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ABSTRACT

ON PHysicAL PUNISHMENT FOR EDUCATIONAL PURPOSES
AS ALLEGED CIRCUMSTANCES EXCLUDING
UNLAWFULNESS OF THE PROHIBITED ACT

This article is dedicated to issues connected with non-statutory circumstances ex-
cluding unlawfulness of the prohibited act of so-called physical punishment for
educational purposes, functioning under penal law. The author points out the con-
ditions for the applicability of this exclusion, which have been brought about by the
legal doctrine and judicial decisions, including those historical. The relationship
between the scope of these excluding circumstances and Article 96' of the Fam-
ily and Guardianship Code introduced in 2010, prohibiting the use of corporal
punishment, has also been examined. Likewise discussed are the procedural issues
connected with the occurrence of non-statutory circumstances excluding unlawful-
ness of the prohibited act, and the possibility of employing the clause on insignifi-
cant social harm or necessity in certain cases traditionally included under physical
punishment for educational purposes. The article concludes with reflections on the
future of the circumstances excluding unlawfulness of the prohibited act in view
not only of legislative changes, but also in terms of public awareness.
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Uwagi wstepne

Powszechne jest zjawisko stosowania wobec dzieci, mlodziezy, a nawet
0s6b juz petnoletnich, karcenia jako reakeji na niewtasciwe zachowanie.
Metoda karania (inaczej: wzmacniania negatywnego) stanowi — niestety
— jedna z najbardziej rozpowszechnionych metod wychowawczych. Cho¢
jest dosy¢ mocno zakorzeniona w §wiadomosci spotecznej, na szczgscie od
wielu lat coraz wigcej jest gloséw, ze w odpowiednich warunkach moz-
na wychowa¢ bez kar'. Problematyka stosowania przemocy wobec dzie-
ci, w tym w ramach ich karcenia, jest zagadnieniem wieloaspektowym,
ktére wieloptaszczyznowo podlega regulacji prawnej — tak na gruncie
prawa miedzynarodowego, jak i krajowego. Skuteczno$¢ tej metody wy-
chowawczej bywa oceniana bardzo réznie, a specjalisci z zakresu peda-
gogiki w znakomitej wickszosci stoja na stanowisku, ze karcenie to po
prostu niczym usprawiedliwiona przemoc wobec dziecka, ktéra stanowi
najpowazniejsze zagrozenie jego rozwoju i zachowania®.

Jak pisal niegdy$ wybitny znawca tematyki karcenia w celach wycho-
wawczych, I. Andrejew, ,karcenie polega bowiem na wyrzadzaniu dole-
gliwosci innej osobie w celu doprowadzenia do jej $wiadomosci naganno-
§ci jej zachowania, aby w ten sposéb wplyna¢ na przyszle jej zachowanie
si¢; przestanka karcenia jest obowiazek postuszenistwa wobec karcacego,
ktéry moze wynika¢ ze stosunkéw rodzinnych, stuzbowych, szkolnych
lub z konkretnej sytuacji, przy czym karcacy dziata w przekonaniu, ze
ze wzgledu na swe stanowisko, wiek lub walory osobiste jest uprawnio-
ny do wyrazenia dezaprobaty nagannego zachowania si¢ osoby karco-
nej™?. Istotg karcenia jest cel wychowawczy, a zostaje on spetniony tylko
woweczas, gdy intencja przy$wiecajaca karcacemu—sprawcy jest osiagnie-
cie okreglonych efektéw wychowawczych — pozytywnych rezultatéw od-
noszacych sie do postawy i zachowania karconego®. Moze ono przybraé
najrézniejsze formy, a w szczegdlnosci: karcace gesty, karcenie wyrazone
mimika lub gestem oraz karcenie cielesne (fizyczne). To ostatnie pozostaje
w zasiggu szczegdlnego zainteresowania prawa karnego, a to ze wzgledu na

t 1. Jundzilt, Nagrody i kary w wychowaniu, Warszawa 1986, s. 60.

2 G. Szabelska, Przemoc w wychowaniu jako zagrozenie rozwoju dziecka — wychowan-
ka, [w:] A.M. de Tchorzewski (red.), Wipdlczesne konteksty wychowania, Bydgoszcz
2002, s. 172.

3 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 187.

4 Zob. A. Gubinski, Karcenie i jego granice, ,Prawo i Zycie” 1960, nr 12, s. 1.
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stopieri dolegliwosci, w jakim moze si¢ przejawiaé. Z formalnego punktu
widzenia, wlasciwie wszystkie z powyzszych form karcenia moga wyczer-
pywac ustawowe znamiona poszczegdlnych typéw czynéw zabronionych.
Wéwezas uznanie, ze zachodzi okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawno$é skut-
kowatoby wtérna legalizacja czynéw, cho¢ karcenie w celach wychowaw-
czych obecnie nie jest jednolicie pojmowane przez wszystkich przedsta-
wicieli pismiennictwa, ktérzy nadaja mu rézne funkeje’.

Karcenie w celach wychowawczych dawniej

Niegdys$ w Polsce prawo dopuszczato mozliwos¢ stosowania karcenia, i to
w réznych formach, wobec okreslonych oséb, konieczne jednak byto przy
tym zachowanie umiaru. Jak wskazatl Sad Najwyzszy w jednym ze swo-
ich orzeczen, wydanych w sprawie nauczycielki, ktéra zastosowata wobec
ucznia chloste — ,,nie kazde zaczerwienienie skory, obrzmienie i zasinienie
musi by¢ uwazane za uszczerbek na ciele [...]. Srodki karcenia nie powin-
ny by¢ tak daleko posunigte, izby karcony doznat uszczerbku na ciele, co
zachodzi wéwczas, gdy nastgpstwem dzialania nie jest przemijajacy bdl,
lecz gdy wynikiem tego jest stan chorobowy (patologiczny), ktéry uste-
puje dopiero po procesie leczenia dtuzej lub krécej trwajacym™. W nieco
pozniejszych orzeczeniach Sad Najwyzszy wskazat z kolei, ze ,nadmier-
ne i nieprzyzwoite karcenie, jako tez kazde dziatanie, narazajace zdrowie
ucznia na niebezpieczenistwo przez nauczyciela — mistrza, jest zakazane
i podlega karze™’, natomiast jedynie ,,chwycenie ucznia przez nauczyciela
za r¢ke i potrzasnigcie nim, spetnione w wykonaniu stuzacego nauczycie-
lowi prawa karcenia i bez przekroczenia uzasadnionych granic, nie zawiera
bezprawnosci dziatania i pozbawione jest tym samym znamion wystepku™®.
W kolejnych latach, Sad Najwyzszy kwestionowat juz prawo oséb trzecich
do karcenia cudzych dzieci. W jednym z orzeczen stwierdzil bowiem, ze
»kto umyslnie zadaje urazy cielesne lub w inny sposéb narusza nietykal-
no$¢ cielesng osoby, odpowiada za to bez wzgledu na pobudki, jakimi si¢

5 O tym, jaki wptyw na strukturg przestgpstwa ma stwierdzenie dopuszczalnosci
karcenia w celach wychowawczych, mowa bedzie w dalszej czgsci.

6 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrze$nia 1930 r., I1 K 700/30, OSP 1931,
poz. 45, s. 35-35.

7 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 1932 r., IV K 890/31, niepubl.

8 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 1934 ., 11 K 429/34, niepubl.
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kierowal przy tym — wychowawczymi czy innymi, chyba ze prawo daje
upowaznienie danej osobie do uzywania takich srodkéw lub ich uzywania
nie zabrania. Nie pobudka ma tu decydujace znaczenie, lecz to, czy pra-
wo taka pobudke uznaje za okoliczno$¢ nadajaca dzialaniu danej osoby
charakter prawny. Nauczycielstwu stuzy prawo stosowania $rodkéw wy-
chowawczych. Jesli jednak przepisy prawne wylaczaja stosowanie karcenia
cielesnego, to nauczyciel nie moze si¢ do nich uciekaé w celach wychowaw-
czych. Prawne jest bowiem dzialanie nauczyciela, jesli stosuje w celach wy-
chowawczych $rodki karcenia nie wyltaczone przez przepisy obowiazujace
i gdy dziata w granicach prawa. Jezeli nauczyciel sigga do $rodkéw zakaza-
nych przez przepisy, to uzycie ich cho¢by w swoiscie pojetych celach wy-
chowawczych nie jest prawne i nie wytacza karalnosci czynu™.

Réwniez regulacje powojenne dopuszczaly karcenie dzieci, cho¢ podmio-
tami uprawnionymi do tego byli jedynie rodzice, z wylaczeniem o0séb trze-
cich. Zgodnie zart. 22 § 2 prawa opiekuriczego z 1946 ."°, opickun nie mégt
stosowa¢ w stosunku do dziecka karcenia cielesnego, natomiast obowiazek
zwrécenia si¢ do wladzy opiekuriczej o zastosowanie odpowiednich srodkéw
wychowawczych, w tym takze umieszczenia w zakladzie wychowawczym.
Z kolei art. 25 § 2 prawa rodzinnego z 1946 r."' przyznawat rodzicom wy-
razne prawo do karcenia dzieci — ,jjednak bez szkody dla ich zdrowia fizycz-
nego lub moralnego i w granicach wskazanych celem wychowania”. Z per-
spektywy czasu, obie regulacje uznaje si¢ za wysoce niedoskonate. Wskazuje
sic bowiem, ze odnoszacy si¢ do opiekuna zakaz karcenia prowadzit do jego
bezsilnosci w sytuacji drastycznego niepostuszenistwa, a umieszczanie dzieci
niepostusznych w zaktadzie wychowawczym przysparzato im czgsto wigk-
szych cierpien i szkéd moralnych (réwniez ze strony innych wychowankéw),
niz te, jakie moglyby zosta¢ wywotane przez stosujacego karcenie opiekuna.
Natomiast przyznanie rodzicom wyraznego uprawnienia do karcenia sprzy-
jato stosowaniu zbyt surowych metod wychowawczych'.

9 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 17 stycznia 1938 r., IIT K 1529/37, OSN 1938,
poz. 417, s. 439—440 zob. takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 1935 1.,
11 K 809/35, OSN 1936, nr 3, poz. 98.

10 Dekret Rady Ministréw z dnia 14 maja 1946 r. — Prawo opiekuticze, Dz.U. Nr 20,
poz. 135.

11 Dekret Rady Ministréw z dnia 22 stycznia 1946 r. — Prawo rodzinne, Dz.U. Nr 6,
poz. 52.

12 T. Sokotowski, [w:] M. Andrzejewski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komen-
tarz, wyd. II, LEX/el. 2013.
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Karcenie w celach wychowawczych obecnie

W chwili obecnej brak jest wyraznej, kompleksowej regulacji dotyczacej
mozliwosci stosowania karcenia w ogélnosci. Brak jest unormowania
chociazby takiego, jakie znajdowato si¢ w Kodeksie Cywilnym Kréle-
stwa Polskiego'?, ktéry w art. 339 stanowit, ze ,Rodzice majac powody
nieukontentowania z postgpkéw swych dzieci, mogg karci¢ je sposobem
zdrowiu ich i postgpowi w naukach nieszkodliwym. Rodzice jednak nad-
uzywajacy swej wladzy sposobem zdrowiu dzieci szkodliwym, powinni
by¢ przez Sad Ziemski (Trybunat Cywilny) przy zamknigtych drzwiach
napomniani, i na drogg tagodniejszego obchodzenia si¢ naprowadze-
ni. Za powtérnym wykroczeniem, a nawet w miar¢ obciazajacych oko-
licznoscei i grozacego niebezpieczeristwa, ma im by¢ wladza rodzicielska
za pierwszym wykroczeniem przez wyrok Sadowy odjeta, a opieka nad
dzieckiem lub dzie¢mi, komu innemu, na koszt wykraczajacego ojca lub
matki, poruczong”. Jak bowiem stwierdzit L. Gardocki: ,Wspétczesnie
prawo karne toleruje karcenie matoletnich jako uprawnienie wychowaw-
cze rodzicéw, ale raczej na zasadzie liczenia si¢ z pewnym faktem spotecz-
nym”'“. Faktem jest zreszta, ze zawsze dopuszczanie karcenia opierato si¢
jedynie na akceptacji spotecznej praktyki postgpowania.

Zwazywszy na to, ze prawo karne petni role subsydiarng wobec in-
nych galezi prawa, podstaw uprawnienia do karcenia w celu wychowaw-
czym upatrywano — i chyba wcigz niektérzy upatruja — w przepisach
Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego”. Wskazuje on bowiem na prawo
i obowigzek rodzicéw do wykonywania pieczy nad dzieckiem (art. 95
§ 1 k.r.o.), jego wychowania i kierowania nim (art. 96 k.r.0.), natomiast
art. 95 § 2 k.r.o. wskazuje na obowiazek postuszeristwa dziecka. Uzu-
pelnieniem tych przepiséw jest regulacja zawarta w art. 95 § 3 k.r.o,,
stanowiaca, ze ,wladza rodzicielska powinna by¢ wykonywana tak, jak
tego wymaga dobro dziecka i interes spoleczny”. Jak pisat A. Gubiriski,
»obowiazkiem rodzicéw jest zapewnié wlasciwy kierunek rozwoju dzieci
i mlodziezy, przygotowal je do zycia, wdrozy¢ w reguty odpowiedniego

13 Kodeks Cywilny Krdlestwa Polskiego (Prawo z r. 1825) objasniony motywami do prawa
i jurysprudencyq, htep://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/doccontent?id=78267.

14 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2002, s. 126.

15 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy, tekst jedn. Dz.U.
2 2017 r., poz. 682, dalej jako: k.r.o.
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postgpowania. Powinni by¢ wigc oni wyposazeni w prawo stosowania
szerokiego arsenatu srodkéw wychowawczych ™.

Akceptujac zasadg samodzielno$ci wyboru wychowawczych, niekté-
rzy przedstawiciele doktryny wskazywali na warunki, kedre kazdorazowo
musialyby zosta¢ spetnione, aby mozna dopusci¢ karcenie — czy to jako
kontratyp, czy jako czynno$¢ legalna. Wskazywano, ze dziatania karcace
musza mie¢ wyltacznie cel wychowawcezy (dziatanie cum animo corrigends)
i mie¢ zwiazek z konkretnym przewinieniem dziecka, stanowi¢ reakcj¢ na
jego czyn naganny. To z kolei oznacza, ze karcenie nie mogloby by¢ po-
dejmowane jedynie profilaktycznie ani bez powodu. Nadto, konieczne by-
toby zachowanie proporcjonalnosci uzytych srodkéw, majac na wzgledzie
wage przewinienia, a takze umiarkowania. Dziatania skierowane wobec
karcacego nie moglyby zagrazac jego zdrowiu fizycznemu i psychicznemu.
Wreszcie, prawo do karcenia w celach wychowawczych miatoby przystu-
giwa¢ zasadniczo jedynie rodzicom i prawnym opiekunom dziecka, cho¢
w tej kwestii przedstawiciele doktryny nie byli ze sobg zgodni".

Rozbieznosci wsréd przedstawicieli doktryny budzita takze kwestia,
wobec kogo karcenie mogloby by¢ stosowane. A. Gubiriski wskazywat na
przyktad, ze skoro w mysl art. 92 k.r.o. ,dziecko pozostaje az do petnolet-
nosci pod wtadza rodzicielska”, stad ,z chwilg ukonczenia przez dziecko
18-ego roku zycia czyny rodzicéw zmierzajace do oddziatywania wycho-
wawczego, a haruszajace przedmiotowe znamiona przestgpstwa, nalezatoby
potraktowacé jako wchodzace w krag bezprawia karnego™®, cho¢ jednocze-
$nie autor ten stwierdzit, ze ,,uprawnienie rodzicéw do karcenia dzieci nie
jest ograniczone ich wiekiem. Trwa ono nawet po osiagnieciu przez po-
tomstwo petnoletnosci. Zmieniaja si¢ jedynie jego granice [...]"". Poglad
odmienny prezentuje I. Stachura, ktéra wskazuje, ze wtadza rodziciela jest

—

6 A. Gubiniski, Wylgczenie bezprawnosci czynu, Warszawa 1961, s. 65.

17 W ocenie V. Konarskiej-Wrzosek — cho¢ jest to poglad wyrazony jeszcze przed noweli-
zacja kodeksu rodzinnego i opiekuniczego — przyzwolenie na karcenie cielesne matoler
nich dzieci maja wytacznie rodzice, pozbawieni sa go natomiast prawni opiekunowie
dziecka i pozostali wychowawcy — takim osobom pozwala si¢ co najwyzej na karcenie
sfowne (zob. V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim prawie karnym, Torun
1999, s. 61. Rozciagniecie dopuszczalnosci karcenia réwniez na opiekunéw postulowali
m.in. L. Gardocki (zob. L. Gardocki, Prawo karne..., op. cit., s. 126) oraz . Sliwowski
(zob. J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 168 i 169).

18 A. Gubinski, Wylgczenie. .., op. cit., Warszawa 1961, s. 66.

19 Ibidem, s. 67.
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pojeciem zakresowo wezszym od pojecia dziatania w celu wychowawczym,
to za$ oznacza, ze prawo karcenia nie wynika li tylko z konstrukeji wladzy
rodzicielskiej. Oczywistym jest zatem — zdaniem autorski — ze karcenie wy-
chowawcze moze by¢ stosowane takze po formalnym wygasnieciu wladzy
rodzicielskiej z chwilg uzyskania przez dziecko petnoletnosci®.

Wskazaé trzeba, ze pewne watpliwosci co do legalnosci i dopuszczal-
nosci karcenia fizycznego pojawily si¢ z chwila wejscia w zycie Konsty-
tucji IIT RP z 1997 r., kedra w art. 40 stanowi, ze ,,nikt nie moze by¢
poddany torturom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu trak-
towaniu i karaniu”, a takze, ze ,,zakazuje si¢ stosowania kar cielesnych™!.
W tej kwestii przedstawiciele doktryny prawa karnego i konstytucyjnego
byli w zasadzie zgodni co do tego, ze przepisy Konstytucji i Konwencji
nie majg zastosowania do stosunkdéw rodzinnych?.

Ustawowy zakaz stosowania kar cielesnych

W 2010 r. doszto do nowelizacji kodeksu rodzinnego i opiekuriczego®,
na skutek ktérej dodano do niego art. 96', kedry expressis verbis zakazuje

20 1. Stachura, Karcenie wychowawcze i ryzyko sportowe. Préba analizy statusu nor-
matywnego wybranych kontratypéw pozaustawowych, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2007, z. 2, s. 130.

21 Podobny zapis znajduje si¢ w przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjedno-
czonych dnia 20 listopada 1989 r., a ratyfikowana przez Polske dnia 23 grudnia 1991 .
Konwengja praw dziecka (Dz.U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526). Art. 37 pkt a Konwengji
stanowi, ze ,,Pafistwa—Strony zapewnia, aby zadne dziecko nie podlegato torturowaniu
badz okrutnemu, nieludzkiemu czy ponizajacemu traktowaniu lub karaniu [...]”.

22 L. Gardocki uwaza, ze ,méwiac o karach cielesnych art. 40 ma na mysli kary wymierza-
ne i wykonywane w imieniu pafistwa w postgpowaniu karnym” (zob. L. Gardocki, Pra-
wo..., op. cit., s. 126). W. Szydlo stwierdza, ze zakaz z art. 40 Konstytucji ,,znajdzie [... ]
zastosowanie w warunkach zycia rodzinnego, w stosunkach migdzy rodzicami a dzie¢-
mi. Wobec dzieci nie moze by¢ zatem stosowane okrutne, nieludzkie czy ponizajace
traktowanie, jak tez i kary cielesne. Za takim pojmowaniem tresci art. 40 przemawia
takze fake, ze Konstytucja wielokrotnie podkresla role rodziny, wychowania mtodego
pokolenia, a takze wprowadza ochrone praw dziecka” (zob. W. Skrzydlo, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. VII, LEX/el. 2013). Podobny poglad prezen-
tuje F. Cieply (zob. F. Cieply, Partnerstwo w rodzinie a prawnokarny kontratyp karcenia
matoletnich, [w] ]. Truskolaska (red.), Partnerstwo w rodzinie, Lublin 2009, s. 264-265).

23 Ustawa z dnia 10 czerwca 2010 r. 0 zmianie ustawy o przeciwdziataniu przemocy
w rodzginie oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2010 r., nr 125, poz. 842.
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osobom wykonujacym wtadz¢ rodzicielskg oraz sprawujacym opieke badz
piecz¢ nad matoletnim stosowania wobec niego kar cielesnych. Przepis
ten wyznacza pewien standard wykonywania pieczy nad dzieckiem,
a karcenie fizyczne dziecka stanowi wadliwe wykonywanie tej pieczy
i uzasadnia¢ moze ingerencj¢ sadu opiekuiczego na podstawie art. 109,
111 albo 168 k.r.0.** Odnosi sie on nie tylko do rodzicéw i opiekunédw,
ale takze do os6b tworzacych dla dziecka rodzing zast¢pcza, wychowaw-
céw w placéwkach opiekuniczo-wychowawczych oraz nauczycieli — cho-
dzi bowiem o faktyczne sprawowanie pieczy nad dzieckiem. Zakaz sto-
sowania kar cielesnych odnosi si¢ takze do rodzeristwa i dziadkéw oraz
innych krewnych dziecka, ktérzy sprawuja nad nim czasowo pieczg. Je-
$li osoby te nie przestrzegaja zakazu wyrazonego w art. 96' k.r.o., ich
kontakty z dzieckiem moga zostal rozstrzygnicte dzigki zastosowaniu
art. 113° k.r.o.

Jednoczesnie wskazaé trzeba, ze zakres zastosowania art. 96! k.r.o.
krzyzuje si¢ cz¢$ciowo z zakresem zastosowania art. 12a ustawy o prze-
ciwdziataniu przemocy w rodzinie”. Jesli bowiem stosowanie przemo-
cy?® wobec dziecka (jak i innego cztonka rodziny) stanowi bezposrednie
zagrozenie zycia lub zdrowia dziecka, wéwczas na podstawie art. 12a
ust i 3 ustawy, pracownik socjalny ma prawo odebra¢ dziecko z rodzi-
ny i umiesci¢ je u innej niezamieszkujacej wspdlnie osoby najblizszej,
w rozumieniu art. 115 § 11 k.k.?’, w rodzinie zastgpczej lub w placéwce
opiekuiczo-wychowawczej. Przestanki wskazane w art. 12a — wysta-
pienie zjawiska przemocy w rodzinie oraz bezposrednie zagrozenie zy-
cia lub zdrowia dziecka — sa nieco odmiennie okreslone niz zachowania

2a T. Sokotowski, [w:] M. Andrzejewski (red.), Kodeks rodzinny i opickusiczy. .., op. cit.

25 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. 0 przeciwdziataniu przemocy w rodzinie, tekst jedn.
Dz.U. z 2015, poz. 1390.

26 Ustawa o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie w art. 2 pkt 2 definiuje przemoc
jako jednorazowe albo powtarzajace si¢ umyslne dziatanie lub zaniechanie naru-
szajace prawa lub dobra osobiste oséb: cztonka rodziny — osobg najblizszej w rozu-
mieniu art. 115 § 11 k.k., a takze innej osoby wspélnie zamieszkujacej lub gospo-
darujacej — w szczegdlnosci narazajace te osoby na niebezpieczeristwo utraty zycia,
zdrowia, naruszajace ich godno$¢, nietykalnos¢ cielesna, wolno$é, w tym seksualna,
powodujace szkody na ich zdrowiu fizycznym lub psychicznym, a takze wywotujace
cierpienia i krzywdy moralne u 0séb dotknigtych przemoca.

27 Kodeks karny za osobg najblizsza uznaje: matzonka, wstgpnego, zstgpnego, rodzen-
stwo, powinowatego w tej samej linii lub stopniu, osob¢ pozostajaca w stosunku
przysposobienia oraz jej matzonka, a takze osobg pozostajaca we wspdlnym pozyciu.
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wskazane w art. 96 k.r.o., stad uzna¢ nalezy, ze samo stosowanie kar cie-
lesnych, bez wskazanego zagrozenia, nie uzasadnia jeszcze zastosowania
§rodkéw przewidzianych w art. 12a ustawy.

Pozaustawowy kontratyp karcenia

Okolicznosci wylaczajace bezprawno$¢, powszechnie okreslane mia-
nem kontratypami, od dawna znajduja si¢ w centrum zainteresowari
przedstawicieli doktryny prawa karnego. Twoérca terminu ,kontratyp”
byl W. Wolter’®, obecnie natomiast nie jest ono rozumiane jednolicie
w doktrynie prawa karnego®. Na ten temat napisano i powiedziano do
tej pory tak wiele, ze wydaje sig, ze trudno jest podjaé probe wysunigcia
jakiegos’ nowego, §wiezego spostrzezenia, bez narazenia si¢ na zarzut, ze
w istocie powiela si¢ wszystko to, co od dawna stanowi pewien kanon.
Wybrnigcie z tego kfopotu nie jest rzecza fatwa, ale pewna szans¢ mozna
dostrzec w otaczajacej nas i ciagle zmieniajacej si¢ rzeczywistosci — tak
faktycznej, jak i prawnej, ktéra — bez wzgledu na nasze poglady, a by¢
moze wlasnie dzigki nim — stanowi dobrg perspektywe do komentowa-
nia pojawiajacych si¢ probleméw. Cho¢ gloséw przedstawicieli doktry-
ny byto juz wiele, wcigz zagadnieniem ciekawym, a nie do kofica roz-
strzygnigtym — przynajmniej w pewnych kwestiach — s3 tzw. kontratypy
pozaustawowe, niekiedy okreslane mianem kontratypéw pozakodekso-
wych. Tym bardziej postawiona powyzej teza stanie si¢ aktualna, gdy
przyjmiemy — by¢ moze troch¢ ogdlnikowo, by¢ moze trochg niescisle
i nieco nieostroznie — ze w istocie wszystkie kontratypy pozaustawowe
oparte sa w jakiej$ mierze na zwyczaju wynikajacym wtlasnie ze zmie-
niajacej si¢ rzeczywistosci. Petnig one identyczne funkcje jak kontratypy
ustawowe okreslone w kodeksie karnym?®, takie jak chociazby obrona
konieczna, stan wyzszej koniecznosci czy eksperyment, gdyz ich zaistnie-
nie w konkretnej sytuacji skutkuje brakiem odpowiedzialnosci na gruncie

28 W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 163.

29 Zob. I Indrejew, Polskie prawo. . .ap, cit., s. 170; A. Zoll, [w:] ]. Majewski (red.), Kon-
tratypy a okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé czynu. Okolicznosci wylgezajace bezgpraw-
n0S¢ czynu, Materialy IV bielafiskiego kolokwium karnistycznego, Toruri 2008, s. 13;
L. Wilk, [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2009, s. 56.

30 Ustawaz dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, tekst jedn. Dz.U. 2 2016, poz. 1137,
dalej jako: k.k.
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prawa karnego®'. Wobec braku ich wyraznego normatywnego ksztattu,
konieczne wydaje si¢ przyblizenie nieco ich tresci, charakteru i miejsca
w strukturze przestgpstwa. Jednym z nich jest tzw. kontratyp karcenia
w celach wychowawczych, ktéry — cho¢ bedac przedmiotem zaintereso-
wania doktryny, a takze orzeczen sadowych, réwniez przedwojennych —
wcigz pozostaje zagadnieniem niezwykle kontrowersyjnym i budzacym
liczne watpliwosci, w szczeg6lnosci wobec art. 96' dodanego w 2010 r.
do Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, a takze licznych konwencji mig-
dzynarodowych, ktérych Rzeczpospolita Polska jest strona.

W pi$miennictwie wskazywano, ze dopuszczalnos¢ karcenia w celach
wychowawczych uchylata bezprawnos¢ wielu przestgpstw stypizowanych
w kodeksie karnym. Te najbardziej powszechne, z pozoru prawnokarnie
irrelewantne zachowania karcace, mogly realizowa¢ znamiona licznych
wystepkéw. Ukaranie dziecka zakazem korzystania z komputera mozna
by zakwalifikowa¢ z art. 191 k.k. (zmuszanie do okreslonego zachowania),
sprawdzenie poczty elektronicznej dziecka lub jego wiadomosci przesytane
za pomocg portalu spotecznosciowego — z art. 267 k.k. (bezprawne uzy-
skanie informacji), tzw. szlaban, czyli uniemozliwienie dziecku opuszcza-
nia domu i zabranie mu kluczy — z art. 189 k.k. (bezprawne pozbawienie
wolnosci), ostra reprymenda sfowna — z art. 216 k.k. (zniewazenie), a wy-
mierzenie tzw. klapsa —z art. 217 k.k. (naruszenie nietykalnosci cielesnej)*.
Natomiast przekroczenie granic dozwolonego karcenia mialoby si¢ wiaza¢
z przypisaniem karcacemu odpowiedzialnosci karnej, najpewniej za prze-
stgpstwo znecania (fizycznego lub psychicznego) z art. 207 k.k. Nie jest
réwniez wykluczone, ze niekiedy zachodzitaby konieczno$¢ zastosowania

31 L. Gardocki postrzega kontratypy pozaustawowe jako pozostajace w kolizji z funk-
¢ja gwarancyjna prawa, gdyz maja one ,rozmickcza¢ kosciec prawa” i prowadzi¢
tym samym do ingerencja sedziego w uprawnienia prawodawcy (zob. L. Wilk, [w:]
T. Dukiet-Nagoérska (red.), Prawo karne. Czesc ogdlna, szczegdlna i wojskowa, War-
szawa 2008, s. 133). Z kolei L. Wilk uwaza — i ten poglad z wielu wzgledéw wydaje
si¢ trafniejszy — ze ,funkcja gwarancyjna prawa karnego przesadza o koniecznosci
wylacznie ustawowej typizacji czynéw zabronionych, [...] ustawowe zamknigcie
katalogu kontratypéw nie jest wymagane wzgledami gwarancyjnymi. Wynika to
z funkgji kontratypu, jaka jest nie uzasadnienie, a wylaczenie odpowiedzialnosci
karnej. Podstawy stosowania kontratypéw pozaustawowych upatruje si¢ w klauzu-
li znikomosci spotecznej szkodliwosci” (zob. L. Wilk, [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik,
Prawo karne skarbowe..., op. cit., s. 57.

32 R. Krajewski, Karcenie jako okolicznosé uchylajaca bezprawnosé, ,Prokuratura i Pra-
wo” 2006, nr 7-8, s. 171.
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kumulatywnej kwalifikacji prawnej z przepisu art. 207 k.k. z art. 156 § 1
lub 3 k.k. czy art. 157 § 1 lub 2 k.k. Z cata pewnoscia — nawet jesli uzna¢
karcenie w celach wychowawczych za kontratyp — to od 2010 r. nie bedzie
mowy o wylaczeniu bezprawnosci za karcenie cielesne — niezaleznie od tego,
czy bedzie to przystowiowy , klaps” czy spowodowanie jakiegos uszczerbku
na zdrowiu. Jak bowiem wskazuje R. Krajewski, ,,prawo karne ma charak-
ter subsydiarny wobec innych dziedzin prawa, a skoro prawo rodzinne za-
wiera przedmiotowy zakaz, to prawo karne glosami swoich przedstawicieli
nie moze tego nie uwzgledniaé, gdyz stanowiloby to przejaw sprzecznosci
wewnatrz systemu prawa jako calosci w takim sensie, ze przepis prawa ro-
dzinnego zakazuje takich zachowan, a prawo karne nadal chciatoby je tole-
rowa¢ na zasadzie pozaustawowej okolicznos$ci uchylajacej bezprawnos¢™.

Dla porzadku doda¢ trzeba, ze nowela z dnia 15 wrzesnia 2000 r. do
ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich®* wprowadzono mozli-
wo$¢ stosowania srodkéw przymusu bezposredniego wobec osoby nielet-
niej umieszczonej w zakladzie poprawczym, w schronisku dla nieletnich,
placéwce opiekuriczo-wychowawczej czy w osrodku szkolno-wychowaw-
czy przez pracownikéw tych placéwek. Jednakze stosowanie srodkéw
przymusu bezposredniego, takich jak uzycie sity fizycznej, moze by¢ sto-
sowane jedynie w $cisle okreslonych przypadkach (art. 95a § 1 ustawy,
zob. takze art. 95 § 4 i 5 ustawy).

Problematyka procesowa zwigzana
z wystapieniem kontratypu pozaustawowego

Jak juz zaznaczono na wstepie, karceniu w celach wychowawczych przy-
znaje si¢ rézny charakter prawny. W. Wolter®, A. Gubiniski®, J. Wary-
lewski”, L. Pohl’® i L. Gardocki® zaliczajq si¢ do grona zwolennikéw

33 R. Krajewski, Kontratyp karcenia matoletnich po wprowadzenin prawnego zakazu
stosowania wobec nich kar cielesnych, ,Palestra” 2012, nr 1-2, s. 50.

34 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowanin w sprawach nieletnich (tekst
jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 1654).

35 Zob. W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 195.

36 A. Gubinski, Wylgczenie..., op. cit., s. 66.

37 J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2009, s. 291.

38 L. Pohl, Prawo karne. Wyklad cz¢sci ogélnej, Warszawa 2012, s. 279.

30 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 130.
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uznawania go za kontratyp pozaustawowy. Z kolei w ocenie I. Stachu-
ry* jest to okolicznos¢ skutkujaca pierwotna legalnoscia czynu, podczas
gdy M. Kope¢ postrzegat karcenie w celach wychowawczych jako poza-
ustawowy kontratyp oparty na zwyczaju, a F. Cieply*' — w zaleznosci od
okolicznosci konkretnej sytuacji — za czynnik wplywajacy na wysokosé
spolecznej szkodliwosci czynu lub na wylaczenie winy. Rozstrzygniecie
tej kwestii mialo i ma — cho¢ w ograniczonym zakresie ze wzgledu na
regulacj¢ przewidziang w art. 96' k.r.o. — istotne znaczenie, bowiem przy-
znanie karceniu okreslonego charakteru prawnego bezposrednio rzutuje
chociazby na podstawe¢ prawna odmowy wszczecia lub umorzenia poste-
powania o taki czyn.

W literaturze wyrazono poglad, ze podstawe takiego rozstrzygnigcia
moglby stanowi¢ przepis art. 17 § 1 pkt 3 kodeksu postgpowania karne-
go*?, zgodnie z ktérym postgpowania karnego nie wszczyna si¢, a wszczg-
te si¢ umarza, jezeli spoleczna szkodliwo$¢ czynu jest znikoma®. Jak pi-
sal przed laty A. Zoll — a z czym nie sposéb si¢ nie zgodzi¢ — kontratyp
cechuje si¢ pewna typowoscia, podczas gdy spoteczna szkodliwosé czynu
i jej wysoko$¢ ustalana jest w zasadzie kazdorazowo w odniesieniu do
konkretnego czynu, bez préby typizacji czy uogélnienia®. Bezprawnos¢
i spoteczna szkodliwo$¢ juz tradycyjnie plasowane sa na réznych pigtrach
dogmatycznej struktury przestgpstwa, bedac od siebie wyraznie oddzielo-
ne. Innymi stowy, sad najpierw bada, czy w konkretnej sytuacji zachodzi
bezprawnos¢ czynu, a w przypadku udzielenia pozytywnej odpowiedzi
na to pytanie, dalej ustala stopieni spotecznej szkodliwosci, z uwzgled-
nieniem kryteriéw wskazanych w art. 115 § 2 k.k. Niezrozumiatym
jest zatem proponowany zabieg przesunigcia bezprawnosci na plaszczy-
zng spolecznej szkodliwosci. J. Warylewski, uzasadniajac proponowana

a0 1. Stachura, Karcenie wychowawcze. . .0p. cit., s. 127.

a1 F. Cieply, Problem legalnosci kryminalnej karcenia cielesnego matoletnich z perspekty-
wy zasad wykladni historycznoprawnej, [w:] F. Cieply (red.), Prawne aspekty karcenia
matoletnich, Warszawa 2011, s. 94-95.

42 Ustawa z dnia z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, tekst jedn.
Dz.U. z 2016, poz. 1749, dalej jako: k.p.k.

43 Zwolennikiem takiego rozwiazania jest J. Warylewski; zob. J. Warylewski, Zasada
ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy pozaustawo-
we, [wi] J. Majewski (red.), Okolicznosci wylqczajgce... op. cit., s. 37.

aa A. Zoll, Kontratypy a okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu, [w:] J. Majewski
(red.), Okolicznosci wytgqczajqgce. ..op. cit., s. 9.
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przez siebie podstawe prawng decyzji procesowej organu o umorzeniu
lub odmowie wszczecia postgpowania, stwierdzil nast¢pujaco: ,,nie mam
jednak watpliwosci (przynajmniej w tej chwili), ze ustawodawca, prze-
widujac w art. 17 k.p.k. negatywne i pozytywne przestanki procesowe,
nie pozwala na wskazanie jako podstawy prawnej uniewinnienia czy tez
umorzenia wylacznie samego opisu sytuacji, ktéra nazywamy kontraty-
pem pozaustawowym. Dlatego uwazam, ze w przypadku wystapienia
kontratypu pozaustawowego i stwierdzenia tego juz po rozpoczeciu prze-
wodu sadowego jedyna mozliwoscia jest wskazanie w podstawie prawnej
wyroku umarzajacego postgpowanie karne na wystapienie okolicznosci
wskazanej w art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. — »spoteczna szkodliwo$¢ czynu jest
znikoma«™. Wydaje si¢ jednak, ze Autor, dostrzegajac pewng logiczna
sprzeczno$é, na ktorej zasadza si¢ proponowane przez niego rozwigzanie,
sugeruje, by sad w uzasadnieniu takiego wyroku wskazat, ktéry z poza-
ustawowych kontratypéw stanowit (?) podstawe rozstrzygniecia. Uznad
nalezy, iz to rozwiazanie nie jest do konca prawidtowe.

Z kolegi P. Brzozowski prezentuje poglad, ktéry zaklada, ze podstawy
prawnej takiego rozstrzygnigcia poszukiwac trzeba na gruncie art. 17 § 1
pkt 11 k.p.k., zgodnie z ktérym nie wszczyna si¢ postgpowania, a wszczg-
te umarza, gdy zachodzi inna okoliczno$¢ wylaczajaca $ciganie®. Autor
ten wskazuje, Ze przepis ten jest ,,niezwykle pojemny”, a zatem wszystkie
te okolicznosci, ktérych nie mozna odnies¢ do ktorejs z przestanek z pke.
1-10, nalezatoby uznaé za ,.inne okoliczno$ci wylaczajace $ciganie”. Tym-
czasem, jak wskazuje si¢ w pimiennictwie, przestanki materialnoprawne,
czyli majace swe zrédlo i wywolujace skutek w sferze prawa materialnego,
a skutkujace niedopuszczalnoscia procesu niejako posrednio — z uwagi
na brak naruszenia prawa materialnego, ktérego proces karny ma by¢
przeciez konsekwencja — s3 wskazane w art. 17 § 1 pke 1-4 k.p.k.*” Na-
tomiast wymd&g uznania przez ustawg, ze sprawca nie popetnia przestep-
stwa, to sytuacje okreslone przede wszystkim w rozdziale I1I k.k., a wigc

a5 J. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej
a kontratypy pozaustawowe, [w:] J. Majewski (red.), Okolicznosci wylgczajgce...
op. cit., s. 37.

a6 Zob. P. Brzozowski, Podstawa prawna odmowy wszczecia (umorzenia) postgpowania
karnego w sytuacji wystqpienia pozaustawowego kontratypu, Zeszyty Naukowe Uni-
wersytetu Szczeciriskiego Acta luris Stetinensis, 2014, nr 835, s. 206 i n.

a1 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Tom 1. Artykuty 1-467. Komentarz,
LEX/el. 2014.
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obrona konieczna (art. 25 k.k.), stan wyzszej koniecznosci (art. 26 k.k.),
ryzyko nowatorskie — eksperyment (art. 27 k.k.), btad (art. 28-30 k.k.)
i niepoczytalno$¢ (art. 31 k.k.), ale tez wynikajace z innych norm prawa
materialnego (np. art. 141 § 3, art. 2131 240 § 2 k.k.)*®. Biorac pod uwage
to, co wskazano na wstepie, ze kontratypy pozaustawowe petnia identycz-
ne funkgje jak kontratypy ustawowe, gdyz ich zaistnienie w konkretnej
sytuacji skutkuje brakiem odpowiedzialnosci na gruncie prawa karne-
go, niezrozumiatym wydaje si¢ réznicowanie podstawy prawnej decyzji
o umorzeniu (odmowie wszczgcia postgpowania) w tej samej sytuacji, tzn.
wéwczas, gdy bezprawno$¢ zostaje wylaczona. Ponadto, za okolicznosci,
o ktérych mowa w pkt. 11 wskazanego przepisu, uznaje si¢ najczgsciej
abolicje, brak strony oskarzajacej powstaty w toku procesu w wyniku jej
$mierci, gdy w to miejsce nie wstapity osoby uprawnione do dziatania
po zmartym (co moze dotyczy¢ oskarzenia prywatnego i positkowego
subsydiarnego), stan zdrowia oskarzonego (podejrzanego), ktéry nie tyle
czasowo uniemozliwia prowadzenie wobec niego postgpowania lub jest
przyczyna zawieszenia procesu (art. 22 k.p.k.), ile wrecz wyklucza — i to
w sposéb nierokujacy nadziei na poprawg — mozliwo$¢é prowadzenia te-
raz i w przysztosci, mimo zabezpieczenia juz dowoddéw, postgpowania
wobec niego, a takze konsumpcje skargi publicznej (wygasnigcie prawa
oskarzyciela publicznego do oskarzania)®. Za taka okolicznos$¢ uznaje
si¢ réwniez brak zgody paristwa wydajacego — w trybie ekstradycji lub
Europejskiego Nakazu Aresztowania — na pociagnigcie oskarzonego do
odpowiedzialnosci karnej™.

Jakkolwiek zgodzi¢ nalezy si¢ z P. Brzozowskim, ze katalog okolicz-
no$ci wskazanych w art. 17 § 1 pke 11 k.p.k. ma charakter otwarty,
to jednak wypowiedzi przedstawicieli doktryny i rozstrzygnigcia sadéw
wskazuja, ze jednak nie beda to te okolicznosci, ktdre maja charakter
materialnoprawny, innymi stowy — ktére wynikaja z norm prawa ma-
terialnego i w obrgbie prawa materialnego skutek wywotuja. Co wig-
cej, sam Autor wskazuje na pewien ,aksjologiczny” mankament. Otdz,
w sytuadji, gdy sad w danej sprawie zastosuje art. 17 § 1 pkt. 2 k.p.k.

a8 Ibidem.

a9 LK. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany do art. 1-424 Kodeksu postgpowania
karnego, LEX/el. 2015.

so  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 wrze$nia 2009 r., V KK 141/09, OSNKW 2010,
nr 2, poz. 15.
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(np. w przypadku obrony koniecznej czy niepoczytalnosci), wyda wow-
czas, na podstawie art. 414 § 1 zd. 2 k.p.k., wyrok uniewinniajacy. Nato-
miast w przypadku przestanki z art. 17 § 1 pke. 11 k.p.k., czyli wystapie-
nia ,innych okolicznosci wyltaczajacych $ciganie”, na podstawie art. 414
§ 1zd. 1 k.p.k. — sad wyda wyrok umarzajacy post¢gpowanie. Prowadzi to
do sytuacji, ze w razie wystapienia dwéch kontratypéw (tej samej okolicz-
nosci wylaczajacej odpowiedzialno$¢ karng), dojdzie do zupetnie innych
rozstrzygnie¢ — uniewinnienia i umorzenia postgpowania karnego. Nie
sposdb zgodzid si¢ z cytowanym Autorem, ze ,mankament ten ma jednak
znacznie mniejsza doniosto$¢ niz mogloby si¢ wydawac™'. Po pierwsze,
uznanie takiego stanowiska za stuszne oznaczaltoby przystanie na zmia-
n¢ pewnych generalnych zasad odpowiedzialnosci karnej, réznicowanie
kontratypéw ustawowych i pozaustawowych oraz pomijanie zasadnicze-
go zalozenia, ze pelnia one identyczne funkgje. Po drugie, P. Brzozowski
wskazuje, ze problem ten pojawia si¢ dopiero na etapie postgpowania sa-
dowego, za$ zagadnienie pozaustawowego kontratypu wystepuje gléw-
nie na etapie postgpowania przygotowawczego’’, w ktérym umorzenie
(niewszczynanie) postgpowania, czy to na podstawie art. 17 § 1 pke 11
czy innego przepisu, ma forme takiego samego rozstrzygniecia — jest to
postanowienie. Nie sposdb jednak przej$¢ obok tej kwestii tak obojetnie,
jak proponuje to cytowany Autor. Ot6z, przepis art. 17 k.p.k. — zgodnie
z utrwalonym pogladem — jest kierowany w tej samej mierze zaréwno
do sadu, jak i do organu powotanego do $cigania przestgpstw. Przestanki
procesowe sa badane na kazdym etapie postgpowania — czy to przygoto-
wawczym, czy jurysdykcyjnym. Bez znaczenia pozostaje zatem kwestia,
na ktérym etapie postgpowania karnego dochodzi do ustalenia, iz spel-
nione zostaty przestanki kontratypu pozaustawowego, winno to bowiem
by¢ oparte na tym samym zalozeniu (cho¢ oczywiscie, w zaleznosci od
tego, w ktérym stadium postgpowania to nastapi, bedzie to forma badz
postanowienia, badz wyroku).

Wydaje si¢ zatem — spogladajac na wszystkie negatywne przestanki pro-
cesowe — ze wlasciwa podstawa prawna rozstrzygniecia o umorzeniu (odmo-
wie wszczgcia) postgpowania karnego bedzie przepis art. 17 § 1 pke 2 k.p.k.
Mialby on zastosowanie zaréwno w razie uznania, ze karcenie w celach
wychowawczych oceniaé nalezy z perspektywy jego pierwotnej legalnosci,

st P. Brzozowski, Podstawa prawna.. .op. cit., s. 207.
52 Autor niestety nie uzasadnia w jakikolwiek sposéb tej tezy.
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a zatem uznania, ze zachowanie karcacego nie wypetnia znamion czynu
zabronionego — art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k., jak i w razie przyjecia
zalozenia, ze karcenie w celach wychowawczych stanowi kontratyp (po-
zaustawowy) — art. 17 § 1 pke 2 in fine k.p.k. (ustawa stanowi, ze sprawca
nie popetnia przestgpstwa”). Oczywiscie od razu pojawia si¢ pewna wat-
pliwos¢ zwiazana ze sformulowaniem ,ustawa stanowi”, czy nie oznacza to
— a bez watpienia wykfadnia jezykowa moze nasuwaé takie spostrzezenie
— ze przepis ten nie bedzie miat jednak zastosowania do kontratypéw poza-
ustawowych. Dostrzec jednak moze uzasadnienie dla rozszerzenia zakresu
stosowania tego przepisu takze na okolicznosci wylaczajace bezprawnosé,
ktérych zrédlem jest orzecznictwo i doktryna. Argumentem dla takiej tezy
moglby by¢ wymég zachowania pewnej systemowosci prawa karnego jako
galezi prawa, ktére zaklada identyczng funkeje kontratypéw ustawowych
i pozaustawowych. Skoro tak jest, to nie ma zadnych powodéw, aby rézni-
cowa¢ konsekwencje procesowe ich wystapienia, a wrecz przeciwnie — za-
kazuja tego wzgledy celowosciowe i funkcjonalne. Takie stanowisko domi-
nuje zreszta w piSmiennictwie. Do$¢ wskaza¢ niezwykle trafne stwierdzenie
R.A. Stefaniskiego, wyrazone co prawda jeszcze na gruncie poprzednio obo-
wiazujacego kodeksu karnego z 1969 r.>* i kodeksu postgpowania karnego
z tego samego roku”, lecz nietracace na swej aktualnosci, ze 6w zwrot jest
przeszkoda natury formalnej i wydaje si¢, ze tozsamos¢ skutkéw wywo-
tanych przez te okolicznosci i wystgpujacych w przepisach zawierajacych
wyrazne stwierdzenie, ze sprawca nie popetnia przestgpstwa, pozwala, by ta
przyczyna umorzenia miata zastosowanie i do tych wypadkéw”¢. Podobne
stanowisko zajmujg takze m.in. S. Steinborn” i E. Samborski’®.

53 W tym zakresie przepis odwoluje si¢ do wszystkich okolicznosci wytaczajacych
odpowiedzialno$¢ karna, szczegdlnie do tych, ktére reguluje rozdziat I1I k.k.

s4 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1969 r., nr 13, poz. 94,
z pézn. zm.

ss  Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. z 1969 r.,
nr 13, poz. 96 z péin. zm.

s6 R.A. Stefanski, Podstawy i przycgyny umorzenia postgpowania przygotrowawczego,
»Prokuratura i Prawo” 1996, nr 2-3, s. 18; zob. tez W. Daszkiewicz, Prazestgpnos¢
czynu jako przestanka procesu (Uwagi w zwigzku z projektem k.p.k.), ,Padstwo i Pra-
wo” 1968, nr 12, s. 964.

57 S. Steinborn, [w:] S. Steinborn (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do
wybranych przepiséw, LEX/el. 2016, stan prawny: 30 stycznia 2016 r.

s8 E. Samborski, Zarys metodyki pracy s¢dziego w sprawach karnych, Warszawa 2011,
s. 148.
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Uwagi koncowe

Kontratypy pozaustawowe od zawsze budzily szereg watpliwosci prak-
tycznych i dogmatycznych. Najpowazniejszym zarzutem wysuwanym
przeciwko tworzeniu takich konstrukeji jest mozliwo$¢ pozostawania
przez nie w sprzecznosci z gwarancyjng i ochronna funkcja prawa kar-
nego, a takze naruszania zasady pewnosci prawa. Ponadto uwaza si¢, ze
mogg prowadzi¢ do powaznych rozbieznosci w orzecznictwie. Niewat-
pliwie katalog kontratypéw pozaustawowych jest katalogiem otwartym,
gdyz ulega modyfikacjom zgodnie z aktualnymi potrzebami spoteczny-
mi. Kontratypy pozaustawowe wynikaja z pewnego zwyczaju, tendengji
i zjawisk wystepujacych w danym spoleczeristwie. Nowe pozaustawowe
kontratypy powstaja pod wptywem wzrostu pewnych zachowan w spo-
leczenstwie, stare za$ zanikaja, gdy ich znaczenie istotnie zmaleje na
tyle, ze nie bedzie juz potrzeby ich zastosowania w praktyce wymiaru
sprawiedliwosci. Tak si¢ stato w roku 2010 z kontratypem karcenia ma-
loletnich. Najpierw karcenie cielesne zaczgto by¢ mocno krytykowane
wéréd praktykéw wymiaru sprawiedliwosci, psychologéw i pedagogéw,
co pézniej znalazto swoje normatywne odzwierciedlenie w art. 96' k.r.o.
Nadal jednak za sytuacj¢ kontratypowa uwaza si¢ inne formy karcenia
w celach wychowawczych, sposréd ktérych niektére moga wyczerpywaé
znamiona przestgpstw. Bedzie to chociazby krétkotrwate pozbawienie
matoletniego wolnosci — art. 189 k.k. (zakaz wyjscia z domu za karg).
Nalezatoby jednak powtérnie rozwazy¢, jaki jest w istocie charakter
prawny karcenia w celach wychowawczych. Gdyby uzna¢, ze cechuje je
pierwotna legalno$¢, oznaczatoby to, ze stosowanie przez rodzica kar cie-
lesnych wobec niegrzecznego dziecka — oczywiscie do nowelizacji kodeksu
rodzinnego i opickuriczego w 2010 .’ — bylo dla prawa karnego irrele-
wantne. Rodzic swoim dzialaniem, naruszajacym chociazby integralnos¢
fizyczng dziecka, nie popetniat zadnego przestgpstwa, gdyz nie realizowat
okreslonych w ustawie znamion typu czynu zabronionego. Konsekwencja
takiego zalozenia byloby nieponoszenie przez takiego rodzica odpowiedzial-
nosci karnej (negatywna przestanka procesowa okreslona wart. 17 § 1 pke 2
k.p.k.), chyba ze dziatatby on ponad ,,umiar”, co z kolei mogloby skutkowa¢
mozliwoscia przypisania mu przestgpstwa zngcania z art. 207 k.k.

59 Od tej daty nie budzi watpliwosci, ze stosowanie kar cielesnych, realizujace zna-
miona typu czynu zabronionego okreslonego w ustawie, stanowi przestgpstwo.
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Uznanie natomiast, ze karcenie w celach wychowawczych to kon-
tratyp pozaustawowy, wywolujacy identyczne skutki jak np. obrona
konieczna réwniez budzi watpliwosci. To, ze jakie$ zachowania s po-
wszechne nie oznacza weale, ze powinny by¢ usprawiedliwiane. Nato-
miast uzasadnieniem konstrukeji kontratypu — czy to ustawowego, czy
pozaustawowego — jest to, iz mimo ze dany czyn odpowiada formalnie
typowi czynu zabronionego (a okreslony typ czynu zabronionego zawie-
ra w sobie opis abstrakcyjnego zachowania godzacego w konkretne war-
tosci), jego karalno$¢ nie jest spolecznie uzasadniona, gdyz nie posiada
on ujemnej oceny aksjologicznej czy prakseologicznej®’. Trudno jednak
znalez¢ jakiekolwiek uzasadnienie dla stosowania kar cielesnych, a tym
samym, naruszania nietykalnosci cielesnej dziecka (co najmniej). Zna-
mienne jest w tym kontekscie stwierdzenie A. Zolla, ze ,,Ustawodawca
uchwala norme zawierajacg nakaz lub zakaz okreslonego zachowania si¢
z uwagi na to, ze zachowanie sprzeczne z normg ocenia jako spofecznie
szkodliwe ze wzgledu na przyjete przez siebie zalozenia aksjologiczne.
Czyn dlatego jest zakazany, gdyz atakuje wazne dobra. [...]”". Stosowa-
nie kar cielesnych wobec dzieci niewatpliwie godzi w wazne dobra — zy-
cie, zdrowie, nietykalnos¢ cielesna, wolno$¢ i czes¢ (godno$é) cztowieka,
a takze nalezyte traktowanie ludzi w rodzinie. Z drugiej strony, musi
istnie¢ jaki$ dopuszczalny margines tolerancji dla pewnej kategorii zacho-
wani, w przypadku ktérych konieczno$¢ ponoszenia odpowiedzialnosci
karnej rodzitaby argument irracjonalnosci regulacji prawnych. Innymi
stowy, nie kazdy ,klaps” musi od razu oznaczaé popetnienie przestgpstwa
na szkodg dziecka. Przyktadowo, jesli okaze si¢, ze wielokrotne uwagi
sfowne rodzica nie poskutkuja, a dziecka nadal zachowuje si¢ nagan-
nie — zaréwno z punktu widzenia rodzica (perspektywa subiektywna),
jak i obiektywnie — to wowczas jeden klaps — jeden, nie dwa lub wigcej
— méglby si¢ okaza¢ skuteczny w tym sensie, ze dziecko poprawiloby
swoje zachowanie. Czyn rodzica nadal realizowatby znamiona przestep-
stwa naruszenia nietykalnosci cielesnej, ale wéwczas nalezatoby rozwa-
zy¢, czy jego spoleczna szkodliwo$¢ — w oparciu o kryteria wskazane
wart. 115 § 2 k.k., gléwnie o sposéb i okoliczno$ci popetnienia czynu,

60 Zob. M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995,
s.215in.

61 A. Zoll, W sprawie kontratypéw. Polemika z artykutem T. Kaczmarka, ,Patistwo
i Prawo” 2009, nr 4, s. 110.

WROCLAWSKIE STUDIA ERAZMIANSKIE XI



O RZEKOMYM KONTRATYPIE KARCENIA W CELACH WYCHOWAWCZYCH ———— 263

posta¢ zamiaru i motywacj¢ sprawcy — nie jest znikoma. Nie pozbawia-
taby to czynu cechy bezprawnosci formalnej, jednak ze wzgledu na wy-
jatkowe, usprawiedliwione okolicznosci karcacy nie ponidstby wéwczas
odpowiedzialnosci karnej®*. Niekiedy jednak nalezaloby rozwazy¢ mozli-
wo$¢ postuzenia si¢ stanem wyzszej koniecznosci. Mozna wyobrazi¢ sobie
sytuacj¢ nastgpujaca: male dziecko kilka razy prébuje dotknaé rozgrza-
nej plyty kuchennej, zupelnie nie widzac w tym czegokolwick niebez-
piecznego. Matka zwraca mu za kazdym razem uwagg, ze robi Zle, ze to
niebezpieczne, ze mozna si¢ poparzy¢ — czyni to jednak bezskutecznie,
dla dziecka staje si¢ to jaka$ forma ,zabawy”. Matka, majac $wiadomos¢
realnego zagrozenia, uderza dziecko w r¢ce, notabene odnosi to skutek,
bo dziecko zaprzestaje préb dotknigcia rozgrzanej ptyty. Nasuwa si¢ au-
tomatycznie pytanie: czy matka popetnita przestgpstwo, a jesli tak, to ja-
kie? Prima facie swoim zachowaniem wyczerpata znamiona przestgpstwa
naruszenia nietykalnosci cielesnej. Zasadnym byloby jednak rozwazenie,
czy zastosowanie konstrukeji stanu wyzszej koniecznoéci z art. 26 § 1 k.k.
nie byloby w tej sytuacji wlasciwe. Matka bowiem w powyzszej sytuadji
poswiccita dobro w postaci nietykalnosci cielesnej dziecka na rzecz dobra
przedstawiajacego wyzsza warto$¢ — jego zdrowia. Wowczas bezprawnosé
jej zachowania zostataby wytaczona. By¢ moze w ogdle bytaby mozli-
wo$¢ zastosowania konstrukeji stanu wyzsze koniecznosci w skrajnych
przypadkach, kiedy rodzic musi si¢ postuzy¢ ,cielesna” forma skarcenia
dziecka, oczywiscie jedynie wéwczas, gdy byloby to absolutnie koniecz-
ne. Wtedy zbednym staloby si¢ stosowanie figury kontratypu pozausta-
wowego, ktéry do 2010 r. mial ,,chwiejne” podstawy aksjologiczne, a od
2010 r. jest niedopuszczalny w przypadku karcenia fizycznego.

Polski ustawodawca dosy¢ pézno, dopiero w 2010 r. zdecydowal si¢
na wprowadzenie zakazu stosowania kar cielesnych. Do chwili obecnej,
27 krajéw $wiata zdecydowalo si¢ na wprowadzenie catkowitego zaka-
zu stosowania kar fizycznych wobec dzieci. Najwczesniej taka regulacja
pojawita si¢ w Szwedji, bo juz w roku 1979. Kolejne kraje, ktére zakaza-
ty karania fizycznego, to m.in. Finlandia (1983), Norwegia (1987), Au-
stria (1989). Wraz z Polska, w 2010 r. stosowna regulacj¢ wprowadzono
w Liechtensteinie. Ponadto, w dwéch krajach — Wioszech (1996 r.) i Ne-
palu (2005 r.), sady najwyzsze uznaly wszystkie formy kar fizycznych

62 Woweczas, rzecz jasna, decyzja procesowa o umorzeniu (odmowie wszczgcia) postg-
powania karnego oparta bytaby na art. 17 § 1 pke 3 k.p.k.
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za bezprawne, ale nie jest to jeszcze potwierdzone w legislacji. Natomiast
kolejne 23 kraje zdeklarowaly si¢ do dazenia do wprowadzenia catkowi-
tego zakazu stosowania kar fizycznych wobec dzieci®.

Co ciekawe, w 2013 roku na prébie tysiaca dorostych oséb Osrodek
Badania Opinii Publicznej przeprowadzit badanie majace na celu uzy-
skanie odpowiedzi na pytanie, jaki jest stosunek Polakéw do stosowa-
nia kar cielesnych wobec dzieci. Badanie potwierdzilo, ze niestety stale
utrzymuje si¢ stosunkowo wysoka spoteczna akceptacja dla tego typu
zachowan wobec dzieci. Ponad potowa ankietowanych (60%) akceptuje
klapsy”, zdecydowanie ponad jedna trzecia Polakéw (38%) akceptuje
tzw. lanie, a niemal jedna trzecia (29%) uznaje bicie za skuteczng meto-
de wychowawcza®.

Wyniki badania jednoznacznie wskazuja na pilng potrzebe inten-
sywnej i zintegrowanej spotecznej edukacji w zakresie szkodliwosci wy-
korzystywania bicia, w tym pozornie nieszkodliwych ,klapséw” w wy-
chowaniu dziecka oraz w kwestii ksztattowania pozytywnych postaw
i umiejetnosci rodzicéw (opiekunéw) w zakresie bezprzemocowego dys-
cyplinowania dziecka. Nader czgsto stosowanie nawet ,lekkiej” przemo-
cy jest akceptowane — uznawane za efektywny sposéb oddziatywania na
dziecko. Jednak przede wszystkim — niestety — wcigz dominuje poglad,
ze ,to, co si¢ dzieje w czterech $cianach” to prywatna sprawa rodzicéw
(rodziny). Zauwaza si¢, co prawda, pewne pozytywne zmiany w stosunku
Polakéw do problemu przemocy nad dzie¢mi, mocno akcentuje si¢ po-
trzebg ich uchronienia przed niewtasciwymi metodami wychowawczymi,
wecigz jednak nie jest to jednak spéjne i powszechne, a zjawisko wystepuje
we wszystkich spoleczno$ciach — nie ma bezposredniego przefozenia na
nie status spoteczny, wyksztalcenie, sytuacja majatkowa.

Bez watpienia dodanie art. 96' do Kodeksu rodzinnego i opiekunicze-
go istotnie zawezito granice karcenia w celach wychowawczych, ograni-
czajac dopuszczalno$é jego stosowania wylacznie do karcenia o charak-
terze innym niz cielesne. Pojawia si¢ jednak watpliwos¢, na ile skuteczny
(egzekwowalny) jest ten przepis. Wigkszo$¢ przestgpstw, ktérych moga

63 Dzieciristwo bez przemocy, http://dziecinstwobezprzemocy.pl/strona.php?p=38.

6a Zob. E. Jarosz, Polacy wobec bicia dzieci. Raport z badari 2013, http://brpd.gov.
pl/sites/default/files/polacy_wobec_bicia_dzieci_2013.pdf; zob. takze K. Marzec-
-Holka, Nie b¢dziesz bit dziecka swego! Studium z zakresu profilaktyki spolecznej,
Bydgoszcz 1996, s. 17.
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si¢ dopuscic stosujacy karcenie, Sciganych jest z oskarzenia prywatnego.
Skoro sprawcami tych czynéw najczeéciej sa przedstawiciele ustawowi, to
nie dziwi tak niska ich wykrywalnos¢, a to dlatego, ze wiasnie te osoby
sa podmiotami uprawnionymi do wystepowania w ich imieniu. Wigk-
sz0§¢ aktéw przemocy dokonywanych przeciwko dzieciom ma miejsce
za zamknietymi drzwiami, a trudno wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej osoba
stosujaca karcenie cielesne sama zlozyta zawiadomienie o mozliwosci po-
pelnienia przez siebie przestgpstwa na szkodg dziecka. By¢ moze zatem
uzna¢ nalezaloby, ze przepis art. 96' k.r.o. ma by¢ swego rodzaju ,,gtosem
rozsadku” skierowanym wobec rodzicéw, opiekunéw, wychowawcow, na-
uczycieli i 0séb sprawujacych czasowo piecz¢ nad dzieckiem, aby w przy-
padku jego niepostuszenistwa szukali innych rozwigzan wychowawczych
anizeli stosowania karcenia cielesnego. Przepis art. 96' k.r.o. nie tylko
przyczynia si¢ do ksztaltowanie $wiadomosci moralnej spofeczenistwa,
ale réwniez lepiej zabezpiecza dziecko przed ewentualnymi naduzycia-
mi w zyciu rodzinnym. Zyczy¢ sobie nalezatoby, aby nie tylko w teorii.
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