e

RZECZPO,SPOLITA I,JOLSKA Warszawa, 04 maja 2020 roku
Rzecznik Praw Dziecka
Mikotaj Pawlak
PRZ.400.6.2020.TD
Pan
Krzysztof Kwiatkowski
Przewodniczacy Komisji
Ustawodawczej
Senat RP

W odpowiedzi na pismo z dnia 3 kwietnia 2020 r. (syg BPS.DKS.KU.0401.5.2020)
z prosbg o przedstawienie opinii Rzecznika Praw Dziecka wobec zawartego w druku
senackim nr 63 projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy, ustawy —
Kodeks postepowania cywilnego oraz ustawy — Kodeks karny niniejszym przedstawiam,
na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (Dz.U.
141 z 2020 r.) nastgpujace uwagi.

Intencja projektodawcow jest wskazanie, ze tzw. opieka naprzemienna w ramach
sprawowane] wspolnie przez rodzicow wladzy rodzicielskiej powinna by¢ priorytetem dla
orzekania przez sady. Projektodawcy chcg rowniez wzmocnienia gwarancji dla prawidlowego
wykonywania kontaktéw z dzieckiem.

Pierwszym $rodkiem zmierzajagcym do osiggnigcia zakladanego celu jest
wprowadzenie zmian w art. 58 §la i art. 107 §2 KRO i stworzenie podstawy prawnej
orzeczenia wspolnej wladzy rodzicielskiej i tzw. opieki naprzemiennej réwniez w sytuacji, w
ktorej rodzice napotykaja na trudno$ci w porozumieniu. W obecnym stanie taka forma
sprawowania wiladzy rodzicielskiej uzalezniona jest od wspolnego wniosku stron,
co wynikalo z przesSwiadczenia ustawodawcy, ze przypadku konfliktu trudno jest
0 porozumienie gwarantujace wlasciwg realizacje tej wiladzy. Orzeczenie o wspolnym
wykonywaniu wladzy bedzie wytaczone w przypadku, gdy jedno z rodzicow zamieszkuje za
granica.

Zmiany te sg obudowane instrumentarium procesowym okreslonym w art. art. 582! §
4, art. 59822, art. 7562 KPC.

Ponadto rozwigzanie to jest uzupetnione przez obowigzek wzajemnego informowania
si¢ o biezacych sprawach dziecka oraz przekazywania dokumentéw dziecka, w szczegdlnosci
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dowodu osobistego lub innego dokumentu potwierdzajacego tozsamos¢, a takze dokumentacji
medycznej, wyrazony w art. 97 § 3 KRO.

Drugim kierunkiem dziatan, ktére proponuje projektodawca jest wprowadzenie
ochrony karnej przed czynami naruszajacymi prawo do kontaktéw rodzicielskich
w dodawanym art. 207a. kk, w ramach ktorego penalizowane ma by¢ utrudnianie lub
uniemozliwianie wykonania kontaktow lub sprawowania opieki nad matoletnim lub osobg
nieporadng ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny, wynikajacych z orzeczenia albo
ugody zawartej przed sadem lub przed mediatorem. Projektodawcy proponuja wprowadzenie
typow kwalifikowanych zwigzanych z doznanym uszczerbkiem na zdrowiu psychicznym,
oraz targni¢ciem si¢ pokrzywdzonego na wiasne zycie, wzorowanym na art. 207 § 3 kk.

W pierwszej kolejnosci wyrazajac uwagi co do przedstawionego projektu nalezy
podkresli¢, ze zdecydowanie wspieram wszelkie dzialania zmierzajagce do zapewnienia
wychowania dziecka przez oboje rodzicéw i do prawidtowego kontaktu z obojgiem rodzicow.

Dziecko ma prawo do budowania relacji z obojgiem rodzicow, niezaleznie od
konfliktu pomigdzy nimi. Obowigzek prawidiowego wykonania orzeczenia o kontaktach nie
jest wiec tylko powigzany z koniecznos$cig zapewnienia powagi orzeczeniom sadu i aparatu
wymiaru sprawiedliwosci, ale jest to przede wszystkim obowigzek wynikajacy z art. 47,
art. 48 ust.1 i art. 72 ust. 1 Konstytucji. Prawo to wprost formutuje rowniez art. 9 1 10
Konwencji o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526
ze zm.), jak 1 Konwencja w sprawie kontaktow z dzie¢mi, sporzadzona w Strasburgu w dniu
15 maja 2003 r. (ustawa ratyfikacyjna Dz. U. z 2009 r. Nr 68, poz. 576). Prawo dziecka
i skorelowana z tym prawem wigzka praw i1 obowigzkéw rodzicow wynika zgodnie
z orzecznictwem ETPCZ z art. § EKPCZ. Prawidlowy kontakt dziecka z rodzicem jest
kluczowy dla jego rozwoju psychofizycznego i dla zbudowania przestrzeni zycia rodzinnego
przez dziecko.

Z tego wzgledu jako Rzecznik Praw Dziecka wraz z pracownikami Biura Rzecznika
Praw Dziecka wspomagamy rodzicow 1 dzieci w ramach licznych interwencji
w postepowaniach sgdowych jak 1 w ramach kontaktéw i prob mediacji z rodzicami.

Mimo jednak tak daleko idacej zbieznosci ocen, co do potrzeb ochrony praw dziecka
przedstawiony projekt opiniuj¢ negatywnie, jako niepetny i nieosiagajacy zakladanych celow.
Przyjecie projektowanego brzmienia art. 58 § la i art. 107 § 2 KRO spowoduje, ze Sad nie

bedzie miat podstawy prawnej Sad do powierzenia wykonywania wiladzy rodzicielskiej



jednemu z rodzicéw, ograniczajac przy tym wiadze rodzicielska drugiego do okreslonych
obowigzkow 1 uprawnien w stosunku do osoby dziecka, nawet w takich sytuacjach w ktorych
za takim rozstrzygni¢ciem bgdzie przemawia¢ dobro dziecka.

Z praktyki sadowej Rzecznika wynika, ze w niektorych sytuacjach konflikt miedzy
rodzicami przybiera taki stopien, ze niezbgdne jest dokonanie przez sad pewnego wyboru
1 uprzywilejowanie jednego z rodzicow aby umozliwi¢ jakikolwiek rozwoj dziecka.
Przyktadem moga by¢ np. ktotnie na wywiadéwkach w szkole, wnioski o wykreslenie dziecka
z zaj¢¢ dodatkowych czy zapisywanie dziecka na rozbiezne zaj¢cia w tych samych godzinach
lub na rézne obozy wakacyjne. W najbardziej skrajnych przypadkach rozbiezne decyzje
dotyczace sposobu leczenia dziecka (np. brak zgody jednego z rodzicow na zabieg
chirurgiczny) moga powodowac istotne negatywne konsekwencje zdrowotne w zwiazku
z oczekiwaniem na orzeczenie sadu.

Tymczasem projektodawca usungl z obu zmienianych przepisow, mozliwos¢
powierzenia wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicoOw przy ograniczeniu wladzy drugiego z
rodzicow. Autorzy najprawdopodobniej zaktadaja, ze sad i tak dysponuje takg mozliwoscia.
Dokonanie proponowanej interwencji legislacyjnej bedzie jednak interpretowane jako
pozbawienie sadu takiej mozliwosci, a przeciez oczywistym postulatem jest precyzja prawa
nie pozostawiajaca watpliwosci.

Dodatkowo wprowadzenie wylaczenia mozliwosci orzeczenia wspolnej wiadzy
rodzicielskiej w przypadku gdy jedno z rodzicow przebywa za granica, powoduje, ze przy
braku mozliwosci ograniczenia wladzy w stosunku do takiego rodzica sad musi pozbawié¢
go wladzy rodzicielskiej w catosci. Rozwigzanie takie jest nieproporcjonalne i w stosunku do
obywateli UE moze powodowaé zarzut dyskryminacji oraz naruszenia swobody przeptywu
0s0b okreslonego w Traktacie o Funkcjonowaniu UE.

Zdecydowanie negatywnie nalezy oceni¢ wprowadzenie w obu wskazanych powyzej
przepisach nowej instytucji odrebnej od wiadzy rodzicielskiej w postaci ,,wykonywania
opieki” rodzica nad dzieckiem. Uzyte sformutowania nie korespondujg z art. 95 § 1 KRO
okreslajagcym tre$¢ wiadzy rodzicielskiej, ktora obejmuje w szczegdlnosci obowigzek 1 prawo
rodzicow do wykonywania pieczy nad osoba i majatkiem dziecka oraz do wychowania
dziecka, z poszanowaniem jego godnosci i praw. Uzycie przez projektodawcow
w projektowanych przepisach terminu w rozumieniu j¢zyka potocznego powoduje trudne do

oszacowania skutki na gruncie kodeksu rodzinnego i opiekunczego, ktory postuguje sie



jezykiem prawnym. Termin ,,wykonywanie opieki” na gruncie KRO bedzie powodowaé
automatyczne odestanie terminologiczne do przepisow dziatu I w Tytule III ,,Opieka
1 kuratela”, tego kodeksu. Dodatkowo autorzy projektu nie zachowali tozsamosci
terminologicznej i w dodawanym art. 756> KPC postugujg si¢ juz bardziej, cho¢ jeszcze nie
w pelni poprawnym okre§leniem ,,sposobu roztoczenia pieczy nad matoletnim dzieckiem
w ten sposob, Ze dziecko bedzie mieszkac¢ przemiennie z kazdym z rodzicow”.

Zaproponowane brzmienie art. 58 § la i 107 § 2 KRO prowadzi tez do wniosku,
ze projektodawcy w znacznym stopniu utozsamiaja wykonywanie wladzy rodzicielskiej
ze wspolnym zamieszkaniem, co jest istotnym nieporozumieniem. Istota wiladzy
rodzicielskiej sigga znacznie glgbiej jest bowiem zlozonym prawem podmiotowym taczacym
rodzicoéw 1 dziecko w ramach, ktérego wchodzi wigzka uprawnien 1 obowigzkéw jak chocby
obowiazki rodzicielskie czy obowiazek postuszenstwa dziecka.

Sama mozliwo$¢ okresowego pobytu dziecka u drugiego rodzica juz obecnie moze
by¢ w praktyce realizowana na gruncie obecnego brzmienia art. 113! § 1 KRO. Sady czesto
orzekaja kontakty polegajace na pobycie przez dziecko naprzemiennie przez kilka dni
w tygodniu lub w kolejnych tygodniach w miejscu zamieszkania drugiego rodzica, nawet
w przypadku powierzenia wladzy jednemu z rodzicoOw i ograniczeniu wiadzy drugiego
rodzica.

Wprowadzenie przepisu umozliwiajacego okreslenie naprzemiennego miejsca
zamieszkania dziecka porzadkuje te sytuacje i podnosi range pobytu dziecka z drugim
rodzicem. Jednakze przepis zaproponowany w projekcie nie dos$¢ ze jest obarczony wadami
wskazanymi powyzej to jeszcze wprowadza domniemanie rdwnego roztozenia czasowego
miejsca zamieszkania, co w wielu sytuacjach begdzie zupehie niepraktyczne.

W zasadzie pozytywnie mozna oceni¢ jedynie proponowany art. 97 § 3 KRO, cho¢
w rzeczywistosci zawarty w nim obowigzek dostarczania dokumentéw i tak bedzie wynikal
z przyznania rodzicom wspdlnego wykonywania wladzy rodzicielskie;j.

Zdecydowanie negatywnie nalezy oceni¢ natomiast sposob wprowadzenia penalizacji
utrudniania kontaktow z dzieckiem. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze przepis ten
wprowadza $ciganie z urzgdu w trybie bezwnioskowym, co powoduje ze organy
postgpowania po powzieciu informacji o podejrzeniu popetnienia przestgpstwa np. w wyniku
zawiadomienia tesciowej lub obecnego partnera, ktoérego$ z rodzicow, maja obowigzek

wszczgcia 1 prowadzenia postgpowania nawet wbrew stanowisku obojga rodzicow i dziecka.



Jest to absolutnie nieproporcjonalna ingerencja w obszarze stosunkoéw rodzinnych.
Paradoksalnie w przypadku, gdy rodzice nawzajem ograniczyli sobie wzajemnie kontakt
w dwoch kolejnych nastepujacych po sobie okresach, a nastepnie doszli do porozumienia
to 1 tak w $wietle projektowanego przepisu powinni zosta¢ oboje skazani i po wszczeciu
postgpowania nie ma mozliwosci umorzenia postgpowania, bowiem nawet szkodliwos¢
spoleczna tego czynu bedzie oceniona z nalezytym uwzglednieniem art. 115 § 2 kk na
moment jego popetnienia.

Wprowadzenie takiego przestgpstwa do kodeksu karnego powinno opiera¢ si¢
tymczasem na konstrukcji §cigania publicznego z urzedu, ale wnioskowego. Ponadto na bieg
postepowania karnego powinno mie¢ wptyw nastepcze pogodzenie si¢ rodzicéw i usunigcie
stanu naruszenia prawa. Tradycyjne konstrukcje prawa karnego pozwalajg na uwzglednienie
tych okolicznos$ci ,,nastgpczych” jedynie w ramach wymierzania wysokosci kary zgodnie
z dyrektywami okreslonymi w art. 53 § 2 kk. Z tego wzgledu zasadne jest wprowadzanie
konstrukcji przyjetej obecnie w art. 209 § 4 kk mozliwosci uprzedzenia podejrzanego
o konieczno$ci doprowadzenia do stanu zgodnego z prawem 1 procesowego umorzenia
postepowania. Rozwigzanie takie zapewni znacznie lepsze przestrzeganie prawa niz
prawomocne skazania po dtugim okresie postepowania karnego.

Ponadto bardziej prawidtowe byloby umieszczenie tego przepisu bezposrednio przed
lub po art. 209 KK okreslajagcym przestepstwo nie alimentacji niz po przestgpstwie zngcania
si¢. Utrudnianie wykonywania kontaktow jest bowiem bardziej zwigzane z wykonywaniem
wladzy rodzicielskiej, niz z atakiem na integralno$¢ fizyczng i psychiczng, cho¢ ta kwestia
moze by¢ dyskusyjna.

Calkowicie iluzorycznym jest natomiast wprowadzenie art. 207 a § 2 kk typu
kwalifikowanego ze wzgledu na skutek w postaci uszczerbku na zdrowiu psychicznym.
Zastosowanie tego przepisu bedzie mozliwe tylko w sytuacji, w ktorej zostanie stwierdzone
na podstawie opinii bieglych, ze brak kontaktu z dzieckiem doprowadzit do zaburzen
psychicznych dziecka 1 byt jedyng przyczyng tych zaburzen. W praktyce w $wietle
dzisiejszego stanu wiedzy medycznej takie jednoznaczne stwierdzenie zwigzku przyczynowo
skutkowego z zaburzeniami lub chorobg psychiczng nie jest mozliwe. Same ci¢zkie przezycia
psychiczne za$ nie moga by¢ kwalifikowane jako uszczerbek na zdrowiu.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze zamiast kontynuowac prace nad przedstawionym

senackim, wysoce niedopracowanym projektem, bardziej zasadne jest podjecie prac nad



tekstem projektu, ktory bedzie odpowiadat tekstowi zawartemu w druku sejmowym nr 3254
z VIII kadencji Sejmu. Ten ostatni rzagdowy projekt regulowal konstrukcje wspolnego
wykonywania wiladzy rodzicielskiej przy braku porozumienia rodzicéw i1 naprzemiennego
zamieszkiwania dziecka w sposob kompleksowy i1 pozbawiony opisanych powyzej wad,
oraz wprowadzat ochron¢ prawnokarng w uzasadnionym i proporcjonalnym zakresie.

Ponadto projekt ten wspieral réwniez instytucje mediacji w postepowaniach
rodzinnych. Stoje na stanowisku, ze porozumienie rodzicow w sprawach dzieci jest pierwszg

1 podstawowa koniecznoscig realizacji praw dzieci oraz najlepiej rozumianego ich dobra.

Z powazaniem

Rzecznik Praw DzieckaMikotaj Pawlak
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