110

Stosowanie przemocy jako podstawa
orzekania zakazu kontaktow z dzieckiem
na tle prawa rodzinnego oraz prawa
I postepowania karnego

Izabela Duczynska

Izabela Duczynska Kancelaria Radcy Prawnego

Zakaz kontaktowania sie jest instytucjq, ktérqg mogq, a wrecz powinny stosowac
sqdy rodzinne w przypadku naduzycia wtadzy rodzicielskiej, np. w sytuacji zaist-
nienia przemocy w rodzinie. Zakaz kontaktowania moze by¢ orzeczony takze jako
srodek zapobiegawczy przez organy prowadzqgce postepowanie karne lub jako sro-
dek karny przez sqd karny. Czy mimo tych ustawowych regulacji orzeczenia doty-
czqce zakazu kontaktéw sq stosowane w stopniu wystarczajgcym do zapewnienia
matoletnim odpowiedniej ochrony prawnej?
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i dziecka do kontaktowania sie, czynigc je zarazem ich obowigzkiem. Prawo

do utrzymywania regularnych, osobistych zwigzkéw i bezposredniego kon-

taktu z obojgiem rodzicéw - jesli (wyjatkowo) nie jest sprzeczne z najlepiej pojetym

interesem dziecka - jest zagwarantowane w art. 9 i 10 Konwencji o prawach dziecka
(KPD) z 20 listopada 1989 r.

Prawo do kontaktéw miedzy osobami bliskimi jest traktowane jako element

prawa do zycia rodzinnego, o ktérym mowa w art. 8 Konwencji z 4 listopada

Kodeks rodzinny i opiekunczy (krio) w art. 113 § 1 stwierdza prawo rodzicow
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1950 r. o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Europejski Trybunat
Praw Cztowieka w sprawie Wielgosz przeciwko Polsce stwierdzit m.in., ze:
,Poszanowanie rodziny wedle art. 8 Konwencji zaktada, ze taki kontakt nie powi-
nien by¢ zabroniony, jesli nie ma waznych przyczyn, ktére usprawiedliwiatyby takie
ograniczenie”.

Artykut 1132 krio obliguje sad do natozenia zakazu kontaktéw rodzicow z dziec-
kiem, jezeli ich utrzymywanie ,powaznie zagraza dobru dziecka lub je narusza”.

W pismiennictwie prawniczym art. 1132 krio jest komentowany bardzo synte-
tycznie, a gtdéwna konkluzja na jego temat sprowadza sie do stwierdzenia, ze zakaz
kontaktow powinien by¢ orzekany wyjatkowo, gdy wystepuje ,stan zagrozenia zycia,
zdrowia, bezpieczenstwa dziecka badZ demoralizujagcy wptyw na dziecko jego oso-
bistej stycznosci z rodzicem” (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada
2000 r., 1 CKN 1115/00, OSNC 2001, nr 3, poz. 50).

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego (SN) uksztattowat sie jednolity poglad,
zapoczatkowany uchwatg petnego sktadu Izby Cywilnej SN z dnia 18 marca
1968 r. (lll CZP 70/66; OSNCP 1968, nr 5, poz. 77), zgodnie z ktérym prawo do
utrzymywania kontaktu z dzieckiem nie nalezy do obszaru sprawowania wtadzy
rodzicielskiej (w uchwale: ,nie zalezy od sprawowania wtadzy rodzicielskiej”), skoro
do zakazania stycznosci osobistej z dzieckiem, rodzicom pozbawionym wtadzy rodzi-
cielskiej konieczne jest specjalne orzeczenie sadu. Teza ta - oparta na gramatycznej
wyktadni art. 113 § 1 krio i wywiedziona wprost z jego brzmienia - nie zostata
w uzasadnieniu uchwaty szerzej rozwinieta. Podobny poglad wyrazit SN w uchwale
z dnia 26 wrzesnia 1983 r. (lll CZP 46/83; OSNCP 1984, nr 4, poz. 49), w ktorej
stwierdzit, ze nieprzyznanie ojcu dziecka wtadzy rodzicielskiej w wyroku ustalajgcym
ojcostwo nie wytacza jego prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem. Na uchwa-
te z dnia 18 marca 1968 r. powotat sie SN w uchwale z dnia 14 czerwca 1988 r.,
[l CZP 42/88 (OSNCP 1989, nr 10, poz. 156), podzielajgc poglad, ze sfera osobistej
stycznosci z dzieckiem pozostaje poza wtadza rodzicielska i nie wptywa w niczym
na uszczuplenie jej zakresu (por. uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP
75/05, OSNC 2006, nr 9, poz. 142 oraz postanowienia SN z dnia 5 maja 2000 r.,
I CKN 761/00, Przeglgd Sqdowy, 2001, nr 9, s. 122 i z dnia 7 listopada 2000 r., | CKN
1115/00, OSNC 2001, nr 3, poz. 50). Sad Najwyzszy stwierdzit takze, ze wtadza
rodzicielska - co wynika z catoksztattu przepiséw krio, a zwtaszcza z art. 95 § 1,
art. 96 i art. 98 § 1 - stanowi ogdt obowigzkdéw i praw wzgledem dziecka majacych
na celu zapewnienie mu nalezytej pieczy i strzezenie jego interesow.

Z cytowanych orzeczen wynika, ze rodzicom przystuguje prawo do osobistej
stycznosci z dzieckiem i ze jest ono ich prawem osobistym oraz niezaleznym od
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witadzy rodzicielskiej. Przystuguje rodzicom mimo pozbawienia ich wiadzy rodziciel-
skiej, jej zawieszenia lub ograniczenia. Pozbawienie lub ograniczenie tych kontaktow
wymaga orzeczenia przez sad, takie bowiem uregulowanie zawarte jest w odrebnym
przepisie (art. 113 krio).

Przestanka zakazania rodzicom osobistej stycznosci z dzieckiem lub jej ogra-
niczenia jest dobro dziecka - orzeczenie takie moze by¢ wydane tylko w interesie
dziecka. Przestanka ta jest spetniona w szczegdlnosci, gdy osobista styczno$¢ rodzica
z dzieckiem moze zagrazac jego zyciu, zdrowiu, prawidtowemu rozwojowi lub bez-
pieczenstwu, prowadzi¢ do jego demoralizacji badz ksztattowania u niego postaw
aspotecznych, a takze postawy wrogosci wzgledem drugiego rodzica.

Zmiana zakresu osobistej stycznosci ze swej istoty powinna polegac na eliminacji
niektérych jej form i - jezeli jest to mozliwe - tylko na okre$lony czas. W niektérych
wypadkach moze sie jednak okaza¢ konieczne catkowite jej wytgczenie we wszyst-
kich formach na czas okreslony lub nawet trwale.

Sformutowanie art. 113 § 1 krio ,sad zakaze rodzicom” oznacza obowigzek wyda-
nia orzeczenia zakazujacego lub ograniczajacego osobistg stycznosé, jezeli wymaga
tego dobro dziecka.

Z cytowanych orzeczen wynika, ze zakazanie kontaktéw z dzieckiem jest nieza-
lezne od istnienia wtadzy rodzicielskiej. Stwierdzenie powaznego zagrozenia, a juz
Z pewnoscig powaznego naruszenia dobra dziecka (np. dotyczacego zycia, zdro-
wia, bezpieczenstwa, demoralizacji), powinno by¢ jednak wystarczajacg podsta-
wa do wszczecia postepowania z urzedu o ograniczenie lub pozbawienie wtadzy
rodzicielskiej.

W szczegdlnie uzasadnionych okolicznos$ciach rodzic moze sam zadecydowac,
ze jego kontakty z dzieckiem (bezposrednie, a nawet takze posrednie) mogtyby
z okreslonych wzgledéw oddziatywac na nie negatywnie. Rodzic taki moze by¢ jed-
nak nadal zainteresowany wykonywaniem tych atrybutéw wtadzy rodzicielskiej, kté-
re nie wymagaja osobistej stycznosci z dzieckiem. W takich sytuacjach moze miec
miejsce samodzielna rezygnacja z osobistych kontaktéw (nie utrzymujac z dzieckiem
stycznosci, rodzic taki bedzie jednak nadal zwigzany z nim uczuciowo).

Jezeli jednak we wskazanych sytuacjach rodzic, ktéry nie powinien utrzymywac
kontaktow z dzieckiem, nie chce dobrowolnie z nich zrezygnowac lub ich ograniczy¢,
co w praktyce ma miejsce najczesciej, konieczna bedzie ingerencja sagdu na podsta-
wie art. 1132 lub 113%krio.

Celem dostosowania rodzajow kontaktéw do indywidualnej sytuacji stron maja-
cych sie kontaktowac jest takie uksztattowanie kontaktéw, aby prawdopodobien-
stwo zagrozenia dobra dziecka byto jak najmniejsze.
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Jesli osoba uprawniona do kontaktéw i ,pierwszoplanowy opiekun” dziecka nie
sg w stanie wynegocjowac zasad kontaktowania sie z dzieckiem bezpiecznych dla
niego (z uwzglednieniem ochrony jego sfery emocjonalnej) lub realizowane kontakty
z jakiejkolwiek przyczyny zagrazaja dziecku, mozliwe jest ograniczenie kontaktow
przez sad. Przyktadowe sposoby ograniczenia wskazane sg w art. 1132 krio Mozliwe
jest bardzo istotne ograniczenie kontaktéw, z wyeliminowaniem spotkan i bezpo-
Sredniego porozumiewania sie na odlegtos¢ (rozméw telefonicznych lub przez ko-
munikatory internetowe, np. Skype czy Zoom). W wariancie skrajnym ograniczenie
kontaktu moze oznacza¢ jedynie wzajemne udostepnianie informacji o drugiej stro-
nie relacji albo tylko informowanie rodzica o dziecku.

Zakaz kontaktéw orzekany na podstawie art. 1132 krio oznacza, ze wyeliminowane
zostaja jakiekolwiek formy kontaktowania sie, nawet w formie przekazywania rodzi-
cowi na odlegtos$¢ i w okreslonych terminach informacji o aktualnym stanie zdrowia
dziecka, etapie jego rozwoju czy wynikach w nauce. Zakaz kontaktéw jest wiec srod-
kiem skrajnie dolegliwym dla osoby, ktérej dotyczy. Sad moze zmienié takie rozstrzy-
gniecie, ale tylko wtedy, gdy wymaga tego dobro dziecka (art. 1132 krio), co zaktada
koniecznosc¢ drobiazgowej, wieloaspektowej analizy okolicznosci owego dobra, takze
w aspekcie funkcjonowania dziecka w przysztosci, po osiggnieciu petnoletniosci jako
osoby dojrzatej, ktéra powinna poprawnie funkcjonowac w zyciu spotecznym i ro-
dzinnym. Jednocze$nie oznacza nastepcza kontrole dobra dziecka z daty orzekania
o zakazie i poréwnanie z aktualng sytuacja opiekunczo-wychowawcza dziecka.

Zakaz kontaktéw musi by¢ orzeczony, gdy sad oceni, ze ich utrzymywanie nawet
w skrajnie ograniczonej formie (z wyeliminowaniem wszystkich form bezposrednich)
powoduje naruszenie dobra dziecka, lub tylko stwarza kwalifikowane zagrozenie,
ktorego natezenie jest ,powazne”.

Powinno to w pierwszej kolejnos$ci oznaczaé przyjecie ogélnego wzorca abstrak-
cyjnie ujetego ,dobra dziecka”, z uwzglednieniem, Zze nalezy do niego utrzymywanie
regularnych, osobistych zwigzkdéw i bezposredniego kontaktu z obojgiem rodzicéw,
a nastepnie dostosowanie go do wszystkich indywidualnych okolicznosci oraz cech
charakteryzujacych dziecko w dniu orzekania o zakazie kontaktow.

Z do$wiadczen pracy psychologéw fundacji Centrum Praw Kobiet wynika, ze w sy-
tuacji udowodnienia przemocy, aby podjac terapie dziecka i ustabilizowa¢ jego funk-
cjonowanie emocjonalne, wskazany jest czasowy zakaz kontaktowania sie z rodzicem
stosujgcym przemoc. Stopniowy powrét do regularnych kontaktéw z takim rodzicem
jest mozliwy po pozytywnej ocenie wptywu spotkan z nim na funkcjonowanie dziecka
oraz po podjeciu przez tego rodzica terapii zachowan przemocowych. Zaleca sie, aby
po przywréceniu kontaktéw poczatkowo byty one realizowane w obecnosci kuratora
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lub psychologa, w pierwszym okresie w miejscu dla dziecka bezpiecznym, a po kilku
nastepnych miesigcach w miejscu neutralnym. Powrét do spotkan indywidualnych
bez obecnosci 0séb trzecich moze nastgpié tylko za zgoda dziecka, ktére powinno
pozostawac pod statg opieka psychologa. Wydtuzanie kontaktéw dziecka z rodzicem
krzywdzacym, szczegdblnie obejmujacych noclegi i dtuzsze wyjazdy, powinno by¢
poprzedzone wywiadem opiekuna pierwszoplanowego dziecka.

Jezeli dziecko nie wyraza zgody na kontakty z rodzicem stosujagcym przemoc,
wskazana jest dodatkowa terapia tego rodzica w zakresie poprawy umiejetnosci
komunikacji z dzieckiem oraz - niekiedy - terapia rodzica pierwszoplanowego obej-
mujaca prace z zalem i trauma. Celem terapii dziecka jest wéwczas stopniowe przy-
gotowanie go do spotkan z rodzicem krzywdzacym, odbywajacych sie poczatkowo
w obecnosci oséb trzecich. Dopiero petna gotowo$é psychiczna dziecka oraz jego
zgoda s3g krokiem do indywidualnych spotkan z rodzicem stosujgcym przemoc.

W opinii autorki przy ocenie okolicznosci faktycznych i analizie pojecia dobra
konkretnego dziecka niezbedne jest positkowanie sie przez sad specjalistycznymi
opiniami biegtych psychologéw.

Polska jest zwigzana nakazem zawartym w art. 3 KPD, aby ,najlepsze zabez-
pieczenie interesow dziecka” byto ,sprawa nadrzedng we wszystkich dziataniach
dotyczacych dzieci” w tym podejmowanych przez sady.

Nakaz zapewnienia ochrony praw dziecka zapisano w art. 71 ust. 1 Konstytucji
RP z 2 kwietnia 1997 .

Dobro dziecka byto i jest uznawane za jedng z gtéwnych zasad prawa rodzinnego.
Powinno by¢ uwzgledniane zawsze, choéby nie byto wystowione w ustawach nor-
mujacych kwestie bezposrednio lub posrednio zwigzanych z sytuacja dzieci.

Wedtug definicji Stojanowskiej:

dobro dziecka to [...] kompleks wartosci o charakterze niematerialnym i materialnym nie-
zbednych do zapewnienia prawidtowego rozwoju fizycznego i duchowego dziecka oraz
do nalezytego przygotowania go do pracy odpowiednio do jego uzdolnien, przy czym
wartosci te sg zdeterminowane przez wiele réznorodnych czynnikéw, ktérych struktura
zalezy od tresci stosowanej normy prawnej i konkretnej aktualnie istniejacej sytuacji dziec-
ka (przy zatozeniu) zbieznosci tak pojetego dobra dziecka z interesem spotecznym. (1979)

Definicja ta jest aktualna w swietle art. 3 KPD, ktéry wskazuje, ze aby rozwoj dziec-
ka byt petny i harmonijny powinno ono wychowywac sie w $rodowisku rodzinnym,
w ,atmosferze szczescia, mitosci i zrozumienia” i ze powinno by¢ w petni przygoto-
wane do zycia w spoteczenstwie ,jako indywidualnie uksztattowana jednostka wy-
chowana w duchu pokoju, jednosci, tolerancji, wolnosci, rownosci, solidarnosci [...]".
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Aby wymienione cele zostaty zrealizowane, konieczna jest ochrona m.in. przed
,Ztym traktowaniem”, a wiec wszelkimi formami przemocy fizycznej, psychicznej,
krzywdy, zaniedbania (art. 19 KPD) i innymi formami wyzysku dzieci pozostajacych
pod opieka rodzicéw, opiekunéw prawnych lub innej osoby sprawujacej nad nimi
opieke (art. 36 KPD).

W pierwszej czesci art. 19 ust. 1 KPD okreslono zobowigzania legislacyjne pani-
stwa dotyczgce m.in. tworzenia przepiséw prawnych dotyczacych ochrony przed
krzywdzeniem. Wskazano takze na konieczno$¢ podijecia dziatan spotecznych i wy-
chowawczych w zakresie tworzenia instytucji, organizacji, stuzb, placéwek niosa-
cych pomoc dzieciom w przypadku, gdy spotykaja sie z przemoca. W drugiej czesci
tego artykutu wyszczegédlniono rodzaje cierpien, jakich moze do$wiadczy¢ dziecko,
wskazujac na ,wszelkie formy przemocy fizycznej i psychicznej”. W ten sposdb wy-
korzystano bardzo szerokie okreslenie, ktére powinno ograniczyé dopuszczalnosé
karcenia i innych kar wobec dziecka.

Zbudowanie pojecia dobra dziecka na potrzeby stosowania art. 1132 krio jest zada-
niem nietatwym. Mozna jedynie wskazac pewne ptaszczyzny dobrostanu dziecka, ktére
potencjalnie mogtyby by¢ zagrozone przez kontakty. Przyktadowo jest to bezpieczen-
stwo fizyczne (a wiec ochrona Zycia, zdrowia i wolnosci, nalezacych do tresci ,,dobra
dziecka”), poczucie bezpieczenstwa oraz wtasnej wartosci, godnosci, niezaktéconego
procesu nauki, rozwoju sprawnosci ciata i umystu, rozwoju duchowego (w tym religijne-
go, jezeli taki model wychowania wynika z wyznawanych wartosci i tradycji rodziny) itp.

Wydaje sie, ze szczegdlne znaczenie powinno mieé poczucie bezpieczenstwa
dziecka oraz eliminacja wszelkich wptywéw przemocy rodzica na jego psychike,
choéby ono samo nie doznawato agresji fizycznej, a jedynie byto jej $wiadkiem.

W tym kontekscie konieczne jest uwzglednienie odlegtych skutkéw pozostawania
w dziecinstwie w rodzinie, w ktorej stosowano przemoc jako sposéb rozwiazywania
probleméw. W badaniach nad zjawiskiem przemocy prowadzonych od kilkudziesie-
ciu lat w roznych panstwach wykazano miedzypokoleniowe przenoszenie przemocy
w formie zaréwno odwzorowywania w dorostym zzyciu zaobserwowanego w dzie-
cinstwie przemocowego modelu dziatania rodzica przy rozwiazywaniu konfliktéw
w rodzinie, jak i w wyuczone;j roli bycia ofiarg przemocy (Gruszczynska, 2007).

Z polskich badan wynika, ze dzieci sg najczesciej Swiadkami stosowania przemocy
wobec matek w konfliktach rodzinnych, a przemoc ojca wobec wspdlnego dziecka
bywa czestg przyczyna rozstania rodzicow(Gruszczynska, 2007).

Do przemocy ze strony bytego meza lub partnera czesto dochodzi takze po roz-
staniu, gdy bezposrednia piecze nad wspdlnymi matoletnimi dzieé¢mi (w wiekszosci
przypadkow) sprawuje ich matka.
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Whptyw takich zdarzen na sytuacje dziecka i prawdopodobieristwo ich powtérze-
nia sie w zwiagzku z realizacjg kontaktow z dzieckiem przez rodzica bedacego sprawca
przemocy powinien byé¢ uwzgledniany przy stosowaniu art. 1133 krio takze, gdy
dziecko jest (byto) ,tylko” $wiadkiem przemocy. Sady w tym zakresie winny positko-
wac sie opinig psychologa, wzglednie psychotraumatologa.

Z tresci Preambuty Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu prze-
mocy wobec kobiet i przemocy domowej z dnia 11 maja 2011 r. (Konwencja stam-
bulska; Dz.U. z 2015 r. poz. 961) wynika wprost, ze ,dzieci sg ofiarami przemocy
domowej, rowniez jako $wiadkowie przemocy w rodzinie”.

Artykut 18 Konwencji zobowigzuje jej sygnatariuszy do przyjecia aktéw prawnych
lub innych rozwigzan, by chroni¢ wszystkie ofiary przed kolejnymi aktami przemocy
oraz m.in. ukierunkowanych na szczegélne potrzeby oséb podatnych na przemoc,
w tym dzieci bedacych ofiarami, oraz dla nich dostepnych.

Zgodnie z art. 31 ust. 2 strony zobowigzuja sie przyjac regulacje prawne lub inne
rozwigzania niezbedne, by wykonywanie prawa do opieki i do widzenia z dzieckiem
nie stanowito zagrozenia dla praw oraz bezpieczenstwa ofiary lub dzieci.

Artykut 45 ust. 2 stanowi, ze strony moga podja¢ inne dziatania w stosunku
do sprawcéw, takie jak pozbawienie praw rodzicielskich, jezeli najwyzsze dobro
dziecka, mogace obejmowac bezpieczenstwo ofiary, nie moze by¢ zagwarantowa-
ne w zaden inny sposéb.

Akty prawne (porzadkdow krajowych) winny zmierza¢ do zapewnienia ofierze lub
osobie zagrozonej do zapewnienia bezpieczenstwa, czyli m.in natozenia na sprawce
zakazu kontaktowania sie z ofiarg badzZ osobg zagrozong (art. 52 i 53 Konwencji).

Stopien potencjalnego zagrozenia dobra dziecka zalezy od formy, czestotliwosci
i warunkéw, w jakich sie odbywajg kontakty, oraz innych okolicznosci. Znaczna czes¢
zagrozen mozna wyeliminowac lub powaznie ograniczy¢, zakazujac osobistej stycz-
nosci i okreslonych sposobdw porozumiewania sie na odlegtosé. Zakaz kontaktéw
oznacza, ze kazda ich forma jest dla dziecka niekorzystna, a stopien negatywnego
wptywu kontaktéw na dziecko jest powazny.

PRAWO | POSTEPOWANIE KARNE

W polskim systemie prawa karnego nie zdefiniowano pojecia przemocy w rodzi-
nie. W zwiagzku z tym, jezeli szukamy sankcji karnej dla jej sprawcy, musimy dopa-
sowac zachowanie sprawcy do ktoregos z przestepstw w Kodeksie karnym (kk).
Najpowszechniej wystepujacymi przestepstwami zwigzanymi z przemocag w rodzi-
nie sg przestepstwo znecania sie fizycznego lub psychicznego (art. 207 kk), grozby
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karalnej (art. 190 kk), uporczywego nekania (art. 190a kk), zmuszania do okreslonego
zachowania (art. 191 kk), spowodowanie uszczerbku na zdrowiu ( art. 156 i 157 kk)
i naruszenie nietykalnosci cielesnej (art. 217 kk).

Na sprawce, ktéry popetnit przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej i oby-
czajnosci na szkode matoletniego, inne przestepstwo przeciwko wolnosci lub umysl-
ne przestepstwo z uzyciem przemocy, w tym zwtaszcza przemocy wobec osoby
najblizszej, sgd moze w wyroku natozy¢ srodek karny w postaci orzeczenia zakazu
kontaktowania sie (art. 41a kk). Obligatoryjne orzeczenie takiego zakazu ma miejsce
w przypadku skazania na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawie-
szenia jej wykonania za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczaj-
nosci na szkode matoletniego. Srodki karne orzeka sie na okreélony czas, jednak
w przypadku ponownego skazania sprawcy za przestepstwo przeciwko wolnosci
seksualnej lub obyczajnosci na szkode matoletniego, sad moze orzec $rodek karny
dozywotnio.

Zakaz kontaktowania sie z okreslonymi osobami moze obejmowacé wszelkie for-
my kontaktu, a zatem kontakt osobisty i wszystkie sposoby kontaktu na odlegtos¢,
w tym réwniez za posrednictwem internetu. Nalezy przyjaé, ze zakaz obejmuje je-
dynie kontakt o charakterze swiadomym i celowym (Konarska-Wrzosek, 2018).

Celem wprowadzenia do regulacji kodeksowej, a w nastepnej kolejnosci stosowa-
nia jakiegokolwiek zakazu, jest przede wszystkim che¢ uniemozliwienia podmiotowi
(wzgledem ktérego go orzeczono) kontynuowania jego dotychczasowego zachowa-
nia. Dlatego orzeczenie srodka karnego z art. 39 pkt 2b kk poza funkcjg prewencyjna
bedzie spetnia¢ réwniez funkcje wychowawczg wzgledem sprawcy i ogdtu spote-
czenstwa. Zastosowanie omawianego zakazu ma réwniez na celu ochrone poten-
cjalnych ofiar okreslonego typu przestepstw. Kategoriami oséb, ktére chronione s3
w sposob szczegblny, zgodnie z brzmieniem art. 41a kk s3: matoletni (przed mozliwo-
$cig ponownego dokonania na jego szkode przestepstwa o charakterze seksualnym)
oraz tzw. osoby najblizsze (przed mozliwos$ciag ponownego popetnienia przeciwko
nim przestepstwa z uzyciem przemocy.

Omawiajac funkcje komentowanego srodka karnego, na marginesie wskazac¢
nalezy, ze na podstawie art. 99 § 1 kk sad moze orzec zakaz kontaktowania sie
tytutem $rodka zabezpieczajgcego, jezeli sprawca - bedac w stanie niepoczytalno-
$ci - dopuscit sie czynu zabronionego. Srodek ten orzeka sie bez okreélenia czasu
jego obowiazywania, zas uchyla jesli ustaty przyczyny jego orzeczenia.

Watpliwosci co do rozumienia pojecia przemoc zostaty rozstrzygniete uchwata
SN z dnia 31 marca 2021r., sygn. | KZP 7/20. Zgodnie z brzmieniem tej uchwa-
ty, przestepstwem z uzyciem przemocy w rozumieniu art. 41a § 1 kk jest kazde
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przestepstwo, ktore faktycznie popetnione zostato z uzyciem przemocy, przy czym
uzyte w tym przepisie stowo “przemoc” obejmuje zaréwno przemoc fizyczna, jak
i psychiczna.

Sad Najwyzszy zdecydowat sie przyjac szeroka definicje tego okreslenia. Uznat,
ze przestepstwem z uzyciem przemocy bedzie kazde przestepstwo, ktére faktycz-
nie popetnione zostato z uzyciem przemocy, a stowo ,przemoc” bedzie odnosito
sie zaréwno do przemocy fizycznej, jak i psychicznej. Oba zagadnienia pozostajg ze
sobg powiazane i uzupetniajg sie wzajemnie - w ramach ,kazdego przestepstwa,
ktore faktycznie zostato popetnione z uzyciem przemocy” miesci sie bowiem row-
niez przemoc psychiczna.

Wskazac nalezy, ze SN wyszedt poza literalne znaczenie pojecia przemoc. Zgodnie
ze Stownikiem Jezyka Polskiego nalezy przez nie rozumie¢ ,wykorzystanie fizycznej,
materialnej przewagi nad kim”. Sugerowatoby to mylne zatozenie, Zze sformutowanie
to sprowadza sie de facto wytgcznie do przemocy fizycznej, czyli tej zwigzanej z uzy-
ciem sity, pozostawiajacej slady i obrazenia w wyniku m.in. uderzenia, ugryzienia,
kopniecia, bicia itp. Dzieki zaproponowanemu brzmieniu omawianej uchwaty SN jed-
noznacznie przyznat, ze przemoc psychiczna to takze forma przemocy, a co za tym
idzie - czyn spotecznie szkodliwy. Ujecie takie z pewnoscia przystuzy sie nie tylko
efektywnosci orzekania wspomnianych srodkéw karnych, ale moze rowniez okazac
sie pomocne w przypadku prawidtowego zakwalifikowania zachowan sprawczych,
opierajgcych sie wtasnie na przejawach przemocy psychiczne;j.

Za przyjeciem przedstawionego stanowiska zdaje sie takze przemawiaé definicja
legalna sformutowania przemoc w rodzinie, zawarta w przepisie art. 2 pkt 2 ustawy
o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie (uppr). Zgodnie z nig przez przemoc w ro-
dzinie nalezy rozumie¢ jednorazowe albo powtarzajace sie umyslne dziatanie lub
zaniechanie, naruszajace prawa lub dobra osobiste cztonkéw rodziny, w szczegdl-
nosci narazajace te osoby na niebezpieczenstwo utraty zycia, zdrowia, naruszajace
ich godno$¢, nietykalno$¢ cielesng, wolno$¢, w tym seksualna, powodujace szkody
na ich zdrowiu fizycznym lub psychicznym, a takze wywotujace cierpienia i krzywdy
moralne u oséb dotknietych przemoca. W ten sposéb objeto stosunkowo szeroka
kategorie zachowan, ktére moga wypetnia¢ znamiona réznych typow czynéw za-
bronionych. Poprzez powotanie sie na zachowania wymierzone m.in. w godno$¢
cztowieka, mogace wywotaé szkody w zdrowiu psychicznym oraz wywotujace
cierpienia i krzywdy moralne, ustawodawca jasno dat do zrozumienia, ze réwniez
przemoc psychiczna jest zachowaniem bezprawnym i wymaga stosownych dziatan
prewencyjnych. Warto przy tym zwrécié uwage, ze katalog skutkéw, o ktérych mowa
w przepisie art. 2 pkt 2 uppr, jest katalogiem otwartym - oznacza to, ze przemoc
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(w tym przemoc psychiczna) moze réwniez przybieraé inne formy niz wymienione
w tym przepisie.

Nalezy podkresli¢, ze réwniez w dokumentach prawa miedzynarodowego defi-
niuje sie przemoc (w tym przemoc w rodzinie) w rozumieniu faktycznym. Konwencja
stambulska w art. 3 definiuje przemoc wobec kobiet ,jako naruszenie praw cztowieka
i forme dyskryminacji kobiet i oznacza wszelkie akty przemocy ze wzgledu na pte¢,
ktére powoduja lub moga prowadzi¢ do fizycznej, seksualnej, psychologicznej lub
ekonomicznej szkody lub cierpienia kobiet, w tym réwniez grozby takich aktéw,
przymus lub arbitralne pozbawianie wolnosci, zaréwno w zyciu publicznym, jak i pry-
watnym”, a przemoc domowgq jako ,wszelkie akty przemocy fizycznej, seksualnej,
psychologicznej lub ekonomicznej zdarzajace sie w rodzinie lub w gospodarstwie
domowym” (Dz.U. z 2015 r. poz. 961).

Odczytujac zakres znaczenia stowa przemoc w aspekcie jej rodzajow (przemoc
fizyczna, przemoc psychiczna) SN odwotat sie takze do wyktadni systemowej.
W pierwszej kolejnosci odnidst sie do sposobu sformutowania wskazanej wczesniej
legalnej definicji przemocy w rodzinie zawartej w art. 2 pkt 2 ustawy o przeciwdziata-
niu przemocy w rodzinie. Sktada sie na nig kilka istotnych elementéw. Po pierwsze,
przemoca moze by¢ nie tylko zachowanie, ktére sie powtarza, ale takze pojedyncze.
Po drugie, moze to by¢ dziatanie, tj. dokonanie jakiej$ czynnosci, lub zaniechanie,
czyli niepodjecie dziatania, niewykonanie jakiej$ czynnosci. Po trzecie, zachowanie
to ma by¢ umysine. Kolejnym elementem tej definicji jest kwestia naruszenia praw
lub débr osobistych oséb wymienionych w art. 2 pkt 1 ustawy.

Te elementy sktadajg sie niejako na pierwsza cze$¢ definicji, po ktérej nastepuje
przyktadowe (ustawodawca uzywa terminu ,w szczegdlnosci”) wyliczenie ewentu-
alnych konsekwencji takiego zachowania, ktérymi moga by¢ narazenie tych oséb
na niebezpieczenstwo utraty zycia, zdrowia, naruszenie ich godnosci, nietykalnosci
cielesnej, wolnosci, w tym seksualnej, spowodowanie szkdd na ich zdrowiu fizycz-
nym lub psychicznym, a takze wywotanie cierpien i krzywd moralnych u oséb do-
tknietych przemoca.

Sposdéb sformutowania tej definicji dowodzi jednoznacznie, ze ustawodawca
chronigc dobro, jakim jest rodzina, dostrzegt wystepowanie przemocy takze w po-
staci psychicznej, a nie tylko fizycznej. Ta okolicznos¢ winna w sposdb oczywisty
miec przetozenie takze na grunt art. 41a § 1 kk co do mozliwosci orzekania przewi-
dzianych w nim srodkéw karnych.

Zakaz kontaktowania sie z matoletnim pokrzywdzonym moze by¢ orzeczony
takze w ramach stosowania $rodkéw zapobiegawczych. W zwigzku z orzeczeniem
dozoru na podejrzanego (oskarzonego) mozna natozy¢ rézne obowigzki, ktorych
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wykonanie ma zabezpieczyé prawidtowy tok toczacego sie postepowania karnego
(art. 275 Kodeksu postepowania karnego [kpk]).

Zgodnie z ogdlnymi przestankami, na podstawie art. 249 § 1 kpk, $rodki zapobie-
gawcze mozna stosowaé w celu zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania,
a wyjatkowo takze w celu zapobiegniecia popetnieniu przez oskarzonego nowego,
ciezkiego przestepstwa. Ponadto mozna je stosowac tylko wtedy, gdy zebrane do-
wody wskazujg na duze prawdopodobienstwo, ze oskarzony popetnit przestepstwo.

W postepowaniu przygotowawczym stosowanie srodkéw zapobiegawczych jest
mozliwe tylko wzgledem osoby, wobec ktdrej wydano postanowienie o przedsta-
wieniu zarzutéw.

Stosowanie $rodka zapobiegawczego w postaci zakazu kontaktowania sie z po-
krzywdzonym jest zatem uzaleznione od wykazania duzego prawdopodobienstwa
popetnienia przez oskarzonego zarzucanego mu przestepstwa, czyli wéwczas, gdy
gromadzone dowody wskazujg na mozliwos¢ popetnienia przestepstwa przeciwko
matoletniemu.

Z raportu sporzadzonego przez Fundacje Pozytywnych Zmian na podstawie
danych statystycznych Ministerstwa Sprawiedliwosci za lata 2010-2016 wynika,
ze ograny prowadzgce postepowanie stosujg ten srodek stosunkowo ostroznie
(z tendencja wzrostows), co w efekcie przektada sie na niepetng ochrone bezpie-
czenstwa o0séb doznajacych przemocy (Kurniewicz, 2018).

Zakaz kontaktowania sie moze byc takze orzeczony w ramach stosowania $rod-
kéw probacyjnych. W art. 72 § 1 pkt 7a kk przewidziano mozliwos$é natozenia
obowigzku powstrzymania sie od kontaktowania sie z pokrzywdzonym lub innymi
osobami w okreslony sposéb lub zblizania sie do pokrzywdzonego lub innych oséb.
Natozenie tego obowigzku ma tez zabezpieczy¢ przed powtarzaniem sie sytuacji
grozacych ponownym popetnieniem przestepstwa przeciwko pokrzywdzonemu.

Przy doborze obowigzkdow, sad kieruje sie zarowno wskazaniami zawartymi
w art. 53, art. 54 § 1 i art. 55 kk (zob. art. 56 kk), czyli celami sprawiedliwosciowy-
mi i prewencyjnymi na gruncie konkretnego, indywidualnego przypadku, jak i ce-
lem stosowania $rodka probacyjnego (a w jego ramach orzekanych obowigzkéw
probacyjnych), jakim jest osiggniecie celow kary bez jej efektywnego wykonania,
a w szczegdlnosci spowodowania poprawy jurydycznej sprawcy. Spowodowanie
poprawy jurydycznej to pewne pozadane minimum, oprécz ktérego odpowiednio
dobrane obowigzki probacyjne majg poprawi¢ funkcjonowanie skazanego w spo-
teczenstwie i w rodzinie oraz zabezpieczy¢ potencjalne ofiary przed pokrzywdze-
niem, a takze da¢ pokrzywdzonym okreslong satysfakcje, zaréwno moralna, jak
i finansowa.
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Zobowiagzanie do powstrzymania sie od kontaktowania sie z pokrzywdzonym lub
innymi osobami lub zblizania sie do nich to dwa rézne zobowigzania, ktére mogg byc¢
orzekane oddzielnie lub tacznie w zaleznosci od rysujacych sie potrzeb. Ich celem
jest przede wszystkim ochrona okreslonych oséb fizycznych przed pokrzywdzeniem
przez danego sprawce, a jesli zobowigzania te odnoszg sie do pokrzywdzonego - to
przed powtdérnym jego pokrzywdzeniem.

Zobowigzanie sprawcy do powstrzymania sie od kontaktowania sie z pokrzywdzo-
nym lub innymi osobami powinno by¢ rozpatrywane w kontekscie mozliwego do jedno-
czesnego orzeczenia zakazu zblizania sie. To sprawia, ze zakaz kontaktowania sie bedzie
dotyczyt poszczegdinych, mozliwych form kontaktowania sie na odlegtos¢: telefonicznie,
korespondencyjnie, e-mailowo, za pomocg SMS, MMS itd. Sad musi zawsze sprecyzo-
wacé w wyroku sposob kontaktowania sie objety zakazem. Zakaz kontaktowania moze
by¢ okreslony takze totalnie - jako obowigzek powstrzymania sie przed jakimkolwiek
sposobem kontaktowania sie, aby zapewnic¢ pokrzywdzonemu nalezytg ochrone.

Od 30 listopada 2020 r. ustawodawca wyposazyt policje w nowe narzedzia prze-
ciwdziatania przemocy domowej. Na mocy art. 15aa ust. 1 Ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policji policjant ma prawo zastosowaé wobec osoby stosujgcej przemoc
w rodzinie natychmiastowy nakaz opuszczenia wspdlnie zajmowanego mieszkania
i jego bezposredniego otoczenia oraz zakaz zblizania sie do mieszkania i jego bez-
posredniego otoczenia.

Funkcjonariusze moga stosowac to rozwigzanie natychmiastowo, bowiem na-
kaz jest natychmiast wykonalny, lecz tylko tymczasowo, poniewaz wydany moze
by¢ tylko na 14 dni z mozliwoscig przedtuzenia czasu jego obowigzywania przez
sagd. Mankamentem tej ustawy jest objecie zakazem zblizania tylko miejsca zamiesz-
kania ofiary, zamiast osoby samej ofiary, co powoduje, ze w przestrzeni publicz-
nej, np. w szkole, dziecko moze nie czuc sie bezpiecznie, gdyz teoretycznie zakaz
zblizania obejmuje tylko jego miejsce zamieszkania. W opinii autorki dodatkowe
ustanowienie instytucji zakazu kontaktowania wobec osoby stosujacej przemoc,
pozwolitoby na petniejszg ochrone oséb pokrzywdzonych.

PRAWO KARNE A STOSUNKI RODZINNE

Wsrdod przedstawicieli doktryny prawa karnego toczy sie spér dotyczacy tego, jak
daleko ingerencja prawa karnego ma siega¢ w stosunki rodzinne. Z jednej strony
pojawia sie obawa rozbicia rodziny, z drugiej natomiast - to wtasnie prawo karne
dysponuje takimi mechanizmami oddziatywania na sprawcow przestepstw, w tym
takze skierowanych przeciwko rodzinie, jakich nie ma w innych gateziach prawa.
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Prawo karne petni funkcje ochronng i prewencyjng, przez co wskazuje, jakie
wartosci sa cenne dla spoteczenstwa. W opinii Hyps$ realizacja funkcji ochronnej
zalezy od tego, jakg wartoscig naczelng bedzie kierowat sie ustawodawca - rodzing
czy jednostka (Sledziewski, 2016). Wazne jest takie ustalenie granicy ingerencji, aby
nie naruszy¢ autonomii rodziny, a jednoczesnie czuwac nad jej ochrona. Ingerencja
w sytuacje rodziny za pomoca srodkéw karnych musi sie odbywaé ze szczegdlng
ostroznoscia.

Zgodnie z art. 43c kk sad karny, uznajac za celowe orzeczenie pozbawienia lub
ograniczenia praw rodzicielskich lub opiekuniczych w razie popetnienia przestepstwa
na szkode matoletniego lub we wspdtdziataniu z nim, zawiadamia o tym wtasciwy
sad rodzinny.

Regulacja ta opiera sie na zatozeniu, ze utrata praw rodzicielskich lub opiekun-
czych dotyczy uprawnien z zakresu rodzicielstwa lub opieki nad matoletnim, a wiec
spraw, w ktérych wtasciwy powinien by¢ sad rodzinny, poniewaz ,nie chodzi w tym
wypadku o kare dodatkowa dla sprawcy, lecz o wychowawczy interes dziecka, przyj-
mujac, ze sad karny jest w zasadzie niekompetentny w tej sprawie” (Kosonoga, 2004).

Zawiadomienie wtasciwego sadu rodzinnego nastepuje tylko wtedy, gdy sad
orzekajacy w sprawie karnej uzna za celowe rozwazenie potrzeby pozbawienia lub
ograniczenia praw rodzicielskich lub opiekunczych sprawcy przestepstwa, ktére jest
przedmiotem konkretnego sadzenia. Na decyzje sadu powinny wptywacé nie tylko
rodzaj popetnionego przestepstwa i jego okolicznosci, ale przede wszystkim osoba
sprawcy, jego cechy, warunki osobiste i zdolno$¢ do wiasciwego wykonywania obo-
wigzkow rodzicielskich lub opiekuriczych.

Zblizony charakter do art. 43c kk ma przepis art. 23 kpk, ktéry naktada rowniez
obowigzek zawiadomienia sadu rodzinnego w celu rozwazenia zastosowania $rod-
koéw przewidzianych w krio, a takze w zakresie w zakresie orzekania na podstawie
przepiséw o postepowaniu w sprawach nieletnich.

Inaczej jest w przypadku orzekania o zakazie kontaktéw. Samodzielno$¢ jurys-
dykcyjna sadu rodzinnego, ktéry orzeka w sprawie uregulowania kontaktéw, oraz
sadu karnego ustanawiajacego zakaz kontaktow jest klarowna, bowiem kazdy z nich
pozostaje samodzielny w granicach okre$lonych wtasnym orzeczeniem. Rézne sa
jednak cele obu orzeczen. Reakcja karna w postaci orzeczonego srodka karnego,
ktérego wykonywanie stanowi wyraz prewencji stuzacej ochronie pokrzywdzonego
przed ewentualnymi niepozadanymi zachowaniami ze strony skazanego (vide po-
stanowienie SN z dnia 2 wrzes$nia 2020r., sygn. IV KK 200/20). Gdyby skazany nie
dopuscit sie popetnienia przestepstwa, to mogtby realizowaé swoje uprawnienie we-
dtug regut okreslonych orzeczeniem sadu rodzinnego. Dlatego tez orzeczony $rodek
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karny w postaci zakazu kontaktowania sie skazanego z matoletnim pokrzywdzonym
nie konkuruje z przyznanym przez sad rodzinny prawem do kontaktéw skazanego
z dzieckiem.

Wydaje sie jednak stuszne przyjecie, ze na skutek orzeczenia sadu karnego,
po dokonanym zawiadomieniu sadu rodzinnego w trybie art. 43c kk, dotychczas
obowigzujace orzeczenie w przedmiocie regulacji kontaktéw powinno by¢ poddane
zmianie i weryfikacji przez sad rodzinny, aby nie istniaty dwa odmienne orzeczenia
w materii kontaktowania sie krzywdzacego rodzica z dzieckiem.

E-mail autorki: izabela.duczynska@krp-gdansk.pl.
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STOSOWANIE PRZEMOCY JAKO PODSTAWA ORZEKANIA ZAKAZU KONTAKTOW...
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DOMESTIC VIOLENCE AS A REASON NO-CONTACT ORDER ISSUE IN
THE SENTENCES OF FAMILY AND CRIMINAL COURTS

No-contact order is an institution that can and should be used by family courts in
the event of abuse of parental authority - such as in the case of domestic violence.
No-contact order may imposed by prosecutor or as a punitive measure of criminal pro-
cedure. Are these regulations applied to an extent sufficient to provide minors with
adequate legal protection?
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