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Streszczenie

Glosa dotyczy problematyki odpowiedzialności karnej rodzica za uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka i sprowadza się do odpowiedzi na pytanie, czy podmiotem przestępstwa określonego w art. 211 k.k. może być rodzic dziecka, posiadający nad nim władzę rodzicielską. Sąd Najwyższy podtrzymał dotychczasową linię orzeczniczą, zgodnie z którą rodzice (lub jeden z nich), dopóki przysługuje im pełnia władzy rodzicielskiej, nie mogą być podmiotami przestępstwa z art. 211 k.k., a mogą stać się nimi dopiero wówczas, gdy zostaną tej władzy pozbawieni lub zostanie ona im ograniczona, czy też zawieszona. Glosa ma charakter krytyczny, albowiem można bez większego problemu wykazać zasadność stanowiska przeciwnego. 
Jeżeli w zarządzeniu tymczasowym wydanym w toku procesu rozwodowego, o orzeczenie separacji, czy też unieważnienie małżeństwa, sąd wskazuje wprost, że ogranicza (pozbawia, zawiesza) władzę jednego z rodziców, orzeczenie to w tym zakresie, powinno być, co do zasady, rozumiane zgodnie z literalną jego treścią. Rodzic, któremu w takich warunkach odebrano pełnię władzy rodzicielskiej, może więc stać się podmiotem przestępstwa z art. 211 k.k.

W sprawie, która zawisła przed Sądem Najwyższym, A. K. stanął pod zarzutem tego, że w okresie od 24 grudnia 2014 r. do dnia 7 listopada 2016 r. w nieustalonym miejscu zatrzymał małoletniego syna G. K. wbrew woli matki M. S. powołanej postanowieniem Sądu Okręgowego w C. z dnia 29 kwietnia 2014 r. sygn. I 1 RC (...) oraz postanowieniem Sądu Okręgowego w C. z dnia 10 września 2014 r. sygn. I 1 RC (...) do sprawowania opieki nad małoletnimi dziećmi B. K. oraz G. K., tj. popełnienia przestępstwa z art. 211 k.k.

W niniejszej sprawie ważne jest również to, że okres zarzuconego A. K. czynu nakładał się na toczące się między nim i jego żoną M. S. postępowanie rozwodowe, w ramach którego, jak wynika z powyższego, matka dzieci była powołana do sprawowania nad nimi opieki, a A. K. był na podstawie wydawanych w trybie zabezpieczenia postanowień pozbawiany i zawieszany w wykonywaniu władzy rodzicielskiej, przy czym oba postanowienia uchylał każdorazowo sąd odwoławczy. Nadto A. K. w trybie zabezpieczenia na czas trwania postępowania rozwodowego miał sądownie uregulowane kontakty z dziećmi. 
Wyrokiem rozwodowym z dnia 3 kwietnia 2017 r. Sąd Okręgowy w C. (w sprawie I1 RC (...)) rozwiązał małżeństwo A. K., którego uznano za winnego rozpadu tego małżeństwa i ograniczono mu władzę rodzicielską nad małoletnimi dziećmi. Orzeczenie to zmieniono wyrokiem Sądu Apelacyjnego w (...) w sprawie I ACa (...) z dnia 12 stycznia 2018 r. w ten sposób, że powoda pozbawiono władzy rodzicielskiej nad obojgiem dzieci. Dopiero wówczas A. K. wydał dzieci matce.

Wyrokiem Sądu Rejonowego w C. z dnia 21 lipca 2017 r. w sprawie IV K (...) A. K. został uznany winnym popełnienia zarzuconego mu czynu z art. 211 k.k. i skazany na karę roku pozbawienia wolności, której wykonanie zawieszono na okres próby wynoszący 3 lata. Wyrokiem Sądu Okręgowego w C. z dnia 23 stycznia 2018 r. w sprawie VII Ka (...) zaskarżony wyrok uchylono, a sprawę przekazano do ponownego rozpoznania.

Po kolejnym rozpoznaniu sprawy Sąd Rejonowy w C. wyrokiem z dnia 21 grudnia 2018 r. w sprawie IV K (...) uniewinnił oskarżonego od postawionego mu zarzutu. Powodem uniewinnienia A. K., jak wynika z uzasadnienia tego orzeczenia, było ustalenie, że do czasu zakończenia procesu rozwodowego jego władza rodzicielska nie była ograniczona.

Wyrok ten został zaskarżony apelacjami prokuratora i pełnomocnika oskarżycielki posiłkowej, w których podniesiono, że w ocenie skarżących oskarżony był podmiotem zdolnym do poniesienia odpowiedzialności karnej z art. 211 k.k. Sąd rozpoznając wniesiony środek odwoławczy uznał, że wyłoniło się zagadnienie prawne wymagające zasadniczej wykładni ustawy. Przedstawił je do rozstrzygnięcia Sądowi Najwyższemu w formie pytania: „Czy podmiotem przestępstwa określonego w art. 211 k.k. może być rodzic dziecka, posiadający nad nim władzę rodzicielską?”.

Sąd Najwyższy odmówił podjęcia uchwały. 
W uzasadnieniu postanowienia wskazał, że w orzecznictwie Sądu Najwyższego nie ma rozbieżności co do odpowiedzi na zadane pytanie prawne, podkreślając jednocześnie, iż aktualnie brak jest jakichkolwiek racji, które nakazywałyby odstąpienie od sformułowanego poglądu, czy też jego istotną modyfikację. Przypomnijmy, iż w orzecznictwie Izby Karnej Sądu Najwyższego ukształtowało się stanowisko, zgodnie z którym „rodzice (lub jeden z nich), dopóki przysługuje im pełnia władzy rodzicielskiej, nie mogą być podmiotami przestępstwa z art. 211 k.k., mogą stać się nimi dopiero wówczas, gdy zostaną tej władzy pozbawieni lub zostanie ona im ograniczona, czy też zawieszona”
. Sąd Najwyższy, nawiązując do przedstawionego mu stanu faktycznego, wskazał również, że „jeżeli w zarządzeniu tymczasowym wydanym w toku procesu rozwodowego, o orzeczenie separacji, czy też unieważnienie małżeństwa, sąd wskazuje wprost, że ogranicza (pozbawia, zawiesza) władzę jednego z rodziców, orzeczenie to w tym zakresie, powinno być, co do zasady, rozumiane zgodnie z literalną jego treścią. Rodzic, któremu w takich warunkach odebrano pełnię władzy rodzicielskiej, może więc stać się podmiotem przestępstwa z art. 211 k.k.”

Z przedstawionym poglądem nie sposób się zgodzić. Wszak każdy z rodziców może być podmiotem przestępstwa określonego w art. 211 k.k. bez względu na przynależny mu zakres władzy rodzicielskiej. Wyjątkiem jest tylko sytuacja, gdy jedno z rodziców ma władzę rodzicielską, a drugie jest niej pozbawione lub zawieszone w jej wykonywaniu. Aby unaocznić zasadność tego stanowiska, należy przedstawić przemawiające za nim argumenty, zestawiając je z argumentacją Sądu Najwyższego.

W pierwszym rzędzie należy zająć się problematyką przedmiotu ochrony, albowiem to ona ma decydujące znaczenie dla dalszych rozważań. Sąd Najwyższy w komentowanym orzeczeniu, odwołując się do własnego postanowienia wydanego w sprawie o sygn. I KZP 40/92
, wskazał, że „Poza jakimkolwiek sporem pozostaje, że przedmiotem ochrony tego przepisu jest instytucja opieki i nadzoru. Nie jest nim natomiast wolność osoby uprowadzonej czy zatrzymanej, jak również nie jest przedmiotem tej ochrony treść orzeczeń sądowych dotyczących sprawowania opieki lub nadzoru nad tą osobą”. Podkreślił również odwołując się do uchwały wydanej w sprawie o sygn. VI KO 14/60
 że przepis art. 211 k.k. zwraca się przeciwko samowolnemu, jednostronnemu dokonywaniu zmian w ustalonym przez prawo lub orzeczenie sądowe stosunku opieki lub nadzoru nad osobą określoną w tym przepisie, przy czym nie chodzi o nadanie cech nietykalności czyjemuś prawu opieki lub nadzoru, lecz o zapewnienie należytych warunków wykonywania tego prawa przez osobę, której powierzono faktyczne sprawowanie opieki lub nadzoru. Choć według Sądu Najwyższego przedstawione tezy są ze sobą spójne, to w istocie tak nie jest. Pomijając w tym miejscu kwestię zasadności poglądu, zgodnie z którym przedmiotem ochrony przepisu art. 211 k.k. jest instytucja opieki i nadzoru, wskazać należy, że pogląd ten nie przystaje do tezy, którą Sąd Najwyższy chciałby z tego poglądu wyprowadzić. Wszak albo przedmiotem ochrony na gruncie występku z art. 211 k.k. jest instytucja opieki i nadzoru albo ich wykonywanie. Sąd Najwyższy zdaje się nie dostrzegać tej delikatnej, acz bardzo istotnej, kwestii, która notabene ma wpływ na kierunek odniesienia się do zadanego pytania prawnego. 
W piśmiennictwie nie ma jednolitości poglądów co do dobra prawnego, które ma podlegać ochronie na podstawie art. 211 k.k. Część autorów przyjmuje, że przedmiotem ochrony wskazanego przepisu jest tylko instytucja opieki i nadzoru
. Część przyjmuje natomiast, że ochronie podlega wykonywanie opieki i nadzoru
. W tym drugim przypadku chodzi o zapewnienie należytych warunków do wykonywania obowiązków związanych z ponoszeniem ciężaru sprawowania opieki albo nadzoru. Opieka i nadzór są bowiem ustanawiane w trosce o dobro osoby małoletniej lub nieporadnej, stąd działania godzące w wykonywanie opieki i nadzoru w sposób pośredni naruszają dobra osób małoletnich lub nieporadnych
. Co istotne, tak opieka, jak i nadzór nie mogą być ujmowane w sposób abstrakcyjny, tj. w oderwaniu od dóbr, jakie zabezpieczają. W rezultacie, skoro na podmiotach podejmujących się opieki lub nadzoru spoczywają określone obowiązki wobec osób małoletnich i nieporadnych, to naruszenie normy sankcjonowanej odkodowanej z art. 211 k.k. godzi również w pewnym w stopniu i w dobra tychże osób
. 
Należy podzielić drugi z zaprezentowanych poglądów. Dla wzmocnienia jego zasadności podkreślić należy, iż nie jest tak, że sprawca czynu z art. 211 k.k. atakuje podstawy opieki lub nadzoru, a nie ich wypełnianie
. Przepis art. 211 k.k. stanowi wyraźnie, że uprowadzenie lub zatrzymanie ma nastąpić wbrew woli osoby powołanej do opieki lub nadzoru. Skoro małoletni lub osoba nieporadna pozostaje zgodnie z wolą osoby powołanej do opieki lub nadzoru w określonych okolicznościach, w określonym miejscu oraz pośród określonych osób, co jest przecież emanacją wykonywania opieki lub nadzoru, to uprowadzenie lub zatrzymanie małoletniego lub osoby nieporadnej, rzecz jasna wbrew woli osoby powołanej do opieki lub nadzoru, godzi nie w samą opiekę lub nadzór jako instytucję, ale właśnie w wykonywanie wypływających z nich uprawnień i obowiązków, w tym tych, które pozwalają na każdorazowe określanie otoczenia małoletniego lub osoby nieporadnej
.

Wskazanie, że dobrem chronionym prawnie przez przepis art. 211 k.k. jest wykonywanie opieki lub nadzoru, nie jest wystarczające do sprecyzowania rzeczywistej wartości podlegającej karnoprawnej ochronie. Otóż tak opieka, jak i nadzór nie są zbiorami jednoelementowymi, ale konglomeratami uprawnień i obowiązków
. W doktrynie prawa karnego przyjmuje się, że opieka ma szeroki zakres, obejmujący dbałość o osobę potrzebującą pomocy, w tym przede wszystkim o małoletniego
. W jej ramach wyróżnia się: opiekę społeczną, opiekę faktyczną oraz opiekę prawną
. Z punktu widzenia art. 211 k.k. znaczenie może mieć jedynie opieka prawna. Elementy wsparcia socjalnego pozostają bowiem irrelewantne na gruncie omawianego typu czynu zabronionego z uwagi na brak związku z uprowadzeniem lub zatrzymaniem osoby małoletniej lub nieporadnej. Z kolei opieka faktyczna pozostaje poza zakresem art. 211 k.k., gdyż przepis ten stanowi o osobie powołanej do opieki lub nadzoru. W konsekwencji musi być coś, co stanowi źródło powołania do sprawowania opieki lub nadzoru, jak i musi funkcjonować organ i procedura odpowiedzialne za powoływanie do wykonywania tych funkcji. A zatem skoro powołanie do sprawowania opieki lub nadzoru nabiera cech instytucjonalnych, to niewątpliwie jego źródłem musi być stosowna norma wynikająca z ustawy, orzeczenia sądu bądź umowy
.

Jak już wskazano, tak opieka, jak i kuratela nie mają charakteru zbiorów jednoelementowych, ale są swego rodzaju konglomeratami praw i obowiązków. Dla wskazania przedmiotu ochrony typu czynu zabronionego z art. 211 k.k. kluczowe jest wskazanie zakresu uprawnień i powinności, jakie się z nimi wiążą.

Jak wynika z treści art. 155 § 1 k.r.o., opiekun (a za sprawą art. 178 § 2 k.r.o. również kurator) ma obowiązek sprawowania pieczy nad osobą i majątkiem podmiotu pozostającego pod opieką (nadzorem, kuratelą). Opieka, na wzór regulacji dotyczącej władzy rodzicielskiej, w ramach pieczy obejmuje całokształt starań o osobę podlegającą opiece, a więc w jej zakres wchodzą: obowiązek wychowania (dotyczy zwłaszcza osób małoletnich), obowiązek kierowania postępowaniem danej osoby, zapewnienia należytej egzystencji oraz ochrony interesów przed niebezpieczeństwami
. Z uwagi na tak szeroki zakres uprawnień i obowiązków, opiekunowi przysługuje również prawo do decydowania o miejscu zamieszkania osoby poddanej opiece, jak również prawo do wyznaczania kręgu osób, z którymi ma ona styczność. Pierwsze z nich znajduje umocowanie w art. 27 k.c., zgodnie z którym miejscem zamieszkania osoby pozostającej pod opieką jest miejsce zamieszkania opiekuna. Drugie jest unormowane w art. 1131 § 1 i 2 k.r.o. Zgodnie z art. 1131 § 1 k.r.o., jeżeli dziecko przebywa stale u jednego z rodziców, sposób utrzymywania kontaktów z dzieckiem przez drugiego z nich rodzice określają wspólnie, kierując się dobrem dziecka i biorąc pod uwagę jego rozsądne życzenia; w braku porozumienia rozstrzyga sąd opiekuńczy. Z kolei stosownie do treści art. 1131 § 2 k.r.o., przepisy § 1 stosuje się odpowiednio, jeżeli dziecko nie przebywa u żadnego z rodziców, a pieczę nad nim sprawuje opiekun lub gdy zostało umieszczone w pieczy zastępczej. Z tymi uprawnieniami, zwłaszcza z ustaleniem miejsca pobytu małoletniego przy opiekunie (które zasadniczo powinno być również miejscem zamieszkania małoletniego), łączy się coś, co jest określane pieczą bieżącą, a mianowicie konieczność dbania o zwykłe, codzienne czynności życiowe, np. zagwarantowanie dziecku bezpieczeństwa, opieki lekarskiej, racjonalnego żywienia, odpowiedniej odzieży, godziwych warunków bytowych, warunków do systematycznego uczęszczania do szkoły, pomocy w usamodzielnieniu się
.

Bez wątpienia osobą powołaną do opieki jest również rodzic
. Opieka sprawowana nad małoletnim stanowi bowiem surogat władzy rodzicielskiej
. Warto mieć również na uwadze, że problematyka ustalenia miejsca pobytu, choć nie została wyraźnie przez ustawodawcę wyłączona z zakresu władzy rodzicielskiej, to w orzecznictwie Sądu Najwyższego ugruntowane jest stanowisko, iż ustalenie miejsca pobytu dziecka, choć dotyczy istotnych spraw rodziny i wpływa na wykonywanie władzy rodzicielskiej, to w żaden sposób nie wpływa na jej zakres ani nie uszczupla jej pełni
. Innymi słowy, samo ustalenie miejsca pobytu dziecka przy jednym z rodziców nie pozbawia drugiego władzy rodzicielskiej ani jej nie ogranicza
.

Skoro ustalenie miejsca pobytu i uregulowanie kontaktów nie należą do zakresu władzy rodzicielskiej, to analogicznie instytucje te nie należą do zakresu opieki i kurateli. Jak bowiem wskazano wcześniej, zakres uprawnień i obowiązków opiekuna czy kuratora jest pochodną zakresu praw i powinności rodzica (art. 155 § 2 k.r.o.). Innymi słowy, decyzje w zakresie ustalenia miejsca pobytu osoby poddanej opiece lub nadzorowi oraz w zakresie ich kontaktów, choć są powiązane z opieką i kuratelą, to nie należą do głównego nurtu wypływających z nich praw i obowiązków. Uproszczając nieco, opieka i nadzór zasadniczo dotyczą zastępowania małoletniego czy osoby nieporadnej przy czynnościach prawnych. Wiązana z tymi instytucjami piecza bieżąca odnosi się natomiast do wykonywania wobec małoletniego czy osoby nieporadnej czynności faktycznych, które ( co istotne ( nie muszą być podejmowane przez opiekuna czy kuratora osobiście
. Oznacza to, że istotą opieki czy nadzoru nie jest wykonywanie czynności faktycznych wobec małoletniego czy osoby nieporadnej
.

Uwzględniając powyższe, należy przyjąć, że sprawca czynu z art. 211 k.k., uprowadzając lub zatrzymując małoletniego lub osobę nieporadną, godzi w sferę czynności faktycznych, a nie prawnych opiekuna lub kuratora. W istocie zatem nie atakuje dobra prawnego, jakim jest opieka lub kuratela, czy też ich wykonywanie, ale tak naprawdę godzi w dobro, jakim jest sprawowanie bieżącej pieczy nad osobą małoletnią lub nieporadną, względnie kontakty czy miejsce zamieszkania (pobytu)
. W doktrynie prawa karnego zgłoszono już postulat, by przeformułować przepis art. 211 k.k. tak, aby akcentował tę wartość społeczną, którą w rzeczywistości sprawca narusza, tj. niezakłócone wykonywanie (bieżącej) pieczy nad osobą małoletnią lub nieporadną przez osobę do tego powołaną. Przepis ten mógłby uzyskanie brzmienie: „Kto, wbrew woli osoby powołanej do wykonywania pieczy, uprowadza lub zatrzymuje małoletniego poniżej lat 15 albo osobę nieporadną ze względu na jej stan psychiczny lub fizyczny…”

Mając zakreślony przedmiot ochrony na gruncie art. 211 k.k., należy przejść do określenia podmiotu tego występku, a właściwie do udzielenia odpowiedzi, czy i kiedy rodzic może być sprawcą omawianego przestępstwa
.

Przedstawiony problem nie jest nowy. Już przeszło pół wieku temu zwracano nań uwagę w polskiej doktrynie prawa karnego. Już wtedy wskazano, że skoro władza rodzicielska przysługuje na równi obojgu rodzicom, to każdemu z nich w równej mierze przysługuje także prawo do decydowania o miejscu pobytu dziecka. Każde z rodziców musi zatem uszanować wolę drugiego. Na wypadek braku porozumienia w tym zakresie rodzice mogą wnieść o pozbawienie lub ograniczenie władzy drugiemu z nich bądź zwrócić się do sądu o rozstrzygnięcie o istotnej sprawie dziecka
. Co warte szczególnej uwagi, „zaniechanie tej drogi i działanie metodą faktów dokonanych przez naruszenie status quo wbrew woli drugiego z rodziców nie da się usprawiedliwić. Ani wykładnia gramatyczna art. 199 k.k. (obecnie art. 211 k.k. ( przyp. autora), ani w szczególności ratio legis tego przepisu nie daje podstawy do ekskulpowania rodzica sprawcy uprowadzenia dziecka, jeżeli drugie z rodziców (wbrew woli którego uprowadzenie nastąpiło) również korzysta z pełni praw rodzicielskich. Odmienne stanowisko gwarantowałoby bezkarność skłóconym rodzicom, kolejno wyrywającym sobie dziecko, co najmniej do chwili pozbawienia lub ograniczenia władzy rodzicielskiej choćby jednego z nich”
.

Sąd Najwyższy przyjął, że rodzice (lub jeden z nich) może stać się podmiotem przestępstwa z art. 211 k.k., gdy zostanie pozbawiony władzy rodzicielskiej lub zostanie mu ona ograniczona, czy też zawieszona. Sąd Najwyższy wskazał przy tym na trzy możliwe scenariusze związane z zatrzymaniem lub uprowadzeniem dziecka poniżej 15. roku życia:

· zachowania tego dopuści się osoba, która nie jest rodzicem dziecka,

· zachowania tego dopuści się osoba, która jest rodzicem dziecka i posiada nad nim pełnię władzy rodzicielskiej,

· zachowania tego dopuści się osoba, która jest rodzicem dziecka, ale nie posiada nad nim pełni władzy rodzicielskiej.

Należy podzielić zapatrywanie Sądu Najwyższego, że pierwsza z opisanych sytuacji nie budzi wątpliwości interpretacyjnych i będzie wiązać się z wyczerpaniem znamion innych przestępstw niż występek z art. 211 k.k., np. z art. 189 § 1 k.k. czy art. 252 § 1 k.k.

Sąd Najwyższy, w odniesieniu do drugiej sytuacji, stwierdził, iż może polegać ona na tym, że jeden z rodziców (gdy oboje zachowują pełnię władzy rodzicielskiej) działa wbrew woli drugiego i przekracza swoje uprawnienia w zakresie kontaktów z dzieckiem. Żaden z rodziców zdaniem Sądu Najwyższego nie jest tu jednak w sytuacji uprzywilejowanej wobec drugiego w zakresie sprawowania opieki. Oboje są wszak do tej opieki zobowiązani w tym samym stopniu. W takiej sytuacji żaden z rodziców nie może ponieść odpowiedzialności karnej z art. 211 k.k. Skoro taki rodzic jest „osobą powołaną do opieki”, to nie może postąpić „wbrew woli takiej osoby”, jak wymaga tego omawiany przepis, a więc wbrew swojej woli. Poglądu tego nie sposób zaakceptować. Po pierwsze, rodzic, który realizuje znamiona występku z art. 211 k.k., nie postępuje wbrew swojej woli, ale wbrew woli drugiego z rodziców. A po wtóre, stosownie do przepisu art. 97 § 2 k.r.o., o istotnych sprawach dziecka rodzice rozstrzygają wspólnie, a w braku porozumienia między nimi rozstrzyga sąd opiekuńczy. Jak już wskazano, ustalenie miejsca pobytu dziecka należy do istotnych spraw, które dotyczą jego osoby. W tym zakresie rodzice muszą prezentować zgodne stanowisko, gdyż w przeciwnym wypadku miejsce pobytu dziecka określa sąd opiekuńczy, kierując się dobrem małoletniego. Podsumowując ten wątek rozważań, należy odwołać się do słów J. Majewskiego. Jego zdaniem, użyty w art. 211 k.k. zwrot „wbrew woli osoby powołanej do opieki lub nadzoru” jednoznacznie wyłącza matkę lub ojca, mającego pełną władzę rodzicielską nad dzieckiem, z kręgu potencjalnych sprawców omawianego występku tylko w tych wypadkach, w których owa matka lub ojciec jest jedyną osobą powołaną do opieki lub nadzoru. Natomiast w sytuacji, kiedy matka lub ojciec nie jest jedyną osobą powołaną do opieki lub nadzoru nad dzieckiem, a taki wypadek zachodzi zawsze, gdy oboje rodzice legitymują się pełnią władzy, to może działać wbrew woli innej osoby powołanej do opieki lub nadzoru, a więc przede wszystkim wbrew woli drugiego z rodziców
. Wbrew zatem supozycji Sądu Najwyższego, nie jest wykluczone, aby rodzic z pełnią władzy rodzicielskiej mógł dopuścić się czynu z art. 211 k.k. 
Co do trzeciej sytuacji Sąd Najwyższy podkreślił, że jeżeli sąd wskazuje wprost, że ogranicza (pozbawia, zawiesza) władzę jednego z rodziców (w tym również w zarządzeniu tymczasowym wydanym w toku procesu rozwodowego, o orzeczenie separacji, czy też unieważnienie małżeństwa), orzeczenie to w tym zakresie, powinno być, co do zasady, rozumiane zgodnie z literalną jego treścią. Rodzic, któremu w takich warunkach odebrano pełnię władzy rodzicielskiej, może stać się podmiotem przestępstwa z art. 211 k.k.

W nawiązaniu do tez sformułowanych przez Sąd Najwyższy przy okazji analizy drugiej i trzeciej sytuacji, wskazać należy, że nie można ich w pełni podzielić, albowiem ( jak to zostanie wykazane ( każdy z rodziców może być podmiotem przestępstwa określonego w art. 211 k.k. bez względu na przynależny mu zakres władzy rodzicielskiej. Wyjątkiem jest tylko sytuacja, gdy jedno z rodziców ma władzę rodzicielską, a drugie jest niej pozbawione lub zawieszone w jej wykonywaniu. Ograniczenie władzy rodzicielskiej nie pozwala bowiem na wniosek, że z tego właśnie powodu rodzic, który w wykonywaniu tej władzy jest ograniczony, automatycznie może być sprawcą typu czynu zabronionego z art. 211 k.k., a drugi rodzic ( ten, który korzysta z pełni władzy rodzicielskiej takim sprawcą być nie może. Wykonywanie władzy rodzicielskiej w pełnym zakresie nie jest przecież równoznaczne z prawem do samodzielnego decydowania o istotnych sprawach dziecka
. Co istotne, nie inaczej jest w sytuacji, gdy jeden z rodziców ma władzę ograniczoną. Jak wynika z orzecznictwa Izby Cywilnej Sądu Najwyższego, jeżeli rodzicowi, któremu nie powierzono wykonywania władzy rodzicielskiej, przysługuje w pewnej mierze władza rodzicielska, to tym samym nie jest on wyłączony od współdecydowania o niektórych istotnych sprawach dziecka
. Wnioskując z tego, należy przyjąć, że także rodzic ograniczony w wykonywaniu władzy rodzicielskiej jest uprawniony do współdecydowania o istotnych w rozumieniu art. 97 § 2 k.r.o. sprawach dziecka. A zatem również w takim przypadku decyzja o miejscu pobytu małoletniego należy do obojga rodziców, chyba że inaczej postanowi sąd opiekuńczy w orzeczeniu ograniczającym władzę rodzicielską
. W konsekwencji, rodzic o pełnym zakresie władzy nie może dowolnie, tj. bez uwzględnienia woli drugiego z rodziców, nawet ograniczonego w wykonywaniu władzy rodzicielskiej, decydować o istotnych sprawach dziecka, takich jak miejsce jego pobytu
.

Jak już wskazano, inaczej wygląda sytuacja rodzica, któremu władza rodzicielska została zawieszona (art. 110 § 1 k.r.o.) bądź go jej pozbawiono (art. 111 § 1 i 1a k.r.o.). W takim przypadku stosownie do treści art. 94 § 1 k.r.o. władza rodzicielska przysługuje drugiemu z rodziców. Może on zatem podejmować wszelkie decyzje wobec dziecka w sposób samodzielny. Innymi słowy, każde zachowanie podjęte wbrew woli rodzica, który samodzielnie wykonuje władzę rodzicielską i który samodzielnie ustala miejsce pobytu dziecka, może i powinno być traktowane jako naruszenie przepisu art. 211 k.k.

Powyższe uprawnia do ogólniejszej refleksji, a mianowicie, że wykonywanie władzy rodzicielskiej nie jest równoznaczne z decydowaniem o istotnych sprawach dziecka. Rodzice, którzy wykonują pełnię władzy rodzicielskiej, są uprawnieni i zarazem obowiązani do podejmowania wspólnych decyzji o istotnych sprawach dziecka, zaś na wypadek braku między nimi porozumienia w tym zakresie decyduje sąd. Każdy z nich może natomiast samodzielnie podejmować decyzje w odniesieniu do dziecka, które nie są istotne (w rozumieniu art. 97 § 2 k.r.o.). Analogicznie wygląda sytuacja rodziców, gdzie jedno jest ograniczone w wykonywaniu władzy rodzicielskiej, a drugie ma jej pełnię. Oboje nadal mają obowiązek współdziałać przy podejmowaniu decyzji w istotnych sprawach dziecka, zaś tylko rodzicowi, który legitymuje się pełnią władzy rodzicielskiej, przysługuje prawo (i skorelowany z nim obowiązek) podejmowania decyzji w odniesieniu do spraw, które nie są istotne. W wariancie ostatnim, kiedy władza rodzicielska przysługuje tylko jednemu z rodziców, rodzic ten podejmuje samodzielne decyzje tak co do istotnych spraw dziecka, jak i w zakresie dotyczącym zwykłych czynności życia codziennego
. 
Przenosząc powyższe na grunt analizowanego zagadnienia, okazuje się, że rodzic nie może być sprawcą typu czynu zabronionego z art. 211 k.k. jedynie w sytuacji, kiedy przysługuje mu pełnia władzy rodzicielskiej i kiedy drugiemu z rodziców władzę tę zawieszono lub jej go pozbawiono. Tylko w takiej relacji rodzic o pełnym zakresie władzy rodzicielskiej nie narusza przepisu art. 97 § 2 k.r.o., a tym samym jego zachowanie się nie nabiera cech bezprawności
.

Kończąc rozważania nad problemem prawnym, jaki postawiono przed Sądem Najwyższym, należy odnieść się do uwag nieco mniej istotnych. Nie można bowiem zgodzić się z Sądem Najwyższym, także gdy wskazuje, że „(…) pozbawienie, ograniczenie lub zawieszenie władzy rodzicielskiej może nastąpić:

1. prawomocnym wyrokiem sądu wydanym w trybie art. 110 k.r.o., rozwodowym, czy orzekającym separację albo unieważnienie małżeństwa,

2. innym orzeczeniem ograniczającym władzę tymczasowo (art. 107 k.r.o.) lub zawieszającym ją na czas trwania przemijającej przeszkody (art. 110 k.r.o.)”.

Po pierwsze, przepis art. 110 k.r.o. nie stanowi o możliwości wydania wyroku rozwodowego, orzekającego separację albo unieważnienie małżeństwa. Stosownie bowiem do art. 110 § 1 k.r.o., w razie przemijającej przeszkody w wykonywaniu władzy rodzicielskiej sąd opiekuńczy może orzec jej zawieszenie. Z przepisu tego wynika kompetencja dla sądu opiekuńczego do zawieszenia wykonywania władzy rodzicielskiej, co odbywa się w postępowaniu nieprocesowym i wykluczona jest możliwość wydania wyroku (w sprawach nieprocesowych orzeczeniem in meritum jest postanowienie art. 516 k.p.c.). Nadto o władzy rodzicielskiej w sprawie rozwodowej orzeka się w trybie art. 58 k.r.o., w sprawie o separację w trybie art. 613 § 1 k.r.o. w zw. z art. 58 k.r.o., zaś w sprawie o unieważnienie małżeństwa w trybie art. 21 k.r.o. w zw. z art. 151 § 1 k.r.o.

Po drugie, na podstawie art. 107 k.r.o. nie orzeka się o władzy rodzicielskiej tymczasowo. Zgodnie z tym przepisem, sąd opiekuńczy jest władny do określenia sposobu wykonywania władzy rodzicielskiej przez rodziców żyjących w rozłączeniu. Ewentualne rozstrzygnięcie „tymczasowe” zapada na podstawie przepisów postępowania zabezpieczającego. Zgodnie bowiem z art. 755 § 1 pkt 4 k.p.c., jeżeli przedmiotem zabezpieczenia nie jest roszczenie pieniężne, sąd udziela zabezpieczenia w taki sposób, jaki stosownie do okoliczności uzna za odpowiedni, nie wyłączając sposobów przewidzianych dla zabezpieczenia roszczeń pieniężnych. W szczególności sąd może uregulować sposób roztoczenia pieczy nad małoletnimi dziećmi i kontaktów z dzieckiem. W tym kontekście warto mieć również na uwadze przepis art. 109 § 1 k.r.o., zgodnie z którym jeżeli dobro dziecka jest zagrożone, sąd opiekuńczy wyda odpowiednie zarządzenia. Katalog możliwych rozstrzygnięć zawiera art. 109 § 2 k.r.o., z których w praktyce najistotniejsze to: możliwość poddania wykonywania władzy rodzicielskiej stałemu nadzorowi kuratora sądowego (pkt 3) albo umieszczenie małoletniego w pieczy zastępczej (pkt 5). Warto również odnotować, że podstaw pozbawienia władzy rodzicielskiej należy poszukiwać w art. 111 § 1 i 1a k.r.o., o których Sąd Najwyższy w uzasadnieniu komentowanego postanowienia nawet nie wspomniał. 
Podsumowując, należy wyrazić dezaprobatę dla stanowiska Sądu Najwyższego, zaprezentowanego w odniesieniu do postawionego pytania prawnego. Wydaje się, że ma ona mocne oparcie w przedstawionych powyżej argumentach. Jest to o tyle symptomatyczne, o ile dostrzega się, że stanowisko Izby Karnej Sądu Najwyższego co do możliwości pociągnięcia rodzica do odpowiedzialności karnej za uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka wydaje się utrwalone w jego orzecznictwie. Szkoda jednak, że stanowisko to zupełnie ignoruje istotę władzy rodzicielskiej oraz jej atrybutów, w tym kwestię sposobu podejmowania przez rodziców decyzji w istotnych sprawach ich dzieci. Co ciekawe, stanowisko Izby Karnej Sądu Najwyższego zdaje się pozostawać w sprzeczności z poglądami, jakie płyną z orzecznictwa Izby Cywilnej Sądu Najwyższego. 
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Abstract
This commentary addresses parental criminal liability for child abduction or unlawful retention, and comes down to answering the question whether a child's parent, who has parental authority over it, can actually commit the offense under Art. 211 of the Penal Code. The Supreme Court upheld the current line of jurisprudence, according to which parents (or a parent) cannot be perpetrators of the offense under Art. 211 of the Penal Code as long as they have full parental authority, and can only become ones when such authority is taken away from them, restricted or suspended. The commentary is critical as the validity of the opposite view can be easily demonstrated. 
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�	Z. Krauze, Rodzice jako podmiot przestępstwa…, s. 549; M. Nawrocki, Kidnapping…, s. 104. W konsekwencji nie można podzielić poglądu, zgodnie z którym „(…) Należy bowiem uznać, że dopóki sąd, o którym mowa w art. 97 § 2 k.r.o., nie wyda stosownego rozstrzygnięcia w odpowiednim z perspektywy analizowanego przypadku zakresie, każde z rodziców podejmować może zachowania dotyczące miejsca pobytu dziecka. Odmienna interpretacja (…) nie jest możliwa do zaakceptowania. Skoro autor uznaje, że »uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka przez jednego z rodziców wbrew woli drugiego, w sytuacji gdy obojgu z nich przysługuje władza rodzicielska, jest czynem bezprawnym«, to pozostając konsekwentnym, powinien uznać, że drugi z rodziców, u którego dziecko się znajduje i który uniemożliwia owo »uprowadzenie« przez pierwszego, popełnia przestępstwo stypizowane w art. 211 w postaci »zatrzymania« małoletniego co oczywiste, nie działa bowiem wspólnie z drugim z rodziców (…)”, zaprezentowanego w: J. Jodłowski, M. Szewczyk, (w:) W. Wróbel (red.), A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Tom II. Część I. Komentarz do art. 117–211a, Warszawa 2017, uwagi do art. 211, teza 5a. Odnosząc się do pierwszej części tak sformułowanej tezy, nie sposób nie zauważyć, że jej Autor ignoruje treść przepisu art. 97 § 1 k.r.o., zgodnie z którym jeżeli władza rodzicielska przysługuje obojgu rodzicom, każde z nich jest obowiązane i uprawnione do jej wykonywania oraz przepisu art. 97 § 2 k.r.o., wobec treści którego o istotnych sprawach dziecka rodzice rozstrzygają wspólnie, a w braku porozumienia między nimi rozstrzyga sąd opiekuńczy. Innymi słowy, w sprawach bieżącego wykonywania władzy rodzicielskiej każde z rodziców jest w tym zakresie uprawnione. Niemniej w kwestii ustalenia miejsca pobytu, która należy do istotnych spraw dziecka, a zatem wykracza poza bieżące wykonywanie władzy rodzicielskiej (zob. uzasadnienie uchwały SN z dnia 20 maja 2011 r., sygn. III CZP 20/11, OSNC 2012, nr 1, poz. 4 oraz uzasadnienie uchwały SN z dnia 23 maja 2012 r., sygn. III CZP 21/12, OSNC 2012, nr 12, poz. 140), rodzice muszą prezentować zgodne stanowisko, a gdy nie są w stanie takiego wypracować, odpowiednie rozstrzygnięcie władny jest wydać sąd opiekuńczy. Z kolei odnosząc się do drugiej części przywołanego poglądu, należy mieć na względzie, że drugi z rodziców, u którego dziecko się znajduje i który uniemożliwia owo „uprowadzenie” przez pierwszego, nie popełnia przestępstwa stypizowanego w art. 211 k.k. Jest tak dlatego, że dziecko przebywa pod pieczą tego rodzica i w jego miejscu pobytu z uwagi na dotychczasową wolę obojga rodziców. Skoro między rodzicami było w tym zakresie porozumienie, nie była konieczna interwencja sądu opiekuńczego. Dopiero zmiana stanowiska jednego z rodziców co do miejsca pobytu dziecka (tego, który nie akceptuje dotychczasowego porozumienia rodzica, który uprowadza dziecko albo rodzica, który przejął legalnie pieczę nad dzieckiem, np. w ramach ustalonych sądownie kontaktów, ale który nie oddaje dziecka drugiemu rodzicowi do jego miejsca pobytu, a zatem je bezprawnie zatrzymuje), uzewnętrzniona przejęciem pieczy nad tym dzieckiem wbrew woli drugiego z rodziców, powoduje stan bezprawności. 


�	J. Majewski, Granice kryminalizacji uprowadzenia…, s. 261.


�	M. Nawrocki, Kidnapping…, s. 106.


�	Uchwała SN z dnia 10 listopada 1971 r., sygn. III CZP 69/71, OSNC 1972, nr 3, poz. 49. Zob. również uchwałę SN z dnia 11 października 1963 r., sygn. III CO 23/63, OSNC 1964, nr 9, poz. 168.


�	Częstą praktyką jest regulowane na mocy art. 107 § 2 k.r.o. powierzenie przez sąd opiekuńczy władzy rodzicielskiej jednemu z rodziców przy jednoczesnym jej ograniczeniu drugiego z rodziców do określonych obowiązków i uprawnień w stosunku do osoby dziecka, np. ograniczenia do współpodejmowania decyzji o rodzaju szkoły, sposobu leczenia czy wyjazdach zagranicznych. 


� M. Nawrocki, Kidnapping…, s. 106–107.


� Tamże, s. 107.


� Tamże.
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