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Streszczenie

Tytułowa problematyka zasadza się na normatywnej regulacji przestępstwa opisanego w art. 211 k.k. Przepis ten przewiduje odpowiedzialność karną za uprowadzenie lub zatrzymanie małoletniego poniżej lat 15 albo osobę nieporadną ze względu na jej stan psychiczny lub fizyczny wbrew woli osoby powołanej do opieki lub nadzoru nad taką osobą. Szerokie ramy tego przepisu obejmują również rodziców, stąd pojęcie „porwanie rodzicielskie”, którego odpowiednikiem jest angielski termin „kidnapping”. Jakkolwiek przepis art. 211 k.k. jest jasny w swojej treści (w warstwie deskryptywnej), to pojawia się kilka kontrowersji przy wykładni znamion uregulowanego w nim typu czynu zabronionego (a więc na etapie nadawania im treści w warstwie dyrektywnej, tj. podczas przekształcania przepisu w normę prawną). Niniejsza publikacja ma za cel ukazanie trudności interpretacyjnych i ich wyników w kontekście określenia przedmiotu ochrony, podmiotu oraz skutku omawianego typu czynu zabronionego.

Przedmiot ochrony

Przepis art. 211 k.k. znajduje się w Rozdziale XXVI Kodeksu karnego, zatytułowanym „Przestępstwa przeciwko rodzinie i opiece”. Zgodnie z doktrynalną typologią przedmiotu ochrony na rodzajowy i bezpośredni, rodzajowym przedmiotem ochrony na gruncie omawianego przepisu jest zatem rodzina i opieka. W istocie jednak ważniejsza jest odpowiedź na pytanie, co jest bezpośrednim przedmiotem ochrony wskazanego przepisu. Jak wskazuje Ł. Pohl, przedmiotem ochrony jest określonego rodzaju dobro społeczne, tj. określona wartość stanowiąca jedną z podstaw stosunków w danym społeczeństwie. Mówiąc o bezpośrednim przedmiocie ochrony należy mieć na uwadze dobro społeczne chronione poszczególnym przepisem prawno-karnym. Innymi słowy, norma sankcjonowana zawarta w takim przepisie żąda od swoich adresatów nienaruszania opisanej tym przepisem wartości społecznej
.

W piśmiennictwie nie ma jednolitości poglądów co do wartości społecznej, dobra społecznego, 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
. Chodzi bowiem o zapewnienie należytych warunków do wykonywania obowiązków związanych z ponoszeniem ciężaru sprawowania opieki albo nadzoru. Opieka i nadzór są przecież 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
. Przyłączając się częściowo do tego punktu widzenia, warto wskazać – dla wzmocnienia jego zasadności – że nie jest tak, jak chcieliby tego niektórzy autorzy, iż sprawca czynu z art. 211 k.k. atakuje podstawy opieki lub nadzoru, a nie ich wypełnianie
. Wszak z treści art. 211 k.k. wynika wprost, 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.

Jak wskazano wyżej, przyłączenie się do poglądu głoszącego, że naruszanym na gruncie art. 211 k.k. dobrem prawnym jest wykonywanie opieki lub nadzoru, ma jedynie charakter częściowy. Jest to związane z tym, iż wskazanie, że dobrem chronionym prawnie przez przepis art. 211 k.k. jest wykonywanie opieki lub nadzoru, nie jest wystarczające do sprecyzowania rzeczywistej wartości podlegającej karno-prawnej ochronie. Otóż tak opieka, jak i nadzór nie są zbiorami jednoelementowymi, ale konglomeratami uprawnień i obowiązków. W konsekwencji dla wskazania dobra prawnego rzeczywiście chronionego przepisem art. 211 k.k. niezbędne jest zdefiniowane opieki oraz nadzoru, zwłaszcza poprzez wyliczenie uprawnień i obowiązków zeń wynikających
. Z uwagi na okoliczność, że tak konstrukcja opieki, jak i nadzoru ma proweniencję cywilistyczną, jej treści należy poszukiwać właśnie na gruncie cywilistyki. Jak się bowiem wskazuje, opieka nie stanowi instytucji prawa rodzinnego, ale instytucję osobowego prawa cywilnego
. Stosunek prawny opieki nie wynika bowiem ani z małżeństwa, ani z pokrewieństwa
. Niemniej jednak z uwagi na podobny zakres praw i obowiązków opiekuna i rodzica, jak i wobec odpowiedniego stosowania przepisów o władzy rodzicielskiej na gruncie sprawowania opieki (art. 155 § 2 k.r.o.), instytucja opieki zatraca swój pierwotnie cywilistyczny charakter na rzecz pewnych związków z prawem rodzinnym. Choć Kodeks rodzinny i opiekuńczy reguluje całe spektrum spraw związanych z opieką (jej ustanowienie – art. 145–153 k.r.o., sprawowanie – art. 154–164 k.r.o., nadzór nad jej sprawowaniem – art. 165–168 k.r.o., zwolnienie opiekuna i ustanie opieki – art. 169–174 k.r.o., opiekę nad całkowicie ubezwłasnowolnionym – art. 175–177 k.r.o.), to jednak samej opieki nie definiuje
. Podobnie w odniesieniu do nadzoru. Jakkolwiek jest on głównie wiązany z kuratelą (art. 178–184 k.r.o.), to nie brak odwołań także do konstrukcji z art. 427 k.c., stanowiącej podstawę dla przypisania cywilno-prawnej odpowiedzialności z tytułu nadzoru nad osobą, która z powodu wieku albo stanu psychicznego lub cielesnego nie ponosi winy za wyrządzoną przez siebie szkodę
. Niemniej jednak brak jest również ustawowej definicji tego, co kryje się pod pojęciem nadzoru. 

Przedstawiciele doktryny prawa karnego, próbując nadać treść opiece, przyjmują, że ma ona szeroki zakres, obejmujący dbałość o osobę potrzebującą pomocy, w tym przede wszystkim o małoletniego
. Wskazuje się, że w ramach szeroko rozumianej opieki wyróżnia się: opiekę społeczną, opiekę faktyczną oraz opiekę prawną
. Niestety każda z nich podlega dalszemu definiowaniu. Z punktu widzenia treści 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). Wyklucza to możliwość objęcia opieki lub nadzoru li tylko na podstawie określonego stosunku faktycznego
. W tym miejscu dodać należy, że nie przekonuje argumentacja adherentów stanowiska przeciwnego, głoszącego dopuszczalność powierzenia opieki lub nadzoru w sposób faktyczny
. Twierdzi się bowiem, że prawne powierzenie opieki lub nadzoru nazbyt ogranicza odpowiedzialność sprawcy, w szczególności, gdy należałoby podjąć szybką decyzję o ściganiu za takie przestępstwo. Występują bowiem takie sytuacje, kiedy małoletnie dziecko pozostaje pod faktyczną pieczą babci. W takim przypadku zatrzymywanie dziecka wbrew woli babci byłoby bezkarne przynajmniej do czasu wypowiedzenia się przez opiekuna prawnego. Sprawa komplikuje się jeszcze bardziej, gdy kontakt z rodzicem jest utrudniony, np. z uwagi na wyjazd zagraniczny
. Zaprezentowanego stanowiska nie sposób zaakceptować z co najmniej trzech powodów. Po pierwsze, wykładnia znamion typu czynu zabronionego, w szczególności sprzeczna z zasadą nullum crimen sine lege stricta wykładnia rozszerzająca na niekorzyść sprawcy, nie powinna być motywowana koniecznością podjęcia szybkiej decyzji o ściganiu przestępstwa. W przypadku braku dobrowolności wydania dziecka osobie uprawnionej stosowną w tym przedmiocie procedurę przewiduje Kodeks postępowania cywilnego w art. 5981–59814. Zatem to nie wszczęcie postępowania karnego ma doprowadzić do powrotu dziecka pod opiekę uprawnionej osoby, choć nie można nie doceniać waloru perswazyjnego takiego postępowania. Po drugie, podkreślić należy, że w każdej sytuacji, w której dziecko pozostaje pod pieczą faktyczną innej osoby niż rodzic (opiekun czy osoba powołana do nadzoru), to pozostaje ono pod taką pieczą nie z woli osoby podejmującej się jej zapewnienia, ale z woli rodzica (opiekuna lub osoby powołanej do nadzoru). W konsekwencji, gdy sprawca dopuszcza się uprowadzenia lub zatrzymania w rozumieniu art. 211 k.k., to przełamuje w tym względzie wolę rodzica (opiekuna lub osoby powołanej do nadzoru) odnośnie pozostawania przez dziecko (osobę nieporadną) pod określoną pieczą, a nie osoby podejmującej się zagwarantowania tej właśnie pieczy nad dzieckiem (osobą nieporadną). Postępowanie takie nie traci zatem bezprawnego charakteru. I po trzecie, jakkolwiek po wstąpieniu Polski do Unii Europejskiej zjawisko tzw. eurosierot przybrało na sile, to nie może to oznaczać, że rodzic, opiekun, czy inna osoba powołana do pieczy nad dzieckiem lub osobą nieporadną, nie będzie się należycie wywiązywał ze swoich obowiązków względem dziecka czy osoby nieporadnej. Wyjazd zagraniczny, w szczególności taki, który istotnie utrudnia kontakt z dzieckiem i osobami, pod których pieczą faktyczną dziecko pozostaje, musi wiązać się z odpowiednimi przygotowaniami w zakresie powierzenia pieczy nad małoletnim. Jest to wszak minimalny obowiązek każdego rodzica należycie wypełniającego obowiązki wypływające z faktu wykonywania władzy rodzicielskiej. 

Niewiele mniej kontrowersji wywołuje kuratela, a więc podstawa do wykonywania nadzoru nad inną osobą. Jest to przede wszystkim podyktowane mnogością rodzajów kurateli, ich zróżnicowania względem siebie, jak i względem opieki, choć nie można nie dostrzegać, że wiele jest elementów wspólnych. Zasadniczo funkcją kurateli jest roztoczenie prawnej pieczy nad osobami lub majątkiem osób, które z przyczyn faktycznych lub prawnych same nie mogą prowadzić swoich spraw. Co istotne, ustawodawca uregulował kuratelę przez odesłanie do odpowiedniego stosowania przepisów o opiece
. Tym samym kuratela nie może konstrukcyjnie, co do zasady, różnić się od opieki, skoro ustawodawca zawarł przepisy ogólne odnoszące się do kurateli jedynie w dwóch artykułach, tj. w art. 179 k.r.o., regulującym wynagrodzenie kuratora oraz w art. 180 k.r.o., dotyczącym ustania kurateli, w pozostałym zakresie nakazując odpowiednie stosowanie przepisów regulujących opiekę nad osobą małoletnią (art. 178 § 2 k.r.o.)
.

Jak wskazano uprzednio, tak opieka, jak i nadzór (a właściwie stanowiąca jego podstawę 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 tych uprawnień i powinności, albowiem – antycypując nieco dalsze wywody – okaże się, że sprawca omawianego typu czynu zabronionego nie narusza istoty opieki czy nadzoru, a jedynie ich niewielki fragment.

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). Nie można również tracić z pola widzenia, że opiekun czy kurator mają obowiązek reprezentacji osoby małoletniej lub nieporadnej. W kontekście tytułowej problematyki poza rozważaniami pozostaje jednak kwestia spraw majątkowych, albowiem nie wiąże się ona z istotą kidnappingu. Istotne jest bowiem jedynie zagadnienie sprawowania przez opiekuna/kuratora pieczy nad osobą pozostającą pod opieką/nadzorem. Opieka (za sprawą odwołania w art. 155 § 2 k.r.o.) i kuratela (za sprawą odwołania w art. 178 § 2 k.r.o. i art. 155 § 2 k.r.o.), na wzór regulacji dotyczącej władzy rodzicielskiej, w ramach pieczy obejmuje całokształt starań o osobę podlegającą opiece lub kurateli, a więc w zakres ich 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 przysługujący opiekunowi lub kuratorowi, wzorowany na prawach i powinnościach rodziców, podmiotom tym przysługuje również prawo do decydowania o miejscu zamieszkania osoby poddanej opiece lub nadzorowi, 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
. 

W tym miejscu dodać należy, że osoba powołana do opieki to oczywiście również rodzic. Opieka sprawowana nad małoletnim stanowi, jak podkreśla się w piśmiennictwie, surogat władzy rodzicielskiej, ponieważ obejmuje elementy zarówno troski o jego osobę, w tym wychowanie, jak i pieczy nad jego majątkiem
. Ponadto w kontekście powyższych uwag, ustalenie miejsca pobytu czy rozstrzygnięcie o kontaktach osoby podlegającej opiece czy kurateli nie należą do istoty tych instytucji prawnych. Odwołując się do tożsamych uprawnień przysługujących rodzicom, przyjmuje się wyraźnie, że rodzice oraz ich dziecko mają prawo i obowiązek utrzymywania ze sobą kontaktów niezależnie od władzy rodzicielskiej (art. 113 § 1 k.r.o.). Z uwagi na treść art. 1136 k.r.o., przyjąć należy, że analogicznie należy rozpatrywać kwestię kontaktów z innymi członkami rodziny, zwłaszcza rodzeństwa, dziadków, powinowatych w linii prostej, a także innych osób, jeżeli sprawowały one przez dłuższy czas pieczę nad dzieckiem. W konsekwencji, skoro kwestia kontaktów została przez ustawodawcę wyłączona z zakresu władzy rodzicielskiej, podobnie należy na ten problem spoglądać na gruncie opieki i nadzoru, o czym wyraźnie stanowi art. 1136 k.r.o. in fine. Z kolei problematyka ustalenia miejsca pobytu, choć nie została wyraźnie przez ustawodawcę wyłączona z zakresu władzy rodzicielskiej, to w orzecznictwie Sądu Najwyższego ugruntowane jest stanowisko, że 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.

Z badań nad sprawami w przedmiocie realizacji czynu z art. 211 k.k. wynika, że głównym powodem jego popełnienia jest chęć sprawowania opieki nad dzieckiem, rozumianej tutaj jako wykonywanie bieżącej nad nim pieczy. Najliczniejszą grupę sprawców (ponad 51% zbadanych spraw) stanowiły bowiem osoby, które sprawowały pieczę nad dzieckiem i z jakiegoś powodu postanowiły nie zwracać dziecka rodzicowi uprawnionemu do jej bieżącego wykonywania. Na drugim miejscu (8,4% spraw) występowały sytuacje, kiedy powodem popełnienia omawianego przestępstwa była chęć kontaktu z dzieckiem lub jego przedłużenie. Zmiana miejsca zamieszkania dziecka stanowiła motyw w 4,3% spraw
.

Podsumowując tę część rozważań wskazać należy, 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). Oznacza to, że uprowadzenie lub zatrzymanie małoletniego lub osoby nieporadnej jest w doktrynie
 i orzecznictwie
 pojmowane błędnie. Wydaje się zatem, że pewnemu przemodelowaniu powinien ulec kształt przepisu art. 211 k.k. Winien on bowiem akcentować tę wartość społeczną, którą w rzeczywistości sprawca narusza, a jest nią niezakłócone wykonywanie (bieżącej) pieczy nad osobą małoletnią lub nieporadną przez osobę do tego powołaną. Przepis art. 211 k.k. mógłby zatem brzmieć: „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…”.

Rodzic jako sprawca kidnappingu

Jednym z bardziej problematycznych zagadnień na gruncie omawianego typu czynu zabronionego jest to, czy rodzic może być sprawcą uprowadzenia lub zatrzymania swojego dziecka wbrew woli drugiego z rodziców. Jak pokazuje rzeczywistość „faktyczna”, nie są to sytuacje odosobnione. Niemniej jednak dotychczasowa rzeczywistość „prawna” powoduje, że odpowiedzialność karna rodzica nie jest tutaj oczywista. Mówiąc o rzeczywistości „prawnej” należy mieć na uwadze orzecznictwo Sądu Najwyższego oraz poglądy doktryny, które od wielu lat nie podlegają żadnej większej zmianie, przyjmując, że każde z rodziców może być podmiotem przestępstwa określonego w art. 211 k.k. jedynie w wypadku pozbawienia, ograniczenia lub zawieszenia przysługującej mu władzy rodzicielskiej
. Warto jednak przyjrzeć się temu zagadnieniu nieco bliżej, tym bardziej, że coraz śmielej pojawiają się w nauce prawa karnego głosy, iż w niektórych sytuacjach sprawcą omawianego typu czynu zabronionego może być także rodzic legitymujący się pełnią władzy rodzicielskiej
. 

Na ten problem już na początku lat 60. ubiegłego wieku zwrócił uwagę Z. Krauze, dostrzegając, 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
. Jak dodaje Z. Krauze, „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”
. 

Na nieco inny punkt widzenia zwrócił uwagę J. Majewski. Autor ten odniósł się bowiem do rozumienia sformułowania: „wbrew woli osoby powołanej do opieki lub nadzoru”. Zdaniem J. Majewskiego, przywołany zwrot jednoznacznie wyłącza matkę lub ojca, mającego pełną władzę rodzicielską nad dzieckiem, z kręgu potencjalnych sprawców typu czynu zabronionego z art. 211 k.k. 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
.

Poglądowi temu nie sposób odmówić racji, tym bardziej, że znajduje on uzasadnienie w treści art. 97 § 1 i 2 k.r.o. Zgodnie z art. 97 § 1 k.r.o., jeżeli władza rodzicielska przysługuje obojgu rodzicom, każde z nich jest obowiązane i uprawnione do jej wykonywania. Natomiast zgodnie z art. 97 § 2 k.r.o., o istotnych sprawach dziecka rodzice rozstrzygają wspólnie, a w braku porozumienia między nimi rozstrzyga sąd opiekuńczy. Zasadniczo zatem rodzice małoletniego dziecka posiadają pełny i równy zakres władzy rodzicielskiej wobec niego. Od ich wspólnego rozstrzygnięcia zależy m.in. gdzie będzie ulokowane miejsce pobytu dziecka
. Jednostronna decyzja w tym zakresie, jeżeli jest niezgodna z zapatrywaniem drugiego z rodziców, a tak bywa niestety najczęściej w tego rodzaju sytuacjach, może być upatrywana jako działanie „wbrew woli osoby powołanej do opieki lub nadzoru” – wbrew woli rodzica, który ma taki sam zakres władzy, jak rodzic, który decyzję taką podjął. 

Na co najmniej jeszcze jeden pogląd J. Majewskiego należy zwrócić uwagę. Otóż autor ten wskazuje, że: „jeżeli ojciec lub matka, mający pełną władzę rodzicielską nad dzieckiem, świadomy tego, że działa wbrew woli innej osoby »powołanej do opieki lub nadzoru« nad tym dzieckiem w rozumieniu art. 211 k.k. (np. drugiego z rodziców, któremu również przysługuje pełna władza rodzicielska), zabiera je w inne miejsce lub zatrzymuje, to jego zachowanie się niewątpliwie podpada pod rodzajowy opis czynu zabronionego zawarty w art. 211 k.k.”
. Rzecz jasna pogląd ten nie budzi żadnych zastrzeżeń. Dyskusyjna jest jego dalsza część. J. Majewski prezentuje bowiem stanowisko, zgodnie z którym tego rodzaju zachowanie się, choć wyczerpuje znamiona ustawowe, to nie musi być bezprawne, a tym samym nie musi być karalne. Autor ten wskazuje bowiem, że „w takim zakresie, w jakim ojcu albo matce wolno w ramach korzystania z przysługującej im władzy rodzicielskiej nad dzieckiem zabrać dziecko w inne miejsce lub je zatrzymać, ich zachowanie się nie jest bezprawne, a przez to nie może stanowić podstawy odpowiedzialności karnej”
. Pogląd ten mógłby być zasadny, ale przy dwóch dodatkowych założeniach. Po pierwsze, zabranie dziecka lub jego zatrzymanie musiałyby mieć charakter tymczasowy i stosunkowo krótki, np. dzień, weekend czy tydzień, co wynikałoby z zaplanowanego z dzieckiem wyjazdu przez jednego z rodziców. Chodzi bowiem o to, że uprowadzenie lub zatrzymanie przybiera charakter trwały, gdyż istotą tego czynu zabronionego jest wyjęcie małoletniego spod władztwa tego z rodziców, który do tej pory wykonywał wobec dziecka władzę w sposób samodzielny lub w przeważającej mierze, a tym samym pozbawienie tego rodzica możliwości faktycznego sprawowania opieki nad dzieckiem
. Krótkie i tymczasowe zabranie dziecka bądź jego zatrzymanie nie spełnia natomiast tego wymogu. Po drugie, możliwość zabrania dziecka poza miejsce jego pobytu (bez względu na to, czy rozumiane jako miejscowość, czy jako konkretną lokalizację) musiałaby wynikać z wykonywania władzy przez jednego z rodziców. W rzeczywistości tak nie jest. Możliwość taka nie wynika bowiem z wykonywania przez jednego z rodziców pełni władzy, a ze zgodnej woli obojga rodziców. Jak bowiem wynika z treści art. 97 § 2 k.r.o., o istotnych sprawach dziecka rodzice rozstrzygają wspólnie, a w braku takiego porozumienia nie decyduje jedno z rodziców, a sąd. W tym względzie dodać należy, że uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka przez jednego z rodziców wbrew woli drugiego, w sytuacji gdy obojgu z nich przysługuje władza rodzicielska, jest czynem bezprawnym. Pamiętać bowiem należy, że o tym, czy dane zachowanie się jest bezprawne, decyduje nie ocena fragmentaryczna, tj. dokonywana tylko z perspektywy prawa karnego, lecz systemowa, będąca wynikiem analizy norm całego systemu prawnego
. Skoro opisane zachowanie się jednego z rodziców stoi w sprzeczności z art. 97 § 2 k.r.o., to jest ono uznawane za bezprawne właśnie z uwagi na niezgodność z normą, którą zakodowano w tym przepisie.

Warto zwrócić uwagę i na tę okoliczność, że ograniczenie władzy rodzicielskiej nie pozwala 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. Jak już bowiem wskazano, wykonywanie władzy rodzicielskiej w pełnym zakresie nie jest 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 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. 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. 

Zupełnie 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.

Powyższe uprawnia do konkluzji ogólniejszej natury, a mianowicie, że wykonywanie władzy rodzicielskiej nie jest równoznaczne z decydowaniem o istotnych sprawach dziecka. Dotychczasowe uwagi uzmysławiają, że rodzice, którzy legitymują się pełnią władzy rodzicielskiej, są uprawnieni 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 odnośnie dziecka, które nie są istotne (w rozumieniu art. 97 § 2 k.r.o.). Nazwijmy je „zwykłymi czynnościami życia codziennego”. Podobnie wygląda sytuacja rodziców, gdzie jedno jest ograniczone w wykonywaniu władzy rodzicielskiej, a drugie ma jej pełnię. Oboje mają obowiązek współdziałać przy podejmowaniu decyzji o istotnych sprawach dziecka, zaś tylko rodzicowi, który legitymuje się pełnią władzy rodzicielskiej, przysługuje prawo (obowiązek) podejmowania decyzji odnoście zwykłych czynności życia codziennego, a więc tych, 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 dotyczących zwykłych czynności życia codziennego. 

Przenosząc powyższe na grunt tytułowego 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. W tym miejscu warto jednak pamiętać o treści art. 113 § 1 k.r.o., zgodnie z którym rodzice oraz ich dziecko mają prawo i obowiązek utrzymywania ze sobą kontaktów niezależnie od władzy rodzicielskiej. Zatem nawet w sytuacji, w której jeden z rodziców jest pozbawiony władzy rodzicielskiej, nie jest możliwe całkowite odizolowanie dziecka od niego. Taki wariant jest dopuszczalny tylko po wydaniu przez sąd opiekuńczy stosownego rozstrzygnięcia na podstawie art. 1132 § 1 i 2 k.r.o.

Kidnapping jako przestępstwo skutkowe

Jedną z kontrowersji, wokół której toczy się spór w nauce prawa karnego na gruncie omawianego typu czynu zabronionego, jest problematyka ustalenia, co jest prawno-karnie relewantnym skutkiem kidnappingu.

Część autorów przyjmuje, że skutkiem kidnappingu jest uprowadzenie lub zatrzymanie osoby poddanej opiece albo nadzorowi, a więc zmiana miejsca jej pobytu bądź pozostawienie jej w miejscu zatrzymania
. Inni uważają z kolei, że skutkiem omawianego przestępstwa jest pozostające w związku przyczynowym z uprowadzeniem lub zatrzymaniem, rzeczywiste pozbawienie osoby sprawującej nadzór lub opiekę możliwości wykonywania tego obowiązku
. W końcu można spotkać także stanowisko pośrednie, zgodnie z którym „Skutkiem zachowania się sprawcy jest zmiana miejsca pobytu podopiecznego przy uprowadzeniu, a pozostanie w miejscu dotychczasowego pobytu przy zatrzymaniu, ale zawsze związane integralnie z rzeczywistą utratą możliwości wykonywania opieki lub nadzoru przez uprawnione osoby. Inaczej mówiąc, dokonanie tego przestępstwa następuje wraz z rzeczywistym przerwaniem dotychczasowej opieki lub nadzoru albo rzeczywistym uniemożliwieniem ich podjęcia przez osobę do nich uprawnioną”
.

Uwzględniając uwagi poczynione w poprzednich częściach artykułu, nie można zgodzić się z żadnym z wyżej zaprezentowanych stanowisk. Skoro zostało wykazane, że dobrem prawnie chronionym przez przepis art. 211 k.k. jest w istocie wykonywanie bieżącej pieczy nad małoletnim lub osobą nieporadną, to w konsekwencji skutkiem tego przestępstwa musi być uniemożliwienie wypełniania tego obowiązku. 

Rację ma V. Konarska-Wrzosek, że zmiana miejsca pobytu, czy też pozostanie podopiecznego w określonym miejscu, nie jest skutkiem, lecz istotą czynności wykonawczych określonych w art. 211 k.k., opisanych jako uprowadzenie i zatrzymanie
. Brak krytycznego spojrzenia na ten pogląd musiałby oznaczać akceptację tego, że na gruncie omawianego typu czynu zabronionego zmiana miejsca pobytu podopiecznego pełni dwie funkcje: czynności wykonawczej oraz skutku. W konsekwencji, brak zmiany miejsca pobytu (brak skutku), tj. usiłowanie dokonania uprowadzenia, nie stanowiłoby przekroczenia normy sankcjonowanej ległej u podstaw przepisu art. 211 k.k., albowiem nie stanowiłby zrealizowania czynności wykonawczej. Omawiana konstrukcja byłaby zatem w istocie przestępstwem formalnym, gdzie brak uprowadzenia – zmiany miejsca pobytu stanowiłby o niepopełnieniu przestępstwa. Dla wyraźnego typologizowania przestępstwa skutkowego i bezskutkowego należy odróżniać zachowanie się sprawcy od wywołanej tym zachowaniem się zmiany w obiektywnej rzeczywistości. Skutek winien być zatem lokowany poza czynnością wykonawczą, a nie w jej ramach
.

Nie można również zgodzić się ze stanowiskiem, że skutkiem, o którym mowa w art. 211 k.k., jest rzeczywiste pozbawienie możliwości wykonywania opieki lub nadzoru. Otóż, jak już uprzednio wykazano, kidnapping nie godzi w istotę opieki czy nadzoru, ale jedynie w bieżące wykonywanie pieczy nad osobą małoletnią lub nieporadną (dokonywanie wobec małoletniego lub osoby nieporadnej zwykłych czynności życia codziennego). Dzieje się tak dlatego, że wykonywanie władzy rodzicielskiej, opieki czy nadzoru, choć zasadniczo powiązane ze stycznością z podopiecznym, jest możliwe również bez obecności osoby małoletniej lub nieporadnej. Uzmysławia to przywołany uprzednio przykład z umieszczeniem podopiecznego w domu pomocy społecznej. 

Przy okazji omawiania skutku warto zwrócić uwagę na „trwały” charakter kidnappingu. Z jednej strony omawiany typ czynu zabronionego, kiedy dotyczy zatrzymania małoletniego lub osoby nieporadnej, stanowi przykład przestępstwa trwałego, z drugiej zaś, kiedy przyjmuje postać uprowadzenia, stanowi przykład przestępstwa o skutkach trwałych. Różnica między przestępstwem trwałym a przestępstwem o skutkach trwałych sprowadza się do tego, że przestępstwo trwałe ma charakter czynu rozciągniętego w czasie i polega na wywołaniu kryminalnie bezprawnej sytuacji i jej dalszym utrzymywaniu, przy czym istnieje ono tak długo, jak długo trwa zależny od sprawcy stan bezprawności
, natomiast przestępstwo o skutkach trwałych ma charakter czynu jednochwilowego, którego konsekwencje w sposób bezpośredni i stały oddziałują w przyszłości
. Tak więc zatrzymanie małoletniego lub osoby nieporadnej wbrew woli osoby uprawnionej do opieki lub nadzoru jest przestępstwem trwałym, gdyż sprawca dopuszcza się wywołania stanu przeciwprawnego, który następnie utrzymuje w przedziale czasu. Uprowadzanie małoletniego lub osoby nieporadnej wbrew woli osoby uprawnionej do opieki lub nadzoru ma natomiast charakter przestępstwa o skutkach trwałych, albowiem sama czynność sprawcza przyjmuje postać pojedynczego i krótkiego zachowania (wyjęcia spod władztwa osoby do tego uprawnionej), którego konsekwencje (przyjmujące postać pozbawienia możliwości sprawowania pieczy przez osobę w danej chwili uprawnioną do opieki lub nadzoru nad małoletnim lub osobą nieporadną) są jednak postrzegalne w dalszej perspektywie.

Podsumowanie

W pierwszej kolejności warto zwrócić uwagę, że część poglądów doktryny oraz stanowisko Sądu Najwyższego nie przystaje do aktualnego stanu wiedzy prawniczej na styku prawa karnego i szeroko rozumianego prawa rodzinnego. Otóż obecnie, m.in. za sprawą wprowadzenia do polskiego porządku prawnego pieczy zastępczej oraz wyraźnego (bo ustawowego) rozdzielenia władzy rodzicielskiej od prawa do kontaktów z małoletnim, pewnym modyfikacjom uległy dotychczasowe pojęcia. Inaczej zatem należy postrzegać władzę rodzicielską, opiekę prawną, kuratelę, pieczę zastępczą oraz bieżącą.

Nie można również tracić z pola widzenia, że część poglądów jest oparta jakby na zbyt dużych uproszczeniach, co widać najlepiej na przykładzie analizy tego, co jest dobrem prawnym na gruncie art. 211 k.k. Niewielu autorów podejmuje się głębszej analizy rzeczywistego zakresu uprawnień i obowiązków opiekuna (w tym rodzica) i kuratora, co powoduje, że nie dostrzegają dość oczywistej prawidłowości. Mianowicie opieka i kuratela dotyczą zasadniczo reprezentowania podopiecznego w kwestiach prawnych, a w mniejszym stopniu wykonywania wobec małoletniego lub osoby nieporadnej czynności natury faktycznej. Uzmysławia to przywoływany już przykład umieszczenia podopiecznego w domu pomocy społecznej. Nie inaczej będzie w sytuacji, kiedy małoletni zostanie umieszczony w placówce opiekuńczo–wychowawczej, a jego opiekunem zostanie ustanowiony – co jest niemal powszechną praktyką przy pozbawieniu rodziców władzy rodzicielskiej – pracownik tejże placówki. Pracownik ten stosunkowo rzadko podejmuje w imieniu małoletniego podopiecznego czynności prawne. Na co dzień zajmuje się bowiem decydowaniem o sprawach trywialnych, np. o sposobie ubioru, godzinie powrotu do placówki po zajęciach szkolnych, kręgu osób znajomych małoletniego, a zatem działa bardziej jako wychowawca zatrudniony w placówce aniżeli przedstawiciel ustawowy. W istocie skoro uprowadzenie czy zatrzymanie podopiecznego w największej mierze narusza możliwość dokonywania przez opiekuna lub kuratora zwykłych czynności życia codziennego, a w niewielkim zakresie czynności prawnych (z uwagi na małą częstotliwość ich dokonywania, a także możliwość ich podejmowania również bez styczności z podopiecznym), to w rzeczywistości dobrem prawnie chronionym nie jest opieka czy nadzór, bądź ich wykonywanie, ale sprawowanie pieczy bieżącej. Innymi słowy, skoro opieka czy kuratela to konglomeraty uprawnień i obowiązków, a sprawca narusza jedynie niewielki ich wycinek związany ze sprawowaniem pieczy bieżącej, to tak naprawdę nie narusza istoty opieki czy kurateli, a inne dobro prawne, jakim jest właśnie możliwość wykonywania pieczy bieżącej. 

Jak wykazały powyższe uwagi, nazbyt pochopnie przyjął się i – co gorsza – utrwalił pogląd głoszący, że każde z rodziców może być podmiotem przestępstwa określonego w art. 211 k.k. jedynie w wypadku pozbawienia, ograniczenia lub zawieszenia przysługującej mu władzy rodzicielskiej. Poczynione spostrzeżenia ukazują bowiem, że sprawcą omawianego typu czynu zabronionego może być zarówno ten z rodziców, który ma władzę ograniczoną, jak i ten, który ma jej pełnię. Jest to pokłosie tego, że każde z rodziców wyposażonych we władzę rodzicielską decyduje o sprawach bieżących dziecka, zaś w sprawach istotnych, np. w kwestii ustalenia miejsca pobytu małoletniego przy jednym z rodziców, muszą oni prezentować wspólne stanowisko, gdyż jedyną dopuszczalną dla takiego porozumienia alternatywą jest rozstrzygnięcie sądu opiekuńczego. Co istotne, wspólne decydowanie o istotnych sprawach dziecka odnosi się tak do rodziców o pełnej władzy, jak i obejmuje sytuację, kiedy jedno z nich ma władzę ograniczoną. Zatem każde z rodziców może być podmiotem przestępstwa określonego w art. 211 k.k. bez względu na przynależny mu zakres władzy rodzicielskiej. Można natomiast dodać, że sprawcą omawianego typu czynu zabronionego nie może być rodzic wyposażony we władzę rodzicielską w sytuacji, kiedy drugiemu z rodziców władza ta nie przysługuje ze względu na jej pozbawienie lub zawieszenie. 

Podsumowując, w tym miejscu, w którym ustawodawca karny mówi o „woli osoby uprawnionej do opieki lub nadzoru”, chodzi nie tyle o wolę opiekuna czy kuratora jako emanacji konkretnych konstrukcji prawnych, a bardziej o wolę osoby aktualnie uprawnionej do podejmowania „zwykłych” decyzji odnośnie małoletniego lub osoby nieporadnej. Kształt art. 211 k.k. winien zatem ulec zmianie w tym kierunku, aby jako dobro prawne postrzegano to, co w rzeczywistości jest przez sprawcę naruszane, a więc możliwość sprawowania pieczy bieżącej. Z tą zmianą powinna być skorelowana modyfikacja w zakresie opisu podmiotu, który dzierży to uprawnienie, a zatem przepis powinien kłaść nacisk na „wolę osoby powołanej do wykonywania (sprawowania) pieczy bieżącej”. Dodać tutaj należy, że nie ma zagrożenia, iż przepis w takim brzmieniu objąłby również np. nauczycieli, wychowawców czy personel medyczny, pod pieczą którego podopieczny pozostaje, albowiem – tak jak w przywołanym wcześniej przykładzie z babcią zajmującą się wnukiem rodziców przebywających poza granicami kraju – podopieczny pozostaje pod pieczą tych podmiotów nie z ich własnej woli, ale z woli osoby, która im podopiecznego w pieczę powierzyła. 

W rezultacie jakkolwiek przestępstwo z art. 211 k.k. ma długą tradycję i jak się wydaje – również utrwalone podstawy w doktrynie i orzecznictwie, to bliższa analiza jego natury uzmysławia, że w rzeczywistości poglądy większości przedstawicieli nauki i judykatury odnośnie istoty omawianego typu czynu zabronionego – jako nie w pełni trafne – należy poddać krytyce.

Kidnapping

Abstract

The issues around kidnapping are founded on the regulation applicable to the crime of kidnapping described in Article 211 of the Penal Code. The provision of Article 211 provides for criminal liability for the crime of unlawfully seizing or detaining a minor under 15 years of age or a mentally or physically challenged person, against the will of a person appointed to take care of, or supervise such person. The provision is broad to include parental child abduction. Although Article 211 of the Penal Code is clear in its descriptive part, there is considerable controversy over the interpretation of the criteria of the unlawful act of kidnapping (interpretation being understood as adding substance to the criteria in the directive part of the provision, whereby the provision is transformed into the legal norm). The purpose of this contribution is to show interpretational difficulties and consequences in the context of determining the object of protection, subjective side of the crime, and effects of kidnapping.
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