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Przedmowa

Kazde dziecko ma swojq godnosé. Dlatego w rzeczywistosci prawnej dziecko
powinno by¢ postrzegane jako odrebna osoba, a nie jako maty dorosty, ktéry
nie zdqzyl jeszcze osiqgnqé docelowego rozmiaru. W tym celu trzeba skonczyé
z traktowaniem dzieci jak miniaturowych wersji ich rodzicéow i rozprawié sie
ze stereotypem, wedlug ktérego decyzje zyciowe takich dzieci sq

zdeterminowane przez wybory ich rodzicow.

— Justice Albie Sachs, Sprawa S przeciw M,
Trybunat Konstytucyjny Republiki Poludniowej Afryki (2007)

Zadna publikacja nie powinna nosi¢ tytulu Dostrzezmy dzieci — uwzglednianie najlepszego
interesu dzieci powinno byé¢ oczywisto$cia zawsze i wszedzie. W tym kontekScie warto
przypomnie¢, ze Konwencja o Prawach Dziecka jest traktatem podpisanym przez najwieksza
liczbe panstw w dziejach. Mimo to w niektorych obszarach zycia spolecznego interes dzieci jest
pomijany. Dotyczy to miedzy innymi wplywu, jaki ma na dziecko sytuacja, w ktorej jego glowny
opiekun otrzymuje kare pozbawienie wolnoSci. W niniejszym przewodniku przedstawiamy
badanie, w ktérym niemal jedna trzecia ankietowanych sedziéw stwierdzila, ze dobro dziecka jest
"nieistotne" podczas podejmowania decyzji w sprawie wyroku dla rodzica. Dzieci, ktorym grozi
rozlgka z rodzicem w wyniku sprawy karnej sg traktowanie inaczej niz te, ktore sa oddzielane od
rodzica w wyniku sprawy prowadzonej w sadzie rodzinnym. Z czego bierze sie ta roznica, ktora

przez wielu postrzegana jest po prostu jako dyskryminacja?

Niniejszy przewodnik zglebia to zagadnienie. Podkresla przy tym potrzebe uwzgledniania dobra
dziecka przez sedzidw podczas wydawania wyrokow, a takze przedstawia konkretne wskazowki,
ktore pokazuja, w jaki spos6b mozna to zrobi¢ w praktyce. Dzieki temu przelomowa decyzja
sedziego Albiego Sachsa podjeta przez niego w sprawie S przeciw M moze realnie wplynaé na zycie
wielu dzieci. Przygladamy sie w nim funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwos$ci w roznych krajach.
Skupiamy sie przy tym na niektérych wyzwaniach zwigzanych z wprowadzaniem zmian,
wskazujac jednoczes$nie skuteczne sposoby podnoszenia §wiadomo$ci sedziow w kwestii tego, jaki
wplyw ma na dziecko wymierzenie kary pozbawienia wolno$ci jego glownego opiekunowi.

Publikacja ta jest malym krokiem w kierunku stosowania kary wiezienia jako ostatniej deski
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ratunku i faktycznego stosowania $rodkow prewencyjnych, tak by poprawi¢ zycie dzieci w calej

Europie.

Liz Ayre

Dyrektorka wykonawcza, Children of Prisoners Europe
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Streszczenie

Od momentu aresztowania rodzica, dzieci musza radzié¢ sobie ze skutkami procesu karnego. Grozi
im podatno$¢ na spoleczng izolacje, stygmatyzacje i wstyd. Niniejszy przewodnik pomyslany
zostal jako zrodlo informacji dla sedziow oraz oséb zaangazowanych w ochrone praw dzieci.
Oferuje on krytyczne spojrzenie na poruszany problem oraz praktyczne narzedzia, dzieki ktérym
wymiar sprawiedliwo$ci moze "otworzy¢ oczy" na dzieci'. Jego celem jest to, by dzieki realnemu
stosowaniu miedzynarodowych i lokalnych standardéow dotyczacych praw dziecka wymiar
sprawiedliwo$ci stal sie przyjazny dzieciom, w tym réwniez dzieciom, ktérych rodzice odbywaja

kare pozbawienia wolnoSci.

Podkreslono w nim konsekwencje Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka
(UNCRC) z 1989 r. oraz zalecenie Rady Europy CM/Rec(2018)5 dotyczacego dzieci osadzonych
rodzicow. Dokumenty klada nacisk na znaczenie zabezpieczenia najlepszego interesu dziecka, w
tym potrzebe rozwazenia alternatywy dla wymierzania gléwnym opiekunom dzieci kary
pozbawienia wolnoSci? przy zachowaniu niezaleznosSci wladzy sadowniczej. Orzeczenie Trybunatu
Konstytucyjnego Republiki Poludniowej Afryki z 2007 r. w sprawie S przeciwko M stanowi
przelomowe zastosowanie tych zasad w orzecznictwie, opierajac sie na "zasadzie najlepszego

zabezpieczenia intereséw" okreslonej w art. 3.1 Konwencji ONZ o prawach dziecka.

Przewodnik ten przedstawia réwniez wskazéwki dotyczace skutecznego angazowania sedziéw w
sprawy istotne dla dzieci. Czytelnicy dowiedzg sie z niego:

e co sedziowie moga i s3 zobowigzani robi¢ w sytuacji wydawania orzeczen w sprawach
dotyczacych gléwnych opiekunow dzieci; wiedze te mozna nastepnie przekazywaé
sedziom;

e jak wazny jest dyskrecjonalny charakter wladzy sadowniczej i jakie wyzwania sie z nim
lcza.

e na czym polegaja kontradyktoryjne i inkwizycyjne postepowania sagdowe; jak brzmia
prawne definicje rodzicielstwa; jaki wplyw na dziecko ma rozlagka z rodzicem

pozbawionym wolno$ci; na czym polegaja wyroki pozbawienia wolno$ci z mozliwoscia

1 Termin "sprawiedliwo$¢ dla dzieci" zostal po raz pierwszy uzyty przez Adele Jones w referacie pod tym samym
tytulem, przedstawionym na konferencji w marcu 2017 r. w Rotorua w Nowel Zelandii, organizowanej przez
International Coalition of Children with Incarcerated Parents (INCCIP).

2 Zalecenie CM/Rec(2018)5 opiera sie na wytycznych Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie wymiaru
sprawiedliwoS$ci przyjaznego dzieciom (2010).

Children of Prisoners Europe 5



zwolnienia warunkowego i jaki jest ich zwigzek z dyskrecjonalng wladza sadownicza; jak

stosowaé ocene najlepszego interesu dziecka.

Organizacja Children of Prisoners Europe (COPE) stawia sobie za cel ochrone praw okolo 2,1
miliona dzieci, ktérych rodzice odbywaja kare pozbawienia wolnosci w ktorymkolwiek z krajow
podlegajacych Radzie Europy. Zgodnie z wizja COPE "kazdemu dziecku nalezy zagwarantowacé
sprawiedliwe, bezstronne traktowanie, ochrone jego praw oraz réwne szanse bez wzgledu na
dziedzictwo spoleczne, ekonomiczne czy kulturowe". Niniejszy przewodnik ma stuzyé wcieleniu
tego zalozenia w praktyce orzeczniczej. Kazde dziecko, jego prawa i szanse powinny by¢ brane

pod uwage w procesie sagdowym rodzica, ktory wszedl w konflikt z prawem.
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1.1 Dlaczego tak wazne jest zreformowanie praktyki orzeczniczej ze

wzgledu na dzieci skazywanych

Potrzeba wprowadzenia zmian w europejskim orzecznictwie w sprawach przeciwko opiekunom
dzieci jest wazna i pilna. Wynika z troski o podstawowe dobro ich dzieci. Psychologowie dzieciecy,
pracownicy socjalni, naukowcy i inni specjalisci ds. opieki nad dzie¢mi sg zgodni co do tego, ze
osadzenie rodzica w wiezieniu moze mie¢ dlugotrwale negatywne skutki dla zycia jego dzieci,
zwlaszcza gdy nie otrzymuja one wsparcia. Wedlug ekspertéw konieczne jest podjecie
odpowiednich krokéw, aby jak najbardziej zlagodzi¢ konsekwencje takiej rozlgki.s W tym
kontekscie skazanie rodzica jest wyjatkowym momentem w procesie karnym i ma decydujacy
wplyw na przyszlo$¢ dziecka. Niezbedne sa dzialania, ktore beda zmierzaly do uwzgledniania
dzieci w procesie orzeczniczym, a wrecz do kierowania sie najlepszym interesem dziecka w calym
postepowaniu sadowym. W sytuacjach, gdy kara pozbawienia wolnos$ci jest jedyna dostepna
opcja, nalezy dazy¢ do wypracowywania wyrokow, ktore beda mialy mozliwie najmniejszy wpltyw

na dzieci skazanych.

Od momentu aresztowania rodzica dzieci odczuwaja reperkusje toczacego sie procesu karnego i
moga by¢ poddawane ostracyzmowi i pietnowaniu oraz narazone na wstyd. Do tego dochodzi
trudne przezycie, jakim jest rozlagka z osadzonym rodzicem. Wiekszo$¢ dzieci Zle znosi
nieobecno$¢ rodzica. Bez odpowiedniego wsparcia taka rozlagka moze mie¢ szereg zlych skutkow:
od lekéw zwiazanych z separacja, przez poczucie porzucenia i uwewnetrzniong stygmatyzacji, do
uczu¢ takich jak niepokdj, wstrzas, deprywacja, a takze zaklocenia rozwoju dziecka.4
Przeprowadzono badanie, ktére doprowadzilo do wpisania osadzenia rodzica na liste dziesieciu
najbardziej niekorzystnych doswiadczen z dziecinstwa (Adverse Childhood Experiences, ACE).
Obejmuja one wykorzystywanie fizyczne, emocjonalne i seksualne, fizyczne i emocjonalne
zaniedbanie, choroby psychiczne, przemoc wobec matki, rozwody oraz naduzywanie substancji

psychoaktywnych.5 Projekt COPING® finansowany przez Unie Europejska ujawnil, ze dzieci

3 Krotka uwaga na temat jezyka: w niniejszym przewodniku slowo "osadzenie" odnosi sie do kazdego rodzaju
zatrzymania zwigzanego z wymiarem sprawiedliwo$ci w sprawach karnych, poczawszy od zatrzymania w areszcie
policyjnym, przez tymczasowe aresztowanie w czasie procesu, az po odbywanie kary w wszystkich typach zakladow
karnych. Bardziej szczegotowe definicje niektérych stosowanych tu terminéw znajduja sie w Zataczniku I.

4 Millar, H., Dandurand, Y. (2018), The Best Interests of the Child and the Sentencing of Offenders with Parental
Responsibilities, Criminal Law Forum 29, s. 232.

5 Felitti, V. J. et al. (1998), Relationship of Childhood Abuse and Household Dysfunction to Many of the Leading
Causes of Death in Adults: The Adverse Childhood Experiences (ACE) Study, American Journal of Preventive
Medicine 14(4), s. 245—258.

6 Jones, A. D., Wainaina-Wozna, A. E. (Eds.) (2013), Children of Prisoners: Interventions and mitigations to
strengthen mental health [COPING Project], University of Huddersfield, Wielka Brytania.
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osadzonych rodzicow narazone sa na 25-50% wieksze ryzyko pojawienia sie probleméw ze
zdrowiem psychicznym niz dzieci w calej populacji. Dotyczy to zwlaszcza dzieci powyzej
jedenastego roku zycia. Obserwacja ta wyraznie dowodzi, ze zachowanie relacji rodzinnych dzieki
bezposredniej komunikacji z opiekunami, podtrzymywanie wiezi z osadzonymi rodzicami, oraz
wsparcie czlonkow dalszej rodziny sa kluczowe dla tagodzenia negatywnych konsekwencji oraz
wzmacniania odporno$ci psychicznej dzieci. Niezwykle wazne jest rowniez uczenie dzieci i

czlonkow ich rodzin strategii radzenia sobie z ta trudna sytuacja.

Obecnie naukowcy wiedzq, ze chroniczny, nieprzerwany stres
doswiadczany we wczesnym dziecinstwie, a spowodowany na przyktad
nagtq rozlgkq z opiekunami, skrajnq biedq lub depresjq rodzica, moze byé
toksyczny dla rozwijajqcego sie mozgu i zmieniacé jego architekture w taki
sam sposob, jak bycie sSwiadkiem przemocy. Rodzice sq najczesciej
buforami chronigcymi dziecko przed tym stresem, a cala uwaga jest
skupiona na rozwijajqcym sie dziecku.
—Ann Adalist-Estrin?

Dlaczego wedlug Swiata wiezienie ma negowaé znaczenie

rodzica dla dziecka? Jesli rodzice sq buforami chronigcymi

dziecko przed toksycznym stresem, to czy ludzie nie powinni

robi¢ wszystkiego, co w ich mocy, aby podtrzymywaé wiez

miedzy dzieckiem i rodzicem? Wszyscy mowiq mi, ze lepiej dla

mnie, ze taty przy mnie nie ma, ale ja czuje, Ze go potrzebuje i

to wzbudza we mnie poczucie winy — nie wiem, wobec kogo

mam by¢ lojalna i to mnie wykancza...

—E., age 198

7 Adalist-Estrin, A., “The Impact of Trauma on Children in Child Welfare Systems’, referat przedstawiony podczas
szczytu Pennsylvania Children’s. Roundtable Summit, kwiecien 2015, Seven Springs,Pensylwania, Stany Zjednoczone.
8 Dyskusja w Bialym Domu na temat dzieci osadzonych rodzicow (8 pazdziernika 2014), komentarz Ann Adalist-
Estrin.
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Dyskusja na temat orzecznictwa wobec rodzicow nie moze by¢ prowadzona bez wzmianki o
rosngcym wskazniku kary pozbawienia wolno$ci orzekanej wobec kobiet. Wedlug World Prison
Brief od roku 2000 liczba kobiet i dziewczat aresztowanych lub odbywajacych kare wiezienia
wzrosla 0 53% (dane z 2017 1.), co nie daje sie wyttumaczy¢ wzrostem liczby ludnosSci na §wiecie?.
Kobiety cze$ciej niz mezczyzni trafiaja do wiezienia za przestepstwa bez uzycia przemocy.
Mechanizm schodzenia na $ciezke przestepcza jest wsrdd nich podobny©: kobiety uciekaja sie
przestepstw wskutek naduzyé, urazéw, trudnosci ze zdrowiem psychicznym i ubdstwa, co w
polaczeniu z wiezieniem zwieksza ogdlna podatno$¢ na zagrozenia'. Kobiety sa rowniez czesciej
sg jedynym lub gléwnym opiekunem malych dzieci, a takze czeSciej zdarza sie, ze znajduja sie w
wiezieniu w wiekszej odleglosci od domu, co wynika z mniejszej liczby skazywanych kobiet, a tym
samym mniejszej liczby zakladéw karnych2. Wszystko to przeklada sie na wzrost liczby dzieci
poszkodowanych w wyniku uwiezienia matki, co poteguje pilna potrzebe znalezienia rozwiazan w
zakresie orzecznictwa wobec matek. Specjalny sprawozdawca ONZ ds. przemocy posungl sie
nawet do opublikowania raportu, z ktérego wynika, ze ,przy podejmowaniu decyzji o karze
wiezienia nalezy koniecznie opracowac alternatywne rozwigzania ze wzgledu na ple¢ oskarzonego

oraz bra¢ po uwage historie wiktymizacji skazywanych kobiet”s.

Jednak wydawanie orzeczenia wobec rodzica jest dla sedziego wyjatkowo zlozonym procesem, w
ktérym konieczne jest pogodzenie roznych racji, miedzy innymi bezpieczenstwa publicznego i
wagi przestepstwa. Uwzglednienie zaréwno praw dziecka, jak i konsekwencji popelnionego czynu
— co jeden z sedzidw nazwal ,bilansowaniem” lub ,wywazaniem”4 — jest kluczowe podczas
orzekania wobec rodzica. Sedziowie, politycy i adwokaci sumiennie zapewniaja opinie publiczna,
ze wziecie pod uwage prawa dzieci do kontaktu z rodzicem nie oznacza oslabienia instytucji prawa

ani nie jest rownoznaczne ze stosowaniem podstepnych metod unikania kary wiezienia.

9 Walmsley, R. (2017), ,,World Female Imprisonment List: Women and girls in penal institutions, including pre-trial
detainees/remand prisoners” (wydanie czwarte), World Prison Brief and Institute for Criminal Policy Research, s. 2.
10 Millar, H., & Dandurand, Y. (2018), 235; see also, Children of Prisoners Europe (2018), ,,Establishing Baselines:
Data collection towards better safeguarding children with a parent in prison”, Montrouge, FR, s. 12.

11 Baldwin, L. (2015), ,Mothering from Prison: Understanding mothers and grandmothers, a prison perspective”, in
Mothering Justice: Working with mothers in criminal and social justice settings, red. L. Baldwin, Waterside Press:
Sherfield on Loddon, UK.

12 Millar, H., Dandurand, Y. (2018), s. 235.

13 In ter Vrugt, P. (2018), Innocent, forgotten and punished: Rights of children of imprisoned mothers in the
Netherlands (praca magisterska, Uniwersytet w Maartricht, Wydzial Prawa Kryminalnego i Kryminologii), s. 52.

14 Ang. balancing exercise; sprawa R (na wniosek P i Q) przeciw Ministrowi Spraw Wewnetrznych (EWCA Civ 1151,
2001) w: Epstein, R. (2014), Mothers in prison: The sentencing of mothers and the rights of the child, Howard
League What is Justice? Working Paper 3, Howard League for Penal Reform, Wielka Brytania, s. 6.
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Jak napisal sedzia Albie Sachs z Republiki Poludniowej Afryki w swoim wyroku z 2007 r. w

przelomowej sprawie S przeciwko M,

sPodkreslenie obowigzku uwzgledniania interesow dzieci przez sad skazujacy
rodzica [...] nie ma dawaé¢ rodzicom, ktérzy popadli w konflikt z prawem,
mozliwosci bezzasadnego unikniecia odpowiedniej kary. Celem jest to, by w
mozliwie najwiekszym stopniu uchroni¢ niewinne dzieci przed negatywnymi

konsekwencjami, ktérych mozna unikna¢™s.

W procesie podejmowania decyzji o skazaniu rodzica wyraznie uwidacznia sie napiecie zwigzane
z pozbawieniem wolnoSci opiekuna dziecka. Wynika ono z podwdjnych standardow
obserwowanych nie tylko w sadzie, ale rowniez wérdd politykow, ustawodawcow, pracownikow
stuzby wieziennej i pracownikdw socjalnych oraz innych osob dzialajacych na rzecz dzieci, ktorych
rodzic przebywa w wiezieniu — wiaze sie z tym odmienne traktowanie spraw z zakresu prawa
karnego i prawa cywilnego oraz zwigzane z nimi odrebne kodeksy i procedury. Roznica ta jest
widoczna w sprawach rozwodowych prowadzonych w sadach rodzinnych i walce o opieke nad
dzie¢mi, ,w ktorych o przymusowej rozlace dzieci i rodzicow decyduje sie po dtugiej procedurze
sadowej, obejmujacej szczegdlowe rozwazenie argumentow zwigzanych z dobrem dziecka i
rodzicow”, i w ktorych czesto daje sie dzieciom przestrzen do wyrazania swoich opinii, pragnien i
potrzebr©.

Te podwojne standardy nasuwaja dwa zasadnicze pytania: dlaczego dzieci wiezniow sg traktowane
inaczej niz te, ktorym rozlagka z rodzicem grozi w wyniku rozwodu rodzicow, i czy to odmienne

traktowanie stanowi "dyskryminacje lub kare":7?

15 Sprawa S przeciw M.

16 Reed, C., (2014), Children of prisoners: ‘Orphans of justice’? Family Law, s. 69 in Donson, F., & Parkes A. (2016),
Weighing in the balance: Reflections on the sentencing process from a children’s rights perspective, Probation
Journal, 63(3), s. 11; zob. tez: Millar, H., Dandurand, Y. (2018), s. 234.

17 Kwestia ,dyskryminacji i kary” pojawia sie w art. 2 Konwencji o prawach dziecka. Powyzsze pytanie i jego znaczenie
dla art. 2, stanowi istote najnowszej ksiazki Shony Minson, Maternal Sentencing and the Rights of the Child (w
druku), Palgrave Socio-Legal Studies: Londyn.
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1.2 Dla kogo przeznaczony jest ten przewodnik

Coraz wiecej osob zdaje sobie sprawe z tego, jak wazne jest skupienie sie na ponoszonych przez
dzieci konsekwencjach orzekania kary wiezienia wobec glownego opiekuna. W niektérych krajach
europejskich liczba takich oséb osigga warto$¢ krytyczng. Nalezy do nich w szczegolnoSci Wielka
Brytania, miedzy innymi dzieki specjalistycznej wiedzy i aktywistycznej pracy wykonywanej przez
Shone Minson i innych dzialaczy. Organizacja COPE opracowala niniejszy przewodnik jako
odpowiedZ na rosngcg te $wiadomo$¢. Ma on na celu dostarczenie sedziom oraz innym osobom
pracujacym w powigzaniu z wymiarem sprawiedliwo$ci lub wieziennictwem, a takze dzialaczom
na rzecz praw dziecka szerokiej wiedzy, ktéora pomoze im zrozumie¢ i wplywaé na proces

orzeczniczy.

Przewodnik ten jest dedykowany zwlaszcza:
e sedziom i prawnikom (w tym sedziom orzekajacym w sprawach karnych i cywilnych, a
takze adwokatom i prokuratorom);
e pozarzadowym obroncom praw dziecka i osobom zawodowo zwigzanym z praca z dzie¢mi,
w tym osobom pracujacym z dzie¢mi lub na rzecz dzieci, ktérych rodzice przebywaja w
wiezieniu lub weszli w konflikt z prawem; a takze

e zwolennikom reformy procesu orzeczniczego.

W niniejszym przewodniku mozna znalez¢ informacje na nastepujace tematy:

L. Dlaczego tak wazne jest zreformowanie praktyki orzeczniczej ze wzgledu na dzieci
skazywanych — strona 7.

IL. Zasada zabezpieczenia najlepszego interesu dziecka a proces orzeczniczy — strona 14.

III.  Wspdlpraca z sedziami — strona 18.

Iv. Dodatkowe aspekty wydawania wyrokéw — strona 29.

V. Standardy i orzecznictwo stanowigce podstawe reformy systemu orzeczniczego —
Zalacznik I1.
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1.3 Celeipodstawowe zasady

Cele:

1. Motywowanie oséb decyzyjnych do eliminowania "$lepych na dzieci" praktyk stosowanych w
wymiarze sprawiedliwo$ci.’® Niedostrzeganie dzieci przez wymiar sprawiedliwo$ci prowadzi
do tego, ze w wyniku orzeczen sagdowych i wyrokéw karnych dziecku moze zostaé
wyrzadzona krzywda, ktora nie zostaje ani przewidziana, ani dostrzezona, ani naprawiana
przez system;

2. Szerzenie wiedzy na temat tego, jakie znaczenie ma uwzglednianie najlepszego interesu
dziecka w procesach orzeczniczych, ktore w jakim$ aspekcie dotycza dzieci, a takze na temat
miedzynarodowych wytycznych dotyczacych praw dziecka i przykladéw przyjaznych dziecku
precedensow prawnych;

3. Zapewnienie osobom dzialajgcym na rzecz dzieci osadzonych rodzicow krytycznej
perspektywy pozwalajacej zrozumie¢ proces orzeczniczy, a takze wskazowki i narzedzia do
nawigzywania kontaktu z sedziami i wspolpracy z nimi;

4. Stworzenie bardziej przyjaznych dzieciom procedur prawnych zgodnych z wytycznymi
dotyczacymi praw dziecka i opierajacych sie na wysokich standardach i najlepszych
praktykach, w tym na zasadach i praktykach okre$lonych w orzecznictwie; praca na rzecz
realizacji programéw celowych i odpowiedniego wsparcia dla dzieci uwiezionych rodzicow w

drodze wspolpracy miedzysektorowej.9

Podstawowe zasady?’:

1. Kazdemu dziecku nalezy zagwarantowa¢ sprawiedliwe, bezstronne traktowanie, ochrone
jego praw oraz réwne szanse bez wzgledu na dziedzictwo spoleczne, ekonomiczne czy
kulturowe, a takze status jego rodzicow=1.

2. Dzieci uwiezionych rodzicow nie powinny by¢ traktowane jako jednorodna grupa22; kazde

dziecko inaczej reaguje na wynikajaca z konfliktu z prawem rozlgke z rodzicem.

18 Jones, A., Child Blind Justice, referat zaprezentowany na konferencji INCCIP, Rotorua, Nowa Zelandia, marzec
2017.
19 Adalist-Estrin, A., The Impact of Trauma on Children in Child Welfare Systems, 2015.

20 Podstawowe zasady zarysowane w niniejszym przewodniku opieraja sie na zasadach zaproponowanych przez Ann
ist-Estri fesierni isie) w prezentacji pod tytutem ,, The Impact of Trauma on Children in Child
Welfare Systems”, Pennsylvania Children's Roundtable Summit, z kwietnia 2015 roku. Adalist-Estrin jest dyrektorka

Narodowego Centrum Pomocy Dzieciom i Rodzinom Osadzonych (National Resource Center on Children and
Families of the Incarcerated) w Stanach Zjednoczonych, profesorka na Wydziale Socjologii, Antropologii i Prawa
Kryminalnego na Uniwersytecie Rutgersa oraz autorka ksiazki The Impact of Parental Incarceration on Children in
the Child Welfare System Curriculum.

21 Zasada ta jest rowniez mottem organizacji Children of Prisoners Europe (COPE).

22 Adalist-Estrin, A. “The Impact of Trauma on Children in Child Welfare Systems’, 2015.
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3. Duzieci rodzicow pozbawionych wolno$ci, a takze ich opiekunowie, osadzeni i uprzednio
osadzeni w wiezieniu powinni pelni¢ gléwna role w procesie wskazywania wszelkich
problemoéw, z jakimi moga borykaé sie te dzieci, a takze w opracowywaniu rozwigzan tych
problemow?s. Wspolpraca miedzy wszystkimi zainteresowanymi stronami jest niezbedna do

osiggniecia wielosektorowych postepéw w zakresie ochrony praw dzieci.

23 Tbid.
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Rozdzial 2

Najlepszy interes dziecka a proces orzeczniczy




2.1  Sprawa S przeciwko M, Republika Poludniowej Afiryki.
Studium przypadku — co sie zmienia, gdy skupimy sie na

najlepszym interesie dziecka

Prawdopodobnie najwazniejsza i najbardziej znang sprawa karna, w ktorej prawa dziecka znalazly
sie w centrum uwagi, jest sprawa S przeciwko M rozpatrywana przez Trybunal Konstytucyjny RPA
w 2007 1.24 W zwiagzku z zarzutami wielokrotnego oszustwa samotna matka trojga dzieci otrzymata
wyrok do czterech lat pozbawienia wolno$ci oraz dozér kuratora po zwolnieniu z wiezienia. Sedzia
Albie Sachs uchylil ten wyrok, uzasadniajac swoja decyzje tym, ze podczas jego wydawania w
niewystarczajacym stopniu uwzgledniono role skazanej jako gtéwnej opiekunki dzieci. Powolujac
sie na zasade zabezpieczenia najlepszych interesow dziecka, sad stwierdzil, ze prawa dzieci
oskarzonych nie moga by¢ traktowane jako interes osob trzecich lub ,okoliczno$ci osobiste
przestepcy”, lecz — ze wzgledu na ich podstawowy charakter — nalezy je traktowac jako kwestie

kluczowa w postepowaniu sagdowym i niezalezng od czynéw popelionych przez rodzicow?s.

Prawo Republiki Poludniowej Afryki opiera sie na precedensie ustanowionym w sprawie S
przeciwko Zinnowi (1969 r.), ktora doprowadzila do sformulowania formuly skazania w oparciu
o ,triade skladajaca sie z przestepstwa, sprawcy i interesu spolecznego”,2¢ co moze by¢ rozumiane
jako logiczne rozszerzenie szeroko akceptowanych czterech celow prawa karnego, tj. kary,
ubezwlasnowolnienia, efektu odstraszania i rehabilitacjiz’. Stosujac sie do tego wzoru procedury
skazujacej, oskarzona M, zostala skazana przez Sad Okregowy i po apelacji rowniez przez Sad
Najwyzszy, co doprowadzilo do pozbawienia jej wolnosci na okres o$miu miesiecy, zanim jej
odwolanie wplynelo do Trybunalu Konstytucyjnego. Wedlug przyjaciela sadu (amicus curiae)
powolanego do sprawy przez Trybunal Konstytucyjny, zaréwno Sad Okregowy, jak i Sad

Najwyzszy zwrocily "znikoma uwage" na fakt, ze oskarzona jest gltdéwna opiekunka trojki dziecizs.

24 S przeciwko M, 2008 (3) SA 232 (CC).

25 S przeciwko M, s. 29.

26 S przeciwko Zinn 1969 (2) SA 537 (A) s. 540G-H.

27 § przeciwko M, s. 10; zob. tez S. H. Kadish et al. (2012), Criminal Law and its Processes: Cases and Materials (9t
ed.) oraz Campbell, A.W. (2012), Laws of Sentencing, § 2:1 in Lerer, T. (2013), Sentencing the Family: Recognizing
the Needs of Dependent Children in the Administration of the Criminal Justice System, Northwestern Journal of Law
& Social Policy 9(1), s. 27.

28 § przeciwko M, s. 98.
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2.2 Zasada zabezpieczenia najlepszego interesu dziecka

Rozwazania Trybunalu Konstytucyjnego na temat wplywu uwiezienia rodzica na jego dzieci
stanowily przelomowa zmiane w kierunku wlaczenia jezyka praw dziecka do tréjstronnej formuly
wyrokow orzekanych w RPA. Od tej pory zabezpieczenie najlepszych interesow dziecka zyskato
zasadnicze znaczenie, a w samej sprawie S przeciwko M wplynelo na orzeczenie sadu. Najlepsze
zabezpieczenie interesOw dziecka stalo sie ,zasada postepowania” — zaréwno zasada prawna, jak
i podstawowym ,,prawem samowykonalnym”, na ktére mozna powolywac sie w sadzie29. Nie jest

to formalny dokument, lecz szeroko akceptowany i dyskutowany standard prawny.
Zasada ta, zapisana jako prawo w art. 3.1 Konwencji o prawach dziecka (1989), stanowi, ze:

We wszystkich dzialaniach dotyczacych dzieci, podejmowanych przez publiczne
lub prywatne instytucje pomocy spolecznej, sady, wladze administracyjne lub

organy ustawodawcze, nalezy przede wszystkim uwzglednia¢ dobro dziecka.

Najlepsze zabezpieczenie intereséw dziecka nie jest jednak latwe w praktyce sadowniczej ze
wzgledu na jego dwie immanentne cechy. Dobro dziecka jest czym$ niepodlegajacym unifikacji i
jednoznacznej ocenie (dla poszczegblnych dzieci najlepszy interes jest czym$ innym), a
jednoczes$nie jest niepodwazalne i nadrzedne (zgodnie z Konwencja o prawach dziecka ,sprawa
nadrzedng bedzie najlepsze zabezpieczenie interesow dziecka”)s3c. Tak wiec, o ile stosowanie
zasady najlepszego zabezpieczenia interesOw jest i musi by¢ zalezne od sytuacji konkretnego
dziecka, o tyle wspomniana subiektywno$¢ przyczynia sie do tego, ze dobro dziecko moze podlegaé
manipulacji lub zosta¢ zupelnie pominietes'. Pomimo tej zlozono$ci omawiana zasada moze
odgrywac bezposrednia role w opracowywaniu kodeksow prawnych, ktore stanowia podstawe

decyzji orzeczniczych, a w szczegblnoSci tego, co Rada Europy nazwala ,zasadami

29 Cardona Llorens, J., ,Presentation of General Comment No. 14: strengths and limitations, points of consensus and
dissent emerging in its drafting” in Council of Europe, The best interests of the child: A dialogue between theory and
practice, red. Sormunen, M., (2016), s. 17.

30 ITbid., 12.

31 W komentarzu ogélnym Komitetu Praw Dziecka ONZ nr 14 z 2013 roku w sprawie prawa dziecka do uznawania jego
dobra za sprawe nadrzedna (art. 3, ustep 1) [z 29 maja 2013, CRC/C/GC/14], w ustepie 34 zauwazono, ze trudno$¢ w
precyzyjnym okresleniu najlepszego interesu dziecka ,moze pozostawia¢ przestrzen do manipulacji; w zwigzku z tym
koncepcja dobra dziecka byta naduzywana przez rzady i inne instytucje panstwowe np. w celu uzasadniania
rasistowskich przepiséw; rodzicow, ktorzy podczas sporéw sadowych wykorzystywali ja do ochrony wlasnych
interesdw; inne osoby, ktore nie chca podejmowaé tematu praw dziecka i odrzucaja ocene dobra dziecka jako
nieistotng lub niezwigzang ze sprawa”.
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deontologicznymi, etycznymi i proceduralnymi” zwigzanymi z najlepszym zabezpieczeniem

interesu dziecka32.

Zasada najlepszego zabezpieczenia interesow dziecka pojawia sie w niemal identycznym
brzmieniu w afrykanskiej Karcie Praw i Dobra Dziecka (1990)33, jak rowniez konstytucji Republiki
Poludniowej Afryki (1996), w ktorej ,,w kazdej sprawie dotyczacej dziecka sprawa najwyzszej wagi
jest dobro dziecka” (28[2], podkreSlenie wlasne). Nalezy zauwazy¢, ze jezyk nadrzednosci
wprowadzony w brytyjskiej ustawie o dzieciach z 1989 r. jako ,zasada najwyzszej wagi”
(paramountcy principle)34, stal sie punktem odniesienia w orzeczeniu sedziego Sachsa w sprawie
S przeciwko M. Brytyjskie sformulowanie jest bardziej emfatyczne w poréwnaniu z jezykiem
Konwencji o prawach dziecka ONZ, w ktorej jest mowa o ,najlepszym zabezpieczeniu interesow

dziecka”ss.

2.3 Znaczenie precedensowej sprawy S przeciwko M dla praw

dziecka

Znaczenie wyroku w sprawie S przeciwko M bylo zwigzane z wlaczeniem takiego postrzegania
dobra dziecka do formuly orzeczniczej RPA, zgodnie z ktéra uwzglednienie najlepszego interesu
dziecka ,powinno sta¢ sie standardem dla wszystkich sadéw orzekajacych”s¢. W swoim orzeczeniu
sedzia Sachs zawar}l wskazania dotyczace wydawania wyrokéw w przyszlych sprawach, ktére w

jakims$ aspekcie dotycza dzieci. Wedlug tych wytycznych sad powininen:

1. Ustali¢, czy pozwany jest glownym opiekunem;

2. Skorzystaé ze Srodkéw dostepnych w sadzie (bezposrednie przestuchanie oskarzonego,
material dowodowy pozyskany przez prokurature itp.), aby ustali¢ status rodzicielski
oskarzonego oraz to, jaki wplyw na dziecko mialoby osadzenie rodzica w zakladzie

karnym;

32 Rada Europy, The best interests of the child. A dialogue between theory and practice, s. 5.

33 Organizacja JednoSci Afrykanskiej [Unia Afrykanska], Afrykanska Karta Praw i Dobra Dziecka [OJA Doc.
CAB/LEG/24.9/49] (1990).

34 Alternatywnie zwana ,zasada dobrostanu” (welfare principle), rozdzial 1 ust. 1 brytyjskiej ustawy o dzieciach z 1989
r., S. 108 ust. 2 stanowi: ,W przypadku gdy sad rozstrzyga jakakolwiek kwestie dotyczaca a) wychowania dziecka; lub
b) zarzadzania majatkiem dziecka lub wszelkim wynikajacym z niego dochodem, dobro dziecka jest dla sadu sprawa
najwyzszej wagi”.

35 S przeciwko M, s. 25.

36 ITbid., s. 33.
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3. Upewnic sie, ze dziecko otrzyma odpowiednia opieke, jesli sprawa jednoznacznie
wymaga zastosowania kary pozbawienia wolno$ci zgodnie z triada orzecznicza
(przestepstwo, sprawca, interes spoleczny);

4. Sformulowaé odpowiedni wyrok, jesli karg nie jest pozbawienie wolno$ci; oraz

5. Uwzgledni¢ najlepsze zabezpieczenie interesu dziecka w taki sposéb, by jednoczesnie

wyda¢ odpowiedni wyrok zgodnie z triada orzeczniczg3’.

Sedzia Sachs stwierdzil ponadto, ze Sad Okregowy i Sad Najwyzszy nie dokonaly odpowiedniej
oceny najlepszego interesu dziecka. Uznal on, ze sady skazujace ,kierowaly sie niewlasciwymi
przeslankami, nie zwracajac wystarczajacej uwagi na wymogi konstytucyjne”s® i w zwigzku z tym
dostarczyly powodoéw do odwolania sie od pierwotnego wyroku, co tez M uczynila dwukrotnie
zanim jej sprawa trafila do Trybunalu Konstytucyjnego. Postanowienie to zaleca prokuratorom i
sadom przeprowadzenie dokladnej oceny najlepszego interesu dziecka, a takze motywuje sedzidw,

by nie tylko uwzgledniali te informacje, ale takze dokumentowali wziecie ich pod uwage39.

Ostatecznie, biorgc pod uwage, ze oskarzona odbyla wezesniej cze$¢ pierwotnego wyroku, oraz ze
»dalsze uwiezienie najprawdopodobniej spowodowaloby wieksze obciazenie niz rodzina moze
unie$¢, co moze mieé katastrofalne skutki dla dzieci®4°, orzeczenie wiekszo$ciowe zamienilo kare
dla oskarzonej z dodatkowego czasu pozbawienia wolno$ci na wyrok ograniczenia wolno$ci w
postaci dozoru kuratorskiego i prace spoleczne oraz — robiagc uklon w kierunku sprawiedliwo$ci
naprawczej — nakaz zwrotu §rodkow uzyskanych wskutek oszustwa na bezposrednim spotkaniu
z oszukanymi. Co wiecej, w wyroku Sachsa pobrzmiewal kompromis wyrazony w okresleniu

Swywazenie”:

Zaden konstytucyjny nakaz sam w sobie nie uchroni dzieci przed wstrzasami i
niebezpieczenstwami zwigzanymi z surowym S$rodowiskiem rodzinnym i
sasiedzkim. Prawo moze jednak stworzy¢ warunki umozliwiajgce ochrone dzieci
przed naduzyciami i zmaksymalizowaé ich szanse na produktywne i szczeSliwe

zycie...W sytuacjach, w ktorych rozdzielenie rodziny staje sie nieuniknione,

37 Ibid., s. 36; zob. tez, Donson, F., Parkes, A. (2016), s. 6—7.

38 S przeciwko M, s. 48.

39 Brett, R. (2018), Best Interests of the Child when Sentencing a Parent: Some reflections on
international and regional standards and practice. Opublikowane samodzielnie.

40 Tbid., s. 54.
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panstwo jest zobowigzane do tego, by w najwiekszym mozliwym stopniu

zminimalizowaé wynikajacy z tego negatywny wplyw na dzieci4.

Innym istotnym elementem sprawy S przeciw M byla wnikliwa ocena najlepszych interesow
dziecka (patrz rozdziat 4.4). Informacje o najlepszym interesie dzieci zwigzane ze sprawa zostaly
dostarczone przez kuratora procesowego powolanego przez sad i uzupelnione o raport z pomocy
spolecznej dostarczony przez przyjaciela sadu oraz liczne raporty od zespolu pracownikow
socjalnych pracujacych w poludniowoafrykanskim Departamencie Rozwoju Spolecznego.
Orzeczenie w sprawie S przeciwko M nie zawieralo wytycznych, ktore wymagalyby od sadow
wyznaczenia kuratora procesowego lub podobnych os6b w sprawach prowadzonych w przyszlosci,
sugerujac, ze to od decyzji sadow zaleze¢ bedzie, w jaki sposob beda zasiega¢ informacji o
najlepszym interesie dzieci za posSrednictwem os6b powolywanych spoza sadu42. Jednak
orzeczenie sedziego Sachsa bylo jednoznaczne w swoim przekazie: ,naprawde konsekwentna
postawa skoncentrowana na dziecku wymaga dokladnego zbadania i gruntownej
zindywidualizowanej analizy rzeczywistej sytuacji danego dziecka. Stosowanie — niezaleznie od
okoliczno$ci — z gory okre$lonej formuly, by mie¢ pewno$¢ implementacji tej zasady byloby w

rzeczywistoéci sprzeczne z najlepszym interesem konkretnego dziecka”4s.

41 Tbid., s. 20.
42 Donson, F., Parkes, A. (2016), s. 6—7.
43 S przeciwko M, s. 24.
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Rozdzial 3

Wspoélpraca z sedziami




3.1  Wprowadzenie do rozdzialu 3

W rozdziale 3 niniejszego przewodnika znajduja sie dwie prace, ktore zostaly oparte o ankiety
przeprowadzone z udzialem sedziéw w dwoch roznych krajach europejskich. Autorka pierwszej z
nich jest dr Shona Minson, stypendystka British Academy, pracujaca w Centrum Kryminologii na
Uniwersytecie Oxfordzkim. Drugie badanie jest autorstwa Heleen Lauwereys, prawniczki i
doktorantki w Instytucie Miedzynarodowych Badan nad Polityka Karng oraz w Centrum Praw
Czlowieka na Uniwersytecie w Gandawie. Trzecia cze$¢ tego rozdzialu moze by¢ traktowana jako
polemika, w ktorej rozwaza sie kontradyktoryjne i inkwizycyjne systemy prawne oraz wplyw

réznic miedzy nimi na podej$cie do praw dziecka.

3.2 Shona Minson: Wspoélpraca z sedziami

Ponizsza broszura przedstawia dwie kwestie, ktorymi prawnicy, organizacje pozarzadowe i inni
pracownicy wymiaru sprawiedliwoSci zaangazowani w sprawy karne musza sie zajaé we
wspolpracy z sedziami, aby sedziowie wlaéciwie zrozumieli wplyw, jaki wydany przez nich wyrok
moze mieé na dzieci oskarzonego. Podane informacje opieraja sie na do$wiadczeniach autorki ze

wspolpracy z sagdownictwem w Anglii, Walii i Szkocji.

1. Sedziowie nie moga dziala¢ poza granicami swojej jurysdykcji. W zwigzku z tym
jest bardzo wazne, aby osoby, ktore chca wspoélpracowacé z sedziami rozumialy,
kiedy uwzglednianie wplywu wyroku dla rodzica na dziecko jest obligatoryjne, a
kiedy opcjonalne.

Granice wiladzy sadu orzekajacego sa ksztaltowane przez szereg czynnikéw, z ktorych nie

wszystkie obowigzuja w kazdym kraju:

1) orzecznictwo krajowe;
ii) prawo ustawowe;
iii) orzecznictwo europejskie;

iv) wytyczne dotyczace sposobu orzekania;
V) krajowe protokoly ustaleni lub inne instrumenty nieustawowe;
vi) zalecenia Rady Europy; oraz

vii)  konwencje miedzynarodowe, w szczeg6lnosci Konwencja o prawach dziecka.
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Oto zapisy Konwencji o prawach dziecka, ktére maja szczeg6lne znaczenie podczas skazywania

rodzicoOw:

Artykul 2: O niedyskryminacji: Panstwo ma obowiqzek chronié¢ dziecko przed karq oraz

dyskryminacjq , ktorej doswiadcza ono w wyniku statusu lub dziatan swoich rodzicow.

Artykut 3: We wszystkich sprawach dotyczqcych dziecka i rozpatrywanych przez sqd

lub organ administracyjny dobro dziecko musi by¢ kwestiq nadrzednq.

Artykul 10: We wszystkich sprawach dotyczqcych dziecka dziecko ma prawo do tego, by
jego poglady zostaly wystuchane i by nadano im odpowiedniq wage, stosownie do wieku

1 dojrzatosci dziecka.

Artykut 20: Dziecko ma prawo do specjalnej pomocy ze strony panstwa, jezeli jest w

oddzielone od rodzica.

W odniesieniu do praw dziecka okreslonych w art. 2, jesli wskutek dzialania panstwa, po
nalezytym uwzglednieniu dobra dziecka dochodzi do rozdzielenia dziecka i rodzica, nalezy
naklania¢ sedziow, by chronili takie dziecko przed negatywnymi skutkami kary wymierzonej
rodzicowi. W kontek$cie brytyjskim kontrast ten zostal przedstawiony na przykladzie z praktyki

sadow rodzinnych.

Zalecenie Komitetu Ministrow Rady Europy CM/Rec(2018)5 dla panstw czlonkowskich dotyczace
dzieci rodzicow osadzonych w zakladach karnych z 4 kwietnia 2018 roku. Ponizej przedstawiono
fragmenty istotne dla orzekania wobec rodzicow dzieci, dla ktorych oskarzeni sa glownymi

opiekunami:

1. Dzieci osadzonych rodzicow powinny byé traktowane z poszanowaniem
przystugujqcych im praw czltowieka oraz z nalezytq dla ich szczegdlnej sytuacji
oraz potrzeb uwagq. Przy podejmowaniu decyzji, ktore mogq mie¢ wplyw na te
dzieci, powinna by¢ im zapewniona mozliwos$é bezposredniego lub posredniego
wystuchania ich stanowiska. Integralng czes¢ postepowania w tym zakresie

powinny stanowi¢ srodki podejmowane w celu zapewnienia dziecku ochrony, w
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tym poszanowania dobra dziecka oraz jego zycia rodzinnego i prywatnosci, jak
rowniez $rodki majqce na celu wsparcie osadzonego rodzica w wykonywaniu
Jjego funkcji rodzicielskich od poczqtku okresu pozbawienia wolnosci oraz po jego

zakonczeniu.

2. W przypadkach, w ktorych rozwaza sie wydanie wyroku pozbawienia
wolnosci, powinno sie wzigé pod uwage prawa 1 najlepiej pojety interes
wszystkich dzieci, ktére mogq zostaé¢ dotkniete tym wyrokiem, a we wszystkich
przypadkach, w ktorych jest to mozliwe i wlasciwe powinno sie zastosowaé
rozwiqzania alternatywne dla kary pozbawienia wolnosci, w szczegolnosci w

odniesieniu do rodzica, ktory jest gtownym opiekunem dziecka.

12. Bez uszczerbku dla niezaleznosci wiadzy sqdowniczej, przed wydaniem
postanowienia lub wyroku wobec rodzica, powinno sie uwzgledni¢ prawa i
potrzeby dzieci tego rodzica oraz ewentualny wplyw decyzji Sqdu na te dzieci.
Organy wladzy sqdowniczej powinny rozwazaé¢ mozliwosé uzasadnionego
powstrzymywania sie od stosowania Srodkéw w postaci zatrzymania czy
aresztowania przed procesem lub zawieszania wykonywania kary pozbawienia
wolnosci, jak réwniez mozliwosé zastgpienia ich sankcjami i1 karami o

charakterze nieizolacyjnym.

Nawet jezeli odpowiednie orzecznictwo, ustawy, wytyczne, zalecenia lub konwencje stanowig, ze
sedzia powinien rozwazy¢ wplyw wyroku na dzieci, dla ktérych oskarzony jest glownym
opiekunem, to nie nalezy zaklada¢, ze wszyscy sedziowie beda znali i rozumieli swoje obowiazki.
W zwigzku z tym istotne jest, aby przedstawia¢ im odpowiednie cytaty z orzecznictwa lub zwracac
ich uwage na ustawy, krajowe wytyczne dotyczace wyrokow, zalecenia lub wlasciwe artykuly

konwencji.

2. Jezeli sedzia moze uwzgledni¢ realizacje praw dziecka w czasie odbywania kary
przez rodzica, wowczas zobowigzany jest rozwazy¢ wplyw kazdej dopuszczalnej
kary na to dziecko. Nie nalezy zakladaé, ze sedziowie rozumiejg ten wplyw,
dlatego tez wazne jest, aby ich o nim informowaé¢ w taki sposéb, by zostalo

odpowiednio uwzglednione w decyzjach sadu.
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W takich sytuacjach pomocne dla sedziéw moga okazac sie nastepujace trzy typy informacji:

i)

ii)

Europejskie i miedzynarodowe badania naukowe wykazaly, ze dla dziecka osadzenie
rodzica pocigga za soba takie problemy jak trauma i strata, wykluczenie spoleczne i
zwiekszona podatno$¢ na zagrozenia, stres zwigzany z finansami, zaburzenia
przywiazania, zachowania internalizujace (depresja, zlo$¢, niepokdj), zachowania
eksternalizujace (zachowania antyspoleczne, dzialalno$¢ przestepcza, naduzywanie
narkotykoéw i alkoholu), problemy z nauka, trudnosci w sytuacjach spolecznych i $mier¢
przed 65 rokiem zycia44;

Krajowe dane dotyczace wplywu pozbawienia wolno$ci rodzicow na dzieci dostarczaja
lokalnego kontekstu dla wszelkich decyzji dotyczacych wyroku, np. odlegloéci od domu, w
przypadku osadzenia w zakladzie karnym, kosztow wizyt w zakladzie karnym, rodzaju
wsparcia, ktore jest lub nie jest oferowane dzieciom, ktérych rodzice sg pozbawieni

wolnoéci;

iii) Informacje o wplywie pozbawienia wolnoSci rodzicielskiej na konkretne dziecko lub dzieci,

ktérych rodzic jest skazany. Upewnij sie, ze sad posiada informacje na temat
nastepujacych kwestii:

e imiona i wiek dzieci;

e opieki, jesli ich rodzic zostanie osadzony w wiezieniu, w tym odpowiednio$¢

e przyszlych opiekunéw pod wzgledem finansowym, wiekowym i zdrowotnym;

e czy w wyniku osadzenia rodzica rozdzielone zostanie rodzenstwo;

e czy wzwigzku z osadzeniem rodzica zaklocona zostanie edukacja dzieci;

o wszelkie szczegblne potrzeby zdrowotne lub emocjonalne dzieci; oraz

e czy dzieci beda mogly odwiedzi¢ rodzica, jezeli rodzic zostanie umieszczony w

wiezieniu.

Jezeli te informacje zostang dostarczone sedziom, dobra praktyka jest rowniez przekazanie ich

innym pracownikom wymiaru sprawiedliwo$ci zaangazowanym w proces skazujacy, np.

adwokatom i osobom przygotowujacym sprawozdania dla sadu, tak aby wszyscy byli Swiadomi

koniecznosci rozwazenia wptywu wyroku na dzieci oskarzonego.

44 Zob. Parke & Clarke-Steward, 2001; Travis & Waul, 2004; Miller, 2006; Comfort, 2007; Dallaire, 2007a, 2007b;
Szkocki Rzecznik Praw Dziecka, 2008; Murray & Farrington, 2008; Nesmith & Ruhland, 2008; Barnardo’s, 2009;
Dallaire & Wilson, 2010; Hissel et al., 2011; Raikes & Lockwood, 2011; Sampson, 2011; Smith & Gampell, 2011;
Wakefield & Wildeman, 2011; Arditti, 2012; Johnson & Easterling, 2012; Flynn, 2013; Morgan, 2014; Wakefield &
Wildeman, 2014; Dennison & Smallbone, 2015; Flynn, 2015; Minson & Condry, 2015; Minson et al., 2015; Dennison
& Besemer, 2018; Oldrup & Frederiksen, 2018; Van de Weijer et al., 2018; Masson, 2019; Minson, w druku.
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3.3 Heleen Lauwereys: Dyskrecjonalny charakter wiladzy
sadowniczej i rola najlepszego interesu dziecka w belgijskim
prawie orzeczniczym i praktyce orzeczniczej

Ponizsze wywiady zostaly przeprowadzone w ramach autorskich badan do pracy doktorskiej
dotyczacej roli, jaka zasada najlepszego zabezpieczenia interesoéw dziecka odgrywa przy

skazywaniu rodzicow i gtownych opiekunow dzieci w Belgii4s.

26-letnia kobieta o polskich korzeniach, ciezarna matka dwuletniego dziecka, z trudem wiqze
koniec z koncem, pracujqc w niepeinym wymiarze godzin w firmie sprzqtajqgcej i ma niewielu
znajomych w Belgii. Zostala uznana za winnq sprowadzenia dla znajomego niewielkiej iloSci
marthuany z Holandii do Belgii na uzytek wtasny. Prokurator skazal jq na rok wiezienia i

grzywne w wysokosci 1000 euro. Jaka kara powinna zostaé wymierzona wedhug ciebie?

W badaniu siedemnastu belgijskich sedziow prawa karnego poproszono o wybranie kary w tym i
dwoch innych scenariuszach, a takze o udzielenie odpowiedzi na pytania otwarte. Z analizy
udzielonych odpowiedzi wynika, ze podczas podejmowania decyzji o wyroku sady niewiele uwagi
pos$wiecaja bezposrednio dzieciom i najlepszemu zabezpieczeniu ich interesow. Sedziowie bardzo
czesto nie wiedza o dzieciach oskarzonego i nie zdaja sobie sprawy z ich potrzeb. Roznie
postrzegaja sposob, w jaki wyrok wplywa na dzieci oraz to, czy i w jaki sposob wplyw ten jest

istotny podczas podejmowania decyzji o wyroku.
Zasada zabezpieczenia najlepszego interesu dziecka jako symboliczne prawo konstytucyjne

Belgia ratyfikowala Konwencje o prawach dziecka i wlaczyla do belgijskiej konstytucji zapis
dotyczacy najlepszego zabezpieczenia interesow dziecka. Sady wyzszych instancji w Belgii nie
zgadzaja sie jednak co do tego, czy art. 3 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka i art. 22a ust. 4
belgijskiej konstytucji powinny by¢ traktowane jako wytyczne podczas decyzji dotyczacych
poszczegolnych dzieci, poniewaz najlepszy interes dziecka jest zbyt niedookreslony, by mogl
stanowi¢ podstawe dla praw indywidualnych, a ponadto do stosowania tych artykuléw potrzebny

bylby odrebny przepis dotyczacy najlepszego interesu dziecka w odniesieniu do postepowania

45 Uniwersytet w Gandawie, Instytut Miedzynarodowych Badan nad Polityka Karna. Wiecej publikacji na temat roli
najlepszego zabezpieczenia interesé6w dziecka w orzecznictwie (w Belgii), zob. biblio.ugent.be/person/000170872570.
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sadowego. Belgijski kodeks karny nie zobowiazuje sadow karnych do uwzgledniania najlepszego
] g 21 y azuje sg y gle jlepszeg

interesu dziecka przy skazywaniu rodzicow lub gtownych opiekundéw.

By¢ moze jednak nadchodza zmiany. Propozycja nowej ustawy o prawie karnym, nad ktéra
pracuje obecnie parlamentarna komisja ds. sprawiedliwosci, zawiera zapis, ktory zobowigzuje
sedziow do uwzgledniania wplywu wyroku wydawanego wobec oskarzonego na jego samego oraz
jego $srodowisko i spotecznosé w szerszym rozumieniu (cho¢ nie méwi sie w niej wprost o prawach
dziecka, wyjasniono, ze ,$rodowisko” obejmuje réwniez rodzine oskarzonego)+¢. W komentarzu
do tej propozycji wyjasniono, ze sedzia powinien okresli¢, ktory wyrok ma najmniejsze negatywne
skutki dla wszystkich zainteresowanych stron, zgodnie z okre$§lonym celem/celami wyroku. Jezeli
dwa r6zne wyroki mogg przynies$¢ ten sam rezultat, nalezy wybra¢ ten, ktorego negatywne skutki

beda mniejsze47.

Chociaz obecnie kodeks karny nie wprowadza w zycie tych obowiazkéw, belgijscy sedziowie maja
znaczng swobode decyzyjna w zakresie wydawania wyrokow i moga dostosowaé je do
popelionego przestepstwa, okolicznoSci sprawy i osobistych okoliczno$ci oskarzonego. To
uprawnienie pozwala sedziom uwzgledni¢ réwniez najlepszy interes dziecka przy ustalaniu

odpowiedniego rodzaju kary, a takze zawieszenia wykonania kary.

Rozmowy z sedziami prowadzone réznymi metodami

Samo umozliwienie uwzgledniania dobra dziecka podczas decydowania o skazaniu oskarzonego
nie oznacza oczywiScie, ze sedziowie robig to w praktyce. W celu zbadania, czy i w jaki sposob
sedziowie prawa karnego interpretuja i stosuja zasade najlepszego zabezpieczenia interesu
dziecka, przeprowadzono wywiady jakoSciowe z siedemnastoma sedziami karnymi (piecioma
kobietami i dwunastoma mezczyznami), ktorzy pracuja w réznych flamandzkich okregowych.
Sedziowie zostali zaproszeni do udzialu w badaniu dotyczacym ogoélnie okoliczno$ci tagodzacych
w orzecznictwie. Wywiad skladat sie z trzech czeéci, w ktorych wykorzystano pytania otwarte i

scenariusze przypadkow.

Wywiady rozpoczely sie od ogoélnego pytania, ktérego celem bylo omowienie, jakie osobiste

okolicznosci lagodzace respondenci zwykle biora pod uwage, jesli w ogole jakie$ biora pod uwage.

46 Voorstel van wet tot invoering van een nieuw Strafwetboek, Boek 1 en Boek 2, Parl. St. Kamer (2018-19), 54-
3651/001.
47 Ibid., 116.
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Respondenci zostali nastepnie poproszeni o wyznaczenie kary w trzech fikcyjnych scenariuszach,
w ktorych teoretycznie oskarzony miat co najmniej jedno nieletnie dziecko, oraz podanie na glos
powodow swoich decyzji, aby ujawnili swo6j tok rozumowania. Wszystkim respondentom
przedstawiono te same fikcyjne scenariusze, ktére w kilku punktach przedstawialy popelnione
przestepstwo i kontekst sprawy. Fikcyjny charakter scenariuszy pozwalatl wlaczy¢ pewna liczbe
potencjalnie istotnych zmiennych odnoszacych sie do charakteru i wagi przestepstwa, ogélnego
profilu rodzica i sytuacji rodzinnej. Po dokonaniu oceny scenariuszy procesOw orzeczniczych,
podano respondentom doprecyzowany cel badania i zadano pytania otwarte dotyczace roli
najlepszego interesu dziecka w podejmowaniu decyzji o wyroku. Oznacza to, ze sedziowie zostali
poinformowani, ze badanie skupia sie na najlepszym zabezpieczeniu intereséw dziecka, dopiero

PO ocenie scenariuszy.

Pieciu z siedemnastu sedziow uznalo najlepszy interes dziecka za nieistotny w procesie
orzeczniczym i zaznaczylo, ze nie bierze go pod uwage. Chociaz pozostali sedziowie odpowiedzieli,
ze w decyzji o wyroku uwzgledniaja dzieci oskarzonego, analiza ich wypowiedzi pokazala, ze nie
musi to oznaczad, ze rozwazaja oni wplyw wyroku na dzieci. W wielu przypadkach dzieci sa brane
pod uwage jako wskaznik przy ocenie ryzyka ponownego popelnienia przestepstwa i szans na
resocjalizacje lub przy ustalaniu, czy oskarzony bylby faktycznie w stanie odby¢ wyrok, jak w
przypadku kobiety ciezarnej skazanej na prace spoleczne. Zaréwno sedziowie, ktorzy otwarcie
sprzeciwiali sie uwzglednianiu interesow dziecka w procesie orzeczniczym, jak i ci, ktorzy
twierdzili, ze dobro dziecka nalezy braé¢ pod uwage, przedstawiali argumenty przeciwko wlaczaniu
tej kwestii w decyzje o wyroku. Podawali oni miedzy innymi nastepujace odpowiedzi dotyczace

procesu orzeczniczego w ogolnosci lub w poszczegdlnych przypadkach:

SStwierdzam, jakkolwiek jest to przykre dla dzieci i rodziny, ze oskarzony
wiedzial w momencie popelniania przestepstwa, ze [ma dzieci i rodzine] i dlatego

powinien wziqé na siebie konsekwencje popetnionych czynéw”.
»Nie wydaje mi sie to w porzqdku, zeby dziecko urodzilo sie w takim otoczeniu [tj.
w wiezieniu], ale moi koledzy powiedzieli, ze sq innego zdania, bo raczej tatwo

jest urodzi¢ dziecko, a potem uciec”.

»~Mozna by powiedzie¢, ze ktos, kto ma dzieci, bedzie traktowany inaczej niz ktos,

kto ich nie ma”.
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Te kontrargumenty pokazuja, ze sedziowie nadal maja trudnoSci ze stosowaniem zasady
najlepszego zabezpieczenia intereséw dziecka w procesie orzeczniczym, poniewaz moze to by¢
sprzeczne z ich poczuciem rownosci i sprawiedliwosci. Tylko siedmiu sedziéw wspomnialo o
dzieciach sprawcy na poczatku przestuchania, gdy pytano ich o ogbélne okoliczno$ci tagodzace. O
dzieciach nie wspominano lub wspominano w spos6b malo szczegdlowy rowniez podczas oceny
scenariuszy orzeczniczych. Z badania wynika wiec jasno, ze nawet jesli sedziowie uwazaja, ze
najlepiej pojety interes dziecka jest istotny lub nawet bardzo wazny, wiekszo$¢ z nich twierdzi, ze

uwzglednianie go w procesie orzeczniczym jest zazwyczaj trudne lub niemozliwe do zrealizowania.

Warto takze zwrdci¢ uwage na to, jak sedziowie dekonstruuja najlepszy interes dziecka podczas
wydawania wyrokow. Uczestnicy badania w r6znym stopniu analizowali skutki, jakie wyrok moze
mie¢ dla dzieci oskarzonego, i mieli r6zne opinie na temat tego, czy beda one istotne w kontekscie
wydawania orzeczenia. Podczas gdy wielu sedziow przyznaje, ze rozlaka rodzica i dziecka w czasie
osadzenia moze powodowaé¢ problemy emocjonalne u dzieci, a nawet moze by¢ dla nich
traumatyczna, niektorzy sedziowie uznaja te kwestie za nieistotne podczas decydowania o karze i
bagatelizuja je: ,Jesli dziecku nie grozi niebezpieczenstwo, a chodzi wylacznie o to, ze bedzie
teskni¢ za tatg, to nie ugne sie pod takim argumentem”. Sedziowie wydawali sie bardziej
zaniepokojeni w przypadku mlodszych dzieci, zakladajac, ze starsze lepiej poradza sobie z kara
pozbawienia wolnoéci dla rodzica. Wielu sedziéw plci meskiej wskazalo, ze sa bardziej sklonni
rozwazy¢ wplyw kary nalozonej na matke, jako postaé wazniejsza w zyciu dziecka. Rozni
respondenci tylko raz wspomnieli o niepelnosprawnosci, osobowosci i woli dziecka. Wskazali
roOwniez, ze nie otrzymuja wystarczajacych informacji o dzieciach i potencjalnym wplywie wyroku

na ich najlepszy interes, aby mogli dokona¢ wtasciwej oceny:

»Ale rola dzieci w orzeczeniu skazujqcym jest tak osobista; ma ona zwiqzek z
charakterem przestepstwa [...]. Czasami ma to réwniez zwiqzek z tym, w jakim

stopniu dany rodzic zrobit to dla swoich dzieci”.

Niejasne bylo, w jaki sposéb dobro dziecka wplywa lub powinno wplywac na decyzje o skazaniu,
poniewaz istniaty niespéjnosci nie tylko miedzy respondentami, ale takze w rozstrzyganiu r6znych
spraw przez tego samego respondenta. Argumentowali oni, ze ich zadanie polega na nalozeniu
odpowiedniej kary na konkretnego oskarzonego, tak by osiggniete zostaly zalozone przez nich cele

wyroku. Szczegoblne okolicznosci sprawy, takie jak waga przestepstwa i historia karna rodzica,
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moga prowadzi¢ do stwierdzenia, by nie traktowaé wplywu wyroku na zycie i dobrostan dziecka
jako powod do zlagodzenia kary. Badanie to pokazuje, ze najlepiej pojetego interesu dziecka nie
da sie tatwo pogodzi¢ z celami prawa karnego i r6znymi wyrokami. Dla sedziow nie jest jasne, jaka
wage nalezy przypisac¢ najlepiej pojetemu interesowi dziecka w ustalaniu odpowiedniego wyroku
dla rodzica, tak aby jednoczesnie nalozona kara spelila swoja role. Okolicznosci towarzyszace
danej sprawie moga by¢ na tyle rozne, ze decyzja taka musi by¢ dostosowana osobno do kazdego

przypadku.

Przytoczna analiza wywiadow pokazuje, w jaki sposob sedziowie podchodza do decyzji o skazaniu
i jaka role w tym kontekscie odgrywa lub moze odegraé najlepszy interes dziecka. Istotne jest tu
nie tylko pytanie, czy sedziowie biora pod uwage najlepszy interes dziecka — szczegoblnie
interesujace jest to, jak interpretowali i stosowali te zasade w swojej praktyce orzeczniczej. Wyniki
badania prowadza do postawienia konkretnych pytan dotyczacych stosowania zasady najlepszego
zabezpieczenia praw dziecka. Z przytoczonego badania wynika, ze istnieje potrzeba
przeprowadzenia wiekszej iloéci badan nad wplywem wyrokéw na dzieci skazanych w Swietle
zalozen przyjetych przez sedziéw. Wyniki takich badan powinny byé szeroko rozpowszechniane
wsrod odpowiednich specjalistow zaangazowanych w prace wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach
karnych. Wreszcie, w zwigzku z wykazanym brakiem zainteresowania informacjami na temat
dzieci w poszczegolnych przypadkach nalezy przyjrzeé sie temu, w jaki sposob mozna wykorzystaé
raport nt. okoliczno$ci osobistych oskarzonego lub analizy potencjalnego wplywu mozliwych

wyrokow na dziecko oskarzonego.

3.4 Kontradyktoryjne postepowania sagdowe a ochrona praw dziecka

Niektorzy komentatorzy twierdza, ze gdy gtowny opiekun wchodzi w konflikt z prawem, tworzacy
opozycje ksztalt postepowania sadowego o charakterze kontradyktoryjnym, prowadzonego
zwlaszcza w krajach, w ktorych obowigzuje prawo precedensowe (tzw. common law), w tym w
Wielkiej Brytanii, Irlandii i Stanach Zjednoczonych, jest szkodliwa dla dzieci4®. Mimo ze praktycy
w jurysdykcjach kontradyktoryjnych na ogol pozostaja nieugieci we wspieraniu tego typu procesu,

znaczace glosy, w tym prawnicy na prominentnych pozycjach w tych systemach, wzywaja do

48 Na przyklad Kieran McGrath argumentuje, ze ,kontradyktoryjny system prawny, ze wzgledu na to, ze jego
dynamika jest oparta na konflikcie, jest nieodpowiedni do postepowanla w sprawie opieki nad dzie¢mi” (Protecting
Irish children better: The case for an inquisitorial approach in childcare proceedings, Judicial Studies Institute
Journal 5(1) (2005), s. 149).
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ograniczenia rywalizacji stron i zmiany na bardziej inkwizycyjne podejScie do rozstrzygania

spraw, ktore maja wplyw na rodziny49.

Postuguja sie oni argumentami znajdujacymi poparcie w badaniach. W swojej pracy przy
postepowaniach kontradyktoryjnych zwigzanych z rozwodem i opieka nad dzieckiem prawniczka
Janet Weinstein wymienia liczne negatywne skutki, ktére odbijaja sie na wszystkich
zainteresowanych, m.in. w zwigzku ze zmuszaniem stron do zajmowania ustalonych i czesto
skrajnie antagonistycznych stanowisk, tworzenie barier dla wymiany informacji i wykluczanie
niektorych oséb trzecich z postepowania. Weinstein zauwaza, ze ,,z perspektywy dzieci i rodzicow,
proces kontradyktoryjny nie sprzyja zdrowemu funkcjonowaniu rodziny”s°. Oznacza to, ze
roéwniez w sprawach karnych podejscie kontradyktoryjne moze mie¢ negatywne konsekwencje dla
dzieci. Wlasnie to zalozenie lezy u podstaw wyroku w sprawie S przeciwko M (Republika
Poludniowej Afryki, 2007 r.), gdzie sad zauwazyl, ze przy skazywaniu oskarzonych, ktorzy sa
glownymi opiekunami dzieci, ,normalna postawa kontradyktoryjna prokuratury powinna by¢

zlagodzona, gdy w gre wchodza interesy dzieci”s.

Jak pokazuje praca takich badaczy jak Heleen Lauwereys, niedostrzeganie dzieci przez wymiar
sprawiedliwo$ci w sprawach karnych52 ma miejsce niezaleznie od tego, czy sprawa jest
rozpatrywana w postepowaniu sagdowym tylko z udzialem stron przeciwnych, czy tez w
postepowaniu sgdowym z udzialem stron trzecich. W rzeczywistoSci procesowej uwzglednianie
najlepszego interesu dziecka w sadach karnych jest skomplikowane i zmusza zainteresowane
strony do wspolpracy z sedziami w celu podnoszenia $§wiadomosci i promowania zmian. Jezeli
decydenci maja ,,promowac rodzicielstwo pozytywne” w planowaniu kar zgodnie z zaleceniem
Rady Europy CM/Rec(2018)553, musza uwzgledni¢ charakter procedur prawnych, w ramach
ktorych dzialaja sady. Zainteresowane strony, w szczegolnosci te, ktore podlegaja pod jurysdykcje

kontradyktoryjne, musza znalez¢ sposoby na implementowanie podejscia, ktore nie buduje

49 Taka zmiana postulowat jeden z bylych prezeséw Sadu Najwyzszego w Wielkiej Brytanii, na przyklad w
komentarzach na temat potrzeby reformy brytyjskiego systemu sadownictwa. Zob. Inquisitorial system may be better
for family and civil cases, says top judge, ,The Guardian”, 4 marca 2014,
www.theguardian.com/law/201 inquisitorial-system-family-civil-cases-judge-lord-thomas
listopada 2019.

50 Weinstein, J. (1997), And Never the Twain Shall Meet: The Best Interests of Children and the Adversary System,
,University of Miami Law Review” 52(79), s. 134.

51 S przeciwko M, s. 36(2).

52 Jones, A., Child Blind Justice, 2017.

53 Artykut 41 zalecenia CM/Rec(2018)5 Komitetu Ministrow dla panstw czlonkowskich dotyczacego dzieci, ktorych
rodzice przebywaja w wiezieniu brzmi: ,W celu promowania pozytywnego rodzicielstwa, przy planowaniu odbycia
kary nalezy wzia¢ pod uwage programy oraz inne formy interwencji wspierajacych i rozwijajacych pozytywne relacje
rodzic—dziecko”.

, dostep: 18
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opozycji miedzy stronami podczas procesu, tak by we wlaSciwy sposéb uwzglednié najlepsze

interesy dzieci, ktorych dotyczy dana sprawas4.

54 Weinstein J. (1997), s. 159—160.

Dostrzezmy dzieci 34



Rozdzial 4

Najwazniejsze kwestie w procesie orzeczniczym




4.1 Kim jest "rodzic"

Poniewaz sady rozpatruja m.in. sprawy, w ktérych oskarzeni sa rodzicami (albo pelnia role
rodzicow) malych dzieci, powstaje pytanie, jak zdefiniowa¢ te role w kategoriach prawnych. W
sprawie S przeciwko M oskarzona byla samotng matka trojki dzieci i zostala okreslona jako
~gtowna opiekunka”, czyli ,,po prostu osoba, z ktéra dziecko mieszka i ktéra wykonuje codzienne
czynno$ci opiekuncze”ss. Znaczenie tej terminologii polega na tym, ze o ile w niektorych
przypadkach moga istnie¢ inne osoby, ktére beda zajmowa¢ sie dzieckiem w razie wymierzenia
oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci, o tyle na ogo6l oddzielenie dzieci od gtéwnego opiekuna
jest sprzeczne z najlepszym interesem dziecka. Dlatego tez najlepsze zabezpieczenie interesu
dziecka polega czeSciowo na tym, by zycie dzieci zmieni¢ w najmniejszym mozliwym stopniu.
Subtelne zmiany w jezyku odnoszacym sie do rodzicielstwa i opiekunéw moga stanowié

fundamentalne zmiany w do$wiadczeniu dziecka.

Podobnie w amerykanskim dyskursie prawniczym w kwestiach dotyczacych dzieci istnieje obecnie
tendencja do wprowadzania okre$lenia ,rodzic psychologiczny” (oryg. psychological parent), co
ma rozszerzy¢ definicje rodzicielstwa tak, by obejmowala nie tylko jego tradycyjne rozumienie.
Ten pomysl pochodzi z szeroko zachwalanej ksiazki na temat prawa dotyczacego dzieci z 1979 roku
pt. Before the Best Interests of the Child, ktorej autorzy definiuja ,rodzica psychologicznego” jako
opiekuna, ktory ,na co dzien w sposob ciggly zaspokaja psychiczne i fizyczne potrzeby dziecka
wobec rodzica wskutek relacji, ktéra cechuje interakcja i wzajemnos¢”s¢. Sformulowanie to
funkcjonuje wiec jako ogblny termin, ktory moze obejmowac dziadkow, przybranych rodzicow i
niespokrewnionych opiekunéw prawnych, i rozszerza definicje opiekuna poza rodzicielstwo

biologiczne i adopcyjne.

Zazwyczaj glownymi opiekunami dzieci sa matki, wiec kwestia skazania gléwnego opiekuna
zazwyczaj dotyczy matek. Co wazne, pewne standardy, a konkretnie Zasady z Bangkoku oraz
Afrykanska Karta Praw i Dobra Dziecka (zob. Zalacznik II), zawieraja wyrazne zapisy dotyczace
kar pozbawienie wolnoSci dla matek, co odnotowano w przedstawionym wcze$niej
podsumowaniu standardow miedzynarodowych i lokalnych. Ogolnie jednak wiekszo$¢
standardéw miedzynarodowych i krajowych nie wprowadza réznic miedzy matkami i ojcami —

uzywane sa w nich takie okreslenia jak ,rodzice” czy ,gléwni opiekunowie”. Rzadko tez zdarza sie,

55 S przeciwko M, s. 28.
56 Goldstein, J., Freud, A., & Solnit, J. (1979), Before the Best Interests of the Child, New York: Free Press in Lerer, T.
(2013).
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by dziecko odgrywalo role podczas skazywania oskarzonego plci meskiej. Cze$ciowo dzieje sie tak

po prostu dlatego, ze ojcowie rzadziej pelnia role glownego opiekuna.

W Norwegii zdarzylo sie, ze kara wiezienia dla ojca zostala odroczona, by mogt on zorganizowac
opieke dla dzieci. Ostatecznie opieki nad chlopcem podjal sie jego dziadek, dzieki czemu dziecko

nie musialo trafia¢ do opieki zastepczejs7. Takie przypadki zdarzaja sie jednak niezwykle rzadko.

4.2 Aresztowanie przed wydaniem wyroku

Kiedy rodzic wchodzi w kontakt z prawem jako podejrzany, jego rodzina powinna by¢ brana pod
uwage od momentu aresztowania przez policje, przez caly okres trwania kontaktéw z wymiarem
sprawiedliwo$ci, w tym z sadem i wiezieniem, a nawet po zakonczeniu odbywania wyrokuss. W
przypadku skazywania rodzica uwzglednienie dobra dziecka podczas aresztu tymczasowego jest
absolutnie koniecznes9. Taka rozlagka moze mie¢ druzgocacy wplyw na rodziny, z ktérych wiele juz
przedtem do$wiadczalo ré6znych zagrozen — duza cze$é aresztow tymczasowych dotyczy osob
biednych, ktorych nie staé na wplacenie kaucji. Dzieci aresztowanych moga zmagaé sie z
konsekwencjami traumy wynikajacej z takiego oddzielenia od rodzica, zwlaszcza jesli jest on

jedynym opiekunem i nie zorganizowano dla nich uprzednio innej opieki.

Wiele systemow sprawiedliwo$ci nazbyt czesto stosuje tymczasowe aresztowanie w sprawach
karnych. Analizujac to zjawisko, badacze stwierdzili, ze zazwyczaj Swiadczy ono o ,sklonnosci do
ponoszenia ryzyka oraz o represyjnym charakterze polityki karnej, ktéra [...] odzwierciedla
rowniez nieskuteczno$¢ i potezne braki w zakresie §rodkéw i organizacji wymiaru sprawiedliwos$ci

oraz procesu”.%° Badanie przeprowadzone w Wielkiej Brytanii przez Baldwin i Epstein (2015)

57 Brett, R. (2018), Best Interests of the Child when Sentencing a Parent: Some reflections on international and
regional standards and practice, ,Families Outside”, Edynburg, s. 7.

58 Podjeto wspdlne wysitki majgce na celu ocene sytuacji rodzinnej os6b pozostajgcych w konflikcie z prawem przy
pierwszym kontakcie z policja, poczawszy od szkolenia w zakresie praktyk policyjnych przyjaznych dla dzieci oraz
opracowania standardéw policyjnych w sytuacjach, ktérych uczestnikiem moze by¢ dziecko, jak réwniez zapewnienie
dzieciom odpowiedniej opieki po aresztowaniu rodzica. Wiecej informacji mozna znaleZ¢ w publikacji Children of
Imprisoned Parents (2011), The Danish Institute for Human Rights, Children of Prisoners Europe, Uniwersytet w
Ulsterze i Wloski Rzecznik Praw Dziecka (2011) oraz Police, Judges & Sentencing: Arrests, Trials & Children’s Rights
(2013), Children of Prisoners Europe, ,Justice for Children of Prisoners Newsletter”, (3).

59 W wersji angielskiej tego przewodnika termin "tymczasowe aresztowanie" jest okre§lany dwojako: pre-trial
detention oraz remand detention; okreSlenia te sa stosowane zamiennie i oznaczaja pozbawienie wolnosci przed
procesem, w czasie trwania procesu oraz oczekiwania na wyrok. Wyjasnienie tych terminéw znajduje sie w zalaczniku
I

60 Jacobson, J., Heard, C., & Fair, H. (2017), Prison: Evidence of its use and over-use from around the world,
Institute of Criminal Policy Research: London, s. 2.
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wykazalo, ze 75% kobiet umieszczonych w areszcie Sledczym przez sady magistrackie i 41%
aresztowanych decyzja sadéw koronnych zostalo uznanych niewinnymi zarzucanych im
przestepstw®:. Autorki badania sugerujg, ze wysoki odsetek aresztowan tymczasowych w
przypadku kobiet w tym kraju wynika z postawy sedzidow, ktérzy sa przekonani, ze oskarzone
prowadza chaotyczny styl zycia, ktory uniemozliwi im spelnienie warunkéw zwolnienia z aresztu,
za$ pozostanie w areszcie wplynie korzystnie na zaspokojenie ich podstawowych potrzeb oraz
zapewni im dach nad glowg®2. Nadmierne stosowanie tymczasowego aresztowania odzwierciedla
rowniez praktyki dyskryminacyjne, widoczne wyraznie na przykladzie aresztowan Romoéw na
Wegrzech® i w Bulgarii®4. W krajach tych zywi sie przekonanie, ze w przypadku Romoéw
zatrzymanych w zwigzku z podejrzeniem popelnienia przestepstwa istnieje wysokie ryzyko

ucieczki, co prowadzi do dlugiego przetrzymywania ich w areszcie oraz do przepelienia wiezien.

W Holandii osoby zatrzymane przed procesem stanowia 30% populacji wiezniow, czyli wiecej niz
w innych krajach zachodniej Europy, co wskazuje na niewystarczajace wykorzystywanie $rodkow
nieizolacyjnych oraz represyjne podejécie do osob, ktore weszly w konflikt z prawem©s. Peggy ver
Trugt z Uniwersytetu w Maastricht przeprowadzila niedawno gruntowne badania dotyczace
aresztu tymczasowego stosowanego wobec Holenderek. Wynika z niego, ze 57,5% aresztowanych
kobiet zostalo umieszczonych w areszcie tymczasowym do czasy pierwszej rozprawy, a kolejne
35% aresztowano i zwolniono przed samym procesem lub przetrzymywano w policyjnej izbie
zatrzyman przez trzy do szedciu dni. Tylko jedna na sto kobiet zostala aresztowana i zwolniona.
Zadnej z kobiet objetych badaniem nie pozwolono skontaktowaé sie z dzie¢mi w czasie trwania

aresztu; niektorym odmawiano kontaktu z dzie¢mi przez kilka miesiecy®°.

61 Revealed: The wasted millions spent on needless remand, (18 sierpnia 2014), The Howard League for Penal
Reform, howardleague.org/news/needlessremand, dostep: 6 grudnia 2014.

62 Baldwin, L., Epstein, R. (2015), Short but not sweet: exploring the impact of short sentences on mothers,
,European Journal of Parental Imprisonment”. 2, s. 21.

63 Okoto 40% wegierskiej populacji wiezniéw to Romowie(T6th & Kadar, 2013), przy czym szacuje sie, ze stanowia oni
zaledwie 1% og6tu ludnosSci (Rada Europy, Estimates and official numbers of Roma in Europe, 2012). Od czasu, gdy
w 2010 roku do wladzy na Wegrzech doszla skrajnie prawicowa partia Fidesz, wegierskie organizacje pozarzadowe i
monitorujace odnotowaly wzrost brutalnosci wobec podejrzanych o pochodzeniu romskim, a takze og6lnie
pogarszajace sie warunki w wiezieniach, rosnaca przemoc wérod wieznioéw i wydhtuzenie czasu trwania aresztu
tymczasowego. W 2015 roku Departament Stanu USA opublikowal raport, w ktérym wyszczegolnil wykluczenie
spoleczne oraz dyskryminacje Romoéw na Wegrzech, w tym ,,zastraszanie organoéw spoteczenstwa obywatelskiego i
systematyczna erozje panstwa prawa” (Jacobson, J. et al., 2017).

64 Badania przeprowadzone przez Bulgarski Komitet Helsifiski (2017 r.) wskazuja na znaczng nadreprezentacje
Roméw wsrdod wiezniow w Bulgarii. Choé stanowig oni zaledwie 9,94% ogotu ludnoéci (Rada Europy, Estimates and
official numbers of Roma in Europe, 2012), ich udzial wéréd nowo przybylych zatrzymanych przekraczal 50%. Jedna
organizacja oszacowala, ze okoto 80% kobiet przetrzymywanych w wiezieniu Sliven (jedynym zakladzie karnym dla
kobiet w Bulgarii) to Romki (by uzyskaé wiecej informacji zob. Roma & Traveller Children with a Parent in Prison: A
follow-up report with case studies and recommendations [2018], Montrouge: Children of Prisoners Europe).

65 Jacobson, J., Heard, C. & Fair, H., (2017), s. 22.

66 ter Vrugt, P. (2018), s. 43-44.
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Podobna niepokojaca tendencja do nadmiernego stosowania aresztu tymczasowego wystepuje w
krajach skandynawskich, to jest w Szwecji, Norwegii i Danii — czyli w krajach, ktérych wymiary
sprawiedliwo$ci w sprawach karnych sa pod wieloma wzgledami postrzegane jako wzorce
resocjalizacyjnego podejscia do kary pozbawienia wolnosci. Wedlug raportu z 2017 roku az jedna
czwarta szwedzkiej populacji wiezniow jest przetrzymywana w areszcie tymczasowym, przy czym
szacuje sie, ze dwie trzecie tej populacji podlega dodatkowym obostrzeniom, w tym zamknieciu w
izolatce, co stanowi okolo jednej 6smej calej populacji wieziennej®?. Wydaje sie, ze norweski
wymiar sprawiedliwo$ci zredukowal stosowanie aresztu tymczasowego, ale dodatkowe
obostrzenia w czasie trwania aresztu bywaja rownie surowe. W raporcie zauwazono, ze w
wiekszosci innych krajow europejskich nie stosuje sie tak dotkliwych rozwigzan wobec 0s6b, ktore

nie zostaly jeszcze skazane®s.

Wiele dokumentéw dotyczacych praw dziecka wzywa do brania pod uwage dobra dziecka podczas
wydawania decyzji o aresztowaniu. Zgodnie z zasadami ONZ z Bangkoku, ,ze wzgledu na
najlepszy interes dziecka kobietom opiekujacym sie dzieémi nalezy umozliwi¢ zorganizowanie
tym dzieciom opieki, rowniez jesli mialoby to oznaczaé zawieszenie kary pozbawienia wolnosci”.
Artykul 9 zalecenia CM/Rec(2018)5 Rady Europy moéwi, ze ,ograniczenia kontaktu
aresztowanego rodzica powinny by¢ nakladane w taki sposob, by nie naruszaly prawa dzieci do
utrzymania kontaktu z rodzicem”. We wloskim Protokole ustaleni polozono nacisk na potrzebe
stosowania ,Srodkéw alternatywnych wobec tymczasowego aresztowania w zakladzie karnym”
(pelny artykul znajduje sie w rozdziale 3). Precedensowa sprawa S przeciwko M (Republika
Poludniowej Afryki, 2007 r.; zob. rozdzial 2) miala bezposredni wplyw na kolejne sprawy, takie
jak sprawa z 2015 r., w ktorej zadecydowano o natychmiastowym zwolnieniu za kaucja matki

karmiacej, aby mogla natychmiast wroci¢ do dziecka®.

4.3 Wyroki pozbawienia wolnosci z mozliwos$cig zwolnienia

warunkowego oraz swoboda decyzyjna sedziego

Napiecie pomiedzy zdefiniowanymi i niezdefiniowanymi wytycznymi dotyczacymi wyrokéw ma

zasadnicze znaczenie dla kwestii opowiedzenia sie za reforma sadownictwa w kierunku

67 Smith, P.S., Punishment Without Conviction? Scandinavian Pre-trial Practices and the Power of the “Benevolent”
State, s. 4, w: Smith, P.S., Ugelvik, T. (red.), (2017), Scandinavian Penal History, Culture and Prison Practice:
Embraced by the Welfare state?, Palgrave: Londyn.

68 Thid.

69 Skelton, A., Mansfield-Barry, L. (2015), Developments in South African law regarding the sentencing of primary
caregivers, ,European Journal of Parental Imprisonment”, 2, s. 15.
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przyjaznym dzieciom. Zmiany w kierunku kar pozbawienia wolnoéci z mozliwo$cia
przedterminowego zwolnienia zostaly podjete w celu ograniczenia niesp6jnosci zwigzanych z
uznaniowym charakterem wiladzy sadu, lecz w niektérych przypadkach doprowadzily do
wypracowania drakonskich standardéw orzeczniczych. W Stanach Zjednoczonych w polowie lat
osiemdziesigtych opracowano Federalne Wytyczne Orzecznicze, ktérych stosowanie bylo
obligatoryjne do 2005 roku. W dokumencie tym uznano, ze ,,uwzglednianie takich okoliczno$ci
jak wyksztalcenie, umiejetnosci zawodowe, historia zatrudnienia, wiezi i obowiazki rodzinne oraz
wiezi spoleczne oskarzonego jest generalnie niewlaSciwe” (zanim charakter tych wytycznych
zmienil sie z obligatoryjnego na doradczy, pewien sedzia stwierdzil, ze byly ,tak okrutnie
zwodnicze, ze doprowadzaly do placzu tych, ktérzy zmuszeni byli je stosowa¢ do ludzi, rodzin oraz
spotecznosci”)7°. Cytujac pewna propozycje Marca Mauera, zalozyciela organizacji Sentencing

Project, dziennikarka Nell Bernstein zauwazyla:

Odejscie od wyrokow pozbawienia wolno$ci z mozliwoécia zwolnienia
przedterminowego i przejScie do obowiazkowego minimum trwania wyroku
odzwierciedla zmiane w my$leniu o celu osadzenia — z resocjalizacji na kare [...].
Wyrok, ktory z zalozenia ma shuzy¢ resocjalizacji skazanego [musi] by¢ w jakim$
stopniu elastyczny. Kiedy zaczeto definiowac przestepcow wylacznie w kategoriach
popelnionych przez nich przestepstw, a osadzenie w zaktadzie karnym zaczelo by¢
traktowane przede wszystkim jako $rodek odstraszajacy i kara, taka elastyczno$é

nie byla juz wymagana7'.

Z drugiej strony, swoboda decyzyjna przyznana sedziom, gdy normy i precedensy w sprawach
dotyczacych gtownych opiekunéw praktycznie nie istnieja — lub, jak to ma miejsce w Wielkiej
Brytanii, gdzie wytyczne orzecznicze maja istotne znaczenie, lecz pozostawiaja sedziom spora doze
swobody — oznacza to, ze rozbiezno$¢ miedzy wydawanymi wyrokami jest ogromna72. Dodatek
do brytyjskich wytycznych orzeczniczych z 2017 roku, The Imposition of Community and
Custodial Sentences: Definitive Guideline, zawiera stwierdzenie, ze ,w przypadku przestepcow,

ktéorzy moga dostaé wyrok wiezienia badz kare nieizolacyjna, nie nalezy stosowac¢ kary

70 United States Sentencing Commission, 28 U.S.C.A. § 994 (West, 2006) i Weinstein, J.B. (1996), The Effect of
Sentencing on Women, Men, the Family, and the Community, 5 ,,Columbia Journal of Gender & Law” 169, w: Lerer,
T. (2013), s. 47.

71 Bernstein, N. (2005), All Alone in the World: Children of the Incarcerated (The New Press: New York & London), s.
33.

72 W rozdziale 3 znajduje sie tekst Heleen Lauwereys na temat uznaniowego charakteru wladzy sagdowniczej oraz
uwzgledniania najlepszego interesu dziecka w belgijskim wymiarze sprawiedliwoSci. Pieciu z siedemnastu sedziow
bioracych udzial w jej badaniu uznalo najlepszy interes dziecka za nieistotny w procesie orzeczniczym i zaznaczylo, ze
nie bedzie go uwzgledniac.
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pozbawienia wolno$ci, jesli mialaby ona wplyw na osoby pozostajace pod opieka oskarzonego, co
spowodowaloby, ze kara pozbawienia wolno$ci bytaby nieodpowiednia do celow, jakim ma stuzy¢
wyrok”3. A jednak badania Shony Minson na temat swobody orzeczniczej sedziow Sadu
Koronnego w Wielkiej Brytanii wykazaly, ze pewna liczba sedziéw byla zupelnie nie§wiadoma, ze
wytyczne zawieraja zapisy dotyczace uwzgledniania dobra dzieci podczas wydawania wyroku, i ani
jeden sedzia nie stwierdzil, ze dzieci w ogole nalezy bra¢ pod uwage. Co wiecej, trzech sedziow
bioracych udzial w badaniu okreslito ,uwzglednianie dzieci bedace pod opieka oskarzonego jako

sprzeczne ze »sprawiedliwo$cig«”74.

Uznaniowa wladza sgdownicza, ktéra wigze sie z nakladaniem kar pozbawienia wolnosci z
mozliwoécia przedterminowego zwolnienia, dobrze odzwierciedla ramy prawne, w jakich
poruszac sie moga sedziowie. Lucy Baldwin pisze, ze sedziowie w Wielkiej Brytanii kontynuuja
skazywanie matek na kare pozbawienia wolnosci po prostu ,dlatego, ze moga”, oraz ze ,dopoki
proces orzeczniczy pozostawia sedziom sadoéw magistrackich wzgledna autonomie i swobode
decyzji, orzecznictwo bedzie niejednolite, a wyroki beda ciazyé w kierunku surowszych kar”7s. Ale
kiedy sedzia jest sklonny wzia¢ pod uwage dobro dziecka oskarzonego i precedensy orzecznicze,
duza swoboda decyzyjna moze poméc mu tak ocenié sprawe, ze wlaSciwie wywazy wyrok,
uwzgledniajac zarowno wage przestepstwa, jak i najlepszy interes dziecka. W swoim orzeczeniu w

sprawie S przeciwko M, sedzia Albie Sachs napisal:

Naprawde konsekwentna postawa skupiona na dziecku wymaga dokladnego
zbadania i gruntownej zindywidualizowanej analizy rzeczywistej sytuacji danego
dziecka. Stosowanie — niezaleznie od okolicznoSci — z gory okreslonej formuly, by
mie¢ pewno$¢ implementacji tej zasady byloby w rzeczywisto$ci sprzeczne z

najlepszym interesem konkretnego dzieckaz®.

Innymi slowy, konieczna jest ocena potencjalnego wplywu decyzji orzeczniczych na osoby
pozostajace pod opieka sprawcy. Sedziowie powinni byé¢ systemowo zobligowani do
uwzgledniania dobra dzieci sprawcéw, tak by kazda decyzja orzecznicza byla dostosowywana do

potrzeb konkretnego dziecka.

73 In Minson, S. (w druku), s. 246.
74 Ibid., s. 251.

75 Baldwin, L., Epstein, R. (2015), s. 21.
76
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4.4 Ocena najlepszego interesu dziecka

Ocena najlepszego interesu dziecka — nazywana po angielsku Best Interest of the Child
Assessment, Child Impact Statement badz Pre-Sentence Report”? — to formalny dokument
dostarczany sedziemu wydajacemu wyrok, ktory przedstawia ocene skutkow potencjalnej kary
pozbawienia wolno$ci na dzieci oskarzonego. Uwagi ogblne do Konwencji o prawach dziecka ONZ
Nr 14 (2013) w sprawie prawa dziecka do uznawania jego dobra za sprawe nadrzedna podkresla,
ze ocena najlepszego interesu dziecka powinna by¢ ,dokonywana przez osobe podejmujaca
decyzje orzecznicza oraz jej zespdl — o ile to mozliwe, skladajacy sie z 0s6b o réznym profilu
zawodowym — i wymaga udziatu dziecka, ktorego dotyczy sprawa”78. Ten sam dokument stanowi

rowniez, co nastepuje:

Za kazdym razem, gdy ma by¢ podjeta decyzja, ktora bedzie miala wplyw na
konkretne dziecko, okre$long grupe dzieci lub dzieci w ogoble, proces decyzyjny
musi obejmowac ocene ewentualnego wplywu (pozytywnego lub negatywnego) tej
decyzji na dziecko lub dzieci, ktorych ona dotyczy. Ustalenie, co lezy w najlepszym
interesie danego dziecka, wymaga odpowiednich procedur. Ponadto, w
uzasadnieniu takiej decyzji nalezy wyraznie wskazaé, w jaki spos6b uwzgledniono
prawa dziecka podczas jej podejmowania. W tym wzgledzie Panstwa-Strony
zobowigzane sa wyjasni¢, w jaki sposob prawa dziecka zostaly uwzglednione w
danej decyzji, to znaczy co uznano za najlepszy interes dziecka, jakie kryteria
zastosowano, oraz w jaki sposéb ,wywazono” dobro dziecka i inne czynniki, takie

jak ogodlne kwestie polityczne, czy tez indywidualne przypadkizo.

Dzialania podjete w sprawie S przeciwko M (Republika Poludniowej Afryki, 2007 r.; zob. rozdzial
2) ponownie shuza za dobry przyklad takich procedur. Biorgc pod uwage, ze status oskarzonej jako
glownego opiekuna miat kluczowe znaczenie dla jej sprawy podczas apelacji do Trybunalu
Konstytucyjnego, sedzia Albie Sachs powolal trzy niezalezne strony do oceny sytuacji jej dzieci:
kuratora procesowego, przyjaciela sadu, a takze pracownikow socjalnych pracujacych w

potudniowoafrykanskim Departamencie Rozwoju Spolecznego, ktorym zlecil sporzadzenie kilku

77 Inne nazwy tego rodzaju dokumentu to m.in. Best Interests of the Child Evaluation, Child Impact Assessment, Pre-
Sanction Report. Takie raporty sa stosowane w ujednolicony sposéb zwlaszcza w sprawach dotyczacych uchodzeow i
migrantow, gdzie Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych ds. UchodZzeéw (UNHCR) dokonuje ustalen dotyczacych
najlepszego zabezpieczenia intereséw (ang. Best Interests Determinations, BIDs) na podstawie wstepnej oceny.

78 Uwagi og6lne Komitetu Praw Dziecka ONZ nr 14 (2013), pkt 47.

79 Ibid., par. 6c¢.
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raportow. Warto zauwazy¢, ze zespo6l, z ktérym wspotpracowal sedzia Sachs skladal sie z oséb o
zroznicowanym profilu zawodowym, ktérym zlecono wykonanie niezaleznych ocen sytuacji
rodzinnej oskarzonej, a osoby te zostaly powolane jako niezalezni biegli niepowiazani z sadem.
Inaczej bywa w krajach, ktéorych zadania takie powierza sie pracownikom nadzoru

kuratorskiegos©.

Uwzglednienie formalnej oceny najlepszego interesu dziecka jako standardu obowiazujacego w
procesie orzeczniczym jest najwazniejszym zaleceniem, jakie eksperci w dziedzinie praw dziecka
wydaja w odniesieniu do zmian idacych w kierunku sagdéw przyjaznych dzieciom. W projekcie
COPING zalecono, aby podczas przeprowadzania takiej oceny zadawano pytania majace na celu
ustalenie, czy oskarzony jest glownym opiekunem, jakie zmiany wprowadzilaby w zyciu dziecka
kara pozbawienia wolnoSci dla oskarzonego, kto bedzie opiekowat sie dzieckiem i gdzie bedzie ono
mieszkalo, a takze czy odleglo$¢ miedzy miejscem zamieszkania dziecka a wiezieniem bedzie
umozliwiala odwiedziny dziecka u rodzicas!. Zgodnie z art. 12 Konwencji o prawach dziecka, ktory
moéwi: ,Panstwa-Strony zapewniaja dziecku, ktore jest zdolne do ksztaltowania wlasnych
pogladow, prawo do swobodnego wyrazania wlasnych pogladow we wszystkich sprawach
dotyczacych dziecka”, w Projekcie COPING zaproponowano, by wypowiedzi dzieci byly
traktowane jako kluczowe podczas oceny ich najlepszego interesu. Norwegia wprowadzila taki

obligatoryjny standard w swoich wytycznych orzeczniczych?82.

Norwegia: Wytyczne dotyczace wyrokow skazujacych
w sprawach karnych dla matek

Norweskie wytyczne dotyczace orzecznictwa przewiduja, ze w trakcie
procesu karnego w sprawie przeciwko opiekunowi dziecka, opieka
spoleczna nad dzie¢mi i zewnetrzne instytucje, takie jak szkota lub
Swietlica, do ktorej dziecko uczeszcza, powinny zostaé poproszone
przez sad o opinie w celu ustalenia, czym jest dobro dziecka, ktérego
dotyczy sprawa. Ponadto, jezeli zostanie to uznane za wtasciwe, sady
maja obowigzek wystucha¢ wypowiedzi dzieci dotyczacych ich opinii

lub preferencji zwigzanych z wyrokiem dla ich opiekuna3s.

80 Zob. przyklady zob. Minson, S. (w druku), Lerer, T. (2013) i ter Vrugt, P. (2018).

81 COPING Project, s. 97.

82 Paurus, M. (2017), ‘International Report on the Conditions of Children of Incarcerated Parents: A Survey of Prison
Nurseries’, Children of Incarcerated Caregivers: Minneapolis, s. 38.

83 Paurus, M. (2017), s. 38.
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Najlepiej byloby, gdyby ocena najlepszego interesu dziecka trafiala do rak sedziow jak
najwczeséniej, a jeSli rozwazane jest tymczasowe aresztowanie, jeszcze przed aresztowaniem
rodzica. Jeden z badaczy zauwazyl, ze w Stanach Zjednoczonych wyroki skazujace maja tendencje
do nasladowania ustalen dotyczacych kaucji zwalniajacej z aresztu i zasugerowal, ze ocena
najlepszego interesu dziecka powinna by¢ przeprowadzana wtedy, gdy podejmowana jest decyzja

o tymczasowych $rodkach zapobiegawczych?34.

84 Lerer, T. (2013), s. 46.
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Zalacznik I. Wazne pojecia i definicje

Negatywne doSwiadczenia w dziecinistwie: Zdarzenia, ktérych doswiadcza dziecko, a ktore sa

potencjalnie traumatyczne, stresujace lub w inny sposob oslabiaja poczucie bezpieczenstwa i
stabilnosci u dziecka, a takze wiezi rodzicielskie, ktore moga mie¢ wplyw na dzieci i mlodziez przez
caly okres ich zycia. Osadzenie rodzica w zakladzie karnym jest jednym z takich zdarzen,
powszechnie przywolywanym obok dziewieciu innych do$wiadczen, do ktérych naleza: fizyczne,
emocjonalne i seksualne znecanie sie, fizyczne i emocjonalne zaniedbanie, choroba psychiczna,
przemoc wobec matki, rozwdéd i uzaleznienie od narkotykow. Wykazano, ze negatywne
do$wiadczenia w dziecinstwie sa skorelowane z wieloma czynnikami ryzyka schorzen potencjalnie
Smiertelnych w pdzniejszym zyciu, miedzy innymi z ryzykiem wystapienia choréb fizycznych i
psychicznych, a takze naduzywania substancji psychoaktywnych8s. Negatywne do§wiadczenia w
dziecinstwie moga mie¢ réwniez wplyw na edukacje i przyszle zatrudnienie. Wykazano réwniez,
ze skutki negatywnych dos$wiadczen w dziecinstwie mozna ztagodzi¢ przy pomocy odpowiednich

dzialanse.

Przyjaciel sqdu: po tacinie amicus curiae (liczba mnoga: amici curiae). Osoba lub podmiot, ktory

dostarcza sagdowi informacje, ekspertyzy lub opinie w odniesieniu do toczacego sie postepowania
sadowego w danej sprawie, i ktory nie jest strong w tym sporze. Zazwyczaj przyjaciele sadu sa
ekspertami lub autorytetami w kwestii, co do ktorej dostarczaja argumentéw w sprawie i moga
zostaé o nie poproszeni przez jedna ze stron; ich argumenty sg przedstawiane zazwyczaj w formie
sprawozdania, aby pomoc sadowi w podjeciu decyzji. Decyzja o tym, czy wzigé pod uwage opinie

przyjaciela sadu, lezy w gestii sedziego.

Ocena najlepszego interesu dziecka: ocena przeprowadzana w ramach procedur prawnych i w

innych sytuacjach, w ktérych podejmuje sie decyzje majace wplyw na dziecko lub dzieci. Ocena
taka obejmuje konkretne okolicznoéci zyciowe dziecka, ktorego dotyczy sprawa, zestawiajac rozne
elementy, tak by ostateczny wynik postepowania byt jak najbardziej odpowiedni dla tego dziecka.
Komitet Praw Dziecka ONZ stwierdzil, ze zar6wno raport stanowigcy taka ocene, jak i poczynione

na jego podstawie ustalenia, maja by¢ sporzadzane i podejmowane przez osoby podejmujace

85 Felitti, V.J. et al. (1998).

86 Zob. Projekt COPING i ,,Preventing Adverse Childhood Experiences (ACEs): Leveraging the Best Available
Evidence”, Narodowe Centrum ds. Zapobiegania i Kontroli Urazéw Ciala (Oddzial Przeciwdziatlania Przemocy),
Centrum Kontroli i Prewencji Choréb: Atlanta.

Dostrzezmy dziect 46



decyzje, o ktérych mowa, i wspolpracujacy z nimi zespol, najlepiej skladajacy sie z 0sob o réznych

profilach zawodowych, oraz ze w ocenie takiej nalezy koniecznie uwzgledni¢ udziat dziecka?’.

Zasada najlepszego zabezpieczenia interesu dziecka: nawigzujaca do art. 3.1 Konwencji o prawach

dziecka zasada stanowiaca, ze najlepszy interes dziecka musi by¢ traktowany jako kwestia
nadrzedna podczas podejmowania wszelkich decyzji majacych wplyw na dzieci, w tym decyzji
wydawanych przez sady. Zasada ta zazwyczaj zaklada ocene najlepszego interesu dziecka, ktorego
dotyczy sprawa, cho¢ jest to nadal szeroko dyskutowane zagadnienie (wiecej informacji na ten

temat znajduje sie w podrozdziale 2.2 niniejszego przewodnika).

Kurator procesowy: znany rowniez jako curator ad litem, jest to osoba wyznaczona przez sad do

reprezentowania intereséw innej osoby, zwykle dziecka, ktéra nie ma zdolnosSci do czynnosci

prawnych w trakcie trwania sprawy sadowe;j.

Kara pozbawienia wolnoSci: sankcja karna naktadana w przypadku, gdy popelione przestepstwo

uzasadnia izolacje sprawcy zgodnie z kodeksem karnym danego kraju, lub gdy sad uzna, ze
sprawca stanowi zagrozenie dla spoteczenstwa. Wyroki takie odbywa sie w wiezieniu, w

zamknietym zakladzie leczniczym lub w zakladzie karnym realizujacym program resocjalizacyjny.

Kary pozbawienia wolno$ci bez mozliwo$ci zwolnienia przedterminowego: kary pozbawienia
wolnoSci trwajace okreslony czas bez mozliwosci warunkowego przedterminowego zwolnienia;

dhugos$¢ trwania kary jest okre$lona ustawa i uzalezniona od dokonanego przestepstwa.

Kary pozbawienia wolnoéci z mozliwo$cia zwolnienia przedterminowego: kary pozbawienia
wolno$ci trwajace do momentu zwolnienia stosowane w przypadku szczegolnych wystepkow, przy

czym zazwyczaj okre$lony jest minimalny czas, jaki skazany musi spedzi¢ w zakladzie karnym.

Zasada najwyzszej wagi: zasada prawa wprowadzona w ustawie o dzieciach (Children Act) z 1989

r. w Wielkiej Brytanii, wedlug ktorej podczas podejmowania decyzji dotyczacych wychowania
dziecka lub zarzadzania majatkiem dziecka, osoba podejmujaca decyzje musi mie¢ na uwadze
przede wszystkim dobro dziecka. Ostatecznie dokonany wybor musi by¢ najbardziej korzystny dla

dobra dziecka w Swietle wszystkich istotnych czynnikow.

87 Uwagi og6lne Komitetu Praw Dziecka ONZ nr 14 (2013), pkt 47.
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Pozytywne rodzicielstwo: zgodnie z definicja zawarta w zaleceniu Rec(2006)19 Rady Europy w

sprawie strategii wspierania pozytywnego rodzicielstwa termin ten ,odnosi sie do postepowania
rodzicOw opierajacego sie na najlepszym interesie dziecka, inspirujacego, pozbawionego
przemocy oraz zapewniajacego uznanie i pomoc, lacznie z wyznaczaniem granic, tak aby

umozliwi¢ dziecku jego pelny rozwoj”.

Gléowny opiekun: osoba, ktora bierze na siebie gléwna odpowiedzialno§é za dziecko i ktdra

zazwyczaj zapewnia dziecku opieke i zabezpiecza jego podstawowe potrzeby.

Rodzic _psychologiczny: Osoba, ktéra zapewnia codzienng interakcje, towarzystwo i

wspoldzialanie z dzieckiem, zaspokajajac jego psychiczne i fizyczne potrzeby zwigzane z rodzicem,

a takze zapewniajac wsparcie emocjonalne i finansowe dzieckas®s.

Tymczasowe aresztowanie: pozbawienie wolno$ci osoby, ktora zostala oskarzona lub jest sadzona

za przestepstwo, do czasu, gdy nie zostala jeszcze skazana za przestepstwo. Zgodnie z definicja
zawarta w zaleceniu Rec(2006)13 Rady Europy w sprawie zastosowania tymczasowego
aresztowania, ,tymczasowe aresztowanie” w szerokim zakresie oznacza zatrzymanie, ktoére trwa

do momentu wydania prawomocnego wyroku, w tym do zakonczenia procesu odwolawczego®9.

Wytyczne orzecznicze: oficjalne wytyczne dla sadow dotyczace wydawania wyrokow za

poszczegodlne przestepstwa, ktore r6znia sie w zalezno$ci od jurysdykeji. Okreslaja one kwestie,
ktore sad powinien rozwazy¢, w tym czynniki, ktére moglyby zlagodzi¢ lub zwiekszy¢ surowosc
kary. Czynniki te moga obejmowaé zachowanie lub wine osoby skazanej, okoliczno$ci osobiste, w

tym to, czy skazany jest glownym opiekunem, oraz poziom szkody poniesionej przez ofiare.

88 Goldstein, J., Freud, A., Solnit, J. (1979).
89 Zalecenie Komitetu Ministréw Rady Europy Rec(2006)13 dla panstw czlonkowskich o stosowaniu tymczasowego
aresztowania, warunkach jego odbywania i zabezpieczeniu przed jego naduzywaniem, przyjete 27 wrze$nia 2006 r.
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Zalacznik II. Kluczowe standardy i orzecznictwo chronigce prawa

dziecka
A. Standardy miedzynarodowe ............cccceevieeieniiinienieete e 42
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D. Przyklady powigzanego OrzeCczniCtwa ..........c.cccccveeeeeieeeeieeeecveeeecieecieeeeneenns 52

A. Standardy miedzynarodowe

Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka (1989) to powszechnie uznany

dokument okreslajacy prawa dzieci, zawierajacy najszersze i najbardziej rygorystyczne standardy,

ktore powinny by¢ brane pod uwage podczas postepowania sagdowego prowadzonego przeciwko

oskarzonemu, ktory jest rodzicem dziecka. Nastepujace artykuly Konwencji zawieraja zasady

majace zastosowanie w tym szczegbdlnym kontekscie:

Artykul 3.1: We wszystkich dzialaniach dotyczacych dzieci, podejmowanych
przez publiczne lub prywatne instytucje pomocy spolecznej, sady, wladze
administracyjne lub organy ustawodawcze, nalezy przede wszystkim uwzgledniaé

dobro dziecka.

Artykul 9.1: Panstwa-Strony zapewnia, aby dziecko nie zostalo oddzielone od
swoich rodzicéw wbrew ich woli, z wylaczeniem przypadkow, gdy kompetentne
wladze, podlegajace nadzorowi sadowemu, zdecyduja zgodnie z obowigzujacym
prawem oraz stosowanym postepowaniem, ze takie oddzielenie jest konieczne ze

wzgledu na najlepiej pojete interesy dziecka [...].

Artykul 9.2: W kazdym postepowaniu podejmowanym stosownie do ustepu 1
niniejszego artykulu nalezy umozliwi¢ wszystkim zainteresowanym stronom

uczestnictwo w tym postepowaniu oraz wyrazenie przez nie swoich opinii.

Wspierany przez Komitet Praw Dziecka ONZ rozwdj badan i rosngca §wiadomo$¢ na temat

dzieci dotknietych skutkami uwiezienia rodzicow doprowadzily do opublikowania w 2011 roku

sprawozdania zawierajacego zalecenia dla sedziow:
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Komitet podkreslil, ze podczas skazywania rodzicow i glownych opiekunow, kary i
srodki nieizolacyjne powinny by¢ nakladane w miejsce kar pozbawienia wolnosci
zawsze, kiedy to mozliwe, w tym w fazie postepowania przygotowawczego i
sadowego. Srodki alternatywne wobec pozbawienia wolnoéci powinny by¢
dostepne i stosowane w poszczegdlnych sprawach, przy faktycznym uwzglednieniu
prawdopodobnego wplywu réznych decyzji sadu na najlepiej pojety interes dziecka

lub dziecise.

Zgromadzenie Ogoblne ONZ przyjelo podobne przepisy w 2009 r., wraz z: Wytycznymi
dotyczacymi alternatywnej opieki nad dzieé¢mi, w ktorych pojawily sie nastepujace

warunki:

Kiedy w wyniku tymczasowego aresztowania lub wyroku pozbawiony wolnosci
moze zosta¢ jedyny lub gléwny opiekun dziecka, nalezy — o ile to mozliwe —
zastosowac $rodki zapobiegawcze i kary niepolegajace na pozbawieniu wolnoSci,
tak by w odpowiedni sposob uwzgledni¢ najlepiej pojety interes dziecka, ktérego

dotyczy sprawa9:.

W 2013 roku Komitet Praw Dziecka ONZ opublikowal komentarz ogdélny nr 14 w
sprawie prawa dziecka do uznawania jego dobra za sprawe nadrzedna (art. 3,
ustep 1), w ktérym objasnil termin ,najlepiej pojety interes dziecka” zaproponowany w

artykule 3 Konwencji o prawach dziecka:

Artykul 6, pkt c: Za kazdym razem, gdy ma by¢ podjeta decyzja, ktéra bedzie
miala wplyw na konkretne dziecko, okre$long grupe dzieci lub dzieci w ogole,
proces decyzyjny musi obejmowaé ocene ewentualnego wplywu (pozytywnego lub
negatywnego) tej decyzji na dziecko lub dzieci, ktorych ona dotyczy. Ustalenie, co

90 Komitet ds. praw dziecka Organizacji Narodow Zjednoczonych, Raport i zalecenia z dnia debaty ogblnej na temat
dzieci osadzonych rodzicow [30 wrzesien 2011], pkt 30.

9t Przyjete przez Zgromadzenie Ogblne ONZ, 18 grudnia 2009 r., pkt 48. Wytyczne zawieraja dalej nastepujace
warunki dotyczace dzieci urodzonych w wiezieniu: ,,Przy podejmowaniu decyzji o przeniesieniu dziecka urodzonego w
zakladzie karnym lub dzieci mieszkajacych z rodzicem w zakladzie karnym panstwa powinny bra¢ pod uwage najlepiej
pojety interes dziecka, ktérego dotyczy sprawa. Przenoszenie takich dzieci powinno by¢ traktowane w taki sam
sposob, jak wszelkie inne sytuacje, w ktorych dochodzi do rozlaki z rodzicem. Nalezy dolozy¢ wszelkich staran w celu
zapewnienia dzieciom pozostajacym w areszcie lub zakladzie karnym z rodzicem odpowiedniej opieki i ochrony, przy
jednoczesnym zagwarantowaniu im statusu os6b wolnych oraz mozliwo$ci podejmowania aktywnego zycia
spoleczenstwie”.

Dostrzezmy dzieci 50



lezy w najlepszym interesie danego dziecka, wymaga odpowiednich procedur.
Ponadto, w uzasadnieniu takiej decyzji nalezy wyraznie wskazaé, w jaki sposob
uwzgledniono prawa dziecka w procesie jej podejmowania. W tym wzgledzie
Panstwa-Strony zobowigzane sa wyjasni¢, w jaki sposéb prawa dziecka zostaly
uwzglednione w danej decyzji, tj. co uznano za najlepszy interes dziecka, jakie
kryteria zastosowano oraz w jaki sposob ,wywazono” dobro dziecka i inne czynniki,

takie jak ogolne kwestie polityczne, czy tez indywidualne przypadki.

Artykul 69: Jedli rodzic lub gléwny opiekun nie bedacy rodzicem popeknit
przestepstwo, Srodki alternatywne wobec pozbawienia wolnoSci powinny by¢
dostepne i stosowane w poszczegdlnych sprawach, przy faktycznym uwzglednieniu
prawdopodobnego wplywu réznych decyzji sadu na najlepiej pojety interes dziecka

lub dzieci.

W 2010 roku Zgromadzenie Ogblne ONZ przyjelo Regulach Narodéw Zjednoczonych
dotyczacych postepowania z kobietami skazanymi na kare pozbawienia wolnosci i
srodkow nieizolacyjnych dla przestepcow plcei zenskiej, lepiej znane jako Reguly z
Bangkoku. W dokumencie tym zaproponowano zasady dotyczace orzecznictwa wobec kobiet,

pod opieka ktérych znajduja sie dzieci. Brzmig one nastepujaco:

Regula 2.2: Przed przyjeciem lub w momencie przyjecia, kobietom sprawujacym
opieke nad dzie¢mi umozliwia sie zorganizowanie opieki dla tych dzieci, rowniez
jesli mialoby to oznaczaé zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnosci, ze

wzgledu na najlepszy interes dziecka.

Regula 58: [...] Kobiety naruszajace prawo nie moga by¢ oddzielane od swoich
rodzin oraz spoleczno$ci bez nalezytego uwzglednienia ich pochodzenia oraz wiezi
rodzinnych. Zawsze, kiedy to mozliwe, wobec kobiet, ktdre popehily przestepstwo

stosuje sie alternatywne Srodki zapobiegawcze i kary.

Regula 61: Przy skazywaniu kobiet naruszajacych prawo sady uwzgledniaja
czynniki lagodzace, takie jak brak przeszlo$ci kryminalnej i wzglednie niska
szkodliwo$¢ czynu oraz jego charakter, w $wietle obowiazkéw opiekuniczych

spoczywajacych na kobietach i typowych okoliczno$ci osobistych.
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Regula 63: Decyzje dotyczace warunkowego przedterminowego zwolnienia sg
podejmowane z uwzglednieniem obowigzkow opiekunczych spoczywajacych na

osadzonych, a takze ich szczegblnych potrzeb w zakresie reintegracji spoleczne;.

Regula 64: Wyroki niepolegajace na pozbawieniu wolnos$ci dla kobiet w cigzy i
kobiet opiekujacych sie dzie¢mi s3 w miare mozliwo$ci i w stosownych
przypadkach preferowane, przy czym kara pozbawienia wolno$ci jest rozwazana,
gdy przestepstwo jest powazne lub popelnione z uzyciem przemocy lub gdy kobieta
nadal stanowi zagrozenie, a po wzieciu pod uwage najlepszych intereséw dziecka
lub dzieci, przy jednoczesnym zapewnieniu, ze podjeto odpowiednie dzialania w

celu zapewnienia opieki takim dzieciom.

B. Standardy krajowe

Najwazniejsza europejska norma dotyczaca ochrony praw i dobrobytu dzieci osadzonych
rodzicow zostala przyjeta przez Rade Europy dopiero niedawno. Opublikowane w 2018 roku
Zalecenie Komitetu Ministrow Rady Europy CM/Rec(2018)5 dla panstw
czlonkowskich dotyczace dzieci rodzicow osadzonych w zakladach karnych zawiera
wytyczne, dotyczace zabezpieczania praw dzieci w procesie orzeczniczym (wytyczne te nie sa
wigzace). Od podobnych dokumentéw o szerszym zakresie, np. od wspomnianych wyzej
dokumentéow wydawanych przez ONZ, przytoczone zalecenie odr6znia to, ze opisuje ono
szczegdtowe procedury ochrony dzieci oraz na nowo formuluje prawa dziecka wymienione w
cytowanych wcze$niej dokumentach ONZ. Komitet Ministrow Rady Europy wskazuje w nim
miedzy innymi, ze — kiedy lezy to w interesie dziecka — sady powinny dazy¢ do wprowadzenia
szczegolnych srodkow wspierajacych utrzymywanie relacji pomiedzy dzieckiem i rodzicem, w tym
programow rodzicielskich, oraz ze rozne instytucje panstwowe powinny ze soba wspolpracowaé
na rzecz ochrony dobra dzieci. Ponizsze zalecenia maja odnosza sie przede wszystkim do procesu

orzeczniczego:
2. W przypadku gdy rozwazana jest kara pozbawienia wolno$ci, nalezy wzia¢ pod

uwage prawa i najlepsze zabezpieczenie interesow wszelkich dzieci, ktérych

dotyczy sprawa, oraz w miare mozliwosSci i w stosownych przypadkach rozwazy¢
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zastosowanie kar nieizolacyjnych, zwlaszcza w sprawach przeciw rodzicom, ktorzy

sa glownymi opiekunami.

10. Bez uszczerbku dla niezaleznosci wladzy sadowniczej, przed wydaniem
postanowienia lub wyroku wobec rodzica powinno sie uwzglednic prawa i potrzeby
dzieci tego rodzica oraz ewentualny wplyw decyzji Sadu na te dzieci. Organy wladzy
sadowniczej powinny rozwazy¢ mozliwo$¢ uzasadnionego powstrzymywania sie od
stosowania $rodkow w postaci aresztowania tymczasowego lub zawieszania
wykonywania kary pozbawienia wolnosci, jak réwniez mozliwo$¢ zastapienia ich

srodkami o charakterze nieizolacyjnym.

41. W celu promowania pozytywnego rodzicielstwa podczas podejmowania decyzji
o karze nalezy wzig¢ pod uwage programy oraz inne formy dzialan wspierajacych i
rozwijajacych pozytywne relacje miedzy dzieckiem i rodzicem. Dzialania takie maja
na celu wspiera¢ i edukowa¢ w zakresie realizowania i kontynuacji roli
rodzicielskiej w najwiekszym mozliwym zakresie podczas odbywania kary
pozbawienia wolnosci, zminimalizowa¢ wplyw osadzenia na dzieci osadzonych,
rozwija¢ i wzmacnia¢ konstruktywne relacje miedzy dzie¢mi a rodzicami, oraz

przygotowac ich iich dzieci do zycia rodzinnego po zwolnieniu z wiezienia.

49. Wladciwe organy krajowe powinny podejmowaé¢ miedzysektorowe dzialania
realizowane we wspoélpracy réznych instytucji w celu skutecznego promowania,
wspierania i ochrony praw dzieci osadzonych rodzicow, w tym ich najlepiej
pojetego interesu. Wigze sie to ze wspolpraca z nadzorem kuratorskim, lokalng
spotecznoscia, szkolami, o§rodkami zdrowia i centrami pomocy dzieciom, policja,
rzecznikiem praw dziecka lub innymi urzednikami odpowiedzialnymi za ochrone
praw dzieci, a takze z innymi odpowiednimi instytucjami, w tym z organizacjami

spoleczenstwa obywatelskiego oferujacymi wsparcie dla dzieci i ich rodzin.

Zalecenie CM/Rec(2018)5 zostalo poprzedzone wytycznymi Komitetu Ministrow Rady
Europy w sprawie wymiaru sprawiedliwos$ci przyjaznego dzieciom. Dokument ten,
opublikowany w 2010 roku, to obszerny zbior wytycznych dotyczacych wprowadzania w zycie
koncepcji wymiaru sprawiedliwos$ci przyjaznego dziecku na wszystkich etapach, poczawszy od

interakcji z organami Scigania w celu zwolnienia rodzica z wiezienia:
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3. Najlepiej pojety interes kazdego dziecka, ktéorego dotyczy okreslone
postepowanie lub sprawa, nalezy oceni¢ oddzielnie w celu pogodzenia

ewentualnych sprzeczno$ci w interesach réznych dzieci.

4. Podczas gdy organy sadowe maja wszelkie potrzebne kompetencje i prerogatywy
umozliwiajace podejmowanie ostatecznych decyzji, panstwa czlonkowskie
powinny w razie potrzeby podejmowaé¢ wspdlne wysitki na rzecz ustanowienia
wielodyscyplinarnego podejScia, ktérego celem jest ocena najlepszego interesu

dzieci w kontek$cie postepowan, ktore mogg mieé¢ na nie wplyw.

17. Nalezy ustanowi¢ wspodlne ramy oceny przygotowane przez specjalistow
pracujacych z dzieémi lub dla dzieci (np. prawnikéw, psychologow, lekarzy, policji,
urzednikéw imigracyjnych, pracownikéw socjalnych i mediatoréw) w ramach
postepowania lub interwencji, w ktérych uczestnicza dzieci lub ktére moga
wplywaé na dzieci, tak by zapewnié¢ wszelkie potrzebne wsparcie osobom, ktore
podejmuja decyzje, umozliwiajac im jak najlepsze sluzenie interesom dzieci w

danej sprawie.

Artykul 8 Europejskiej konwencji praw czlowieka Rady Europy (1998) chroni dobro
dziecka, przyznajac mu prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego i byl
przywolywany przez rézne sady podczas procesdéw orzeczniczych prowadzonych przeciwko

rodzicom, zar6wno w przypadku matek, jak i ojcow92. Artykul ten ma nastepujgcg tresé:

1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego,

swojego mieszkania i swojej korespondencji.

2. Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa
z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych w
demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe,
bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku
i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnos$ci lub ochrone praw

1 wolnosci os6b.

92 Millar, H., Dandurand, Y. (2018), s. 255.
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Afrykanska Karta Praw i Dobra Dziecka zawiera szerokie wytyczne dotyczace przyjecia
prawa majacego na celu ochrone intereso6w dzieci. Dokument ten skupia sie na przeciwdzialaniu

rozdzielaniu matek i dzieci:

Artykul 4: We wszystkich dzialaniach dotyczacych dziecka podejmowanych przez
jakakolwiek osobe lub instytucje dobro dziecka, ktérego dotyczy sprawa, jest
sprawa nadrzedna.

(1) We wszystkich postepowaniach sadowych lub administracyjnych
dotyczacych dziecka, ktore jest zdolne do komunikowania wlasnych
pogladow, zapewnia sie mozliwo$¢ wyshuchania pogladéw tego dziecka
wyrazonych bezposrednio lub przez bezstronnego przedstawiciela jako
strony postepowania, a poglady te sa brane pod uwage przez

odpowiednig instytucje zgodnie z przepisami odpowiedniego prawa.

Artykul 19.1: Kazde dziecko ma prawo do korzystania z opieki rodzicielskiej oraz
ochrony i w kazdym przypadku, gdy jest to mozliwe, ma prawo do przebywania z
jego rodzicami. Zadne dziecko nie moze byé oddzielone od swoich rodzicoéw wbhrew
jego woli, z wyjatkiem przypadkéw, gdy organ sadowy okresli zgodnie z
odpowiednimi przepisami, ze takie oddzielenie lezy w najlepiej pojetym interesie

dziecka.

Artykul 30: Panstwa-Strony niniejszej Karty zobowiazuja sie do zapewnienia
specjalnego traktowania matkom w cigzy oraz matkom niemowlat i matych dzieci,
ktore zostaly oskarzone lub uznane za winne naruszenia prawa karnego; panstwa
te w szczegolnoSci:

a. Dokladajg wszelkich staran, by w procesach orzeczniczych wobec takich
matek zawsze rozwazano przede wszystkim zastosowanie kar
nieizolacyjnych;

b. Ustanawiaja i promuja stosowanie wobec takich matek kar niepolegajacych
na pozbawieniu wolno$ci;

c. Stwarzaja specjalne odrebne instytucje, w ktérych umieszczane beda takie
matki;

d. Dokladaja wszelkich staran, by matka nie zostala osadzona wraz z

dzieckiem;
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e.
f.

Gwarantuja, ze takie matki nie beda skazywane na kare $émierci;
Zasadniczym celem systemu penitencjarnego jest resocjalizacja matki, jej

integracja z rodzing oraz rehabilitacja spoleczna.

C. Standardy krajowe

Poczyniono znaczne postepy w zakresie bardziej przyjaznych dzieciom proces6w orzeczniczych w

roznych krajach w Europie i na $wiecie. Oto przyklady:

Wloski protokol ustalen z 2014 r.

miedzy Ministerstwem SprawiedliwoSci,

Rzecznikiem Praw Dzieci i Mlodziezy oraz organizacja Bambinisenzasbarre ONLUS

(czlonek COPE, Wlochy) byl inspiracja dla zalecenia CM/Rec(2018)5 Rady Europy. Protokot ten

zawiera wytyczne dotyczace skazywania rodzicow wylozone w czesci ,,Podejmowanie decyzji w

sprawach nakazow, orzeczen i wyrokéw sadowych”, gdzie napisano:

Organy sadowe beda informowane o znaczeniu nastepujacych kwestii, a w

szczegolnosci beda proszone by:

1.

Uwzgledniaé prawa i potrzeby nieletnich dzieci osoby aresztowanej lub
pozbawionej wolnoSci, na ktorej nadal cigza obowiazki rodzicielskie, gdy
podejmowana jest decyzja o ewentualnym zastosowaniu $rodka
zapobiegawczego, przy czym priorytetowo traktuje sie Srodki alternatywne
do tymczasowego aresztowania;

Egzekwowa¢ ograniczenia natozone na kontakty miedzy zatrzymanymi w
postepowaniu przygotowawczym a Swiatem zewnetrznym w taki sposob, by
nie naruszaly prawa dzieci do utrzymania kontaktu z rodzicem, zgodnie z
Konwencja ONZ o prawach dziecka;

W  przypadku rodzicow nieletnich dzieci wybiera¢ $rodki karne
uwzgledniajace najlepiej pojety interes dzieci;

Uwzglednia¢ potrzeby nieletnich dzieci przy podejmowaniu decyzji o

przyznaniu przepustki osadzonym rodzicom i faktycznie je realizowac.
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Artykul 145 ust. 5 francuskiego kodeksu postepowania karnego stanowi, ze w kazdym
przypadku, gdy oskarzony ma wylaczna wladze rodzicielska nad dzieckiem ponizej szesnastego
roku zycia, sad musi oceni¢ sytuacje dziecka przed zastosowaniem tymczasowego aresztowania.

Cze$¢ ta ma nastepujace brzmienie:

Jezeli podczas przestuchania przez sedziego Sledczego przed przeniesieniem
sprawy do sedziego penitencjarnego, osoba przestuchiwana poinformuje, ze
sprawuje wylaczng wladze rodzicielska nad nieletnim dzieckiem ponizej
szesnastego roku zycia, z ktorym mieszka, tymczasowe aresztowanie takiej osoby
nie moze by¢ zastosowane, chyba ze uprzednio zlecono osobom wskazanym w
artykule 81, punkt 7 rozpoznanie i zaproponowanie wszystkich Srodkow
koniecznych do zapobiezenia zagrozeniu zdrowia, bezpieczenstwa i dobrostanu
nieletniego lub powaznej szkodzie dla jego edukacji. Niniejszy artykul nie ma
zastosowania w przypadku zbrodnie, wykroczenia popelnione wobec nieletniego

lub w przypadkach, gdy nakazy sadu nie sa przestrzegane.

Tymczasowe aresztowanie i $Srodki zapobiegawcze

Litwa zakazala stosowania zatrzymania i tymczasowego aresztowania wobec kobiet w cigzy i os6b
wychowujacych dzieci ponizej wieku trzech lat, z nalezytym uwzglednieniem najlepszego interesu
dziecka%s. W Holandii policja jest zobowigzana do przeprowadzania procedury sprawdzajacej
sytuacje dziecka przed zatrzymaniem rodzica, za§ po wstepnym rozpatrzeniu wniosku o
umieszczenie w zaktadzie karnym policjanci zobligowani sa postawi¢ pytania zmierzajace do

ustalenia, czy osadzony ma dzieci i czy zorganizowano im opieke%4.

Zatrzymanie

W odniesieniu do kwestii zatrzymania Kambodza zakazuje stosowania §rodkéw izolacyjnych w
przypadku kobiet w ciazy lub matek, gdy nie sa dostepne odpowiednie alternatywne rozwigzania
w zakresie opieki, za$ sady indyjskie sa upowaznione do uwzgledniania sytuacji rodzinnej, w tym

ciazy, oso6b skazanych w momencie ustanawiania kaucjis. Na Fidzi, mozliwo$¢ wplacenia kaucji

93 Litewski kodeks karny, artykut 49 ustep 6, w The United Nations Global Study on Children Deprived of Liberty
(Rozdzial 10: "Children living in prisons with their primary caregivers"), Nowak, M. (autor gtéwny), 2019, s. 384.

94 Verhagen, A., Claes, B., Elsbeth, K. (2019), Children and incarcerated parents: A Dutch perspective on recovery-
focused work, ,European Journal of Parental Imprisonment” 8, s. 9.

95 UN Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 380.
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moze by¢ przyznana, gdy oboje rodzice sa pozbawieni wolnoéci, a alternatywna opieka nad

dzieckiem jest rozwigzaniem nieodpowiednim9®.

Kary nieizolacyjne

Szkocka ustawa o wymiarze sprawiedliwo$ci w sprawach karnych z 2010 r. stanowi, ze sady w
calym systemie prawnym nie powinny orzekaé kar pozbawienia wolno$ci na okres trzech miesiecy
lub krotszy, chyba ze sad jest ,,zdania, ze zadne inne rozwigzanie nie jest wtasciwe”. Od 2019 roku
prowadzona jest inicjatywa majaca na celu wyeliminowanie wszystkich wyrokéw o dlugosci do

dwunastu miesiecy9’.

W wielu krajach zezwala sie na to, aby kobiety w cigzy i matki malych dzieci lub dzieci z
niepelnosprawnoscia odbywaly kary nieizolacyjne; takim krajem jest na przyklad Argentyna (w
przypadku dzieci ponizej piatego roku zycia)98, Brazylia, Kostaryka, Ekwador, Salwador,
Wilochy (w przypadku dzieci ponizej 10 roku zycia), Peru, Meksyk oraz Nikaragua%9. To samo
ma miejsce w Kolumbii, gdzie prawo konstytucyjne umozliwilo w 2012 r. objecie taka
mozliwoS$cia ojcodw, ktorzy pelnia funkcje gtownych opiekunéwoe. W Tunezji, wszystkie kobiety,
ktore sa glownymi opiekunami, teoretycznie kwalifikujg sie do odbywania kary pozbawienia
wolnosci w domu©!, a w Danii, Francji, Grecji, Wloszech i Ukrainie mozna wykonywanie
wyrokow moze by¢ odpowiednio modyfikowane, z mozliwoScia zastosowania Srodkéw

nieizolacyjnychoz2,

Grecja zezwala matkom dzieci ponizej 6smego roku zycia, ktore zostaly skazane na kare do
dziesieciu lat pozbawienia wolnosci, odby¢ wyrok lub jego pozostala cze$¢é w izolacji domowejos.
W Uzbekistanie aresztowane kobiety w ciagzy i kobiety z dzie¢mi ponizej trzeciego roku zycia
otrzymuja ,prawa pomocnicze” na podstawie dokonanej przez administracje wiezienna oceny
wykonania kary, w tym mozliwo$¢ odbycia kary poza zakladem karnym i prawo do opuszczenia

zakladu karnego w celu zalatwienia spraw zwigzanych z ich dzie¢mi4. Matki odsiadujace wyroki

96 UN Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 381.

97 ,Final Business and Regulatory Impact Assessment: The Presumption Against Short Periods of Imprisonment
(Scotland) Order 2019”.

98 Paurus, M. (2017), s. 38.

99 UN Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 382.

100 Paurus, M. (2017), s. 38.

101 JN Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 379.

102 Thid., s. 384.

103 Thid., s. 385.

104 Tbid., s. 380.
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w Norwegii moga odbywaé¢ kare w medrehjem (domach dla matek) lub instytucjach
rehabilitacyjnych; istniejg przypadki, w ktorych matki odbywaja kare nieizolacyjng lub wykonuja

prace spoleczne zamiast kary pozbawienia wolnoScit©s.

Zawieszenie wykonywania kary

Wiele krajow zezwala na zawieszanie wykonania kary pozbawienia wolno$ci wobec skazanych
kobiet na czas cigzy (w Wietnamie, Laosie i Palestynie), po urodzeniu dziecka (do szeSciu
miesiecy w Iranie, dwunastu miesiecy w Uzbekistanie i osiemnastu miesiecy w Laosie) lub do
czasu, gdy dziecko osiggnie okresSlony wiek. W Kirgistanie kobiety, ktore sg w cigzy lub maja
dzieci ponizej czternastego roku zycia i popelnily przestepstwo po raz pierwszy, moga otrzymac
wyrok w zawieszeniu®. Matki skazane w Norwegii maja prawo do zawieszenia wykonania kary
do czasu ukonczenia przez dziecko dziewieciu miesiecy'?7. Sedziowie chorwaccy maja swobode

w odkladaniu wyrokow dla matek dzieci ponizej szostego miesigca zyciaos.

Odroczenie wykonania kary

Kilka krajow, w tym Algieria, Czad, Niderlandy, Szwecja i Norwegia, zezwala na odroczenie
wykonania kary na okreslony czas w przypadku matek matych dzieci w celu zorganizowania opieki
nad dzie¢mi'?9, za§ w Gruzji wykonanie kary odracza sie w przypadku kobiet w cigzy i matek do
roku po porodzie. Wykonywanie kary moze zosta¢ przerwane w Republice Czeskiej do

ukonczenia przez dziecko jednego roku zycia°.

Odroczenie wykonania kary jest mozliwe w przypadku skazanego rodzica, jezeli drugi malzonek
jest juz osadzony w wiezieniu (w Algierii, Czadzie i Slowenii), w celu zapewnienia dzieciom
ciaglo$ci opieki rodzicielskiejt. Zarowno Egipt, jak i Palestyna zezwalaja na odroczenie
wykonania kary wobec jednego z rodzicow, gdy zar6wno matka, jak i ojciec dzieci ponizej

pietnastego roku zycia zostaja skazani na kare pozbawienia wolnoSci; taka sama zasada

105 Paurus, M. (2017), s. 38.

106 Thid.

107 Tbid.

108 Brett, R. (2018), s. 7.

109 Paurus, M. (2017), s. 38.

1o N Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 385.

m Brett, R. (2018), 7 oraz UN Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 380.
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obowiazuje w Jemenie w przypadku rodzicow odbywajacych kare pozbawienia wolnoSci przez

okres krétszy niz rok, jesli maja dziecko ponizej trzynastego roku zycia=.

D. Przyklady powiazanego orzecznictwa

Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego Republiki Poludniowej Afryki z 2007 r. w sprawie S
przeciwko M stalo sie standardem w przypadku spraw dotyczacych orzekania wobec gléwnych
opiekunow (pelne informacje na ten temat znajduja sie w rozdziale 2 niniejszego przewodnika),

ale warto réwniez zwr6ci¢ uwage na rozwoj orzecznictwa w innych krajach.

W Anglii i Walii precedens ustanowiony w 2001 r. w sprawach R (na wniosek Stokesa)
przeciwko Sqdowi Magistrackiemu w Gwent i R (na wniosek P1i Q) przeciwko Ministrowi Spraw
Wewnetrzych podkredlil, ze podczas wydawania wyroku sady powinny przeprowadzié¢
sbilansowanie” interesow, tak by zwazy¢ w prawo dziecka do zycia rodzinnego wzgledem wagi
przestepstwas. Orzeczenie wydane w 2011 roku w sprawie R przeciwko Bishop, umocnione rok
pozniej w sprawie R przeciwko Petherick, stwierdzialo, ze sady do spraw karnych powinny braé
pod uwage okolicznoSci domowe oskarzonego, zwlaszcza w przypadkach gdy ,,wyrok moze mie¢
wplyw na zycie rodzinne innych oso6b, szczegblnie dzieci”4, oraz ze sady powinny pozyskiwac
informacje na temat prawdopodobnych skutkéw kar izolacyjnych dla dzieci oskarzonych i

wywazy¢ wyrok, biorac pod uwage dobro dziecka i potrzebe ukarania przestepcyss.

W 2018 r. Najwyzszy Sad Federalny Brazylii wiekszoScia gloséw postanowil przyznaé habeus
corpus na rzecz osadzonych, ktore sa kobietami w cigzy, matkami lub nastolatkami majacymi pod
opieka dzieci ponizej dwunastego roku zycia oraz kobiety i nastolatki opiekujace sie osobami z

niepelnosprawnos$ciami°,

Sad Najwyzszy w Malawi dwukrotnie orzekal, zaréwno w sprawie Republika przeciwko

Dickinson 1 innej osobie (2007 r.), jak i Republika przeciwko Alasani (2015 r.), ze oskarzone w

12 Paurus, M. (2017), s. 38 oraz UN Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 381.

13 N Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 377.

14 Sad Apelacyjny Anglii i Walii w sprawie R przeciwko Petherick [2012] EWCA Crim 2214, s. 20.

15 Sad Apelacyjny Anglii i Walii w sprawie R przeciwko Bishop [2011] EWCA Crim 1446, s. 9.

16 Orzeczenie to przew1du_]e liczne wyjatki, w tym niestosowanie go w ,wysoce waqtkowych sytuacjach”, w przypadku
przestepstw z uzyciem przemocy lub jesli istnieje zagrozenie dla dzieci. Patrz orzeczenie Habeus Corpus nr

143. 64;1/ SP, Najwyzszy Sad Federalny Brazylii, 20 lutego 2018 (w: UN Global Study on Children Deprived of Liberty,
S. 376).
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obu sprawach, obie matki malych dzieci, powinny zosta¢ zwolnione za kaucja, a nie
przetrzymywane w areszcie wraz z dzieémi’. Podobne orzeczenie zostalo wydane przez Sad
Najwyzszy na Fidzi, gdzie zastosowano art. 3 i 9 Konwencji o prawach dziecka w sprawie Parnstwo
przeciwko Devi (2003), co doprowadzilo sad do stwierdzenia, ze opieka nad osobami
pozostajacymi pod opieka jest istotna podczas podejmowania decyzji o zwolnieniu za poreczeniem

majatkowym8,

17 UN Global Study on Children Deprived of Liberty, s. 374-.
u8 Tbid., s. 375.
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