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Srodek karny z art. 39 pkt 2b k.k.
a prawo ofiary i sprawcy do samostanowienia

Abstract: The penal measure of a prohibition on being in certain communities and lo-
cations, on contacting certain individuals or on approaching certain individuals or
on leaving a specific place of residence without the court’s consent, evidently restricts
the liberty of a person sentenced. The said restriction most of all serves to implement
the preventative function of penal law, particularly the protection of the victim against the re-
peat victimisation. At the same time, however, implementing this measure interferes with the
victim’s life. Insofar as the restriction of the perpetrator’s liberty is in this case fully justified,
ignoring the opinion of the victim in decision-making process pertaining to implementation
of the discussed legal measure does not meet the constitutional criterion of proportionality.
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Prawo karne z pewnoscig nie jest ta dziedzing prawa, ktéra szczegol-
nie kojarzytaby sie z autonomig i wolnoscig. Sprawca przestepstwa jest
postacig centralng Kodeksu karnego, a — jako oskarzony - takze Kodeksu
postepowania karnego. Jednak ta kluczowa rola nie wigze sie z wtadza,
wrecz przeciwnie — sprawca/oskarzony w sposob dobitny tej wtadzy pod-
lega, a jego prawa i wolnosci sa nieprzypadkowo narazone na uszczuple-
nie. Takze pokrzywdzony, cho¢ nie podlega osadowi i odpowiedzialnosci
karnej, to zasadniczo w swych rekach zadnej wtadzy nie dzierzy'. Rola
ofiary przestepstwa w procesie wymiaru odpowiedzialnosci karnej byta
od wiekoéw Swiadomie marginalizowana?. Marian Filar pisze bez ogrodek:

! Zakres ,,wladzy” pokrzywdzonego zalezny jest m.in. od trybu $cigania danego typu
czynu zabronionego.

2 Por. L. FALANDYsSz: Pokrzywdzony w prawie karnym i wiktymologii. Warszawa 1980, s. 3;
C. KuLesza: Rola pokrzywdzonego w procesie karnym w Swietle ustawodawstwa i praktyki
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»gtownym celem wymiaru sprawiedliwosci jest wymiar sprawiedliwosci,
a nie »dopieszczanie« pokrzywdzonego”, a dalej: ,,bycie pokrzywdzonym
przestepstwem niestety musi »bolec«, takze i w trakcie procesu karnego,
ktorego celem jest realizacja aktu wymiaru sprawiedliwosci”.

Rownoczesnie jednak zaobserwowa¢ mozna, ze druga potowa XX w.
przyniosta rozwoj systemu ochrony indywidualnych praw cztowieka?,
szczegbdlne zainteresowanie prawami osOb pokrzywdzonych przestep-
stwem?, a takze poszukiwania alternatywy dla panstwowego ius punien-
di°. Postulaty wiktymologoéw i zwolennikow sprawiedliwosci naprawczej
zapoczatkowaly zmiany w prawie karnym sensu largo, zmierzajace do
upodmiotowienia pokrzywdzonego’. Obecnie, jak pisze Igor Nestoruk,
»konieczno$¢ uwzglednienia interesow pokrzywdzonego nalezy do
zasadniczych — wartych szczegolnego podkreslenia — standardow no-
wej polskiej procedury karnej. Zmiany w prawie polskim odpowiadaja
w tym przedmiocie tendencji rozwojowej procedury karnej na Swiecie,
ktora zmierza do zabezpieczenia interesOw pokrzywdzonego w procesie
karnym. Wiaze sie to z kolei z zasadnicza zmiang filozofii prawa kar-
nego i polityki karnej”8. Uzasadnione jest wiec poszukiwanie przestrze-
ni dla poszanowania woli stron rowniez w obszarze materialnego prawa
karnego.

Prawo jednostki do samostanowienia wpisuje si¢ w przyrodzong god-
nos¢ cztowieka oraz wyptywajace z niej prawo do wolnosci i prywatno-
$ci’. Prawa te doznajg oczywistych ograniczen, m.in. w ramach prawa kar-
nego. Konstytucyjna podstawe tych ograniczen stanowi przede wszystkim
art. 31 § 3 Konstytucji RP normujacy zasade proporcjonalnosci'®. W mysl
tego przepisu ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych

krajow zachodnich. Biatystok 1995, s. 9; W. ZaLEwsK1: Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczgtek
ewolucji polskiego prawa karnego?. Gdansk 2006, s. 7.

3 M. FiLAR: Pokrzywdzony (ofiara przestgpstwa) w polskim prawie karnym materialnym.
CPKiNP 2002, nr 2, s. 28.

* Por. np. W. OSIATYNSKI: Filozofia i historia praw cztowiecka. W: Prawa cztowieka a po-
licja. Problemy teorii i praktyki. Red. A. RzEPLINSKI. Legionowo 1994.

5 Por. np. L. FALANDYSZ: Pokrzywdzony w prawie karnym..., s. 3.

¢ Por. np. W. ZaLEwskr: Sprawiedliwosé..., s. 7.

7 E. BieNkowska, D. Wojcik: Pokrzywdzony i sprawca przestgpstwa. W: Zagadnienia
ogolne. System Prawa Karnego. T. 1. Red. A. MaRrek. Warszawa 2010, s. 326.

8 1.B. NESTORUK: Whioskowy tryb Scigania przestepstw w polskim i niemieckim prawie
karnym. RPEiS 2001, z. 4, s. 89.

 Por. P. SARNECKL. W: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. T. 3. Red.
L. Garuckl. Warszawa 2003, (Artykut 47), s. 2-4; L. Bosek: Komentarz do art. 30 Konstytu-
¢ji RP. W: Konstytucja RP. T. 1. Komentarz do art. 1-86. Red. M. SaFjaN, L. Bosex. Warszawa
2016, Legalis; M. Szypro: Komentarz do art. 31 Konstytucji RP. W: Konstytucja RP. T. 1...;
M. WiLp: Komentarz do art. 47 Konstytucji RP. W: Konstytucja RP. T. 1...

10 Por. M. Szypro: Komentarz do art. 31 Konstytucji RP. W: Konstytucja RP. T. I...
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wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i mo-
ralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Oznacza to, ze
ograniczenie prawa lub wolnosci moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy przema-
wia za tym inna norma, zasada lub wartos$¢ konstytucyjna, a stopien tego
ograniczenia musi pozosta¢ w odpowiedniej proporcji do rangi interesu,
ktéremu ograniczenie to ma stuzy¢!''. Zaryzykowa¢ mozna wiec twierdze-
nie, ze rozmaite instytucje materialnego prawa karnego tylko wowczas
ogranicza¢ moga swobode jednostki (sprawcy lub pokrzywdzonego), gdy
stuzy to realizacji waznych spotecznie funkcji prawa karnego przewyzsza-
jacych swa wartoscia to dobro indywidualne.

Zasygnalizowany wyzej problem zdaje si¢ mie¢ wielka wage i zastu-
guje na wszechstronng analize. W ramach niniejszego artykutu chce zba-
da¢ jedynie wycinek tego zagadnienia. Przedmiotem badan czynie Sro-
dek karny z art. 39 pkt 2b k.k., ktéry wprowadzony zostat do Kodeksu
karnego w dos$¢ precyzyjnie okreSlonym celu. Projektodawca zatozyl, ze
zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, kontak-
towania si¢ z okre§lonymi osobami, zblizania si¢ do okreSlonych oséb
lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu zapewnic
ma ,,ochrone przed kontynuowaniem dziatalnosci przestepczej przez oso-
by, ktore z pobudek seksualnych dopuszczajg sie groznych przestepstw”!2.
Nowelizacja z 29 lipca 2005 r. poszerzyta zakres zastosowania tego prze-
pisu na sytuacje zwigzane z szeroko pojetg przemoca'’. Zatem gtowng —
cho¢ nie jedyna - funkcjg omawianego $rodka karnego jest ochrona pre-
wencyjnego interesu pokrzywdzonego. Taka wstepna teza uzasadnia po-
stawienie pytania o to, na ile ten pokrzywdzony moze i powinien by¢
wlgczony w proces decyzyjny zwigzany z orzekaniem S$rodka z art. 39
pkt 2b k.k. Rownoczesnie za$ nie ulega watpliwosci, ze tego typu za-
kazy ograniczaja swobode skazanego, a to kaze postawic¢ pytanie — czy
zasadnie?.

Srodek karny wymieniony w art. 39 pkt 2b wyraza sie w kilku do$¢
r6znych zakazach, ktore jednak tgczy to, ze ograniczaja wolnos¢ skaza-

11 D, FLESzER: Godnos¢ i prywatnosé osoby w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
»Roczniki Administracji i Prawa” nr XV(1), s. 28.

12 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny i Kodeks karny wy-
konaweczy z 5.03.2004 r., druk sejmowy nr 2693. Projekt nie zawierat jeszcze omawianych
srodkéw, pojawily sie w toku prac legislacyjnych, ale zmierzaja w tym samym kierun-
ku (por. M. MeLEzINI: Srodki karne jako instrument polityki kryminalnej. Biatystok 2013,
s. 118).

13 Art. 15 pkt 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu przemocy w rodzi-
nie, Dz.U. 2005, nr 180, poz. 1493.
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nego'*. Mozna uznag, ze art. 39 pkt 2b przewiduje cztery rozne odmiany
tego Srodka, ktore sad moze orzec oddzielnie lub tgcznie:

— zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach,

- zakaz kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami,

— zakaz zblizania sie do okreslonych oséb,

— zakaz opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu®.
Zakazy z art. 39 pkt 2b s3 scharakteryzowane w art. 41a k.k. tacznie z in-
nym jeszcze Srodkiem karnym ograniczajagcym swobode przemieszczania
sie skazanego, a mianowicie z nakazem okresowego opuszczenia lokalu
zajmowanego wspolnie z pokrzywdzonym z art. 39 pkt 2e. Ten $rodek nie
stanowi jednak osi niniejszych rozwazan.

Lektura piSmiennictwa dotyczacego omawianego Srodka nie pozosta-
wia watpliwosci — jego pierwszorzedng funkcja jest prewencja indywi-
dualna, zwtaszcza negatywna'®. Wskazuje na to zarbwno cytowane juz
uzasadnienie ustawy nowelizacyjnej, jak i przestanki stosowania przed-
miotowych zakazow. Istota poszczegdlnych zakazow pozwala zatozyc, ze —
zwlaszcza w przypadku zakazu kontaktowania sie i zblizania do okreslo-
nych oséb — istotnym celem stosowania tego Srodka jest ochrona os6b
pokrzywdzonych przez danego sprawce przed kolejna wiktymizacja'’.

4 Tak A. Sakowicz: Zakaz przebywania w okreslonych Srodowiskach lub miejscach,
kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych oséb lub opuszcza-
nia okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Kary i inne Srodki reakcji prawnokarnej.
System Prawa Karnego. T. 6. Red. M. MELEzINI. Warszawa 2016, s. 626, a takze — na gruncie
Konstytucji RP — J. KoSLa: Zakaz przebywania w okreslonych Srodowiskach lub miejscach,
kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania sie do okreslonych o0sob lub opuszczania
okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne po nowelizacji w 2015 roku. Red.
R.A. STEFAKSKI. Warszawa 2016, s. 147-148.

15 Tak tez np. M. MELEZINI, A. SAKOWICZ: Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach
lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0séb lub
opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. CPKiNP 2008, nr 2, s. 198; J. KosLa:
Zakaz przebywania w okreslonych Srodowiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi
osobami, zblizania si¢ do okreslonych osob lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgo-
dy sqdu. W- Srodki karne..., s. 147; M. KULK: Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach
lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0séb lub
opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne, przepadek i srodki
kompensacyjne w znowelizowanym Kodeksie karnym. Red. P. DANILUK. Warszawa 2017, s. 108.

16 Por. zwtaszcza M. KULK: Zakaz przebywania w okreslonych Srodowiskach lub miej-
scach, kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0séb lub opusz-
czania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 107; takze J. KoSLA:
Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslo-
nymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0séb lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu
bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 149.

7 Tak tez M. KuLik: Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach,
kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych osob lub opuszczania
okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 107-108.
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W ramach funkcji prewencyjnej przypisuje sie¢ zakazom z art. 39
pkt 2b k.k. takze pozytywne oddzialywanie ogolno- i szczegdlnoprewen-
cyjne!®. Omawiany srodek moze wspiera¢ skazanego w korekcie niepo-
zadanych postaw. Podkresli¢ jednak nalezy za Sylwig Spurek, ze intencja
ustawodawcy nie byto odizolowanie sprawcy od zgubnego wplywu oto-
czenia, a raczej ochrona tego ,,otoczenia”'. ROwnoczes$nie za$§ komento-
wany Srodek promuje wazne normy spoteczne zwigzane z traktowaniem
matoletnich czy cztonkéw rodziny.

Analizowany $rodek, jako ze wyraZnie ogranicza wolnos¢ skazanego,
jest tez srodkiem dolegliwym, petnigcym funkcje represyjna. Jednak w li-
teraturze podkresla sie, ze cel sprawiedliwoSciowy ma w tym przypadku
drugorzedne znaczenie®.

Przedstawione rozwazania potwierdzaja dobitnie stusznos$¢ przyjetej
tezy — glowng rola, jaka odegra¢ powinny zakazy z art. 39 pkt 2b k.k.,
jest zabezpieczenie intereséw prewencyjnych indywidualnej ofiary oraz
spoteczenstwa, zwtaszcza grup potencjalnie narazonych na pokrzywdze-
nie ponownym popelnieniem przestepstwa przez skazanego. By poddac te
regulacje testowi proporcjonalnosci, ustali¢ nalezy, ochronie jakich dobr
stuzy analizowany $rodek.

Warto za Markiem Kulikiem powtorzy¢, ze w mysl art. 41a ,,omawia-
ny srodek mozna orzec: 1) zawsze w razie popetnienia umyslnego prze-
stepstwa z uzyciem przemocy, w tym zwlaszcza przemocy wobec osoby
najblizszej; 2) za przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej lub oby-
czajnosci na szkode matoletniego (w tym wypadku przestanka dodatkowa
jest matoletnio$¢ pokrzywdzonego w czasie czynu); 3) zawsze w razie po-
petnienia przestepstwa przeciwko wolnosci, z wytaczeniem przestepstw

8 Por. A. SAKOWICZ: Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach..., s. 627; J. KoSLaA:
Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslony-
mi osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0sob lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez
zgody sqdu. W: Srodki karne...... , S. 149.; M. KuLik: Zakaz przebywania w okreslonych srodo-
wiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych
0s6b lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 107.

19°S. Spurek: Ustawa o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Praktyczny komentarz.
Warszawa 2011, s. 212-213. Tak tez A. KoMADOWSKA: Stosowanie kar i Srodkow karnych
wobec sprawcéw przemocy domowej jako przejaw realizacji funkcji prewencyjnej kary.
W: M. KopeC: Prawnokarna ochrona pokrzywdzonych przemocqg domowg. Lublin 2017,
s. 119.

20 Por. zwtaszcza J. KoSLa: Zakaz przebywania w okreslonych Srodowiskach lub miej-
scach, kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0s6b lub opusz-
czania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 149; M. KuLk:
Zakaz przebywania w okreslonych Srodowiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslo-
nymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0sob lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu
bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 107.
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przeciwko wolnosci seksualnej popetnionych na szkode matoletniego™?!.
Przedstawione wyliczenie przestanek nie wskazuje, kiedy sad orzeka,
a kiedy tylko moze orzec wskazany $rodek karny ani czy moze natozyc
wybrany zakaz dozywotnio; kwestie te nie sg jednak kluczowe dla okres-
lenia débr prawnych, ktérym potencjalnie zagraza sprawca. Wskazane
przestanki niezbicie dowodza, ze zakaz stuzy¢ ma ochronie wolnosci
w ogoblnosci, a w szczegdlnosci — wolnosci seksualnej i obyczajnos$ci ma-
toletnich. Nieco trudniejsza do interpretacji jest kwestia umyslnych prze-
stepstw z uzyciem przemocy.

Pojecie przemocy pojawia sie wprost jako znamie niektérych ty-
pow czynoéw zabronionych (np. art. 191, 197, 203, 207, 232, 242 § 2,
art. 250 czy 280 k.k.), ale w doktrynie wskazuje si¢ takze szersze rozumie-
nie zwrotu ,,przestepstwo z uzyciem przemocy”, obejmujace kazdy czyn
popetniony faktycznie z uzyciem przemocy?*. Andrzej Sakowicz racjonal-
nie broni stanowiska, ze w art. 41a k.k. chodzi wytacznie o przestepstwa,
ktore majg przemoc wsrod znamion??, jednak wydaje sie, ze wspotczesnie
to stanowisko jest w mniejszosci. Jesli jednak przyjac te szerszg interpreta-
cje, to problemem pozostaje rozumienie samej przemocy. Kodeks karny nie
zawiera definicji tego pojecia. W doktrynie utrwalit sie poglad, ze przemoc
w prawie karnym to ,,oddziatywanie srodkami fizycznymi nakierowane na
przetamanie lub uniemozliwienie oporu ofiary i majgce na celu niedopusz-
czenie do swobodnego powstania i wykonania aktu woli ofiary albo nasta-
wienie jej procesow motywacyjnych w kierunku zachowania pozgdanego
przez sprawce”* ) a wiec wylgcznie przemoc fizyczna. Jacek Kosla sugeruje®

2! Tbidem, s. 107-108.

22 Tak np. R.A. STEFANSKE: Srodek karny w postaci obowiqzku powstrzymania sie od prze-
bywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania si¢ z okreslonymi
osobami lub zakazu opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. PS 2006, nr 6,
s. 69; N. KraczyNska: Komentarz do art. 41a. W: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz.
Red. J. Giezek. Warszawa 2012, s. 333; J. KOSLA: Zakaz przebywania w okreslonych Srodowi-
skach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych
0s6b lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 153;
M. KuLk: Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, kontaktowania sie
z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych o0sob lub opuszczania okreslonego miej-
sca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 107.

2 A. Sakowicz: Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach..., s. 637.

2 Q. Sitarz: Ustawowe znamiona czynu zabronionego. W: Prawo karne. Czesé ogolna,
szczegblna i wojskowa. Red. T. DUKIET-NAGORSKA. Warszawa 2018, s. 112-113; por. tez
M. KuLik: Zakaz przebywania w okreslonych Srodowiskach lub miejscach, kontaktowania
si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych o0séb lub opuszczania okreslonego
miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 107-108.

%5 J. KoSLa: Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, kontaktowa-
nia si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0sob lub opuszczania okreslonego
miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 153-154.
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siegniecie do definicji przemocy w rodzinie z art. 2 pkt 2 ustawy o prze-
ciwdziataniu przemocy w rodzinie*®. Kierunek ten jest o tyle zrozumiaty,
ze wprowadzenie Srodka z art. 39 pkt 2b do Kodeksu karnego ma po
czesci genetyczny zwigzek ze wskazang ustawg?’. Definicja ta jednak jest
przedmiotowo daleko szersza od rozumienia ,,przemocy” przyjetego na
gruncie k.k., co czyni te interpretacje niewtasciwg, bo prowadzaca do ter-
minologicznego rozbicia Kodeksu karnego.

Uznanie, ze przestepstwa z uzyciem przemocy, o ktérych mowa
w art. 42a k.k., to wyltgcznie przestepstwa popelnione z faktycznym uzy-
ciem przemocy fizycznej, pozwala na ustalenie, jakie dobra moga byc
przez te przestepstwa zagrozone. Sprawca przemocy oddziatuje na sfere
wolicjonalng cztowieka (chocby posrednio, przez rzecz), a zatem godzi
w jego wolnos$¢. Natomiast przemoc wobec osoby oznacza zwykle jakas
forme naruszenia jej nietykalnosci cielesnej, moze zagraza¢ zdrowiu i zy-
ciu ofiary. Doda¢ nalezy, ze ustawodawca wyr6znit w art. 42a k.k. prze-
moc wobec osoby najblizszej, co kaze uznal, ze czyny objete zakresem
przestanek zastosowania omawianego srodka karnego to takze wybrane
przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece. Katalog dobr, dla ochrony kto-
rych powotano Srodek karny z art. 39 pkt 2b k.k., obejmuje zatem co naj-
mniej wolnos¢, wolnos¢ seksualng i obyczajnos¢ matoletnich, nietykal-
nos¢ cielesng, zdrowie, a nawet zycie oraz prawidtowe funkcjonowanie
rodziny.

Powtorzmy, ze zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ,,ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ usta-
nawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycz-
nym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz
dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci
i praw innych os6b. Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci
i praw”. Wymienione w poprzednim akapicie dobra chronione poprzez
zastosowanie komentowanego $Srodka z pewnoscia mieszczg sie w przy-
wotanym katalogu, przy tym naleza do débr najcenniejszych?. Zasada

26 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie, Dz.U. 2005
nr 180, poz. 1493. Art. 2 pkt 2 przemocy w rodzinie — nalezy przez to rozumie¢ jednorazo-
we albo powtarzajace si¢ umyslne dzialanie lub zaniechanie naruszajace prawa lub dobra
osobiste 0sOb wymienionych w pkt 1, w szczegblnosci narazajace te osoby na niebezpie-
czenstwo utraty zycia, zdrowia, naruszajace ich godnos¢, nietykalnos¢ cielesng, wolnos¢,
w tym seksualng, powodujgce szkody na ich zdrowiu fizycznym lub psychicznym, a takze
wywotujace cierpienia i krzywdy moralne u oséb dotknietych przemoca.

%7 Por. np. J. KoSLa: Zakaz przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, kon-
taktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych osob lub opuszczania
okreslonego miejsca pobytu bez zgody sqdu. W: Srodki karne..., s. 145-146.

B W szczegblnosci uwaga ta dotyczy wolnosci cztowieka, por. np. M. Szypro:
Komentarz do art. 31 Konstytucji RP. W: Konstytucja RP. T. I...
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proporcjonalnosci wywodzona z art. 31 ust. 3 Konstytucji nakazuje zba-
danie skutecznosci, koniecznosci i proporcjonalnosci sensu stricto anali-
zowanego rozwigzania®. Jezeli kontakt skazanego z osobami juz wczes-
niej przez niego pokrzywdzonymi lub takimi, ktére potencjalnie mogiby
skrzywdzi¢, istotnie zagraza takim dobrom prawnym jak wolnos¢, wol-
nos¢ seksualna czy zdrowie, to bez watpienia wskazane jest, by ten kon-
takt utrudnié. Na koniecznos¢ takg wskazuje nie tylko polski ustawodaw-
ca, ale tez regulacje miedzynarodowe, na czele z konwencjg Rady Europy
o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domo-
wej’0. Jesli za§ wolnosc¢ (i inne dobra) ofiary ma by¢ skutecznie®! chro-
niona kosztem pewnego ograniczenia wolnosci sprawcy, to nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze rozwigzanie takie jest proporcjonalne.

W Swietle przedstawionych wyzej rozwazan uznac¢ nalezy, ze ogranicze-
nie wolnosci sprawcy przestepstwa poprzez zastosowanie jednego z zaka-
z6w jest w pelni konstytucyjne. Czy jednak ograniczenie to powinno by¢
niezalezne od woli podsgdnego? Pierwszoplanowa rola prewencji negatyw-
nej sprawia, ze uwzglednianie woli sprawcy w toku podejmowania decyzji
o zastosowaniu ktoregos z zakazow z art. 39 pkt 2b k.k. wydaje sie absolut-
nie wykluczone. Oczekiwanie, ze skazany zaakceptuje oméwione ogranicze-
nia, najczesciej bedzie catkowicie bezpodstawne. Uzaleznianie bezpieczen-
stwa pokrzywdzonego od woli sprawcy bytoby co najmniej lekkomyslne.

Wykazane wyrazne powigzanie analizowanego Srodka z prewencyjnym
interesem zindywidualizowanej ofiary i jej bliskich kaze zastanowic si¢
nad rola pokrzywdzonego w procesie decyzyjnym dotyczacym Srodka kar-
nego z art. 39 pkt 2b k.k. Mysl, by w ramach przestanek fakultatywnego
stosowania komentowanych zakazéw uwzglednia¢ wole ofiary, pojawita
sie juz w polskiej literaturze za sprawg Wojciecha Zalewskiego?®?, a nastep-
nie rozwinieta zostata m.in. przez Elzbiete Hryniewicz-Lach, w oparciu
o dyskusje toczaca sie na forum miedzynarodowym?*. Potrzeba silniejszego

2 Ibidem.

30 Art. 52, 53, a zwtaszcza art. 56 konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalcza-
niu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej z dnia 11 maja 2011 r., Dz.U. 2015,
poz. 961. Por. tez S. SPUREK: Izolacja sprawcy od ofiary. Instrumenty przeciwdziatania prze-
mocy w rodzinie. Warszawa 2013, s. 47-92.

31 Skuteczno$¢ te podnosi poddanie skazanego dozorowi elektronicznemu zgodnie
zart. 41a § 11 2 k.k., por. A. MICHALSKA-WARIAS: Prawnokarne Srodki przeciwdziatania prze-
mocy seksualnej migdzy matzonkami w teorii i praktyce. W: M. KoPEC: Prawnokarna ochrona
pokrzywdzonych przemocq domowg. Lublin 2017, s. 53.

32 W, ZarLewskl: Komentarz do art. 41a k.k. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. T. 1I:
Komentarz do art. 32—-116. Red. M. KROLIKOWSKI, R. ZAwrockl. Warszawa 2011, s. 75.

3 E. HrRYNIEwWICZ-LACH: Ofiara w polskim prawie karnym. Interesy ofiary przestepstwa
i karno-materialne instrumenty stuzqce ich zabezpieczeniu. Warszawa 2017, s. 334-337
i przywotana tam literatura.
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uwzgledniania zdania pokrzywdzonego w sytuacji stosowania omawiane-
go Srodka widoczna jest tez wsrdd sedziow, ktorzy orzekajac srodek karny
z art. 39 pkt 2b k.k., niejednokrotnie staraja sie¢ doprecyzowac jego zakres
bardziej szczeg6towo niz czyni to ustawodawca. Ustawa w art. 41a § 4
zastrzega jedynie, ze ,,orzekajac zakaz zblizania si¢ do okreSlonych oséb,
sad wskazuje odlegtos¢ od o0séb chronionych, ktora skazany obowiaza-
ny jest zachowac”, co nalezy oceni¢ jako regulacje wazng z praktycznego
punktu widzenia®*, ale niewystarczajacg. Sedziowie, wychodzac naprzeciw
oczekiwaniom pokrzywdzonych, niejednokrotnie zaznaczaja w wyrokach
skazujgcych, ze zakaz zblizania sie nie dotyczy np. innych postepowan s3-
dowych, ktore toczg sie miedzy skazanym a pokrzywdzonym, lub spotkan
koniecznych dla realizacji wyroku sadu rodzinnego w zakresie kontaktow
skazanego z dzieckiem, wzglednie innych spotkan podejmowanych za
zgodg lub nawet z inicjatywy pokrzywdzonego*S. Zakaz kontaktow moze
by¢ wiec naruszany nie tylko z inicjatywy skazanego, ale takze pokrzyw-
dzonego, co naraza skazanego na negatywne konsekwencje prawne i kre-
puje swobode osoby pokrzywdzonej. Racje ma wiec E. Hryniewicz-Lach,
gdy zwraca uwage na mniejszg efektywnos$¢ srodkéw ochronnych stoso-
wanych wbrew woli ofiary, ktorej z zatozenia maja stuzyc3®.

Przytoczone wyzej obserwacje pozwalaja na sformutowanie wniosku,
ze czes¢ zakazow ujetych w art. 39 pkt 2b k.k. ogranicza nie tylko wol-
nos¢ skazanego, ale takze swobode ofiary poprzez ingerencje w jej zycie
osobiste. Cho¢ takie ograniczenie nie jest celem stosowania $rodka, to
jednak wkomponowane jest w jego istote. Wypada si¢ zastanowi¢, czy
takie ograniczenie jest zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Ograniczenie
wolnosci cztowieka dla jego wlasnego bezpieczenistwa jest przejawem
paternalizmu wtadzy i stosowane jest tylko w skrajnych przypadkach.
Przyktadem moze by¢ przewidziane ustawa o ochronie zdrowia psychicz-
nego stosowanie przymusu bezpoSredniego wobec osoby z zaburzeniami
psychicznymi, ktora zagraza swojemu zyciu*’. Czy ofiara przemocy domo-

34 Tak S. Spurek: Ustawa..., s. 250.

35 Zgodnie z relacjg SSO Jagny Ruminskiej sedziom zdarza si¢ uzupetniac tre$¢ orzeczonego
srodka zakazu zblizania si¢ do okreslonych 0s6b przyktadowo zwrotem ,,bez zgody pokrzyw-
dzonego” lub ,,za wyjatkiem kontaktéw z dzieckiem i postepowan sadowych” (J. Ruminska,
Sedzia Sadu Okregowego w Katowicach, Wydziat VI Karny Odwotawczy, gtos w dyskusji na
zebraniu Katedry Prawa Karnego i Kryminologii WPiA US w Katowicach, 17.12.2018 r.).

3¢ E. HryNIEwICZ-LAcH: Ofiara w polskim prawie karnym..., s. 334-337. Por. szerzej
A. Jaworska-WIELOCH: O potrzebie zachowania spéjnosci wokot nakazu opuszczenia loka-
lu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym. W: Wspétczesne przeksztatcenia sankcji kar-
nych — zagadnienia teorii, wyktadni i praktyki stosowania. Red. P. GORALSKI, A. MUSZYNSKA.
Warszawa 2018, s. 241-257.

37 Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego, t.j. Dz.U. 2018,
poz. 1878.
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wej jest z zalozenia tak dalece niesamodzielna, ze nie moze zdecydowac
o tym, czy chce — z r6znych przyczyn — podtrzymywac kontakt ze sprawca
przemocy? Cho¢ moze tak sie zdarzyc¢®®, nie wolno zaktadagd, ze dotyczyc
to bedzie kazdego przypadku. Ponadto nawet jesli sad uzna, ze dla dobra
ofiary zakaz kontaktowania lub zblizania sie¢ jest konieczny nawet wbrew
jej woli, to — z zasygnalizowanych juz powodéw — nie bedzie on skutecz-
ny. Wobec tego z przykroscig zauwazy¢ trzeba, ze ograniczenie wolnosci
pokrzywdzonego przestepstwem wynikajace z zastosowania niektorych
form zakazu z art. 39 pkt 2b nie zdaje testu proporcjonalnosci. Pod tym
wzgledem mozna by wiec kwestionowac¢ konstytucyjnos¢ tej regulacji.

Czy wobec powyzszych obserwacji postulowa¢ mozna, by Srodek
karny z art. 39 pkt 2b orzekany byt wytacznie na wniosek lub za zgo-
da pokrzywdzonego? Cytowana przez Elzbiete Hryniewicz-Lach rzecznik
generalna Unii Europejskiej Juliane Kokott uznaje, ze przed orzeczeniem
tego typu srodkow sad powinien wystucha¢ opinii ofiary, ale — aby nie
wywiera¢ na pokrzywdzonym presji i nie obarcza¢ go odpowiedzial-
noscia — sad nie moze by¢ t3 opinig zwigzany*’. Jesli wiec rzecznik ge-
neralna ma racje, to orzekanie srodka karnego z art. 39 pkt 2b za zgoda
pokrzywdzonego nie bytoby wskazane. Siggniecie po takie rozwigzanie
pozostawialoby ostateczng decyzje w przedmiocie zastosowania srodka
w rekach ofiary przemocy, to na nig spadatby wiec psychiczny ciezar ogra-
niczen dotykajacych skazanego. Rownie obcigzajace dla ofiary mogtoby
by¢ stosowanie omawianych zakazéw wytgcznie na wniosek pokrzyw-
dzonego. Wprawdzie sgd mogiby takiego wniosku nie uwzgledniaé, wiec
to nie do pokrzywdzonego nalezatoby ostatnie stowo, ale przy takim roz-
wigzaniu to do ofiary nalezataby inicjatywa zastosowania srodka karne-
go. Pewng nieche¢ ofiar do brania odpowiedzialnosci za sankcje naktada-
ne na sprawce potwierdzaja takze badania ankietowe prowadzone wsrod
ofiar przemocy.

Dodatkowo trzeba mie¢ na uwadze fakt, ze nie wszystkie zakazy uje-
te w art. 39 pkt 2b k.k. skoncentrowane s3 na interesie prewencyjnym
zindywidualizowanej ofiary. Cze$¢ z nich (zakaz przebywania w okreslo-
nych $rodowiskach lub miejscach i zakaz opuszczania okres§lonego miej-
sca pobytu) ma stuzy¢ takze ochronie spoteczenistwa w szerszym zakresie,
np. ochronie matoletnich przed osobami o sktonnosciach pedofilskich.
W takich sytuacjach trudno uzaleznia¢ stosowanie srodka od decyzji po-
krzywdzonego w danym postepowaniu.

3 Wskazywaloby na to opisywane w literaturze psychologiczne zjawisko wyuczonej
bezradnosci, por. L.E. WALKER: The Battered Woman. New York 1980, s. 42-54.

3 Opinia rzecznik generalnej z dnia 12 maja 2011 r. w pot. spr. Magatte Gueye
(C-483/09, Legalis) oraz Magatte Gueye i Valentin Salmer6n Sanchez (C-1/10, Legalis),
tezy 47-49.
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W Swietle przeprowadzonych ustalen postulowa¢ mozna jedynie, by
sady orzekaly analizowany srodek karny kazdorazowo po wystuchaniu po-
krzywdzonego z uwzglednieniem jego indywidualnych potrzeb*. Wniosek
taki wydaje si¢ zgodny nie tylko z zatozeniami teoretycznymi prezentowa-
nymi w przywotywanej juz literaturze, ale tez z praktyka niektorych se-
dziéw*!. Formutujgc taki postulat, nie mozna zapomina¢, ze pokrzywdzo-
ny czynem z katalogu wynikajacego z art. 41a k.k. moze by¢ matoletni.
W takiej sytuacji nie mozna, jak sadze, poprzesta¢ na wystuchaniu przed-
stawiciela ustawowego lub wyznaczonego przez sad kuratora*’. Konieczne
bytoby wystuchanie samego pokrzywdzonego z zachowaniem zasad obo-
wigzujacych w razie przestuchiwania matoletniego pokrzywdzonego. Ten
watek wymagatby jednak odrebnego opracowania z uwzglednieniem stop-
nia dojrzatosci matoletniego i potrzeby szczeg6lnej ochrony dobra dziecka.
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