, Bologna, (2003); Antonello De Oto, Precetti religiosi e mondo
del lavoro. Le attivita di culto tra norme generali e contrattazione collettiva, Ediesse, Roma,
(2007); Nicola Fiorita, L’Islam nei luoghi di lavoro: considerazioni introduttive sul ricorso
alla contrattazione collettiva, in Coscienza e Liberta, n. 39/2005, p 19.
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della stessa, al pari di tutti i ministri di culto delle confessioni che attual-
mente sono ancora prive di un’intesa con lo Stato3°.

Probabilmente, nel garantire ’assistenza spirituale nelle strutture car-
cerarie si & tenuto in considerazione il particolare regime restrittivo degli
istituti di pena e la conseguente situazione di disagio che connota la per-
manenza in tali strutture, che potrebbe pill facilmente portare a situazioni
di vera e propria alienazione dell’individuo.

5. La partecipazione dei detenuti agli atti di culto:
lacune normative e soluzioni giurisprudenziali

Tra le facolta promananti dal diritto di liberta religiosa vi & senz’altro
quella di poter liberamente prendere parte alla celebrazione dei riti pre-
visti dalla propria confessione religiosa. Per quanto concerne la religione
cattolica, I'ordinamento penitenziario prevede, come abbiamo visto, la pre-
senza stabile di un cappellano all'interno delle carceri, e ’onere delle am-
ministrazioni carcerarie di prevedere che ogni penitenziario sia dotato di
una o pil cappelle per la celebrazione del culto. L’ultima circolare ministe-
riale in tema di attivita dei cappellani ha riaffermato che 1’arredo dei locali
destinati alle celebrazioni deve essere appropriato e fornito dal’ammini-
strazione penitenziaria. Per quanto riguarda I’accesso dei detenuti alle ce-
lebrazioni, esso non deve trovare ostacoli in surrettizie motivazioni di sicu-
rezza, ed il cappellano “se non € in grado di celebrare da solo una pluralita
di funzioni religiose, deve avere la possibilita di richiedere 1’accesso di altri
ministri finalizzato alla celebrazione dei riti”40. A questo proposito & inte-
ressante citare un’Ordinanza del Tribunale di Sorveglianza di Milano del
26 maggio 2010, la quale ha accolto la doglianza espressa da un detenuto
che lamentava la lesione del suo diritto di liberta religiosa essendo costret-
to, per mancanza della presenza di una cappella idonea, ad ascoltare la
celebrazione della Santa Messa che avveniva in corridoio chiuso nella sua
cella. Il Tribunale ha precisato che “I'impossibilita di assistere alla messa
domenicale per mancanza di un locale idoneo a tale scopo nelle lede grave-
mente il diritto di liberta religiosa del detenuto di fede cattolica, e che non
puo ritenersi sufficiente, ai fini dell’effettivo esercizio del culto cattolico,
I’ascolto dalla cella chiusa da parte del detenuto della messa celebrata in
corridoio”®!. Questo provvedimento sembra aver tenuto correttamente in
considerazione I'importanza che, nel diritto canonico, riveste la partecipa-
zione attiva del fedele alla celebrazione della Santa Messa, che rappresenta

39 Giampiero Long, Le confessioni religiose “diverse dalla cattolica”, Il Mulino, Bologna,
1991.

40 Cfr. Circolare n. 3553/6003 del 25 maggio 2001.

41 Cfr. Tribunale di Sorveglianza di Milano, Ordinanza del 26 maggio 2010, consultabile
in Internet all’indirizzo www.olir.it
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un vero e proprio obbligo giuridico del fedele. Le modalita di osservanza
del precetto festivo, sono state per la prima volta codificate nel codice di
diritto canonico del 1917 ai canoni 1247, 1248 e 1249, ed attualmente sono
disciplinate nel Titolo II del IV libro del codex iuris canonici del 1983, re-
lativo ai tempi sacri, dal canone 1244 al 1249. Per quanto riguarda la par-
tecipazione alla celebrazione eucaristica, il can. 1248 prevede che “soddisfa
il precetto di partecipare alla Messa chi vi assiste dovunque venga celebra-
ta nel rito cattolico, o nello stesso giorno di festa, o nel vespro del giorno
precedente™2. Tale legge & stata normalmente intesa come implicante un
obbligo grave, come insegna anche il Catechismo della Chiesa Cattolica,
e ben se ne comprende il motivo, considerando la rilevanza che, la domeni-
ca ha per la vita cristiana®3.

Dei problemi di interpretazione sorgono per quanto riguarda il diritto
alla pratica religiosa nell’ambito dell’applicazione delle misure alternati-
ve*?, introdotte dalla legge di riforma del 1975 e confermate dalle successi-
ve leggi di modifica?5, per le quali il legislatore non ha ritenuto opportuno
dettare delle norme specifiche a garanzia della liberta religiosa.

Nel caso in cui una persona si trovi costretta a risiedere in un deter-
minato luogo (come nel caso degli arresti domiciliari), si pone il problema
dell’autorizzazione a partecipare alla Messa domenicale allontanandosi
dal proprio domicilio e in mancanza di una normativa in tal senso sono
degne di nota alcune pronunce giurisprudenziali che, dinanzi alla richiesta
di imputati in stato di arresti domiciliari di poter partecipare alla Messa
la domenica e nei giorni “di precetto”, hanno fornito risposte diverse e tra
loro contrastanti. Il giudice istruttore di Pisa, con un’ordinanza del 13 no-
vembre 198443, ha accolto la richiesta presentata da un imputato, affer-
mando che alla persona sottoposta al regime di arresti domiciliari non po-
teva riservarsi un trattamento inferiore rispetto a quello assicurato dalle

42 Sul valore del precetto domenicale e sull’assistenza alla celebrazione eucaristica Cfr.
Angelo Criscito, voce Precetto Festivo, in Enciclopedia Cattolica, Libreria Editrice Vaticana,
Citta del Vaticano, (1952), vol. XIII, p. 1906; Carlo Azzimonti, Il precetto del riposo festivo
nelle circostanze attuali, in Quaderni di diritto ecclesiale, n. 18, (2005), p. 78.

431] Catechismo della Chiesa Cattolica dopo aver ribadito diverse volte ’obbligo di parte-
cipare alla Messa la domenica e nelle altre feste di precetto, afferma che “i fedeli sono tenuti
a partecipare all’Eucaristia nei giorni di precetto, a meno che siano giustificati da un serio
motivo (per esempio, la malattia, la cura dei lattanti o ne siano dispensati dal loro parroco)”
(CCC, 2181) e che “coloro che deliberatamente non ottemperano a questo obbligo commettono
un peccato grave”.

44 Le misure alternative alla detenzione sono l’affidamento in prova al servizio sociale,
la detenzione domiciliare e I’esecuzione della pena in regime di semiliberta. Tali misure co-
stituiscono un beneficio riconosciuto ai condannati che, in presenza di determinati requisiti,
ne appaiano meritevoli, pertanto qualora ne vengano meno i presupposti, le stesse misure
possono essere revocate.

45 Queste misure trovano le loro fonti principali nella legge 26 luglio 1975, n. 354 e suc-
cessive modifiche; nella legge 12 agosto 1982, n. 532 e 28 luglio 1984, n. 398; nella legge
10 ottobre 1986, n. 663 e successive modifiche; nel nuovo codice di procedura penale, appro-
vato con D. P. R. 22 settembre 1988, n. 447; nel D. P. R. 30 giugno 2000, n. 230.
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norme sull’ordinamento penitenziario agli imputati detenuti*é. Tuttavia,
in presenza di analoghe istanze, le soluzioni adottate dalla giurisprudenza
sono state diverse. Sia il Tribunale di Milano, sia la Corte d’Appello di Fi-
renze??, hanno rigettato, infatti, le istanze presentate, ritenendo soddisfat-
to il precetto religioso attraverso la fruizione dei mezzi radiotelevisivi, ed
equiparando quindi la funzione religiosa effettivamente “partecipata” con
la Messa trasmessa dai mass media*8. Queste ordinanze, sia pure risa-
lenti, evidenziano come la lacuna legislativa lasci ai giudici una ampia di-
screzionalita suscitando il sospetto che, dietro alle motivazioni espresse, si
nasconda la preoccupazione di sindacare la sincerita delle convinzioni reli-
giose degli imputati e dubitando che esse possano rappresentare un prete-
sto per assentarsi dal luogo di arresto. E’ appena il caso di rilevare, pero,
come appaia poco opportuno il giudizio di un organo dello Stato riguardo
al grado di doverosita che promana dalla norma di un ordinamento confes-
sionale, con ingerenza nell’ambito di altrui competenze e scarsa sensibilita
per i principi di distinzione tra Chiesa e Stato4°.

La celebrazione dei culti e il rispetto di tempi liturgici particolari, che
abbiamo visto essere parte rilevante dell’assistenza religiosa cattolica,
sono certamente momenti fondamentali anche per la vita religiosa di mi-
nistri e detenuti di altre confessioni. L’art. 58 del nuovo regolamento pe-
nitenziario, introdotto con D.P.R. del 30 giugno 2001 n. 230, disciplina le
manifestazioni di religiositd da parte dei detenuti, riconoscendo il loro
diritto a partecipare ai riti previsti dalla propria confessione religiosa,
purché siano compatibili con 'ordine e la sicurezza dell’istituto e non con-
trari alla legge. Al terzo comma consente inoltre, durante il tempo libero,
a singoli detenuti e internati di praticare il culto della propria professione
religiosa, individuando come criterio di valutazione della compatibilita del
culto religioso di singoli detenuti o internati con la situazione detentiva
quello di non esprimersi in comportamenti molesti per la comunita.

Al comma 6 si chiarisce, al di 1a dei dubbi che poteva creare la espres-
sione “riti” religiosi, che 'amministrazione carceraria deve predisporre lo-
cali idonei per lo svolgimento di “pratiche rituali ... anche in assenza di

46 1] testo di questa ordinanza si trova in Diritto Ecclesiastico, (1985), II, pp. 584 ss.

47 Le ordinanze dei due organi, rispettivamente del 19 agosto 1986 e del 24 luglio 1987, si
trovano in Diritto Ecclesiastico, 1988, II, pp. 288 ss. Cfr. Antonio Chizzoniti — Enrico Vitali,
Manuale breve di diritto ecclesiastico, Giuffré, Milano, (2007).

48 T’ opportuno rilevare che nell’ordinamento canonico, al contrario, si afferma che non si
puo sostituire la partecipazione alla celebrazione eucaristica con l'ascolto tramite mezzi au-
diovisivi. Cfr. Conferenza Episcopale Italiana, Nota Pastorale Il Giorno del Signore, (1984),
n. 35: “Tuttavia € evidente che una Messa alla televisione o alla radio, che in nessun modo
sostituisce la partecipazione diretta e personale all’assemblea eucaristica, ha i suoi aspetti
positivi...”. Tanto é stato ribadito anche da Giovanni Paolo II, Lettera apostolica sulla santi-
ficazione della domenica Dies Domini (31-5-1998), Libreria Editrice Vaticana, Citta del Vati-
cano, (1998), n. 49.

49 Cfr. Vincenzo Turchi, Ancora in tema di arresti domiciliari e assistenza spirituale.
Appunti su “misure alternative alla carcerazione e liberta religiosa”, in Diritto Ecclesiastico,
(1988), II, p. 307.
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ministri di culto”, e questa precisazione ¢ particolarmente pertinente so-
prattutto per le pratiche rituali della religione musulmana, che non ha mi-
nistri del culto in senso proprio e che interessa ormai un numero notevole
di detenuti®. La necessita di garantire effettivamente a tutti il diritto al
culto si ripercuote con una certa evidenza sulla dimensione organizzativa
e istituzionale del carcere. Un esempio di celebrazione di un culto in carce-
re € per esempio, 'osservanza della preghiera del Venerdi secondo i precet-
ti dell’Islamb1.

Certamente, la particolare configurazione delle carceri in Italia impo-
ne che il governo dello spazio si confronti quotidianamente con i caratteri
dell’emergenza e dell’insostenibilita legati al sovraffollamento e all’inade-
guatezza delle strutture. Tuttavia, I'assicurazione di spazi adeguati per il
rispetto dei culti e dei tempi di preghiera, laddove previsti dalle tradizio-
ni religiose, costituisce un provvedimento che non pud essere considerato
accessorio rispetto all'implementazione del diritto dei detenuti alla libera
professione religiosa. Va tenuto in considerazione, inoltre, che lo spazio de-
dicato al culto in ogni tradizione religiosa risponde a regole e caratteristi-
che specifiche, che prevedono non solo una determinata collocazione all’in-
terno di una pill ampia struttura (ad esempio una certa distanza da fonti di
rumori che permetta il raccoglimento) ma anche un’organizzazione interna
che contempli, ad esempio, un certo allestimento (simboli e oggetti sacri),
la disponibilita di servizi igienici per abluzioni rituali, ecc.. Per quanto ri-
guarda le altre religioni, un esempio degno di nota € l’allestimento di spazi,
presso la Casa Circondariale di Civitavecchia, per le attivita dell’Istituto
Buddista Italiano Soka Gakkai, all’interno del quale vi & stato un allesti-

50 Sull’ampia e complessa problematica della qualificazione giuridica dei ministri del cul-
to islamico si rimanda a Paolo Branca, Quali Imam per quali Islam?, in Alessandro Ferrari
(a cura di), Islam in Europa/Islam in Italia, tra diritto e societa, I1Mulino, Bologna, (2008),
p. 85 e ss.; Valerio Tozzi, Le moschee ed i ministri di culto, in Rivista Telematica Stato, Chiese
e Pluralismo confessionale, www.statoechiese.it, ottobre 2007

51 Rispetto alla possibilitd di osservare la preghiera del Venerdi da parte dei detenuti
musulmani, ad esempio, la presenza di spazi dedicati e stabilmente utilizzati nel corso del-
I’anno e prevista unicamente presso le Case Circondariali di Cassino e di Viterbo. Si tratta
di due soluzioni piuttosto differenti. Nel caso di Cassino, si € potuto visitare una piccola sala,
accessibile da una delle rotonde principali, che non prevede alcun tipo di simbologia e/o og-
getti sacri. Del resto, la sala € utilizzata anche da alcuni detenuti evangelici, soliti riunirsi
per momenti di preghiera pure in assenza di ministro di culto, e per gli incontri dei Testi-
moni di Geova. Uno spazio, dunque, in cui l'assenza di qualsiasi attributo relativo al culto
sembra testimoniare la mancata immaginazione e preparazione dell’ambiente come parte di
un progetto di assistenza religiosa messo a punto dall’istituzione. Nel caso di Viterbo, invece,
sono state predisposte due ex-camere di detenzione in sezioni distinte ad uso esclusivo della
preghiera del Venerdi. Gli ambienti sono stati in questo caso organizzati dai detenuti musul-
mani osservanti, che li hanno allestiti, seppur minimamente, con tappetini per la preghiera,
copie del Corano e scritte alle pareti. Una delle due salette € inoltre identificata chiaramente
alla porta d’ingresso come ‘Moschea’. Va aggiunto che una risposta alla richiesta sollevata
per spazi dedicati alla preghiera da parte dei detenuti musulmani e stata data, almeno in un
certo periodo, anche nel caso dell'Istituto Regina Coeli. Cfr. Center for Study and Documen-
tation of Political Institutitons in post-secular society, Rapporto di Ricerca L’assistenza reli-
glosa in carcere. Diritti e diritto al culto negli istituti di pena del Lazio, ottobre 2012.
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mento di due sale, una nella sezione maschile e una in quella femminile,
secondo le indicazioni della stessa comunita religiosa, comprendendo an-
che la presenza degli opportuni oggetti sacri necessari al culto®2. E’ chiaro
che, anche se le soluzioni logistiche maggiormente adottate nelle carceri
italiane consistono nell’adibire delle sale all’esercizio di piu attivita, tra cui
anche quelle cultuali secondo le diverse richieste dei detenuti in base alla
loro appartenenza religiosa, dal punto di vista delle religioni gli spazi sono
difficilmente equiparabili e ci0 richiede un’ulteriore attenzione, a partire
da una certa informazione nel merito, da parte del personale carcerario.

6. La condizione dei detenuti di fede islamica tra
istanze religiose ed esigenze di sicurezza

Il settore penitenziario € uno dei settori maggiormente interessati dalle
conseguenze dei flussi migratori, da cui nasce l’esigenza di ripensare gli
spazi e l'organizzazione delle strutture carcerarie per garantire maggior
tutela alle istanze provenienti da appartenenti a confessioni religiose che
appaiono “nuove” nel nostro sistema culturale. L’aumento della popolazio-
ne detenuta straniera rappresenta dunque un’occasione per riflettere sull’
attuale modello carcerario e per percepirsi come uno specchio dell’attuale
societa multiculturale nonché come luogo di inserimento e di relazione con
le diversita.

L’incontro sempre pil frequente “tra uomini e donne depositari di cul-
ture, religioni e tradizioni normative altre” ®3 si ¢ riflesso inevitabilmente
sulla composizione, non solo etnica ma anche religiosa della popolazione
detenuta4, che allinterno degli istituti penitenziari rivendica sempre piu il
diritto ad esercitare il proprio credo religioso. Ne consegue che il fenomeno
religioso in carcere rappresenta una realta di grande importanza tanto da
essere individuato dal legislatore tra i principali elementi del trattamento
penitenziario, come abbiamo visto esaminando le disposizioni pil recenti
in materia.

Una significativa limitazione cui vanno incontro le confessioni religiose
diverse da quella cattolica consiste nella possibilita di accesso in istituto
dei ministri di culto, che é disciplinato dal comma 6 dell’art. 58 del D.P.R.
230/2000, il quale stabilisce che “la direzione dell’istituto, al fine di assi-
curare ai detenuti e agli internati che ne facciano richiesta, I'istruzione
e l'assistenza spirituale, nonché la celebrazione dei riti delle confessioni

52 Cfr. Center for Study and Documentation of Political Institutitons in post-secular so-
ciety, Rapporto di Ricerca L’assistenza religiosa in carcere. Diritti e diritto al culto negli isti-
tuti di pena del Lazio, ottobre 2012.

53 Edoardo Dieni, Diritto e religione vs. “nuovi” paradigmi. Sondaggi per una teoria po-
stclassica del diritto ecclesiastico civile, a cura di A. Albisetti, G. Casuscelli, N. Marchei,
Giuffré, Milano, (2008), pag. 8.
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diverse da quella cattolica, pud avvalersi dei ministri di culto indicati da
quelle confessioni religiose i cui rapporti con lo Stato italiano sono regolati
con legge, di quelli inseriti negli appositi elenchi predisposti dal Ministero
dell’Interno o di quelli di volta in volta autorizzati dal Magistrato di sor-
veglianza ex art. 17 comma 2 dell’Ordinamento Penitenziario”, in quanto
queste figure possono essere comprese tra gli operatori appartenenti alla
comunita esterna che collaborano all’azione rieducativa, promuovendo lo
sviluppo dei contatti tra la comunita carceraria e la societa libera.

Il numero di confessioni religiose presenti all’interno dei penitenziari
italiani & molto ampio e comprende sia coloro che professano le religioni
storiche quali il cattolicesimo, ’ebraismo e I’islamismo, sia coloro che sono
dediti a culti spesso definiti “minori” quali testimoni di Geova, buddisti
o gli avventisti del settimo giorno®?.

Ferme restando alcune difficoltd che accomunano tutte le religioni al-
Iinterno degli istituti penitenziari, come ad esempio la carenza di locali
da adibire alla celebrazione della preghiera, il macchinoso iter burocratico
per la nomina dei ministri di culto o la scarsa disponibilita di testi sacri,
la professione della religione islamica é quella che oggi incontra maggiori
ostacoli negli istituti di pena.

L’alto numero di detenuti islamici presenti nelle carceri italiane rende
abbastanza difficoltosa l'individuazione di un luogo che, sia per capienza,
sia per il suo orientamento, risulti adatto alla preghiera collettiva. La pre-
ghiera del venerdi, che dura circa una mezz’ora e si svolge verso mezzo-
giorno, costituisce il terzo pilastro dell’Islam®?, ed & un dovere religioso di
tutti i musulmani che si considerano residenti in una data localita e che
siano maschi maggiorenni, liberi, secondo la legge®®. Un altro dei doveri
connessi all’esercizio del culto islamico & I'osservanza del digiuno del Ra-
madan, durante il quale dall’alba al tramonto € previsto il digiuno con la

54 Dopo quella cattolica, che al 22 febbraio 2011 conta 4.071 credenti, la religione rappre-
sentata pil largamente tra gli stranieri presenti in carcere € la religione islamica: alla data
del 22 febbraio 2011 ben 9.492 detenuti risultano professare tale credo religioso e questa
tendenza si giustifica con il fatto che una buona parte di immigrati presenti nei penitenziari
italiani proviene dal Maghreb, paese di salda tradizione islamica.

551 cinque pilastri dell’Islam sono gli atti di culto fondamentali della religiositd musul-
mana. Le norme con cui questi atti di culto fondamentali vennero istruiti e le dottrine ge-
nerali per la loro esecuzione si trovano nel Corano, mentre le regole dettagliate per la loro
attuazione pratica si trovano nell'Insegnamento orale del Profeta e nella Sunna. Per un ap-
profondimento si rimanda a Awad Sami — Aldeeb Abu Sahlieh, Il diritto islamico, Carocci,
Roma, 2008, Giorgio Vercellin, Istituzioni del mondo musulmano, Einaudi, Torino, (2002);
Paolo Branca, Introduzione all’lslam, Ed. San Paolo, Milano, (1995); Giuseppe Rizzardi, In-
troduzione all’Islam, Ed. Queriniana, Brescia, (1990). Per approfondire la tematica della pre-
ghiera islamica nei suoi rituali, simboli e contenuti Cfr. Eva de Vitray, La preghiera nel-
UIslam. La forma e l’essenza, La Parola, Roma, (2006).

56 In base ad una rivelazione ricevuta da Maometto a Medina secondo la quale : “Quando
venga fatto l'invito alla preghiera, il giorno della riunione, affrettatevi alla commemorazione
di Dio e lasciate ogni traffico”. (Corano, 62, 9). Cfr. Giorgio Vercellin, Istituzioni del mondo
musulmano, cit., pp. 112-113.
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sola ingestione di liquidi®?. I1 Ramadan & un momento particolare per il
credente islamico, in cui I'obbligo del digiuno dall’alba al tramonto e le ri-
gide prescrizioni rituali ad esso connesse determinano sicuramente un calo
della produttivita e una serie di disagi fisici dovuti alle privazioni: per que-
sto motivo durante il Ramadan 'amministrazione penitenziaria deve prov-
vedere al confezionamento dei pasti, al termine della loro preparazione,
per renderli fruibili in un momento successivo della giornata, diverso da
quello in cui si fa digiuno, tenendo conto della necessita di scegliere un vit-
to privo di alimenti che siano in contrasto con la religione islamica, per la
quale & vietato assolutamente mangiare carne di maiale e bere alcolici®8.
A questo proposito viene in rilievo ’art. 11 comma 4 reg es. che stabilisce
che “nella formulazione delle tabelle vittuarie si deve anche tenere conto,
in quanto possibile, delle prescrizioni proprie delle diverse fedi religiose”.

Tuttavia le problematiche maggiori circa I’attuazione del diritto di li-
berta religiosa all’interno dei penitenziari riguardano le esigenze di sicu-
rezza, e la necessitd di predisporre tutte le misure di indispensabili per lo
spostamento dei numerosi detenuti in vista della preghiera collettiva e per
il controllo da effettuare durante lo svolgimento della stessa, nonché l'indi-
viduazione del ministro di culto, ossia I'imam?®9.

E opportuno, infatti, soffermarsi sulla figura del’imam che ¢ il ministro
del culto islamico al quale compete dirigere la preghiera collettiva®0. A tal
proposito, motivazioni di sicurezza rendono pil complesso il suo percorso di
nomina, in quanto € necessario verificare scrupolosamente la compatibilita
di tale soggetto con ’esercizio dell’incarico all’interno di un penitenziario.

Numerosi episodi di cronaca, infatti, hanno avuto come protagonisti ne-
gativi imam di importanti cittd italiane che talvolta incitavano azioni vio-
lente contro gli infedeli ovvero partecipavano ad associazioni finalizzate al
terrorismo.

5711 Ramadan assume un significato particolare per i musulmani, poiché & il mese in
cui e stato rivelato il Corano, ed € considerato il mese di purificazione, in cui i fedeli devono
osservare il digiuno dall’alba al tramonto. Il digiuno, considerato uno dei cinque pilastri del-
I'Islam, inizia ogni giorno dopo un pasto particolare (detto al-suhur), prima dell’alba, funzio-
nale ad affrontare la giornata di digiuno; dopo questo pasto ci si astiene dall’assunzione di
qualsiasi cibo o bevanda fino al richiamo della preghiera del maghrib (tramonto), quando il
digiuno viene interrotto da un pasto chiamato fatur (alla lettera, colazione). Cfr. Alessandro
Bausani, L’Islam, Garzanti, Novara, (1999).

58 Per approfondire il tema delle prescrizioni alimentari nell’Islam cfr. Lorenzo Ascanio,
Le regole alimentari nel diritto musulmano, in Antonio Giuseppe Chizzoniti, Mariachiara
Tallacchini, Cibo e Religione:diritto e diritti, cit., pp. 63-87.

59 La figura del ministro di culto, quale ¢ recepita nella nostra cultura istituzionale, non
ha vera assonanza con le figure della guida religiosa dell’Islam. Difficilmente la figura dell’
Imam della cultura islamica € inquadrabile nel modello dei ministri di culto quale é prefigu-
rato negli ordinamenti occidentali. Una religione scaturita dalla cultura beduinica non poteva
tollerare la figura del capo religioso, per cui I'Imam non € un ministro di culto dotato di poteri
come il sacerdote cattolico o il pastore evangelico. Cfr. Agostino Cilardo, I/ diritto islamico ed
il sistema giuridico italiano, Napoli, (2002).

60 Andrea Bettetini, Alla ricerca del”ministro di culto”. Presente e futuro di una qualifica
nella societa multireligiosa, in Quad. dir. pol. eccl., n. 1/2000, p. 249 ss
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A questo proposito € intervenuta una circolare Dipartimento dell’Am-
ministrazione Penitenziaria, n. 378- 2000 del 02 gennaio 2000, nella qua-
le viene richiamata l'attenzione sul rispetto delle direttive impartite in
ordine allingresso negli istituti penitenziari dei ministri di culto di fede
islamica. Infatti, non essendo stata stipulata alcuna intesa tra lo Stato
italiano e la religione islamica e conseguentemente non sia possibile per
il Ministro dell'Interno procedere alla formazione di un elenco dei mini-
stri del culto in questione, I’accesso negli istituti penitenziari pud essere
consentito soltanto a coloro che di volta in volta ottengono dopo accurati
accertamenti il nulla osta della Direzione Generale degli Affari dei Cul-
ti del Ministero dell’Interno®l. E cid in quanto, non di rado, accade che
tale Ufficio, a seguito di informazioni ricevute dai competenti Dipartimen-
ti di Pubblica Sicurezza, sconsigli, per motivi di sicurezza, I'ingresso negli
istituti penitenziari di taluni ministri del culto islamico. Ne consegue che,
alla luce delle predette difficolta, la gestione del profilo religioso all’inter-
no degli istituti viene spesso assunta da individui che si auto-investono di
questo ruolo e sui quali non sempre si pud formulare un giudizio di affida-
bilita. E in questo senso una situazione che potrebbe essere pregiudizievole
per l'ordine e la sicurezza dell’istituto ma non solo, attiene proprio all’im-
possibilita per gli operatori di comprendere che cosa effettivamente essi si
dicano durante i momenti di preghiera collettiva®2.

Alcuni Paesi europei, quali ad esempio la Francia, proprio al fine di
scongiurare ci0 hanno vietato la preghiera collettiva e I'imam che accede
al carcere viene scelto direttamente dal’Amministrazione®3. Non ¢ da sot-
tovalutare, infatti, che un contatto troppo marcato ed esclusivo tra islamici
possa aumentare la probabilita che si diffondano idee estremiste soprattut-
to attraverso l'opera di proselitismo operata da parte di personaggi dotati
di una cultura religiosa e di un carisma tali da riuscire a manipolare le co-
scienze di altri, al punto da spingerli ad adottare posizioni fondamentaliste
in aspro contrasto rispetto alla religione ed alle istituzioni del Paese ospi-

61 Cfr. Nadia Giordano, Proselitismo in carcere e ruolo del ministro del culto islamico, in
Istituto Superiore di Studi Penitenziari, La radicalizzazione del terrorismo islamico, elemen-
ti per uno studio del fenomeno del proselitismo in carcere, giugno 2012, pp. 67-73.

62 Silvio Ferrari, Liberta religiosa e sicurezza nazionale in Europa dopo 1’11 settembre, in
Quad. dir. pol. eccl., n. 1/2005, p. 161 ss., pone in evidenza come la religione si stata spesso
addotta a pretesto o motivazione di scontri fra gruppi aventi altre ragioni politiche. La forma-
zione degli educatori, delle guide alla cultura islamica ed alla formazione religiosa, € proble-
ma attuale sia nella prospettiva dei diritti religiosi della persona (cittadini ed immigrati) che
in quella della lotta al terrorismo, ma & un tema dal forte carattere politico e sociologico. Sul
piano giuridico, la richiesta del presupposto (assente nelle guide islamiche) della sussistenza
di peculiari poteri nell’organizzazione del gruppo religioso, ai fini dell’attribuzione della qua-
lifica di ministro di culto, presenta forti rischi giurisdizionalistici, in contrasto col carattere
laico degli Stati europei, che non tollerano interferenze negli ambiti organizzativi interni dei
gruppi religiosi. Cfr. Valerio Tozzi, Le moschee ed i ministri di culto, cit., pp. 14-16.

63 Cfr. Mohammed Rhazzali, L’Islam in carcere. L'esperienza religiosa dei giovani musul-
mani nelle prigioni italiane, Franco Angeli, Milano, (2010).
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tante®4. Occorre sottolineare, tra ’altro, il fatto che l'incidenza di fenome-
ni di proselitismo sia dovuta, molto spesso, non gia a ragioni strettamen-
te spirituali, quanto piuttosto ad un tentativo di recupero identitario o di
risposta in termini di contrapposizione al sistema ospitante, sentito come
fortemente discriminatorio®®. Una recente circolare emanata dal Diparti-
mento di Amministrazione Penitenziaria, n. 0303680 del 16 luglio 2010,
prende in esame proprio questo rischio, invitando le Amministrazioni pe-
nitenziarie periferiche ad adottare tutti gli accorgimenti necessari al fine
di evitare, specie durante i principali momenti di riunione tra musulmani
(in primo luogo la preghiera collettiva), che possano emergere figure cari-
smatiche ed estremiste tali da plagiare altri correligionari caratterizzati
da un carattere pil debole e/o demotivati dalla frustrazione della vita de-
tentiva, spingendoli ad abbracciare e condividere idee estremiste e di con-
trasto al sistema®®. In funzione di prevenzione, le istituzioni interessate
vengono invitate ad evitare che in tali momenti di aggregamento e di eser-
cizio del culto vengano consentite delle riunioni troppo numerose di islami-
ci, se del caso differenziando pill gruppi e dividendoli in orari diversifica-
ti, e, conseguentemente, a segnalare al Dipartimento situazioni pericolose
o sospette legate a presunta attivita di proselitismo o predominanza. Tut-
tavia & importante osservare che, nonostante la necessita di contrasta-
re attivitd a scopo terroristico adottando misure che servano a garantire
lordine e la sicurezza, tutto cid non deve indurre a semplificazioni e al-
I’adozione di stereotipi circa la figura del musulmano, con la conseguente
tendenza a inquadrare tout court il fedele islamico come soggetto intol-

64 1a socialita in carcere e il contatto troppo esclusivo tra i detenuti musulmani, possono
aumentare i rischi legati ai fenomeni di proselitismo islamico e di radicalizzazione. Viene
osservato giustamente che “'incidenza del proselitismo, molto spesso, ¢ dovuta non tanto
a ragioni strettamente spirituali, quanto piuttosto ad un tentativo di rivincita o di risposta
in termini di contrapposizione al sistema ospitante, sentito come fortemente discriminatorio”.
In tema di prevenzione si mette in evidenza poi opportunita di garantire la coesistenza dei
gruppi multiculturali, da realizzarsi attraverso “la creazione di un gruppo sovraordinato che
non vada a sostituirsi a quelli originari ma vada ad aggiungersi e a coesistere con essi...”.
La ratio di tale strategia sta nella previsione che in tal modo si eviti il senso d’insicurezza
e minaccia grazie all’appartenenza al gruppo originario, e attraverso la creazione di un grup-
po sovraordinato includente si possa sviluppare il confronto fra culture diverse. Cfr. Giovanni
La Sala, Il rischio di proselitismo religioso di matrice islamica. La gestione della socialita,
in Istituto superiore di studi penitenziari, La radicalizzazione del terrorismo islamico, cit.,
pp- 73-83.

65 1’avere una identita solidamente fondata e restarne in possesso tutta la vita limita
la possibilita di controllare in modo adeguato il proprio percorso esistenziale condizionando
fortemente la capacita di adattamento e di integrazione col contesto sociale in cui ci si trova.
Cfr. Zygmunt Bauman, La societa dell’incertezza, Bologna, I1Mulino, (1999).

66 Nel disorientamento che il musulmano incontra in carcere, il rapporto con la dimensio-
ne religiosa appare spesso

come l'unica risorsa capace di garantire un punto di vista e un principio interpretativo
utili a elaborare il significato della propria condizione. Cfr. Salvatore Parisi, La vigilanza
e losservazione della Polizia penitenziaria nei confronti di detenuti di matrice terroristica ra-
dical religiosa, in Istituto superiore di studi penitenziari, La radicalizzazione del terrorismo
islamico, cit., pp. 83-95.
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lerante e in antitesi col sistema ospitante®’. Un atteggiamento di questo
tipo, infatti, rischierebbe di alimentare forme di intolleranza che, finendo
col divenire “croniche”, contribuirebbero a creare il terreno fertile per lo
sviluppo di rilevanti forme di estremismo.6® Rappresentare in modo super-
ficiale ed erroneo le religioni come fattore principale di instabilitd e sociale
e compromissione della sicurezza indebolisce infatti il sistema democratico
e costituisce un ostacolo alla costruzione di una societa interculturale®?.

In conclusione anche le carceri italiane sono chiamate ad adottare una
prospettiva di gestione dell’organizzazione penitenziaria che sia il piu pos-
sibile inclusiva delle istanze religiosamente orientate dei detenuti, secondo
le dinamiche proprie del diritto interculturale, fornendo strumenti di diffe-
renziazione dei percorsi detentivi attuando, ove necessario, attivita di con-
trollo e monitoraggio che concilino il rispetto del detenuto e dei suoi diritti
umani fondamentali con le prioritarie esigenze di sicurezza connesse alla
natura e alla funzione dei luoghi di detenzione°.

RELIGIOUS FREEDOM IN ITALIAN PENITENTIARY SYSTEM
AND THE CHALLENGES OF MULTICULTURAL SOCIETY

Key words: religious freedom, prison, multiculturalism, representation, spiritual assistance

Summary

The article examines the problems related to the protection of religious freedom in
Italian prisons. Italian penitentiary system is actually characterized by a series of problems,
starting with the problem of overcrowding, which makes it difficult to ensure to the prisoners
the fundamental rights that should be granted to them, including first and foremost the right
to protection of their religious belongings. In this context, the religious freedom protection
and the necessity to re-organizate prisons structure is part of the widest phenomenon of
globalization in the multicultural society with an increasing presence on Italian territory
of religious groups other than Catholic, especially Muslims. The article examines Italian
laws about spiritual assistance in jails, analyzing the difference between Catholic Church
and other religions. In the second part of the article have been examined the main problems
related to the respect of religious freedom, with regard to the participation of prisoners to the
main ceremonies of their confession during holidays, the problem of the relationship between
food and religion, and of the qualification of worship ministers.

67 E’ necessario stabilire un nuovo equilibrio tra sicurezza e liberta, tra azione degli Stati
e delle religioni, in modo che i diritti umani siano rafforzati e non indeboliti. Cfr. Gaetano
Dammacco, La politica delle religioni: la liberta religiosa tra persona e Stato, in Autori Vari,
Oltre i confini, cit., p. 259;

68 Per un’analisi delle cause della diffusione del terrorismo di matrice religiosa cfr. Mark
Juergensmeyer, Terroristi in nome di Dio, Laterza, Bari, (2003); Angelo Iacovelli e Alberto
Ventura, Il fondamentalismo islamico,Isiao, (2006).

69 Sul rapporto tra religioni e sicurezza si veda l'interessante contributo di Roberto Maz-
zola, La convivenza delle regole: diritto, sicurezza e organizzazioni religiose, Milano, Giuffre,
(2005).

70 Cfr. Pierluigi Consorti, Hanno ragione tutti! Profili di gestione dei conflitti intercultu-
rali ed interreligiosi, in Gestire i conflitti interculturale ed interreligiosi. Approcci a confron-
to, a cura di P. Consorti, Andrea Valdambrini, Pisa, Plus, (2009), pp. 9-30.



PoLsk1 RoczNIK PRaAwW CZLOWIEKA I PRAWA HUMANITARNEGO 3
UWM w Olsztynie 2012 ISSN 2082-1786

Martyna Seroka
Wydzial Prawa i Administracji UWM w Olsztynie
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Wstep

Celem artykutu jest przyblizenie instytucji Rzecznika Praw Rodziny, kto-
ra zostala przedstawiona Marszalkowi Sejmu w roku 2012 w projekcie usta-
wy o Rzeczniku Praw Rodziny. Projekt od poczatku wzbudzal kontrowersje
1 sprzeciwy — wskazywano, zZe jest to tworzenie nowej, niepotrzebnej instytu-
¢ji, zblizonej kompetencyjnie do Rzecznika Praw Obywatelskich czy Rzecz-
nika Praw Dziecka. Rzecznik Praw Rodziny, zdaniem adwersarzy politycz-
nych wnioskodawcow, mial powiela¢ funkcje juz istniejace, a jednoczesnie
generowac nowe, dodatkowe i nieuzasadnione koszty. Jednakze polski usta-
wodawca chroni konstytucyjnie rodzine, a takze wspiera jg poprzez dzialal-
nos¢ réznych organow i instytucji. Ale, jak pokazujg badania statystyczne,
malzenstwa wcigz rozpadajg sie, a tym samym rozpadajg sie i rodziny. Na-
suwa sie wiec pytanie, czy istniejgce juz podmioty wspierajace polskg rodzi-
ne wykonujg swoje zadania w sposob wystarczajacy, czy tez konieczna jest
zmiana i utworzenie nowego organu, ktory kompleksowo bedzie umacniaé
funkcjonowanie rodziny, a takze strzec przestrzegania jej praw. Dnia 9 listo-
pada 2012 r. Sejm odrzucil w I czytaniu projekt ustawy o Rzeczniku Praw
Rodziny. Autorka zatem zastanawia sie, czy odrzucenie przez Sejm projek-
tu ustawy bylo decyzja uzasadniona, czy tez dzialania te podjeto pochopnie.

1. Rzecznik Praw Rodziny w projekcie ustawy

Dnia 15 maja 2012 r. Klub Parlamentarny Solidarna Polska zlozyl
Marszatkowi Sejmu RP Ewie Kopacz projekt ustawy o Rzeczniku Praw Ro-
dziny. Do reprezentowania wnioskodawcow w pracach nad projektem usta-
wy upowazniony zostal poset Tadeusz Wozniak.
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Zgodnie z projektem ustawy, Rzecznik Praw Rodziny mial sta¢ na stra-
zy naturalnych praw rodziny oraz norm okreslonych w Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej, ratyfikowanych przez Polske umowach miedzynarodo-
wych, ustawach i w innych przepisach prawa, a takze w dokumentach nie
podlegajacych ratyfikacji, w celu poszanowania godnosci, praw, obowigz-
kow i odpowiedzialnosci kazdego z czlonkéw rodziny oraz obowigzkow i od-
powiedzialno$ci panstwa, instytucji i osé6b wobec rodziny!.

Rzecznik Praw Rodziny (dalej: RPR, Rzecznik) mial kierowaé sie do-
brem rodziny jako calosci, ale i kazdego z jej cztonkéw z osobna, gdyz natu-
ralnym srodowiskiem kazdego czlowieka jest jego rodzina. Ponadto, majac
na uwadze dobro panstwa oraz dobro ludzkosci, projektowang rolg Rzecz-
nika miata by¢ troska o rodzine, ochrone jej praw w RP i o umacnianie
instytucji rodziny w Polsce i za granica?.

W zamierzeniu projektodawcow kandydat na Rzecznika winien by¢ oby-
watelem polskim, posiada¢ pelng zdolno$¢ do czynnosci prawnych i korzy-
stac¢ z pelni praw publicznych, ukonczy¢ studia wyzsze (tytut magistra lub
rownorzedny) albo posiadaé stopien naukowy, posiada¢ wiedze i do$wiad-
czenie, ktore dadza rekojmie prawidtowego sprawowania funkcji. Wsrod
przymiotéw, ktorymi powinien cechowaé sie¢ kandydat na Rzecznika Praw
Rodziny wymieniono odpowiedni stan zdrowia, nieskazitelny charakter,
wysoki autorytet oraz niekaralnosé za przestepstwo umyslne3.

Wymogi formalne dla kandydata na RPR sg zblizone do wymogéw for-
malnych dla Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej: RPO), czy Rzecznika
Praw Dziecka (dalej: RPD). W stosunku do RPR nie wymagano wyksztal-
cenia wyzszego prawniczego (jak to jest w przypadku RPO) oraz co naj-
mniej piecioletniego do$wiadczenia w pracy z dziecmi lub na ich rzecz (jak
to jest w przypadku RPD). Kadencja Rzecznika miala trwaé¢ 5 lat, podob-
nie jak RPO czy RPD. Rzecznik Praw Rodziny w swoim dziataniu miat by¢
niezalezny, neutralny politycznie, objety zasada incompatibilitas, a takze
immunitetem formalnym?.

Zgodnie z projektem Rzecznik moglby podejmowaé zadania wobec kaz-
dej rodziny, w ktorej co najmniej jeden cztonek posiada obywatelstwo pol-
skie. Projektodawca zdefiniowal takze pojecie ,rodziny”, przytaczajac az
szes$é jej rodzajow, tj. pelna, bezdzietna, wielodzietna, zastepcza, niepelna,
zrekonstruowana®. Ponadto odbiorca dzialan Rzecznika mialy byé takze ro-
dziny imigrantéw, ktorzy sa osiedleni na terenie RP lub przebywajg tylko
czasowo na terenie kraju®. Przepis art. 3 projektu dotyczyt zadan Rzeczni-
ka. Zakladano, ze podejmie on dzialania majgce na celu m.in. zapewnienie

L Art. 1 ust. 2 projektu ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny.

2Zob. art. 1 ust. 3-4 projektu ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny.

3 Zob. art. 1 ust. 6 projektu ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny.

4 M. Seroka, O projektowanych zadaniach Rzecznika Praw Rodziny, [w:] ,Czlowiek —
rodzina — prawo”, 2012, nr 7, s. 10.

5Zob. art. 1 ust. 5 oraz art. 2 ust. 1-7 projektu ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny.

6 Zob. art. 1 ust. 5 projektu ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny.
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rodzinie bezpieczenstwa, rozwoju, czy poszanowania jej godnosci. Rzecznik
miat dziata¢ na rzecz ochrony i umocnienia rodziny, w szczegodlnosci po-
dejmujac dzialania dotyczace ochrony prawa do zycia od poczecia do natu-
ralnej $mierci, prawa do zycia i wychowania w rodzinie, prawa rodziny do
godziwych warunkéw socjalnych, promocji tradycyjnej rodziny oraz praw
jej przynaleznych, przeciwdzialania patologii w rodzinie, maksymalnego
otoczenia rodziny i wszystkich jej czlonkéw odpowiednig opieka, nalezng
troskg i pomoca we wszystkich przypadkach i sprawach, w ktorych rodzina
tej opieki, troski i pomocy potrzebuje”.

2. Uwagi do projektu

Projekt ustawy zostat poddany analizie zgodnosci z prawem Unii Euro-
pejskiej, a takze czy jest projektem ustawy wykonujgcej prawo Unii Euro-
pejskiej. 25 maja 2012 r. wydano dwie opinie prawne:

1) w sprawie zgodnosci z prawem Unii Europejskiej poselskiego projektu
ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny, w konkluzji ktorej stwierdzono, ze
projekt ustawy nie jest objety prawem UES.

2) w sprawie stwierdzenia — w trybie art. 95a ust. 3 regulaminu Sejmu czy
poselski projekt ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny jest projektem usta-
wy wykonujacej prawo Unii Europejskiej, w konkluzji ktorej stwierdzo-
no, ze nie jest takim projektem?.

Projekt ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny badany byt takze pod ka-
tem zgodnosSci z przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie
danych osobowychl®. Jak zauwazy!l Generalny Inspektor Ochrony Danych
Osobowych, watpliwosci wzbudzata kwestia powiadamiania przez Rzecz-
nika Praw Rodziny osoby lub organizacji, ktora zglosila informacje o na-
ruszeniu praw lub dobra rodziny, w przypadku podjecia przez Rzecznika
dzialania, o jego skutkachll.

Najwiecej jednak uwag do projektu ustawy wniost Sad Najwyzszy, kto-
ry wskazal zarowno zalety projektu, jak i jego liczne niedociggniecia. Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze mimo jednoznacznych rozwigzan prawnych, ktore
przypisujg malzenstwu i rodzinie szczegélng pozycje i mimo objecia ochro-
ng i opiekg Rzeczypospolitej Polskiej tych instytucji, w licznych niestety

7 Zob. art. 3 projektu ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny.

8 Opinia prawna Biura Analiz Sejmowych z dnia 25 maja 2012 r. (nr pisma BAS-
-WAPEiM-1221/12).

9 Opinia prawna Biura Analiz Sejmowych z dnia 25 maja 2012 r. (nr pisma BAS-
-WAPEiM-1222/12).

10Dz.U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926 z poézn. zm.

11 Pismo Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych z dnia 6 lipca 2012 r.
(nr pisma DOLiS-033-309-12/AFS/11622); por. art. 9 ust. 2 projektu ustawy o Rzeczniku Praw
Rodziny.
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przypadkach nie funkcjonuja one nalezyciel?. Realizacja zalozen konsty-
tucyjnych napotyka rozliczne trudnosci bedgce, zdaniem Sadu Najwyzsze-
go, skutkiem dynamicznych zmian spotecznych, obyczajowych, czy tez de-
mograficznychl3. Model rodziny, ktéry zostal oparty na heteroseksualnym
malzenstwie, zaczal traci¢ na znaczeniu. Sad Najwyzszy zauwazyt, ze trud-
nosci, ktore dotykajg wspolczesng rodzine to ,,opdznianie decyzji o zawar-
ciu malzenstwa i urodzeniu pierwszego dziecka, nowej podejscie opinii spo-
tecznej do zjawiska kohabitacji przedmatzenskiej, zwigzkow osob tej samej
pici, radykalnego wzrostu udziatu urodzen pozamatzenskich (...)”. Ponadto
zmniejszyla sie liczba dzieci i mtodziezy, a takze utrzymal sie wysoki po-
ziom rozwodow, a liczba orzekanych separacji oscyluje na poziomie ok. 3
tys. roczniel?. W zwigzku z tym, zdaniem Sadu Najwyzszego, instytucje
chronigce i opiekujgce sie rodzing nie funkcjonujg nalezycie, a wiec ,bicie
na alarm”, ktérego Sad dopatrzyl sie w uzasadnieniu projektowanej ustawy,
nie jest wiec bezpodstawne i powinno by¢ przyjete z najwyzsza powagal®.
Sad Najwyzszy przedstawil tez w opinii kilka niedociggnie¢ wniosko-
dawcow:
1) projekt nie realizuje zasad techniki prawodawczej w sposob zadowala-
jacyl6;
2) brak analizy rozdzialu kompetencji pomiedzy Rzecznikiem Praw Dzie-
cka a Rzecznikiem Praw Rodzinyl7;
3) nieprecyzyjne wskazanie kosztow powolania nowego urzedu!s;
4) watpliwosci co do celowosci definicji ,rodziny” i jej kategoriil?

)

12 por. Sad Najwyzszy Biuro Studiow i Analiz, Opinia o poselskim projekcie ustawy
,0 Rzeczniku Praw Rodziny” z dnia 5 sierpnia 2012 r., s. 3.

13 Ibidem, s. 2.

14 Ihidem, s. 2-3.

15 Ibidem, s. 3.

16 Ibidem, s. 4; Zgodnie z §1 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
,Zasad techniki prawodawczej” z dnia 20 czerwca 2002 r. (Dz.U. Nr 100, poz. 908) w ustawie
powinny znalezé sie ustalenia potencjalnych, prawnych i innych niz prawne $rodkéw oddzia-
lywania umozliwiajacych osiggniecie zamierzonych celéw; okreslenie przewidywanych skut-
koéw spolecznych, gospodarczych, organizacyjnych, prawnych i finansowych kazdego z rozwa-
zanych rozwigzan.

17 Ibidem, s. 4.

18 Ibidem; zdaniem Sadu Najwyzszego gdyby Rzecznik dzialal tak jak RPD to koszty wy-
niostyby ok. 10 mln, za$, gdyby dziatal tak jak RPO, to ok. 35-40 mln z} rocznie. Ponadto
zdaniem Sgdu, RPR mialby znacznie szerszy krag adresatow niz RPD, a jego ochrong objete
zostalyby malzenstwa, dzieci, krewni, powinowaci pozostajgce we wspolnym gospodarstwie
domowym, a takze rodziny niepelne. W zwigzku z tym koszty funkcjonowania nowego organu
w panstwie powinny byly zosta¢ doktadnie przeanalizowane.

19W art. 2 projektu ustawy definiuje sie pojecie rodziny pelnej, bezdzietnej, wielodziet-
nej, zastepczej, niepelnej (t.j. osieroconej, rozbitej trwale, rozbitej czasowo, rodzine niezamez-
nej matki lub niezonatego ojca pozostajacego z dzieckiem lub dzieémi), zrekonstruowanej.
Zdaniem Sadu, element definicji rodziny, nazwanej ,pelng” jest definicjag malzenstwa. Mozna
zatem mieé watpliwosci co do celowosci tych definicji, szczegodlnie, ze pojecie malzenstwa moz-
na sformulowaé¢ odwolujgc sie do art. 18 Konstytucji oraz przepisow K.r.o. Watpliwos¢ Sgdu
budzi takze definicja rodziny bezdzietnej, tj. czy miesci sie w tej kategorii rodzin malzenstwo
bezdzietne wskutek nieptodnosci, ktore nie dokonalo przysposobienia dzieci? Zdaniem autorki,
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5) mylne postugiwanie sie pojeciem ,podmiotowosé rodziny”20;

6) kopiowanie zapiséw ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka?l;
7) bardzo szeroko i ogélnikowo zostaly sformutowane obowigzki i upraw-

nienia Rzecznika Praw Rodziny, a posrednio prawa rodziny, ktoérych

Rzecznik mialby bronié?2;

8) brak inicjatywy ustawodawczej Rzecznika?3;
9) brak mozliwosci przedstawienia Sgdowi Najwyzszemu zagadnienia
prawnego?4;
10) dyskusyjne kryteria powolania Rzecznika?5.

watpliwos$¢ budzi takze zwrot ,malzenstwo ukierunkowane na przekazanie zycia lub przyspo-
sobienie”, czy to oznacza, ze malzonkowie, ktérzy swiadomie nie planujg potomstwa nie bedg
podlegali zainteresowaniu Rzecznika jako rodzina? Jak zatem Rzecznik badalby ,ukierunko-
wanie na przekazywania zycia lub przysposobienia”?

20 Thidem, s. 6; Sad Najwyzszy zauwazyl, ze pojecie ,podmiotowosci prawnej” nie jest uzy-
wane w systemie prawa polskiego. Kodeks cywilny definiuje ,zdolno§¢ prawng”, ktora majag
wszystkie osoby fizyczne nalezgce do rodziny. Zatem, zdaniem Sgdu, kazdy czlonek rodziny
jest ,podmiotem prawa”, ale ani malzenstwo, ani rodzina skladajgca sie z malzonkow, dzieci,
krewnych i powinowatych nie ma takiej kwalifikacji prawne;j.

21 Thidem, s. 6; Sad Najwyzszy wskazal na identyczne zapisy ustawy o Rzeczniku Praw
Dziecka z ustawg o Rzeczniku Praw Rodziny: prawo do zycia (podobienstwo art. 2 ust. 1 usta-
wy o RPD z art. 3 ust. 2 pkt a i b ustawy o RPR); ochrona zdrowia (podobienstwo art. 3 ust.
2 pkt 1 ustawy o RPD z art. 3 ust. 2 pkt ¢ ustawy o RPR);prawo dziecka do wychowania
w rodzinie (podobienstwo art. 3 ust. 2 pkt 2 ustawy o RPD z art. 3 ust. 2 pkt b ustawy o RPR);
prawo dziecka (jako czlonka rodziny) do godziwych warunkéw socjalnych (podobienstwo art. 3
ust. 2 pkt 3 ustawy o RPD z art. 3 ust. 2 pkt f ustawy o RPR); prawo do nauki (podobienstwo
art. 3 ust. 2 pkt 4 ustawy o RPD z art. 3 ust. 2 pkt g ustawy o RPR); ochrona przed okru-
cienstwem, wyzyskiem, demoralizacjg, innym zltym traktowaniem (podobienstwo art. 3 ust. 3
ustawy o RPD z art. 3 ust. 3 ustawy o RPR); troska o osoby niepelnosprawne i udzielenie im
pomocy (podobienstwo art. 3 ust. 4 ustawy o RPD z art. 3 ust. 3 ustawy o RPR). Jak stusznie
Sad zauwazyl, powierzanie takich samych obszaréw dzialania kilku podmiotom moze dopro-
wadzi¢ do sporéw kompetencyjnych.

22 Tbidem, s. 7. Projektodawcy uzywaja stow malo precyzyjnych, np. art. 3 ust. 2 pkt j:
(...) Rzecznik ma chroni¢ prawo rodziny do maksymalnego korzystania ze wszelkich zdobyczy
nauki, kultury i réznego rodzaju zdobyczy cywilizacyjnych (...), czy w innym miejscu — art. 3
ust. 3 pkt m: (...) maksymalne otoczenie rodziny i jej cztonkéw odpowiednig opieka i pomoca
we wszystkich przypadkach i sprawach (...). Sad stwierdzil, ze tak sformulowane zadania sg
niewykonalne.

23 Tbidem, s. 7. Zgodnie z art. 118 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. inicjaty-
wa ustawodawca przystuguje postom, senatorom Prezydentowi RP, Radzie Ministrow, a tak-
ze grupie co najmniej 100 000 obywateli. Gdyby wyposazy¢ Rzecznika Praw Rodziny w to
uprawnienie, mégtby on wystepowac z inicjatywa.

24 Tbidem, s. 7-8. Na podstawie art. 60 §1 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie
Najwyzszym (Dz.U. Nr 240, poz. 2052 z pdézn. zm.) jezeli w orzecznictwie sgdéw powszech-
nych, sadow wojskowych lub Sgdu Najwyzszego ujawnig sie rozbieznosci w wykladni prawa,
Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego moze przedstawi¢ wniosek o ich rozstrzygniecie Sadowi
Najwyzszemu w skladzie siedmiu sedziéow lub innym odpowiednim skladzie. Zgodnie z §2
z wnioskiem tym mogg wystapi¢ rowniez Rzecznik Praw Obywatelskich i Prokurator Gene-
ralny oraz, w zakresie swojej wlasciwosci, Rzecznik Praw Dziecka, Przewodniczacy Komisji
Nadzoru Finansowego i Rzecznik Ubezpieczonych. A zatem pozadane byloby, aby Rzecznik
Praw Rodziny rowniez posiadal mozliwosé zwracania sie do Sgdu Najwyzszego, aby moc dzia-
la¢ na rzecz wyjasniania rozbieznosci w wykladni prawa przepiséw dotyczacych rodziny.

25 Tbidem, s. 8. Zgodnie z art. 4 ust. 1 projektu ustawy o Rzeczniku Praw Rodziny, Rzecz-
nika powoluje Sejm, za zgodg Senatu, na wniosek Marszatka Sejmu, Marszalka Senatu, gru-
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3. Poselska dyskusja nad projektem ustawy

Dnia 7 listopada 2012 r. na 25. posiedzeniu Sejmu odbylo sie pierwsze
czytanie projektu ustawy. Posel Solidarnej Polski, Tadeusz Wozniak, za-
prezentowat ww. projekt Wysokiej Izbie. W swoim wystgpieniu nawigzywat
do uwag Sgdu Najwyzszego, ktore Sad zawart w uzasadnieniu do wyroku
z dnia 13 kwietnia 2005 r.26; do uwag Trybunalu Konstytucyjnego, ktory
w uzasadnieniu do wyroku z dnia 12 kwietnia 2011 r.27 zawarl rozwaza-
nia dotyczace rodziny; do art. 71 ust. 1 Konstytucji RP, wg ktorego pan-
stwo w swojej polityce spotecznej i gospodarczej uwzglednia dobro rodziny.
Rodziny znajdujace sie w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej, zwlasz-
cza wielodzietne i niepelne, majg prawo do szczegblnej pomocy ze strony
wladz publicznych (tzw. prawo rodziny do szczegélnej pomocy panstwa).
Jak wskazal posel-sprawozdaweca, ,druga potowa XX wieku zintensyfiko-
wala autonomie czlowieka wobec narodu, spotecznosci lokalnych i mikro-
grup i innych ludzi, a tym takze w stosunku do wlasnego rodziny. Auto-
nomizacja jednostki implikuje wiec procesy indywidualizacji zachowan
wewnatrz rodziny, co zaburza jej funkcjonowanie, a w skrajnej formie pro-
wadzi do jej rozpadu. Epoka postindustrialna wymienione procesy zwielo-
krotnita i zintensyfikowala. Ksztaltuje sie przy tym nowa hierarchia dobr
rodzinnych. Indywidualizacja wewngtrzrodzinna oraz dgzenie do wyso-
kiej jakosci zycia rodzinnego uzupelniajg sie i zachodza na siebie”8. Posel
T. Wozniak zwrocit uwage na emigracje obywateli — ,w 2010 r. za granicg
przebywalo ok. 2 mln polskich obywateli, ktorzy wyemigrowali glownie

py co najmniej 15 poslow, co najmniej 7 senatoréw lub grupy co najmniej 100 tysiecy pelno-
letnich obywateli, gdzie Rzecznika Praw Dziecka powoluje Sejm, za zgodg Senatu, na wniosek
Marszatka Sejmu, Marszatka Senatu, grupy co najmniej 35 postéw lub co najmniej 15 sena-
torow (art. 4 ustawy z dnia 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka, Dz.U. Nr 6, poz. 69
z p6zn. zm.), a Rzecznika Praw Obywatelskich powoluje Sejm za zgoda Senatu na wniosek
Marszatka Sejmu albo grupy 35 postow (art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzecz-
niku Praw Obywatelskich, jednolity tekst: Dz, U. z 2001 r. Nr 14, poz. 147 z p6zn. zm.).

26 Wyrok SN z dnia 13 kwietnia 2005 r., sygn. akt IV CK 648/04 (OSNC z 2006 r. Nr 3,
poz. 54): W obowigzujacym stanie prawnym nie istnieje legalna definicja pojecia ,rodziny”.
(...) Mozna przyjac, ze w przewazajgcej wiekszosci akty prawne zaliczajg do rodziny malzon-
koéw, ich dzieci wspolne, dzieci drugiego malzonka, dzieci przysposobione, przyjete na wycho-
wanie w ramach rodziny zastepczej, dzieci znajdujace sie pod opiekg (prawng), a niekiedy
nawet dzieci obce przyjete na wychowanie i utrzymanie, jesli rodzice nie zyja lub nie mogg
zapewnié im utrzymania albo tez zostali pozbawieni lub ograniczeni we wladzy rodzicielskiej.
(...) W obowigzujgcym stanie prawnym definiujac pojecie ,rodziny” mozna — jak trafnie wska-
zuje si¢ w piSmiennictwie — uzy¢ nastepujacych kryteriow: pokrewienstwo, malzenstwo, przy-
sposobienie, powinowactwo, rodzina zastepcza i pozostawanie we wspdlnym gospodarstwie
domowym. Mozna zatem zaaprobowac definicje rodziny jako najmniejszej grupy spolecznej,
powigzanej poczuciem bliskoSci i wspélnosci, osobistej i gospodarczej, wynikajgcej nie tylko
z pokrewienstwa.

27 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 12 kwietnia 2011 r., sygn. akt SK 62/08
(OTK-A 2011, Nr 3, poz. 22).

28 Sprawozdanie Stenograficzne z 25. Posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu
7 listopada 2012 r. (pierwszy dzien obrad), Warszawa 2012, s. 66.
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w celach zarobkowych [...]”, a takze na wzrost konfliktow malzenskich
swedlug wstepnych danych z 2011 r. rozwiodlo sie w Polsce ok. 65 tys. par
malzenskich, to jest o ponad 3 tys. wiecej niz w roku poprzednim. W sto-
sunku do kolejnych 3 tys. par orzeczono separacje”?. Posel-sprawozdawca
podkreslit takze szczegolng troske o rodzine Kosciota Katolickiego i innych
zwigzkow wyznaniowych oraz koSciotow. Nawigzal do Karty Praw Rodzi-
ny, wydanej przez Stolice Apostolskg 22 pazdziernika 1983 r., ktorej celem
jest przedstawienie zaréowno chrzescijanom, jak i niechrzescijanom podsta-
wowych praw wlasciwych owej naturalnej i powszechnej spotecznosci jaka
jest rodzina. Poset T. Wozniak przywolal takze nauczanie Jana Pawtla II,
ktéry wielokrotnie podkreslal, ze rodzina to najwiekszy skarb narodu30.
Wreszcie podkreslil, ze Rzecznik ma ,,wspieraé panstwo polskie i wszystkie
rodziny, odcigzajac jednocze$nie Rzecznika Praw Obywatelskich i Rzeczni-
ka Praw Dziecka, a ktorymi z mocy ustawy ma wspoétpracowaé, i wykony-
waé jedynie zadania wzgledem rodziny, jakie naklada na niego ustawa”3l.

W trakcie dyskusji nad projektem glos zabralo wielu przedstawicieli
Parlamentu. Czes¢ z nich odniosta sie do projektu krytycznie, cze$é — po-
myst poparta. Przeciwko projektowi byli postowie z klubow Platformy Oby-
watelskiej, Polskiego Stronnictwa Ludowego, Ruchu Palikota i Sojuszu
Lewicy Demokratyczne;j.

Posel Stawomir Jan Piechota (PO) wskazal jako zasadniczg wade niedo-
stateczny rozdzial kompetencji miedzy Rzecznikiem Praw Rodziny a Rzecz-
nikiem Praw Obywatelskich i Rzecznikiem Praw Dziecka. W tym zakresie
odwolal sie do opinii Sgdu Najwyzszego, ktory zwrocit uwage na sformulo-
wanie ,podmiotowos$¢ rodziny”, czy wreszcie skomentowal, ze nowy urzad
spowoduje dodatkowe koszty. Na koniec wypowiedzi spointowal: ,Pomagaj-
my dobrze, czyli umiejetnie i skutecznie, a nie na pokaz”32.

Z kolei posel Artur Gorczynski (RP) stwierdzil, ze skoro proponowany
Rzecznik bedzie kierowal sie normami okreslonymi w Karcie Praw Ro-
dziny, to wykluczy stosowanie $rodkow antykoncepcyjnych, czy tez abor-
cje, in vitro, czy zwiazki partnerskie. Ponadto posel zauwazyl, ze zadania
Rzecznika kopiujg zadania instytucji istniejgcych, a takze zwrocil uwage
na ,art. 3 pkt 2 a projektu, gdzie jest mowa o zyciu od poczecia do $§mierci,
czyli wprowadza sie tylnymi drzwiami — moze inaczej, zeby bylo to dla Was
jasniejsze: od zakrystii — wykluczenie z urzedu aborcji”. Reasumujgc posel
nie doszukal sie zadnej rewolucji w projekcie i uznat utworzenie instytucji
Rzecznika Praw Rodziny za niepotrzebne koszty33.

Kolejny méwcea, poset Piotr Walkowski (PSL), mimo, ze w zasadzie po-
chwalil odbywajaca sie dyskusje, bo jak stwierdzil ,pojawily sie sprawy
zalamania instytucji rodziny”, a kilka lat temu rozwody dotyczyly 30%

29 Tbidem.

30 Ibidem, s. 67-68.
31 Tbidem, s. 69.

32 Ibidem, s. 70-71.
33 Ibidem, s. 73.
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malzenstw, a obecnie liczba rozwodow stanowi polowe liczby zawieranych
rocznie malzenstw, ostatecznie o§wiadczyl, ze PSL nie poprze wniosku, bo
wprowadziloby to troszeczke galimatias w naszym prawodawstwie34.

Nastepna prelegentka, posel Anna Bankowska (SLD) stwierdzila, ze
nalezy do osob, ktore doceniajg role rodziny. Jednoczesnie jednak zazna-
czyla, ze jej zdaniem i kolegow klubowych problem nie polega na mnoze-
niu bytéw urzedniczych. Chodzi o to, ze instytucje juz istniejgce nie mogg
sobie poradzié¢ ze skrupulatnym rozwigzywaniem probleméw. Wazne jest,
aby w kazdym dzialaniu kierowaly sie dobrem rodziny. Pozgdane jest pro-
wadzenie wlasciwej polityki prorodzinnej, zdrowotnej, zapewnienie rodzi-
nie wlasciwej pomocy spolecznej itd. I wlasnie w tym, zdaniem postanki
A. Bankowskiej, tkwi problem rodziny3°.

Przedstawiciele klubow Solidarnej Polski, a takze Prawa i Sprawiedli-
wosci opowiadali sie za przyjeciem projektu do dalszych prac. Wskazywali
oni, ze rodzina znalazla sie w powaznym kryzysie i nowy urzad pomoégiby
ja chronié3®. Pomyst utworzenia RPR poparta postanka Anna Elzbieta So-
becka (PiS) wskazujac, ze ,liczne zjawiska patologiczne, od osamotnienia
po przemoc i narkomanie, mozna ttumaczy¢ takze tym, ze rodziny stracity
swoja tozsamosé i przestaty odgrywaé wlasciwg sobie role”. Postanka zwré-
cila uwage na fakt, ze instytucja rodziny w licznych przypadkach nie funk-
cjonuje nalezycie (wysoki poziom rozwodow, czy ilo§é separacji)3”.

Z kolei posel Andrzej Dabrowski (SP) zauwazyt, ze ,rodzina i panstwo
pelnig role, a raczej — powinny peini¢ wzgledem siebie — role stuzebne.
Panstwo powinno stuzy¢ rodzinie i jej harmonijnemu rozwojowi, a rodzi-
na otwarta na potrzeby spoteczne poprzez zaspokajanie wlasnych potrzeb
winna shuzy¢ panstwu jako dobru wspélnemu”. Ponadto poset A. Dgbrow-
ski podkreslil, ze ani Rzecznik Praw Obywatelskich, ani Rzecznik Praw
Dziecka nie zajmuja sie stricte sprawami rodziny38.

Natomiast posel Leszek Dobrzanski (PiS) podkreslit, ze obywatele
W naszym panstwie maja pewien problem z egzekucjg swych praw. Nie
wida¢ tez, zdaniem posta, woli panstwa, by okreslié¢, ze rodzina jest naj-
bardziej pozadang formg funkcjonowania naszej spoltecznos$ci na jej najniz-
szym szczeblu organizacyjnym. W $wietle tego, rzecznik moglby stac sie
istotnym wsparciem dla rodzin, wzmocnieniem ich glosu i czynnikiem sta-
bilizujacym ich pozycje prawna wobec panstwa3?,

Nastepnie posel Marzena Machalek (PiS) stwierdzila, ze pewne dzia-
lania i stlowa to propagowanie postaw przeciwko rodzinie jako naturalnej,

34 Ibidem, s. 74.

35 Ibidem, s. 75.

36 Kronika Sejmowa..., Kancelaria Sejmu nr 25 (750), 15 listopada 2012 r., s. 21.
37 Sprawozdanie Stenograficzne..., s. 72.

38 Ibidem, s. 76.

39 Ibidem, s. 77.
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najbardziej wartosciowej komorce spotecznej. Dlatego inicjatywa powotania
rzecznika jest jak najbardziej wartosciowa40.

Podczas debaty za przekazaniem projektu ustawy do dalszych prac opo-
wiedziaty sie kluby Prawa i Sprawiedliwo$ci oraz Solidarnej Polski. Prze-
ciwko byli postowie z klubow Platformy Obywatelskiej, Polskiego Stron-
nictwa Ludowego, Ruchu Palikota oraz Sojuszu Lewicy Demokratycznej.
Wniosek o odrzucenie projektu ustawy w pierwszym czytaniu zlozyli
przedstawiciele klubéw: Platformy Obywatelskiej oraz Ruchu Palikota%l.
Zdaniem autorki byla to decyzja pochopna. Istniata wszak mozliwos$¢ prze-
kazania projektu ustawy wtasciwej komisji sejmowej, gdzie wiele niuansow
i brakow mogloby zosta¢ wyjasnionych i uzupelionych, tym bardziej, ze go-
towos¢ do dalszej wspélpracy na tym polu zglaszal posel-sprawozdawca??.

Dnia 9 listopada 2012 r. odbyto sie glosowanie nad przyjeciem wniosku
o odrzucenie w pierwszym czytaniu poselskiego projektu ustawy o Rzecz-
niku Praw Rodziny. W glosowaniu bralo udzial lacznie 427 postow. Za od-
rzuceniem projektu ustawy opowiedzialo sie 282 postéow, przeciwnych byto
143, a 2 wstrzymalo sie od glosu.

Klub/Koto czIIci);le:c'?w Glosowalo Za Przeciw WStIZi}‘; mato gt oi‘.\(])iv?ra}o
PO 206 200 200 - - 6
PiS 137 126 - 126 - 11°
RP 43 37 37 - - 6°
PSL 28 25 23 - 2 37

SLD 25 21 21 - - 4
SP 19 16 - 16 - 4
Niezalezni 2 2 1 1 ~ —

@ Nieobecni postowie z PO: Jarostaw Gowin, Stawomir Kowalski, Barbara Kudrycka, Donald
Tusk, Norbert Wojnarowski, Jadwiga Zakrzewska.

b Nieobecni postowie z PiS: Jacek Falfus, Mariusz Orion Jedrysek, Tomasz Kaczmarek, Elzbieta
Kruk, Marek Opiota, Jacek Osuch, Dariusz Seliga, Witold Waszczykowski, Michal Wojtkiewicz,
Anna Zalewska, Lukasz Zbonikowski.

¢ Nieobecni poslowie z RP: Marek Domaracki, Wanda Nowicka, Wojciech Penkalski, Andrzej
Pigtak, Marek Stolarski, Maciej Wydrzynski.

d Nieobecni postowie z PSL: Waldemar Pawlak, Franciszek Jerzy Stefaniuk, Andrzej Sztore.

¢ Nieobecni postowie z SLD: Eugeniusz Czykwin, Tomasz Kaminski, Zbyszek Zaborowski,
Ryszard Zbrzyzny.

" Nieobecni postowie z SP: Mieczystaw Golba, Jan Ziobro, Kazimierz Ziobro.

Zrédto: www.sejm.gov.pl (dostep na dzien 30 listopada 2012 r.).

40 Thidem.
41 Kronika Sejmowa..., s. 21.
42 Sprawozdanie Stenograficzne..., s. 83.
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4. Wnioski

Czy zatem odrzucenie przez parlamentarzystow projektu ustawy o Rzecz-
niku Praw Rodziny bylo stuszng decyzjg? Wnioskodawcy przedstawili pro-
jekt, ktory wzbudzit wiele kontrowersji i zarzutow. CzeS¢ postawionych
obiekcji byla calkowicie uzasadniona. Padaly takze inne argumenty $wiad-
czace o tym, ze dyskutanci nie mieli pojecia o czym méwia?3. Z cala pew-
noscig nalezaloby raz jeszcze pochyli¢ sie nad projektem, doprecyzowac
niektore pojecia, przeanalizowac zglaszane uwagi zarowno postéow, jak i in-
nych podmiotéw. Niezwykle cenne sg wskazowki Sadu Najwyzszego. Pro-
jekt nalezaloby skorygowaé pod wzgledem zasad techniki prawodaweczej,
szczegolowo skalkulowaé i uzasadni¢ koszty powotania Rzecznika, a takze
rozwazyC zmiane kryteriow powolania tegoz organu, lub przy pozostawie-
niu wersji z projektu — merytorycznie je uzasadni¢. Zaréwno poslowie, jak
i Prokurator Generalny, a takze Sad Najwyzszy wskazywali na powiele-
nie (czesciowo) kompetencji Rzecznika Praw Dziecka w projekcie ustawy
o Rzeczniku Praw Rodziny. Ten fragment projektu wnioskodawcy powinni
podda¢ szczegélnej analizie. Sgd Najwyzszy w przywolywanej wyzej opinii
sugerowal zmodyfikowanie istniejgcej instytucji Rzecznika Praw Dziecka,
poszerzenie i wzmocnienie jego uprawnien, aby mogl w skuteczny sposob
chroni¢ prawo rodziny jako calosci*t. Z ta koncepcja trudno sie zgodzié, bo-
wiem ochrona dzieci nie jest tozsama z ochrong rodziny. Zdaniem autorki,
zadania obu Rzecznikéw winny zosta¢ wyraznie rozdzielone, przy jedno-
czesnym zachowaniu autonomii obu organéw wzgledem siebie, ale przy za-
strzezeniu wzajemnej wspolpracy. Jak wskazujg sprawozdania z dziatalno-
$ci Rzecznika Praw Dziecka, z roku na rok spraw i interwencji przybywa,
zatem, aby Rzecznik Praw Dziecka mogl nadal wypelnia¢ swoje zadania,
musi on sie skupi¢ na dzialaniach dotyczacych wylacznie dzieci. Rozsze-
rzanie jego kompetencji o ochrone dodatkowo praw rodziny, spowoduje ob-
nizenie jakosci dzialan na rzecz najmlodszych. By¢ moze rowniez zasadna
bytaby wowczas zmiana nazwy funkcji Rzecznika Prawa Dziecka na np.
Rzecznika Praw Rodziny i Dzieci, co wigzalby sie ze zmiang brzmienia art.
72 ust. 4 Konstytucji RP oraz szeregu ustaw. Na uwzglednienie zaslugu-
je sugestia Sgdu Najwyzszego, aby doposazy¢ Rzecznika Praw Rodziny
w mozliwo$¢ inicjatywy ustawodawczej, a takze przedstawienia Sgdowi
Najwyzszemu zagadnienia prawnego. Pomyst jest trafiony, gdyz ranga
Rzecznika, mimo, iz powolany bytyby do zycia na mocy ustawy, wymaga,

43 Posel Piotr Chmielowski (RP) stwierdzil, ze ,rodzina jest elementem nietrwalym”,
a takze ,ze w prawie ko$cielnym jest przewidziany element rozwodu” (Sprawozdanie Steno-
graficzne..., s. 79). Wypowiedz posla §wiadczy o braku wiedzy na temat trwalosci malzenstwa
w prawie polskim, a takze znajomos$ci podstawowych norm prawa kanonicznego. Postulat trwa-
loSci malzenstwa jest fragmentem ochrony rodziny, szczegélnie wychowujgcej matoletnie dzieci
(T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2009, s. 26). Ponadto prawo kano-
niczne nie zna pojecia rozwodu, gdyz jednym z przymiotow malzenstwa jest nierozerwalnosé.

44 Sad Najwyzszy..., s. 9.
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aby mial on szeroki wachlarz mozliwo$ci, by podejmowane przezen dziala-

nia byly skuteczne.

Zatem odrzucenie przez parlamentarzystow projektu ustawy byto po-
niekad uzasadnione. Jednakze, zdaniem autorki, wnioskodawcy nie po-
winni sklada¢ broni. Rodzina jest wartoscig samag w sobie, ponadczasowa
i bezcenng. Istotne znaczenie rodziny podkreslaja takze dokumenty mie-
dzynarodowe:
¢ Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci sporza-

dzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.4> w art. 12 glosi, ze mezczyzni
i kobiety w wieku matzenskim maja prawo do zawarcia malzenstwa i za-
lozenia rodziny, zgodnie z ustawami krajowymi regulujgcymi korzysta-
nie z tego prawa,

* Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 19 grud-
nia 1966 r.#6 w art. 23 ust. 1 stanowi, ze rodzina jest naturalna i podsta-
wowg komorka spoteczenstwa i ma prawo do ochrony ze strony spoteczen-
stwa i Panstwa,;

* Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych
z dnia 19 grudnia 1966 r.47 w przepisie art. 10 ust. 1 zd. 1 glosi, iz na-
lezy udzieli¢ jak najszerszej ochrony i pomocy rodzinie jako naturalne;j
i podstawowej komorce spoteczenstwa, w szczegoélnosci przy jej zaklada-
niu i w okresie trwania odpowiedzialno$ci rodziny za opieke i wychowa-
nie dzieci pozostajacych na jej utrzymaniu;

* Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. przyjeta przez
Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych*® w Preambule stanowi,
ze ,Panstwa-Strony niniejszej konwencji (...) wyrazajac przekonanie, ze
rodzina jako podstawowa komorka spoteczenstwa oraz naturalne Srodo-
wisko rozwoju i dobra wszystkich jej czlonkow, a w szczegoélnosci dzie-
ci, powinna by¢ otoczona niezbedng ochrong oraz wsparciem, aby mogta
w pelnym zakresie wypelnia¢ swoje obowigzki w spoteczenstwie (...)”.

Ponadto rodzina jest przedmiotem ochrony w dokumentach Kosciota
katolickiego. Z uwagi na fakt, ze w Preambule Konstytucji RP znajduje sie
odeslanie do wartosci chrzescijanskich, nie sposob, aby polski parlament
nie wzigl pod uwage brzmienia dokumentoéw koscielnych:

e Karta Praw Rodziny, przedlozona przez Stolice Apostolskg wszystkim
osobom, instytucjom i wladzom zainteresowanym misjg rodziny we
wspotezesnym $wiecie z dnia 22 pazdziernika 1983 r. stanowi w Pream-
bule w pkt D i E, ze rodzina to spoleczno$¢ naturalna, istnieje wczesniej
od Panstwa i od jakiejkolwiek innej wspdlnoty, posiadajgca przyrodzo-
ne prawa, ktére sg niezbywalne. Rodzina, bedgca czym$ znacznie wiecej
niz tylko zwyklg jednostkg prawng, spoleczng czy ekonomiczng, stanowi
wspolnote mitosci i solidarnosci, jedyng do nauczania i przekazywania

45 Dz.U. 2 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.
46 Dz.U. 2 1977 r. Nr 38, poz. 167.

41Dz.U. 2 1977 r. Nr 38, poz. 169.

48 Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526.
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wartosci kulturalnych, etycznych, spotecznych, duchowych i religijnych,
istotnych dla rozwoju i dobrobytu wlasnych czlonkéw oraz spoteczenstwa.
Ponadto w dalszych artykulach Karta precyzuje wiele praw rodziny;

¢ O poparciu naleznym godnosci malzenstwa i rodziny wspomina takze
Konstytucja duszpasterska o Kosciele w Swiecie wspotezesnym Gaudium
et spes Soboru Watykanskiego II (rozdziat I);

¢ Adhortacja apostolska Jana Pawla II Familiaris Consortio o zadaniach
rodziny chrzescijanskiej w $wiecie wspotczesnym we wstepie podkresla,
ze malzenstwo i1 rodzina stanowig jedno z najcenniejszych doébr ludzko-
$ci. Kosciol pragnie nies¢ swoja nauke i zaofiarowa¢ pomoc tym, ktorzy
znajgc wartosci malzenstwa i rodziny, starajg sie pozosta¢ im wierni;
tym, ktérzy w niepewnosci i niepokoju poszukujg prawdy; i tym, ktorzy
nieslusznie napotykajg na przeszkody w realizowaniu wlasnej wizji ro-
dziny. Podtrzymujgc pierwszych, o$wiecajgc drugich i wspierajac tych,
ktorym stwarzane bywaja trudnosci, Kosciél pragnie stuzy¢ kazdemu
cztowiekowi, zatroskanemu o losy malzenstwa i rodziny;

e List Apostolski do rodzin Ojca Swietego Jana Pawla II Gratissimam
sane z okazji Roku Rodziny 1994 w numerze 7 stanowi, ze rodzina jest
spolecznoscig osob, dla ktorych wtasciwym sposobem bytowania — wspo6l-
nego bytowania — jest ,komunia”; za§ w numerze 17 odnalezé mozna
zapis, ze rodzina jest wspoélnota osob, najmniejszg komorka spoteczng,
a jako taka jest instytucjg podstawowa dla zycia kazdego spoteczenstwa.

Polska rodzina znajduje sie takze pod ochrona i opieka Rzeczypospo-

litej Polskiej, obok malzenstwa, macierzynstwa i rodzicielstwa (art. 18

Konstytucji RP). Ponadto obowiazek pomocy rodzinie przewiduje art. 71

Konstytucji stanowigcy, ze panstwo w swojej polityce spolecznej i gospo-

darczej uwzglednia dobro rodziny. Rodziny znajdujace sie w trudnej sytua-

¢ji materialnej i spolecznej, zwlaszcza wielodzietne i niepelne, majg prawo
do szczegblnej pomocy ze strony wiadz publicznych. Ustawa o Rzeczniku

Praw Dziecka rowniez zawiera normy prawa odnoszgce si¢ do ochrony in-

stytucji rodziny: Rzecznik przy wykonywaniu swoich uprawnien kieruje sie

dobrem dziecka oraz bierze pod uwage, ze naturalnym $rodowiskiem jego
rozwoju jest rodzina*?; a dziecko ma prawo do wychowania w rodzinie®®.
Mimo licznych aktow prawnych chronigcych rodzine, zar6wno na arenie
miedzynarodowej, jak i krajowej, polska rodzina przezywa kryzys. Spec-
trum negatywnych czynnikow jest szerokie: bezrobocie, emigracja zarob-
kowa, ubéstwo, patologie, czy nadmierny konsumpcjonizm®l. Do tego zali-
czy¢ mozna upadek autorytetow (postawy dzieci i mlodziezy czesto kreujag
»celebryci telewizyjni”, czy bohaterowie gier komputerowych), czy zagro-

49 Art. 1 ust. 3 ustawy o RPD.

50 Art. 3 ust. 2 pkt 2 ustawy o RPD.

51 Wiecej zob. P. Hoffman, Wspdlczesne przyczyny dysfunkcji i patologii rodziny, ,Zycie
i Mys$l”, Zeszyty problemowe (23), Olsztyn-Poznan-Warszawa 2008, s. 41.
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zenia wspolczesnosci: cyberprzemoc, a nawet stalking®2. Jak podnosili
postowie glosujacy za odrzuceniem ustawy, istnieje juz szereg instytucji
i funkcji wspomagajacej rodzine®3, ale mimo to, wcigz mamy do czynienia
z narastajagcymi problemami wokoél rodziny, takimi jak: obrét zywnoscig
GMO, in vitro, eutanazja, surogatki, aborcja. Poza tym, jak pokazuje przy-
kiad olsztynskiej dziennikarki, mimo udzialu organéw S$cigania, kobieta
nadal jest nekana. Zatem okazuje sie, ze istniejgce instytucje, nawet wy-
pelniajac rzetelnie swe zadania, nie sg w stanie przeciwdziata¢ skutecznie.

Zakonczenie

Kiedy do polskiego ustawodawstwa wchodzila instytucja Rzecznika
Praw Dziecka sprzeciwow bylo poréwnywalnie tyle samo, co dzi§ wzgledem
omawianego projektu. Czas jednak pokazal, ze pomyst byl niezwykle traf-
ny i dzi§ RPD moze poszczycié sie po 11 latach pracy wieloma sukcesami.
Rzecznik Praw Dziecka przyznal w wystapieniu Miejsce prawa rodzinnego
w polskim systemie prawnym®%, ze polskie prawo rodzinne nie nadaza za
tymi zmianami spolecznymi, ktore nastapily w ostatnich 20 latach. Brak w
prawie rodzinnym definicji ,rodziny”, czy skodyfikowania zasad prawa ro-
dzinnego. Rzecznik Praw Dziecka powotal w 2012 r. Komisje Kodyfikacyj-
ng Prawa Rodzinnego, ktora analizuje prawo rodzinne z punktu widzenia
zabezpieczenia interesow dziecka i rodziny. Oznacza to, ze ochrona rodziny
wcigz wymaga dopracowania.

Odpowiadajgc na pytanie postawione we wstepie nalezy uznaé, ze
stuszng decyzja byto odrzucenie projektu z uwagi na jego liczne niedocigg-
niecia, jednakze bledem ustawodawcy bedzie, jesli juz do prac nad usta-
wa dotyczacg powolania organu dedykowanego ochronie praw rodziny wie-
cej nie powroci. Konieczne jest przygotowanie kolejnego projektu ustawy

52 Ciekawym przykladem jest smutna historia olsztyhskiej dziennikarki TVP Olsztyn
Lidii Piechoty, ktora od kilku lat jest codziennie nekana przez stalkera. Otrzymuje ona kil-
kaset SMS-6w dziennie, gtuche telefony i maile o dwuznacznej tresci. Niedawno pojawily sie
w tych wiadomosciach takze grozby. Dopoki stalking nie by} przestepstwem (tj. przed 2011 r.)
dziennikarka byla bezradna. Ostatecznie sprawa trafila do sgdu, ktory, niestety, nie pozbawil
wolnosci prze§ladowcy i stalker nadal neka kobiete. Problem stal si¢ jeszcze powazniejszy,
gdy na $wiecie pojawilo si¢ dziecko dziennikarki. Obecnie w mailach i SMS-ach sprawca prze-
syla informacje dotyczace takze jej dziecka. Mimo interwencji policji i sgdu, dziennikarka na-
dal jest pozostawiona sama sobie. Nasuwa si¢ pytanie: jaki organ jest w stanie pomoéc takiej
rodzinie? (Informacje pochodzg z reportazu Ekspres reporteréw, wyemitowanego w styczniu
2013 r. w TVP Olsztyn; zob. tez: M. Kowalski, Od lat tropi jg szaleniec, ale nikt nie moze jej
pomdc, ,Gazeta Wyborcza Olsztyn” z 7 stycznia 2013 r.).

53 Wiecej zob. M. Seroka, Podmioty dzialajgce na rzecz zabezpieczenia intereséw rodziny,
[w:] Nauka o bezpieczeristwie. Istota, przedmiot badari i kierunki rozwoju. Studia i materiaty,
t. 1111, (red.) L. Grochowski, A. Letkiewicz, A. Misiuk, Szczytno 2011, s. 426-437.

54 M. Michalak, Dziecko nie ryba... Miejsce prawa rodzinnego w polskim systemie praw-
nym, ,Gazeta Prawna” z 8 sierpnia 2012 r., nr 153, tres¢ dostepna pod adresem: http:/www.
brpd.gov.pl/wystapienia/2012_08_08_gazeta_prawna.pdf [dostep: 17 stycznia 2013 r.].
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o0 Rzeczniku Praw Rodziny. Zaprezentowany projekt zawieral zbyt wiele
niedociggnieé, nie oznacza to jednak, ze funkcja Rzecznika Praw Rodziny
jest w Polsce zbedna. Zdaniem autorki, powolanie RPR przyczyniloby sie do
wzmocnienia ochrony rodziny i zapobiezeniu jej wspolczesnym zagrozeniom.

REJECTION OF THE LAW ON THE FAMILY OMBUDSMAN -
THE RIGHT DECISION OR MISTAKE OF THE LEGISLATOR?

Key words: The Family Ombudsman, family law, the Ombudsman for Children’s Rights

Summary

The aim of this study was to answer the question whether the rejection by the Parliament
of establishing a new body — the Family Ombudsman decision was accurate. Opponents of
the law pointed out that the introduction of another institution does not bring anything new
to the Polish law, and this will generate additional, unnecessary costs. However, as shown
by statistics, more and more marriages falling apart, destroying the family created. Polish
family also suffers from other problems that are the result of changing reality. The object of
research was the text of a bill the Family Ombudsman and other documents and opinions,
issue required the legislative route. The study was based on the analysis documents and
instruments of international law and national law, designed to protect and support the
family. The study showed that the rejection of the draft law in the former version was
justified. However, due to the significant importance of the family, it is necessary to prepare
the next project, taking into account the comments presented.
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Wiedza $rodowisk prawniczych na temat funkcjonowania sgdoéw ple-
miennych we wspotczesnym $wiecie jest niedostateczna. W duzej mierze
spowodowane jest to brakiem informacji na temat zasad ich funkcjonowa-
nia i struktury, a takze przyczyn, dla ktérych niektore spotecznosci odwra-
cajg sie od prawa stanowionego na rzecz prawa zwyczajowego i sprawied-
liwosci plemiennej. Zdarza sie, ze szokujacy jest juz sam fakt istnienia
sgdoéw plemiennych w dobie dynamicznych zmian spolecznych i postepuja-
cej w wielu panstwach centralizacji systemu wladzy publicznej. Poruszenie
opinii publicznej wywoluje tez medialne naglasnianie najbardziej drastycz-
nych rozstrzygnie¢ sadow plemiennych, urggajacych godnosci ludzkiej,
a niekiedy wrecz z premedytacja tamigcych podstawowe prawa czltowieka.

Wszystko to sprawia, ze tzw. sprawiedliwo$¢ plemienna postrzega-
na jest glownie jako archaiczny problem ubogich panstw afrykanskich
i azjatyckich, targanych konfliktami zbrojnymi, zagrozonych terroryzmem
czy tez zmagajacych sie z réznymi przejawami fanatyzmu religijnego. Nie
sprzyja to refleksji na temat znaczenia i roli sadow plemiennych w funk-
cjonowaniu panstw zroéznicowanych pod wzgledem kulturowym, etnicznym
lub wyznaniowym. Nie dostrzega sie przy tym, ze w tle funkcjonowania
sgdoéw plemiennych czesto pojawia sie problem poszanowania praw mniej-
szosci, tak bardzo eksponowanych na forum miedzynarodowym i w aktach
prawnych normujacych prawa cztowieka.

Prawa mniejszosci traktowane sg jako jedne z najwazniejszych praw
czltowieka. Coraz czesciej kwestie ochrony praw mniejszosci formuluje sie
jako indywidualne prawo czlowieka, co jest wyraznym odejsciem od dotych-
czas przyjmowanego kolektywnego wymiaru tego zagadnienial. Zgodnie

1 Por. M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, Kehl-
Strasburg-Arlington 2005, s. 646.



252 Damian Wgsik

z art. 27 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
(dalej MPPOiP), w panstwach, w ktorych istnieja mniejszosci etniczne,
religijne lub jezykowe, osoby nalezgce do tych mniejszosci nie mogg by¢
pozbawione prawa do wlasnego zycia kulturalnego, wyznawania i prak-
tykowania wlasnej religii oraz postugiwania sie wlasnym jezykiem wraz
z innymi czlonkami danej grupy. W doktrynie czesto podkresla sie tez, ze —
aby unikngé ryzyka podtrzymywania tendencji separatystycznych — ochro-
na praw mniejszosci powinna stuzyc¢ dobru ogélnemu i by¢ ukierunkowa-
na na przetrwanie i kontynuacje rozwoju kulturalnej, religijnej i socjalnej
tozsamosci mniejszosci w ten sposéb wzbogacajac kulturowg tkanke spole-
czenstwa jako calosciZ.

Zasadniczym celem niniejszej publikacji jest proba udzielenia odpowie-
dzi na pytanie, czy system sprawiedliwosci plemiennej wpisuje sie w re-
alizacje praw mniejszosci do kultywowania swoich zwyczajow. Konieczne
staje sie przy tym wskazanie spotecznych uwarunkowan funkcjonowania
sgdow plemiennych, a przy tym zbadanie rzeczywistych i potencjalnych
skutkow ich dzialalnosci. Wybor jurysdykeji karnej jako odno$nika wspo-
mnianych rozwazan nie jest przypadkowy. Watpliwo$ci w okresleniu za-
kresu przedmiotowego ochrony praw mniejszosci pojawiajg sie, gdy podsta-
wy odrebnosci danej mniejszosci kolidujg z filarami ustroju politycznego
panstwa. Do takich z pewno$cig nalezg model sadownictwa, obowigzujgcy
system prawny i sposob realizacji polityki karnej. Podtrzymywanie Swia-
domosci wspoélnotowej sprowadza sie na ogotl do eksponowania odmienno-
sci wyznania i kultury, przy czym pielegnowanie wlasnej kultury obejmuje
glownie takie aspekty, jak kultywowanie obyczajow, moralnosci, tradycji,
rytualéw etc.3 Nalezy zauwazy¢, ze na gruncie uregulowan prawnokarnych
tradycja i zwyczaj czesto majg duzo mniejsze znaczenie niz np. w prawie
cywilnym lub w prawie handlowym. Kolizja zwyczajowych norm poste-
powania z przepisami prawa stanowionego, np. w przedmiocie karania
sprawcow przestepstw lub realizacji praw pokrzywdzonych, moze powo-
dowac roszczenia danej mniejszosci o umozliwienie jej cztonkom uczestni-
ctwa w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci i jego ksztaltowaniu wedle
wskazan wlasnej kultury, w skrajnych przypadkach przeradzajacych sie
W negacje panstwowego porzadku prawnego i dazenie do catkowitego za-
stapienia go prawem zwyczajowym.

Sady plemienne?, biorac pod uwage specyfike ich dzialania, mozna
okresli¢ jako swoiste zgromadzenia szanowanych czlonkéw danej mniej-

2 R. Wieruszewski, Komentarz do art. 27 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich
i politycznych, [w:] R. Wieruszewski (red.), Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich (oso-
bistych) i politycznych. Komentarz, LEX 2012.

3 M. Nowak, op. cit., s. 658-659.

4 W zaleznosci od warunkéw, w jakich funkcjonuje dane zgromadzenie, okresla sie je jako
sad plemienny (np. USA i sady Indian Pélnocnoamerykanskich), sad lokalny, sad wodza ple-
mienia, sgd wiejski, sad spoleczny, sad powszechny (kraje afrykanskie), plemienny sad doraz-
ny (Australia) etc. Zob. L. Sheleff, The Future of Tradition. Customary Law, Common Law
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szosci etnicznej (religijnej), wyposazonych w kompetencje rozstrzygania

sporow powstalych wewnatrz ww. spotecznosci, a takze w prawo osadza-

nia zachowania poszczegélnych jej cztonkéw i karania ich w sytuacji, gdy
zachowania te koliduja z wyznawanym przez grupe systemem wartosci

i regutami postepowania. Zrédlami owej wladzy sadowniczej moga byé wy-

znanie, porozumienie czlonkéw wspélnoty, jej historia etc.

Jak wstepnie zasygnalizowano istnieje Scisly zwigzek sprawiedliwos$ci
plemiennej z prawem zwyczajowym. Prawo zwyczajowe bylo przez wieki
podstawowg formg tworzenia prawa na $wiecie. Zwyczaj jako podstawa
prawa zwyczajowego, stanowil ustalony, jednorodny sposéb postepowania,
uznany za wigzacy przez okreslong zbiorowos¢ spoleczng. Prawo zwyczajo-
we, majgce za sobg argument ,dawnosci”, uwazane bylo za prawo ,lepsze”,
prawo o wyzszej mocy niz prawo stanowione®. Wspélczesnie ze wzgledu na
relacje zwyczajow z prawem mozna je podzieli¢ na znajdujace sie w zasiegu
prawa i nieznajdujace sie w zasiegu prawa. Te pierwsze, w odpowiednich
okolicznoséciach, moga przeksztalcié sie w prawo zwyczajoweb.

Stworzenie wyczerpujgcego katalogu uwarunkowan wspolczesnego wy-
stepowania systemu sprawiedliwosci plemiennej jest praktycznie niemozli-
we, tym niemniej mozna wyszczego6lni¢ nastepujgce, najczestsze przyczyny
spotecznej akceptacji zwyczajowych regul postepowania, a co za tym idzie,
funkcjonowania sadow plemiennych:

1) praktyczny charakter prawa zwyczajowego;

2) lepsze rozumienie prawa zwyczajowego, w odroznieniu od zawilych
norm prawa stanowionego, wymagajgcych niejednokrotnie specjalistycz-
nej wiedzy i pomocy 0sé6b trzecich;

3) wiekszy stopien przyswojenia prawa zwyczajowego i regut okreslonego nim
zachowania, niz ma to miejsce w przypadku norm prawa stanowionego;

4) brak prawnego zabezpieczenia potrzeb kulturowych lub religijnych da-
nej mniejszosci albo nadmierna formalizacja prawna niektérych aspek-
tow zycia spolecznego;

5) problemy organizacyjne wymiaru sprawiedliwosci;

6) traktowanie sgdownictwa plemiennego jako gwaranta zachowania wlas-
nej tozsamosci, kultury, wyznania i tradycji.

Praktyczny charakter prawa zwyczajowego sprowadza sie przede
wszystkim do tego, iz zrodlem jego powstania sg codzienne relacje mie-
dzyludzkie. W tym ujeciu prawo oparte na kultywowaniu zwyczajow danej

and Legal Pluralism, Londyn 1999, s. 194. Pojecie ,sad plemienny” jest jednak zdecydowanie
najpopularniejszym, zbiorczym okresleniem organéw systemu prawa plemiennego.

5Zob. J. Jablohska-Bonca, Podstawy prawa dla ekonomistéw, Wydawnictwo Prawnicze
Lexis Nexis, Warszawa 2002, s. 27-28. Podobnie zwyczaje definiuje R. Tokarczyk, okreslajagc
je jako tradycyjne formy zachowan, umownie przyjete w okreslonych zbiorowosciach spolecz-
nych. Zob. R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i smierci, Warszawa 2012, s. 365.

6 R. Tokarczyk, op. cit., s. 365.
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grupy etnicznej lub religijnej w ocenie czlonkéw danej wspolnoty lepiej od-
zwierciedla jej potrzeby i rzeczywiscie ksztaltuje postepowanie jednostek”.

Nie do zaakceptowania jest jednak sytuacja, w ktorej lokalne zwycza-
je naruszaja podstawowe prawa czlowieka, w szczegoblnosci takie jak pra-
wo do wolnosci i osobistego bezpieczenstwa (art. 3 Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka, dalej jako PDPC), zakazu arbitralnego ingerowania w zy-
cie prywatne, rodzinne i domowe (art. 12 PDPC) lub prawa do swobodnego
poruszania sie i wyboru miejsca zamieszkania (art. 13 PDPC).

Panstwa demokratyczne, w ktorych wymiar sprawiedliwos$ci dzia-
ta sprawnie i skutecznie, nie dopuszczajg na ogot do bezkarnego tamania
podstawowych praw czlowieka w imie przyjetych w danych spolecznosciach
tradycji, zwlaszcza wtedy, gdy sprawy dotycza najciezszych zbrodni, bul-
wersujacych opinie publiczna8.

Jak pokazuje praktyka do kolizji zwyczajowych regul postepowania
z podstawowymi prawami czlowieka coraz czeSciej dochodzi w panstwach
afrykanskich. Jedng z najglo$niejszych spraw sadowych w ostatnich latach
byt proces Marity Ncube, obywatelki Zimbabwe, skazanej na 18 miesiecy
pozbawienia wolno$ci za umys$lne podpalenie domu swojego tescia. Moty-
wem dzialania Marity Ncube byt sprzeciw przeciwko zadaniu tescia wypel-
nieniu tradycji plemienia Kalanga, polegajacego na wspotzyciu seksualnym
z teSciem pod nieobecno$¢ meza, ktory wyemigrowal do Johannesburga
w celach zarobkowych. W tradycji ludu Kalanga kobiety traktowane sa
przedmiotowo i stanowig wlasno$¢ meza, natomiast pod jego nieobecnosé
prawa nad matzonkg (w tym prawo do wspélzycia seksualnego) przejmuje
jego ojciec, co ma by¢ wyrazem ,zabezpieczenia wlasnosci syna, do momentu
jego powrotu”d.

7 L. Sheleff, op. ci., s. 193.

8 Przykladem jest wyrok Sadu Najwyzszego Izraela w sprawie Taha Najar przeciwko
Panstwu Izrael z dnia 28 lipca 2005 r., CrimA 10828/03. W sprawie tej oskarzony — Beduin
$miertelnie pchnal nozem swojg siostre, jako motyw zabgjstwa wskazujgc m.in. pohanbienie
przez nig rodziny na skutek samotnego wyjazdu do Egiptu. Oskarzony wyjasnial, ze w kul-
turze Beduinéw nie do przyjecia jest samotne podrézowanie niezameznych kobiet. Zdaniem
izraelskiego Sgdu Najwyzszego argument ,obrony honoru rodziny” nie moze byé uwzglednio-
ny, gdyz nadrzedng wartoscig chroniong przez prawo karne jest godnosé czlowieka i §wietosé
jego zycia.

9 Zob. N. Barney Pityana, Toward a Theory of Applied Cultural Relativism in Human
Rights, [w:] P. Zeleza, P. McConnaughay (red.), Human Rights, the Rule of Law, and De-
velopment in Africa, Philadelphia — Pennsylvania 2004, s. 40. Przyklady tego typu odnalezé
mozna réwniez na gruncie prawa rodzinnego i prawa spadkowego. W pierwszym przypadku
dobitnym przejawem naruszenia prawa swobody wyboru miejsca zamieszkania byla sprawa
Elizabeth Tumane (Republika Poludniowej Afryki) z plemienia Bakgatla, ktora po $mierci
meza nie chciala poddaé sie rytualowi zalobnemu (mogaga) i usungé sie ze swojej spoleczno-
$ci (wedtug przekonan ludu Bakgatla przebywanie w spoleczenstwie wdowy moze sprowadzié
na lud niebezpieczenstwo). W drugim ze wspomnianych przypadkow sztandarowym wrecz
przykladem lamania zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ (art. 2 PDPC) i prawa wlas-
nosci (art. 17 PDPC) jest sprawa obywatelki Republiki Poludniowej Afryki, Rakomy, przyna-
leznej do plemienia Bafokeng, wylgczonej mocg wyroku sgdu plemiennego od dziedziczenia
majatku po ojcu z uwagi na fakt bycia kobieta (majatek przypad? jej bratankowi). Na skutek
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Drastycznym przykladem jurysdykeji sadéw plemiennych sprawowanej
wedlug prawa zwyczajowego, pomijajgcego standardy prawa miedzyna-
rodowego w przedmiocie zapewnienia ochrony zycia ludzkiego (por. art. 3
PDPC), sa sprawy o przestepstwa z pobudek honorowych. Co ciekawe, pra-
wo zwyczajowe w tym zakresie bywa niekiedy przenoszone na grunt prawa
stanowionego, tak jak w przypadku § 128 irackiego Kodeksu karnego. Zgod-
nie z tym przepisem popelnienie przestepstwa z pobudek honorowych lub
w wyniku nieusprawiedliwionej i realnej prowokacji pokrzywdzonego jest
okolicznoscia lagodzacal®. Przepis ten, obowiazujacy w powyzszym brzmie-
niu od 1991 r., nie zostal uchylony nawet po obaleniu rezimu Saddama
Husajna. Wedlug informacji miedzynarodowych organizacji praw czlowieka
jest on nadal stosowany w szerokim zakresie, w tym rowniez w odniesieniu
do zabdjstw honorowych. Rzecz dotyczy sadow plemiennych i patriarchal-
nych zgromadzen komalayeti Regionu Kurdystanull. Co gorsza, do rzadu
kurdyjskiego nie dochodzg na ogoél informacje o rozstrzygnieciach ww. sg-
doéw, co moze sugerowac spoleczng akceptacje wspomnianego unormowania.

Lepsze rozumienie prawa zwyczajowego przeklada sie na mozliwosc
praktykowania go w zyciu codziennym bez udziatu §rodowisk prawniczych,
czesto nieobeznanych z kulturg danej grupy etnicznej lub wyznaniowej.
W tej sytuacji autorytetami w zakresie interpretacji i stosowania prawa cze-
sto sg krewni — najstarsi czlonkowie plemienia, co nie pozostaje bez wply-
wu na ksztaltowanie Swiadomosci prawnej pozostatych cztonkéw wspolnoty.

Zwigkszony stopien przyswojenia prawa zwyczajowego i regul okreslo-
nego zachowania tlumaczy sie na og6t tym, ze sprawiedliwos$¢ plemienna
ma rzeczywisty wplyw na zachowanie czlonkow danej mniejszosci, czego
dowodem jest stosowanie sie przez nich do przyjetych regul postepowania
nawet przy braku formalnego organu orzekajgcego. Przyczyna tego jest
konsekwentne traktowanie prawa zwyczajowego jako niekwestionowanej
w swej slusznosci, integralnej czesci osobistego systemu normatywnego
czlonkow danej wspélnoty!2.

Znaczenie sgdow plemiennych zwieksza rowniez brak istotnych dla zy-
cia plemiennego uregulowan w oficjalnym porzadku prawnym, a niekiedy
nawet calkowite pominiecie w procesie legislacji aspektow etnicznych lub
religijnych danych grup. Przejawem tej ostatniej praktyki wladz panstwo-
wych moze byé¢ np. nieobjecie karalnoscig niektorych zachowan, bedgcych
nie do zaakceptowania dla danych mniejszos$ci lub normatywne regulo-
wanie kwestii, do ktorych rozwigzania — wedle oceny danej grupy — wy-

interwencji miedzynarodowych organizacji praw czlowieka i wladz panstwowych, wyrok sgdu
plemiennego ostatecznie anulowano. Zob. N. Barney Pityana, The challenge of culture for hu-
man rights in Africa [w:] M. Evans, R. Murray (red.), The African Charter on Human and
Peoples’ Rights. The System in Practice 1986-2000, Cambridge 2002, s. 239.

10 Thumaczenie z jezyka angielskiego. Zrédto: N. A. Hiyawi, Criminal Code: Law Number
111 of 1969 and its Amendments (Third Edition), Baghdad Legal Library 2008.

118, Long i in., They want us exterminated. Murder, Torture, Sexual Orientation and
Gender in Iraq, Nowy Jork 2009, s. 42.

12 1,. Sheleff, op. cit., s. 193-194.
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starczajgce sg rytuaty i kultywowane od wiekow zwyczaje (np. polozenie
nacisku na kwestie plemiennej mediacji pomiedzy sprawcg przestepstwa
a pokrzywdzonym i naprawianie szkody, zamiast pociggania tego pierwsze-
go do odpowiedzialnosci karnej w sformalizowanym procesie sadowym)13.

Omawiane zagadnienie w duzej mierze lgczy sie z ideg tzw. sprawiedli-
wosci naprawczej, wedle ktorej zadaniem prawa karnego nie powinno by¢
wytgcznie bezwzgledne karanie sprawcow, ale dgzenie do przywrocenia
tadu spolecznego i zadoscuczynienie pokrzywdzonemu za doznang szko-
del4. Koniecznosé respektowania niektérych aspektow sprawiedliwosci
plemiennej w ramach obowigzujgcego porzadku prawnego dostrzegana jest
w szczegolnosci w panstwach systemu common law.

W Kanadzie od wielu lat toczy sie publiczna debata nad problemem
autonomii autochtonicznych ludnosci Indian, Metysow i plemion Inui-
tow, licznie zamieszkujgcych panstwo kanadyjskie. Dyskusje, dotycza-
ce w duzej mierze powolania rzadu rdzennych ludow Kanady, przenoszg
sie cyklicznie rowniez na zagadnienie reorganizacji tamtejszego wymiaru
sprawiedliwos$ci. Majac na wzgledzie gleboko zakorzenione poczucie odreb-
nosci autochtonéw w zréznicowanej narodowosciowo Kanadzie odrzuca sie
rozwigzanie zakladajgce wlgczanie do sktadow orzekajacych sadow przed-
stawicieli Indian, Metysow i Inuitow, proponujac w zamian ustanowienie
specjalnych trybunaléow zlozonych wylacznie z cztonkéw ww. spolecznosci.
Trybunatly te bylyby kompetentne do wydawania orzeczen prejudycjalnych
w sporach zaistnialych wewnatrz plemion. Innym sugerowanym rozwigza-
niem jest powotanie instytucji doradczych przy sadach panstwowych, kto-
re prowadzilyby badania nad prawem zwyczajowym autochtonéw, podpo-
wiadajac sadom mozliwe drogi rozwigzania konfliktow spotecznych wedtug
prawa plemiennego wtedy, gdy stwierdzono by luki w prawie stanowionym.

13 Ibidem, s. 195.

14 Jako przyklad tej metody rozwiazania konfliktéw wewnatrz okreslonych plemion
wskazaé¢ mozna afrykanska koncepcje ubuntu — tradycyjng koncepcje sprawiedliwosci opartg
o wspolnote. Tradycyjne rozumienie ubuntu jest afirmacjg holistycznego ujmowania natury
ludzkiej, co oddaje powiedzenie ludu Khosa: umuntu ngumuntu ngabantu (osoba jest osobg
przez osobe). W mysl tej koncepcji jesli we wspdlnocie czlowieczenstwo wyraza sie w Scistej
wiezi miedzy jednostkami, to znaczy, ze ten, kto wyrzgdza krzywde drugiemu, nie tylko krzy-
wdzi jego, co jest oczywiste, i pozostalych czlonkéw wspélnoty, ale rowniez siebie samego.
Stad tez restytucja wymaga uwagi skierowanej na kazdg ze stron, ktéra ucierpiata. Innym
przykladem przejawéw funkcjonowania sprawiedliwo$ci naprawczej sg systemy prawne
spotecznosci rdzennych mieszkancow Poilnocnej Ameryki — Indian Dene i narodu Inuitow,
postrzegajace przestepstwa przeciwko osobie jako naruszenia przeciw jednostce, a nie przeciw
spoteczno$ci. Nakladane sankcje wyczerpywaly sie tu na poziomie relacji jednostkowych. Nie
byly emanacjg reakcji kolektywnej, chodzitlo bowiem o rozwigzanie sporu. Tradycyjnie resty-
tucja sprowadzala si¢ do naprawienia szkody pokrzywdzonemu, np. zniszczony lub zgubiony
sprzet winien zostac zastapiony przez sprzet dostarczony przez osobe odpowiedzialng za ten
stan rzeczy. W ten sposob ofiara uzyska rekompensate i porzadek powroci. Charakterysty-
czne, ze rekompensata, nawet jesli nie byla skierowana bezposrednio na ofiare, byla i jest
postrzegana jako sposdéb na przywrocenie rownowagi i porzadku, jak rowniez dawala sprawcy
mozliwo$¢ powrotu do spolecznosci. Zob. W. Zalewski, Sprawiedliwosé naprawcza. Poczgtek
ewolucji polskiego prawa karnego?, Arche s.c., Gdansk 2006, s. 96-97.
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Wreszcie jako trzecie rozwigzanie wskazuje sie powolanie specjalnych ko-
legiow mediacyjnych, ktore dziatatyby na wzor sadow pokoju w wybranych
sprawach, w duchu idei sprawiedliwosci naprawczej cechujacej wszak sy-
stem sprawiedliwosci plemiennej kanadyjskich autochtonéw5.

W Australii, gdzie sgdownictwo plemienne ma charakter nieformalny,
sgdy panstwowe biorg pod uwage rozstrzygniecia plemiennych zgromadzen
w sprawach karnych. Znajduje to swoje odzwierciedlenie w szczegolnosci
wtedy, gdy sprawca by} juz ukarany przez sad plemienny za popelnienie
danego przestepstwa. W oficjalnym procesie karnym przed australijskim
sgdem panstwowym o ten sam czyn, fakt uprzedniego ukarania sprawcy
traktuje sie wowczas jako okolicznosé lagodzacg przy wymierzaniu kary!6.

Zdecydowanie najbogatsze doswiadczenie w procesie normowania dzia-
talnosci sadow plemiennych majg Stany Zjednoczone. Potrzeba prawnego
uregulowania kwestii prawa zwyczajowego autochtonéw wynikneta pod
koniec XIX w. na gruncie precedensowej sprawy Siouxa Crow Doga o za-
béjstwo innego cztonka plemienia (sprawa Ex Parte Crow Dog — 109 U.S.
556 (1883)17. W sprawie tej amerykanski Sad Najwyzszy orzekl, ze Sad
Federalny w Dakocie nie byl wlasciwy do orzekania w sprawach karnych
mieszkancow rezerwatu Siukséw, pozostawiajac de facto rozstrzygniecie
o winie i karze sprawcy samemu plemieniu. Dla wielu przedstawicieli sro-
dowisk prawniczych rozstrzygniecie to byto nie do przyjecia. Wyrok w spra-
wie Crow Doga byl bezposrednig przyczyng uchwalenia w 1885 r. ustawy
The Major Crimes Act (U. S. Statutes at Large, 23:385), wylaczajacej spod
jurysdykcji karnej plemion indianskich osgdzanie spraw ich czlonkow
o nastepujace przestepstwa: 1) zabdjstwo (murder), 2) pozbawienie zycia

15 Por. D. Russell, A People’s Dream: Aboriginal Self-Government in Canada, Toronto
2000, s. 62-65.

16 ,. Sheleff, op. cit., s. 194.

17 Okolicznosci tego zabdjstwa do dnia dzisiejszego sa przedmiotem sporéw historykéw
i prawnikéw. W dniu 5 sierpnia 1881 r., czlonek plemienia Siukséw Crow Dog zastrzelil Spot-
teda Taila, wybranego na wodza plemienia nie w wyniku konsensusu jego czlonkéw, ale bul-
wersujacego mianowania przez gen. Georgea Crooka w 1876 r. Spotted Tail, stojacy na czele
strazy plemiennej, w wyniku braku porozumienia z kapitanem formacji, Crowem Dogiem,
zwolnit go z pelnionej funkcji. Wedlug wiekszosci historykow stalo sie to zarzewiem konfliktu
pomiedzy obydwoma Indianami (przywolane sg rowniez inne motywy: chec przejecia wladzy
nad plemieniem przez Crowa Doga i rywalizacja o kobiete), w efekcie ktorego Crow Dog za-
strzelil przywodce plemienia. W wyniku prowadzenia tradycyjnej, plemiennej mediacji Crow
Dog odkupit winy, placac rodzinie pokrzywdzonego tytutem odszkodowania 600 $, osiem koni
i jeden koc. Nastepnie jednak Crow Dog zostal aresztowany i przewieziony do Fortu Niobrara
w Nebrasce, gdzie po 20-dniowym §ledztwie zostal oskarzony o zabdjstwo wedlug prawa sta-
nu Dakota. Byl to pierwszy w historii USA proces Indianina oskarzonego o zab6jstwo innego
czlonka plemienia. Pomimo zeznan swiadkow, ktoérzy sugerowali dzialanie w obronie koniecz-
nej Crowa Doga (Spotted Tail tez mial siegngé po bron), Sgd Federalny w dniu 11 maja 1882 r.
skazal Crowa Doga na kare Smierci przez powieszenie. Wykonanie kary odroczono do dnia
11 maja 1883 r. W dniu 17 grudnia 1983 r. amerykanski Sad Najwyzszy stwierdzil, ze Sad
Federalny stanu Dakota, w mysl postanowien traktatu z Fort Laramie z dnia 29 kwiet-
nia 1868 r., zatwierdzonego przez Kongres w dniu 28 lutego 1877 r., nie mogt sprawowac
jurysdykcji karnej nad mieszkancami Wielkiego Rezerwatu Siukséw i uchylil wyrok skazuja-
cy Crowa Doga na kare Smierci. Zob. m.in. L. Sheleff, op. cit., s. 198-204.
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(manslaughter) w wyniku prowokacji ofiary, przekroczenia granic obrony
koniecznej lub w stanie ograniczonej poczytalnosci, 3) zgwalcenie (rape),
4) napas¢ z zamiarem zamordowania ofiary (assault with intent to commit
murder), 5) podpalenie (arson), 6) wlamanie (burglary), 7) kradziez (larce-
ny). Potrzebe uchwalenia ustawy The Major Crimes Act ttumaczono m.in.
nieprzydatno$cig prawa plemiennego Indian do sprawiedliwego rozstrzy-
gania spraw ww. kategorii (zbyt liberalne traktowanie zbrodni zabdjstwa
przez prawo plemienne mogto wptywaé demoralizujgco na spoleczenstwo),
a takze konieczno$cig zapewnienia przejrzystych relacji Kongresu z ple-
mionami indianskimi, opartych na wzajemnym zaufaniu. Warto zauwazyc,
ze obowigzujgce wspolczesnie przepisy The Major Crimes Act po raz pierw-
szy znalazly zastosowane juz rok po ich uchwaleniu, tj. w 1886 r. w trakcie
procesu Kagama v. Stany Zjednoczone (118 U.S. 375 (1886) o zabdjstwo
Indianina przez jego dwoch wspoélplemiencow!s.

Problemy organizacyjne sadownictwa i panstwowego wymiaru spra-
wiedliwo$ci dotyczg najczesciej takich aspektow jak ograniczona dostep-
no$¢ obywateli do sadu lub pomocy prawnej, a takze przewleklos¢ prowa-
dzonych postepowan sgdowych.

Wspomniane problemy stanowiag jedne z najwazniejszych przyczyn sie-
gania po prawo zwyczajowe np. w Pakistanie, gdzie liczgc na szybkie za-
latwienie sprawy, mieszkancy wnoszg je do rozstrzygniecia przed zgroma-
dzenia Panchayat i Jirgal.

Panchayat (rada pieciu) jest organem starszyzny plemiennej, powota-
nym do rozstrzygania sporow dotyczacych okreslonych wsi lub plemion,
ktérego wlasciwosé obejmuje pakistanskie prowincje Pendzab i Sindh?20.

18 Utrzymywana w USA autonomia indianskiego wymiaru sprawiedliwosci jest réznie ko-
mentowana przez Srodowisko prawnicze. Z jednej strony podnosi sig, ze prawo amerykanskie
powinno akceptowaé¢ prawo zwyczajowe Indian tak dlugo, jak ich tradycja respektuje wska-
zania uczciwosci i miedzynarodowe prawa czlowieka. Co wiecej, podkresla sig, ze prawo zwy-
czajowe nie powinno by¢ statyczne, ksztaltowanie obyczajow jest bowiem procesem ciggltym,
a zatem prawo Indian powinno czerpaé rowniez z pozytywnych aspektow systemu common
law. Zob. N. J. Newton, Memory and Misrepresentation: Representing Crazy Horse in Tribal
Courts, [w:] B. H. Ziff, P. V. Rao (red.), Borrowed Power. Essays on Cultural Appropriation,
New Jersey 1997, s. 210-211. Z drugiej strony wladze amerykanskie sg krytykowane za zbytni
liberalizm wzgledem rozstrzygnieé¢ zgromadzen Indian Pueblo, naruszajacych fundamentalne
prawa czlowieka, zwlaszcza w zakresie rownosci plci. W. Kymlicka, The Good, the Bad and
the Intolerable: Minority Group Rights, [w:] M. Goodale (red.), Human Rights: An Anthropo-
logical Reader, Blackwell Publishing 2009, s. 63-64.

191. Ashan, Panchayats and Jirgas (Lok Adalats): Alternative Dispute Resolution Sys-
tem in Pakistan, [w:] A. Singh, N. A. Zahid (red.), Strengthening Governance through Acces
to Justice, New Delhi 2009, s. 35-36.

20 System sprawiedliwosci plemiennej oparty na panchayat wywodzi sie z tradycji in-
dyjskiej i tamtejszego systemu kastowego. W Indiach mianem panchayat nazywano rady
kast, uprawnione do ustawiania norm wigzacych ich czlonkéw i okreslajgcych ich pozycje
spoteczng. W dobie kolonializmu brytyjskiego doceniono wplyw zgromadzen panchayat na
funkcjonowanie spolecznosci lokalnych i oficjalnie uznano ich kompetencje w 1888 roku.
Przez znaczng cze$¢ XX w. panchayat stanowily legalne, kolegialne, obsadzane w wyniku wy-
boréw organy, powotane do wspierania rozwoju wsi. Zob. I. Ashan, op. cit., s. 28-29.
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Pomimo, ze wspolczesnie system panchayat jest oficjalnie zniesiony, nie-
formalnie nadal istnieje w wiekszoSci wiosek prowingji Pendzab i Sindh.
Czlonkowie panchayat sa wybierani przez mieszkancow sposrod szanowa-
nej starszyzny, reprezentujacej rozne plemiona (birandari), a takze boga-
tych i wpltywowych mieszkancow prowincji. Aktualnie nie ma zadnych sfor-
malizowanych zasad dzialalno$ci panchayat, ktore roznig sie w zaleznosci
od danej wsi. Panchayat, posiadaja jednak uprawnienia do orzekania we
wszystkich sporach, ze sprawami karnymi o zab6jstwa wlgcznie. Cztonko-
wie panchayat uznawani sg przez spoleczenstwo Pakistanu za straznikow
tradycji, kultury i obyczajow spolecznych?!.

Jirga, podobnie jak panchayat, jest zgromadzeniem starszyzny w paki-
stanskich prowincjach Beludzystan i Péinocno-Zachodniej Prowincji Pogra-
nicznej. Warto zauwazy¢, ze istnieja dwa rodzaje jirga — tradycyjny i ofi-
cjalny. Stosowanie prawa zwyczajowego cechuje dzialalno$é tradycyjnego
Jirga. Funkcjonuje on na szczeblach Kundi, Khel i na szczeblu plemiennym,
tym niemniej wszystkie trzy szczeble musza by¢ reprezentowane na zgro-
madzeniach zwotanych w szczegélnie waznych sprawach. Obok kompeten-
cji sadowniczych jirga jest odpowiedzialna za podejmowanie decyzji admi-
nistracyjnych, cywilnych i politycznych danego obszaru, regulujacych m.in.
takie aspekty jak zycie rodzinne, wa$nie pomiedzy cztonkami spoleczen-
stwa albo zdrada panstwa (plemienia), budownictwo meczetéw i szkét ete.22

Dzialalno$¢ zgromadzen panchayat i jirga jako sgdéw plemiennych jest
czesto obiektem protestow miedzynarodowych organizacji praw czlowieka
z uwagi na brak zapewnienia jakichkolwiek gwarancji procesowych uczest-
nikom postepowan, ignorowanie standardoéw rzetelnego procesu karnego
1 wydawanie rozstrzygniec uragajacych godnosci ludzkiej.

Wsréd krytykowanych wyrokéw panchayat na pierwszy plan wysu-
wa sie jeden z najglo$niejszych w ostatnich latach przejaw tamania praw
kobiet w Pakistanie — sprawa czlonkini klanu Tatla, Mukhataran Bibi.
W dniu 2 czerwca 2002 r. w Meerwali (prowincja Pundzab) padla ona ofiarg
zbiorowego gwaltu, zarzadzonego przez rade plemienng wplywowego kla-
nu Mastoi Baloch jako formy zemsty honorowej. Po wykonaniu ,wyroku”
Mukhataran Bibi zostala zmuszona do pieszego powrotu, nago, do miej-
sca zamieszkania. Zemsta honorowa zostala zarzgdzona przez panchayat
w odwecie za rzekome kontakty seksualne jej 11-letniego brata z 30-let-
nig kobietg z wyzszego plemienia Mastoi Baloch. Wbrew oczekiwaniu rady
plemienia Mukhataran Bibi nie popelnila po calym zaj$ciu samobdjstwa,
dazac do nagloSnienia swojej sprawy w mediach lokalnych i zagranicz-
nych. Sprawa Mukhataran Bibi zostata dostrzezona, a jej upér i wytrwa-
tos¢ sprawily, ze stala sie ona wspolczesng ikong walki o prawa kobiet
1 przeciwstawiana sie dyskryminacji seksualnej. Szokujacy jest fakt, ze do-
poki prasa nie opisata sprawy gwaltu na Mukhataran Bibi, lokalna policja

21 Tbidem, s. 29-30.
22 Ibidem, s. 32.
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byta obojetna na jej doniesienia i skargi. Co wiecej, opinia publiczna z roz-
czarowaniem przyjela ostatni wyrok pakistanskiego Sadu Najwyzszego
z dnia 21 kwietnia 2011 r., ktéry uniewinnil pieciu z szeSciu oskarzonych
o gwalt na Mukhataran Bibi, natomiast kare Smierci dla jedynego skaza-
nego w sprawie zamienil na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci23.

Przykladem naruszenia podstawowych zasad wspotczesnego proce-
su karnego, takich jak domniemanie niewinnos$ci oskarzonego i prawo do
obrony (por. art. 11 PDPC i art. 14 ust. 2 MPPOiP) oraz prawo dwukrot-
nego rozpatrzenia sprawy przez niezawisty, bezstronny sad (por. art. 14
ust. 5 MPPOIiP), jest wyrok panchayat wydany i wykonany we wsi Kandar
(prowincja Sindh) na Gul Hassannie, oskarzonym o kradziez. Wedlug re-
lacji swiadka ,procesu”, Ahmadpura Lammy, pojmany w Ahmadpurlam-
ma Gul Hassan zostat postawiony przed panchayat w Kandar, w obecnosci
200 czlonkéw biradari. W trakcie dochodzenia oskarzony konsekwentnie
nie przyznawal sie do winy i przedstawil alibi, ze w momencie popelnienia
przestepstwa przebywal w miescie Sukkhar, oddalonym od miejsca kra-
dziezy o ok. 200 km. Czlonkowie panchayat nie dali wiary wyjasnieniom
oskarzonego i skazali go na kare Smierci, ktorej wykonanie osobiscie zapo-
czatkowali biciem oskarzonego, by ostatecznie pozbawi¢ Gul Hassana zycia
strzalem z broni palnej24.

Nie mniej wstrzgsajace sg rozstrzygniecia zgromadzen jirga. Wspomnieé
mozna chociazby o sprawie pakistanskiego nauczyciela z Kot Bugti (prowin-
cja Baludzystan), Liagata Tehlaniego, ktory oskarzony o kradziez, celem
udowodnienia swojej niewinnosci zmuszony zostat do przej$cia boso po roz-
zarzonych weglach. Ostatecznie oparzenia oskarzonego uznano za niewy-
starczajgce dla odparcia stawianych zarzutow i skazano go na 50000 rupii.
7Z uwagi na niemozno$¢ uiszczenia tej kwoty Liaqgat Tehlani zostal uwie-
ziony na okres miesigca w ramach ,kary zastepczej” w posiadlosci wplywo-
wego czlonka jirga, Sardara Saleema Akbara Bugtiego. W innej sprawie,
o zabojstwo, sadzonej w czerwcu 2001 r. przez rade jirga plemienia Jatoi
w dzielnicy Thatta (prowincja Sindh), w ramach zado$éuczynienia zgro-
madzenie nakazalo skazanym oddac¢ dwie corki rodzinie ofiary. W efekcie
11-letnia cérka jednego ze skazanych zostala zong 46-letniego ojca zamor-
dowanego, a szescioletnig corke innego skazanego poslubil 8-letni brat
ofiary. Wérdod drastycznych rozstrzygnie¢ rady plemiennej, opartych na
prawie zwyczajowym, wymieni¢ mozna ponadto przyznanie krewnemu za-
mordowanego prawa bezkarnego zabicia mordercy (kultywowanie krwawej
zemsty), bezkarne zabicie przez meza matzonki dopuszczajacej sie cudzo-
t6stwa, a takze pozostawienie krewnym zamordowanego wyboru pomiedzy
bezkarnym zabiciem oskarzonego — mordercy lub przyjeciem od oskarzone-
go tzw. krwawych pieniedzy za §mieré¢ krewnego?5.

231, Ashan, op. cit., s. 30.
2471, Ashan, op. cit., s. 30.
25 Ibidem, s. 32-33.
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Analiza dziatalnosci sgdowniczej pakistanskich zgromadzen plemien-
nych panchayat i jirga sklania do refleksji nad statusem kobiet w prawie
zwyczajowym. Uprzedmiotowienie kobiet i ich czeste wykorzystywanie do
rozwigzywania sporéw, niezaleznie od ich wieku, stanowi razace narusze-
nie praw czlowieka, a dodatkowo — praw dziecka. Wspomniana tradycja
nosi nazwy Vani (Pendzab), Sangchatti (Sindh) lub Swara (Péinocno-Za-
chodnia Prowincja Pograniczna). Ponadto w przypadku dokonania Kari
Siakari lub Karo — zabgjstw honorowych, rady plemienne sympatyzujg
z morderca, ktorego tzw. honor zostal zaklécony?25.

Wydaje sie uzasadnione twierdzenie, ze problem wspoélistnienia uwa-
zanego za archaiczny pakistanskiego systemu sgdownictwa plemiennego
panchayat i jirga obok oficjalnego systemu sgdownictwa panstwowego, wy-
nika po czesci z probleméw organizacyjno-administracyjnych, a po czesci
mentalnych obywateli Pakistanu. Jako przyczyny tolerowania dziatalnosci
sadownictwa plemiennego wskazywane sa tutaj w milczgce przyzwolenie
wladz panstwowych na taki stan rzeczy (wielu z czlonkoéw panchayat jest
parlamentarzystami), przyzwyczajenie lokalnej ludnosci do zycia plemien-
nego, nieefektywna dziatalnos¢ organéw administracji publicznej odpo-
wiedzialnych za zarzgdzanie terenami plemiennymi, a takze ograniczone
srodki finansowe, brak edukacji i $§wiadomosci prawnej spoteczenstwa.
Wszystko to przeklada sie na brak realnej alternatywy sadowej dla dzia-
lalnosci panchayat i jirga®’.

Dla ro6wnowagi, rozwazajgc kwestie probleméw w organizacji panstwo-
wego wymiaru sprawiedliwosci jako przyczyny funkcjonowania sgdowni-
ctwa plemiennego, wspomnieé trzeba przyklad pozytywnych wplywow sy-
stemu sgdoéw plemiennych na oficjalnie obowigzujacy porzgdek prawny.
W Papui Nowej Gwinei, ktora uzyskala status niepodleglego panstwa
w 1970 r., oficjalny system sgdownictwa plemiennego wprowadzony zostal
w 1975 r. Aktualnie w Papui Nowej Gwinei dziala ponad 1000 tego typu
sgdow, utworzonych niemal we wszystkich czesciach wyspy. Wobec stabo
rozwinietej infrastruktury i utrudnionej komunikacji pomiedzy poszcze-
golnymi czesSciami panstwa, administracja rzgdowa traktuje system sadow
plemiennych jako instrument utrzymania stabilno$ci i spokoju spoteczne-
go, tolerujgc przy tym fakt, iz sady te w swoich rozstrzygnieciach czesciej
siegaja do zwyczajow niz prawa stanowionego przez wladze panstwowe28.

Postrzeganie sgdéw plemiennych jako gwaranta zachowania wlasnej
tozsamosci, kultury i tradycji cechuje przede wszystkim panstwa, w kto-
rych nie przyklada sie znaczenia do ochrony praw mniejszosci, starajac
sie zasymilowac okreslong ludno$é wbrew jej woli. Sytuacja ta jest o tyle
niebezpieczna, ze moze z czasem przeradzaé si¢ w otwarty konflikt mniej-
szosci z wladzg publiczng, a ludno$¢ tej wspdlnoty jest bardziej podatna

26 Tbidem, s. 31-33.
271, Ashan, op. cit., s. 27-28.
28 1,. Sheleff, op. cit., s. 195.
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na manipulacje lokalnych przywodcow, instrumentalnie traktujacych kwe-
stie wyznania i kultury??. W przypadku bardziej radykalnie nastawionych
grup zjawisko to moze by¢ przyczyng akcji terrorystycznych, destabilizu-
jacych sytuacje nie tylko na terytorium danego panstwa, ale i w regionie
jego potozenia.

Konkludujac dotychczasowe rozwazania, w pierwszej kolejnosci nalezy
obali¢ teze, jakoby kwestia sprawiedliwosci plemiennej dotyczyta wytgcznie
panstw zacofanych gospodarczo, dotknietych konfliktami zbrojnymi, terro-
ryzmem lub fanatyzmem religijnym. Problem zapewnienia mniejszo$ciom
autonomii w kwestiach jurysdykcyjnych wylania sie bowiem w kazdym
panstwie zréznicowanym pod wzgledem kulturowym, etnicznym lub wy-
znaniowym. Dowodzg tego opisywane wczesniej przyklady Stanéw Zjedno-
czonych, Kanady i Australii. Niewykluczone, ze w przysztosci, np. w wyni-
ku migracji zarobkowej ludnosci z panstw afrykanskich, podobny problem
pojawi sie w Europie, w ktorej zréznicowanie kulturowe juz teraz bywa za-
rzewiem dyskusji politycznych na temat praw mniejszosci, czego przykla-
dami sg Wielka Brytania, Francja, Niemcy czy Wlochy. Problem pogodze-
nia tradycji mniejszosci etnicznych z obowigzujacym porzadkiem prawnym
niekiedy jest podejmowany takze w panstwach Srodkowej i wschodniej
Europy, gdzie zamieszkuje m.in. duza grupa ludnosci romskiej. Powyzsze
wskazuje, ze problem recepcji regut sprawiedliwosci plemiennej lub szerzej
— prawa zwyczajowego — do panstwowych systemoéw prawnych, w najbliz-
szej przysztosci moze stac sie trudnym wyzwaniem polityczno-prawnym.

Na pytanie, czy system sprawiedliwosci plemiennej wpisuje si¢ w rea-
lizacje praw mniejszosci do kultywowania swoich zwyczajow, nalezy udzie-
li¢ odpowiedzi twierdzacej. Nie podlega dyskusji, ze zwyczaj jako przyjety
przez dane spoleczenstwo, najczesciej uswiecony tradycja sposob postepo-
wania w pewnych okoliczno$ciach, ma walory prawotworcze. Skoro wiec
zakres przedmiotowy praw mniejszosci obejmuje pielegnowanie wlasnej
tradycji, moralno$ci i rytuatéw, absurdem byltby calkowity zakaz kultywo-
wania uksztaltowanego na tym gruncie prawa zwyczajowego, tudziez pra-
wa plemiennego.

Odrebnym zagadnieniem jest natomiast okreslenie granic wykonywa-
nia tego uprawnienia i ewentualnej jurysdykcji sgdéow plemiennych. Nie
jest mozliwa jednoznaczna, obiektywna ocena systemu sprawiedliwosci
plemiennej jako takiego. Kazdorazowo bowiem prawo zwyczajowe nalezy
ocenia¢ indywidualnie. Zwyczaje poszczegblnych plemion sg niekiedy bar-
dzo zrbéznicowane, a o systemie wartosci wyznawanym przez dang grupe
decyduje wiele roznych czynnikow. Wydaje sie, ze katalog podstawowych
praw czlowieka, bedgcy przeciez wynikiem pewnego konsensusu spolecz-
nos$ci miedzynarodowej, powinien wyznacza¢ granice akceptacji prawa

29 Por. L. Shaskolsky-Sheleff, A Tribe Is A Tribe Is A Tribe — On Changing Social
Science Concepts and Emerging Human Rights, Israel Yearbook on Human Rights, t. 1-21,
Dordrecht 1992, s. 147-148.
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plemiennego przez panstwowe porzgdki prawne. W kazdej sytuacji nalezy
zatem wywazy¢, czy umozliwienie sankcjonowania okreslonych regut po-
stepowania miesci sie jeszcze w ramach respektowania praw mniejszosci,
czy tez przybiera juz forme narzucania wiekszosci okreslonego systemu za-
chowan oczekiwanych przez te mniejszosc.

MINORITY RIGHTS IN THE CONTEXT OF TRIBAL JUSTICE -
REMARKS AGAINST THE BACKGROUND OF CRIMINAL LAW

Key words: minority rights, tribal justice, tribal courts, customary law

Summary

The main aim of this publication is to attempt to answer the question whether the so-
called tribal justice system is a part of the realization of the rights of minorities to cultivate
their traditions. For that purpose the author analyzes in the functioning of the social
determinants such as tribal courts in the United States, Australia and Pakistan.

The issue of the most common causes of social acceptance customary rules of conduct
and, consequently, the functioning of the tribal courts, is presented from the perspective of
criminal law and criminal procedure, as the matter most fully demonstrate the actual effects
of using the customs and traditions in the practice of law.

In determining the actual and potential effects of tribal courts used research methods
such as research literature, in particular foreign language, and research resources, i.e.
selected legislation and case law.
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1. Wprowadzenie

27 wrzesnia 2002 r. 27 letni student prawa Magnusa Géafgen zwabil do
swojego mieszkania we Frankfurcie nad Menem, a nastepnie udusit 11-let-
niego Jakoba von Metzlera, najmlodsze dziecko powszechnie szanowanego
bankiera Friedricha von Metzlera. Zwloki ofiary ukryl w stawie oddalo-
nym o godzine jazdy od Frankfurtu. Juz po zabdjstwie chlopca do domu
von Metzleréw podrzucil list zawierajacy informacje o uprowadzeniu syna,
a takze zgdanie miliona euro okupu i gwarancji niezakléconego opuszcze-
nia kraju przez porywaczy (ktérych rzekomo mialto by¢ kilku) pod grozbg
odebrania zycia zakladnikowi.

Rodzina von Metzler6w nawigzala wspolprace z policjg bezposrednio po
odnalezieniu listu, dzieki czemu od momentu odebrania okupu z dworca
podejrzany znajdowat sie pod ciaglg obserwacjg Po wplaceniu czesci pie-
niedzy do banku oraz ukryciu pozostalej kwoty w mieszkaniu Géafgen udatl
sie na lotnisko, gdzie 30 wrzes$nia zostal zatrzymany pod pretekstem klo-
potow z kragzeniem i problemow skoérnych.

Policja poinformowalta Géfgena, ze zostal zatrzymany w zwigzku z po-
dejrzeniem porwania Jakuba von Metzlera oraz pouczyla go o przystuguja-
cych mu prawach, w szczego6lnosci o prawie do kontaktu z adwokatem oraz
prawie zachowania milczenia. Géafgen zeznal, ze chlopiec byl przetrzymy-
wany przez pozostalych porywaczy. Nastepnie, po polgodzinnej konsultacji
z adwokatem, podat imiona dwoch rzekomych porywaczy oraz twierdzil, ze
przetrzymujg oni porwanego w chatce nad jeziorem.

Nastepnego dnia, obserwujgc zachowanie zatrzymanego, uwzgledniajgc
niskg temperature atmosferyczng i czas od zatrzymania, funkcjonariusz
Policji komisarz Wolfgang Daschner powzigl obawy o zycie porwanego.
Jak pozniej napisat ,dzialajac zgodnie z zasadg proporcjonalnosci uznal,
ze podstawowym obowigzkiem cigzgcym na policji w tym momencie byto
podjecie wszelkich mozliwych dzialan zmierzajacych do uratowania zycia
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porwanego”l. 1 pazdziernika Daschner zlecil przestuchanie zatrzymane-
go swojemu podwladnemu, inspektorowi Ortwina Ennigkeita, zezwalajac,
w przypadku braku wspélpracy przestuchiwanego, na zastosowanie grozby
tortur. Nadzor nad przebiegiem przestuchania sprawowal lekarz.

W pomieszczeniu przestuchan Ennigkeit zagrozil Gafgenowi, ze ,spe-
cjalny glina” jest juz w drodze i w przypadku dalszego zatajania miejsca
przetrzymywania chlopca tamten zada mu ,b6l ktorego nigdy nie zapomni”
oraz ze ,nikt mu juz nie pomoze” (wedle relacji Gafgena grozby brzmiaty
odpowiednio: ,bol jakiego jeszcze w zyciu nie poczul” i ,mozemy tu z tobg
zrobi¢ wszystko co chcemy”). Zgodnie z zeznaniami Gafgena Ennigkeit gro-
zil mu réwniez, ze zostanie zamkniety w celi i zgwalcony przez dwoch wiel-
kich murzynéw (prawdziwosé tego zeznania zakwestionowat pelnomocnik
rzadu). Nastepnie policjant uderzyt go w klatke piersiowa powodujac sttu-
czenie nad obojczykiem oraz potrzgsngl nim w ten sposéb, ze zatrzymany
uderzyt glowa o Sciane. Przerazony grozbami Géafgen ujawnil miejsce ukry-
cia zwlok po okolo dziesieciu minutach przestuchania.

Zeznania Géfgena w wiekszosci zgodne sg z instrukcjami Daschnera,
ktorych wydanie ten ostatni potwierdzit. W sporzadzonej tego samego dnia
notatce Daschner stwierdzil, ze rozkazal Ennigkeitowi wydoby¢ z zatrzy-
manego niezbedne informacje, a w razie koniecznosci zagrozi¢ zastosowa-
niem przemocy, jednak bez powodowania obrazen. Jak podkreslit w notat-
ce, wszelkie dziatania podjeto wytgcznie z mysla o ratowaniu zycia dziecka
a nie dalszym postepowaniu karnym oraz ze po zlozeniu zeznan przez Gaf-
gena zadne dalsze dzialania nie zostaly wzgledem niego podjete.

Gafgen ujawnil fakt Smierci chlopca i zgodzil sie wskazac miejsce ukry-
cia zwlok. W poblizu jeziora policja odnalazla §lady opon samochodu Géaf-
gena. W drodze powrotnej zatrzymany przyznal sie do uprowadzenia i za-
béjstwa chlopca; wskazal rowniez miejsce ukrycia przyboréw szkolnych
i ubran, ktore ofiara miala na sobie w dniu zabdjstwa oraz maszyny do
pisania na ktorej napisany zostal list z zadaniem okupu. W mieszkaniu
Gafgena odnaleziono niemal calg kwote okupu oraz notatke z planem prze-
stepstwa.

Podejrzany potwierdzil swoje zeznania podczas kolejnego przestuchania
przez policje 4 pazdziernika, przed prokuratorem (4, 14 i 17 pazdziernika).

Heksk

Juz na poczagtku postepowania sad okregowy we Frankfurcie uznal, ze
zeznania zlozone przez Gafgena pod przymusem nie mogg stanowi¢ dowo-
du w sprawie, poniewaz stanowiloby to naruszenia art. 136a niemieckiego
Kodeksu postepowania karnego oraz art. 3 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC). Sad dopuscit natomiast p6z-
niej odkryte dowody. Mimo ze wczesniejsze zeznania Gafgena nie zostaly

1J. Rosenthal, “Torture” in the Dock. A tough interrogation in Germany [w:] Hoover In-
stitution Stanford University, Policy Review, December 2008 & January 2009.
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uwzglednione przy wyrokowaniu, 28 lipca 2003 r. za porwanie i mor-
derstwo zostal on skazany na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci.
W zwiazku z przypisaniem najwyzszego stopnia winy skazanemu nie przy-
shuguje prawo do przedterminowego zwolnienia po odbyciu 15 lat kary po-
zbawienia wolnosci.

Gafgen zlozyt apelacje co do prawa, ktora w maju 2004 r. zostala od-
rzucona przez Sad Federalny; w tej sytuacji skazany wniost skarge do Fe-
deralnego Trybunatu Konstytucyjnego, ktéory w grudniu tego samego roku
odmowit jej zbadania.

W grudniu obaj policjanci, ktérzy kierowali i prowadzili przestuchanie
Gafgena, uznani zostali winnych stosowania przymusu oraz naklaniania
do stosowania przymusu w trakcie wykonywania obowigzkow stuzbowych
i skazani na kare grzywny w zawieszeniu.

W grudniu 2005 r. Gafgen wystapit o przyznanie pomocy prawnej celem
dochodzenia odszkodowania od Kraju zwigzkowego Hesji za traume stano-
wigcg konsekwencje metod przestuchan zastosowanych przez policje. Od-
szkodowania nie przyznano.

Podczas pobytu w wiezieniu skazany ukonczyl studia prawnicze oraz
opublikowat autobiografie Allein mit Gott — Der Weg zuriick.

Hekck

15 czerwca 2005 r. Gafgen wystapil ze skargg do Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka (ETPCz). 30 czerwca 2008 r. Trybunat uznal, ze skar-
zgcy nie byt ofiarg pogwalcenia art. 3 EKPC (zakaz tortur oraz nieludzkie-
go lub ponizajacego traktowania) ani ze nie doszlo do pogwalcenia art. 6
konwencji (prawo do rzetelnego procesu sagdowego)?. 1 grudnia tego same-
go roku, na wniosek powoda, sprawa zostala przekazana do Wielkiej Izby.
18 marca 2009 r. odbylo sie ostatnie przestuchanie przed Wielkg Izbg.

2. Stosowanie tortur w demokratycznym panstwie
prawnym

Mimo ze dopuszczalno$é tortur jest przedmiotem zywej dyskusji co
najmniej od konca II wojny §wiatowej3, w ostatnich latach spér dotyczacy
szczegolnej przestanki — ochrony bezpieczenstwa publicznego — wybuchl na
nowo.

2 European Court of Human Rights, Chamber Judgment, Gdfgen v. Germany (Applica-
tion no. 22978/05), Judgment, 30 June 2008; Referral to the Grand Chamber 01/12/2008.

3 Patrz m.in. bibliografia wskazana przez: J. Skupinski, Zakaz stosowania tortur lub in-
nego nieludzkiego traktowania, [w:] Prawa cztowieka. Model prawny, Ossolineum, Wroctaw
1991, s. 217 i nast., A. Krempelewski, Europejska Konwencja o Zapobieganiu Torturom —
nowy mechanizm ochrony praw cztowieka, Biuletyn nr 3, Centrum Europejskie Uniwersytetu
Warszawskiego, Osrodek Informacji i Dokumentacji Rady Europy, Warszawa 1992, ss. 69-72.
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Ramy dyskusji nad stosowaniem inwazyjnych metod przestuchan wy-
znaczyl Raport Komisji Landau, powotanej w 1987 r. do zbadania prak-
tyk przestuchan izraelskiej tajnej policji Shin Bet%. W konkluzjach Ra-
portu stwierdzono, ze istniejg ,trzy mozliwosci rozstrzygniecia powaznego
konfliktu miedzy koniecznoscia ochrony panstwa i jego mieszkancow oraz
poszanowania zasad panstwa prawa”®: 1) zezwoli¢ sluzbom specjalnym
toczy¢ walke z terroryzmem w sferze polmroku poza rezimem prawnym
(in a twilight zone), 2) metoda hipokrytow: deklarowac poszanowanie pra-
wa nie zwazajac na praktyke lub 3) sluszna droga praworzadnosci (the
thruthful road of the rule of law), tj. prawna regulacja postepowania stuzb
bezpieczenstwa wobec zagrozenia terrorystycznego.

Jezeli, przy takim sformutowaniu problemu, wybor trzeciej drogi wyda-
je sie najwlasciwszy, to wigze sie on z problemem elastycznosci regulacji
prawnych dopuszczalnego zakresu stosowania metod inwazyjnych. Wnioski
Komisji nie rozstrzygaly watpliwosci, sugerujgc odwolanie sie do zasady
koniecznos$ci, wobec ktorej kontrakt spoteczny jakim jest prawo nie obowig-
zuje (necessity knows no law). W tym kontekscie szczegolne watpliwosci
moze budzié¢ obusieczno$¢ argumentu koniecznos$ci, ktéory mogltby uzasad-
nia¢ rowniez dzialania terrorystyczne dla ochrony ,honoru lub wtasno-
$ci”. Warto jednak zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy Izraela odrzucilt w 1999 r.
mozliwo$¢é uznania instytucjonalnego uprawnienia do stosowania metod
inwazyjnych®.

Jednym z punktow zapalnych nowej fali dyskusji byto opowiedzenie sie
w grudniu 2002 r. przez profesora Harvardu Alana Dershowitza na rzecz
dopuszczalnos$ci stosowania tortur w przypadku zagrozenia zycia wielu
ludzi. Analizujac zagrozenie tykajacej bomby (ticking bomb case) 7, jako

4 Patrz np. krytyczny artykul dotyczacy izraelskich praktyk: S. Sosebee, Speaking About
the Unspeakable: Officially Sanctioned Torture, Washington Report on Middle East Affairs,
October 1991, s. 41.

5 [...]1 Three ways for solving this grave dilemma between the vital need to preserve the
very existence of the state and its citizens, and to maintain its character as a law-abiding
State”, za: A. Dershowitz, Tortured Reasoning, [w:] A. Levinson, Torture: a collection, Oxford
University Press US, 2004, ss. 257-280.

6 Sad Najwyzszy Izraela orzekajac w sprawie legalnosci stosowania przez stuzby bez-
pieczenstwa nie-$miertelnych metod przestuchan dla ochrony zycia ,setek o0séb” odrzucit
takg mozliwo$¢ twierdzac, ze demokracja czasem musi broni¢ si¢ ,z jedng rekg skrepowang
a mimo to wcigz posiada przewage” (39. This is the destiny of democracy, as not all means
are acceptable to it and not all practices employed by its enemies are open before it. Although
a democracy must often fight with one hand tied behind its back, it nonetheless has the up-
per hand. Preserving the rule of law and recognition of an individual’s liberty constitutes
an important component in its understanding of security). Odrzucajac prawo organizacji do
stosowania okreslonych praktyk, Sad uznal jednak ze pojedynczy funkcjonariusze w szcze-
gblnych sytuacjach moga dziala¢ w stanie wyzszej koniecznosci, The Supreme Court Sitting
as the High Court of Justice, Issa Ali Batat v. The General Security Service (HCJ 1043/99),
http://elyonl.court.gov.il/files_eng/94/000/051/a09/94051000.209.htm (7.05.2010).

7Mimo ze rozglos zdobyly publikacje Dershowitza z okresu ,wojny z terroryzmem”, po-
wyzsze argumenty zostaly przezen zaprezentowane znacznie wczesniej (pod koniec lat 80
XX wieku podczas wykladow w Izrealu), a sam kazus ,tykajgcej bomby” jest mu przypisywany
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przykladu nadzwyczajnego zagrozenia, opowiedzial sie na rzecz dopuszcze-
nia — w szczeg6lnych sytuacjach i pod kontrolg sgdu — tortur jako metody
przestuchan zastrzegajgc jednoczesnie, ze pozyskane w ten sposob infor-
macje nie moglyby zosta¢ nastepnie wykorzystane jako §rodek dowodowy
w procesie®. Mimo §wiadomosci ze postulat bedzie przedmiotem ostrej kry-
tyki, autor dowodzil, ze skoro w skrajnych przypadkach tortury sg i beda
stosowane dla ochrony bezpieczenstwa publicznego, natomiast ich legali-
zacja pozwoli na zerwanie z hipokryzjg w tym zakresie oraz na prawng
regulacje i kontrole takich praktyk®. Utrzymanie bezwzglednego zakazu
stosowania tortur wigze sie z utrwaleniem patologii przyzwolenia na sto-
sowanie tortur niebedacych przedmiotem zadnej kontroli ani ograniczen.

3. Zakaz tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania - ,twardy rdzen” praw czlowieka

Zakaz stosowania tortur oraz innego nieludzkiego lub ponizajgce-
go traktowania zaliczany jest do tzw. twardego rdzenia prawa miedzy-
narodowego praw czlowieka (fr. noyau dur), czyli grupy czterech niede-
rogowalnych praw czlowieka do integralnosci fizycznej i psychicznejl®
zagwarantowanych mocg podstawowych traktatow przedmiotowych (Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, Amerykanskiej
konwencji praw czlowieka oraz EKPC) 1. Owe cztery prawa stanowia nie-

niestusznie; jak autor sam wskazuje problem byt podejmowany przez wielu filozofow m.in.
Michael Walzera, Jean-Paul Sartre’a, a nawet Jeremy Benthama a on wylgcznie zmodyfiko-
wal zagadnienie stosownie do rozwoju wspoélczesnej techniki wojskowej, A. Levinson, op. cit.

8 Deklarujac ,normatywny sprzeciw” wobec tortur, w sytuacji nieuniknionego wyboru po-
miedzy mniejszym zlem Dershowitz postulowal ustanowienie sgdowego zezwolenia na stoso-
wanie tortur (torture warrant). Szerzej: A. Dershowitz, op. cit.; R. Tarnogorski, Zakaz stoso-
wania tortur a ,wojna z terroryzmem”, Biuletyn PISM nr 7 (11), 5 lutego 2003.

9 Warto zauwazy¢, ze podobna logika strategii walki z niepozgdanymi zjawiskami po-
przez ich legalizacje i reglamentacje znajduje znacznie szersze zastosowanie. Szeroko prob-
lem ten badal laureat nagrody Nobla Gary Becker, miedzy innymi analizujgc zalety prawnej
legalizacji obrotu narkotykami, G. Becker, K. Murphy, M. Grossman, The Economic Theory
of Illegal Goods: the Case of Drugs, National Bureau of Economic Research, Working Paper
10976, http://www.nber.org/papers/w10976 (7.05.2010).

10 Do grupy tej zalicza sie: (1) prawo do zycia, (2) prawo do nie bycia poddanym torturom
ani ponizajgcemu lub nieludzkiemu traktowaniu, (3) zakaz niewolnictwa i pracy przymusowej
oraz (4) nieretroaktywno$¢ prawa karnego. Szerzej: F. Sudre, Droit européen et international
des droits de ’homme, Presses Universitaires de France, Paris 2006, ss. 65-66, 197-203.

11 Trudno w tym kontekscie jednoznacznie odniesé sie do postanowien Afrykanskiej Kar-
ty Praw Czlowieka i Ludoéw niezawierajgcej klauzuli derogacyjnej. Jak stwierdzila w sprawie
Commission Nationale des Droits de ’Homme et des Libertes v. Chad Afrykanska Komisja
Praw Czlowieka i Ludéow Panstwo-strona AKPCL nie ma prawa do uchylenia praw przewi-
dzianych w Konwencji w sytuacji stanu wyjatkowego, co sktonilo cze$¢ doktryny do stwierdze-
nia, ze wszystkie prawa zagwarantowane w AKPCL sg niederogowane, ktora to interpretacja
kloci sie jednak z konstytucjami wigkszosci panstwa afrykanskich (przewidujacych warun-
ki i procedure uchylenia praw czlowieka oraz liste praw niederogowanych) oraz ze standar-



270 Marcin Menkes

odlgczny atrybut przyrodzonej godnosci czlowieka, wspoélnej wszystkim sy-
stemom kulturowym i spolecznym!Z, czego wyrazem jest Powszechna De-
klaracja Praw Czlowieka z 1948 roku. Szczegélna ranga prawa do zycia,
prawa do nie bycia poddanym torturom oraz nie-retroaktywnosci prawa
karnego (oraz zakazu brania zakladnikow) potwierdzona zostata we wspol-
nym Artykule 3 czterech Konwencji Genewskich z 1949 r., wyznaczajacym
minimalny standard humanitarnego traktowania w czasie konfliktu zbroj-
nego, miedzynarodowego i nie-miedzynarodowego, tj. gdy uchylona moze
zostaé wiekszo$é pozostalych praw i wolnosci czlowiekal3. Prawa te, jedy-
nie potwierdzone w mocg traktatow miedzynarodowych, wynikajg z zasad
ogblnych prawa humanitarnegol.

Z punktu widzenia przedmiotu artykulu, postepowania w sprawie ,,Gaf-
gena” przed ETPCz w Strasburgu, najwieksze znaczenie ma artykul 3
EKPC, w mysl ktorego ,Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludz-
kiemu lub ponizajgcemu traktowaniu albo karaniu”. Zgodnie z dyspozycja
artykuly 15 Konwencji nie mozna uchyli¢ obowigzywania tego zakazu.

Jednoczes$nie nalezy jednak podkresli¢, ze system EKPC ochrony praw
cztowieka i podstawowych wolnosci pelni funkcje subsydiarng wzgledem
systemow prawa krajowego. Przejawia sie to zaréwno w sferze przepisow
proceduralnych (uwarunkowanie dopuszczalnosci skargi do Trybunatlu od
uprzedniego wykorzystaniu wszelkich krajowych srodkow ochrony praw)
jak i w sferze norm materialnych Konwencji, stanowigcych minimalny
standard ochrony. To na Panstwach-stronach Konwencji cigzy obowig-
zek pelnej realizacji zawartych w niej praw!®. Zasade nadrzednosci norm

dami powszechnie stosowanym przez demokratyczne panstwa prawne. Szerzej: B. Tessema,
A Critical Analysis of Non-Derogable Rights in a State of Emergency Under the African
System: the Case of Ethiopia and Mozambique, http:/www.up.ac.za/dspace/handle/2263/1138
(7.05.2010).

12, Sudre, op. cit.

13 Pierwszy raz zakaz tortur zostal sformulowany w miedzynarodowym prawie humani-
tarnym juz w Kodeksie Liebiera z 1863 roku. Zgodnie ze Statutem Migedzynarodowy Trybunal
Wojskowy w Norymberdze zaliczal zle traktowanie cywilow i jehcéw wojennych do zbrodni
wojennych. Wreszcie na gruncie Konwencji genewskich, niezaleznie od wspdlnego artykutu 3,
zakaz tortur wynika z licznych przepisow szczegolowych. Szerzej: J.-M. Henckaerts, L. Do-
swald-Beck, Customary International Humanitarian Law. Volume I: Rules, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge 2009, ss. 315-319.

14 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, s. 14, par. 218-220.

15 Jak stwierdzil ETPCz w sprawie brytyjskiego wydawcy Handyside’a: 48. The Court
points out that the machinery of protection established by the Convention is subsidiary to the
national systems safeguarding human rights [...] the Convention leaves to each Contracting
State, in the first place, the task of securing the rights and liberties it enshrines. The institu-
tions created by it make their own contribution to this task but they become involved only
through contentious proceedings and once all domestic remedies have been exhausted, ECHR,
Case of Handyside v. the United Kingdom (Application no. 5493/72), Judgment, 7 Decem-
ber 1976. Skutek bezposredni postanowien konwencji w zwigzku z subsydiarnoscig jej stoso-
wania prowadzi zatem do decentralizacji systemu implementacji EKPC w ,belgijskim sporze
jezykowym” Trybunat stwierdzil: 10. the Court [...] cannot assume the role of the competent
national authorities, for it would thereby lose sight of the subsidiary nature of the interna-
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EKPC nad przepisami prawa krajowego nalezy zatem bada¢ w $wietle za-
sady subsydiarno$ci ich stosowania.

Znamiennym dla szczegblnego rangi praw ,twardego rdzenia” jest fakt,
ze przedmiotem badania w pierwszym sporze miedzypanstwowym przed
ETPCz byto wlasnie zagadnienie tortur oraz nieludzkiego lub ponizajgcego
traktowanial®.

4. Tortury a nieludzkie lub ponizajace traktowanie

Cechg wspolng przepisow traktatowych stanowigcych zakaz stosowa-
nia tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania jest lapidarnosc
i niejasno$¢ wykorzystywanych sformulowan; w zwigzku szczegdlne jest
znaczenie funkcji wyktadni postanowien traktatow cigzacych na sedziach.

Prog i zakres zakazu przedmiotowego

Pierwszy raz artykut 3 EKPC byl przedmiotem badania Trybunatu
jeszcze w 1978 rokul?. ETPCz orzekl wowczas, ze zle traktowanie musi
charakteryzowac odpowiedni stopien intensywnosci, aby moglo zostac obje-
te zakresem omawianego artykulu (ill-treatment must attain a minimum
level of severity if it is to fall within the scope of Article 3). Relatywna oce-
na minimalnego stopnia intensywnosci zlego traktowania winna uwzgled-
nia¢ wszelkie okolicznosci sprawy, tak jak czas jego trwania, skutki psy-
chiczne i fizyczne stosowanych praktyk a w uzasadnionych przypadkach

tional machinery of collective enforcement established by the Convention, Case “Relating to
Certain Aspects of the Law on the Use of Lanugages in Education in Belgium” v. Belgium
(Merits) (Application no 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64), Judgment,
23 July 1968.

16 Przedmiotem badania Trybunalu bylo stosowanie w trakcie Operacji Demetriusz
w Irlandii Pélnocnej, prowadzonej na poczatku lat 70-tych przez Wielkg Brytanie, tzw. ,Pie-
ciu Technik” obejmujgcych zmuszanie zatrzymanych do stania przy Scianie przez wiele kilku
godzin z rekoma rozpostartymi ponad wysoko$¢ glowy, z nogami w rozkroku oraz stopami
wysunietymi do tylu (wall-standing), nakladanie na glowe kaptura i pozostawianie przez
dlugi okres czasu (hooding), pozbawianie snu, jedzenia i wody. ETPCz uznal, Zze stosowane
praktyki wprawdzie stanowily przejaw nieludzkiego i ponizajgcego traktowania, jednak nie
byly torturami (ECHR, Case of Ireland v. the United Kingdom (Application no. 5310/71),
Judgment, 18 January 1978). Patrz m.in.: A. Szpak, Tortury sq absolutnie zakazane i niesku-
teczne, http://amnesty.org.pl/badz-aktywny/kampanie/stop-torturom-w-wojnie-z-terroryzmem/
a-szpak-tortury-sa-absolutnie-zakazane-i-nieskuteczne.html (7.05.2010).

17 Co ciekawe Wielka Brytania, przeciwko ktérej wniesiona zostala skarga, twierdzila ze
zaro6wno sama wielokrotnie potwierdzila, ze stosowanie ,Pigciu Technik” (patrz wyzej) stano-
wito naruszenie art. 3 EKPC jak i ze zgadza sie z wnioskami Europejskiej Komisji Praw Czlo-
wieka w tym zakresie, a skoro uprzednio zobowigzala sie do zaprzestania stosowania kwe-
stionowanych metod oraz podjela odpowiednie kroki zabezpieczajgce w tym zakresie, sprawa
nie bedac przedmiotem sporu nie podlega kognicji Trybunalu; ETPC odrzucil powyzszy za-
rzut, Ireland v. the United Kingdom, op.cit., par. 152-155, 162-164.
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rowniez wiek, ple¢ czy stan zdrowia ofiary. Konwencja, jak podkreslil
Trybunal, formutuje absolutny zakaz tortur, niezaleznie od postepowania
ofiary (The Convention prohibits in absolute terms torture and inhuman
or degrading treatment or punishment, irrespective of the victim’s con-
duct). Kryterium stosowania artykulu 3, jak réwniez rozrdznienia tortur
od nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania, jest zatem intensywno$c
cierpienia zadanego ofierze dzialan bedacych przedmiotem skargil8.

Trybunal stwierdzil, ze o ile Artykul 3 nie wskazuje przykladowych
praktyk objetych zakazem ani podstaw ich rozrézniania, to jego zdaniem
intencjg autorow Konwencji bylo odréznienie nieludzkiego lub ponizajace-
go traktowania od tortur, bedacych formg stygmatyzacji kwalifikowanych
form umys$lnego nieludzkiego traktowania powodujgcego powazne cierpie-
nie. W tym kontekscie przywolany zostal artykut 1 Deklaracji ZO ONZ
w sprawie ochrony wszystkich osob przed torturami oraz innym okrutnym,
nieludzkim lub ponizajacym traktowaniem albo karaniem!?, w mysl ktérej
Stortury stanowig razaca i zamierzong forme okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania albo karania”. Na tej podstawie ETPCz orzek}
— wbrew wnioskom Europejskiej Komisji Praw Czlowieka (dalej: Komisja)
oraz stanowisku rzgdoéw Irlandii i Wielkiej Brytanii — ze wprawdzie stoso-
wanie kombinacji ,Pieciu Technik” celem wydobycia z ofiar informacji sta-
nowito nieludzkie lub ponizajace traktowanie, to mimo ze praktyki takie
stosowane byly systematycznie zadane cierpienie nie bylo rownie powazne
ani brutalne, jak niesie ze sobg pojecie tortur. Z kolei wlasnie na podsta-
wie kryterium intensywnosci cierpienia, uwzgledniajgc wiek i szczegblng
sytuacje ofiary, ETPCz uznal, ze ekstradycja skarzgcego Wielkg Brytanie
Soeringa do Virginii w Stanach Zjednoczonych, ktorej demokratycznego
charakteru ustawodawstwa Trybunal nie kwestionowal, stanowitaby kwa-
lifikowane naruszenie artykutu 320,

Mimo ze przez pewien okres ETPCz dopuszczal przy interpretacji arty-
kuhlu 3 ,pewng brutalnos¢”, w orzeczeniu bezposrednio zwigzanym z przed-
miotem artykulu Trybunal orzekl, ze wszelkie akty stosowania sily przez
policje wzgledem osoby zatrzymanej, znajdujacej sie w gorszym potozeniu,
naruszaja zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania?l. Trybunal
stanowczo podkreslit, ze ani wymogi $ledztwa, ani immanentne trudno-
$ci walki z przestepczoscig nie uzasadniajg ograniczenia ochrony fizyczne;j

18 Sudre, op. cit., ss. 287-309.

19 Deklaracja w sprawie ochrony wszystkich 0sob przed torturami oraz innym okrutnym,
nieludzkim lub ponizajgcym traktowaniem albo karaniem. Rezolucja ZO ONZ 3452(XXX)
z dnia 9 grudnia 1975 r.

20 ECHR, Case of Soering v. the United Kingdom (Application no. 14038/88), Judgment,
7 July 1989, par. 111.

21 ECHR, Case of Tomasi v. France (Application no. 12850/87), Judgment, 27 August
1992, par. 113, 115: Although the injuries observed might appear to be relatively slight, they
nevertheless constituted outward signs of the use of physical force on an individual deprived
of his liberty and therefore in a state of inferiority. The treatment had therefore been both
inhuman and degrading. Dalsze orzeczenictwo patrz: Sudre, op. cit., s. 288.
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integralnosci osoby. W opinii odrebnej sedzia de Meyer stwierdzil, ze sto-
sowanie sily przez policje, gdy nie jest to uzasadnione zachowaniem za-
trzymanego, stanowi zamach na godno$¢ czlowieka a tym samym narusza
artykul 3 Konwencji?2. Podobnie Trybunal orzekl w sprawie skargi o naru-
szenie artykuly 3 w zwigzku z walkg z terroryzmem i przestepczoscig zor-
ganizowang; ETPCz uznal, ze wobec 0s6b pozbawionych wolnosci zakazane
jest stosowanie wszelkiej przemocy uznajac jednoczesnie domniemanie po-
wagi naruszenia bedacej przedmiotem skargi2s.

Warto w tym kontekscie zauwazy¢, ze zakaz tortur i nieludzkiego lub
ponizajgcego traktowania znalazl swoj wyraz rowniez w pozniejszych ak-
tach prawnych Rady Europy, w tym Europejskiej Konwencji o nadzorze
nad skazanymi i zwolnionymi przestepcami z 1964 r. czy Konwencji o prze-
kazywaniu os6b skazanych z 1983 r. Z perspektywy praktyki policyjnej
i stosowania srodkéw przymusu wobec 0sob pozbawionych wolnosci szcze-
golne znaczenie ma Europejska konwencja o zapobieganiu torturom oraz
nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu lub karaniu z 1987 r. Mocg
Konwencji Panstwa czlonkowskie Rady Europy, sygnatariusze Konwencji,
przeswiadczeni ,ze ochrona osob pozbawionych wolnosci przed torturami
oraz nieludzkim lub ponizajgcym traktowaniem albo karaniem moze by¢
wzmocniona $rodkami pozasgdowymi o charakterze zapobiegawczym, po-
przez wizytacje” ustanowili mechanizm przeciwdzialania ex ante a nie, jak
ma to w przypadku pozostalych traktatow, system kontroli i represji ewen-
tualnych naruszen?4.

Odpowiednio obowigzki cigzgce na panstwa mocg art. 3 EKPC podzielic¢
mozna na materialne i proceduralne.

Skutek materialny Artykulu 3 EKPC

Obowigzek materialny wynikajacy z tresci artykulu 3 analizowaé moz-
na w aspekcie negatywnym i pozytywnym?25.

22 Opinion Concordante de M. le juge de Meyer: A l’égard d’une personne privée de sa li-
berté, tout usage de la force physique qui n’est pas rendu strictement nécessaire par son pro-
pre comportement3 porte atteinte f la dignité humaine et doit, d¢s lors, etre considéré comme
une violation du droit garanti parl’article 3 (art. 3) de la Convention, ibidem.

23 ECHR, Case of Rehbock v. Slovenia (Application no. 29462/95), Judgment, 28 Novem-
ber 2000, par. 76-78. Patrz: A. Mowbray, Cases and materials on the European Convention
on Human Rights, Oxford University Press, 2007, ss. 109-110, 175, 319.

24 Szerzej nt. Konwencji i dziatalnosci Europejskiego Komitetu do Zapobiegania Torturom
oraz Nieludzkiemu lub Ponizajagcemu Traktowaniu lub Karaniu: E. Biehkowska, A. Krempe-
lewski, Zakaz tortur w prawie miedzynarodowym [w:] A. Rzeplinski (red.), Prawa cztowieka
a policja. Problemy teorii i praktyki, Legionowo: Centrum Szkolenia Policji 1994, ss. 209-250
oraz A. Krempelewski, Europejska Konwencja o Zapobieganiu Torturom — nowy mechanizm
ochrony praw cztowieka, Biuletyn nr 3, Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego,
Osrodek Informacji i Dokumentacji Rady Europy, Warszawa 1992, ss. 69-72.

25 Sudre, op. cit., ss. 290-292.
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Mocg artykutu 3 w zw. z art. 1 EKPC Panstwa w sposob szczegélny
winny chroni¢ integralno$¢ fizyczng osob pozbawionych wolnosci ze wzgle-
du na ich wigkszg ,wrazliwo$¢”. Przejawia sie to miedzy innymi w koniecz-
nosci dolozenia troski o stan zdrowia, w szczegolnoSci poprzez udzielenie
niezbednej pomocy rannym.

Panstwa winny przyjac¢ wlasciwe regulacje w zakresie stosowania Srod-
kow przymusu, w tym broni palnej (uzywanie broni objete jest zakresem
artykulow 2 i 3 EKPC, bowiem nawet jezeli broni uzyto bez skutku $mier-
telnego, to jej stosowanie mogto by¢ nieproporcjonalne do zamierzonych ce-
low a tym samym naruszac artykut 3).

Wreszcie, zgodnie z dynamiczng wyktadnig tresci art. 3 EKPC, Pan-
stwa czlonkowskie zobowigzane sg do podjecia srodkéw prewencyjnych ce-
lem ochrony osob znajdujacych sie pod ich jurysdykcjg, w tym do ochrony
przed czynami innych oséb (artykut 3 w zw. z artykutem 8 EKPC)26. Od-
powiednio na Panstwie (wladzach penitencjarnych) cigzy obowigzek unie-
mozliwienia stosowania przemocy przez zatrzymanych wobec siebie27.

Skutek proceduralny Artykulu 3 EKPC

Podstawowym obowigzkiem o charakterze proceduralnym cigzacym na
Panstwach, w przypadku doniesienia o pogwalceniu artykutu 3 EKPC, jest
przeprowadzenie oficjalnego, dogtebnego i efektywnego dochodzenia, zgod-
nie z zasadg kontradyktoryjnosci, celem okreslenia i ukarania odpowie-
dzialnych za naruszenie, réwniez gdy zostali oni zatrzymani?®. Obowigzek
ten, potwierdzony w Konwencji ONZ w sprawie zakazu stosowania tortur
z 1984 roku, jest oczywistym nastepstwem zobowigzania do skutecznej im-
plementacji artykutu 3, tj. w szczegolnosci ukrocenie bezkarnosci funkcjo-
nariuszy panstwowych w przypadku pogwalcenia powyzszej normy.

Nie dos¢ ze Panstwom moze zostac przypisana odpowiedzialnos¢ za na-
ruszenie obowigzkoéw materialnego lub proceduralnego wynikajgcych z ar-
tykutu 3, to niedopeinienie obowigzku proceduralnego samo w sobie moze
wigzaé sie z naruszeniem obowigzku materialnego??. Z drugiej strony moz-
na jednak twierdzi¢, ze obowigzek przeprowadzenia skutecznego dochodze-
nia zostal w catosci ,skonsumowany” przez artykul 13 EKPC (,Prawo do
skutecznego srodka odwolawczego”).

26 Patrz np. orzeczenie ETPCz w sprawie o pogwalcenie postanowien Konwencji przez
bijacego dzieci ojczyma, ECHR, Case of A v. the United Kingdom (100/1997/884/1096), Jud-
gment, 23 September 1998.

2T ECHR, Case of Pantea v. Romania (Application no. 33343/96), Judgment, 3 June 2003.

28 Sudre, op. cit., ss. 292-294.

29 Jak jednak podkresla Sudre powyzsza wykladnia obowiazkéw cigzacych na Panstwach
mocg artykulu 3 prowadzi w przypadkach niektérych orzeczenh ETPCz do sprzecznosci, tam
gdzie stwierdzono naruszenie obowigzku proceduralnego przy jednoczesnym uznaniu, ze brak
podstaw do ustalenia, czy doszlo do pogwalcenia normy materialnej, ibidem.
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5. Zakazy dowodowe w procesie karnym

Przedmiotem ochrony prawnej sg dobra o réznym znaczeniu spotecz-
nym; w przypadku kolizji niezbedne jest wiec ustalenie zasad pierwszen-
stwa przyznawania ochrony. Stosownie, dgzgce do ustalenia prawdy orga-
ny procesowe nie posiadajg pelnej swobody dzialania, sg bowiem zwigzane
tzw. zakazami dowodowymi — normami zabraniajgcymi przeprowadzenie
dowodu w okreslonych warunkach lub ograniczajgcymi swobode poszuki-
wania lub wydobywania dowodéw3?. Odkrycie prawdy powinno bowiem na-
stapi¢ z poszanowaniem praw podejrzanego i oskarzonego, praworzgdnosci,
demokracji i humanizmu31.

Jezeli jednak $rodki dowodowe zostaly juz pozyskane w sposob sprzecz-
ny z prawem, niezbednym jest zastosowanie fikcji prawnej, tak jakby okre-
slonych dziatan nigdy nie zrealizowano. Funkcje takg pelni, nie przewi-
dziana explicite w polskiej procedurze karnej, instytucja dyskwalifikacji
dowodu, polegajgca na stwierdzeniu braku legitymacji prawnej dowodu
a w rezultacie jego niedopuszczalno$ci w procesie (procesowa niewaz-
no$¢)32. W polskim prawie brak przepisow okreslajacych skutki procesowe
takiej sytuacji.

W doktrynie przywolywany jest w tym kontekscie art. 170 §1 pkt 1
k.p.k. (,0ddala sie wniosek dowodowy, jezeli przeprowadzenie dowodu jest
niedopuszczalne”), ktory jednak odnosi sie do dowodow jeszcze nieprzepro-
wadzonych33. Dalej zgodnie z art. 171 §7 k.p.k. nie moga stanowi¢ dowodu
wyjasnienia, zeznania ani o$wiadczenia zlozone w warunkach wylaczajg-
cych swobode wypowiedzi lub uzyskane za pomocg przymusu lub grozby
bezprawnej. Przepis ten wprawdzie bezposrednio odnosi sie jedynie do wy-
jasnien, zeznan oraz oswiadczen zlozonych w warunkach wylgczajacych
swobode wypowiedzi, jednak w drodze wykladni rozszerzajacej wydaje sie,
ze mogltby stanowi¢ podstawe stwierdzenia niewaznosci wszelkich dowo-
doéw uzyskanych w sposob sprzeczny z prawem.

Wreszcie na kolejnych etapach postepowania rbézne organy winny pod-
jac stosowna decyzje (np. w postepowaniu przygotowawczym prokurator
decyduje o eliminacji dowodu, ktory w przeciwnym razie moglby zostaé
nastepnie zdyskwalifikowany przez sad). O ile jednak dyskwalifikacja do-
wodu prowadzi do konwalidacji postepowania przygotowawczego, poprzez
wylaczenie dowodu obcigzonego wadg prawnag, faktow wykrytych dzieki ta-
kim $rodkom dowodowym mozna prébowaé¢ dowiez¢ inaczej.

30 M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym. t. I, WP, Warszawa 1955 r.,
s. 264, Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Zakamycze, Krakow 2005, s. 57.

31 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, wyd. III poprawione i uzupetnione,
PWN, Warszawa 1994, s. 116.

32 M. Wielec, Procedura dyskwalifikacji dowodu w postepowaniu karnym, Gazeta Sado-
wa 2007 (6).

33 Ibidem.
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Na koniec warto zauwazyc, ze pozna dyskwalifikacja dowodu (ang. exc-
lusionary rule), ktéra nastgpi¢ moze nawet w orzeczeniu, nie pozostaje bez
wplywu na przebieg postepowania, skoro odrzucony dowéd mogt stanowié
podstawe nastepnie weryfikowanych tez dowodowych34.

6. Raport Europejskiego Komitetu do Zapobiegania
Torturom poswiecony sytuacji w Niemczech

W 2005 r. cztonkowie Europejskiego Komitetu do zapobiegania tortu-
rom oraz nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu lub karaniu (dalej:
KZP) przeprowadzili pigtg okresowg kontrole przebiegu i stanu implemen-
tacji Europejskiej Konwencji o zapobieganiu torturom oraz nieludzkiemu
lub ponizajacemu traktowaniu lub karaniu. Funkcjonariusze Komitetu wi-
zytowali wiezienia i areszty, komisariaty policji oraz zaklady psychiatrycz-
ne w o$miu landach3®. W kwietniu 2007 r. opublikowano raport z przebie-
gu i wnioski z wizytacji oraz odpowiedz wtadz niemieckich.

O ile przedmiotem szczegélnego zainteresowania Komisji, pochodnego
zaleceniom z poprzednich raportéow, byly warunki zatrzymywania i po-
stepowania z imigrantami oraz nieletnimi, w raporcie z zaniepokojeniem
odnotowano rowniez fakt naduzywania sity przez funkcjonariuszy policji
w trakcie przeshuchan.

W zakresie zlego traktowania zastrzezenia Komisji, podobnie jak
w Raporcie z 2005 r., wzbudzila praktyka stosowania srodkéw przymusu
w trakcie pojmania (Festnahme)36. Z zaniepokojeniem odnotowano fakt
naruszania prawa zatrzymanych do powiadomienia najblizszych oraz pra-
wa do dostepu do pomocy prawnej. Za niedostateczny uznano sposéb in-
formowania zatrzymanych o przystugujacych im prawach. Komitet reko-
mendowat tez przypomnienie wszystkim funkcjonariuszom policji, ze przy

34 Tym samym w polskim prawie nie obowiazuje bowiem tzw. zasada owocéw zatrutego
drzewa (Fruit of the poisonous tree), zgodnie z ktora $rodki dowodowe pozyskane z bezpraw-
nego zrodta dowodowego sg rowniez bezprawne. O ile doktryne ta (precedensowe orzeczenie
Sadu Najwyzszego Stanoéw Zjednoczonych w sprawie Silverthorne Lumber Co. v. United Sta-
tes, 251 U.S. 385 (1920)) czesto przywoluje sie w kontekscie dyskusji nad dopuszczalnoscig
§rodkow dowodow w postepowaniu karnym, nalezy zaznaczyé¢ ze ma ona wylgcznie posredni
zwigzek z przedmiotem niniejszej analizy, jako ze w ustawodawstwie amerykanskim zezna-
nia §wiadkow sg przedmiotem odrebnych regulacji.

35 Council of Europe, Council of Europe Anti-Torture Committee visits Germany, http:/
www.cpt.coe.int/documents/deu/2005-12-09-eng.htm (7.05.2010).

36 Report to the German Government on the visit to Germany carried out by the Euro-
pean Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Pun-
ishment (CPT/Inf (2007) 18), par. 14-41: The CPT recommends that it be made clear to all
police officers that the force used when carrying out an apprehension should be no more than
is strictly necessary and that, once the persons concerned have been brought under control,
there can be no justification for striking them. More generally, they should be reminded regu-
larly and in an appropriate manner that any form of ill-treatment — including verbal abuse
— of detained persons is not acceptable and will be punished accordingly.
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zatrzymaniu dopuszczalny jest wylacznie minimalny-konieczny stopien
przymusu a po przejeciu kontroli uderzanie zatrzymanego jest niedopusz-
czalne. Sugerowano okresowe przypominanie, ze zabronione sg wszelkie
formy zlego traktowania zatrzymanych — w tym przemocy stownej — i jako
takie podlegaja karze.

W odpowiedzi na wnioski KZP dotyczgce naduzywania sily przez
funkcjonariuszy policji rzad Niemiec zapewnil, ze fundamentalng zasadg
interwencji policyjnych jest stosowania najmniejszego niezbednego po-
ziomu przymusu, jednak calkowicie wykluczenie stosowania sily jest nie-
mozliwe37. Jak podkreslono elementem szkolenia policji krajowej i policji
federalnej jest wpojenie zgodnosci podejmowanych dzialan z prawem,
w szczegolnosci poszanowania stosownych regulaminow i praw czlowieka.
Szkolenie funkcjonariuszy policji obejmuje zaréwno wyklady zagadnien te-
oretycznych, w tym prawniczych, jak i nauke postlugiwania sie technikami
zgodnymi z prawem. W stosunku do funkcjonariuszy naruszajgcych powyz-
sze zasady, zakazu stosowania przemocy fizycznej i werbalnej, realizowana
jest odpowiedzialno$é karna i dyscyplinarna. Odnos$nie tresci zeznan ztozo-
nych w toku przestuchan rzad niemiecki zaznaczy}, ze zgodnie z obowia-
zujgcym prawem nie stanowig one substytutu dowodu popeilnienia prze-
stepstwa. Tam gdzie skazanie moze by¢ natomiast oparte na zeznaniach,
sg one przedmiotem krytycznej oceny pod kgtem ich wartosci. Ponadto
w razie wycofania sie oskarzonego z uprzednio zlozonych zeznan lub odmo-
wy zlozenia zeznan podczas posiedzenia sgdowego, protokoly zeznan poli-
cyjnych nie mogg by¢ odczytane jako material dowodowy w sprawie.

Wreszcie rzad Niemiec wklada wiele wysitku w walke z przejawami
tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowanias8.

7. Postepowanie przed sagdem okregowym

9 kwietnia 2003 r., podczas pierwszego przesluchania oskarzone-
go przed sadem okregowym, Géfgen wnidst o umorzenie postepowania
w zwigzku z grozbami Ennigkeita naruszajgcymi art. 136a niemieckiego
Kodeksu postepowania karnego oraz art. 3 EKPC. Oskarzony wniést o nie
uwzglednienie zadnych poézniejszych oswiadczen skladanych przez niego
w toku Sledztwa, kiedy to odczuwal ,ciagly efekt” (Fortwirkung) grozby
uzycia §rodkoéw przymusu. Wreszcie w zwigzku z naruszeniem przepisow
procedury karnej Gafgen zgdat odrzucenia wszelkich dowodow rzeczowych
odnalezionych w toku §ledztwa dzieki wymuszonym na nim zeznaniach,
zgodnie z zasada owocow zatrutego drzewa.

37 Response of the German Government to the report of the European Committee for
the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) on its
visit to Germany (CPT/Inf (2007) 19).

38 Patrz Auswirtige Am, Combating torture and other forms of abuse, http://www.aus-
waertiges-amt.de/diplo/en/Aussenpolitik/Themen/Menschenrechte/Folter.html (7.05.2010).
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Sad okregowy we Frankfurcie nad Menem oddalit wniosek o umorze-
nie. Sad stwierdzil, ze oskarzonemu grozono zastosowaniem przemocy, jed-
nakze brak podstaw do uznania zarzutéw stosowania grozb o charakterze
seksualnym ani innych form wplywania na jego osobe. Grozba spowodowa-
nia bélu naruszala artykul 136a k.p.k.39, artykuly 1 i 104(1) Konstytucji
Niemiec0 oraz art. 3 EKPC.

Z drugiej strony sad podkreslil, ze naruszenie Konstytucji nie stanowi
bezwzglednej przeszkody kontynuowania postepowania karnego. W mysl
przywolanego artykutu Kodeksu postepowania karnego zeznania wydobyte
przy pomocy bezprawnych metod przestuchan nie moga by¢ wykorzystane
w toku procesu przeciwko oskarzonemu. Nie oznacza to natomiast, zeby
charakter kwestionowanej metody przestuchan, biorgc pod uwage powage
oskarzenia, blokowal dalszy tok postepowania. Jednakowoz sad wykluczyt
srodki dowodowe (Beweisverwertungsverbot) nie tylko uzyskane z zeznan
zlozonych policjantom ale wobec ,cigglego efektu” zastraszenia (Fortwir-
kung) rowniez os§wiadczenia wobec prokuratorow i sedziego rejonowego.

Powyzsza przeszkoda procesowa moglaby zosta¢ usunieta w razie po-
informowania zatrzymanego, przed kolejnym przestuchaniem, ze zeznania
ktore ztozyl pod przymusem nie mogg by¢ uwzglednione przez sad, podczas
gdy informacja ktorej mu udzielono ograniczala sie¢ do prawa odmowy ze-
znan. Zgodnie ze stwierdzeniem sgdu nie dopeilniono obowigzku ,kwalifi-
kowanego pouczenia” (qualifizierte Belehrung) podczas przestuchan.

Wreszcie sad orzekl, ze ,fakt naruszenia art. 136a k.p.k. nie wywie-
ra efektu dlugofalowego w postaci uniewaznienia wszelkich dowodéw po-
zyskanych w rezultacie zlozonych zeznan. Sad zgodzil sie w tym zakresie
z kompromisowym stanowiskiem doktryny i sgdowych [...] zgodnie z kto-

39 Artykut 136a Kodeksu postepowania karnego dotyczacy zakazanych metod przestuchan
(verbotene Vernehmungsmethoden): (1) The freedom of the accused to make decisions and to
manifest his will shall not be impaired by ill-treatment, induced fatigue, physical interfer-
ence, the administration of drugs, torment, deception or hypnosis. Coercion may be used only
in so far as it is permitted by the law on criminal procedure. Threatening the accused with
measures that are not permitted under the law on criminal procedure or holding out the
prospect of an advantage that is not contemplated by statute shall be prohibited.

(2) Measures which impair the accused’s memory or ability to understand and accept a given
situation (Einsichtsfahigkeit) shall not be permitted.

(3) The prohibition under subsections (1) and (2) shall apply even if the accused has con-
sented [to the proposed measure]. Statements obtained in breach of this prohibition shall
not be used [in evidence], even if the accused has agreed to their use.

40 Artykul 1: (1) Godnoéé czlowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest
obowigzkiem calej wladzy panstwowe;j.

(2) Narod Niemiecki uznaje przeto nienaruszalne i niezbywalne prawa czlowieka za podstawe
kazdej ludzkiej spolecznosci, pokoju i sprawiedliwosci na Swiecie.

(3) Nastepujace prawa zasadnicze wigzg ustawodawstwo, wladze wykonawczg i wymiar spra-
wiedliwosci jako prawo bezposrednio obowigzujace”.

Artykul 103: (1) Wolnos¢ osoby moze zostac¢ ograniczona tylko na podstawie formalnej
ustawy i tylko z zachowaniem form w niej przewidzianych. Nie wolno ani psychicznie, ani
fizycznie znecaé sie¢ nad zatrzymanymi osobami”. Polskie tlumaczenie dostgpne na stronie:
http://konstytucja.e-studio.biz.pl (7.05.2010).



Tortury a srodki dowodowe w procesie karnym. Sprawa ,,Géfgen v. Niemcy” 279

rym porownanie stosownych interesé6w prawnych w Swietle wszystkich
okolicznosci sprawy dokonywane jest ad casum, uwzgledniajgc zaréwno
fakt pogwalcenia porzadku prawnego, w szczegolnoSci naruszenie praw
fundamentalnych, jak i majac na uwadze powage zarzucanego przestep-
stwa. W przypadku porownania charakteru naruszonego prawa fundamen-
talnego oskarzonego — w badanym przypadku zakazu stosowania przemocy
fizycznej — oraz powagi zarzucanego czynu bedacego przedmiotem Sledztwa
— zabojstwa dziecka — wykluczenie $rodkow dowodowych uzyskanych w na-
stepstwie zeznan zatrzymanego, w szczegoblnosci zwlok dziecka i wynikow
autopsji, jawi sie jako nieproporcjonalne”*!. Sad za szczegdlnie naganna
uznal motywacje do popelnienia przestepstwa — pozyskanie Srodkow umoz-
liwiajgcych pokrycie wydatkow niezbednych dla podtrzymania fikcji pelnej
sukcesow kariery zawodowej oskarzonego.

O ile jednak w trakcie pierwszego przestuchania na rozprawie oskarzo-
ny przyznal sie do zabdjstwa chlopca, zastrzegajac ze pierwotnie nie bylo
to jego zamiarem, to w slowie koncowym wyznal, ze zabdjstwo planowal
weczesniej a jego dzialanie bylo umyslne. Jak podkreslit owo wyznanie byto
dlan niezbedna dla uporania sie z ,targajgcym nim poczuciem winy” oraz
najpelniejszg wyrazem przeprosin rodziny ofiary za dokonany czyn.

28 lipca 2003 r. sad okregowy we Frankfurcie nad Menem za inter alia
uprowadzenie i wymuszenie ze skutkiem Smiertelnym oraz morderstwo
skazal Géfgena na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci*2, uznajac
ze dzialania skazanego cechowal kwalifikowany stopien winy (besondere
Schwere der Schuld).

Sad podkreslit, ze oskarzony zostal poinstruowany o przystugujgcych
mu prawach, w tym prawie do odmowy skladnia zeznan, oraz ze jego wy-
jasnienia zlozone przed rozprawg nie zostang uwzglednione przy orze-
kaniu. Oskarzony mimo to przyznal sie do zarzucanych mu czynow. Wy-
jasnienia dotyczgce planowania morderstwa zlozone podczas rozprawy
stanowily zasadniczg, jezeli nie jedyna, podstawe dla stwierdzenia faktow
przez sad*3. Zeznania oskarzonego uzupelnily pozostale dowody: wyjasnie-
nia siostry ofiary, list zawierajgce zgdania skierowane do rodzicow chtopca
oraz notatke z planami dalszych pozostawiona przez sprawce w mieszka-
niu. Wszystkie fakty zwigzane z dokonaniem przestepstwa ustalone zostaty
wytgcznie na podstawie zeznan zlozonych na rozprawie. Dowody rzeczowe
— zwloki dziecka, pienigdze z okupu, §lady opon — potwierdzily jedynie ich
prawdziwosé. O ile, wbrew stanowisku prokuratora, zeznania i skrucha

41 Géifgen, op. cit., par. 27.

42 Zoodnie z artykulem 211 niemieckiego Kodeksu karnego przestepstwo morderstwa — to
jest akt zabgjstwa popelniony w szczegdlnosSci z pozadania, podstepnie lub dla ukrycia faktu
popelnienia innego przestepstwa — podlega karze dozywotniego pozbawienia wolnosci. Orze-
czenie o stopniu winy skazanego ma wplyw na mozliwo$¢ zawieszenia dalszego wykonywania
kary po odbyciu przez skazanego na dozywocie co najmniej 15 lat kary, o ile nie sprzeciwia-
ja sie temu wzgledu bezpieczenstwa publicznego ani kwalifikowany wymiar winy sprawcy
w momencie popelnienia czynu.

43 Gdfgen, op. cit., par. 30.
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oskarzonego stanowily okoliczno$¢ tagodzaca, to jak podkreslit sad nawet
w przypadku nie przyznania sie do zabdjstwa, znajdujacy sie pod stalg ob-
serwacja policji Gafgen zostalby skazany za uprowadzenie i wymuszenie
ze skutkiem $miertelnym.

Wreszcie sad podkreslil, ze pogwalcenie przepiséow procedury karnej
przez policjantow Daschnera i Ennigkeita oraz ich ewentualna odpowie-
dzialnos¢ karna za takie dzialanie stanowig przedmiot odrebnego poste-
powania, jednak sa bez znaczenia dla oceny stopnia winy oskarzonego®?.
Tym bardziej niezgodne z prawem postepowanie funkcjonariuszy, przed-
stawicieli wtadzy wykonawczej, nie moze stanowi¢ przeszkody dla dokona-
nia przez sgd oceny prawnej poznanych faktow.

Apelacja od wyroku do Trybunatu Federalnego zostala oddalona a skar-
ga do Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego uznana za niedopuszczalna;
przebieg dyskusji oraz argumenty sadu byly w istocie tozsame z przedsta-
wionymi powyzej.

4490 grudnia 2004 r. za stosowania przemocy w trakcie wykonywania obowigzkéw stuz-
bowych Sad okregowy we Frankfurcie nad Menem skazal inspektora Ortwina Ennigkeita na
60 stawek dziennych grzywny w wysokosci 60 Euro w zawieszeniu. Zwierzchnika sit policji
we Frankfurcie, Wolfganga Daschnera, sad skazal za namawianie podwladnego do zastoso-
wania przemocy w ramach wypelniania obowigzkoéw stuzbowych na kare 90 stawek dzien-
nych grzywny w wysokoSci 120 Euro. Gafgen byt swiadkiem w obu postgpowaniach. Jak
przy tej okazji podkreslil sad metoda przestuchan nie byla uzasadniona wyzszg koniecznos-
cig, poniewaz stanowila pogwalcenie absolutnej ochrony godno$ci ludzkiej zgodnie z arty-
kulami 1 i 104(1) Konstytucji oraz art. 3 EKPC. Zdaniem sadu dopuszczenie wyjatkéw od
tej zasady lub proba poréwnania dobr bedagcych przedmiotem ochrony prawnej ,naruszyloby
tabu” (Gdfgen, op. cit., par. 45). Sad wzial jednak pod uwage, ze jedyna motywacjg dzialania
oskarzonych byla ochrona zycia chlopca oraz ze dzialali oni pod szczegdlng presja ze stro-
ny przelozonych oraz opinii publicznej. Wreszcie jak podkreslit sgd Daschner przyjagl na sie-
bie pelna odpowiedzialno$¢ za wydarzenia, szczegolowo opisujac je w notatce sporzgdzonej
w dniu kwestionowanego przestuchania. W rezultacie Daschner zostal przeniesiony do Mini-
sterstwa Spraw Wewnetrznych a Ennigkeit odsuniety od postepowan w sprawie przestepstw.
Postepowanie przeciwko funkcjonariuszom mialo charakter precedensowy. Daschner objal
stanowisko kierownika Prezydium techniki, logistyki i zarzgdzania (Prdsidiums fiir Technik,
Logistik und Verwaltung) w policji Hesji, a 1 maja 2008 r. przeszed! na emeryture. Nieza-
leznie od zakonczonego prawomocnym wyrokiem postgpowania karnego 28 grudnia 2005 r.
Géfgen wystgpit do sgdu okregowego z prosbg o przyznanie pomocy prawnej celem dochodze-
nia odpowiedzialnosci prawnej i odszkodowania za traumatyczne przezycia od landu Hesji.
W sierpniu 2006 r. prosba zostala oddalona a w lutym 2007 r. oddalona zostala apelacja
w tym zakresie. 19 lutego 2008 r. Federalny Trybunal Konstytucyjny uznajgc skarge konsty-
tucyjng Géfgena, stwierdzil ze odmowa przyznania pomocy prawnej prawa réwnego dostepu
do sadu, w szczegélno$ci majg na uwadze ze sad apelacyjny w uzasadnieniu swojej decyzji
wysuwal hipotezy dotyczace niklego prawdopodobienstwa przeprowadzenia dowodu a, w razie
sukcesu, marginalnego charakteru doznanych obrazen. Sprawa zostala zwrdocona do ponow-
nego rozpatrzenia przez sad apelacyjny.
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8. Zarzut naruszenia artykulu 3 EKPC

Praktyki naruszajace zakaz tortur oraz nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania

Juz na wstepie Trybunat podkreslilt, ze artykul 3 EKPC wyraza jedng
z fundamentalnych zasad dla spolteczenstwa demokratycznego. W przeci-
wienstwie do wiekszo$ci pozostalych postanowien Konwencji norma ta nie
dopuszcza zadnej mozliwosci stosowania wyjatkow ani derogacji, nawet
w sytuacji stanu wyjatkowego stanowigcego zagrozenia dla zycia narodu
(public emergency threatening the life of the nation)*>. Tortury oraz nie-
ludzkie i ponizajgce traktowanie lub karanie sg zakazane, niezaleznie od
zachowania osoby, ktorych one dotycza*®.

Orzekajac w przedmiocie pogwalcenia art. 3 Konwencji Trybunal, mimo
ze zwigzany standardem dowodu poza wszelkg uzasadniong watpliwoscia,
moze dopusci¢ dostatecznie mocne, jasne i zgodne wnioskowania, czy nie-
podwazalne zeznania co do faktow. Aby czyn bedacy przedmiotem badania
Trybunalu byt objety zakresem artykulu 3 musi go charakteryzowaé odpo-
wiednie nasilenie, stosownie do wszystkich okolicznosci sprawy takich jak
czas dzialania, jego fizyczne i psychiczne oddzialywanie a w uzasadnionych
przypadkach rowniez wiek, pte¢ czy stan zdrowia ofiary.

Za wyznacznik ponizajgcego traktowania Trybunal uwaza wzbudzenie
w ofierze uczucia strachu, cierpienia i nizszosci mogacych upokorzy¢, znisz-
czy¢ odpornosé fizyczng lub psychiczng a nawet zmusié ofiare do dzialania
sprzecznego z jego wola lub sumieniem?’. Kwalifikacja traktowania jako
nieludzkie pochodna jest w szczegoélnosci dlugotrwalemu umyslnemu dzia-
laniu skutkiem ktorego sg obrazenia fizyczne bgdz wzmozone cierpienie
psychiczne?8. Zgodnie z zamysltem autoréw Konwencji rozréznienie tortur
od nieludzkiego traktowania w sposob szczegélny stygmatyzuje nieludzkie
traktowanie powodujgce bardzo intensywne i okrutne cierpienie. Juz sama
grozba dzialania sprzecznego z artykulem 3, o ile dostatecznie wiarygodna
1 zwigzana z bezposSrednim zagrozeniem, moze naruszac¢ powyzszy przepis.
W tym sensie grozba tortur stanowi¢ moze co najmniej przejaw nieludzkie-
go traktowania?®.

Oceniajgc traktowanie ktoremu poddany zostal skarzgcy, Gafgen, Try-
bunal zauwazyl, ze przedstawiona przezen wersja przebiegu przestuchania

45 Labita v. Italy [GC], Application no. 26772/95, §119, ECHR 2000-IV oraz Selmouni
v. France [GC], Application no. 25803/94, § 95, ECHR 1999-V.

46 Chahal v. the United Kingdom, ECHR 1996-V, §79; V. v. the United Kingdom [GC],
Application no. 24888/94, §69, ECHR 1999-IX oraz Ramirez Sanchez v. France [GC], Applica-
tion no. 59450/00, §116, ECHR 2006-IX.

47 Keenan v. the United Kingdom, Application no. 27229/95, §110, ECHR 2001-III oraz
Jalloh v. Germany [GC], Application no. 54810/00, § 68.

48 Ireland v. the United Kingdom, op. cit., §120 oraz Selmouni, op. cit., § 118.

49 Campbell and Cosans v. the United Kingdom, ECHR 1982, Series A no. 48, §26.
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— ktora stanowilaby jeden z aspektow oraz nadawala szczegolng powage
niekwestionowanym przez strone rzadowg grozbom zastosowania przy-
musu — nie zostala potwierdzona przez sad ani w postepowaniu karnym
w sprawie o zabdjstwo, ani w postepowaniu karnym przeciwko policjantom
prowadzgcym S$ledztwo. Biorgc pod uwage powyzsze, oraz przedstawione
dokumenty, fakt pogwalcenia art. 3 nie zostal zdaniem Trybunalu dowie-
dziony ponad wszelkg watpliwos¢.

Oceniajgc sposob traktowania skarzgcego sad uznal natomiast, ze zo-
stat on poddany wiarygodnej i bezposredniej grozbie zlego traktowania.
Za okoliczno$é obcigzajgca uznany zostal fakt stosowania przemocy wobec
skarzgcego w ramach wykonywania obowigzkéw stuzbowych i z polecenia
przelozonego. W Swietle bezwzglednego zakazu traktowania sprzecznego
z dyspozycja artykutu 3 niezaleznie od zachowania osoby ktorego ono do-
tyczy, nawet w przypadku stanu wyjatkowego grozacego zyciu narodu —
a fortiori zyciu jednostki — zakaz kwalifikowanego traktowania celem wy-
dobycia informacji obowigzuje niezaleznie od przyczyn. W sposob oczywi-
sty sposob traktowania skarzgcego wigzat sie dla niego z wielkim cierpie-
niem psychicznym, skoro w efekcie wyjawil informacje skrzetnie uprzednio
ukrywane. Nalezy wiec uznaé, ze bedace przedmiotem pogrozek grozb,
w przypadku ich realizacji, stanowilyby tortury. Jednoczesnie fakt, ze
przestuchanie trwalo okolo dziesieciu minut a wyczerpani policjanci dzia-
lali pod wielka presja i w przekonaniu, ze pozostalo im tylko kilka godzin
na uratowanie zycia chlopca, nalezy uznaé za okoliczno$c tagodzacg. Groz-
by ostatecznie nie zostaly zrealizowane ani nie mozna stwierdzi¢, zeby wy-
warly dlugotrwaly skutek. Wzigwszy powyzsze pod uwage sad uznal, ze
skarzacy zostal poddany nieludzkiemu traktowaniu.

Utrata statusu ofiary

Badajac status skarzgcego w zwigzku z traktowaniem naruszajgcym
artykut 3 Trybunat podkreslil, ze kwestia ewentualnego zadoScuczynie-
nia za bezprawne traktowanie nalezy przede wszystkim do kompetencji
wladz panstwowych. Odpowiednio, kwestionowane dzialanie winno by¢
przedmiotem badania na kazdym etapie postepowania krajowego a przy-
jecie decyzji lub zastosowanie $rodkéw zgodnych z zgdaniem skarzgcego
nie pozbawia go statusu ,ofiary”, o ile fakt naruszenia nie zostanie, wprost
lub posrednio, uznany przez panstwo oraz nie zostanie zan przyznane sto-
sowne zado$cuczynienie. Tym bardziej skarzgcy nie mogt utraci¢ statusu
ofiary pogwalcenia art. 3 EKPC w wyniku odrzucenia przez sgd dowodow
pozyskanych w sposob sprzeczny z postanowieniami Konwencji, wobec nie-
wyciagniecia z tego faktu dalszych konsekwencji®?. Tam gdzie naruszenie
norm konwencyjnych wigzalo sie dla skarzgcego z istotng szkodag material-

50 Géfgen, op. cit., par. 76.
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ng lub niematerialng, Trybunal w przesztosci konsekwentnie stwierdzal,
ze okolicznoscig przesadzajgcg o utracie statusu ofiary naruszenia norm
konwencyjnych jest fakt wyplaty stosowanego odszkodowania.

W kontekscie badanego sporu Trybunal zbadal najpierw, czy wladze
panstwowe uznaly, wprost badz posrednio, fakt naruszenia postanowien
Konwencji. Stosownie Trybunat stwierdzil, ze zar6wno Sad okregowy we
Frankfurcie jak i Federalny Trybunal Konstytucyjny uznaly wprost fakt
pogwalcenia artykulu 3; co wiecej orzekajac w postepowaniu karnym prze-
ciwko funkcjonariuszom odpowiedzialnym za stosowanie bezprawnych me-
tod przestuchan Sad okregowy stwierdzil, ze bezprawnos$é zastosowanych
srodkow, jako godzgcych w prawa czlowieka o charakterze bezwzgled-
nym, nie jest wylaczona w zwigzku z dzialaniem w stanie koniecznosci.
W opinii Trybunatu nie ulega zatem watpliwosci, ze fakt naruszenia kon-
wencyjnych praw skarzgcego zostal stwierdzony wprost, w sposoéb niebu-
dzacy watpliwosci.

Badajgc nastepnie, czy skarzgcemu przyznano dostateczne zadoséuczy-
nienie, ETPc zwrocil uwage na fakt skazania prawomocnym wyrokiem
funkcjonariuszy odpowiedzialnych za stosowanie i namawianie do stoso-
wania przemocy. Biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci sprawy Trybu-
nal nie uznal, zeby nawet relatywnie lagodny kara orzeczona wobec obu
funkcjonariuszy — w rezultacie odsunieci zostali od dalszego prowadzenia
postepowan tego rodzaju — Swiadczyla o nieprzyznaniu skarzgcemu za-
do$éuczynienia. Rowniez w postepowaniu przeciwko skarzgcemu, wobec
braku uprzedniej informacji o konsekwencjach prawnych wynikajacych
z faktu bezprawnych przestuchan, zastosowano srodki naprawcze w posta-
ci dyskwalifikacji okreslonych srodkéw dowodowych. Zdaniem Trybunalu
stanowilo to dostateczny sposob przywrocenia zachwianej rownowagi pro-
cesowej®l. Wreszcie przywrocenie status quo ante stanowi przestroge przed
stosowaniem podobnych metod w przysztosci.

Mimo ze postepowanie o wyplate odszkodowania przez Land Hesji byto
wcigz w toku, zdaniem ETPc w badanej sytuacji naruszenia artykuly 3
poprzez grozbe ztego traktowania (w przeciwienstwie do realizacji takich
grozb) najwazniejszym elementem zado$¢uczynienia poniesionej straty byt
fakt pociagniecia do odpowiedzialnosci prawnej funkcjonariuszy odpowie-
dzialnych za takie praktyki, ktorzy zresztg przyznali sie do popelnionych
czyn6w”2. Tym samym skarzacemu wynagrodzono doznana krzywde w spo-
sob zadowalajgcy. Trybunal oddalil zarzut pogwalcenia artykulu 3 EKPC.

51 Géfgen, op. cit., par. 79.
52 Gdfgen, op. cit., par. 80.
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9. Zarzut pogwalcenia artykulu 6 EKPC
Rzetelny proces sadowy

Skarzacy stwierdzil, ze fakt wykorzystania w postepowaniu Srodkow
dowodowych uzyskanych bezposrednio w konsekwencji zmuszenia go do
samooskarzenia, jak i dowodow zebranych po6zniej, uczynil proces nierze-
telnym ab initio pozbawiajgc go mozliwosci skutecznej obrony zgodnie
z dyspozycja artykulu 6°3. Skarzacy podkreslil, ze co najmniej od momen-
tu przestuchania wtadze nie dzialaly dla ratowania zycia chlopca, co do
Smierci ktorego nie mialy juz watpliwosci. Jak podkreslit w slowie konco-
wym skarzgcy, przyznanie sie do umyslnego popelniania zarzucanych mu
czynow bylo konieczne wobec wykorzystania przeciwko niemu wszystkich
srodkow dowodowych uzyskanych dzieki grozbie bezprawnej. Biorgc pod
uwage medialny atak na jego osobe dokonany przez prokuratora, w razie
zachowania milczenia w toku calego procesu byl przekonany, ze zapadlby
przeciwko niemu wyrok skazujgcy na co najmniej dziesie¢ lat pozbawie-
nia wolno$ci. Przyznajgc sie do zarzucanego mu czynu — fakt pozbawiony
znaczenia dla dowiedzenia przypisywanej mu winy popelnienia zabdjstwa
— liczyt Ze zostanie to poczytane, jak sie to czyni zazwyczaj, jako okolicz-
noéé lagodzaca®, podczas gdy wobec uwzglednienia bezprawnie pozyska-
nych §rodkow dowodowych nawet jego przyznanie sie do zarzucanego czy-
nu uznane zostalo za nieistotne. Zdaniem skarzgcego w przeciwnym razie
dowody rzeczowe zabodjstwa nigdy nie zostalyby odnalezione a co najmniej
nie mozna by ustali¢ ich zwigzku z popelnionym przestepstwem. Jak pod-
kreslit skarzacy niedopuszczalne jest w szczegblnosci uznanie kwestiono-
wanych dowodow na podstawie porownania powagi zarzucanego mu czynu
1 powagi pogwalcenia artykulu 3 EKPC, jako sprzeczne z charakterem bez-
wzglednym zakazu takiego traktowania zgodnie z dyspozycja artykulu 15
Konwengji.

Zdaniem rzgdu postepowanie przeciwko skarzgcemu bylo rzetelne
a przystugujgce mu prawo do obrony nie zostalo naruszone. Bezprawne
srodki dowodowe zostaly zdyskwalifikowane, o czym skarzgcy zostal na
wstepie postepowania sgdowego poinformowany, po czym dobrowolnie zde-
cydowatl sie na drugiej rozprawie zlozy¢ wyjasnia odnos$nie sposobu doko-
nania zabdjstwa a pelnomocnik procesowy skarzgacego wyjasnil wowczas,
ze tym samym chcial on ponies¢ odpowiedzialno$¢ za popelniony czyn. Owo
zeznanie mialo fundamentalne znaczenie, jezeli nie stanowito jedynej pod-
stawy, dla stwierdzenia przez sady krajowe faktu planowania i dokonania

53 Artykut 6(1) EKPC: ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
jego sprawy w rozsgdnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad [...]”; art. 6(3)(c): ,Kaz-
dy oskarzony o popelnienie czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do bronienia sie
osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obronce [...]”.

54 Gdfgen, op. cit., par. 88.
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zabojstwa. W slowie koncowym, ustosunkowujgc sie do watpliwosci sadu
czy przedstawiona wersja wydarzen swiadczy o braku zamiaru dokonania
zabodjstwa, skarzgcy potwierdzil wczesniejsze wyjasnienia swojego pelno-
mocnika procesowego. Nie ulega zatem watpliwosci, ze przyznanie sie do
zarzucanych czynow stanowitlo wybor jednej sposréd roznych mozliwych
strategii obrony procesowej. Wreszcie rzgd niemiecki dowodzil, ze $rodki
dowodowe pozyskane posrednio dzieki bezprawnemu przestuchaniu postu-
zyty jedynie do potwierdzenia wersji wydarzen ustalonej na podstawie in-
nych dowodow. Ani Konwencja, ani prawo miedzynarodowe nie zakazuje
natomiast wykorzystania w procesie dowodow rzeczowych, w przeciwien-
stwie do tresci zeznan, uzyskanych dzieki traktowaniu naruszajgcemu ar-
tykut 355, Ponadto (1) skarzacy nie wykorzystal mozliwosci procesowej za-
kwestionowania owych dowodow w postepowaniu przed sgdami krajowymi,
(2) interes publiczny uratowania zycia chlopca oraz skazania jego zabdjcy
przemawial na rzecz wykorzystania owych zrodet dowodowych. Za bezpod-
stawne uznano zalozenie, ze dowody te nie zostalyby odkryte bez wspol-
pracy skarzacego.

Jak podkreslono, bezprawnym bylo powolywanie sie na fakt zlozenia
wyjasnien pod przymusem, wobec nie spelnienia wigzanych z tym faktem
nadziei na zlagodzenie zasgdzonej kary.

Ustosunkowujgc sie do podniesionych przez strony argumentow Trybu-
nal na wstepie zauwazyl, ze prawo zachowania milczenia i przywilej prawo
odmowy samooskarzenia, powszechnie uznane standardy, stanowig trzon
normy prawnej wyrazonej w artykule 6 Konwencji. Regulacja uzasadnio-
na jest, miedzy innymi, wolg ochrong oskarzonego przed naduzyciem sto-
sowania przemocy przez panstwo a w rezultacie unikniecie pomytki sg-
dowej. Zatem ocena rzetelnosci procesu wymaga zbadania poszanowania
przyshugujgcego oskarzonemu prawa do obrony; w szczegolnosci oskarzony
powinien mie¢ mozliwo$é zakwestionowania autentycznosci Srodkow dowo-
dowych oraz legalnosci ich stosowania a wiarygodnos$c¢ przedstawionych do-
wodow winna by¢ oceniona w kontekscie wszystkich okolicznosci sprawy.

ETPCz podkreslit, ze zasadniczo nie nalezy do jego kompetencji ocena
ewentualnych btedow sgdow krajowych co do faktow ani co do prawa, o ile
nie wigzg sie one z naruszeniem praw bedacych przedmiotem ochrony Kon-
wencji; tymczasem o ile artykul 6 zapewnia prawo oskarzonego do rzetel-
nego przestuchania, to nie zawiera dyspozycji odnosnie zasad dopuszczania
srodkow dowodowych. Trybunal nie odpowiada zatem na pytanie o dopusz-
czalnos$é poszczegolnych dowodéw ale ocenia rzetelnosé calosci postepowa-
nia, w tym charakter stwierdzonych naruszen postanowien materialnych
Konwencji. Stwierdzi¢ jednak nalezy, ze konstatacja pogwalcenia artykulu
3 EKPC zawsze nakazuje szczegolng uwage przy ocenie rzetelnosci proce-
sud® a fakt wykorzystania w postepowaniu zeznan oskarzonego wymuszo-

55 Gdfgen, op. cit., par. 91.
56 Gdfgen, op. cit., par. 98.
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nych za pomocg tortur lub innego kwalifikowanego naruszenia artykulu 3
byt juz przez Trybunal traktowany jako przestanka stwierdzenia nierze-
telnosci procesu®’. Odnosnie obcigzajacych dowodow rzeczowych odkrytych
dzieki przestuchaniu z pogwalceniem artykulu 3, gdy naruszenie wypeinia
co najmniej znamiona tortur, nie powinny one by¢ uwzglednione do orze-
kania o winie oskarzonego, niezaleznie od ich donioslosci®®. Jakiekolwiek
inne podejscie ,skrywaloby brutalnosé¢ pod plaszczykiem prawa”®.

W badanym sporze Trybunal uznal za stosowne lgczne badanie zarzu-
tow pogwatcenia prawa do obrony oraz odmowy autoinkryminacji (art. 6(1)),
jako dwoch aspektow tego samego prawa do rzetelnego procesu (art. 6(1)).

Rozwazajac, czy caly proces przebiegat rzetelnie ETPCz odnidst sie do
weczesniejszych ustalen, to jest ze zeznania na komisariacie policji wydo-
byto od skarzacego przy pomocy dzialan naruszajacych artykul 3. Jedno-
cze$nie Sad okregowy na pierwszej rozprawie odrzucit zarowno tresc tego
jak i pozniejszych przestuchan. W ten sposob przywrocono status quo ante,
realizujgc jednoczesnie funkcje represji i prewencji.

Odnosnie dowod6éw rzeczowych zgromadzonych dzieki zeznaniom skar-
zgcego, Trybunal przypomnial, ze przynajmniej niektére zostaly wyko-
rzystane do potwierdzenia prawdziwosci zeznan. Brak jednak podstaw do
uznania, ze skarzgcemu, w drodze na miejsce ukrycia zwtok ofiary — w kto-
rej nie towarzyszyl mu Ennigkeit — grozono mu celem zmuszenia do wska-
zania pozostalych dowodow. Wreszcie czes¢ dowodoéw rzeczowych zgroma-
dzono niezaleznie od zlozonych zeznan, tym samym w opinii Trybunatu nie
ulega watpliwosci, ze tres¢ zeznan zlozonych pod przymusem miala tyl-
ko posredni wplyw na caloksztalt materiatu dowodowego zgromadzonego
w sprawie, podczas gdy we wspomnianej sprawie Jalloh v. Niemcy zwigzek
miedzy dzialaniem przymusowym (podanie Srodkéw wymiotnych) a zgro-
madzonym materialem dowodowym (zabezpieczenie zazytych uprzednio
narkotykow) byl bezposredni.

W tym kontekscie Trybunat nie uznal, aby wykorzystanie kwestiono-
wanych $§rodkow dowodowych podczas procesu automatycznie przesadzato
0 jego nierzetelnosci. Przedmiotem oceny ETPCz byly kolejno: relatywna
waga kwestionowanych i ,skazonych” S§rodkéw dowodowych, nowe zezna-
nia skarzgcego oraz faktyczna mozliwosé¢ kontestowania obcigzajgcego ma-
terialu dowodowego na drodze prawne;.

Oceniajac procesowe znaczenie bezprawnych dowodéw Trybunal za
przesadzajgce uznal stwierdzenie sgdu okregowego zgodnie z ktorym za-
rzucane skarzgcemu czyny zostaly w calosci potwierdzone w jego dobro-
wolnych, nie obcigzonych wada prawng zeznaniach przed sgdem, w szcze-
golnosci w stowie koncowym. Biorgc pod uwage caloksztalt materialu
dowodowego zebranego niezaleznie od tresci zeznan zlozonych pod przy-

57 Harutyunyan v. Armenia, Application no. 36549/03, §63, 66, ECHR 2007.
58 Gdfgen, op. cit., par. 99.
59 Jalloh, op. cit., par.105-107.
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musem, znaczenie tych ostatnich oceni¢ nalezy jako pomocnicze. Wobec
zlozenia kompletnych wyjasnien i pelnego samooskarzenia mozna wrecz
stwierdzi¢, ze kwestionowane $rodki dowodowe nie zostaly wykorzystane
na szkode skarzacego®0.

Odnoszac sie do zeznan zlozonych w trakcie procesu ETPCz podkreslil,
ze wprawdzie decyzja taka byta §wiadomg strategiag wobec mozliwosci wy-
korzystania przeciwko niemu w toku procesu kwestionowanych dowodow,
jednak, co skarzgcy podkreslal, ztozenie zeznan byto dlan jednoczesnie for-
mg skruchy i przeprosin za dokonane popelnione przestepstwo. Fakt ze
skarzacy w toku calego procesu dysponowal pomocy prawng uniemozliwia
przyjecie twierdzenia, jakoby nie wiedzial o innych mozliwosciach obrony
lub nie byl §éwiadomy prawa zachowania milczenia.

W koncu nie ulega watpliwosci, ze skarzacy mial mozno$é, z ktorej
z powodzeniem skorzystal, kwestionowania Srodkéw dowodowych; fakt ze
nie wszystkie jego wnioski zostaly uwzglednione, wobec odpowiedniego
umotywowania decyzji odmownych przez sgd krajowy w ramach przystu-
gujacej mu wtadzy dyskrecjonalnej, nie zmienia tej oceny.

Zdaniem sgdu, w $wietle przytoczonych powyzej okolicznosci, w szcze-
golnosci obserwacji skarzgcego od momentu odebrania okupu, nie ulega
watpliwosci, ze kwestionowane $rodki dowodowe miaty wytgcznie pomocni-
cze znaczenie, zatem przystugujace skarzgcemu prawo do obrony nie zostalo
naruszone. Odpowiednio ich uwzglednienie nie przesadzito o nierzetelnosci
procesu. Trybunat nie stwierdzil naruszenia artykulow 6(1) ani 3 EKPC.

10. Uwagi koncowe

W demokratycznym panstwie prawa kontrowersje zwigzane z pewnymi
przypadkami stosowania Srodkéw przymusu bezposredniego ze wzgledow
bezpieczenstwa publicznego dotyczg przede wszystkim stanéw lub sytua-
¢ji zwigzanych z konfliktem praw czlowieka (interesu jednostki) i interesu
zbiorowosci (traktowanej jako agregat jednostek — np. atak na osoby podro-
zujace jednym samolotem lub instytucje — np. zamach na instalacje i obiek-
ty uzytecznosci publicznej), zatem nie sposéb oczekiwaé, aby spoér mial
zostac rozwigzany w dajgcej sie przewidzieé przyszlosci. O ile jednak per-
spektywy jego zakonczenia sg mgliste, to jego poczatki relatywnie niedaw-
ne, bo zwigzane z dynamicznym rozwojem po II wojnie §wiatowej prawa
miedzynarodowego praw czlowieka, a zatem trudno na razie jednoznacz-
nie stwierdzié, jaki charakter przybierze dalsza wspélpraca miedzynaro-
dowa w tym zakresie. Proces ten niewgtpliwie zasluguje na obserwacje.

Sprawa Gafgena stanowi przykltad dosc szczeg6lny.

Prima facie wydawac¢ by sie moglo, ze wbhrew wnioskom raportu Ko-
misji Landau Niemcy odnalazly ,czwarta droge” ochrony bezpieczenstwa.

60 Gdfgen, op. cit., par. 106.
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Odrzucajac bowiem trzy zidentyfikowane tam mozliwo$ci — metode walki
z zagrozeniem ,w sferze polmroku” prawnego, sprzeciwiajgc sie ,metodzie
hipokrytow” i nie uznajac stusznosci ,,droga praworzadnosci” — $Scisle trzy-
majac sie tresci obowigzujacych przepisoéw, sprawce zagrozenia przestucha-
li z naruszeniem integralnosci jego osoby, po czym organizujgcych i prowa-
dzacych przestuchanie postawili w stan oskarzenia i skazali prawomocnym
wyrokiem sgdowym karzgc za naruszenia bezwzglednego zakazu takich
dziatan. Biorgc pod uwage przytoczone w artykule 1) znane wieloletnie do-
Swiadczenia Izraela oraz Wielkiej Brytanii w wojnie z terroryzmem oraz
przyzwolenie spoleczne na stosowania Srodkéw przymusu dla ochrony bez-
pieczenstwa, 2) zmiane uprzednio krytycznego nastawienia wobec takich
dziatan amerykanskiej opinii publicznej po zamachach terrorystycznych
z 11 wrze$nia 2001 r. i wreszcie 3) powszechne zrozumienie i poparcie dla
funkcjonariuszy dzialajgcych dla ratowania Jakoba von Metzlera wydaje,
ze wyglaszanie kategorycznych sadow w warunkach pelnego bezpieczen-
stwa nie spotka sie z akceptacjg osob pozbawionych tego luksusu. Mozna
dopusci¢ mysl, ze, prawdopodobnie najwlasciwszy z punktu widzenia pra-
wa, przebieg postepowania w sprawie Géfgena wymaga szczegélnych cech
0s0b gotowych dla dobra ogétu przyjaé na siebie takg odpowiedzialnosé, jed-
nak rozwigzanie takie nie jest mozliwe do zastosowania w wiekszej skali.

W sytuacji w ktorej ochrona praw podejrzanego uniemozliwia ratowa-
nie jego ofiary, opinia publiczna jednoznacznie uznala, ze sprzeczne jest
z to poczuciem sprawiedliwo$ci. Przejawem takiego mysSlenia byto w pew-
nym stopniu rozumowanie sgdu okregowego we Frankfurcie, ktéry bada-
jac dopuszczalnos¢ zgromadzonych w sprawie $rodkéow dowodowych po-
rownal status zagrozonych dobr prawnych. Takie rozumowanie, nie dos$é¢
ze sprzeczne z postanowieniami EKPC, stanowi zagrozenie dla calej kon-
strukcji praw cztowieka i jako takie budzi watpliwosci.

7Z drugiej jednak strony fundamentem wspotczesnej koncepcji praw
czlowieka jest uznanie ich niezbywalnego charakteru, przyrodzonego na-
turze ludzkiej. Materialne i formalne ograniczenia naruszenia integralno-
$ci fizycznej lub mentalnej osoby maja chroni¢ przed pogwalceniem praw
podejrzanego o popelnienie czyny bezprawnego w blednym przekonaniu
dziatlania dla ochrony praw domniemanej ofiary. Bezwzgledny zakaz tor-
tur oraz nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania nie wynika jednak
z uznania, ze strach przed sprawieniem sprawcy przestepstwa bolu jest
gorszym zlem niz zgoda na cierpienie jego ofiary ale z obawy przed ewen-
tualng pomyltkg. W tym sensie sprawa Géfgena budzi¢ moze mniejsze
watpliwosci, niz choéby przestuchania podejrzanych terrorystow Al-Kaidy
w bazie Guantanamo; mimo ze zagrozone bylo zycie ,tylko” jednej ofiary,
to udziat zatrzymanego w sprowadzeniu niebezpieczenstwa byl niewgt-
pliwy. W tej sytuacji bezwzgledna ochrona praw zatrzymanego kosztem
jego ofiary sprzeczna jest z aksjologiczng fundamentem praw czlowieka
— ochrong godnos$ci i prawa do zycia jednostki w granicach wyznaczonych
poszanowaniem cudzych praw. Jak dalece ochrona sprawcy przestepstwa
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kosztem ofiary odbiega od ratio legis ochrony prawa do zycia, ktore jednak
jak wszelkie inne prawa i wolnosci, nie moze by¢ wykorzystywane z na-
ruszeniem cudzych praw i wolnosci, wida¢ w razie hipotetycznej sytuacji
pozostawienia porywacza w rekach rodzicow chlopca lub dziatania panéw
Daschnera i Ennigkeita jako 0s6b prywatnych. W takim bowiem przypad-
ku stwierdzi¢ nalezy, ze w mys$l artykutu 2(2) EKPC nawet pozbawienia
Gafgen zycia nie zostaloby uznane za sprzeczne z Konwencjg.

Dalej mozna zauwazy¢, ze do odpowiedzialno$ci karnej pociagnieto
wylacznie funkcjonariuszy policji, nie wyciggajac konsekwencji prawnych
z faktu obecno$ci przy przestuchaniu w charakterze osoby wykonujacej
dziatalno$é zawodowsg lekarza. Zgodnie z przyjetymi przez Zgromadzenie
Ogélne ONZ Zasadami etyki medycznej odnoszacymi sie¢ do roli personelu
stuzby zdrowia, w szczegolnosci lekarzy, w ochronie wiezniéw i osob aresz-
towanych przed torturami oraz innym okrutnym, nieludzkim lub ponizajg-
cym traktowaniem albo karaniem, to wtasnie w szczeg6lnosci na lekarzach
cigzy obowigzek zapewnienia ochrony ich zdrowia fizycznego i psychiczne-
g0%1. Razacym naruszeniem zasad etyki medycznej, jak réwniez przestep-
stwem w Swietle stosownych instrumentéw miedzynarodowych, jest an-
gazowanie sie lekarzy, w sposob aktywny badz bierny, w czynnos$ci, ktore
stanowig udzial, wspotudzial, podzeganie lub usilowanie dopuszczenia sie
tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania
albo karania. Naruszeniem zasad etyki medycznej jest rowniez poswiad-
czanie lub uczestnictwo w poswiadczaniu, zdolnoSci wiezniow lub o0s6b
aresztowanych do podlegania okreslonemu traktowaniu lub karaniu, ktore
moze niekorzystnie wplyng¢ na ich zdrowie fizyczne lub psychiczne, i kto-
re nie jest zgodne ze stosownymi instrumentami miedzynarodowymi, badz
uczestniczenie w jakikolwiek sposoéb w takim traktowaniu lub karaniu, kto-
re nie jest zgodne ze stosownymi instrumentami miedzynarodowymi. Bio-
rgc pod uwage uznanie zaréwno przez sady krajowe jak i przez ETPC, ze
dzialania funkcjonariuszy stanowily pogwalcenie postanowien Konwencji,
odpowiedzialno$¢ generalna asystujacego przy przestuchania lekarza nie
budzi watpliwosci, szczegolnie ze rowniez od tej zasady zadne wyjatki nie
sa dopuszczalne®?2

Odno$nie odpowiedzialno$ci prawnej samych funkcjonariuszy, skoro
nawet w panstwie o rygoryzmie prawnym takim jak Niemcy sg policjan-
ci gotowi zaryzykowac kariere dla ratowania jednego 11 letniego chlopca,
ktore w skali zagrozen bezpieczenstwa publicznego mozna ocenié¢ relatyw-
nie nisko — kryterium liczby ofiar, potwierdza to teze Dershowitza o nie-
moznosci catkowitej eliminacji zjawisko stosowania S$rodkow przymusu
dla ochrony bezpieczenstwa publicznego. Skoro tak to interpretacja praw
cztowieka bez uwzglednienia na reatio legis regulacji, tj. wlasnie ochro-
ny jednostki, ktora nie traci tego prawa znajdujgc sie w wiekszej grupie

61 Rezolucja ZO ONZ 37/194 z dnia 18 grudnia 1982 r., zasady 1, 2, 4(b).
62 Ibidem, zasada 6.
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(czego nie nalezy jednak utozsamiac¢ z probami poréwnywania donioslosci
dobr bedacych przedmiotem ochrony prawnej ani przeciwstawiania praw
jednostki i zbiorowosci), z gory zdana na brak spolecznej akceptacji, jest
szkodliwa, bowiem godzi z poszanowanie owych norm podstawowych. W tej
sytuacji na uwage zasluguje kompromisowe stanowisko Sadu Najwyzszego
Izraela odrzucajacag koncepcje mandatu do stosowania srodkéw przymusu
udzielanego z gory ale zobowigzujgce do kazdorazowego badania poszcze-
golnych przypadkow.

Wreszcie zgadzajac sie z argumentacja ETPCz warto zauwazy¢, ze wo-
bec konieczno$ci badania spraw o bezprawne stosowanie przymusu dla
ochrony bezpieczenstwa publicznego w czterech ptaszczyznach (tj. roz-
dzielenie zagadnienia odpowiedzialnos$ci funkcjonariuszy i sprawcow oraz
zagadnien materialnych i proceduralnych), wylgcznie ,stuszna droga pra-
worzgdnosci” Dershowitza — za forme ktorej uzna¢ mozna model niemie-
cki w sprawie Gifgena umozliwia wykorzystanie owocow pracy organow
Scigania, ktore w przeciwnym razie zostaltyby w panstwie prawa bezpo-
wrotnie utracone, narazajgc potencjalnie spoleczenstwo na kolejne za-
grozenie. Jednocze$nie, zgodnie z postulatem SN Izraela i prewencyjnym
aspektem odrzucenia $rodkow dowodowych w sprawie przez sgdy niemie-
ckie, jedynie szczegélny i wyjatkowy charakter wylaczenia bezprawnosci
takich dzialan nie przyczyni sie do ograniczenia bodzcow bezpieczenstwa
publicznego do poszukiwania i stosowania innych skutecznych metod sled-
czych, co z kolei wigze sie z ryzykiem obnizenia poziomu bezpieczenstwa,
wlasnie z powodu legalizacji takich praktyk®3.

TORTURES AND EVIDENCE IN CRIMINAL PROCEEDINGS.
CASE GAFGEN V. GERMANY

Key words: Tortures, interrogation, Gafgen, Landau Report, Dershowitz, ECHR

Summary

In September 2002 a 27-years old student Magnusa Géfgen kidnapped an eleven years
old Jakob von Metzlera. After killing the boy kidnapper sent a ransom letter to his parents.
Police officers acting in the case, afraid about life of the boy, threatened the detainee with
use of force. Under predominantly psychological pressure Géafgen revealed all the information
concerning the kidnapping.

Sentenced for life Gafgen claimed damages for the trauma caused by the interrogation.
All the German judicial instances and the ECHR rejected the petition. Eventually the case
was referred to the EHCR’s Grand Chamber. The Court had to address the critical issue of
equilibrium between suspect’s rights and protection of public security both on material and
procedural grounds, especially in the lights of articles 3 and 6 of the European Convention on
Human Rights.

63 Szerzej na temat stosowania tortur w walce z terroryzmem a zagadnien bodzcow funk-
cjonariuszy i argumentu réwni pochytej: H. Mialon, S. Mialon, M. Stinchcombe, Torture in
Counterterrorism: Agency Incentives and Slippery Slopes (7.05.2010), http://ssrn.com/abstra-
ct=1268441.
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Krzysztof Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie,
Warszawa 2012, ISBN: 978-83-7806-407-7

Nakladem wydawnictwa LexisNexis ukazata sie w 2012 r. monografia
Krzysztofa Dabkiewicza pt. Tymczasowe aresztowanie. Ksigzka sktada sie
ze wstepu, trzech rozdzialow i zakonczenia.

Krzysztof Dabkiewicz — sedzia Wydzialu Karnego Sgdu Rejonowego
w Toruniu — jest autorem komentarza do Kodeksu karnego wykonawczego
oraz kilkunastu publikacji z zakresu prawa karnego materialnego i proce-
sowego, a takze prawa wykroczen.

We wstepie autor podkresla, ze praktyczna waga poruszanej problema-
tyki wigze sie bezsprzecznie z faktem, ze tymczasowe aresztowanie stano-
wi najdalej idaca ingerencje w sfere praw i wolnosci jednostki, za$ zagad-
nienia odnoszgce sie do tymczasowego aresztowania nie tylko nie stracily
na aktualnos$ci, ale wrecz wymagaja nowego spojrzenia i ponownego prze-
analizowania zasadniczych uregulowan dotyczgcych tego srodka.

Tymczasowe aresztowanie jest jedng z form ustawowego ogranicze-
nia wartos$ci podlegajacej ochronie konstytucyjnej, godzi bowiem w jedng
z podstawowych wolnosci konstytucyjnych, jakg jest wolnos¢ i nietykalnosé
osobista (art. 41 Konstytucji RP).

Omawiana monografia przedstawia tymczasowe aresztowanie z punk-
tu widzenia prawa karnego procesowego, w szczegolnosci prezentuje ma-
terialne warunki dopuszczalno$ci oraz warunki formalne stosowania tego
izolacyjnego $rodka zapobiegawczego w poszczegolnych stadiach proceso-
wych jak réowniez ustawowego modelu kontroli postanowien w przedmiocie
tymczasowego aresztowania.

Ustalenia poczynione przez Autora w monografii sg efektem postuzenia
sie metodg analizy dogmatycznej, a w ograniczonym zakresie takze analizy
historycznoprawnej.

Dla wzbogacenia wywodu Autor zbadal orzecznictwo Sagdu Najwyzsze-
go, sadow powszechnych oraz Trybunatu Konstytucyjnego i Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, a takze Trybunalu Sprawiedliwosci.

W pracy Autor uwzglednit stan prawny na 31 maja 2012 r., jak réwniez
odniost sie do najnowszych zmian, jakie w zakresie tymczasowego areszto-
wania zawiera projekt nowelizacji Kodeksu postepowania karnego, opraco-
wany przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego dzialajgcg przy mini-
strze sprawiedliwosci.
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Rozdzial pierwszy ma charakter wprowadzajacy do problematyki tym-
czasowego aresztowania. Omawia zabezpieczenie jego prawidlowego toku,
traktuje o celach i funkcjach tego Srodka w zakresie praw i wolnosci oby-
watelskich. Autor przedstawia funkcje tymczasowego aresztowania w uje-
ciu procesowym i pozaprocesowym. Odnosi sie takze do wspolczesnych
standardow wyznaczajacych statut jednostki w spoleczenstwie demokra-
tycznym, okreslajacych katalog podstawowych praw i wolnosci jednostki
oraz zasady ich ustawowego ograniczenia, zawarte w aktach prawnomie-
dzynarodowych, jak Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci (dalej: Europejska Konwencja Praw Czlowieka lub Konwen-
cja) sporzadzona w Rzymie 4 listopada 1950 r. oraz Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym dJorku
19 grudnia 1966 r., ktore zostaly wlgczone do porzadku prawnego Rzeczy-
pospolitej Polskiej w formie ratyfikowanych uméw miedzynarodowych.

Rozdzial trzeci zawiera takze omowienie podstaw ogélnych i podstawy
szczegblne tymczasowego aresztowania oraz dyrektywe minimalizacyjng
i proporcjonalnosci tymczasowego aresztowania a takze dyrektywe adapta-
¢ji tymczasowego aresztowania.

W pismiennictwie dyrektywa minimalizacji i proporcjonalnosci tymecza-
sowego aresztowania nazywana jest regulg umiaru oraz zasadg subsydiar-
nosci stosowania tymczasowego aresztowania i rozumiana jest jako reguta
interpretacyjna, w mysl ktorej nalezy stosowac srodek najmniej dolegliwy,
a tymczasowe aresztowanie tylko wowczas, gdy inny srodek zapobiegawczy
jest niewystarczajacy (art. 257§ 1 k.p.k.).

7 zasadg minimalizacji jest SciS§le powigzana instytucja tzw. warun-
kowego tymczasowego aresztowania polegajaca na tym, ze stosujac je sad
moze zastrzec, iz Srodek ten ulegnie zmianie z chwilg zlozenia w wyzna-
czonym terminie okreSlonego poreczenia majgtkowego, co powoduje, ze
ex lege traci moc postanowienie o tymczasowym aresztowaniu, a podejrza-
ny (oskarzony) musi zosta¢ natychmiast zwolniony.

Omawiajgc dyrektywe adaptacji tymczasowego aresztowania Autor
zwraca uwage na konieczno$¢ zachowania wilasciwych proporcji pomiedzy
dolegliwoscig zwigzang z zastosowanym Srodkiem zapobiegawczym a fak-
tycznymi potrzebami procesowymi.

W rozdziale drugim, omawiajacym ustawowy model tymczasowego
aresztowania Autor omawia nastepujace zagadnienia:

e materialne warunki stosowania tymczasowego aresztowania, podstawy
ogolne tj. duze prawdopodobienstwo popelnienia przestepstwa,

e podstawy szczegélne tj. obawa ucieczki lub ukrywania sie, obawa mata-
ctwa, surowos$¢ grozgcej lub wymierzonej kary, obawa popeklienia prze-
stepstwa,

e podstawy negatywne tj. powazne niebezpieczenstwo dla zycia lub zdro-
wia oskarzonego (podejrzanego), jego sytuacja rodzinna, przewidywanie
orzeczenia tagodnej kary, zagrozenia tagodng kara, ograniczenia podmio-
towe.
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Autor przedstawia takze immunitety zakrajowosci i wewnetrzne oraz
list zelazny i quasi-zelazny. Ponadto analizuje formalne warunki stosowa-
nia tymczasowego aresztowania w postepowaniu przygotowawczym i incy-
dentalnym.

Autor przedstawia warunki formalne wniosku prokuratora w przedmio-
cie tymczasowego aresztowania w postepowaniu przygotowawczym oraz
wlasciwosc i sklad sgdu, w tym tryb rozpoznania wniosku, przestuchanie
podejrzanego i postanowienie sgdu w przedmiocie tymczasowego areszto-
wania.

W omawianym rozdziale Autor przedstawia zagadnienie przediluzenia
tymczasowego aresztowania w postepowaniu przygotowawczym, warunki
formalne wniosku prokuratora w tym przedmiocie oraz zagadnienia tem-
poralne stosowania tego Srodka zapobiegawczego w tym postepowaniu.

Autor omawia ponadto zagadnienia stosowania i przediluzania tym-
czasowego aresztowania w postepowaniu jurysdykcyjnym tj. przed sadem
pierwszej instancji, przed sadem odwolawczym oraz w postepowaniu kasa-
cyjnym i wznowieniowym.

Interesujgce sg rozwazania Autora na temat dlugotrwalosci stosowania
tymczasowego aresztowania, szczegolnie w aspekcie art. 5 ust. 3 Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka. Stosownie do tresci tego przepisu kaz-
dy zatrzymany lub aresztowany zgodnie z postanowieniami art. 5 ust. 1
lit. ¢ Konwencji powinien zostaé niezwlocznie postawiony przed sgdem lub
innym urzednikiem uprawnionym do wykonywania wladzy sgdowej i ma
prawo by¢ sadzony w rozsadnym terminie albo zwolniony na czas postepo-
wania.

Art. 5 ust. 1 lit. ¢ Konwencji okresla, ze kazdy ma prawo do wolnoS$ci
1 bezpieczenstwa osobistego. Nikt nie moze byé pozbawiony wolnosci, z wy-
jatkiem zgodnego z prawem zatrzymania lub aresztowania w celu posta-
wienia przed wtasciwym organem, jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie
popetnienia czynu zagrozonego karg lub jesli jest to konieczne w celu za-
pobiezeniu popelnienia takiego czynu lub uniemozliwienia ucieczki po jego
dokonaniu.

Autor wskazuje, ze ciggle aresztowanie moze by¢ usprawiedliwione
w dane sprawie tylko wowczas, jezeli istniejg specyficzne wskazania au-
tentycznego interesu spotecznego, ktory nie zwazajgc na domniemanie nie-
winnosci, przewaza nad zasadg poszanowania wolno$ci osobistej zawarta
w art. 5 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Autor dokonuje takze analizy problematyki przewleklos$ci postepowania
i dtugotrwalosci stosowania $rodka detencyjnego w polskim orzecznictwie
podkreslajgc, ze stosowanie tymczasowego aresztowania powinno by¢ zhar-
monizowane z wymogami art. 5 ust. 3 Konwencji, a zatem ograniczone do
granic wyznaczonych rzeczywistg niezbednoscig na tle okolicznosci kon-
kretnej sprawy.
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W rozdziale trzecim Autor omawia kontrole postanowien w przedmio-
cie tymczasowego aresztowania, przedstawiajac jej model i rozwigzania za-
warte w Kodeksie postepowania karnego.

Szczegolnie duzo uwagi Autor poswieca zazaleniu na postanowienie
o tymczasowym aresztowaniu, omawiajac orzecznictwo Sadu Najwyzszego
i poglady judykatury.

W rozdziale tym przedstawione zostaly podmioty uprawnione do wnie-
sienia zazalenia na postanowienia w przedmiocie tymczasowego areszto-
wania oraz ich procesowe umocowanie. Przedstawiajgc warunki formalne
zazalenia Autor cytuje bogatg literature przedmiotu i odnosi sie¢ do orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego.

Autor omawia takze kwestie dotyczgce terminéw i trybu wniesienia
i kontroli warunkow formalnych zazalenia oraz organy uprawnione do
jego rozpoznania, a takze tryb rozpoznania zazalenia i rozstrzygnie¢ sadu
ad quem.

Autor cytuje rowniez orzecznictwo strasburskie szczegélnie w zakresie
wskazan, ze prawo krajowe powinno zapewnic osobie, w stosunku do ktorej
stosowany jest srodek izolacyjny lub jego obroncy, prawo udzialu w tych
posiedzeniach, w ktorych moze brac udziat prokurator. Autor podkresla, ze
nie dochodzi do naruszenia art. 5 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka,
gdy tymczasowo aresztowanemu przed wydaniem decyzji o zastosowaniu
srodka detencyjnego zapewniono mozliwo$¢ osobistego wypowiedzenia sie
i kwestionowania argumentow oskarzyciela (prawo wystuchania przez
sgd), a nastepnie jego obronca byl zawiadomiony o terminach posiedzen
sgdu, podczas ktorych moga zapas$é postanowienia dotyczgce m.in. rozpa-
trzenia zazalenia na postanowienie o zastosowaniu lub przedluzeniu tym-
czasowego aresztowania.

Monografie konczg rozwazania dotyczgce problematyki wnioskow o uchy-
lenie lub zamiane tymczasowego aresztowania oraz uprawnien podmiotow
do sktadania tychze oraz sprawowania nadzoru nad stosowaniem tego Srod-
ka zapobiegawczego.

Bibliografia przedstawiona przez Autora zawiera bardzo bogatg i zroz-
nicowang literature przedmiotu, monografie i opracowania, a takze arty-
kuly opublikowane w czasopismach prawniczych.

Omawiana monografia stanowi udang probe przedstawienia instytucji
tymczasowego aresztowania. Metoda przyjeta w pracy, analiza literatury
przedmiotu oraz orzecznictwa Sadu Najwyzszego, sadow apelacyjnych,
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka i Trybunalu Sprawiedliwosci
pozwolila na realizacje celow monografii.

Ksigzka Krzysztofa Dagbkiewicza powinna spotkac sie z zainteresowa-
niem praktykéw wymiaru sprawiedliwosci i organéw Scigania, szczego6lnie
sedziow, prokuratorow i adwokatow.

Janusz Struczynski
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