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Streszczenie

W artykule rozważane są wybrane, elementarne aspekty planowanego i postulowanego wprowadzenia do ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny nowego typu przestępstwa, polegającego na stosowaniu tzw. alienacji rodzicielskiej. Analiza przeprowadzona jest w oparciu o dwa opublikowane w ostatnim czasie projekty zmian k.k.: projekt rządowy z 2019 r., który uległ dyskontynuacji w związku z końcem VIII kadencji Sejmu (druk sejmowy nr 3254) oraz projekt obywatelski wniesiony do Senatu X kadencji w dniu 4 lutego 2020 r. (druk nr 63).
1. Uwagi ogólne – obecny stan prawny

Obecnie prawo karne nie obejmuje wprost swoim zakresem zachowań, polegających na przeciwdziałaniu realizacji uprawnień osoby uprawnionej do wykonywania kontaktów z małoletnim czy też opieki (pieczy) naprzemiennej nad nim, czyli tzw. alienacji rodzicielskiej. W zasadzie nie funkcjonują też w praktyce wymiaru sprawiedliwości sprawy, których przedmiotem byłoby tego typu zachowanie – mimo, iż teoretycznie, jako adekwatną wobec różnych sytuacji powstałych na tle wykonywania kontaktów, można byłoby wyobrazić sobie kwalifikację prawną np. z art. 155–157 k.k., 160 k.k., 189 k.k., 190 k.k., 191 k.k. a przede wszystkim art. 207 k.k.
Ścieżką, która de lege lata ma w pierwszej kolejności służyć wymuszaniu respektowania powyższych uprawnień jest uregulowany w art. 59815–22 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postępowania cywilnego
 mechanizm zagrożenia nałożeniem sumy pieniężnej i nakazanie zapłaty oraz egzekucja nakazanej przez sąd rodzinny należnej sumy. Należność określona w tych przepisach funkcjonuje jako swego rodzaju „grzywna” stanowiąca dolegliwość majątkową, wymierzaną osobie przeciwdziałającej wykonywaniu kontaktów, a odpowiednio także pieczy naprzemiennej, na wniosek osoby do nich uprawnionej.
Niezależnie od tego, niewykluczone jest stosowanie do zachowań polegających na przeszkadzaniu w realizacji kontaktów z małoletnim (opieki naprzemiennej) środków zawartych w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie
, która zawiera rozwiązania skierowane przede wszystkim do organów administracji publicznej, niezależne od ścieżki procesu cywilnego i karnego
.
Jednakże w związku z narastającą skalą zjawiska celowego hamowania uprawnień do realizacji kontaktów z małoletnimi – szczególnie w postaci utrudniania lub uniemożliwiania wykonywania jednemu z rodziców przez drugiego rodzica kontaktów z dzieckiem, lub też sprawowania przez jednego z rodziców pieczy naprzemiennej – w ostatnim czasie podjęto prace legislacyjne mające na celu kryminalizację tego zachowania. W 2019 r. inicjatywę podjęło Ministerstwo Sprawiedliwości, natomiast w 2020 r. Komisja senacka.
2. Założenia projektów

2.1. Projekt rządowy
Rządowy projekt ustawy o zmianie ustawy – Kodeks rodzinny i opiekuńczy oraz niektórych innych ustaw zakładał w art. 3 wprowadzenie przepisu art. 209a k.k., o następującej treści:
§ 1 „kto, po uprzednim prawomocnym nakazaniu zapłaty sumy pieniężnej na rzecz pokrzywdzonego, będąc zobowiązany do wykonania orzeczenia sądu albo ugody zawartej przed sądem lub przed mediatorem w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub orzeczenia, w którym sąd określił, że dziecko będzie mieszkać z każdym z rodziców w powtarzających się okresach, uchyla się od wykonania tego orzeczenia lub ugody, podlega grzywnie albo karze ograniczenia wolności. (…) 
§ 3. Ściganie przestępstwa określonego w § 1 lub 2 następuje na wniosek pokrzywdzonego.
§ 4. Nie podlega karze sprawca przestępstwa określonego w § 1, który nie później niż przed upływem 30 dni od dnia pierwszego przesłuchania w charakterze podejrzanego wykonywał orzeczenie albo ugodę, o których mowa w § 1 albo w czasie zawieszenia postępowania, o którym mowa w art. 318a § 1 Kodeksu postępowania karnego, wykonywał to orzeczenie albo ugodę. (...)”

Natomiast art. 4 rządowego projektu ustawy stanowił, że w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postępowania karnego
, dodaje się przepis art. 318a k.p.k., o treści:
„§ 1. W sprawach o występek z art. 209a § 1 Kodeksu karnego prokurator może zawiesić postępowanie na okres nie krótszy niż 3 miesiące oraz nie dłuższy niż jeden rok, jeżeli podejrzany złoży oświadczenie na piśmie, w którym zobowiąże się do wykonywania orzeczenia sądu albo ugody zawartej przed sądem lub przed mediatorem w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub orzeczenia, w którym sąd określił, że dziecko będzie mieszkać z każdym z rodziców w powtarzających się okresach.
§ 2. W czasie zawieszenia postępowania, prokurator zarządza w stosunku do podejrzanego przeprowadzenie, co najmniej raz na 3 miesiące, wywiadu środowiskowego przez kuratora sądowego, w trybie określonym w art. 214, w celu kontroli wykonywania przez podejrzanego orzeczenia sądu albo ugody zawartej przed sądem lub przed mediatorem, o których mowa w § 1, a jeżeli podejrzany nie wykonuje tego orzeczenia lub ugody – również w celu ustalenia przyczyny tego stanu rzeczy.
§ 3. Jeżeli podejrzany nie wykonuje orzeczenia sądu albo ugody zawartej przed sądem lub przed mediatorem, o których mowa w § 1, prokurator podejmuje zawieszone postępowanie. Ponowne zawieszenie postępowania z powodu, o którym mowa w § 1, jest niedopuszczalne.
§ 4. W razie stwierdzenia, że podejrzany w czasie zawieszenia postępowania wykonywał orzeczenie sądu albo ugodę zawartą przed sądem lub przed mediatorem, o których mowa w § 1, prokurator umarza postępowanie przygotowawcze.
§ 5. Prokurator zawiadamia sąd opiekuńczy właściwy dla miejsca pobytu małoletniego o czynnościach, o których mowa w § 1–4, w terminie 7 dni od daty ich podjęcia”.
Rządowy projekt ustawy uległ co prawda dyskontynuacji z końcem VIII kadencji Sejmu, jednakże z informacji Ministerstwa Sprawiedliwości wynika, że obecnie znowu trwają prace analityczne mające na celu procedowanie nad zmianami ustaw karnych w zakresie przeciwdziałania alienacji rodzicielskiej
, a projekt z 2019 r. będzie zapewne podstawą do dalszych prac.
2.2. Projekt obywatelski (druk nr 63)
Wniesiony do Senatu X kadencji projekt ustawy o zmianie ustawy – Kodeks rodzinny i opiekuńczy, ustawy – Kodeks postępowania cywilnego oraz ustawy – Kodeks karny jest skonstruowany znacznie prościej, nie zakłada też żadnych zmian w k.p.k., a jedynie dodanie do kodeksu karnego przepisu art. 207a. k.k., o treści:
„§ 1. Kto utrudnia lub uniemożliwia wykonanie kontaktów lub sprawowanie opieki nad małoletnim lub osobą nieporadną ze względu na jej stan psychiczny lub fizyczny, wynikających z orzeczenia albo ugody zawartej przed sądem lub przed mediatorem, podlega karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do lat 2.
§ 2. Jeżeli w następstwie czynu określonego w § 1 pokrzywdzony dozna uszczerbku na zdrowiu psychicznym, sprawca podlega karze pozbawienia wolności od roku do lat 3.
§ 3. Jeżeli następstwem czynu określonego w § 1 jest targnięcie się pokrzywdzonego na własne życie, sprawca podlega karze pozbawienia wolności od 2 do 12 lat”.
Projekt ten zakłada zatem powstanie nie dwóch, a jednego nowego typu przestępstwa przeciwko rodzinie i opiece – przeciwdziałania wykonywaniu kontaktów, czy też opieki naprzemiennej. Jak wynika z porównania obu projektów w tym zakresie, założenia legislacyjne wykazują pewne podobieństwa, ale również zasadnicze różnice.
3. Czy alienację rodzicielską należy kryminalizować?

Przed przejściem do analizy treści poszczególnych projektów, kilka uwag wstępnych warto poświęcić pytaniu o sens penalizacji zachowania, polegającego na przeciwdziałaniu realizacji kontaktów czy też sprawowaniu opieki naprzemiennej nad małoletnim. Rozwiązanie to bowiem ma z pewnością tylu zwolenników, co przeciwników.
Przeciwko takiej decyzji może przemawiać zrozumiała rezerwa wobec ingerowania prawa karnego w sferę suwerenności rodziny i relacji rodzinnych
. Instytucja kontaktów i pieczy naprzemiennej została bowiem uregulowana jako prawny instrument realizowania oraz ochrony więzi istniejących między członkami rodziny, a prawny wyraz znalazła w ustawie z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuńczy
, należącej tradycyjnie do prawa cywilnego. Wątpliwości może zatem budzić penalizacja zachowań wchodzących w domenę prawa rodzinnego – czyli w tkankę społeczną o chronionej prawnie autonomii
, a ponadto drugi biegun ustawodawstwa niż prawo karne. To ostatnie powinno stanowić ultima ratio polityki państwa i pełnić funkcję ostatecznej ochrony przeciwko zamachom na dobra społecznie cenne
.
Co więcej, próba sięgnięcia po ostateczne środki, znane demokratycznemu państwu prawa, może sugerować bezradność aparatu państwa (ustawodawcy, wymiaru sprawiedliwości) wobec patologii dotykającej omawianą sferę, który to kryzys – w razie bardziej wnikliwego podejścia do problemu od strony ustawodawczej lub od strony stosowania prawa – można byłoby opanować bez sięgania po kodeks karny.
Z drugiej jednak strony prawo karne chroni również dobra prawne będące domeną szeroko pojętej cywilistyki – dotyczy to wprost przestępstw przeciwko rodzinie i opiece (rozdział XXVI k.k.), jak i przestępstw związanych z dobrami indywidualnymi (np. różne przejawy wolności, cześć i nietykalność cielesna – np. rozdziały XXIII–XXV, XXVII k.k.), obrotem cywilnoprawnym (rozdział XXXVI k.k.
), czy wykonywaniem pracy zarobkowej (rozdział XXVIII k.k.). Byłby to zatem argument uzasadniający planowane zmiany, przy czym łatwiej zapewne przyjąć go z punktu widzenia dużej wagi prawidłowych więzi rodzinnych jako dobra prawnego godnego ochrony, niż ze względu na powagę zamachów na to dobro, jaką jest przeciwdziałanie w realizacji kontaktów.
Argumentem wspierającym uzasadnienie wprowadzenia uregulowań prawnokarnych w tym zakresie może być oczywiście „powaga sytuacji”, czyli rosnąca w ostatnich latach skala zjawiska przeciwdziałania wykonywaniu przez osoby uprawnione kontaktów z małoletnimi, czy też sprawowania pieczy naprzemiennej – aż do osiągnięcia przez to negatywne zjawisko statusu poważnego problemu społecznego. Gdy do tego dodać zakres i poziom szkód wynikających z frustracji i bezradności osób pozbawianych kontaktów (z samobójstwami włącznie), możemy mówić o potencjale zachowań cechujących się szkodliwością społeczną wyższą– a czasem znacznie wyższą – niż poziom znikomy.
Zatem analiza konkretnej rzeczywistości społecznej może decydować w tym przypadku o konieczności posługiwania się przez ustawodawcę prawem karnym i o możliwości skutecznego powoływania się na regułę, że prawo karne powinno być traktowane jako ultima ratio
. Uzasadniać to może ingerencję przymusu państwowego w autonomię rodziny z perspektywy funkcji ochronnej prawa karnego
.
Ponadto, zwolennicy kryminalizacji utrudniania kontaktów mogą mówić o luce prawnej, która wymaga ustawowego uregulowania. Jest to bowiem sytuacja, w której pojedyncze (nawet powtarzalne) zachowania często nie są same w sobie nielegalne, jednakże ich łączny efekt poważnie godzi w określone dobra prawne – analogicznie jak w przypadku przestępstwa stalkingu z art. 190a k.k., które m.in. z tego powodu znalazło swoje miejsce w kodeksie karnym
.
Z drugiej strony nie zawsze sięganie po środki penalne może przynieść pożądany efekt społeczny – co powinno stanowić jedno z głównych kryteriów kryminalizacji. Zdaje się, że w przypadku omawianego typu czynu zabronionego istotną rolę miałaby spełniać nie tylko funkcja ochronna, ale również funkcja prewencyjna o charakterze ogólnym
. W związku z tym istnieje ryzyko, że wprowadzenie przepisów karnych nie spełni takiej funkcji – zwłaszcza, jeśli ich kształt będzie w dużej mierze powieleniem rozwiązań już funkcjonujących, które jednak się nie sprawdziły. Przykładem jest przede wszystkim mała skuteczność „grzywny” uregulowanej w art. 59815–22 k.p.c.
, lub też aresztu uregulowanego w przepisach art. 10531059 k.p.c., w rozdziale o egzekucji świadczeń niepieniężnych
. Istotne jest jednak ustalenie przez ustawodawcę, czy na przeszkodzie skuteczności wprowadzonych wcześniej rozwiązań leżał nieprawidłowy kształt przepisów, czy też inne powody (jak np. mała świadomość obywateli, co do możliwości wykorzystania danej instytucji, czy też przyczyny leżące po stronie organów wymiaru sprawiedliwości).
Do zagadnień teorii kryminalizacji w odniesieniu do zjawiska alienacji rodzicielskiej nieuchronnie należy powrócić w dalszych częściach publikacji, poświęconych analizie poszczególnych elementów projektowanej regulacji. W tym miejscu warto jedynie podsumować, że z uwagi na wspomnianą zasadę ultima ratio prawa karnego i idącą z nią w parze zasadę proporcjonalności regulacji karnoprawnej – ściśle związaną z konstytucyjnymi wartościami demokratycznego państwa prawnego
, prawidłowa kryminalizacja wymaga odpowiedniego poziomu wprowadzonych regulacji. Wobec tego warto przeanalizować opublikowane projekty ustaw zmieniających k.k. w tym zakresie.
4. Aspekty materialnoprawne

4.1. Podmiot przestępstwa
Projektodawcy różnie określili krąg potencjalnych podmiotów przestępstwa.
Projekt rządowy zakłada, że przestępstwo uchylania się od wykonania orzeczenia albo ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub pieczy naprzemiennej (art. 209a § 1 k.k.) obejmować będzie jedynie osobę zobowiązaną do realizacji tego obowiązku, wskazaną w danym dokumencie
 – konstruując w ten sposób typ czynu zabronionego, będący przestępstwem indywidualnym właściwym.
Z kolei projekt obywatelski zakłada, że przestępstwo z art. 207a k.k. ma być przestępstwem powszechnym, które popełnić może każdy, kto utrudnia lub uniemożliwia wykonywanie kontaktów lub pieczy naprzemiennej.
W praktyce w obu przypadkach dotyczyć to będzie przede wszystkim jednego z rodziców dziecka – najczęściej tego, z którym dziecko stale przebywa, lub jednego z rodziców sprawujących opiekę naprzemienną, jednakże poza tym podobieństwem zakres kryminalizacji jest istotnie odmienny.
Przede wszystkim, gdy w przeciwdziałanie kontaktom lub pieczy naprzemiennej angażują się krewni jednego z rodziców, lub też jego nowy partner (co w odniesieniu do obu kategorii osób jest powszechne) – zgodnie z projektem rządowym będą oni odpowiadać jedyne jako podżegacze lub pomocnicy, natomiast zgodnie z projektem obywatelskim – jako współsprawcy. Co prawda wszystkie te osoby odpowiadać będą w granicach zagrożenia za sprawstwo (art. 19 § 1 k.k.), a każda z nich będzie odpowiadać indywidualnie (art. 20–21 k.k., art. 53 i nast. k.k.), jednakże są to odrębne postacie zjawiskowe przestępstwa i z reguły podżegacza i pomocnika traktuje się łagodniej niż sprawcę
, a wobec pomocnika istnieje dodatkowa możliwość nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 19 § 2 k.k.).
Należy również wziąć pod uwagę, że określone uprawnienia co do utrzymywania kontaktów z dzieckiem przysługują krewnym dziecka (przede wszystkim jego rodzicom) na gruncie ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastępczej
. Korelują z nimi różnorodne obowiązki podmiotów realizujących zadania określone w art. 1 u.p.z., z których przynajmniej część może zostać naruszona w sposób wpisujący się w pojęcie alienacji rodzicielskiej.
Zagadnienie jest istotne z praktycznego punktu widzenia, gdyż zgodnie z art. 3 ust. 1 u.p.z. obowiązek wspierania rodziny oraz organizacji pieczy zastępczej w zakresie ustalonym tą ustawą spoczywa na jednostkach samorządu terytorialnego oraz na organach administracji rządowej. Teoretycznie zatem osoba odpowiedzialna chociażby pośrednio za ten obowiązek może zostać pociągnięta do odpowiedzialności jako sprawca przestępstwa utrudniania lub uniemożliwiania kontaktów z dzieckiem, co może skutkować rozwiązaniem z taką osobą umowy o pracę. Tytułem przykładu, niektóre obowiązki dotyczące umożliwiania wykonywania kontaktów z dzieckiem mają charakter kontrolny i obowiązują np. pracowników wojewódzkiego szczebla administracji rządowej (art. 122 w zw. z art. 122a pkt 2 u.p.z.), a jednak wpływają one na umożliwianie realizowania kontaktów przez placówki bezpośrednio do tego zobowiązane. Nie jest pewne, czy projektodawcy wzięli to pod uwagę przy redakcji planowanego przepisu, który przecież – w odróżnieniu od projektu rządowego – w omawianym zakresie kreuje przestępstwo powszechne, a zatem sprawcą czynu z art. 207a § 1 k.k. mógłby być każdy, kto naruszy uprawnienie do kontaktów z dzieckiem, także w zakresie chronionym innymi przepisami niż k.r.o. – w tym przede wszystkim u.p.z.
Warto przy tym zauważyć, że część z tych kategorii osób potencjalnie odpowiadałaby również za przestępstwa skutkowe – a zatem za przestępstwo polegające na uniemożliwianiu (wyjątkowo uniemożliwieniu) wykonywania kontaktów, projektowane w przepisach art. 207a § 2 i 3 k.k., jako typy kwalifikowane.
Do grona gwarantów, odpowiedzialnych za przeciwdziałanie skutkowi określonemu w tych przepisach należałoby bowiem zaliczyć rodziców, których obowiązek niezakłócania kontaktów wynika z art. 113 i nast. k.r.o.
 Ponadto za osoby objęte dyspozycją art. 2 k.k. można byłoby uznać kuratorów sądowych wyznaczonych postanowieniem sądu do nadzoru nad prawidłowym sprawowaniem kontaktów oraz niektóre osoby odpowiedzialne za prawidłowe wykonanie kontaktów na podstawie przepisów u.p.z.
Natomiast raczej nie powinno się do dyspozycji tego przepisu włączać osób nieobjętych konkretnym, prawnym obowiązkiem niezakłócania wykonywania kontaktów lub pieczy naprzemiennej
.
Zdaje się, że przyjęcie z kolei modelu rządowego oznaczałoby wyłączenie szerszego grona osób poza zakres kryminalizacji alienacji rodzicielskiej – jak bowiem wynika z uzasadnienia, projekt ten dotyczy osób wymienionych w orzeczeniu lub ugodzie – w szczególności rodziców, z którym dziecko zamieszkuje na stałe
. Projekt ten nie przewiduje też typów kwalifikowanych o charakterze przestępstw skutkowych.
Jednakże sam projektowany przepis art. 209a § 1 k.k. stanowi o tym, że karze podlegałby każdy, kto:
· uchyla się od wykonania orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub orzeczenia, w którym sąd określił, że dziecko będzie mieszkać z każdym z rodziców w powtarzających się okresach,
· jest zobowiązany do wykonania orzeczenia sądu albo ugody,
· po uprzednim prawomocnym nakazaniu zapłaty sumy pieniężnej na rzecz pokrzywdzonego.
Z niefortunnego brzmienia omawianego przepisu można byłoby równie dobrze wyprowadzić szeroką interpretację pojęcia „orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem”, a w konsekwencji wywieść sankcję karnoprawną wobec każdej osoby zobowiązanej do wykonania orzeczenia lub ugody w tym przedmiocie, która uchyla się od jego wykonania – po uprzednim prawomocnym nakazaniu zapłaty sumy pieniężnej na rzecz pokrzywdzonego.
Teoretycznie mógłby być to zatem nie tylko krewny lub partner rodzica przeciwdziałającego kontaktom, ale również pracownik instytucji systemu opieki zastępczej – a nawet kurator sądowy lub inny funkcjonariusz państwowy, świadomie przeciwdziałający wykonaniu orzeczenia, jeśliby udowodniono mu spełnienie pozostałych przesłanek odpowiedzialności karnej. 
Konkluzje, jakie płyną z analizy obu projektów w tym zakresie dotyczą więc przede wszystkim konieczności przeanalizowania w przyszłym procesie legislacyjnym zakresu kryminalizacji od strony podmiotowej omawianego przestępstwa, a następnie odpowiedniego ujęcia hipotezy przepisu. Będzie on musiał z jednej strony zachować precyzję w celu uczynienia zadość zasadzie nullum crimen sine lege. Z drugiej jednak strony warto by było, aby nie raził on kazuistyką, która mogłaby oznaczać zbyt wąski zakres karnoprawnej regulacji i sprzeczność z zasadą ultima ratio prawa karnego oraz zasadą proporcjonalności.
4.2. Obiekt czynu zabronionego
Pewne terminologiczne różnice pomiędzy projektami występują również co do przedmiotu czynności wykonawczej (obiektu) planowanego typu czynu zabronionego. 
Stylistyka rządowego projektu ustawy zakłada, że przestępcze zachowanie może dotyczyć jedynie kontaktów czy sprawowanie opieki nad „dzieckiem”.
Z kolei projekt obywatelski określa ów przedmiot wskazując, że zakazane przez prawo karne ma być przeciwdziałanie wykonywaniu kontaktów czy sprawowaniu opieki nad „małoletnim”.
Zastanawiając się nad znaczeniem prawnym tej różnicy należy odwołać się do wykładni obowiązującej w nauce prawa rodzinnego. Użycie określenia „dziecko” jest w k.r.o. niejednolite, co oznacza, że pojęcie to ma na gruncie tej ustawy różne znaczenia. Odnosić się one mogą zarówno do zstępnego w linii prostej pierwszego stopnia, jak i do osoby podlegającej władzy rodzicielskiej, lub też do osoby małoletniej – przy czym w zależności od hipotezy danego przepisu k.r.o. zakresy znaczeniowe mogą się przeplatać lub pokrywać
.
W odniesieniu do instytucji kontaktów – zarówno w tytule Oddziału 2 Rozdziału III, jaki w art. 113–1136 k.r.o. mowa jest o kontaktach z dzieckiem, w znaczeniu osoby podlegającej władzy rodzicielskiej, a zatem małoletniej. Świadczy o tym na przykład treść art. 1136 k.r.o., według którego orzeczenie lub ugoda w przedmiocie kontaktów może, ale nie musi dotyczyć wyłącznie rodziców dziecka. O uregulowanie tego uprawnienia mogą również wystąpić dziadkowie, rodzeństwo, powinowaci w linii prostej oraz inne osoby (np. rodzice zastępczy).
Jest przy tym kluczowe, że zachowanie polegające na przeciwdziałaniu realizowaniu kontaktów w projektowanym znaczeniu może dotyczyć jedynie małoletniego, tj. osoby pozostającej pod władzą rodzicielską. Jeśliby bowiem po uzyskaniu pełnoletniości dana osoba nie chciała realizować kontaktów z uprawnionym, to nie można mówić o przestępstwie, a zarazem jakiekolwiek polecenia wydawane przez zobowiązanego, co do uchylania się od kontaktów nie mogą być już dla dziecka wiążące
.
Natomiast ewentualne zachowania osoby uprzednio zobowiązanej w przedmiocie kontaktów, wypełniające wobec dziecka znamiona utrudniania lub też uniemożliwiania kontaktów, od dnia uzyskania przez nie pełnoletniości mogą być zakwalifikowane jako inne, poszczególne typy czynów zabronionych (tytułem przykładu: w zależności od sytuacji może to być pozbawienie wolności z art. 189 k.k., przywłaszczenie mienia z art. 284 k.k., czy też usiłowanie popełnienia tych przestępstw).
W związku z tym należy podkreślić, że mimo, iż efekt legislacyjny użycia obu określeń będzie taki sam, gdyż zawsze w odniesieniu do kwestii kontaktów lub pieczy naprzemiennej nad dzieckiem będzie to osoba małoletnia – to jednak określenie „kontakty z dzieckiem” wprost odwołuje się do regulacji k.r.o., którą przede wszystkim ma chronić przepis karny. W procesie wykładni niezbędne będzie zatem baczenie, aby w razie użycia w przepisie karnym określenia „dziecko”, rozumieć je zgodnie z wykładnią przepisów art. 113–1136 k.r.o.

De lege lata jest to zagadnienie istotne, chociażby wobec wykładni tego samego pojęcia obowiązującego na gruncie art. 149 k.r.o., gdzie „dziecko” to istota ludzka w okresie okołoporodowym.
De lege ferenda uproszczenie praktycznej interpretacji przepisów ułatwiłaby zmiana art. 149 k.k. i powrót w tym przepisie do znamienia „noworodka” – jak postuluje część doktryny i jak to miało miejsce w pierwotnej wersji tego przepisu
. Pozwoliłoby to również zbliżyć się do zasady zakazu wykładni homonimicznej, zgodnie z którą na gruncie tego samego aktu prawnego nie należy tym samym słowom nadawać innego znaczenia
.
4.3. Przesłanki czynności sprawczej
Jeśli chodzi o podobieństwa obu projektów w omawianym aspekcie, to przede wszystkim dotyczą one sposobu zachowania się sprawcy, który w obu projektach może działać przez działanie, jak i zaniechanie. Tak bowiem należy rozumieć określenie „uchyla się” zawarte w projekcie rządowym
, jak i określenia „utrudnia” oraz „uniemożliwia” (projekt obywatelski).
Innym – częściowo – podobieństwem jest ujęcie proponowanych zachowań jako przestępstwa formalnego. Nie dotyczy to jednak art. 207a § 2 i 3 k.k. według projektu obywatelskiego, ani też przepisu art. 207a § 1 k.k. w tym zakresie, w jakim sprawca wypełni znamię „uniemożliwiania” odbycia kontaktu.
Do przyjęcia sprawstwa według projektu rządowego wystarczy bowiem samo uchylanie się (lecz nie uchylenie się – por. pkt 3.3.1 poniżej) od wykonania orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów czy pieczy naprzemiennej, a według projektu obywatelskiego – utrudnianie wykonania tych uprawnień.
Do rozważenia pozostaje zatem celowość użycia w projekcie obywatelskim pojęcia „uniemożliwia” w odniesieniu do naruszania uprawnień rodzicielskich. Wprowadzenie tego określenia komplikuje bowiem redakcję art. 207a § 1 k.k., a przy tym nie wydaje się niezbędne do oddania pełnego pola kryminalizacji alienacji rodzicielskiej. Jest tak, gdyż okoliczność skutecznego lub nieskutecznego przeciwdziałania realizacji kontaktów można odnieść do stopnia społecznej szkodliwości czynu z art. 115 § 2 k.k., badając konkretny stan faktyczny pod kątem rozmiarów wyrządzonej szkody
.
Z drugiej strony de lege lata na gruncie k.k. takie alternatywne ujęcie przesłanek funkcjonuje – np. na gruncie art. 225 k.k. Jednakże użyte w tym przepisie określenie „udaremnia”
 jest w doktrynie rozumiane w ten sposób, że przede wszystkim niesie za sobą dalej idące skutki utrudniania czynności kontrolnej, gdyż znosi możliwość jej wykonania w danym miejscu i czasie
. Dotyczy zatem w gruncie rzeczy stopnia społecznej szkodliwości danego czynu.
Z kolei jeśli chodzi o różnice w obu projektach, w pierwszej kolejności warto zwrócić uwagę, że odmienna jest proponowana numeracja przepisów k.k. Projekt rządowy planuje wprowadzenie art. 209a k.k., sytuując przeciwdziałanie kontaktom (opiece naprzemiennej) za przestępstwem niealimentacji (art. 209 k.k.) natomiast projekt obywatelski wprowadza art. 207a k.k., umieszczając ten typ czynu zabronionego za przestępstwem znęcania się nad rodziną (art. 207 k.k.). Co prawda oba przestępstwa znajdują się w tym samym, XXVI rozdziale kodeksu karnego, jednakże mimo to wspomniana różnica ma swoje normatywne konsekwencje – choćby z punktu widzenia systemowej wykładni przesłanek nowego przestępstwa, a także jako konsekwencja przyjętej granicy kryminalizacji zachowań objętych hipotezą nowego przepisu.
Mimo zatem, że w uzasadnieniach obu projektów nie poświęcono należnego miejsca kwestii umiejscowienia proponowanych przepisów, warto pogłębić refleksję w tym zakresie, pozostawiając jednak na marginesie kwestie typów kwalifikowanych.
Odnosząc się natomiast w tym miejscu krótko do kwestii typów kwalifikowanych należy dostrzec, że projekt rządowy nie uwzględnia ich wcale i to zarówno na poziomie normy sankcjonowanej, jak i sankcjonującej. Przewidując bowiem jedynie zagrożenie karne w postaci kar grzywny i ograniczenia wolności projekt pozostawia lukę prawną, gdyż w razie doznania w wyniku alienacji rodzicielskiej po stronie pokrzywdzonego uszczerbku na zdrowiu albo targnięcia się na własne życie brakuje podstawy prawnej do pociągnięcia alienatora do surowszej odpowiedzialności karnej. Rezygnując z penalizacji skutków alienacji rodzicielskiej projektodawca może w ten sposób pomijać pozostające w związku z przeciwdziałaniem uprawnieniom rodzicielskim naruszenia najbardziej cennych dóbr osób pokrzywdzonych, takich jak zdrowie i życie.
Z kolei projekt obywatelski uwzględnia dwa typy kwalifikowane ze względu na skutek przestępczy, przy czym niesłusznie w art. 207a § 2 k.k. pomija znamię uszczerbku fizycznego, a także przesłankę trwałości lub stałości uszczerbku na zdrowiu. Należy to ocenić jako uchybienie projektodawcy, gdyż po pierwsze skoro skutkiem alienacji rodzicielskiej może być targnięcie się na życie osoby pokrzywdzonej (art. 207a § 3 k.k.) – to tym bardziej może nim być fizyczne uszkodzenie ciała lub rozstrój zdrowia. Natomiast co do przesłanki „trwałego” lub „stałego” uszczerbku na zdrowiu jako skutku alienacji rodzicielskiej, jej wprowadzenie byłoby niezbędne do zachowania racji bytu tego przepisu, gdyż innego rodzaju uszczerbek na zdrowiu (zwłaszcza psychicznym) w postaci krzywdy będzie wpisany w realizację przesłanek typu podstawowego. Gdyby było inaczej, społeczna szkodliwość alienacji rodzicielskiej nie spełniałaby kryteriów penalizacji.
4.3.1. Art. 209a k.k.
Jak wspomniano, nowy przepis art. 209a k.k. z projektu rządowego odwołuje się do podobieństwa z art. 209 k.k., penalizującym przestępstwo niealimentacji
.
Zbliżoną do przestępstwa niealimentacji przesłanką karalności stosowania alienacji rodzicielskiej jest m.in. istnienie sporządzonego uprzednio dokumentu nakładającego stosowny obowiązek, a zachowanie przestępcze polega na uchylaniu się zobowiązanego od realizowania go.
Projekt rządowy zakłada więc pewną „kaskadowość” przesłanek, co zapewne ma pomóc ustalić zakres podmiotowy i przedmiotowy kryminalizacji dokonanej tym przepisem.
W związku z tym doprecyzowania wymagać będzie wykładnia pojęcia „orzeczenie lub ugoda w przedmiocie kontaktów z dzieckiem”, gdyż językowe brzmienie tego przepisu może prowadzić do szerokiej interpretacji tego przepisu
. Pojęcie to można bowiem odnieść do każdej sprawy o ustalenie, ograniczenie albo zakazanie kontaktów z dzieckiem, w tym także zmiany rozstrzygnięć w tym przedmiocie, zawartych w wyroku orzekającym rozwód, separację, unieważnienie małżeństwa albo ustalającym pochodzenie dziecka, jak również orzeczenia o ograniczeniu lub pozbawieniu władzy rodzicielskiej i umieszczeniu dziecka w pieczy zastępczej (art. 579 i nast. k.p.c.). Częściowo powyższe sprawy w „przedmiocie kontaktów z dzieckiem” mogą być regulowane w drodze ugody zawartej przed mediatorem.
Pracując nad wprowadzeniem nowych przepisów karalności alienacji rodzicielskiej ustawodawca powinien więc zbadać, czy użyte sformułowanie co do „orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem” spełnia kryteria ustawowej precyzji przesłanek przestępstwa. Uwagę na to powinno się zwrócić tym bardziej, że odwołanie się do uprzedniego nakazania zapłaty według przepisów art. 59815–22 k.p.c. wskazuje raczej na czasowy (a nie podmiotowo-funkcjonalny) związek tej przesłanki z przesłanką uchylania się od obowiązków z orzeczenia lub ugody. Rodzić to może – zapewne niezamierzone przez ustawodawcę – wątpliwości co do określenia kategorii osób „zobowiązanych do wykonania” orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub pieczy naprzemiennej
.
Kolejna kwestia dotyczy przesłanki „uchylania się” od wykonania orzeczenia lub ugody. Jak wynika z uzasadnienia projektu, założeniem ustawodawcy jest posiłkowanie się wykładnią przepisu o karalności niealimentacji
. Przepis art. 209 k.k. w brzmieniu aktualnym, tj. po zmianach wprowadzonych ustawą z dnia z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz ustawy o pomocy osobom uprawnionym do alimentów wprowadza kilkukrotność przestępczego zachowania
. Odpowiednio więc przy przestępstwie 209a k.k. co do zasady nie powinno to być jednokrotne „uchylenie się” od wykonania orzeczenia lub ugody, ale „uchylanie się” od wykonania prawnego obowiązku co najmniej kilkukrotne. Pozwoli to między innymi na bardziej wyraźne wyselekcjonowanie zachowań cechujących się negatywnym nastawieniem psychicznym sprawcy i zamiarem zadania dolegliwości osobom pokrzywdzonym przestępstwem.
Taki sposób wykładni wspiera również interpretacja podobnych przepisów zawartych w k.k., gdzie używając zwrotu „uchyla się” ustawodawca nie odnosi się z reguły do czynności jednorazowej
.
Ponadto skoro znamieniem przestępczego działania będzie wcześniejsze prawomocne nakazanie przez sąd opiekuńczy sumy przymusowej, to należy przyjąć po stronie sprawcy istnienie uporczywości w zachowaniu. 
4.3.2. Art. 207a k.k.
Za umieszczeniem normy dotyczącej alienacji rodzicielskiej przy stypizowanym w art. 207 k.k. przestępstwie znęcania się nad rodziną przemawia to, że podstawową wartością, mającą podlegać ochronie nowego przepisu k.k. ma być prawidłowe realizowanie kontaktów lub opieki naprzemiennej. Są to zatem zachowania służące tworzeniu i pogłębianiu niematerialnych więzi pomiędzy osobami spokrewnionymi. Temu przede wszystkim służy również uregulowanie zakazu znęcania się nad członkami rodziny z art. 207 k.k., gdy tymczasem pod ochroną art. 209 k.k. są głównie materialne podstawy egzystencji osób uprawnionych do alimentów i innych świadczeń
.
Po drugie, znamiona określające czynność sprawczą przestępstw znęcania się i nowego przepisu dotyczącego ochrony kontaktów lub pieczy naprzemiennej będą miały wiele cech wspólnych i nie zmienia tego faktu okoliczność, że w odróżnieniu od przestępstwa znęcania się, poszczególne zachowania (działania lub zaniechania) składające się na proponowane nowe przestępstwo stosowania alienacji rodzicielskiej mogą być zasadniczo legalne
.
Zbliżone zatem będą:
· znamię psychicznego dręczenia, sprawiania cierpień moralnych pokrzywdzonemu oraz cel działania sprawcy, jakim jest sprawianie psychicznej dolegliwości lub poniżenia pokrzywdzonego;
· obiektywne sytuacje potwierdzające ten stan rzeczy;
· trwałość zachowania (np. powtarzalność odmowy) lub trwałość skutków jednorazowego zachowania (np. ukrycie dziecka);
· związane z okolicznością poprzednią:
· istnienie pewnej przewagi po stronie sprawcy oraz
· brak możliwości przeciwstawienia się zamachom.
Idąc tym tropem trzeba również uznać, że autorzy projektu obywatelskiego, sytuując przepis art. 207a k.k. obok przestępstwa znęcania, słusznie nie wprowadzili określenia „uporczywie”, jako przesłanki zachowań polegających na utrudnianiu lub uniemożliwianiu realizacji kontaktów. Rozwiązanie takie pozwala posiłkować się wykładnią przepisu art. 207 k.k. i wobec tego przyjąć, że również „utrudnianie” lub „uniemożliwianie” realizacji kontaktów lub pieczy naprzemiennej musi być w pewien sposób „kwalifikowane” przez odpowiednie natężenie negatywnych cech zachowania sprawcy i mieć charakter powtarzalny.
Argument powyższy może również wzmacniać wnioskowanie a maiori ad minus. W tym przypadku każe ono przyjąć, że skoro znęcanie się stanowi typ przestępstwa jakościowo inny od składających się nań zachowań, które samoistnie również są przestępstwami
 – to tym bardziej „utrudnianie” lub „uniemożliwianie” realizacji kontaktów z dzieckiem czy też opieki naprzemiennej musi stanowić odpowiednio obszerną sekwencję lub zbiór zachowań nacechowanych negatywnie, skoro jako typ przestępstwa może składać się z zachowań pierwotnie legalnych.
Przy takiej konstrukcji przepisu powstaje jednak pytanie: od kiedy „utrudnianie” lub „uniemożliwianie” realizowania kontaktów lub pieczy naprzemiennej staje się przestępstwem? Gdzie zatem leży granica kryminalizacji tego typu zachowania – tym bardziej, że katalog form kontaktów jest otwarty i bardzo szeroki, a projekt nie wyklucza żadnej z nich
? Pojemność ustawowego sformułowania czynności sprawczej przy braku dodatkowych, szczegółowych przesłanek stwarza konieczność wyjątkowego baczenia na zachowanie gwarancyjnej funkcji prawa karnego wyrażonej w paremii nullum crimen sine lege scripta et certa
.
Należy jednak pamiętać, że projektowany w tym kształcie czyn zabroniony pozostawałby oczywiście pod ochroną art. 1 k.k. – a zatem, aby stać się przestępstwem musiałby cechować się określonym stopniem zawinienia oraz społecznej szkodliwości w stopniu wyższym niż znikomy. Na straży gwarancyjnej funkcji prawa karnego stałyby również regulacje procesowe i sądowa wykładnia prawa – zwłaszcza orzecznictwo Sądu Najwyższego
, które słusznie opowiada się ostatnio za derywacyjną koncepcją interpretacji przepisów, a zatem za uwzględnianiem oprócz dyrektyw językowych również wykładni systemowej (tj. na przykład dorobku wykładni art. 207 k.k.), celowościowej i porównawczej
.
Wobec tego należałoby jednak usunąć sprzeczność pomiędzy powyższym rozumieniem przesłanki „utrudniania” lub „uniemożliwiania” realizacji kontaktów z dzieckiem lub pieczy naprzemiennej, a przesłanką „wykonania” tego uprawnienia. Należałoby raczej zastąpić ją określeniem „wykonywania” kontaktów lub pieczy naprzemiennej, aby rozumieć ją jako sytuację wielokrotną – a jedynie wyjątkowo jednorazową.
4.3.3. Pozostałe kwestie
Podsumowując ten fragment rozważań należy ponownie podkreślić – w stosunku do obu propozycji legislacyjnych, jako ogólną dyrektywę stosowania przyszłego przepisu – konieczność precyzyjnego określania konkretnych okoliczności czasu i miejsca, w których miało miejsce „uchylanie się” od wykonania orzeczenia lub ugody, lub „utrudnianie” bądź „uniemożliwianie” realizacji uprawnień rodzicielskich. Nie będzie zatem wystarczające ogólne poprzestanie w akcie oskarżenia lub wyroku na wskazaniu, że oskarżony w danym czasie „uchylał się” „utrudniał” lub „uniemożliwiał” realizację uprawnień rodzicielskich – ale należy opisać konkretne sytuacje, które złożyły się na takie zachowanie
.
4.4. Wybrane zagadnienia sankcji
Już poprzednio, przy rozważaniu poszczególnych aspektów wprowadzenia nowego typu przestępstwa, pojawiały się uwagi co do kwestii zagrożenia karnego za penalizowane zachowanie.
Obecnie warto dodać, że z istotnych podobieństw obu projektów główną cechą jest wprowadzenie zagrożenia karnego w postaci kary ograniczenia wolności. Jest to rozwiązanie prawidłowe, gdyż kara ta może mieć efekt odstraszający wobec sprawców alienacji rodzicielskiej – zwłaszcza, gdy nieskuteczne jest stosowanie dolegliwości majątkowych, a ograniczenie wolności ma postać pracy społecznie użytecznej.
Pomiędzy projektami istnieją również poważne różnice, przy czym pierwsza z nich dotyczy kary pozbawienia wolności.
Jak już wcześniej wspomniano w nowym przepisie art. 209a k.k. według projektu rządowego brakuje nie tylko typów kwalifikowanych, ale w ogóle zagrożenia karnego w postaci kary pozbawienia wolności. Jest tak mimo uwag prawnoporównawczych co do stosowania tej kary w wielu innych krajach Europy
. Nie przesądzając o słuszności tego rozwiązania należy zwrócić uwagę, że może zastanawiać czy jest prawidłowe, iż nowy typ przestępstwa nie będzie zawierał narzędzia karania najbardziej poważnych przejawów alienacji rodzicielskiej, skutkujących trwałym uszczerbkiem na zdrowiu lub śmiercią pokrzywdzonego. Trudno zarazem przyjąć, że projektodawca nie zdaje sobie sprawy z tego, iż takie sytuacje występują i to w postaci poważnego problemu społecznego – skoro zdecydował się na kryminalizację tego typu zachowania.
Co więcej, zwolennikom wprowadzenia surowszego rozwiązania na pewno odpowiadałby argument, iż skala natężenia konfliktów jest tak wysoka, że wprowadzenie surowej kary w postaci pozbawienia wolności może czynić zadość społecznemu poczuciu sprawiedliwości. Rozwiązanie takie może także obrazowo wpisywać się w rolę odpłaty, jaką kara tradycyjnie pełni w społeczeństwie. Skoro bowiem zachowanie przestępcze polega na celowym, dolegliwym izolowaniu bliskich osób od siebie – to kara polegająca na izolacji więziennej może być uznana za sankcję adekwatną do nieakceptowanego społecznie zachowania.
Ponadto należy zastanowić się, czy wprowadzenie kary pozbawienia wolności mogłoby pełnić funkcję kompensacyjną dla ofiar przestępstwa, jakimi sensu largo są nie tylko osoby dorosłe (najczęściej izolowany rodzic), ale przede wszystkim dziecko. Mowa o sytuacji, gdy pobyt w więzieniu sprawcy przestępstwa może umożliwić pokrzywdzonym nadrobienie czasu straconego wskutek alienacji.
Z drugiej strony decyzja ustawodawcy o pominięciu kary pozbawienia wolności może mieć również swoje uzasadnienie i wynikać na przykład z uznania nieproporcjonalności kary pozbawienia wolności do zachowania polegającego na przeciwdziałaniu realizacji kontaktów. Nie zostało to jednak w uzasadnieniu projektu wystarczająco podbudowane merytorycznie.
W odniesieniu do projektu obywatelskiego, który z kolei przewiduje karę pozbawienia wolności, można dyskutować, czy jej wprowadzenie zapewni realizację głównej funkcji wprowadzanego przepisu – czyli ochronę kontaktów, a zatem więzi osób bliskich. Można bowiem wątpić w to, czy przykładowe zachowanie uprawnionego rodzica, zmierzające do skazania alienatora na karę bezwzględnego pozbawienia wolności będzie sprzyjać budowaniu pozytywnego wizerunku u dziecka, z którym chce on utrzymywać kontakty.
W tym kontekście szczególne zastrzeżenia można mieć do surowości sankcji przewidzianych w typach kwalifikowanych
. Oczywiście orzekanie o karze za przestępstwa z art. 207a § 2 i 3 k.k. również odbywałoby się z zastosowaniem ogólnych dyrektyw wymiaru kary, ale – tytułem przykładu – w razie usiłowania, pomocnictwa lub podżegania do przestępstwa art. 207 § 3 k.k. nie będzie możliwe zastosowanie instytucji warunkowego umorzenia postępowania karnego. Z kolei praktyczna szansa na uzyskanie warunkowego zawieszenia kary byłaby dużo mniejsza – mimo iż teoretycznie za każde z przestępstw uregulowanych w art. 207a § 1–3 k.k. byłaby taka możliwość.
W odniesieniu do kary grzywny trzeba podkreślić, że projekt rządowy w części, w której przewiduje za planowane przestępstwo zagrożenie tego typu karą, jest nieracjonalny. Nie można bowiem inaczej określić konstrukcji przepisu, który ustanawia karę grzywny w sytuacji, gdy w obrocie prawnym pozostaje niewyegzekwowane, prawomocne nakazanie zapłaty sumy nałożonej postanowieniem sądu opiekuńczego. Takie ujęcie mechanizmu ochrony uprawnień rodzicielskich nie tylko nie będzie skuteczne, ale może wręcz pogłębiać lekceważenie wobec porządku prawnego ze strony osób ignorujących z różnych powodów wcześniejsze orzeczenie sądu opiekuńczego. Należy bowiem podkreślić, że dotychczasowa nieskuteczność mechanizmu z art. 59815 i nast. k.p.c. wiązała się często z niewykazywaniem bądź ukrywaniem dochodów – a zatem brakiem możliwości ustalenia realnych możliwości zarobkowych i nałożenia grzywny. To kolejny z argumentów za niecelowością wprowadzania sankcji w postaci grzywny, która w obecnie obowiązującym systemie stawek dziennych również uzależniona byłaby od dochodów. Nie byłby to zatem skuteczny instrument wobec osób zamożnych – które mogą zapłacić grzywnę i nadal ignorować orzeczenie, jak i wobec osób ubogich, wobec których kary pieniężne już w praktyce się nie sprawdziły.
W tym zakresie przepis może nawet spotkać się z zarzutem niekonstytucyjności, poprzez niezgodność z zasadami sprawiedliwości społecznej i proporcjonalności. Ustawodawca nie może bowiem wprowadzać do porządku prawnego sankcji oczywiście nieadekwatnych do czynu i jego skutków lub nieracjonalnych albo niewspółmiernie dolegliwych
. Projekt obywatelski słusznie zatem pomija zagrożenie karne w postaci kary grzywny.
5. Zagadnienia procesowe

Zagadnienia procesowe co do projektowanego przestępstwa stanowią zaledwie przyczynek do badań nad tym zagadnieniem. Ich sygnalizacja może mieć jednak znaczenie w procesie legislacyjnym. Częściowo odnoszą się one do obu projektów, a częściowo do projektu rządowego, który wprost przewiduje wprowadzenie zmian w k.p.k.
Przede wszystkim warto przeanalizować krąg pokrzywdzonych przestępstwem alienacji rodzicielskiej. Teoretycznie można przyjąć, że pokrzywdzonym jest alienowany dorosły (lub dorośli), gdyż to on jest stroną lub uczestnikiem postępowań w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub pieczy naprzemiennej i on jest traktowany jako uprawniony w przepisach art. 113 i nast. k.r.o., wobec czego zespół znamion czynu zabronionego obejmuje jedynie jego
. Jednakże nie można pomijać, że ze swojej istoty takie samo uprawnienie do niezakłóconej realizacji kontaktów ma dziecko
, a stosowanie alienacji wobec dorosłego równa się najczęściej izolowaniu dziecka, które doznaje uszczerbku co do tych samych indywidualnych dóbr prawnych co dorosły. Odpowiada to zatem wprost definicji pokrzywdzonego z art. 49 § 1 k.p.k. Wniosek ten odnieść można do całej regulacji, jednakże szczególnie wyraźnie nasuwa się on gdy weźmie się pod uwagę konstrukcję typów kwalifikowanych w projekcie obywatelskim. Można bowiem równie łatwo wyobrazić sobie uszczerbek na zdrowiu lub targnięcie się na swoje życie alienowanego rodzica, jak i dziecka izolowanego zachowaniem sprawcy.
Tak więc – przy całej świadomości, że w projektowanym zakresie przepisy karne mają przede wszystkim sprzyjać przestrzeganiu prawa rodzinnego (materialnego i procesowego) – należy uznać, że krąg podmiotów pokrzywdzonych przestępstwem alienacji rodzicielskiej powinien obejmować również dziecko.
W związku z tym, z uwagi na treść art. 51 § 1–3 k.p.k. jego prawa w procesie karnym wykonywać będzie przedstawiciel ustawowy, którym najczęściej będzie rodzic. Jednakże, jeśli to w jego sprawie lub przeciwko niemu będzie toczyć się postępowanie karne – prawa dziecka powinien wykonywać wyznaczony przez sąd kurator
.
Projekt rządowy przewiduje wprowadzenie do k.p.k. nowego przepisu art. 318a k.p.k.
 Przepis ten daje możliwość zawieszenia postępowania celem udzielenia podejrzanemu możliwości dobrowolnego wykonania orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub pieczy naprzemiennej.
Pomysł ten należy ocenić aprobująco, natomiast rozwiązanie – krytycznie, z kilku powodów.
Po pierwsze instytucja zawieszenia postępowania z art. 22 k.p.k. nie została wprowadzona po to, aby służyć wywieraniu wpływu na strony postępowania. Jej celem jest utrzymanie zawisłości postępowania w razie zaistnienia długotrwałej przeszkody uniemożliwiającej jego prowadzenie
.
Po drugie sposób konstrukcji przesłanek wprowadza niepotrzebną kazuistykę do k.p.k., zarówno co do przesłanek zawieszenia, jak i co do samego zastosowania tej instytucji – skoro zgodnie z art. 325i k.p.k. w szczególnie uzasadnionych przypadkach prokurator może przedłużyć okres trwania dochodzenia na dalszy czas oznaczony.
Gwoli sprawiedliwości należy dodać jednak, że instytucja zawieszenia postępowania poza k.p.k. jest niekiedy stosowana jako swoisty środek związany z poddaniem sprawcy próbie. Podstawa taka istnieje w art. 72 ust. 1 i art. 73 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu narkomanii
.
Jednakże w stosunku do przestępstwa, którym inspirował się przy konstruowaniu przepisu penalizującego alienację rodzicielską – czyli przestępstwa niealimentacji, zastosowano ustawową klauzulę niekaralności (art. 209 § 4 k.k.) oraz możliwość odstąpienia od wymierzenia kary (art. 209 § 5 k.k.) w razie dobrowolnego uregulowania zaległości. Wobec tego spójność legislacyjna nakazywałaby umieszczenie w projektowanym przepisie tego typu rozwiązań w k.k., co dodatkowo uchroniłoby k.p.k. od szkodliwej zmiany.
Na marginesie, niezrozumiałe jest wprowadzenie jedynie pisemnej formy co do oświadczenia podejrzanego – gdy poza szczególnymi przypadkami, zarezerwowanymi dla zasadniczych dokumentów procesowych (jak akt oskarżenia, wyrok, apelacja) dopuszczalna jest forma pisemna lub ustna do protokołu (art. 116 k.p.k.).
6. Podsumowanie

Podsumowując rozważania przedstawione w artykule, należy mieć nadzieję, że przygotowanie ewentualnych zmian w kodyfikacji karnej obejmować będzie wnikliwą ocenę skutków regulacji, która przyniesie odpowiedzi na powyższe, a także inne pytania i wątpliwości – zgodnie z naczelną rolą procesu legislacyjnego w urzeczywistnianiu konstytucyjnej zasady nullum crimen, nulla poena sine lege, a zarazem zapobieganiu pochopnym decyzjom prawotwórczym
.
Remarks on criminalization of parental alienation
Abstract

This paper discusses some fundamental aspects of a new offence of parental alienation, which is intended and demanded to be introduced into the Act of 6 June 1997 – Penal Code. The aspects are analysed based on two recently published draft amendments to the Penal Code: draft amendment initiated by the government in 2019 and subsequently dropped with the end of the 8th term of the Sejm (Sejm paper no. 3254) , and draft amendment submitted to the Senate of the 10th term by citizens on 4 February 2020 (paper no. 63).
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�	Przy przestępstwie z art. 207 § 1 k.k. też taka sytuacja może się wyjątkowo zdarzyć, por. postanowienie SN z dnia 2 sierpnia 2017 r., sygn. II KK 133/17.


�	J. Jodłowski, M. Szewczyk, Art. 207, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. II, Warszawa 2017, s. 861, teza 15.


�	Jak stanowi art. 113 § 2 k.r.o. „kontakty z dzieckiem obejmują w szczególności przebywanie z dzieckiem (odwiedziny, spotkania, zabieranie dziecka poza miejsce jego stałego pobytu) i bezpośrednie porozumiewanie się, utrzymywanie korespondencji, korzystanie z innych środków porozumiewania się na odległość, w tym ze środków komunikacji elektronicznej”.


�	Na ten temat zob. np. M. Tomczyk, Zasada nullum crimen sine lege certa i jej ograniczenia na tle języka etnicznego, Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny 2018, t. LXXX, nr 2, s. 105–107, gdzie jednak podkreśla się, że nie należy znaleźć złoty środek pomiędzy ogólnikowością a kazuistyką sformułowań ustawowych. Ponadto: J. Długosz, Ustawowa wyłączność i określoność w prawie karnym, Warszawa 2016; A. Rychlewska-Hotel, Zasada nullum crimen sine lege jako wymóg przewidywalności konsekwencji prawnokarnych, Kraków 2019, s. 205–268.


�	Ibidem, s. 258–268.


�	Por. np. postanowienie SN 7 sędziów z dnia 25 lutego 2016 r., sygn. I KZP 17/15, uchwała SN 7 sędziów z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. I KZP 2/17.


�	Podobnie, w odniesieniu do art. 225 k.k. – S. Kowalski, op. cit.


�	Projekt rządowy z uzasadnieniem, s. 20–21.


�	Sprawca przestępstwa z art. 207a § 2 k.k. podlega karze pozbawienia wolności od roku do lat 3, natomiast sprawca przestępstwa z art. 207a § 3 k.k. podlega karze pozbawienia wolności od 2 do 12 lat.


�	Por. wyrok TK z dnia 1 lipca 2014 r., sygn. SK 6/12.


�	Tak m.in. w odniesieniu do wykładni pojęcia pokrzywdzonego uchwała SN z dnia 21 grudnia 1999 r., sygn. I KZP 43/99.


�	J. Zajączkowska, op. cit., s. 272–273.


�	Por. postanowienie SN z dnia Sądu Najwyższego z dnia 30 września 2015 r. sygn. I KZP 8/15 i przytoczone tam wcześniejsze orzecznictwo oraz literatura.


�	 Por. pkt 2.1. powyżej.


�	Z. Gostyński, Zawieszenie postępowania w nowym ustawodawstwie karnoprocesowym, Warszawa 1998, s. 88.


�	Dz. U. z 2019 r., poz. 852.


�	L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2019, s. 15.
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