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Dozór orzekany w związku z warunkowym 
zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolności wobec sprawcy, który popełnił 
przestępstwo z użyciem przemocy domowej
Streszczenie

Artykuł skoncentrowany jest na dwóch zagadnieniach szczegółowych. Pierwsze dotyczy wykładni pojęcia przestępstwa z użyciem przemocy. Rozstrzygnięcia w tym zakresie wymaga, czy dla zastosowania art. 73 § 2 k.k. konieczne jest, aby użycie przemocy należało do znamion przypisanego sprawcy przestępstwa, czy też wystarczy faktyczne jej użycie przez sprawcę. Drugie związane jest z określeniem momentu, w którym powinien wystąpić stan wspólnego zamieszkiwania. Wątpliwości dotyczą tego, czy oceny spełnienia tej przesłanki dokonywać należy uwzględniając stan istniejący w czasie popełnienia przestępstwa, czy w momencie wyrokowania.

Celem autorki było możliwie jak najszersze przedstawienie argumentów przemawiających za zasadnością przyjęcia poszczególnych sposobów wykładni i zbudowanie w ten sposób podstawy, niezbędnej do wyprowadzenia znajdujących merytoryczne uzasadnienie wniosków.

Wprowadzenie

Nowelizacja art. 73 § 2 k.k., dokonana ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw
 rozszerzyła katalog przypadków, w których orzeczenie dozoru, związanego z warunkowym zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolności jest obowiązkowe. Przed zmianą przepisu dozór miał charakter obligatoryjny wobec młodocianego sprawcy przestępstwa umyślnego, sprawcy określonego w art. 64 § 2 k.k., a także wobec sprawcy przestępstwa popełnionego w związku z zaburzeniami preferencji seksualnych. Po nowelizacji, która weszła w życie z dniem 1 lipca 2015 roku dozór jest obowiązkowy także w stosunku do sprawcy, który popełnił przestępstwo z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej. 

Rozszerzenie zakresu zastosowania art. 73 § 2 k.k., we wskazanym kierunku zasługuje na aprobatę, stanowi ono bowiem przejaw pozytywnej zmiany podejścia ustawodawcy do procesu karnego, celów jakie powinien on realizować oraz pozycji pokrzywdzonego w tym postępowaniu. W aktualnie obowiązującym stanie prawnym uwzględnianie prawnie chronionych interesów pokrzywdzonego, przy jednoczesnym poszanowaniu jego godności stanowi jeden z ustawowo określonych celów postępowania karnego. Wyrażenie tej treści dyrektywy wprost w art. 2 § 1 k.p.k. i umiejscowienie jej obok fundamentalnych dla procesu karnego zasad trafnej represji karnej, prewencji generalnej i szybkości postępowania świadczy o wadze, jaką ustawodawca przywiązuje obecnie do zagwarantowania pokrzywdzonemu realizacji przysługujących mu praw. Ze względu na przedmiot tego opracowania, należy jedynie zasygnalizować, że tendencja do zwiększania w drodze zmian legislacyjnych roli pokrzywdzonego oraz przysługujących mu w postępowaniu karnym praw ma wymiar szerszy, systemowy
. Nowelizacją zostały bowiem objęte nie tylko przepisy Kodeksu karnego, ale i Kodeksu postępowania karnego oraz Kodeksu karnego wykonawczego
. 

Problemy występujące w praktyce wymiaru sprawiedliwości na gruncie art. 73 § 2 k.k. 

Właściwa ocena tego, czy w konkretnej sprawie zachodzą podstawy do obowiązkowego orzeczenia dozoru w związku z warunkowym zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolności uzależniona jest od uprzedniego, prawidłowego ustalenia, czy sprawca dopuścił się przestępstwa z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej. Obowiązujące przepisy prawa nie zawierają definicji legalnej tego złożonego pojęcia, co oznacza, że ustalenie jego zakresu znaczeniowego pozostawiono przedstawicielom doktryny oraz praktyce, kształtowanej przez orzecznictwo. Naturalną konsekwencją braku ustawowej definicji jest występowanie rozbieżności w zakresie sposobu rozumienia poszczególnych pojęć, co z kolei często przekłada się na wykładnię całego przepisu. Na gruncie znowelizowanej części art. 73 § 2 k.k., powstała konieczność rozstrzygnięcia dwóch problemów interpretacyjnych. 
Pierwszy z nich dotyczy sposobu rozumienia pojęcia przestępstwa z użyciem przemocy. Wątpliwości dotyczą tego, czy dla zastosowania obowiązkowego dozoru z art. 73 § 2 k.k. konieczne jest, aby użycie przemocy należało do znamion popełnionego przez sprawcę przestępstwa, czy też wystarczające jest faktyczne jej użycie przez sprawcę przy realizacji znamion przestępstwa.

Drugi problem wiąże się z przesłanką popełnienia przestępstwa na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej. Wątpliwości powstały w związku z zachodzącymi w toku postępowania karnego zmianami sytuacji faktycznej i wynikającą z nich koniecznością określenia momentu, w którym powinien wystąpić stan wspólnego zamieszkiwania, wskazany w art. 73 § 2 k.k. W praktyce znane są przypadki, gdy sprawca w chwili popełnienia przestępstwa zamieszkuje wspólnie z osobą, wobec której stosował przemoc, jednak w późniejszym czasie z różnych przyczyn wyprowadza się ze wspólnie zajmowanego lokalu i stan ten trwa aż do momentu wyrokowania. W takiej sytuacji rozstrzygnięcia wymaga, czy dla oceny spełnienia przesłanki wspólnego zamieszkiwania istotny jest stan występujący w czasie popełnienia przestępstwa, czy też ten istniejący w momencie wyrokowania. 

Wskazane problemy nie mają wymiaru jedynie teoretycznego, czego potwierdzenie znaleźć można w orzecznictwie Sądu Najwyższego, który niejednokrotnie wskazał, że zaniechanie oddania sprawcy pod dozór, w sytuacji istnienia przesłanek do obligatoryjnego orzeczenia dozoru stanowi rażące naruszenie prawa materialnego
. Do tego rodzaju uchybień nie powinno dochodzić, bowiem obowiązkiem sądu jest prawidłowe stosowanie prawa. Ingerencja przez sąd odwoławczy w wyrok, spowodowana dostrzeżeniem naruszenia prawa podważa stabilność orzecznictwa danego sądu i zaufanie obywateli do wymiaru sprawiedliwości, co niewątpliwie jest zjawiskiem niepożądanym. Funkcjonowaniu w obrocie prawnym wadliwych wyroków przeciwdziałać ma aktywność odwoławcza prokuratorów. Ich obowiązkiem, jako organów stojących z mocy ustawy na straży praworządności
, jest poddanie wyroku ocenie i w razie stwierdzenia nieprawidłowości wniesienie właściwie ukierunkowanego środka odwoławczego. Prawidłowość oceny orzeczeń i praktyki odwoławczej ma niebagatelne znaczenie, jest bowiem brana pod uwagę przy formułowaniu ocen przedstawianych w sprawozdaniu z wizytacji i lustracji
. 

Z powyższego wynika, że prawidłowe rozstrzygnięcie rozbieżności występujących na gruncie znowelizowanego art. 73 § 2 k.k., ma doniosłe znaczenie praktyczne, w szczególności dla sędziów i prokuratorów.

Sprawca, który popełnił przestępstwo z użyciem przemocy.

Zastosowane przez ustawodawcę w art. 73 § 2 k.k. pojęcie „sprawcy, który popełnił przestępstwo z użyciem przemocy” nie jest jednoznaczne i nasuwa wątpliwości interpretacyjne. Jak już zasygnalizowano rozstrzygnięcia wymaga kwestia, czy użycie przemocy musi należeć do znamion przestępstwa przypisanego sprawcy, czy też istotne jest jedynie to, aby przemoc została faktycznie przez sprawcę użyta przy popełnianiu przestępstwa. Problem ten, pomimo praktycznego znaczenia nie stanowił przedmiotu szerszego zainteresowania przedstawicieli doktryny, o czym świadczy istniejący deficyt wypowiedzi na ten temat. Nie był on również poruszany w publikowanych orzeczeniach Sądu Najwyższego. 

Wyraźne stanowisko w kwestii omawianego problemu zajęli P. Hofmański, L. K. Paprzycki i A. Sakowicz
, którzy opowiedzieli się za pierwszym z przedstawionych sposobów wykładni. Uzasadniając swoje stanowisko autorzy ci wskazali, że ustawodawca posłużył się zwrotem „przestępstwo z użyciem przemocy”, a nie „przestępstwo popełnione z użyciem przemocy”. Tej treści zwrot daje ich zdaniem podstawę do przyjęcia wniosku, że przesądzające znaczenie dla rozstrzygnięcia tego problemu ma to, czy użycie przemocy ujęte zostało w znamionach przestępstwa, nie zaś sposób działania sprawcy
. 

Istnieją jednak argumenty, przemawiające za zasadnością szerszego rozumienia analizowanego pojęcia. Głównego dostarcza porównanie sposobu rozumienia tego samego zwrotu na gruncie innego przepisu, tej samej ustawy. O sprawcy przestępstwa, który popełnił przestępstwo z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej mowa jest nie tylko w art. 73 § 2 k.k. ale i w art. 70 § 2 k.k. Użyte w obu przepisach sformułowania w omawianym zakresie niczym się od siebie nie różnią. Istotne jest natomiast to, że na gruncie drugiego z tych przepisów wskazani powyżej autorzy przyjęli, że: „sformułowanie <popełnił przestępstwo z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej>, odnosi się do każdego czynu popełnionego faktycznie z użyciem przemocy, a nie tylko takiego, do którego ustawowych znamion należy użycie przemocy”
. Zajęli oni więc stanowisko całkowicie odmienne od wyrażonego na gruncie art. 73 § 2 k.k., pomimo tego, że interpretacji podlegała ta sama treść normatywna. Cytowana wypowiedź niewątpliwie stanowi ważny argument, przemawiający za przyjęciem szerszego rozumienia analizowanego sformułowania. Warto także wskazać, że analogiczny sposób wykładni jest przyjmowany na gruncie art. 275a § 1 k.p.k., operującego tym samym pojęciem. Przyjmuje się, że przemoc, o której mowa w tym przepisie należy rozumieć szeroko, nie ograniczając jej tylko do znamion przestępstwa, ale obejmując nią również faktyczne zachowanie sprawcy
.
Przedstawiony powyżej pogląd, zakładający, że użycie przemocy powinno należeć do znamion przestępstwa opiera się na założeniu, że gdyby wolą ustawodawcy było objęcie zakresem art. 73 § 2 k.k. przestępstw, do których dokonania przemoc została faktycznie wykorzystana, a nie tych, w których ma ona charakter znamienia wskazałby on, że chodzi o przestępstwo „popełnione” z użyciem przemocy. Niemniej jednak prawu karnemu materialnemu znane są przypadki, kiedy pomimo niewyrażenia expressis verbis w przepisie tego rodzaju sformułowania przyjmuje się, że przestępstwo z użyciem przemocy nie ogranicza się jedynie do typów czynów zabronionych, w których użycie przemocy stanowi znamię przestępstwa. Wskazać w tym miejscu należy na art. 115 § 3 k.k., zawierający definicję legalną przestępstwa podobnego. Przepis ten stanowi, że za podobne uznaje się m in. przestępstwa z zastosowaniem przemocy lub groźby jej użycia. W przepisie tym nie użyto określenia „popełnione”, jednak pomimo tego powszechnie przyjmuje się, że warunek podobieństwa spełniają nie tylko przestępstwa, do których znamion należy zastosowanie przemocy ale także i te, w których przemoc pozostaje poza zakresem znamion, ale faktycznie została przez sprawcę użyta przy ich realizacji
. Trafności użytego argumentu nie podważają zachodzące pomiędzy art. 73 § 2 k.k. a art. 115 § 3 k.k. odmienności w zakresie terminologii. Nie ma znaczenia, że w art. 73 § 2 k.k. w odniesieniu do przemocy posłużono się sformułowaniem: „z użyciem”, natomiast w art. 115 § 3 k.k. wykorzystano pojęcie: „z zastosowaniem”. Jak wynika z definicji uzyskanych ze słownika języka polskiego „użycie” oznacza stosowanie czegoś
, natomiast „zastosowanie” oznacza użycie czegoś
. Pojęcia te mają więc tożsame znaczenie. Zamiennie są także wykorzystywane w literaturze
. 

Dokonując wykładni pojęć zawartych w przepisie ustawy należy uwzględniać, w jakim celu dane unormowanie zostało wprowadzone do porządku prawnego. Opierając się na założeniu racjonalności ustawodawcy należy przyjąć, że każda nowelizacja przepisów ma charakter celowy, a za jej przeprowadzeniem stoi określona potrzeba, dostrzeżona przez ustawodawcę i mająca doniosłe znaczenie, wymagające podjęcia inicjatywy ustawodawczej. W ustalaniu celu zmiany przepisu niewątpliwie przydatne jest pisemne uzasadnienie projektu, które jednak w przypadku nowelizacji dokonanej ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy ( Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw
 nie zostało sporządzone. W tej sytuacji wolę ustawodawcy należy zrekonstruować analizując treść zmienionego przepisu oraz jego otoczenie normatywne. Jak wskazuje się w doktrynie dominującym motywem wprowadzenia do katalogu z art. 73 § 2 k.k. wskazanego sprawcy był wysoce społecznie szkodliwy charakter przestępstwa
. Słusznie zauważa się, że celem obligatoryjnego dozoru, o którym mowa w art. 73 § 2 k.k. jest zapewnienie rzeczywistej warunkowości tej instytucji
, przejawiające się w zagwarantowaniu sądowi możliwości kontroli nad zachowaniem się skazanego, któremu udzielono „kredytu zaufania”, stosując wobec niego dobrodziejstwo warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności. Sprawcy wymienieni we wskazanym przepisie posiadają jedną wspólną cechę – charakteryzuje ich mniejszy w porównaniu do sprawców innych przestępstw stopień pewności prognozy kryminologicznej
, uzasadniający wdrożenie szczególnej kontroli ich zachowania. W przypadku sprawcy, który popełnił przestępstwo z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej obniżona pewność prognozy kryminologicznej wynika ze wspólnego zamieszkiwania z ofiarą i wiążącej się z tym sposobności do ponownego popełnienia przestępstwa na jej szkodę. W przypadku tej kategorii sprawców wyraźnie widoczna jest więc potrzeba ochrony ofiary przed ponownym jej pokrzywdzeniem. Ryzyka wykorzystania przez sprawcę faktu wspólnego zamieszkiwania w celu ponownego popełnienia przestępstwa, a także potrzeby ochrony osoby pokrzywdzonej nie zmniejsza nawet minimalnie to, że użycie przemocy pozostawało poza zakresem znamion, skoro przemoc została faktycznie zastosowana. Jeżeli potencjalne ryzyko powrotności do przestępstwa oraz potrzeba ochrony pokrzywdzonego istnieją w takim samym nasileniu zarówno w przypadku, gdy użyta przez sprawcę przemoc należy do znamion jak i wtedy, gdy do nich nie należy, to trudno uznać, iż celowe jest różnicowanie tych sytuacji. Zasadność tej konkluzji potwierdza dodatkowo spojrzenie na problem z perspektywy pokrzywdzonego, dla którego istotne znaczenie mają fakty, a nie oceny prawne. 

Ważnego argumentu, przemawiającego za odrzuceniem koncepcji o konieczności wystąpienia przemocy w znamionach przestępstwa dostarcza analiza ewentualnych skutków stosowania takiej wykładni. W tym przypadku konsekwencje te mogłyby okazać się trudne do zaakceptowania. Gdyby uznać, że art. 73 § 2 k.k. dotyczy jedynie przestępstw do których znamion należy użycie przemocy, zastosowanie dozoru nie byłoby obowiązkowe przykładowo w przypadku poważnego czynu realizującego znamiona przestępstwa z art. 156 § 2 k.k., popełnionego z użyciem przemocy, bowiem w tym przypadku przemoc nie należy do znamion. Świadczy o tym jednoznacznie treść przepisu, która uprawnia do wniosku, że uszczerbek może zostać spowodowany w dowolny sposób, pod warunkiem, że działanie sprawcy pozostaje w związku przyczynowym ze skutkiem
. Obowiązkowy natomiast byłby dozór na przykład w sytuacji popełnienia czynu realizującego znamiona przestępstwa z art. 191 § 1 k.k., nawet gdyby zastosowana przez sprawcę przemoc wiązała się z niewielką dolegliwością i nie spowodowała u pokrzywdzonego żadnych negatywnych skutków zdrowotnych. Zilustrowana przykładem dysproporcja pomiędzy skutkami zastosowania przez sprawcę przemocy i reakcją na nią stanowi argument przemawiający za uznaniem, że dla zastosowania art. 73 § 2 k.k. wystarczające jest faktyczne zastosowanie przemocy. 

W świetle wszystkich przedstawionych argumentów bardziej uzasadnione i pełniej realizujące cel przepisu wydaje się stanowisko zakładające, że przemoc, o której mowa w art. 73 § 2 k.k., nie musi należeć do znamion przypisanego sprawcy przestępstwa, a istotne jest jedynie, aby została faktycznie przez sprawcę zastosowana w stosunku do osoby wspólnie z nim zamieszkującej. 

Przestępstwo popełnione na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej
Użyte w art. 73 § 2 k.k. pojęcie osoby wspólnie zamieszkującej stanowi novum. Przed nowelizacją, wprowadzoną ustawą z dnia 20 lutego 2015 r.
 pojęcie to nie funkcjonowało w kodeksie karnym, brak jest więc dorobku naukowego, do którego można by sięgnąć. Podejmując próbę wyjaśnienia znaczenia tego pojęcia w literaturze słusznie wskazano, że przez wspólne zamieszkiwanie rozumieć należy faktyczne zajmowanie określonego lokalu przez sprawcę przestępstwa z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej i tę osobę
. Nie ma przy tym znaczenia miejsce ich zameldowania oraz to, czy są one dla siebie osobami najbliższymi w rozumieniu art. 115 § 11 k.k.
 Istotne znaczenie ma jednak określenie momentu, w którym ów stan faktycznego wspólnego zamieszkiwania powinien wystąpić, aby art. 73 § 2 k.k. znalazł zastosowanie. W tym zakresie powstała istotna wątpliwość interpretacyjna. Rozstrzygnięcia wymaga, czy uwzględniać należy stan występujący w czasie popełnienia czynu, czy też ten z momentu wyrokowania. W orzecznictwie sądów powszechnych funkcjonują oba sposoby wykładni, konsekwencją czego jest odmienne rozstrzyganie tej samej kwestii, w tożsamych stanach faktycznych. 

Ilustrację omawianego problemu stanowią wyroki Sądu Okręgowego w Gliwicach
 oraz Sądu Okręgowego w Poznaniu
. Nie bez powodu jako przykład wybrano orzeczenia wydane przez sądy działające w obrębie dwóch różnych apelacji. Zabieg ten miał na celu zwrócenie uwagi, że problem ma szerszy zasięg i nie ogranicza się do obszaru właściwości jednego tylko sądu apelacyjnego. W sprawach stanowiących przedmiot powołanych wyroków sądy orzekające na skutek apelacji prokuratorów, opartych m.in. na zarzucie naruszenia prawa materialnego w postaci art. 73 § 2 k.k., stanęły na stanowisku, że orzeczenie dozoru na podstawie tego przepisu jest obligatoryjne także wtedy, gdy w momencie wyrokowania sprawca przestępstwa z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej wyprowadził się ze wspólnie zajmowanego mieszkania. Poglądy przyjęte we wskazanych orzeczeniach pozostają w opozycji do tych wyrażonych przez Sądy Rejonowe, których wyroki zostały zaskarżone i następnie zmienione. Sądy te zgodnie stanęły na stanowisku, że brak jest podstaw do orzeczenia dozoru na podstawie art. 73 § 2 k.k., skoro sprawca przestępstwa z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej wyprowadził się ze wspólnie zajmowanego mieszkania. 

Aby opowiedzieć się za jednym z zaprezentowanych stanowisk należy rozważyć, jakie argumenty przemawiają za każdym z nich, dokonać porównania ich wagi oraz ocenić, które z rozwiązań pełniej realizuje cel przepisu i tym samym wolę ustawodawcy. 

Jak wskazuje się w orzecznictwie
 funkcją dozoru, jako środka związanego z poddaniem sprawcy próbie jest zapewnienie w tym czasie wychowawczo-społecznej kontroli przebiegu procesu resocjalizacyjnego. Dozór ma więc zawsze charakter celowy. W przypadku określonej w art. 73 § 2 k.k. kategorii sprawców ryzyko podjęcia zachowań podważających zasadność sformułowanej w stosunku do nich prognozy kryminologicznej jest relatywnie wyższe, niż w porównaniu do innych sprawców, co uzasadnia obowiązkowe orzeczenie dozoru. Zastosowanie tego przepisu stanowi więc reakcję na istniejące, wyższe niż standardowo występujące ryzyko powrotności do przestępstwa. W przypadku sprawcy przestępstwa popełnionego z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej owo ponadprzeciętnie wysokie ryzyko występuje tylko wtedy, gdy osoby te faktycznie wspólnie ze sobą zamieszkują. Obiektywnie istnieje bowiem w takiej sytuacji czynnik kryminogenny, uzasadniający obawę ponownego pokrzywdzenia, jakim jest wspólne zamieszkiwanie sprawcy z ofiarą i wynikająca z tego stanu łatwość powtórnego popełnienia przestępstwa z użyciem przemocy na szkodę tej osoby. Opuszczenie przez sprawcę wspólnie zajmowanego lokalu powoduje likwidację bodźca potencjalnie stymulującego do podejmowania zachowań zakazanych, jakim jest obecność ofiary w zasięgu sprawcy, a także ułatwiających to okoliczności. Można więc argumentować, że w takiej sytuacji brak jest podstaw faktycznych do zastosowania dozoru na podstawie art. 73 § 2 k.k., nie istnieje bowiem właściwe dla sprawców wskazanych w tym przepisie, ponadnormatywnie wysokie ryzyko podjęcia zachowań sprzecznych z prawem, a skoro tak, to brak jest podstaw, aby traktować sprawcę bardziej rygorystycznie i obowiązkowo poddawać dozorowi. Pomocniczo można powołać się także na czysto pragmatyczny argument. Wykonanie dozoru nierozerwalnie wiąże się z koniecznością poczynienia nakładu sił ze strony podmiotu go sprawującego i środków, w tym również finansowych – z budżetu Skarbu Państwa. Angażowanie ich, w sytuacji braku ku temu dostatecznych podstaw faktycznych jawi się jako oczywiście bezcelowe i w praktyce może spowodować, że zabraknie środków na realizację dozoru w innych przypadkach, uzasadnionych istniejącymi okolicznościami faktycznymi. Argument ten ma tym większe znaczenie, jeżeli uwzględni się fakt, że służba kuratorska zmaga się z poważnymi brakami kadrowymi
. Ponadto należy zauważyć, że art. 74 § 2 k.k. daje sądowi możliwość oddania skazanego pod dozór również w późniejszym okresie, już po wydaniu wyroku. Przepis ten umożliwia sądowi reagowanie na zmieniającą się, niejednokrotnie dynamiczną sytuację skazanego, której przejawem może być zmiana miejsca zamieszkania. Istnienie tego przepisu podważa sens orzekania dozoru na wątłych podstawach faktycznych, z ostrożności, bowiem w przypadku zmiany sytuacji faktycznej w kierunku uzasadniającym poddanie sprawcy kontroli, sąd może w każdej chwili zareagować, wydając stosowne postanowienie. 

Istnieją jednak istotne argumenty przemawiające za przyjęciem odmiennego stanowiska. Art. 73 § 2 k.k. nie jest jedynym przepisem, w którym ustawodawca posłużył się pojęciem osoby wspólnie zamieszkującej. Pojęciem tym operuje również art. 157 § 4 k.k., zgodnie z którym ściganie przestępstwa określonego § 2 lub 3 tego przepisu, jeżeli naruszenie czynności narządu ciała lub rozstrój zdrowia nie trwał dłużej niż 7 dni, odbywa się z oskarżenia prywatnego, chyba że pokrzywdzonym jest osoba najbliższa zamieszkująca wspólnie ze sprawcą. Na gruncie cytowanego przepisu, na temat tego, co należy rozumieć pod pojęciem osoby zamieszkującej wspólnie ze sprawcą wypowiedział się Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 8 marca 2018 roku, stając na stanowisku, że przez wspólne zamieszkiwanie należy rozumieć faktyczne wspólne dzielenie jednego mieszkania i koncentrowanie w nim istotnych czynności życiowych, przez co należy rozumieć wspólne zamieszkiwanie w czasie popełnienia czynu zabronionego (art. 6 § 1 k.k.)
. Przez wzgląd na zakaz dokonywania wykładni synonimicznej należy przyjąć, że pojęcie osoby zamieszkującej wspólnie ze sprawcą ma takie samo znaczenia na gruncie art. 157 § 4 k.k. i art. 73 § 2 k.k. Tej samej treści zwroty, funkcjonujące w obrębie jednego aktu prawnego nie powinny być rozumiane odmiennie. Jak słusznie zauważył Sąd Najwyższy
 wskazana reguła co prawda nie ma charakteru bezwzględnego, jednak wyłączenie jej zastosowania jest uzależnione od stwierdzenia, że doszło do naruszenia zasad techniki legislacyjnej. Brak jest podstaw do tego, by twierdzić, że tego typu sytuacja zaistniała w niniejszym przypadku, a skoro tak, to nie istnieją powody ku temu, aby przy dokonywaniu wykładni odstąpić od zastosowania powszechnie przyjętej zasady. 

Argumentu na poparcie przedstawionego stanowiska dostarcza także wykładnia językowa art. 73 § 2 k.k. W przepisie tym mowa jest o sprawcy, który popełnił przestępstwo na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej. Zastosowanie sformułowania „popełnił” i powiązanie go z przestępstwem na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej sugeruje, że z punktu widzenia tego przepisu istotne jest, aby stan wspólnego zamieszkiwania wystąpił w momencie popełnienia przestępstwa. Uzasadnione wydaje się twierdzenie, że gdyby intencją ustawodawcy było ograniczenie zakresu zastosowania art. 73 § 2 k.k. do sprawców zamieszkujących wspólnie z pokrzywdzonym w momencie innym niż popełnienie przestępstwa, dałby temu wyraz formułując przepis odmiennie i wskazując konkretny moment czasowy, czego jednak nie uczynił. 

Kolejny argument dostrzegł Sąd Okręgowy w Poznaniu i użył go w uzasadnieniu wyroku wskazanego powyżej
. Sąd ten zwrócił uwagę, że dla zastosowania art. 73 § 2 k.k. nie ma znaczenia, że już po popełnieniu przestępstwa z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej sprawca przestał zamieszkiwać z pokrzywdzonym. W przeciwnym wypadku dla uchylenia się od obowiązkowego dozoru wystarczyłoby, aby sprawca tylko na czas wyrokowania wyprowadził się ze wspólnie zajmowanego lokalu. Trudno nie uznać słuszności tego argumentu i nie wyrazić obawy, że w praktyce może dochodzić do sytuacji, na którą zawrócił uwagę sąd, a więc do celowego, mającego charakter krótkoterminowy zmieniania przez sprawców miejsca zamieszkania po to, aby uniknąć obowiązkowego dozoru. Obawa ta jest tym bardziej uzasadniona, jeżeli uwzględni się, że w takiej sytuacji odpadłaby również podstawa do zastosowania na mocy art. 70 § 2 k.k. dłuższego okresu próby. Korzyść dla sprawcy byłaby więc podwójna. Należy także wziąć pod uwagę, że wspólne zamieszkiwanie co do zasady łączy się z istnieniem więzi rodzinnych, uczuciowych lub ekonomicznych. Faktem powszechnie znanym jest, że do rzadkości należy wspólne zamieszkiwanie ze sobą osób niezwiązanych ze sobą którąś z wymienionych więzi. Istnienie takich relacji pozwala wnioskować, że separacja, wynikająca z opuszczenia przez sprawce lokalu zajmowanego wspólnie z osobą, na której szkodę popełnił on przestępstwo z użyciem przemocy, jeżeli następuje może mieć charakter jedynie czasowy. Zasady doświadczenia życiowego uzasadniają przypuszczenie, że osoby te w przyszłości ponownie ze sobą zamieszkają, a jeżeli nie, to i tak będą miały ze sobą kontakt, który wymuszony zostanie przez konieczność rozwiązania łączących ich spraw, których nie zamyka przecież samo wyprowadzenie się sprawcy. Potrzeba kontrolowania zachowania sprawcy, w szczególności w zakresie jego stosunku do osoby, na szkodę której zostało popełnione przestępstwo z użyciem przemocy pozostaje więc aktualna nawet pomimo wyprowadzki sprawcy. 

Niezwykle istotnego argumentu, potwierdzającego zasadność poglądu wyrażonego w powołanym wyżej wyroku dostarczają przepisy kodeksu postępowania karnego. Gdyby uznać, że stan wspólnego zamieszkiwania musi wystąpić w momencie wyrokowania nie istniałyby podstawy do orzeczenia obowiązkowego dozoru w sytuacji zastosowania środka zapobiegawczego z art. 275a § 1 k.p.k. Oczywistą konsekwencją i jednocześnie celem zastosowania tego przepisu jest bowiem spowodowanie opuszczenia przez sprawcę przestępstwa popełnionego z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej lokalu zajmowanego wspólnie z tą osobą. W sytuacji, gdyby środek ten nie został uchylony z braku ku temu przesłanek i nadal obowiązywałby w momencie wyrokowania dozór nie byłby obowiązkowy z uwagi na niezamieszkiwanie sprawcy z pokrzywdzonym. Konsekwencja ta jest trudna do zaakceptowania, w szczególności biorąc pod uwagę, że przesłanką zastosowania środka zapobiegawczego z art. 275a § 1 k.p.k. jest istnienie uzasadnionej obawy, że sprawca ponownie popełni przestępstwo z użyciem przemocy na szkodę osoby pokrzywdzonej, zwłaszcza gdy popełnieniem takiego przestępstwa groził. Aby uzasadnione było orzeczenie nakazu opuszczenia lokalu na podstawie art. 275a § 1 k.p.k. obawa popełnienia przestępstwa musi być realna, obiektywnie mierzalna, oparta na faktach uprawdopodobniających w wysokim stopniu to zagrożenie i zgromadzonym materiale dowodowym
. W takim przypadku, z uwagi na obiektywnie istniejącą, uzasadnioną okolicznościami obawę ponownego popełnienia przestępstwa, zasadność obowiązkowego orzeczenia dozoru wydaje się być oczywista i to nawet w przypadku, gdyby sąd zdecydował się orzec środek karny nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym. Środek ten niweluje jedynie zagrożenie ponownego popełnienia przestępstwa w miejscu zamieszkania pokrzywdzonego, nie rozwiązuje więc problemu kompleksowo, skoro popełnienie przestępstwa może nastąpić w każdym miejscu. Wystąpienie uzasadnionej obawy ponownego popełnienia przestępstwa, potwierdzonej przez zastosowanie art. 275a § 1 k.p.k. dowodzi, że w danym przypadku istnieje właściwa dla sprawców wymienionych w art. 73 § 2 k.k., szczególna potrzeba oddania ich pod dozór.

Niepozbawione racji jest również twierdzenie, że popełniając przestępstwo z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej sprawca dowodzi, że jest osobą zdolną do podjęcia zachowań agresywnych w stosunku do osób znajdujących się w jego najbliższym otoczeniu. Ujawnia więc szczególnie negatywne, kryminogenne cechy swojego charakteru. Ze względu na rodzaj popełnionego przestępstwa i jego wysoką społeczną szkodliwość uzasadnione jest kontrolowanie sposobu funkcjonowania sprawcy w otoczeniu i tego, jak zachowuje się względem osób wspólnie z nim zamieszkujących, nawet jeżeli wśród nich nie ma osoby, na szkodę której zostało już popełnione przestępstwo z użyciem przemocy. Przemawia za tym wysoki stopień społecznej szkodliwości czynów popełnianych z użyciem przemocy i wynikająca z niego konieczność podejmowania bardziej intensywnych działań zapobiegających tego rodzaju przestępczości. 
5. Podsumowanie

Przedstawiona powyżej analiza dowodzi, że rozstrzygnięcie problemów, stanowiących przedmiot artykułu nie jest zadaniem łatwym. Przyczyną tego stanu rzeczy jest fakt, że możliwe jest powołanie argumentów na poparcie każdego ze sposobów interpretacji. Niemniej jednak wydaje się, że spojrzenie na te argumenty w sposób kompleksowy, porównanie ich znaczenia i siły przekonywania uzasadnia przyjęcie wykładni, zgodnie z którą dla zastosowania art. 73 § 2 k.k. nie jest konieczne, aby użycie przemocy należało do znamion przestępstwa, natomiast stan wspólnego zamieszkiwania powinien wystąpić w momencie popełnienia przestępstwa. Dozór będzie miał charakter obligatoryjny również wówczas, gdy tylko jedno z przestępstw pozostających w zbiegu zostało przez sprawcę popełnione z użyciem przemocy na szkodę osoby wspólnie zamieszkującej, a sąd zdecyduje się warunkowo zawiesić wykonanie kary łącznej
.
Analiza przepisów kodeksu karnego wykonawczego uzasadnia wniosek, że aktualnie dozór nie ma znaczenia jedynie iluzorycznego. Ze względu na zakres i rodzaj obowiązków nakładanych na sprawujących dozór kuratorów instytucja ta może realnie przyczynić się do resocjalizacji skazanego w warunkach wolnościowych, a także do zapewnienia sądowi stałego wglądu w sytuację skazanego. Zasadność tej konkluzji potwierdza treść art. 169b § 10 pkt. 1-6 k.k.w., z którego wynika, że w przypadku skazanych w związku z zastosowaniem przemocy w rodzinie, którzy pozostają z osobą pokrzywdzoną we wspólnym gospodarstwie domowym w okresie próby (z wyłączeniem osób, wobec których zastosowano warunkowe umorzenie postępowania) dozór ma charakter wzmożony. Ta kategoria sprawców kwalifikowana jest do grupy podwyższonego ryzyka (C), co oznacza że obowiązki kuratora wobec dozorowanego są większe, aniżeli w przypadku sprawców innej kategorii (art. 169b § 3 pkt. 6 k.k.w.). Obowiązkiem kuratora jest w szczególności utrzymywanie ścisłej współpracy z Policją w celu uzyskiwania informacji na temat przestrzegania przez skazanego porządku prawnego, przeprowadzanie systematycznych wywiadów środowiskowych, systematycznego wzywania skazanego do stawienia się w siedzibie zespołu kuratorskiego w celu udzielenia wyjaśnień, żądania od skazanego kontaktu telefonicznego co najmniej 2 razy w miesiącu, przeprowadzanie badań na zawartość alkoholu, środków odurzających lub substancji psychotropowych, jeżeli na sprawcę został nałożony obowiązek powstrzymywania się od ich przyjmowania, utrzymywanie i nawiązywanie kontaktu z określonymi podmiotami, które mogą pomóc w rozwiązywaniu problemów niesprzyjających resocjalizacji i kontroli przebiegu okresu próby (art. 169b § 10 pkt 1−6 k.k.w.). Zakładając, że obowiązki te są w praktyce realizowane rzetelnie oraz uwzględniając, że prawnym obowiązkiem kuratora jest składnie wniosków o zarządzenie wykonania warunkowo zawieszonej kary (art. 173 § 2 pkt. 8 k.k.w.), uzasadnione wydaje się przekonanie, że stosowanie dozoru jest celowe i może przynosić wymierne efekty. Uświadomienie sprawcy istnienia względnie stałej kontroli nad jego zachowaniem i ryzyka powiadomienia sądu o zaistniałych naruszeniach porządku prawnego w wielu przypadkach może wywołać psychologiczny efekt hamujący powrotność do przestępstwa. 

Należy więc postulować częstsze orzekanie dozoru i sięganie po ten środek nie tylko wtedy, kiedy jego zastosowanie jest obowiązkowe, ale także w innych przypadkach, kiedy okoliczności sprawy uzasadniają poddanie zachowania sprawcy szczególnej kontroli. Słusznie wskazuje się w doktrynie na zasadność obligatoryjnego stosowania dozoru we wszystkich wypadkach, w których nałożono na skazanego obowiązki na czas trwania okresu próby
.
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Supervision imposed due to conditional 
suspension of a sentence of imprisonment
for a violent crime against a co-resident. 
Analysis of practical issues
Abstract
This paper focuses on two specific issues. One of them is interpretation of the definition of a violent crime. The paper seeks to make the determination of whether the application of Article 73, § 2 of the Penal Code requires that the use of violence must be included among criteria of a crime ascribed to a perpetrator, or the actual use of violence by a perpetrator is sufficient. The second issue touched upon herein is the identification of the moment in which co-residence should exist. Doubts arise as to whether co-residence should exist at the time of committing the crime or at the time of ruling.

This paper aims at offering the broadest presentation of arguments in support of the specific interpretation and at creating a basis required to draw substantively sound conclusions.
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