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Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
216 grudnia 2020r., SK 26/16

(wytaczenie zatarcia skazania w przypadku
przestepstw seksualnych na szkode matoletnich)

1. Wwyroku z 16 grudnia 2020 r., SK 26/16, Trybunat Konstytucyjny orzekl,
ze art. 106a ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (dalej: k.k.)' jest
zgodny z art. 2, 30, 40 zdanie pierwsze, art. 41 ust. 1, art. 47 i 65 ust. 1
w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W pozostatym zakresie postepo-
wanie umorzyl. Badany przepis stanowi: ,Nie podlega zatarciu skazanie na
kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania za
przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, jezeli pokrzyw-
dzony byt matoletnim ponizej lat 15”. Skarzacy zostat skazany na kare roku
pozbawienia wolnosci za usitowanie popelnienia przestepstwa z art. 200
§ 1 k.k. (w 2007 r.), a nastepnie na kare faczna dwaéch lat pozbawienia wol-
nosci (w 2011 r. — nie wiadomo, z jaka inna kara potaczono kare z 2007 r.i za
jakie przestepstwo zostala ona wymierzona)®. W 2015 r. skarzacy wystapil
do sadu z wnioskiem o zatarcie skazania, wskazujac, ze wymierzona kare

' Dz.U.z2022r. poz. 1138 tekst jedn. ze zm.

Niedoktadnosci tego opisu wynikaja z nieprecyzyjnosci stanu faktycznego w wyroku, jak row-
niez z nieudostepnienia skanu skargi konstytucyjnej w bazie orzeczen Trybunatu Konstytucyj-
nego (ipo.trybunal.gov.pl).
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odbyt w calosci i pragnie podja¢ prace w firmie ochroniarskiej, do czego
jest wymagane za$wiadczenie o niekaralnosci. Sady obu instancji odméwity
uwzglednienia jego wniosku, z uwagi na tre$¢ art. 106a k.k. Z tego powodu
wniést na ten przepis skarge do Trybunatu Konstytucyjnego.

Trybunaf Konstytucyjny — po przedstawieniu do$¢ obszernych uwag ogél-
nych - stwierdzil, ze zaskarzony przepis jest zgodny z zasadami popraw-
nej legislacji i zasada zaufania obywatela do panstwa. W ocenie Trybunatu
art. 106a k.k. precyzyjnie okresla, kto i w jakiej sytuacji podlega ogranicze-
niom - nie podlegaja zatarciu przestepstwa seksualne przeciwko matoletnim
ponizej 15. roku zycia, odnosnie do ktérych ich sprawcom wymierzono kare
bez warunkowego zawieszenia. Strona przedmiotowa i podmiotowa tego
przepisu nie budzi zadnych watpliwosci przy interpretacji tekstu. Zdaniem
Trybunalu nie mozna tutaj tez méwi¢ o naruszeniu zasady lex severior re-
tro non agit, poniewaz ,nie doszlo do «zaskoczenia» skarzacego odnosnie
do jego sytuacji prawnej; juz w dacie skazania wiadomo bylo, ze wyrok za
przestepstwo o podiozu seksualnym nie ulegnie zatarciu”.

W odniesieniu do zarzutéw naruszenia art. 30 i 40 Konstytucji RP Try-
bunat stwierdzit, ze skarzacy nie przedstawil przekonujacych argumentéw,
ktére przemawialyby za pogladem, ze wylaczenie zatarcia skazania odnos-
nie do czynéw, o ktérych mowa w art. 106a k.k., prowadzi do naruszenia
godnosci czlowieka oraz jest sprzeczne z zasada humanitarnego traktowa-
nia. Trybunat wskazal, ze celem art. 106a k.k. jest ochrona dobra dziecka
oraz ,prawo do informacji o osobach, ktére zostaly skazane za przestep-
stwa wobec maloletnich na tle seksualnym”. Potem przytoczy! obszerny
cytat z Konwencji o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem
i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych, méwiacy ogélnie o ko-
niecznosci przyjecia przez panstwo srodkéw w celu zapobiegania wszelkim
formom seksualnego wykorzystywania dzieci i niegodziwego traktowania
dzieci w celach seksualnych oraz w celu ochrony dzieci. Te cze$é rozwazan
Trybunat podsumowat stwierdzeniem, ze zasady wynikajace z art. 30 i 40
Konstytucji RP ,nie moga stanowi¢ sui generis srodka do uchylenia sie przez
jednostke od - szeroko ujmowanej — sankcji za popelnienie przestepstwa,
zwlaszcza gdy dobrem chronionym jest matoletni”. Ponadto status osoby
karanej nie wynika z wylaczenia zatarcia skazania, lecz z faktu, ze wobec
jednostki wydano wyrok uznajacy jej wine odnosnie do okreslonego czynu
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci maloletniego i w zwiazku
z tym wymierzono przepisang prawem sankcje.

W odniesieniu do zarzutéw naruszenia art. 41 ust. 1, art. 47 i 65 ust. 1
w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP Trybunat pieciokrotnie powt6rzyt
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w uzasadnieniu, Ze zadne z wymienionych w tych przepisach praw i wolnosci
nie ma charakteru absolutnego. Nastepnie Trybunat zaznaczyl, ze art. 106a
k.k. znajduje uzasadnienie w konstytucyjnej zasadzie dobra dziecka i stu-
zy¢ ma przede wszystkim ,uniemozliwieniu osobom, ktére dopuscily sie
przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci w stosunku
do dzieci (szczegdlnie narazonym na skrzywdzenie), zatrudnienia w miej-
scach zwiazanych z wychowywaniem lub przebywaniem dzieci”. W ocenie
Trybunatu art. 106a k.k. spetnia wymogi testu proporcjonalnosci, w tym:

a) przydatnosci ,,w $wietle regulacji zawartych w rozdziatach 11 2 ustawy
z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym”%

b) niezbednosci, bo przepis ma na celu maksymalnie skuteczne izolowa-
nie sprawcow przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno-
$ci wobec nieletnich; stuzy wiec bezposrednio ochronie zdrowia i zycia
tych ostatnich. W zwiazku z funkcjonowaniem w prawie polskim od
1 stycznia 1970 r. generalnej zasady zatarcia skazania z mocy prawa,
a nie - jak to bylo do 31 grudnia 1969 r. — na wniosek skazanego (i to
po przeprowadzeniu przez sad stosownego dochodzenia), nalezato zda-
niem Trybunatu uznad, ze cel realizowany przez art. 106a k.k. ,w obec-
nym stanie prawnym” nie mégtby zostac osiagniety innymi srodkami;

¢) proporcjonalnosci sensu stricto. Na tle art. 106a k.k. dochodzi do kolizji
wartoSci: z jednej strony — wolnosci osobistej i prywatnosci skazanych
(oraz posrednio prawa do wyboru przez nich zawodu), z drugiej zas -
dobra dzieci (maloletnich). Majg one podstawy w Konstytucji RP i do-
tycza sfery praw osobistych, lecz réznia sie pod wzgledem rangi: nie
ulega watpliwosci, ze dobro dziecka (zwlaszcza w aspekcie ochrony
zycia i zdrowia) ma w aksjologii konstytucyjnej - co do zasady — pierw-
szenstwo przed prawem do prywatnosci i wolnoscia osobista. Zdaniem
Trybunatu tak tez nalezalo przyja¢ w niniejszej sprawie.

2. W moim przekonaniu wyrok Trybunatu Konstytucyjnego jest nieprawido-
wy, a art. 106a k.k. powinien byl zosta¢ uznany za niezgodny z art. 2, art. 30
oraz z art. 65 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

3. W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieé, ze zatarcie skazania jest
konstrukeja polegajaca na przyjeciu fikcji prawnej, ze po spetnieniu okreslo-
nych przestanek uwaza sie osobe skazana za niekarana, za$ wpis o skazaniu

—
3 Dz.U.z2023r. poz. 1068 tekst jedn.
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jest usuwany z Krajowego Rejestru Karnego®. W efekcie sprawca, ktérego
skazanie uleglo zatarciu, jest uprawniony zaréwno do przemilczania fak-
tu skazania we wszelkich deklaracjach, jak i do uzyskania zaswiadczenia
o niekaralnosci ze wspomnianego rejestru®. Zatarcie skazania ma stuzyé
ulatwieniu skazancowi powrotu do normalnego zycia w spoleczenstwie
(funkcja resocjalizacyjna). Tym samym instytucja zatarcia skazania wpisuje
sie w podstawowe zalozenie wspoélczesnego systemu penitencjarnego, we-
dle ktérego kazdy przestepca moze sie zresocjalizowac i po nienagannym
odbyciu wymierzonej kary ma prawo do drugiej szansy. To zalozenie rea-
lizuje tez polskie prawo karne (art. 106-108 k.k.), cho¢ z dwoma istotnymi
wyjatkami, ktérymi sa: zakaz wykreslenia z Krajowego Rejestru Karnego
sprawcow przestepstw seksualnych popetnionych na szkode matoletnich
(obowiazujacy od 2005 r. art. 106a k.k.) oraz publikacja z mocy prawa imie-
nia, nazwiska, wizerunku twarzy i miejscowosci pobytu sprawcy takiego
przestepstwa w odrebnym Rejestrze Sprawcéw Przestepstw na Tle Seksu-
alnym (utworzonym na mocy ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu
zagrozeniom przestepczoscia na tle seksualnymo®).

4. Przechodzac do samego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, w pierwszej
kolejnosci nalezy zwréci¢é uwage na zdawkowosé argumentacji w odnie-
sieniu do wszystkich podniesionych zarzutéw. Okolo 90% czesci prawnej
uzasadnienia poSwieconych jest kwestiom pobocznym, tj. motywom czes-
ciowego umorzenia postepowania, przedstawieniu instytucji zatarcia skaza-
nia i jej ewolucji historycznej (ograniczonej do I1 RP i PRL, bez wyjasnienia
znaczenia tych informacji dla sprawy), streszczeniu orzecznictwa Trybunatu
dotyczacego poszczegolnych wzoreéw konstytucyjnych (ale bez zwiazku
z samym zatarciem) i przedstawieniu tlta komparatystycznego (w ramach
ktérego oméwiono przypadkowo dobrane przyktady pochodzace z Finlandii,
Irlandii, Stowenii, Danii i Cypru, bez wyjasnienia, jakie maja one znaczenie
dla sprawy). Jedynie okolo 10% uzasadnienia odnosi sie bezposrednio do
zarzutéw podniesionych w skardze konstytucyjnej.

5. Trudno uzna¢ za wyczerpujace temat te fragmenty orzeczenia, w ktérych
Trybunal ograniczyl wyjasnienie niezasadnosci zarzutu do jednego zdania —
tak byto w odniesieniu do zarzutu naruszenia zasady zaufania obywatela do

—
4 L. Gardocki, Prawo..., s. 222.

®  G. Bogdan, w: Kodeks..., art. 106, uwaga 2.
8 Dz.U.z2023r. poz. 31 tekst jedn. ze zm.
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panstwa, gdzie Trybunal stwierdzit, ze skoro ,,juz w dacie skazania wiadomo
byto, ze wyrok za przestepstwo o podtozu seksualnym nie ulegnie zatarciu”,
to ,[nlie doszlo [...] do «zaskoczenia» skarzacego odnosnie do jego sytuacji
prawnej”. Dostrzegam trzy mankamenty w takim potraktowaniu problemu.
Po pierwsze, Trybunal stwierdzit, ze ,art. 1 pkt 14 ustawy z 2005 r., dodajacy
do k.k. art. 106a, wszedl w zycie 26 wrzesnia 2005 r., a z racji braku przepi-
s6w intertemporalnych — zgodnie z art. 1 § 1 k.k. - zaskarzony przepis zasto-
sowanie mial do wyrokéw zapadtych po 25 wrzesnia 2005 r.”. Tymczasem
zgodnie z art. 1§ 1 k.k. do oceny czynéw zabronionych powinno sie stosowa¢
przepisy obowiazujace w dacie popelnienia czynu, a nie w dacie wydania
wyroku skazujacego. Po drugie, art. 106a k.k. obowiazywal w momencie
wyrokowania w sprawie skarzacego, ale z uwagi na nieprecyzyjnos¢ stanu
faktycznego nie wiadomo, czy obowiazywal w momencie popelnienia przez
niego przestepstwa — Trybunal miat jednak wglad do akt sprawy i powinien
byt rozwazy¢, czy nalozenie drugiej sankcji (wylaczenie zatarcia skazania)
za czyn, ktéry w momencie popetnienia byt zagrozony tylko jedna sankcja
(kara pozbawienia wolno$ci), nie stanowi jednak przypadku zaskoczenia
uzasadnionych oczekiwan skarzacego zwiazanych z zasada zaufania. Po
trzecie, zasada zaufania obywatela do panistwa nie sprowadza sie do zakazu
zaskakiwania obywateli naglymi zmianami prawa, lecz obejmuje réwniez
1) zakaz zastawiania putapek prawnych, 2) wymaég zapewnienia obywatelowi
mozliwosci decydowania o swoim postepowaniu dzieki pelnej znajomosci
przestanek dziatania organéw wiadzy publicznej, 3) zakaz tworzenia iluzo-
rycznych badz niewykonalnych konstrukeji normatywnych’. Rozwiazanie
przyjete w art. 106a k.k. budzi watpliwosci z punktu widzenia drugiego
i trzeciego z wymienionych elementéw zasady zaufania. Drugiego — w za-
kresie, w jakim 6w przepis mogt by¢ stosowany do skazanych za przestep-
stwa, ktore zostaly popelnione przed 26 wrzesnia 2005 r. W momencie
popelnienia przestepstwa sprawcy nie mogli bowiem wiedzie¢, ze ich czyn
nigdy nie ulegnie zatarciu. Trzeciego — poniewaz watpliwe jest, czy przepis
ten realizuje deklarowany cel, tj. czy rzeczywiscie chroni zycie i zdrowie
maloletnich, czy tez raczej stanowi wyltacznie dodatkowa sankcje za juz raz
ukarane przestepstwo.

-—

T Wyroki TK: z 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK 2000, nr 5, poz. 138; z 13 grudnia 2011 r., K 33/08,
OTK-A 2011, nr 10, poz. 116; z 8 stycznia 2013 r., K 18/10, OTK-A 2013, nr 1, poz. 2; z 4 czerwca
2013 r., P 43/11, OTK-A 2013, nr 5, poz. 55.
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6. Pozostalym zarzutom Trybunal poswiecit niewiele wiecej uwagi — z re-
guly po kilka zdan.

7. Trybunat uznat art. 106a k.k. za zgodny z art. 30 i 40 Konstytucji RP. Ar-
gumentacja na poparcie tego stanowiska byla niezwykle uboga i w istocie
odwolywata sie do ogélnie rozumianego dobra dziecka oraz blizej niezde-
finiowanej ,wartosci”, jaka — w ocenie Trybunatu — ma stanowi¢ ,prawo
do informacji o osobach, ktére zostaly skazane za przestepstwa wobec
maloletnich na tle seksualnym”. O ile prawna relewantnos$é pierwszej war-
tosci jest bezdyskusyjna, o tyle trudno powiedzie¢, skad Trybunat wywi6d!
to drugie ,,uprawnienie”. Nigdy ani w doktrynie, ani w orzecznictwie nie
postawiono tezy o istnieniu takiego konstytucyjnego prawa podmiotowe-
go. OczywisScie to samo w sobie nie oznacza, ze nie mozna z Konstytucji
wywodzi¢ uprawnien, ktére nie zostaly wezesniej dostrzezone. Skoro jed-
nak Trybunal powoluje sie na nieznane wezesniej prawo podmiotowe, to
powinien byt wskazaé przepisy Konstytucji, z ktérych je wywodzi, a takze
przedstawic¢ tok rozumowania, ktéry doprowadzit go do takich wnioskéw.
Tymczasem TK nie przedstawil zadnego uzasadnienia tego pogladu, ogra-
niczajac sie do zdawkowego stwierdzenia, ze owe ,prawo” zwiazane jest
z dobrem dziecka.

Jesli chodzi o dobro dziecka, Trybunal nie wyjasnit, w jaki konkretnie
sposob badany przepis przyczynia sie do realizacji tej wartosci. Celem
art. 106a k.k. jest w pierwszej kolejnosci dodatkowe ukaranie sprawcy prze-
stepstwa, ktére w oczach spoleczenistwa uchodzi za szczegélnie haniebne,
a jedynie na dalszym przedpolu chroni réwniez dobro dziecka. Zaskarzony
przepis tworzy wyjatkowa kategorie przestepcy, ktérego czyn bedzie mu
wypominany przez panstwo do konca zycia, niezaleznie od odpokutowania
osobistych win oraz od staran i postepéw w resocjalizacji. Artykuf 106a k.k.
tworzy swego rodzaju niewzruszalne domniemanie, ze sprawcy tzw. prze-
stepstw pedofilskich — w przeciwienstwie do sprawcéw zabéjstw, gwal-
téw na osobach dorostych czy nawet zbrodni wojennych, ktére podlegaja
zatarciu — sa niezdolni do resocjalizacji, dlatego zastuguja na dozywotnia
stygmatyzacje. Jednoczesnie przepis ten nie przynosi wymiernych korzysci
dzieciom, a przynajmniej Trybunat ich nie wymienit. Taka konstrukcja praw-
na jest moim zdaniem niezgodna z zasada poszanowania godnosci ludzkiej
przez to, ze narusza zakaz przedmiotowego traktowania cztowieka, bo z gory
uznaje go za ,beznadziejny przypadek”, uniemozliwiajac mu petny powrét
do spoleczenstwa. Teza, ze zasada godnosci ludzkiej i zasada humanitarnego
traktowania ,nie moga stanowic sui generis $rodka do uchylenia sie przez
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jednostke od sankeji za popetnienie przestepstwa, zwlaszcza gdy dobrem
chronionym jest maloletni”, jest grozna, bo sugeruje, ze zdaniem Trybunatu
w pewnych przypadkach dopuszczalne sa niehumanitarne, uragajace godno-
$ci czfowieka sankcje, jesli wymaga tego dobro ofiary, zwlaszcza matoletniej.

8. Na szczegdlnie krytyczna ocene zastuguje lakonicznosé fragmentu uza-
sadnienia, w ktérym przeprowadzono test proporcjonalnosci art. 106a k.k.
Oceny proporcjonalnosci Trybunat dokonat facznie z punktu widzenia wol-
nosci osobistej, prawa do prywatnosci oraz wolnosci wyboru zawodu, nie
rozwazajac odrebnie konsekwencji regulacji dla kazdej z nich.

9. Ocena przydatnosci art. 106a k.k. dla ochrony dobra dziecka zostata spro-
wadzona przez Trybunat do jednego, do$¢ enigmatycznego zdania: ,W $wiet-
le regulacji zawartych w rozdziatach 1i 2 ustawy z dnia 24 maja 2000 r.
o Krajowym Rejestrze Karnym [...] art. 106a k.k. spetnia wymag przydatno-
$ci”. Dalej Trybunat stwierdzil, ze ta konstatacja ,,pozwala na przejscie do
drugiej fazy testu proporcjonalnosci”. Trudno sie z tym zgodzi¢ - jak stusz-
nie zauwazyl sam Trybunal, przestanka przydatnosci wymaga ustalenia,
sczy wedlug dostepnego stanu wiedzy wprowadzona regulacja jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nia skutkéw”. Tymezasem Trybunat
w ogéle nie przeprowadzil takich ustalen: zabraklo analizy ,,dostepnego
stanu wiedzy” na temat skutkéw funkcjonowania przez 15 lat art. 106a k.k.
dla ochrony dzieci przed molestowaniem seksualnym. W szczegélnosci
nalezalo rozwazy¢, czy przepis w ciagu 15 lat funkcjonowania spowodowat
spadek liczby przypadkéw, w ktérych dochodzi do recydywy ze strony oséb
skazanych za przestepstwa seksualne popetnione wobec matoletnich.

10. Ocenie niezbednosci regulacji Trybunat poswiecil niewiele wiecej uwagi.
Najpierw slusznie przypomnial, Ze ocena tej przestanki wymaga ustale-
nia, czy badana regulacja ,stanowi $rodek mozliwie najmniej ingerujacy
w prawa jednostki”. Potem jednak w ogéle nie podjal rozwazan, czy istnialy
alternatywne i mniej uciazliwe dla sprawcow przestepstw seksualnych roz-
wigzania niz dozywotnie wylaczenie zatarcia. Trybunat jedynie ograniczyt
sie do zdawkowego stwierdzenia, iz skoro Kodeks karny przewiduje zatar-
cie skazania z mocy prawa (a nie na wniosek, jak bylo to do 1969 r.), to ,,cel
[w postaci ochrony zycia i zdrowia dzieci] realizowany przez art. 106a k.k.
w obecnym stanie prawnym nie mégthy zosta¢ osiagniety innymi $rodka-
mi”. Z tego kolejnego enigmatycznego zdania zdaje sie wynikacé, ze w ocenie
Trybunatu ,niezbedna” jest taka regulacja, ktérej zastapienie nie byloby
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mozliwe bez zmiany obowiazujacej ustawy. Takie podejscie jest nie tylko
jest sprzeczne z dotychczasowym orzecznictwem TK®, ale takze z zaloze-
niem przyjetym przez sam sklad orzekajacy w tej sprawie, ktéry w tym
samym uzasadnieniu stwierdzil, ze przy ocenie niezbednosci nalezy ustalié,
czy dana regulacja stanowi srodek ,,mozliwie najmniej ingerujacy w prawa
jednostki”. Wywéd TK stanowi wyraz blednego kota w rozumowaniu: wy-
laczenie zatarcia z mocy ustawy jest niezbedne, bo Kodeks karny nie prze-
widuje zatarcia na wniosek sprawcy, a nie przewiduje zatarcia na wniosek,
bo Kodeks karny przewiduje zatarcie tylko z mocy ustawy. Trybunal nie
rozwazyl w ogéle, czy bardziej zbalansowanym rozwiazaniem nie bytoby
np. powierzenie, w drodze wyjatku od reguly zatarcia z mocy prawa, decyzji
o wylaczeniu zatarcia przestepstwa seksualnego wobec matoletniego sadowi,
kt6rzy orzekatby na podstawie indywidualnych okolicznosci czynu oraz po-
stawy skazanego w trakcie odbywania kary i po jej odbyciu®; albo wydtuzenie
okresu, po uptywie ktérego nastepuje zatarcie, w stosunku do oséb skaza-
nych za przestepstwa seksualne wobec matoletnich™. Poza tym wecale nie
jest pewne, ze ten cel w ogéle jest realizowany przez art. 106a k.k. - jak juz
wspomnialem, Trybunat a priori uznat za udowodniona teze, ze art. 106a k.k.
przyczynia sie w jakims istotnym stopniu do ochrony zycia i zdrowia dzieci
przed przestepcami seksualnymi, nie przedstawiajac na poparcie tego sta-
nowiska zadnych statystyk ani innych argumentéw.

Trzeba tez zauwazy¢, ze Trybunatl niemalze wcale nie rozwazyt konse-
kwencji art. 106a k.k. dla wolnosci wyboru zawodu. Tymczasem watpli-
we jest, czy naprawde absolutnie niezbedne dla ochrony zycia i zdrowia
dzieci jest dozywotnie pozbawienie przestepcéw seksualnych mozliwosci
ubiegania sie o zatrudnienie w kilkudziesieciu zawodach niezwiazanych
z opieka nad maloletnimi, a wiazacych sie z wymogiem niekaralnosci. Do
tego problemu wréce jeszcze w dalszej czesci rozwazan.

—
8 Zob. np. wyroki TK: z 13 grudnia 2011 r., K 33/08; z 30 lipca 2014 ., K 23/11, OTK-A 2014, nr 7,
poz. 80; z 18 wrzesnia 2014 r., K 44/12, OTK-A 2014, nr 8, poz. 92; z 6 grudnia 2016 r., SK 7/15,
OTK-A 2016, poz. 100.
®  Podobnie proponuje M. Blaszczyk, w: Kodeks..., art. 106a, uwaga 8. Notabene juz de lege lata
sad moze na wniosek skazanego zarzadzi¢ zatarcie skazania juz po uptywie pieciu lat, jezeli
skazany w tym okresie przestrzegal porzadku prawnego, a wymierzona kara pozbawienia
wolnosci nie przekraczala trzech lat (art. 107 § 2 k.k.). Przepis jednak nie ma zastosowania do
0s6b skazanych na kare pozbawienia wolnosci za przestepstwa seksualne wobec matoletnich.
To drugie rozwiazanie réwniez bylo proponowane w doktrynie — zob. np. M. Mozgawa,
w: M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Prawo..., s. 468.
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11. Takze ocena proporcjonalnosci sensu stricto byla niezwykle powierz-
chowna. Najpierw Trybunal stusznie przypomnial, ze wymaga ona prze-
prowadzenia ,swoistego rachunku aksjologicznego, badajac — w pewnym
uproszczeniu — czy zalety badanej regulacji przewazaja nad jej wadami”.
Logicznie rzecz biorac, Trybunal powinien byt w takiej sytuacji przystapié
do przedstawienia zalet i wad art. 106a k.k., ale to nie nastapito. Zamiast
tego Trybunat ograniczyt sie do zdawkowego stwierdzenia, ze dobro dzieci
ma co do zasady pierwszenstwo przed prawem do prywatnosci i wolnoscia
osobista. Jest to oczywiScie prawda, ale na tym nie wyczerpuje sie analiza
proporcjonalnosci sensu stricto, ktéra wymaga réwniez zbadania skali za-
grozenia dla dobra dziecka ze strony réznych kategorii przestepcéw. Ten
watek rowniez zostanie rozwiniety dalej.

12. W dalszej czesci uzasadnienia Trybunat Konstytucyjny strescit kilkanascie
orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka (dalej: ETPC) dotyczacych
zasad ograniczania prawa do prywatnosci oraz jedno orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwosci UE dotyczace prawa do bycia zapomnianym. Zadne z tych
orzeczen nie dotyczylo w ogéle zgodnosci wylaczenia zatarcia z prawami czlo-
wieka, wiec ich przytoczenie niczego nie wniosto do wywodu. Pewne znacze-
nie dla wywodu miat natomiast wyrok ETPC z 17 grudnia 2009 r. w sprawie
Gardel v. Francja (HUDOC), dotyczacy zgodnosci z art. 8 Konwencji rejestru
sadowego, w ktérym byly gromadzone dane przestepcow seksualnych, ale
w jego przypadku TK ograniczyl sie do jednozdaniowego streszczenia: ,re-
jestr sadowy sprawcéw przestepstw seksualnych ma charakter prewencyjny,
gdyz jego celem jest zapobieganie przestepstwom (w szczegélnosci zwal-
czanie powrotu do przestepstwa) oraz ulatwienie identyfikacji ich spraw-
c6w, zatem fakt wpisania skazanego do tego rejestru nie narusza Konwencji
rzymskiej”. Pomijajac blad w nazwie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka,
zwrdci¢ uwage nalezy, ze Trybunat Konstytucyjny nie wyjasnit, jaki wywodzi
whiosek z tego orzeczenia. Mozna sie jednak domyslaé, ze prawdopodobnie
chcial przez to pokazaé, iz skoro rejestr przestepcéw seksualnych we Francji
nie narusza prawa do prywatnosci, to wylaczenie zatarcia ich skazania w Pol-
sce rGwniez tego prawa nie narusza. Nie wdajac sie w szczegélowa polemike,
ktéra wykracza poza ramy glosy, warto zauwazy¢, ze rejestr przestepcow
seksualnych, ktérego dotyczyl wyrok w sprawie Gardel", istotnie réznif sie
od rejestru funkcjonujacego w Polsce: byl dostepny wylacznie dla organéw

—
" Tego samego dnia zapadly tez inne wyroki w podobnych sprawach - zob. wyroki ETPC z 17 grud-
nia 2009 r. w sprawach B.B. v. Francja, par. 58; Gardel v. Francja, par. 59; M.B. v. Francja, par. 50.
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$cigania, dane byly gromadzone na czas okreslony (do 30 lat), z mozliwoscia
zlozenia przez sprawce wniosku do prokuratora o wykreslenie z rejestru
przed terminem, a w razie odmownej decyzji — odwotania do sadu. Tymcza-
sem informacja na temat przestepcy seksualnego w Krajowym Rejestrze
Karnym jest dostepna réwniez dla pracodawcéw, a w Rejestrze Sprawcow
Przestepstw na Tle Seksualnym - dla wszystkich zainteresowanych w in-
ternecie. Wpis do obu rejestréow ma charakter dozywotni, a sprawca nie ma
mozliwosci domagania sie jego usuniecia, niezaleznie od postawy osobistej.

13. Na koniec wypada odnies¢ sie wprost do samego art. 106a k.k. Przepis
ten od lat byl przedmiotem intensywnej i wlasciwie jednomyslnej krytyki
w doktrynie, ktéra zarzuca mu:

1) niekonsekwencje, bo wylacza zatarcie tzw. przestepstw pedofilskich,
a dopuszcza zatarcie najciezszych zbrodni, za kt6re wymierzono kare
25 lat albo dozywotniego pozbawienia wolnosci;

2) brak spé6jnosci merytorycznej z kodeksowymi przepisami przewi-
dujacymi mozliwosé dozywotniego orzeczenia okreslonych srodkéw
karnych wobec skazanego za wskazane przestepstwa popelnione na
szkode matoletniego;

3) stygmatyzowanie sprawcéw do korica ich zycia;

4) niezgodnosé z konstytucyjna zasada humanitaryzmu i zasada propor-
cjonalnosci (bogatej literatury na ten temat i przytoczonych w niej ar-
gument6éw Trybunal w ogéle nie uwzglednil w uzasadnieniu swojego
orzeczenia)'.

W jedynym zdaniu odrebnym do komentowanego orzeczenia skrytykowano
rowniez praktyke tworzenia kolejnych wyloméw od zasady zatarcia prze-
stepstwa z mocy prawa'.

Zob. np. A. Marek, Nieprzemyslane...; B.J. Stefanska, Zatarcie..., s. 245-253; R. Krajewski, Wy-
lgczenie..., s. 11 i n.; M. Filar, ,,Druga” nowelizacja..., s. 45-49; A. Zientara, Sporne..., s. 96 i n.;
K. Banasik, Zatarcie..., s. 100 i n.; L. Pohl, Prawo..., s. 466; G. Bogdan, w: Kodeks..., art. 106a,
uwaga 3; P. Banaszak-Grzechowiak, K. Burdzak, Instytucja..., s. 12 i n.; A. Grzeskowiak, w: Ko-
deks..., art. 106a, uwaga 2; D. Gruszecka, w: Kodeks..., art. 106a, uwaga 1.

13 Zdanie odrebne sedziego Andrzeja Zielonackiego do wyroku TK z 16 grudnia 2020 r., SK 26/16.
Nie podzielam jednak jego pogladu, ze Konstytucja pozostawia istnienie instytucji zatarcia
uznaniu prawodawcy. Moim zdaniem wymag zatarcia przestepstwa po uplywie okreslonego
czasu wynika z zakazu nadmiernej ingerencji (art. 2 Konstytucji RP) oraz z zasady poszano-
wania godnosci ludzkiej (art. 30 Konstytucji RP).
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Podzielajac ten krytycyzm, chcialbym dodaé, ze przepis ten réwniez
w nieproporcjonalnym stopniu ingeruje w wolno$é wyboru zawodu. Nawet
jesli uznamy art. 106a k.k. za rozwiazanie efektywne (co pozostaje teza
nieudowodniona, o czym juz byta mowa powyzej), to problematyczna jest
kwestia jego niezbednosci i proporcjonalnosci sensu stricto. Za niezbedne dla
ochrony dobra dziecka mozna by uznaé jedynie trwate wylaczenie przestep-
cy seksualnego z zawodéw zwiazanych ze sprawowaniem opieki nad dzie¢mi.
Trudno natomiast uznac, ze konieczne dla ochrony dobra dziecka jest row-
niez pozbawienie takiej osoby mozliwosci podejmowania innych zawodéw,
niezwigzanych w ogéle z zajmowaniem sie matoletnimi. Istnieje kilkadzie-
sigt zawodow, wobec ktérych obowiazuje ustawowy wymag niekaralnosci
za przestepstwa umyslne, takich jak: ochroniarz', detektyw®, doradca po-
datkowy'®, biegly rewident', takséwkarz'®, instruktor nauki jazdy", maszy-
nista®, przewodnik gorski*, operator numeréw alarmowych?, inspektor In-
spekcji Ochrony Srodowiska, ekspert Urzedu Patentowego®, konserwator
zabytkow?, dyrektor jednostki doradztwa rolniczego®, kierownik komoérki

—
4 Art. 29 ust. 2 lit. b ustawy z 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0s6b i mienia, Dz.U. z 2021 r. poz. 1995
tekst jedn.

15 Art. 29 ust. 1 pkt 5 ustawy z 6 lipca 2001 r. o ustugach detektywistycznych, Dz.U. z 2020 r.
poz. 129 tekst jedn. ze zm.

Art. 7 ust. 4 pkt 2 ustawy z 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym, Dz.U. z 2021 r. poz. 2117
tekst jedn.

Art. 4 ust. 2 pkt 3 ustawy z 11 maja 2017 r. o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz
nadzorze publicznym, Dz.U. z 2023 r. poz. 1015 tekst jedn.

16

Art. 6 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym, Dz.U. z 2022 r.
poz. 2201 tekst jedn. ze zm.

Art. 33 ust. 1 pkt 8 lit. f ustawy z 5 stycznia 2011 r. o kierujacych pojazdami, Dz.U. z 2023 r.
poz. 622 tekst jedn. ze zm.

20 Art. 22 ust. 2 pkt 1 ustawy z 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym, Dz.U. z 2023 r. poz. 602
tekst jedn. ze zm.

2 Art. 21 ust. 1b pkt 2 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ustugach hotelarskich oraz ustugach pilotéw
wycieczek i przewodnikéw turystycznych, Dz.U. z 2020 r. poz. 2211 tekst jedn. ze zm.

Art. 16 ust. 1 pkt 6 ustawy z 22 listopada 2013 r. o systemie powiadamiania ratunkowego, Dz.U.
z 2023 r. poz. 748 tekst jedn.

Art. 8e ust. 1 pkt 4 ustawy z 20 lipca 1991 r. o Inspekcji Ochrony Srodowiska, Dz.U. z 2023 r.
poz. 824 tekst jedn.).

Art. 266 ust. 2 pkt 2 ustawy z 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej, Dz.U.
z 2023 r. poz. 1170 tekst jedn.

Dotyczy nie tylko wojewddzkich, ale réwniez gminnych i powiatowych konserwatoréw — art. 91
ust. 2 pkt 4 i art. 96 ust. 2b ustawy z 23 lipca 2003 r. 0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabyt-
kami, Dz.U. z 2022 r. poz. 840 tekst jedn. ze zm.

Art. 6 ust. 1 pkt 4 ustawy z 22 pazdziernika 2004 r. o jednostkach doradztwa rolniczego, Dz.U.
z 2020 r. poz. 721 tekst jedn. ze zm.

22

23

24

25

26
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organizacyjnej w Krajowym Osrodku Wsparcia Rolnictwa®" czy pracownik
samorzadowy zatrudniony na podstawie umowy o prace?®. Niezrozumiate
jest, dlaczego osoby skazane za przestepstwa seksualne wobec matoletnich
mialyby do konca zycia by¢ pozbawione mozliwosci wykonywania zawodéw
niezwigzanych w ogéle z zajmowaniem sie dzie¢mi. Zalozenie, ze takim
osobom nalezy zamkna¢ dostep do zawodéw zwiazanych nie tylko z zajmo-
waniem sie dzieémi, ale takze, jak wskazal Trybunal, , zwiazanych z przeby-
waniem dzieci”, jest — delikatnie rzecz ujmujac — nieroztropne, zwazywszy,
ze trudno wyobrazi¢ sobie miejsce pracy, w ktérym nigdy nie pojawiaja sie
zadne dzieci. Dzieci czesto przebywaja np. na ulicach, w hotelach czy w re-
stauracjach — czy w takim razie nalezaloby sprawcom przestepstw pedo-
filskich zabroni¢ wykonywania zawodéw zamiataczy ulic, recepcjonistéw,
kelneréw czy kucharzy? Oczywiscie nie — czemu wiec nie moga wykonywaé
takze zawodu maszynisty, inspektora ochrony $rodowiska czy pracownika
samorzadowego, ktérzy z pewnoscia rzadziej spotykaja dzieci w miejscu
pracy niz kelnerzy czy recepcjonisci hotelowi? Pytanie to jest tym bardziej
zasadne, jesli wezmie sie pod uwage, ze wszystkich tych zawodéw moga
podejmowac sie przestepcy po zatarciu skazania za takie przestepstwa jak
gwalt na osobie doroslej, zabdjstwo, terroryzm, udzial w przestepczosci
zorganizowanej, a nawet ludobgjstwo.

Watpliwa jest réwniez proporcjonalnosé sensu stricto rozwiazania przy-
jetego w art. 106a k.k. Przepis tak samo traktuje wszystkie osoby skazane
za przestepstwa seksualne wobec matoletniego, jesli tylko wymierzono im
kare pozbawienia wolnos$ci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.
Tak samo ogranicza sie zatem wolno$é wyboru zawodu ,,twardym” pedofi-
lom, niezaleznie od tego, czy dopuscili sie gwattu, czy ograniczyli sie do innej
czynnosci seksualnej na dziecku (art. 200 § 1 k.k.), ,miekkim” pedofilom,
ktorzy jedynie ogladali w internecie pornografie dziecieca (art. 202 § 4a k.k.),
jak réwniez zwyklym nastolatkom, ktérzy za obopdlna zgoda podjeli ze
soba wspélzycie seksualne (art. 200 § 1 k.k.). Tymczasem trzy pierwsze
z wymienionych kategorii przestepcéw seksualnych zagrazaja dzieciom
w réznym stopniu, co wymagatoby odpowiedniego zréznicowania sankeji,
a ostatnia kategoria w ogole nie stanowi takiego zagrozenia, co powinno sie
wiaza¢ z calkowitym wylaczeniem tej sankcji. Poza tym przepisy powinny

—
21 Art. 5 ust. 4 pkt 4 ustawy z 10 lutego 2017 r. o Krajowym Os$rodku Wsparcia Rolnictwa, Dz.U.
7 2023 r. poz. 430 tekst jedn. ze zm.

Art. 6 ust. 3 pkt 2 ustawy z 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych, Dz.U. z 2022 r.

poz. 530 tekst jedn.
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uwzgledniaé réwniez indywidualny stan psychiczny sprawcy w czasie prze-
bywania na wolnosci, tak aby mégt on ubiega¢ sie o zatarcie przestepstwa,
jesli potwierdzone zostato wyleczenie zaburzenia preferencji seksualnych.

14. Komentowane orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego zastuguje na kry-
tyke nie tylko z powodu nietrafnosci rozstrzygniecia, ale takze ze wzgledu
na wyjatkowo niska jakos$¢ uzasadnienia. Uzasadnienie wyroku nie zawiera
spojnego i logicznego wywodu, wyjasniajacego krok po kroku tok rozumo-
wania Trybunatu, lecz stanowi kompilacje przypadkowych i irrelewantnych
informacji od instytucji zatarcia w Finlandii po prawo do bycia zapomnianym
w orzecznictwie TSUE, przeplatanych powierzchowna ocena konstytucyjno-
$ci zaskarzonego przepisu, ktéra trudno nawet nazwac analiza. Szczegélnie
symptomatyczny jest sposob przeprowadzenia przez Trybunat testu propor-
cjonalnosci. Trybunal przypisal pierwszorzedne znaczenie celowi kontrolo-
wanego przepisu (realizowanej warto$ci konstytucyjnej — przestance legalno-
$ci materialnej), a jednoczesnie ograniczyl do minimum ocene przydatnosci,
niezbednosci i proporcjonalnosci sensu stricto zaskarzonej regulacji. Metoda
dokonania tej oceny jest wewnetrznie niespdjna — najpierw Trybunat ogél-
nie wytlumaczyt w uzasadnieniu, w jaki sposéb nalezy badaé¢ poszczegélne
przestanki testu, a nastepnie zignorowat schematy rozumowania, ktére sam
wezesniej opisal, jakby o nich zapominajac. W sumie Trybunat poswiecit te-
stowi proporcjonalnosci zaledwie kilka zdan. Wiecej miejsca TK poswiecit
kilkukrotnemu powtarzaniu truizméw, ze prawo do prywatnosci, wolnosé
osobista i wolno$¢ wykonywania zawodu nie maja charakteru absolutnego.

Niewykluczone, ze prawo karne powinno przewidywac szczegélne reguly
zatarcia skazania w przypadku przestepstw seksualnych na szkode mato-
letnich. Ustawodawca ma do$¢ duza swobode w ksztaltowaniu przestanek
zatarcia skazania, ale nie powinien przy tym ingerowa¢ w prawa i wolnosci
skazanego w glebszym stopniu, niz jest to konieczne dla ochrony wartosci
okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Z cala pewnoscia z Konstytucji

”29 natomiast samo wylaczenie

RP nie wynika ,,prawo do zatarcia skazania
zatarcia wiaze sie z ograniczeniem wyraznie zagwarantowanych w niej praw
podmiotowych. Artykut 106a k.k. w obecnym brzmieniu narusza: zasade
zaufania obywatela do panstwa, bo wylacza zatarcie takze w odniesieniu do
czynéw popetnionych przed data jego wejscia w zycie; zasade poszanowania
godnosci ludzkiej, bo a priori uznaje niektérych przestepcéw seksualnych
|

2 Por. Wyrok TK z 25 maja 2004 r., SK 44/03, OTK-A 2004, nr 5, poz. 46, na temat ,prawa do
przedawnienia”.
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za osoby niezdolne do pelnej resocjalizacji; wolnosé wyboru zawodu, bo
arbitralnie zamyka sprawcom do licznych zawodéw niezwiazanych z zaj-
mowaniem sie dzieé¢mi.

Abstract

The commented judgment of the Constitutional Tribunal recognises that the com-
plete and lifelong exclusion of expungement of a criminal convicted for so-called
paedophilia crimes is consistent with the principle of humanitarianism, the right
to privacy, the right to personal freedom and the freedom to choose an occupation.
In the author’s opinion, the judgment of the Constitutional Tribunal deserves criti-
cism. The Tribunal refers only to the superficial degree to the constitutional problem
presented to it, which in fact has been reduced to a simple conflict between “the
rights of a criminal” and the abstractly understood “best interest of a child”. The
reasonings lack any considerations as to whether the examined solution is effective
in practice, i.e. whether it actually contributes to the protection of children against
sexual offenders. The judgment of the Constitutional Tribunal illustrates the loos-
ening of the standard for assessing the admissibility of restrictions on civil rights
and freedoms, in which the overriding goal (in this case, “the child’s best interest”)
plays a central role, while the fact whether a given solution is at least useful or

necessary or proportionate is less significant.
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