RZECZPOSPOILITA POLSKA Warszawa, 22 maja 2018 roku
Rzecznik Praw Dziecka
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zawierajacego prosbe o sporzadzenie opinii w przedmiocie rozwigzan zaproponowanych
w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy, ustawy — Kodeks

postgpowania cywilnego oraz ustawy — Kodeks karny (druk senackim nr 776), uprzejmie

proszg o przyjgcie ponizszej opinii Rzecznika Praw Dziecka.

I. Odnoszac si¢ do propozycji zmiany przepisoéw Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
majacych na celu wskazanie orzekania tzw. opieki naprzemiennej jako priorytetowego
sposobu sprawowania wiadzy rodzicielskiej, na wstepie nalezy zwrocié uwage, ze
piecza naprzemienna jest dopuszczalna w obecnym stanie prawnym. W razie
Jjednomyslnosei rodzicow nie wymaga ustalenia z mocy ustawy lub orzeczenia sadu.
Jezeli rodzice zgodnie postanowia, ze dziecko bedzie przebywaé u kazdego z nich
naprzemiennie, to przepisy prawa nie stoja temu na przeszkodzie. Warunkiem jest
wspolne wykonywanie wladzy rodzicielskiej. Zasady sprawowania pieczy
naprzemiennej mogg by¢ okreslone w pisemnym porozumieniu rodzicéw o sposobie
wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem, o ktérym
mowa w art. 58 § 1 i art. 107 § 1 kr.o. Przestanki do sprawowania pieczy
naprzemiennej moga tez wystapi¢ pomimo braku takiego pisemnego porozumienia.
Zgodnie z art. 58 § la kr.o., w braku porozumienia malzonkéw o sposobie

wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrz waniu kontaktéow z dzieckiem po
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rozwodzie, sad, uwzgledniajac prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicow,
rozstrzyga o sposobie wspolnego wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu
kontaktow z dzieckiem po rozwodzie. Analogicznie stanowi art. 107 § 1 i 2 k.r.o.,
zgodnie z ktorym jezeli wladza rodzicielska przystuguje obojgu rodzicom zyjacym w
roziaczeniu, sad opiekunczy moze ze wzglgdu na dobro dziecka okresli¢ sposdb jej
wykonywania 1 utrzymywania kontaktow z dzieckiem. Sad pozostawia wladze
rodzicielskg obojgu rodzicom, jezeli przedstawili zgodne z dobrem dziecka pisemne
porozumienie o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu
kontaktow z dzieckiem. W braku porozumienia, sad, uwzgledniajac prawo dziecka do
wychowania przez oboje rodzicéw, rozstrzyga o sposobie wspolnego wykonywania
wladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktow z dzieckiem.

Z brzmienia powyzszych przepisOow wynika, ze nawet w razie braku
pisemnego porozumienia rodzicow o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej
i utrzymywaniu kontaktow z dzieckiem, sad majgc na wzgledzie dobro dziecka,
powinien przede wszystkim rozwazy¢ pozostawienie obojgu rodzicom pelnej wladzy
rodzicielskiej jako rozstrzygniecia, ktore co do zasady najlepiej zapewnia dziecku
moznos¢ wychowywania go przez rodzicow i utrzymywania z nimi kontaktow.
Ustawa nie precyzuje w jaki sposéb moze by¢ sprawowana piecza nad dzieckiem
przez rodzicow posiadajacych pelna wladze rodzicielska. Dopuszcza orzeczenie przez
sad pieczy naprzemiennej, jezeli jest to zgodne z dobrem dziecka.

Projektowana zmiana zaklada natomiast, Ze piecza naprzemienna jest
optymalng formg sprawowania pieczy nad dzieckiem po rozstaniu rodzicow (ktora
preferuje ustawodawca), co moze rodzic okreslone konsekwencje dla dziecka.

Aby opieka naprzemienna mogla sta¢ si¢ dla dziecka korzystnym
rozwigzaniem, spelnione muszg by¢ szczegélne warunki. W dostepnym
pismiennictwie dotyczacym pieczy naprzemiennej wskazuje si¢, ze warunkiem jej
ustanowienia  jest wspoldzialanie rodzicow. Wymaga zatem poprawnej
i bezkonfliktowej relacji migdzy rodzicami, wzajemnego szacunku i zaufania,
stawiania potrzeb dziecka na pierwszym miejscu, samokontroli, dobrej komunikacji
w sprawach dziecka i w obecnosci dziecka. Niezbedna jest takze bardzo sprawna
organizacja, precyzyjny i przewidywalny plan zapewniajgcy latwa reorganizacje
w przypadku potrzeby modyfikacji. Nie bez znaczenia jest rowniez wiek dziecka, stan

jego zdrowia, stan zdrowia (fizyczny i psychiczny) rodzicow, jak réwniez sytuacja



finansowa rodziny, jako ze opieka naprzemienna oznacza utrzymywanie dwoch
domoéw, w ktérych pelnoprawnym mieszkancem jest dziecko. Istotng okolicznoscia
jest odleglos¢ pomigdzy miejscami zamieszkania rodzicow. Zauwazy¢ bowiem
nalezy, ze w wigkszosci przypadkow to dziecko musiatoby cyklicznie zmieniac
miejsce swojego przebywania. Wpltywa to na czas dojazdow, np. do szkoly,
koniecznos¢ zmieniania Srodowiska wychowawczego. Jezeli rodzice mieszkaja
odpowiednio blisko siebie, dziecko ma szans¢ na stabilne relacje w jednym
srodowisku rowiesniczym, szkolnym i spotecznym.

Powyzsze wskazuje, ze rozstrzygnigcie sadu opiekunczego zmierzajace do
ustanowienia pieczy naprzemiennej wymaga nie tylko oceny okolicznosci
mieszczacych si¢ w zakresie wypelniania przestanek pozostawienia obojgu rodzicom
wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem, ale musi ponadto uwzglednia¢ specyfike takiej
formy sprawowania wladzy rodzicielskiej.

Orzekajac o zamieszkiwaniu dziecka z kazdym z rodzicow w powtarzajacych
si¢ okresach, majac na uwadze podmiotowos¢ dziecka, sad powinien zbada¢ i oceni¢
wszystkie okolicznosci konkretnej sprawy, w tym: wiek dziecka, zdanie dziecka,
zdolnos¢  realizacji  obowiazkéw i praw wynikajacych z odpowiedzialnosci
rodzicielskiej, zdolnos¢ i wolg rodzicow do wzajemnej wspolpracy w sprawach
dotyczgcych dziecka, jak rowniez ich sytuacj¢ osobista, odleglosé pomiedzy
miejscami zwyklego pobytu rodzicow oraz mozliwosé zaspokajania potrzeb dziecka,
w tym opiekunczych, rozwojowych, zdrowotnych i edukacyjnych, prawo dziecka do
utrzymywania relacji osobistych z rodzicami i innymi osobami bliskimi dziecku.

Podkresli¢ nalezy, ze centralng postacia w postgpowaniu opickuficzym jest
dziecko i jego dobro rozstrzyga o wynikach postgpowania przed sadem opiekuficzym.
Prawidlowe rozumiane dobro dziecka wymaga wspélpracy rodzicow, w celu
niwelowania negatywnych skutkéw rozpadu rodziny. Doswiadczenie pokazuje, ze
w znacznej czgsci spraw opiekunczych silny konflikt pomiedzy rodzicami, wzajemna
nieche¢ i brak checi wspolpracy skutecznie stoi na przeszkodzie wypracowania
wspolnych zasad sprawowania opieki nad dzieckiem. Orzekanie opieki naprzemiennej
w  sytuacji nasilonego konfliktu miedzy rodzicami stanowi skrajny przyktad
rozwigzania stuzacego racjom rodzicow i spokojowi sadu, ale sprzecznego z dobrem
dziecka — zob. postanowienie Sadu Okregowego w Sieradzu z dnia 9 pazdziernika

2013 r., 1 Ca 352/13.



Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Rzecznika Praw Dziecka, nie ma podstaw
do dokonywania zmian ustawowych preferujacych stosowanie pieczy naprzemiennej.

II. Projekt wprowadza do Kodeksu karnego w Rozdziale XXX Przestepstwa przeciwko
wymiarowi sprawiedliwosci przepis, ktory przewiduje kare ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnosci do lat 2 w przypadku utrudniania lub uniemozliwiania
wykonywania kontaktow lub sprawowania opieki nad maloletnim lub osoba
nieporadna ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny, wynikajacych z orzeczenia
albo ugody zawartej przed sadem lub przed mediatorem. Ponadto jezeli w wyniku
wyzej wymienionego czynu maloletni dozna uszczerbku na zdrowiu psychicznym,
sprawca bedzie podlegal karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 3. W przypadku,
gdy w nastepstwie tego czynu pokrzywdzony targnie si¢ na wlasne zycie, sprawca
bedzie podlegal karze pozbawienia wolnosci od 2 do 12 lat.

Pozytywne okreslenie prawa jednego z rodzicow do kontaktéw z dzieckiem
stanowi jednoczesnie obowiazek drugiego z rodzicow zaniechania dzialan
utrudniajgcych lub uniemozliwiajacych ich realizacje.

Rzecznik Praw Dziecka w wystapieniu generalnym z 6 marca 2015 roku!,
kierowanym do Ministra Sprawiedliwosci, zwracal uwage na problem niskiej
skutecznosci istniejgcych instrumentow prawnych w zakresie oddzialywania na
zachowania rodzica niestosujacego si¢ do orzeczen sadowych regulujacych sytuacje
dziecka, w tym na brak sankcji za dokonanie tzw. ,porwania rodzicielskiego
w wezszym zakresie”. Kontynuacja powyZzszego wystapienia bylo wystapienie z 7
lipca 2015 roku®, w ktorym Rzecznik ponownie wskazal na potrzebe penalizacji
zachowan polegajacych na utrudnianiu lub  uniemozliwianiu  kontaktow
z dzieckiem lub osobg pozostajaca pod opieka przez jednego z rodzicow.

Minister Sprawiedliwosci nie podzielil zasadnosci postulatow zawartych w
powyzszych wystgpieniach.

W wystapieniu generalnym z 7 maja 2016 roku’ Rzecznik Praw Dziecka
zwrocit si¢ do Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z prosba o podjecie inicjatywy
ustawodawczej, majacej na celu zwigkszenie ochrony prawnokarnej w zakresie
przestepstw popelnionych na szkode maloletniego, m.in. o zmiane przepisow

dotyczgcych przestepstw: cigzkiego uszezerbku na zdrowiu, pozbawienia wolnosci,
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zatrzymania 1 uprowadzenia, porzucenia oraz tzw. .porwania rodzicielskiego
W Wezszym znaczeniu®,

Wigkszos¢  zaproponowanych — przez Rzecznika przepisow  zostata
uwzgledniona w uchwalonej przez Sejm ustawie z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny, ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich oraz ustawy —
Kodeks postepowania karnego®. Z projektu przedstawionego przez Rzecznika Praw
Dziecka, do dalszych analiz prowadzonych w Kancelarii Prezydenta RP, wylaczono
penalizacj¢ tzw. ,,porwan rodzicielskich w wezszym znaczeniu™. W pracach nad tym
projektem Rzecznik zlozyt dwie propozycje regulacji, tj. wlaczenie nowego rodzaju
przestgpstwa do Kodeksu karnego — Rozdzial XXX - Przestepstwa przeciwko
wymiarowi sprawiedliwosci (proj. art. 244c) albo Rozdzial XXVI — Przestepstwa
przeciwko rodzinie i opiece (proj. art. 211b).

Rzecznik Praw Dziecka nadal dostrzega potrzebe penalizacji tzw. ,.porwan
rodzicielskich w wezszym znaczeniu”. Natomiast w zakresie kontaktow z dzieckiem,
w ocenie Rzecznika, w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé, czy mozliwe jest
wprowadzenie odpowiednich zmian w prawie cywilnym w celu zwickszenia
skutecznosci wykonania orzeczen sadow rodzinnych.

Prawo karne moze wkracza¢ w stosunki rodzinne jedynie w wyjatkowych
sytuacjach. Jako narzedzie represyjne, stanowi w kazdym wypadku witima ratio, co
dotyczy zwlaszcza sfery tak istotnej, osobistej i skomplikowanej, jak stosunki
rodzinne. W przypadku przyjecia proponowanych rozwigzan konieczne bedzie
zabezpieczenie sytuacji, w ktorych prawo kame zostanie potraktowane
instrumentalnie, jako narzedzie, za pomoca ktorego jeden rodzie bedzie probowal

dotkliwie dokuczy¢ drugiemu, co moze godzi¢ rowniez w dobro dziecka.
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