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»Dobro pojemne jak krzywda”
(zamiast Wstepu)

Kogo by nie zapyta¢, prawie kazdy powie, ze dobro dziecka wymaga ochrony. Nieliczni
opatrzg to jakim$ ,ale”, lecz chyba nikt na powaznie nie sprzeciwi si¢ tej idei. To, ze
W praktyce, w szczegdInosci niektérzy politycy, beda si¢ jednocze$nie godzi¢ z tym, iz
niektore ich decyzje spowoduja np. $mier¢ dziecka gingcego od bomb zrzucanych
w zaatakowanym Kraju, to inna, znana obserwacja.

Spory rodzi najczgsciej to, w jaki sposob troska o dobro dziecka ma by¢ realizowana.
Takze, a czesto przede wszystkim, w formie przepiséw.

Wida¢ tu niekiedy wielkkie zagubienie. Chocby takie, ze ci, ktorzy zabiegaja
o prawo do adopcji dzieci przez homoseksualistow?!, najcze$ciej angazuja si¢c tez w batalie
0 dopuszczalno$¢ aborcji®.

Ale i w kwestiach nie az tak dramatycznych, nie tylko rd6znic zdan, lecz i antynomii nie

brakuje.

1 Nie do konca, lecz jednak a propos. Zdarzylo sie to podczas micdzynarodowej konferencji poswigconej
ochronie praw rodziny. Po moim wystgpieniu energiczna Holenderka przedstawila referat o adopcji dzieci przez
homoseksualistow. Mowita o trudnej drodze, ktora po latach staran zaowocowala sukcesem: wiasnie
niderlandzki parlament dopuscittaka adopcje. Na rdwnych prawach, bez jakichkolwiek ograniczen, tak, jak
przystato na nowoczesnego europejskiego prawodawce. Schodzita z podium wsrdéd burzy oklaskéw. Po niej miat
wystapienie przedstawiciel Madagaskaru. Niewysoki, chudy mezczyzna wyraznie odstawat od reszty
niemodnym, znoszonym garniturem. Mowit o pojeciu rodziny w tradycji malgaskiej. O tym, ze za rodzing uwaza
si¢ u nich nie tylko rodzicow i dzieci oraz babcie, dziadkéw, wnuki, ciocie, wujkéw, kuzynki i kuzynow, ale
takze niezyjacych przodkéw. | ze gdy trzeba podja¢ jakas wazng decyzje, zyjacy rozwazaja, jakby ich
zamierzenie ocenili zmarli Gdy Malgasz skonczyti schodzit z podium, bylem — w podobnych sytuacjach to
niezwykle — jedyng 0soba,ktora bita brawo. Podczas przerwy podszediem do niego, serdecznie usciskatem jego
koscista dlon, powiedziatem, ze bliskie jest mi malgaskie pojmowanie rodziny i ciesze si¢, ze w tym miejscu,

w §rodku Europy, wreszcie uslyszalem co$, co warto bylo ustysze¢.

2 Ktorej inni — i inaczej zatroskani o dobro dziecka — sg bezwzglednymi przeciwnikami, zob. np. cze$¢é
artykulow opublikowanych w Nascituruspro iam nato habetur. O ochrong dziecka poczetego i jego matki,
Wroctaw 2017, praca zbiorowa (red. J. Mazurkiewicz, P. Mysiak),
http://mww.bibliotekacyfrowa.pl/publication/81809
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Uchwalony przed laty najpierw w Konstytucji RP zakaz bicia dzieci, nawet gdy zostat
powtdrzony w ustawie zwyklej, sktania wielu do dysput nie o jego wartosci ipotrzebie
wprowadzania go w zycie, ale do wyszukiwania pozaustawowych kontratypdw, Kktore
pozwola w istocie zakaz ten uczyni¢ iluzjg 3.

Réwniez zagwarantowany nie tylko w Konstytucji nakaz wystuchiwania dziecka oraz
uwzgledniania jego mozliwych do uwzglednienia opinii i Zyczen nie stanowi znaczicego
obszaru zainteresowan badaczy prawa, natomiast w praktyce jest traktowany diametralnie
réznie. Tam, gdzie bliscy kochajg si¢, jego respektowanie nie nastrecza klopotow. Gdzie
indziej, np. gdy uchodzcze dzieci majg by¢ deportowane z naszego kraju, musi nierzadko
dojs¢ do procesu, aby organa wladzy publicznej zauwazyly to, co jest jasno sformutowane w

Ustawie Zasadniczej*.

3 Zob. np. monografie pt. Prawne aspekty karcenia maloletnich, Warszawa 2011, praca zbiorowa (red.

F. Cieply), zawierajaca dorobek konferencji odbytej 15 III 2010 r. na d6wczesnym Wydziale Zamiejscowym
Prawa i Nauk o Gospodarce Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II w Stalowej Woli.
Konferencja ta miata tytultezg: , Kontratyp karcenia maloletnich” (nie ,,Spor o kontratyp karcenia maloletnich”
albo ,,Czy istnieje kontratyp karcenia matoletnich?”). W ksigzce tej opublikowano dziesigé¢ artykutow
poprzedzonych listem Rzecznika Praw Dziecka do organizatoréw oraz jego stanowiskiem ,,w kwestii karcenia
matoletnich”. Niemala cze$¢ autorow, choénie wszyscy, akceptuje karcenie fizyczne maloletnich. Wskazano tu
nawet zwyczaj jako podstawe wylaczenia bezprawnosci karcenia matoletnich, zob. M. Kope¢, Zwyczaj jako
podstawa wylaczenia bezprawno$ci karcenia matoletnich [w:] Prawne aspekty..., s. 97 i n., w szczego6lnoS$ci
wniosek koncowy na s. 109: ,zwyczaje i tradycje odnoszace si¢ do karcenia matoletnich zdaja si¢ [...]
potwierdza¢, ze prawo karcenia maloletnich przez rodzicow i prawnych opiekundéw nalezy do naturalnych praw
cowieka”. Wstrzasajaca dla mnie, jako wierzacego, jest wypowiedz dwczesnego dziekana Wydziatlu
Zamiejscowego Nauk o Spoleczenstwie w Stalowej Woli Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawla 11
ks. M. Wolickiego: ,,Dziecko, zwlaszcza ukarane fizycznie musi mie¢ [...] pewno§¢,ze kara, jaka je spotkala,
pochodzi z prawdziwej mito$ci rodzicielskiej, ze zostalo ukarane, poniewaz rodzice je naprawde kochaja, a wigc
ze zostalo ukarane z autentycznej troski o jego dobro i szcze$cie, a zwlaszcza o zbawienie wieczne” (Zasadno$¢
i dopuszczalne formy karcenia matoletnich wedlug wskazan psychologiiwychowawczej [w:] Prawne aspekty...,
S. 150-151). Przegladnatem ubogabibliografic ogloszonych tu artykutéw: w zadnej nie ma wskazanych licznych
prac A. Ciska, J. Strzebinczyka i moich, ktére jako pierwsze w polskim pidémiennictwie prawniczym zawieraly
projekty zakazu stosowaniakar cielesnych wobec dzeci, ani artykutu M. Zaporowskiej i Z. Zaporowskiej, Spor
wokot konstytucyjnego zakazu stosowania wobec matoletnich kar cielesnych, Przeg.Sad. nr 7-8/2009, s.113 in.,
ktory byt pierwszym w polskim piSmiennictwie prawniczym opracowaniem tego zagadnienia.

4 Zob. w uzasadnieniu dotyczgcego m.in. maloletniej obywatelki Republiki Armenii wyr. WSA w
Warszawie z 30 VI 2006 r., V SA/Wa 8/06, LEX nr 502218 (dotyczgcego m.in. maloletniej obywatelki
Republiki Armenii): ,Mimo odrebnie Zlozonego w imieniu maloletniej H. G. wniosku i odrebnie od spraw jej
rodzicow prowadzonego przez organ postepowania zakoniczonego wydaniem zaskarzonej decyzji, «organ
catkowicie zaniechat badania i nie przedstawit jakichkolwiek rozwazan, ktére dotyczylyby indywidualnie
sytuacji maloletniego cudzoziemca, §wiadczylyby, Ze [...] w toku ustalania jego praw starano si¢ w miarg
mozliwo$ci», jak to ujmuje art. 72 ust.3 Konstytucji RP, uwzgledni¢ réwniez «zdanie dzieckay [...]”. Co do
interesujacej mnie kwestii w istocie tak samo w dotyczacym m.in. matoletniego obywatela rowniez Republiki
Armenii uzasad. wyr. WSA w Warszawie z 23 XI 2010 r., V SA/Wa 741/10, LEX nr 759402. Por. uzasad.
dotyczacego m.in. maloletniego obywatela ,,Republiki A.” wyr. WSA w Warszawie z 21 V 2009 r.,

V SA/Wa 329/09, LEX nr 547827: ,,W niniejszej sprawic organ nie przestuchat bezposrednio matoletnich dzieci
Skarzacej odno$nie perspektywy opuszczenia Polski, jednakze nie bylo to, zdaniem sadu, konieczne wobec
przepytania nate okoliczno$¢ obu maloletnich, dokonanego przez psychologa, co znalazlo swdj wyraz w jego
opiniach. Tak wigc negatywne stanowisko matoletnich odno$nie koniecznos$ci opuszczenia Pols ki byto znane
organowi orzekajagcemu w sprawie. Nadto, na etapie postgpowania administracyjnego Strona nie wnosita o
przestuchanie dzieci, a biorac pod uwage okolicznosci sprawy, takie przestuchanie nie wniosloby nic nowego

i nie mogloby mie¢ wplywu na tre$¢ rozstrzygnigcia”. Stanowisko to stanowilo pogwalcenie art. 72 ust.3
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Obowigzek respektowania wiezi uczuciowych dziecka wywodzi si¢ u nas z przepisow
ogbdlnych, brak jest bowiem unormowania, ktore niegdys zawarte bylo tylko w regulaminie
sgdowym®. Ale tez istotnych watpliwo$ci nie budzi, ze jesli tylko uwzglednianie tych uczué
nie jest sprzeczne z dobrem dziecka, powinny by¢ one respektowane. Niestety, bywa roznie
i nickiedy konsekwencja tego, ze organa zobowigzane do udzielania pomocy rodzinie
bagatelizuja, a nawet deprecjonuja te wicz, jest $mier¢ dziecka®.

Diabel, wbrew porzekadhi, ukrywa sie nie tylko w szczegblach. Ale w nich wlasnie
wida¢ najwyrazniej, jak zmistyfikowana jest niekiedy troska o dobro dziecka. Termin do
wyrazenia zgodny na adopcje, niegdy$ miesieczny, zostat wydtuzony do szesciu tygodni, aby
zado$¢uczyni¢ pogladom obcych prawodawcoéw, przed ktorymi nasz rodzimy ustawodawca

do niedawna okazywal watpliwej wartoSci gleboka pokore 7. Konsekwencjg tego

Konstytucji RP, ktéry nakazuje wystuchanie dziecka organowi wladzy publicznej, ktory ustala prawa dziecka, a
tym organem in casu byt sad, nie biegta, ponadto sad ma taki obowiazek zawsze, bez wzgledu na to, czy zostat
zgloszony stosowny wniosek i bez wzgledu na to, co sad mys$li o potrzebie takiego wystuchania. Zob. nadto wyr.
WSA w Warszawie z 16 Il 2006 r., V SA/Wa 2691/05, LEX nr 297619.

5 Zgodnie z § 251 nieobowigzujacego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z 19 XI 1987 r. Regulamin
wewnetrznego urzedowania sadow powszechnych (Dz.U. Nr 38, poz. 218 ze zm.) w ,sprawie opiekunczej,

w ktoérej ocena wigzoOw uczuciowych taczacych dziecko zrodzicami lub z osobami, u ktérych dziecko przebywa,
jest jedna z podstawowych przestanek rozstrzygnigcia, sad rozwaza potrzebe zasiggnigcia opinii rodzinnego
osrodka diagnostyczno-konsultacyjnego lub innej odpowiedniej placowki specjalistycznej”. Gdyby poming¢
ograniczony zasigg tej przeciez warto§ciowej i do dzs$ chyba unikalnej u nas regulacji (w obowigzujacym
regulaminie odpowiednika tego przepisu nie widzg, por. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci

z 23 Xl 2015 r. Regulamin urzedowania sadoéw powszechnych, Dz.U., poz 2316 ze zm.), istotna byla jej
normatywna ranga oraz wynikajace stad w praktyce konsekwencje. Nie byt to przeciez przepis ustawy, lecz
wykonawczy, bardzo watpliwa byla zatem podstawa prawna stosownych oczekiwan, ktére na jego podstawie
moglyby by¢ formutowane podczas postepowaniasadowego. Nie ulega rdwniez watpliwo$ci, ze bezposrednio
zainteresowani przestankami rozstrzygniecia dotyczacego pieczy nad dzieckiem, mieli w tamtej —
przedinternetowej — epoce najcze$ciej nader ograniczone mozliwo$ci zapoznania si¢ z tym przepisem. Co by
wigc nie powiedzieé¢ o potrzebie takiej drugorzednej w§rdd zrodet prawa regulacji, oczywiste bylo i jest, iz ze
wzglgdu naswdj charakter oraz znaczenie powinna ona znalezé dla siebie miejsce przede wszystkim w kodeksie
rodzinnym i opiekuniczym.

6 Zob. np. TVN24/x-news, Dramat w Suwalkach — nastolatek popemit samobdjstwo w Miejskim Centrum
Interwencji Kryzysowej, http://wiadomosci.wp.pl/kat,1342title, Dramat-w-Suwalkach-nastolatek-popelnil-
samobojstwo-w-Miejskim-Centrum-Interwencji-Kryzysowej, wid,16320560,wiadomosc.html: ,Decyzja sadu
0 umieszczeniu dzieci w placéwce opiekunczo-wychowawczej podyktowanabyla 0gdlng sytuacjarodzinna,
czyli faktem, ze matka dzieci byla niewydolna wychowawczo — thumaczyt Marcin Walczuk z Sadu Okregowego
w Suwalkach. Nastolatek, ktory nie chcial by¢ rozdzielony z matkg, popehit samobojstwo w Miejskim Centrum
Interwencji Kryzysowej w Suwatkach. W o$rodku nikt nie zauwazyl, ze dziecko ciezko przezywalo decyzje sadu
o konieczno$ci rozstania z matka”. To byla chyba pierwsza internetowa informacja o tym zdarzeniu, potem
pojawito si¢ ich wiele i prawie wszystkie wskazywaly, ze powodem dramatycznej decyzji chlopca byto
oddzielenie od matki, a w kilku pojawila si¢ sugestia, iz powodemmoglo by¢ takze oddzielenie od rodziny,

0 ktorg si¢ troszczyl. Dramatyczng wymowe tego samobdjstwa unaocznia i to, ze po $mierci chlopca sad, jak
relacjonowaly media, ,przywrocit prawa rodzicielskie matce” nad pozostalymi dzie¢mi, zob. M. Kruszniewska,
17-latek popehit samobdjstwo. Jego siostry wrocity do matki, http://www.tvp.info/15893642/17late k-popelnil-
samobojstwo-jego-siostry-wrocily-do-matki

7 Gdy w Sejmie zaprojektowano wydhuzenie tego terminu do sze$ciu tygodni, zapytalem o motywy senator
M. Lopatkowa. Skierowany przez nig do poslanki, ktdra byla sprawozdawczynia projektu takze tej nowelizacji,
ustyszatem, ze powody, dla ktorych wydtuzono ten termin, ,sa oczywiste”. Gdy odpowiedziatem, Ze dla mnie
nie, postanka pouczajacym tonem dodala, ze taki sam przepis zawarty jest przeciez w europejskiej konwencji
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unormowania stato si¢ powazne ograniczenie mozliwosci umieszczania dzieci w rodzinie
adopcyjnej. I mimo krytyk?®, ta regulacja wyrzadzajaca dzieciom oczywistg krzywde ma sie

dobrze.

* * %

Tak jak poprzednia nasza tegoroczna edycja®, nie powstalaby i ta monografia, gdyby nie
zmudna praca Basi Bernfeld.

Wydajemy takze ja oraz w $§wiat puszczamy bez grosza dotacji. Ma to, o czym juz
wspominatem, swoje dobre i zle strony. Z dobrych przede wszystkim te, ze nie musimy si¢
uzera¢ z obcymi edytorami oraz uwzgledniaé — jak to na poczatku tego roku okazalo si¢
w zwigzku z wydaniem pewnego prawniczego podrecznika — ich ideologicznych preferenciji.
Do ztych (ale bez przesady!) nalezy widoczna, umiarkowana troska o edytorski sztafaz. Jesli
znajdziecie niedostatki, np. w korekcie, wincie za to nie nas, ale autorow. A wsrod autorow

rOwniez mnie.

W ksigzce tej zawarte sg artykuly bedace owocem ubieglorocznej, listopadowej
konferencji naukowej zatytulowanej ,JDobro pojemne jak krzywda...”

Prawie nikt nie wie, ze autorka tej frazy jest Maria Lopatkowa. Wybitna obronczyni
dzieci, przez cate swoje doroste zycie oddana im dzialaczka spoleczna, wiejska nauczycielka,
doktor nauk pedagogicznych, pisarka, postanka, senator. To ona powiedziala mi, ze pojecie
dobra dziecka jest dla niektorych prawnikow tak pojemne, iz ,,zmieSci si¢ w nim kazda
dziecigca krzywda”.

W niecaly miesigc od dnia naszej konferencji pani Maria zmarla. Mam pewno$¢, nie
tylko wierzg, w prawdziwos¢ sentencji, iz non omnis moriar. Ale zwlaszcza mtodym trzeba
niekiedy opowiedzie¢ to, o czym warto lub mozna pamigta¢. Dlatego rozpoczynamy te

ksigzke od dwoch wyjatkowych w prawniczych monografiach tekstow.

Jacek Mazurkiewicz

0 przysposobieniu dzieci. Gdy zwrocitem uwage, ze Polska jeszcze tej konwencji wtedy nie ratyfikowata,
uslyszatem, ze niedlugo ja ratyfikujemy.

8 Zob. J. Mazurkiewicz, Zanim pomysly nasze sczezng wraz z nami. Wroclawskie projekty ochrony
prawnej dzieci i kobiet, Wroctaw 2016, s. 191 i n., http://www.bibliotekacyfrowa.pl/publication/80223

9 Nasciturus pro iam nato...



Marysia i Maria
Whywiad Marysi Zaporowskiej! z Maria Lopatkowa?

Marysia
Kiedy$ Maria Lopatkowa byta tylko Marysig. Cho¢ Pani pewnie zaraz sprostuje na ,az
Marysig”...

Maria
W Korczakowskim spojrzeniu na dziecko, takze to jasnowlose, pyzate, zwace si¢

29

Marysig Kreciszéwng, to ,az” si¢ mieSci. Dziecko bowiem w niejednym przewyzsza
dorostego. Pamigtam z wezesnych lat dziecinstwa, zanim jeszcze wybuchta wojna, jak bardzo
ufatam ludziom. Dzi$, niestety, nie bylabym az do takiej ufnosci zdolna, chociaz i tak
niektorzy zarzucaja mi sktonno$¢ do przeceniania ludzi, do tatwowiernosci. Ale bez wiary
W czlowieka trudno zy¢ samemu, a innym z nim jeszcze trudniej. Dlatego bardziej nawet

oplaca si¢ przezy¢ zdrade kogos, kto mianowal si¢ naszym przyjacielem, anizeli od samego

poczatku podejrzewal, ze jest falszywy 1 trzeba si¢ mie¢ przed nim na bacznosci

1 Marysia Zaporowska o sobie (3 marca 2006): Wia$nie zdatam mature (wiem, Ze nie nalezy rozpoczynaé
od ,,wla$nie”). To nie byta poprawka, to byt egzamin przed terminem. Z polskiego dostatam 3. To nowe
do$wiadczenie. W berlinskim ,JJunge Welt”, zydowskim ,,Dos Jidisze Wort”, we wroctawskiej ,,Odrze”,

w jeszcze krakowskim ,,Przekroju” — oceniali mnie ciut wyzej. Tam i gdzie indziej wydrukowatam kilkadziesigt
artykuléw, reportazy, polemik i wywiadow (m.in. z ambasadorem Szewachem Weissem). We Wroctawiu,
Legnicy, Sobotce, Krakowie i Warszawie pokazalam wystawe fotografii ulicznych i podwdérkowych napis6w
antysemickich. Pan prezydent Kwasniewski wystat mi potem dwustronicowy list, ze gratuluje i ze w ogole to nie
jest ,Moja Droga” az tak Zle. Mam zaszczyt si¢ nie zgadza¢, Panie Prezydencie! W rodzinnym mie$cie
pokazatam portrety fotograficzne mieszkancoéw ukochanego Iranu; wréd nich dwie zaskakujaco smutne
dziewczynki z miasta Bam, ktore za kilkana$cie miesigcy w perzyng obrocilo trzesienie ziemi. Rok wezesniej juz
co$ przeczuwaly? Troche si¢ wstydze, bo nigdy jeszcze nie bytam glodna. Poczekamy, zobaczymy, moze kiedys,
inszallah... A tymczasem dzickuj¢ losowi, ze spotkalam tylu dobrych ludzi. Na duzej Nowej Gwinei i duzo
mniejszej Biak i we francuskiej Gujanie. Na kenijskiej wyspie Lamu i w zaminowanej Kambodzy. W Polsce tez
Doktadniej — w Aleksandréwce koto Batorza. I w umitowanym Szczebrzeszynie. Jestem wsciekla przeciwniczka
wojny w Iraku (dlaczego tak mato jest u nas ksiezy Staszkow Musialdow?). Kocham konie. Nie jem migsa.

2 Wywiad ten ukazal si¢ najpierw w nieznacznie rézniacej si¢ wersji w ksigzce M. Lopatkowej, Pedagogika
serca w dobie globalizacji, Krakdw 2006, s. 138-155.
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Podejrzliwos¢, w odréznieniu od ostrozno$ci, moze sta¢ si¢ grozna infekcja, zakazajaca
jednostke lub grupe oséb i wtedy ogarni¢ta nig wyobraznia potrafi przyjaé za fakt kazda
bredni¢ irozpali¢ nienawisC.

Wystarczy przytoczy¢ pogrom kielecki. Jakis chlopiec, nie poinformowawszy
rodzicow, poszedt na druga wie§ do krewnych. W trakcie jego poszukiwania rozniosla si¢
plotka, Ze zostat uprowadzony przez Zydow, ktorym krew dziecka jest potrzebna do pieczenia
macy. | stala si¢ rzecz straszna. Rozws$cieczony thum mordowal rodziny zydowskie ocalate
z wojennego koszmaru. Ocalenie to mordowani zazwyczaj zawdzieczali innym Polakom,
ktorzy podczas okupacji z narazeniem zycia ukrywali Zydoéw przed Niemcami.

Przed wojna, kiedy bylam matym dzieckiem, nikt nie straszyl mnie ani mojej mlodszej
siostry Zydami, Cyganami czy pedofilami. Bez obawy wiec, jako kilk uletnia dziewczynka,
sama prowadzona za raczke przez Zyda, poszlam z nim do sasiadow, zeby sic pochwali¢
swoja, kupiong przez mame, wstazka do wlosow. Na wsi wotano na niego Mair. Byl podobny
do Swietego Mikohja: miat dugg, siwa brode, a na plecach duzy kosz z mndstwem
praktycznych drobiazgdw sprzedawanych gospodyniom. Zawsze w tym bajecznym koszu
bylo co$ dla dzieci. CieszylySmy si¢ wigc, gdy przychodzit do naszej wsi; lubilySmy go.
Mama nigdy nie moéwila nam, jak to méwili moim réwie$nikom niektorzy rodzice, ze Zydzi
ukrzyzowali Chrystusa, ze morduja dzieci, by mie¢ ich krew. Podczas okupacji nocowata
w naszym domu Zydow, uciekajacych z niewoli Zohierzy radzieckich, partyzantéw réznych
ugrupowan; nie robila réznicy miedzy ludZzmi potrzebujacymi pomocy, chociaz ich nie znata,
chociaz mogli nas okras¢, zabi¢, spali¢, bylySmy przeciez bezbronne. Ojczym w Armii
Andersa, ona, samotna matka, z dwiema maloletnimi corkami.

Drugg osobg, ktéra wpoita we mnie wiare w ludzi, byla przed wojng wychowawczyni
naszej klasy Helena Smulska, po mezu Nogowa. Wolata na mnie: ,moja malenka
Marysienka”. Szukata mnie po wojnie, bo bala si¢, z2 moglam nie skorzysta¢ z szerokich
mozliwosci ksztalcenia i zaprzepasci¢ uzdolnienia, do rozwoju ktérych si¢ przyczynila.
| odnalazta mnie, mimo Ze obie juz mialySmy zmienione nazwiska. W listach, ktore do mnie
pisala, nie zmienila tytulu. Wcigz bylam dla Niej ,Moja Marysienka”, chociaz juz nie
»malenka”. Dzigki Niej zrozumiatam, jak duze znaczenie ma w szkole mowienie wrazliwemu
dziecku po imieniu i jaka jest réznica migdzy ,,Marysienka”, a stosowanym w innej szkole
poleceniem: ,.Kreciszowna do tablicy”.

Czulos¢, tak bardzo potrzebna dzieciom, zawarta w zdrobnieniu imienia, w tonie glosu,
w serdecznym gescie, stala si¢ dzi§ podejrzana. Boja si¢ ja okazywac doro$li i — cho¢ tego

pragna — boja sie ja przyjmowac dzieci, ostrzegane, aby nie ufaty nikomu, kto stara si¢ by¢
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dla nich mily. Przerazona tym narastajagcym klimatem podejrzliwo$ci, zamieScitam niedawno

w prasie tekst pod tytutem: Przytulanie to nie molestowanie.

Marysia
Pani niezwykla wrazliwo$¢ na dziecieca krzywde ma jakie§ korzenie w Pani

dziecmstwie?

Maria

Tak, w dziecinstwie wiejskiego dziecka, w losie tysigcy chlopskich dzieci, ktory tez byt
moim losem. Od tej krzywdy si¢ zaczglo 1 z latami rozszerzylo na wszystkie rodzaje krzywd
dziecigcych, o ktérych wies¢ do mnie dochodzi Od najwcze$niejszych lat odczuwatam
niezaspokojong cickawos$¢ $swiata i1 ludzi. Zapamigtalam z tych najwcze$niejszych pragnien
dwa: zeby szybciej dorosng¢ na wysoko$¢ stotu, aby zobaczy¢, co na nim lezy. Ile wiec
moglam mie¢ wtedy lat? Dwa? Trzy?

Drugie pragnienie, zeby szybko nauczy¢ si¢ samej czyta¢ i nie prosi¢ ,,Poczytaj mi,
mamo”, bo mama miala zwyczaj przerywac¢ glosne czytanie w najciekawszym miejscu,
moéwigc, ze musi ¢ ,do obrzadku”. Kiedy wreszcie mama pomogla mi poznaé litery
iposiadtam sztuke czytania, nielatwo bylo mnie odciggna¢ od z trudem zdobytej ksigzki.
Aodcigagna¢ trzeba bylo, bo, tak jak wszystkie dzieci chlopskie, musiatam pomagac
W gospodarstwie.

Zniwa, wykopki, pielenie, pasanie krow, opicka nad mtodszym rodzenstwem. Bieda
w matorolnych gospodarstwach, a do takich 1 nasze nalezalo, wymuszala oszczednosci. Znam
wiec dramat zgubionego otdwka, poplamionego zeszytu, rozdartej sukienki. Znam tgsknote za
nieznanym morzem, gorami, za $pigcg lalkg i za wycieczka do wesotego miasteczka. Dlatego,
jako miloda nauczycielka w wiejskiej szkole, czytajac wypracowania moich uczniow,
zaczynajace si¢ od zdania: ,Mnie w wakacje bylo smutno” wiedziatam, co to znaczy.

Brak wyrownania szans zyciowych dzieci wiejskich w stosunku do ich miejskich
réowiesnikOw uymowany w réznych wymiarach 1 sytuacjach, wcigz miesci si¢ w kategoriach
krzywdy. Bo pierwsze 10 lat zycia dziecka zawiera niepowtarzalne mozliwos$ci rozwoju
umyshu 1 uczu¢ pod nadzorem serca. Cickawos¢ $wiata, z ktdrg sie rodzimy, skazana przez

otoczenie na ubostwo doznan, moze zanikaé, jak wszystko, co nie jest w por¢ uzywane.

Marysia

Najpigkniejszy obraz z Pani dziecinstwa?
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Maria

Motyl w szkolnej klasie. Pickny byt, moze dlatego go zapamigtatam? Moze przyfrunat,
zeby mnie oswoi¢ z nowym miejscem? Dzieci w obcym otoczeniu lubig spotykaé co$
znajomego, co$, co nie zagraza 1 zmniejsza niepokoj. Mnie za§ z motylami faczyla duza
zazylo$¢. Kiedy siedzac wérdd traw na nadwislanskim wale czytalam ksigzke, siadaty mi na
wlosach, na sukience, niczym zywe ozdoby, obdarowujace mnie pigknem. Majac ograniczone
kontakty z rowie$nikami, mieszkali§my na tzw. majoracie, z dala od wsi, obcowalam blisko
Ztym calym bogactwem, jakie posiada przyroda nieskazona cywilizacjg przemyslowa.
Lubitam shucha¢ $wierszczy, zachwyca¢ si¢ delikatnym zapachem powoi, marzy¢, wstuchana
w szum fal mojej ukochanej Wisly.

Mysle, ze 6w zwiazek z literaturg i1 przyroda w duzej mierze wptynat na ksztaltowanie
mojej dziecigcej wrazliwosci. Rozumiem wigc, dlaczego noblista Rabindranath Tagore swoja
szkole poety umiescit wsrdd zieleni, z dala od miasta i pozwalal uczniom siedzie¢ na
drzewach podczas nauki. I wiem dlaczego, juz jako wiejska nauczycielka, zamiast w klasie,
prowadzitam w lesie lekcje z moimi pierwszakami, siedzacymi wsérdod kwitnagcego wrzosu.
Najpickniejsze obrazy zachowane w pamigci z mojego dziecinstwa to te, kiedy w majowo-
czerwcowy piekny dzien siedze nad Wisla lub na miedzy, skryta wérod kwitngcych zboz
i czytam. Zeby zdobyé¢ ksigzke musialam pokonaé¢ kilka kilometréw do biblioteki gminne;j
w Kamieniu albo do dworu, gdzie mila starsza pani pozyczala mi ze swego zbioru rozne
pozycje.

Pamietam, Zze z radosci, gdy nikt nie patrzyl calowalam okfadke, za ktorg kryt sig
zaczarowany $wiat czekajacy na moje z nim spotkanie. Ktoérego$ dnia, gdy odniostam
przeczytany tom, nie zastatam juz starszej pani. Mlodsza pani dziedziczka przyjeta oddang
ksigzke 1 powiedziala, zebym wigcej nie przychodzila, bo tu nie wypozyczalnia. Wracatam do
domu i plakalam. Z biblioteki gminnej, nader skromnie wyposazonej, wyczytalam prawie
wszystko, jak leci, Biografie Murzyna tez, chociaz nie mialam pojgcia, co znaczy slowo
,biografia”. Przypomnial mi si¢c po latach ten tytul, gdy pisalam artykut do ,Zycia
Warszawy”: Kto zechce zosta¢ babcig Murzynka. Szukalam wtedy dachu nad glowa dla
malego mulata.

Marysia

A najgorszy obraz z Pani dziecinstwa?
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Maria

Pytasz o najgorszy obraz z mojego dziecinstwa... Byl taki w czasach okupacji. Nasz
dom w Braciejowicach byt taka ,chata za wsig”, stojaca daleko od szosy. Dlatego w miare
bezpiecznie mogli si¢ w nim spotykac partyzanci z Batalionow Chlopskich. Wsréd nich bylo
trzech moich wujkow, Sobonidw, z ktdrych najstarszy Felek, §wiezo wzigt §lub z wybranka
swojego serca. OczywiScie, wszystko odbywalo si¢ w nocy, bylo tajne, nawet skromne
przyjecie, o ktorym wiedzieli tylko najblizsi. Prawdziwe wesele miato si¢ odby¢ po wojnie
W wolnej Polsce, o ktorg walczyl pan mlody i jego koledzy. Weselne przyjecie zburzyla
wiadomos¢, ze do sasiedniej wsi przyjechala nierozpoznana uzbrojona grupa. Jak si¢ pozniej
okazalo byli to wlasowcy, nieustepujacy hitlerowcom w swym okrucienstwie wobec
Polakéw. Nasi chlopcy, z panem mlodym na czele, pojechali na zwiad. Pierwszy rozpoznat
nieprzyjaciela wujek Felek i ostrzegl kolegow. Przyplacit to zyciem. Przewaga wlasowcow
byla tak duza, a niebezpieczenstwo spalenia w odwecie przez nich calej wsi i wymordowania
mieszkancow tak realne, ze walka byla bezcelowa.

Pogrzeb wujka miat si¢ odby¢ w nocy, w glebokiej tajemnicy. Zabroniono by¢ na nim
nawet wdowie. Nie kazdy jest zdolny do rozpaczy bez glosu. Koledzy wujka pozwolili,
w drodze wyjatku, tylko mnie spoza ich grona uczestniczy¢ w tym tajemnym pochowku.
Wiedzieli, ze bardzo tego pragnglam, bo lubitam wujka, a ponadto zastuzylam w kregach
konspiracyjnych na zaufanie roznoszac podziemng pras¢ czy przemycajagc pod nosem
Niemcow czesci radioodbiornika przekazujacego wiesci z Londynu. Jakiej§ niepozornej
dziewczynce fatwiej bylo przenies¢ rzeczy zakazane niz osobie dorostej. BCH-owcy uwazali
mnie wiec za swoja i pozwolili pozegna¢ wujka. Lezal w odkrytej trumnie, wykonanej przez
towarzyszy broni. Wpatrywalam si¢ w jakze mi znajoma twarz, a tzy mi ptynety, ptynetly, bez
jednego szlochu, bez fkania, tak, jakby kto$§ inny plakal, nie ja. Chlopcy, jak przystalo na
honorowg warte, stali na baczno$¢, w milczeniu, z bronig gotowa do strzatu, bo wiasowcy,
zostawiajac trupa, mogli przygotowac zasadzke na tych, ktdrzy po niego przyjda. Obok czekat
wczesnie] wykopany dot. Chlopcy nie spieszyli si¢ do zamykania trumny, chcielismy jak
najdtuzej z nim by¢, utrwali¢ jego obraz na zawsze w pamigci. Przerazil mnie widok jego
reki, tej, zktorej si¢ strzela. Lezala wyrwana na piersiach. Musieli si¢ przed $miercig nad nim
pastwic.

Zgingles za Polske wolng, sprawiedliwg, niepodlegly. Wywalczymy ja i bedzie taka,
przyrzekamy ci. Te pozegnalne slowa, wypowiedziane przez jednego z partyzantow nad
trumng przyjaciela, powracaja do mnie z przesziosci ilekro¢ stysze o nowych aferach,

0 korupcji, o wybrancach narodu, zajmujacych si¢ tym, kto kogo bardziej opluje 1 ile
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pienigdzy zdazy sic wyprowadzi¢ z panstwowej kasy do wlasnej kieszeni, 0 wyrdwnywaniu
szans dzieci chlopskich, chociaz si¢ je w rzeczywisto$ci bardziej poglebia, o rosnacej roznicy
mi¢dzy biednymi i bogatymi. Mysle wtedy: to prawda, ze mamy Polsk¢ wolna, ale czy
sprawiedliwg, taka, za ktérg gineli chlopcy z tamtych lat? Nie pamigtam, na ktérym
cmentarzu poleglych za ojczyzne, czytatam napis: ,Jesli o nich zapomnimy, Ty, Panie,

zapomnij o nas”. Ja tamtej nocy zapomnie¢ nie moge.

Marysia
Zyli wtedy Pani rodzice. Pewnie i dziadkowie. Co to znaczylo dla Pani byé cérka, byé

wnuczka?

Maria

Moj ojciec zmart przed wojng niedtugo po moim urodzeniu, na gruzlice. Byta to wtedy
choroba do$¢ nagminna i zbierata §miertelne zniwo przede wszystkim wsrdéd biednych, bo
bogaci walczyli z nig srodkami wowczas dostepnymi i chociaz nie byly one tak skuteczne jak
dzisiaj stosowane, to op6zniaty jej rozwdj lub zapobiegaly powstawaniu. Od mamy wiem, ze
odziedziczylam po ojcu urodg, jasny kolor oczu 1 wloséw, smuklo$¢ sylwetki. Wrazliwose,
ktora mi przeszkadza, ale i bogaci, przejelam pewnie od obojga rodzicow.

Kiedy ojciec zachorowal, mama na jego leczenie wysprzedata wszystko, co
w skromnym gospodarstwie mozna bylo spieniezyé. Zabraklo wigc warunkow, by chorego
dobrze odzywiaé, co w przypadku gruzlicy bylo konieczne. Warunki te w domu dziadkéw
przedstawiaty si¢ korzystniej, zabrali wigc syna do siebie. I[ch dom od naszego dzielily niecate
trzy kilometry. Moj ojciec czekat w tym domu ponad rok na $mier¢. Pytat zone, gdy do niego
przychodzita, czy jest pewna, ze istnieje zycie pozagrobowe. Mowila, ze istnieje. Tylko te
nadziej¢ mogla mu podarowa¢. Kiedy czut zblizajacy si¢ koniec, chcial mnie zobac zy¢.
Mama wrocita po mnie od niego do domu, gdy mnie mu przyniosta, juz nie zyl Moj
dwudziestoletni Ojciec zmarl w najpigkniejszym okresie zycia i najpigkniejszym miesigcu
roku.

Czgsto zastanawialam sig, co czul 1 co mys$lat przez te dtugie dni i noce mied zy atakami
kaszlu, krwotokami i brakiem pomocy lekarskiej, na ktdrg nie bylo pieniedzy. Moj ojciec
musial si¢ bezsilnie buntowaé nie tylko przeciwko losowi, lecz takze przeciwko $wiatu, ktory
jest wadliwie urzadzony, i zamiast sity i Srodki skupi¢ na walce z chorobami, cierpieniem,
krzywda, przeznacza je na zbrojenia, na trwanie rzadzacych w egoistycznych, ambicjonalnych
celach, spycha stabych w sytuacje bez wyj$cia, w samotnos¢, biede, beznadziej¢. Moze ojciec

w ostatniej godzinie swojego istnienia, kiedy zapragnagt mnie zobaczy¢, chcialt mi 6w bunt
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przekaza¢, zebym w dorostosci przetozyla go na dziatania? Bo to, co robi¢ od dawna, ma
jakis z nim zwigzek. Chociazby to, ze nigdy nie zaakceptuje takiego tadu Swiata, w ktorym
zycie ludzkie bedzie zalezalo od posiadania pienigdzy.

Jaka bylam corka dla mamy? Podobno bylam dobrym dzieckiem, tylko upartym. Tym
si¢ r0znitam od mojej przyrodniej siostry Hani, Ze gdy mama na nas nakrzyczala, moim
zdaniem nieslusznie, Hania przepraszala, aja... zakladalam glodowke.

Wobec babci mam grzech na sumieniu, ktorego do dzi§ z pamigci wyrzuci¢ nie mogg.
Babcia, jak chyba wigkszos¢ bab¢, zwykta okazywaé mi swojg troskliwos$¢ przez dbatosé,
zebym si¢, bron Boze, nie przezigbita, zebym nosila szalik, czapke, ciepla chustke ostaniajaca
od wiatru. I jak wigkszos$¢ dzieci nie docenialam tej dbatosci o mnie; wolatam biega¢ z gola
glowa, bez zbednych nakry¢. Ktéregos dnia, wychodzac po lekcjach ze szkoty, bylam wtedy
w drugiej klasie, zauwazylam babcig, czekajaca na mnie z wetniang chustkg. Uciektam jej,
chociaz wotata za mng. Batam si¢ drwin kolegéw, ze babcia musi swa wnusi¢ jak dzidziusia
otula¢ przed zimnem. Po powrocie do domu gryzlo mnie sumienie, ze babcia na prézno szla
podzickowaé, zostawitam ja samg przed szkola. Minelo kilka dni, a ja wcigz nie miatam
odwagi, jakos$ si¢ przed nig wyttumaczy¢, przeprosi¢. Ktorej$ nocy obudzito mnie dobiegajace
z sasiedniego pokoju rzezenie. Splakana mama przyszla mi powiedzie¢, Zebym tam nie szla,
bo juz si¢ nie da babci w niczym pomoc, 1 ze ona do rana bedzie przy niej czuwac. A ja do
rana modlitam si¢ zarliwie, jak tylko dziecko potrafi, Zzeby babcia wyzdrowiala i zebym jej
powiedziata, ze j3 kocham 1 ze juz zawsze bede dla niej dobra 1 zZeby mi wybaczyla tamtg
ucieczke sprzed szkoly.

Babcia umarla, nie odzyskawszy przytomnosci. Zdarzenie to uswiadomilo mi, ze
waznych spraw, jakie zaistniaty, niezaleznie od wieku, mi¢dzy ludzmi, nie wolno odkfada¢ na
potem. Bo ,potem” moze sta¢ si¢ niemozliwe. Dlatego, sadze, tak bardzo popularne, nie tylko
wiérdd czytelnikow poezji, stalo sic powiedzenie ksiedza Jana Twardowskiego: ,Spieszmy sig

kocha¢ ludz, tak szybko odchodzy”.

Marysia

Zaczela Pani nauke podczas niemieckiej okupacii...

Maria
Tak, gimnazjum. Pierwsza klas¢ przerabiat ze mng ksiagdz Jan Nierobca. On mi ukazal
pickno literatury greckiej i rzymskiej. Potem uczgszczalam na tajne komplety w Solcu nad

Wislg. Za udziat w tajnym nauczaniu grozita wtedy $mier¢. Bardzo przezylam pierwszy
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W zyciu egzamin, oczywiScie tez potajemnie zorganizowany we dworze we wsi Kamien,
blisko posterunku niemieckiego. Jezyk polski poszedt mi dobrze. Pisalam wypracowanie
,Pozar Rzymu” na podstawie lektury Quo Vadis. Gorzej z matematyka. Stres tak sparalizowat
mi myS$lenie, 7z bylam pewna, iz egzaminacyjnego zadania nie rozwigze 1 nie zdam.
Siedziatam wigc nad pustg kartkag i umieralam z przerazenia. I wtedy stat si¢ cud! Kto$
poprosit profesora od matematyki do drugiego pokoju. Profesor od polskie go, ktoremu sie
spodobat mdj ,Pozar Rzymu”, podszedl do mnie i1 pusta kartke przykryt kartka
Zrozwigzanym zadaniem. Szybko ja przepisalam, zanim zdazyl wroci¢ profesor od
matematyki. Nie mam pami¢ci do nazwisk, ale tego nauczyciela, ktory mnie uratowat tamiac
przepisy egzaminacyjne, zapamictatam na cale zycie. Nazywatl si¢ Rytel!

Teraz na spotkaniach z mlodzieza méwi¢ jej czasem rzecz pono¢ niepedagogiczng: jesli
bedac przez tyle lat uczniem nie zdarzylo ci si¢ ani razu komu$ podpowiedzie¢, ani razu daé
$ciggi, ani razu stang¢ w obronie stabszego kolegi napastowanego przez réwiesnikow, to
musisz si¢ nad sobg gleboko zastanowi¢, czy jeste$ porzadnym czlowiekiem i czy czasem nie

zboczyle§ z drogi wiodacej ku ludziom.

Marysia

A potem byla juz normalna szkota. Normalna czy straszna?

Maria

Straszna szkota jest tam, gdzie jest straszny nauczyciel. Wystarczy jeden taki, zeby baé
si¢ calej szkoty. Wiasnie staram si¢ o indywidualne nauczanie dla inteligentnego, zdolnego
chlopca, cierpigcego na fobie szkolng, chorobg, w ktdrag wpedzaja nadwrazliwych ucznidow
nauczyciele-drgczyciele. ,,Chcemy nauczycieli, nie dreczycieli” — z tym haslem poszli pod
Sejm licealici jednej z warszawskich szkol, kiedy ich kolega przez takiego drgczyciela rzucit
si¢ pod pociag.

W pierwsze] klasie liceum ogdlnoksztalcacego mielismy matematyczke, panig
Krystyne, o duzej wiedzy teoretycznej, dajacej jej poczucie wiadzy nad uczniami-
humanistami, niedostatecznie zaangazowanymi w stuzeniu krélowej nauk $cistych. Do tych
miernot matematycznych nalezalam rowniez ja. Pani profesor miala zwyczaj wldczym
glosem rozkazywaé: ,KreciszOwna do tablicy”. A kiedy juz czekalam niczym na $ciecie, jaki
przemyslnie skomplikowany przyktad mi podyktuje, zebym nie mogla si¢ z niego z honorem
wyplata¢, ona wyciggala tomik poezji i odczytywala wiersz tak ultranowoczesny, ze nie
sposob bylo cokolwiek z niego zrozumie¢ lub odczué. I wtedy zwracajac si¢ do mnie mowila:

» ty to uwazasz za poezj¢? Matematyka to poezja. Jesli z niej dostaniesz dwoje, to
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chociazby$§ miata na $§wiadectwie same pigtki, nie zdasz”. Po takim wstepie wszystkie
poznane formuly matematyczne zapadaly mi si¢ w niepamie¢, jak w przepasc.

Do maturalnej klasy przeniostam si¢ z Pabianic do Zgierza, do tamtejszego liceum
pedagogicznego. Matematyki uczyla nas niepozorna, nieurodziwa, skromna 1 cicha Broncia.
Nawet ,,pani” do niej nie pasowato. Podawata nam wiedz¢ matematyczng w sposob tak jasny
1 zrozumiaty, ze kazdy z nas bez trudu moégl sobie jg przyswoi¢. Spora wiec grupa uczniow (ja
tez) zdecydowala sig, sposrod innych dowolnych przedmiotow, jako przedmiot do zdawania
egzaminu maturalnego, wybrac... matematyke. Zdalismy wszyscy, z dobrymi wynikami, jako
ze Broncia, chociaz nikt jej nie kazat ani nie ptacil, zostawata z nami po lekcjach, dawala nam
do rozwigzywania rozne trudne przyktady, i dotad tlumaczyla, az najwickszy antytalent
matematyczny wszystko zrozumiat. Dzigki Bronci pojelam, ze wyniki nauczania nie zaleza od
uzdolnien ucznia, lecz od umiejetnosci nauczyciela i jego przyjaznego stosunku do tych,
ktérych naucza.

Po to wigc, aby tylko tacy nauczyciele jak Broncia czy Smulska uczyli w szkotach,
Parlament przyjat moja poprawke do ustawy i wprowadzit ocen¢ nauczycieli przez uczniow,
ale nauczycielskie zwigzki zawodowe szybko postaraly sie, by ten zapis w ustawie wykreslic.
Tymczasem, dopoty dopoki w o§wiacie nie bgdzie wigkszosci nauczycieli akceptowanych
przez uczniow, nie bedzie w szkolach wychowania. Bo nie ma wychowania bez mitosci — jest

tresura.

Marysia

W czasach, o ktorych dzisiaj moéwi si¢: ,.epoka PRL-u”, niektorzy cierpieli, reszta jako$
zyla. Bylo skromnie, ale zebrzacych dzieci na ulicach nie bylo. I wbrew temu, co czesto
dzisiaj si¢ mowi, Polska Ludowa nie byla kulturalng pustynia. Wtedy zaczeta Pani studiowacd,

pracowac 1 pisac...

Maria

Mysle, ze gdyby nie Polska Ludowa ani ja, ani moja siostra, nie ukonczylyby$Smy
studiow wyzszych. Z dwuhektarowego gospodarstwa ledwie dalo si¢ wyzy¢, a nauka sporo
kosztowata. Mama byla gotowa sprzeda¢ ziemie, byle nas uczy¢. Tylko z czego bez
gospodarstwa utrzymac¢ rodzing? Na studia polonistyczne w todzi zostalam przyjeta bez
egzaminu, podobnie jak wszyscy, ktérzy udokumentowali swdj udzial w ruchu oporu. Po
studiach, na wlasne zyczenie, posztam pracowa¢ do matej szkoly wiejskiej w Modlicy
zklasami laczonymi, bez elektryczno$ci, bez zycia kulturalnego. Okres stalinowski byt

koszmarny. ,,Awansowalam” nawet na wroga klasowego.
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Przed skazaniem za wywrotowa robot¢ ochronili mnie modliccy chlopi, swoja
wyprobowang strategia wobec przedstawicieli wladz. Pouczali mnie: po co si¢ pani z nimi
wykloca, szkoda strzgpi¢ gebe. Oni wyjada, a my dalej bedziemy robili swoje. I robili$my tak,
ze kiedy wreszcie przyszedt polski Pazdziernik, Modlica z dzialalno$ci kulturalnej stala si¢
slhwna w catym kraju. To wtedy nasza wie$ jezdzila do teatru do Lodzi na Szekspira,
recytowala Mickiewicza, Rozewicza, Galczynskiego, jezdzita po réznych miejscowosciach
Z teatralng adaptacjg Dziurdziow Orzeszkowej, za co w ogolnopolskim konkursie teatrow
amatorskich otrzymala pierwsze miejsce.

Okres gomulkowski, to okres mojego kierowania podwarszawska ottarzewska szkoia,
pierwsza ,tysigclatka” na Mazowszu. Opisalam te lata w ksigzce Kierownika szkoly dni
powszednie. Mialam o czym pisaé, bo chociaz trzeba si¢ bylo uzera¢ z niektorymi tgpymi
aparatczykami ,przewodniej sily narodu”, to przeciez mozna bylo wiele dobrego na rzecz
dzieci 1 milodziezy zrobi€. Oltarzewscy uczniowie uczyli si¢ obcowania ze sztuka:
malarstwem, muzyka powazng, teatrem, literaturg pigkng. Raz w miesigcu byt dla wszystkich
Klas koncert, poprzedzony przygotowaniem dzieci do odbioru tego rodzaju muzyki. Przy
szkole dzialaty: Uniwersytet dla Rodzicow, ognisko przedszkolne, Klub Miodej Inteligencji,
kolo ZMW, piwnica, w ktorej odbywaly si¢ spotkania z cieckawymi ludzmi, dyskusje,
kameralne rozmowy o zyciu. To smutne, ze dzi§ ze $wieca szukaé trzeba szkoly skupiajace;j
przy sobie tyle wazkich spotecznie inicjatyw. Wtedy jeszcze chcialo si¢ spoleczenstwu
budowa¢ ,,Tysigc szk6ét na Tysigclecie”, malarzom urzadza¢ szkolne galerie sztuki,
a mlodziezy organizowa¢ na wsiach klubo-kawiarnie 1 teatrzyki kukietkowe dla chlopskich
maluchow.

Okres gierkowski byt dla dzieci bardzo zyczliwy w przydziale srodkéw. Nauczycielom
podniesiono pensje, zaczely si¢ rozwija¢ rodzinne domy dziecka, rodziny zastgpcze, obozy,
kolonie letnie 1 zimowe oraz inne formy stuzace dzieciom. Gdyby fundamentalisci nowego
porzadku nie glosili, ze wszystko, co stare, co stworzono w PRL, bylo zte i gdyby do nowej
rzeczywistosci politycznej przeniesli to, co powojenne spoteczenstwo dokonalo przez
potwiecze dobrego, wiele z tego ocalaloby i stuzylo dzi§ dzieciom. I pewnie nie mieliby$my
dzieci zebrzacych 1 zapasci kulturalnej na wsiach.

O tym, co si¢ w tamtych czasach takze zlego dzialo, o totalitaryzmie, braku
suwerennosci, o zaklamaniu wiemy wszyscy. Ale i w PRL, pomijajagc wady ustrojowe,
wszelkiego zla byloby mniej, gdyby rzadzacych od reszty spoteczenstwa nie odgradzaty
grupy ich wspolpracownikéw, zainteresowanych utrzymaniem za wszelka cene intratnych

stanowisk i robieniem Kariery.

19



Marysia i Maria. Wywiad Marysi Zaporowskiej z Mariag Lopatkowag

Marysia
Wiem, ze chroni Pani bliskich przed ciekawska prasg. Ale to przeciez moge powiedziec,

bo kiedy$ sama Pani o tym napisafa. Jest Pani mamg dwojga dzeci. I babcia.

Maria

Tak. Kocham ich i wiele im zawdzigczam. Wzbogacity mojag wiedze o dziecku,
zwlszcza o malym, bo starsze dzieci moglam obserwowaé¢ w szkole. Na skutek
kontrastowych charakteréw nie ulozylo nam si¢ zycie z m¢zem, nauczycielem, wychowalam
wiec sama moja corke Hani¢ 1 syna Andrzeja, ale nigdy nie utrudnialam im kontaktow
zojcem. To dzigki przede wszystkim moim rodzonym dzieciom zdobylam argumenty
przeciwko Erichowi Frommowi, ktorego w innych kwestiach bardzo ceni¢, ze male dziecko
jest egocentryczne i niezdolne do mitosci ani do mys$lenia o innych waznych sprawach.
Tymczasem u dzieci juz bardzo wczes$nie rodzg si¢ pytania natury egzystencjalnej. Nietatwo
bylo odpowiedzie¢ mojemu czteroletniemu synowi, gdy pytat: Gdzie ja bylem, jak mnie nie
bylo na $wiecie? Albo na zawarta w pytaniu prosb¢ o potwierdzenie: Ty nie umarnies,
prawda?

Dzieciom trzeba odpowiada¢ zawsze zgodnie z prawda, lecztak, zeby nie zasia¢ w nich
ani odrobiny leku, bo t¢ odrobing potrafia w swej wyobrazni wyolbrzymi¢, nabawi¢ si¢ lekow
nocnych i budzi¢ si¢ z krzykiem nieprzytomne ze strachu. Moja babcia, kiedy bylam mata,
wcigz mi opowiadala o diabtach, w istnienie ktorych §wiecie wierzytam. Nabawitam si¢ przez
to nerwicowego leku przed zasypianiem. Kazdej nocy $nily mi si¢ diabty wlokagce mnie do
piekla. Moja corka, trzyletnia Haneczka, udowodnita mi, Ze niektorzy dorosli, nawet ci
wyposazeni w wiedze psychopedagogiczng, w pewnych warunkach zachowujg si¢
nicodpowiedzialnie jak dzieci, a dzieci odpowiedzialnie jak dorosli. Otéz ta
nieodpowiedzialng matka bylam ja, gdy przyszto mi pozegna¢ moja corke, odjezdzajaca do
zakaznego szpitala. W tych czasach jeszcze rodzice nie mieli wstgpu do dziecigcych szpitali.
Przerazala mnie mysl, jak moje dziecko pierwszy raz przezyje rozstanie ze mna, chore,
cierpigce, wsrdd obcych ludzi, w obcym miejscu. Wiedzialam, ze powinnam ja do tego
przygotowaé, nie okaza¢ niepokoju, pozegna¢ u§miechem. Bylo to jednak ponad moje sity.
Nie potrafitam powstrzymac¢ tez. I wtedy Haneczka, cata obsypana krostami, megczona
wysoka goraczka, zaczeta mnie pocieszac: Nie ptac, mamuniu, nic mi nie jest, pojade 1 wroce
do ciebie. I probujac sie uSmiechnaé, zazartowala, wskazujac raczkag na moje Izy: Descyk
pada. Przywotala mnie tym do porzadku i pozwolila pielegniarce bez protestu wnies¢ si¢ do

karetki pogotowia. Wiedziatam, ze bardzo si¢ boi, ze cierpi, ale nie ujawnia tego, zeby mnie
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uspokoi¢. Jej opanowanie bylo silniejsze od mojego. Prawde mawiat Korczak, ze

W dziedzinie uczu¢ musimy si¢ uczy¢ dorasta¢ do dzieci, one nas znacznie przewyzszaja.

Marysia
Pot wieku mija, odkad stuzy Pani dzieciecej sprawie. Prosze opowiedzie¢ o jakim$

niezwyktym dzecku, ktoére Pani spotkala.

Maria

Spotykam takie dzieci, chociaz niezwykli nie rodza si¢ na kamieniu, a niezwyktos¢
bywa pozytywna i negatywna. Przyjelismy do ogniska wychowawczego chlopca, ktorego
matka w wigilijny wieczor wyrzucita na ulice. Wielki przyjaciel dzieci, dr Jerzy Serejski,
zatatwit mu dodatkowe korepetycje z matematyki, bo powiedzial, ze dzieciak ma tak genialny
umyst, iz wyro$nie na drugiego Einsteina. Rzecz w tym, ze umyst miat genialny, lecz serce
tak przepelione nienawiscia do wszystkich 1 wszystkiego, Zze najbardziej wytrawni
specjalisci nie potrafili sobie z nim poradzi¢. Kiedy zdemolowal gabinet lekarski pani doktor
bedacej z nim w poprawnych stosunkach, zapytatam go, dlaczego to zrobit. Odpowiedzial, ze
naprawd¢ nie wie dlaczego, ale musi to robic.

Przypomniata mi si¢ wtedy rozmowa z prof. Dryjskim, kiedy na Uniwersytecie
Lodzkim zdawalam u niego egzamin z psychologii. Pokazujac mi maszynopis swojej ksigzki
o podswiadomosci, zaznaczyl, ze zajat si¢ ta dziedzing, bo nauka za mato docenia rolg, jaka
spetnia ona w Zyciu czlowieka. Mysle, Ze w naszym wychowanku krzywda niekochanego
dziecka zrodzita nienawis¢, a nastepnie zepchnela ja do podSwiadomosci. Nie umiejac si¢ tam
dosta¢ ani on, ani my, wychowawcy, nie potrafiliimy racjonalnie wyttlumaczy¢ jego
destrukcyjnych zachowan. NienawiS¢, polagczona z genialnym umysltem, moze dokonac
rzeczy strasznych.

Ktoéregos dnia przerazony wychowawca przynidost mi do gabinetu bogaty zestaw
sloikow oznaczonych trupimi czaszkami. Byly to r6znego rodzaju trucizny, ktérymi mozna
bylo wytru¢ wszystkie dzieci i personel ogniskowy. Stoiki ukryte byly w pokoju naszego
»Einsteina”. Nie chciat powiedzie¢, gdzie ipo co je ukradt Rada pedagogiczna nie zamierzata
ryzykowa¢ zycia swojego 1 podopiecznych. Uchwalila wiec przeniesienie go do
specjalistycznego zakladu. Moze on byt jeszcze do uratowania, ale czy mamy w kraju takie
psycho-pedago- medyczne laboratoria, w ktorych uczeni odkrywaliby przyczyny réznych

chordb, na ktore cierpi dziecigca dusza?
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Marysia
W Talmudzie napisano, ze kto ratuje jedno zycie, ratuje caty §wiat. Udalo si¢ Pani

uratowac¢ caly $wiat?

Maria

Udalo si¢ uratowa¢ wiele $wiatow. Ale ten najwickszy, poddany procesowi globalizacji
i dehumanizacji, ten, co, jak twierdzi Stanistaw Lem, ulegl zadeptaniu i sptaszczeniu, nie jest
przyjazny dziecku wbrew temu, co glosi ONZ. Stad, ratujac jedno lub grupke dzieci, widzg
oczami wyobrazni tysigce matych meczennikow, cierpigcych pod wiladzg coraz to bardziej
wynaturzonych dorostych, a ja nie mogg tych dzieci ochroni¢. Dlatego tak uparcie
dopominam si¢ prawnej ochrony wigzi uczuciowe] dziecka z osobg, z ktérg jest zwigzane.

Jeslh taka osoba jest, bedzie dziecko brontta przed krzywda.

Marysia
A dziecko, o ktorego zycie batalic Pani przegrala. Bylo takie?

Maria

Bylo. Miato siedemnascie lat i sprzedawalo swe ciato za ,dziatke”. Sliczna dziewczyna.
Kiedy przyszta do mnie, szukajac instynktownie ostatniej szansy ocalenia, powiedziala, ze
jest wewnetrznie martwa. Doprowadzong przeze mnie do fez usciskalam rado$nie: ,,Widzisz,
zyjesz! Kto jest zdolny jeszcze do placzu, moze si¢ ratowac”. Namdéwilam jg wtedy na
odtrucie. Po wyjsciu ze szpitala nie potrafita oprze¢ si¢ pokusie. Byt ,,zloty strzal” i nie ma
juz picknej dziewczyny.

Przegralam batali¢ o zycie Moniki licealistki. Bardzo prawa i madra dziewczyna. Nie
znosita szpanu, obludy, falszu w zachowaniach rodzinnych i kolezenskich. Zle si¢ czuta
i W ,porzadnym” domu, ktéry wewnatrz wecale porzadnym nie byt. Zle si¢ tez czuta w klasie,
ktoérej przewodzita jej byta przyjacidka, ponizajac ja 1 bawigc si¢ jej kosztem.
Korespondowaly§my ze soba ponad dwa lata. Chcialam jej pomoc. Proponowalam, ze
spotkam si¢ z rodzicami, Zze przeprowadze lekcje wychowawczg w jej klasie. Nie zgodzita sig.
Bala si¢ jak ognia ujawnienia, ze do mnie pisze: ,,starzy by mnie zabili”. Ostatni moj list nie
zdazyl do niej dojs¢. Skoczyta z dachu dziesigciopietrowego bloku. W mojej ksigzce dla
mlodziezy Morderstwo przed studniowkq, zadedykowatam jej jedno z opowiadan: Monice,

mojej nieznanej Przyjaciolce.
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Marysia

Tak czy inaczej, ale przez wiele lat jako$ Pani politykowata, zeby pomdc dzieciom.
Trzeba byto spotyka¢ sig, rozmawiaé, ,bra¢ udziat”. Dzisiaj niektorzy si¢ tego wstydza.
A Pani?

Maria

Wstydzitabym sie, gdybym nie brata udziatu, stala z boku i miala za zle, gdy dzieci
oczekuja pomocy. Przeciez to w PRL powstatpierwszy w tej czgsci Europy Komitet Ochrony
Praw Dziecka. Twoj ojciec, jeden z pierwszych, zalozyt Terenowy Komitet Ochrony Praw
Dziecka we Wroclawiu. I to on pieniadze z nagrody papieskiej przeznaczyl na ,,Betlejem”,
zeby da¢ dach nad glowa bezdomnym, cigzarnym matkom. Tymczasem moégl, jak inni,
chlubigcy si¢ teraz, ze nie pokalali si¢ PRL-em, robi¢ szmal, budowa¢ dacze, zmieniac
samochody na lepsze. Jest Swietnym prawnikiem. A wiesz, ile wzigl od jednej z matek za
prowadzenie jej sprawy w sadzie? Jeden grosz. Bronil tej kobiety za prawdziwy,
ewangeliczny wdowi grosz. Istnieja rzeczy wazniejsze od pieniedzy, ambicji, a nawet
utracenia dobrego imienia w oczach opinii publiczne;.

To ostatnie grozito mi w czasie stanu wojennego. Trwat wtedy bojkot wystepowania
wtelewizji. Przewodniczac Komitetowi Ochrony Praw Dziecka wystgpitam do
gen. Kiszczaka w sprawie rodzicow internowanych, niewiedzgcych, gdzie sg ich dzieci i co
sic znimi dzieje. General Kiszczak powiadomit nas, ze wydal rozporzadzenie
funkcjonariuszom, by dzieci byly oddawane pod opiek¢ osob wskazanych przez rodzicow.
Rzecz w tym, ze rodzice o takim rozporzadzeniu nie wiedzieli. Jedyna mozliwos$¢ dotarcia do
spoleczenstwa zta wiadomoscig to ogloszenie jej w telewizji. Taka mozliwos¢ zaistniata,
albowiem kierownictwo telewizji za posrednictwem znanej i szanowanej dziennikarki prosito
mnie 0 wystapienie w Dzienniku Telewizyjnym. Wiedzialam, czym mi to grozi, jesli si¢ na to
zgodzg. Opinia publiczna, ktoéra dotad byla mi przychylna, mogta mnie skaza¢ na spoteczny
niebyt.

Wiele jest przykladéw na to, jak za jedno wystapienic odsadzano cztowieka od czci
i wiary, nie baczac na jego wicloletnic zastugi. Bitam si¢ z mySlami — co jest wazniejsze,
moja reputacja, czy pomoc rodzicom i dzieciom w zmniejszeniu dramatu rozlgki? Zgodzitam
sic wystapi¢ w Dzienniku, pod warunkiem, Ze nie zostanie usuni¢ty z nagrania fragment,
W ktorym mowie o dzieciach rodzicow internowanych. Taka gwarancje wprawdzie

uzyskalam, lecz komisarz cenzurujacy program, nie puscit mojego wystapienia na anteng.
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Mysle, ze tylko w trudnych sytuacjach mozemy sprawdzi¢, ile jest w nas egoizmu, a ile

altruizmu, ile wiernosci idealom, a ile zgody na zdradg.

Marysia
Dla jednych jest Pani wrogiem Kos$ciota. Dla innych — wregcz przeciwnie. Jak to z Panig

naprawde jest?

Maria

W s$wietych ksigegach czytamy, ze Bog jest Miloscia, ja za§ wierze w Mitos$¢, czyli
wierze¢ w Boga. Sadzg, ze najghupsza rzecz, jaka tworcy komunizmu wymyslili, to walka
Zreligig. Juz na samym poczatku skazywali si¢ na przegrang. Bo Bog, jakakolwiek bedzie
nosit nazwe, jest ludziom potrzebny dotad, dopdki bedzie istniata $mier¢, czyli wiecznie. Po
co ludziom odbiera¢ to, z czym latwiej jest im zy¢? Ja nie moglam pocieszy¢ matki mojej
uczennicy, ktora zginela pod kolami samochodu, wracajac ze szkoty. Ksiadz pocieszyt,
zapewniajac, ze spotka jg w niebie.

Jako wrazliwe dziecko, wychowane w rodzinie katolickiej, bylam tak pobozna, ze
wierzylam dostownie we wszystko, co glosit Kosciol. W nocy straszyly mnie diabtly, w dzien
czutam si¢ §wieta, zdolng do czynienia cudow. Statlam przed katuza, robitam znak krzyza
i wierzytam, ze woda si¢ rozstapi, jak w Pismie Swigtym, i przejde sucha noga. Owszem,
przeszlam, tylko w domu nie §miatam odpowiedzie¢ mamie na proste pytanie: Gdzies ty sie,
dziecko, tak uszargala?

Pierwsze watpliwosci w wierze naszly mnie przy rozwazaniu sakramentu chrztu.
Dlaczego sprawiedliwy Bdg inaczej traktuje dzieci ochrzczone i nieochrzczone? Im bardziej
dorastatam do refleksyjnego myslenia, tym wiecej rodzito mi si¢ obrazoburczych pytan
i protestow. M9j ojciec umarl bo Bog tak chciat? Jaki dobry Bog chee zabra¢ dziecku ojca?
Co to znaczy, ze Bog doswiadcza niewinnych ludzi, zsylajac na nich cierpienie? A juz
zupetnie nie zgadzalam si¢ z takim Bogiem, ze Starego Testamentu, ktory kaze Abrahamowi
zabi¢ swojego ukochanego syna Izaaka na dowod calkkowitego oddania i1 postuszenstwa
Stworcy.

Tak to pod wptywem heretyckich mysli, ktore nijak mi nie potwierdzaty zdania, ze Bog
jest mitoscia, staratam si¢ doprowadzi¢ do zgodnosci tych dwoch pojec¢, zeby nie utracié
wiary. I prawie mi si¢ to udato. Doszlam do wniosku, ze zgodno$¢ ta jest mozliwa wowc zas,
jesli przyjmiemy, ze sila sprawcza istnienia $wiata, jaka jest Bog, w swej mitosci do
czlowieka wyposazyt go we wszystko, co sam posiada, dat mu rozum, uczucia i wolng wole,

by wiadal tym $wiatem i czynil go szczesliwym. Jest w tym $wiecie wszystko, aby pokonaé
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choroby, gtdéd, nieszczgscia, wojny. Gdyby ludzko$¢ tyle przeznaczyla na nauke, ile
przeznacza na zbrojenia, dawno juz zwalczylibySmy raka, AIDS, $mierciono$ne wirusy.
Gdyby dzieci wychowywane byly w mitosci, i uczone empatii, nie wyrastalyby na tyranéw
ani tych domowych, ani tych, co zdobywszy wladzg, mszczg si¢ na milionach za wlasne
nieudane dziecinstwo.

To od ludzi zalezy, czy $wiat stanie si¢ przyjazny dzieciom, czy zginie wraz z dzie¢mi
inaszg cywilizacja w wojnie nuklearnej. Gdyby nastapit koniec $wiata, to nie z woli
kochajacego nas Boga, lecz ze zlej woli cztowieka, ktory dysponujac boskg mocg umyshu
wynalazt bron totalnej zaglady. I wtedy na sadzie ostatecznym bylibySmy sadzeni, jak glosi
Pismo Swiete, z miloéci realizowanej w konkretnych sytuacjach, a nie z tego, czy i jakiej

wiary jesteSmy wyznawcami.

Marysia
Jest Pani juz starsza panig. Pewnie nie wypada o to pytaé, ale zaryzykuj¢. Co Panisadzi

o prawie czlowieka do humanitarnej $mierci?

Maria

Nie tylko wypada, ale trzeba o tym rozmawiaé io to pyta¢ osoby w kazdym wieku, nie
tylko w tym, w ktérym statystycznie si¢ umiera. Ja do dzi§ zaluje, Ze nie pozwolitam mamie
rozmawia¢ ze mng o $mierci, gdy zachorowata, bo balam si¢ dopusci¢c nawet mysli o jej
odej$ciu. Istnieje r6znica migdzy ludzmi prostymi i intelektualistami w ich stosunku do
$mierci i cierpienia. Roznice te w genialny sposob ukazat Izaak Babel w opowiadaniu Smier¢
Dolguszowa z cyklu ,,Armia Konna”.

Dolguszow zostat podczas bitwy cigzko ranny, prosil, by koledzy go dobili. Babel
pisze: ,,Brzuch mial wyrwany, kiszki spelzly na kolana i wida¢ bylo bicie serca. Nie —
odpowiedzialem — i dalem koniowi ostroge”. Do rannego podjechal inny zotierz, Afonka.
»Rozmawiali ze sobg krotko — nie slyszalem stow.

Dolguszow podat wachmistrzowi swoja legitymacje, Afonka schowat ja za cholewe
i wystrzelit Dolguszowowi w usta. — Afonia — powiedzialtm z zalosnym u$miechem
i podjechatlem do Kozaka — a ja niec mogltem. Odejdz — odpowiedziat mi bledngc — zamorduje!
Litujecie si¢ nad nami, okularniki, jak kot nad myszg...”

Wybitny kardiolog Christiaan Barnard w swojej ksigzce Godne zZycie, godna smierc¢
pisze: ,Zadziwiaja mnie ludzie, ktdrzy sktfonni sg okazaé lito$¢ zwierzeciu i skroci¢ mu zycie,
a jednocze$nie majg watpliwosci, czy wolno taki przywilej rozszerzy¢ na ich bliznich”.

Profesor Barnard, powotujac sie na egzystencjalistow, przyznaje im racje, méwiac, ze czasem
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$mier¢ moze by¢ czym$ dobrym dla duszy. Ja si¢ z tym zgadzam z zastrzezeniem, Ze nie
dotyczy to 0sob miodych itych, niezaleznie od wieku, ktorzy w przededniu odejscia na ,drugi
brzeg” chca jeszcze tym, ktorzy zostaja, podarowac co$ z siebie.

Antoni Kepinski, wybitny psychiatra, swe najlepsze ksigzki napisat wtedy, gdy byt juz
$miertelnie chory i $pieszyt si¢, by zdazy¢ pomoc nimi swym psychicznie chorym pacjentom,
ktérym poswigcit zycie. By¢ potrzebnym ludziom nawet przez to, ze z godno$cig znosimy
przeciwnos$ci losu, pozwala nam ocali¢ sens istnienia i szacunek osob niosagcych nam pomoc.
Dorota pisata do mnie list, trzymajac dtugopis w ustach. Miala tylko zdrowa glowe, reszta
ciala byla sparalizowana. Prosita mnie o pomoc w dostaniu si¢ na studia psychologiczne po
pokonaniu barier, jakie jej postawiono w przyjeciu do szkoly podstawowej 1 S$rednie;.
Postanowita zosta¢ psychologiem-logoterapeuta, bo przekonata si¢, ze rozmowa z nig
przywraca ludziom zdrowym sens Zycia, zagubiony we wspdlczesnosci, nastawionej na
rywalizacje, sukces, karierg.

W moich ksigZzkach dla mlodziezy piszg, ze w najbardziej trudnej sytuacji §mier¢ nie
jest wyjsciem. Ze je$li sie ma przed soba wiele lat zycia, mozna znalezé jego sens i wtedy,
kiedy jest si¢ na inwalidzkim wozku i kiedy ma si¢ zdrowe nogi nierokujace sukcesu
W castingu na modelke. Ale kiedy jest si¢ na ostatnim krancu zycia 1 ma si¢ medyczny wyrok,
niedajacy najmniejszej nadziei na wyzdrowienie lub kiedy medycyna jest bezsilna wobec
meczarni koncowej fazy nieuleczalnej choroby — czlowiek powinien mie¢ prawo do
humanitarnej $§mierci i poszanowania swej woli. Powinno si¢ to prawo tak zabezpieczy¢ przed
naduzyciem, zeby nie mogla go dosiggna¢ podios¢ ludzka. Wiem, Ze to jest trudne, ale chyba
mozliwe, chociaz ryzykowne. Zalegalizowanie bowiem eutanazji, mogloby zachwiaé
poczuciem bezpieczenstwa os6b chorych nawet przy najwickszym obwarowaniu tej
legalizacji $rodkami uniemozliwiajagcymi jej naduzycie.

Trudno zaprzeczy¢, ze wszyscy pragniemy lekkiej $mierci Jesli rodzac sie,
przychodzimy na ten §wiat z placzem, to zegna¢ go powinnis§my przyjaznie, z usmiechem,
zwhszcza, gdy pochylajg si¢ nad nami nasi najblizsi, ktorych chcielibySmy pocieszy¢.
Wiasciwa atmosferg, a takze $rodkami farmakologicznymi daje si¢ wplynac na lepsze
samopoczucie cztowieka, na zmniejszenie jego leku i rozpaczy rozstania ze wszystkim, co
ukochal. Gdyby$Smy my, zyjacy, nie uciekali strachliwie przed tematem $mierci i tym, co si¢
Znig wigze, gdybySmy nie odsadzali od czci 1 wiary zwolennikdw eutanazji, pozwalajac
samotnie kona¢ chorym za szpitalng zaslong czy dyskryminowac¢ zmartych samobdjcow
gorszym pogrzebem, moze dohumanizowaliby$my te dziedzine. Nie wierzg, aby Bog, ktory

jest Miloscia, gorzej traktowal blizniego, ktory z nadmiaru cierpienia targnat si¢ na swoje
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zycie, od tego, kto zmarl naturalng $miercia na rodzinnym ltozu, namaszczony ostatnim

sakramentem.

Woracajac

z Rzymu z konferencji Unii Migdzyparlamentarnej,

przegladatam

wsamolocie ,,Muze rzymska”. Lot O6w wykorzystalam twodrczo, trawestujac epitafium

poswigcone Klaudii na poswigcone Marii. Przytocze Ciobydwa teksty dla pordwnania.

Klaudia
Gosci, co rzeke, krotkie bedzie. Stan i czytaj.

To niepickny grobowiec kobiety pickne;.
Rodziciele nazwali ja Klaudig. Meza
Milowala swego catym sercem. Dzieci

Zrodzita dwoje — jedno z nich na ziemi zywie,
Drugie w ziemi spoczywa. W mowie byla wdzigczna,
A kroczyla z godnoscig. Domu swego zawsze

Strzegla. 1 welng przedfa. To jest wszystko. 1dZ juz.

Maria
Gosci, co rzeke, krotkie bedzie. Stan i czytaj.
To spokojny grobowiec kobiety niespokojnej.
Rodziciele nazwali ja Marig. Niezalezno$¢

Zachowala do $mierci. Zrodzita syna i corke.
W mowie byl prawdziwa. Kroczyla niecierpliwie.
Wehy nigdy nie przedla. Kochala dzieci i wiersze.

Wierzyla w mito$¢, ktora ocali $wiat.

To wszystko. 1dz juz

Takie epitafium byloby duzo ciekawsze od dzisiejszych napisow na stereotypowych

nagrobkach. Jesli pamig¢ o tych, co odeszli, chcemy przedhuzy¢ i przyblizy¢, to dlaczego nie

napiszemy o czyms, co bylo wazne wich zycu? Na przyklad, ze kochali poezjg.

Marysia

Na Pani biurku widzialam tomiki poezji Malgorzaty Hillar, ksigdza Twardowskie go,

Tadeusza Rézewicza, Wislawy Szymborskiej, Ireny Conti. Zyé bez poezji nie mozna?
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Maria

Mozna. Ale co to za zycie, zubozone o co$, co jest dostepne na wyciggniecie reki, lecz
niewykorzystane, chociaz zawiera pigkno mogace uszczesliwia¢ uczonego i zwykla chlopke.
Tylko ilu mamy nauczycieli podobnych do tego ze ,Stowarzyszenia umartych poetow”,

ktorzy to pickno przed uczniami odkrywaja?

Marysia
Styszalam, ze potrafi Pani zdenerwowac si¢, pono¢ nawet krzykng¢. Ale ja kojarze

Z Panig cieply, madry uSmiech. Matka Teresa z Kalkuty tez czesto usSmiechata sig...

Maria

Dorosty bez usmiechu mnie trwozy, a dziecko niepokoi Czasem spotykam takie dzieci,
nieumiejgce odpowiada¢ usmiechem na uSmiech. Mysle wtedy, ze kto$ je musial gleboko
zrani€. Tak, to prawda, ze potrafie zdenerwowac si¢ na kogo$, komu staram si¢ pomoc,
wierz¢ mu, a on mnie oszukuje i przysyla karte¢ z pozdrowieniami, podpisujac si¢ ,,niewypat
pedagogiczny”. Rozmawiajac z takim ,,niewypalem” podnosze czasem glos, ale natychmiast
si¢ usprawiedliwiam: ,,Wiesz, dlaczego na ciebie krzycz¢? Bo mi na tobie zalezy”.

Swoja pierwsza ksigzke dla nastolatkow zatytulowalam: Co macie na swojg obrone
i zaczetam jg od serdecznej kiotni z mtodzieza. I wiod¢ jg do dzisiaj. Koresponduje wiasnie
z czytelnikiem mej ksigZzKi Prawdziwa milos¢ istnieje, ktorg Fundacja ,,Dziecko” przestala do
bibliotek wigziennych. Moj czytelnik, gdy mial 19 lat, zabit czlowieka i1 zostat skazany na
dozywocie. Czyta w celi Dostojewskiego, Kaftkg, Hemingwaya 1 zatuje, ze nie shuchat
»kazan” swojej mamy. Obiecalam mu, Ze jesli szczerze opisze swoja histori¢, jak zmarnowat
zycie cudze 1 swoje, 1jesli zadedykuje ja swym kumplom, podazajacym podobng drogg co on,

to ja napisz¢ do niej wstep lub postowie. Moze w ten sposdb kogo$ ze zej drogi zawroci?

Marysia
Dzigkuj¢ bardzo za udzielenie wywiadu. O co chce Panig zapyta¢ myslatam piynac
kilka dni Amazonkg z Santarém do Manaus. Lubi Pani podroézowac?

Maria

Bardzo lubi¢. Bylam w kilkunastu krajach, lecz w skali naszego globu to niewiele. Nie
zmiescitam si¢ w zyciu swoim. Ale ciesze si¢, ze swiat przed Wami, mtodymi, coraz szerzej
sic otwiera, ze plyniesz z ojcem Amazonka, ze Justyna, moja wnuczka, jedzie studiowac

prawa czZlowieka na uniwersytecie w Padwie 1 moze zainteresuje si¢ prawami dziecka.
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Sprawia mi rados¢ fakt, ze ro$nic krgg zwolennikéw Partii Dzieci i Mlodziezy,
skladajace;j si¢ wprawdzie z osob dorostych, ale rekomendowanych przez dzieci.

Licze na upowszechnienie w spoteczenstwie, przede wszystkim w szkotach nie tylko
polskich, pedagogiki serca, uczacej mitosci do ludzi i $wiata. To, co wspierana przez ojca robi
Wasza Trojka: Ty, Twoja siostra Zosia i1 brat Piotr z przyjacioimi, jest wprowadzaniem
W zycie pedagogiki serca, chociaz pewnie tego tak nie nazywacie. Przypomne — podjeliscie
walke z zebractwem dzieci, z antysemityzmem, z ksenofobia, z zaklamaniem. Kiedy myslg
0 Was i mtodziezy do Was podobnej, ktdrej nie jest wszystko jedno, ro$nie we mnie nadzieja
na uratowanie $wiata.

W czerwcu tego roku uczestniczylam w konferencji naukowej, poswigcone]
profesorowi Bogdanowi Suchodolskiemu, na ktdrej profesor Irena Wojnar przytoczyta slowa
Pestalozziego: ,,JdZ zatem spokojnie do walkio prawde i sprawiedliwo$¢. A nawet powalony,

ucz si¢ umieraé, abys pozostat czlowiekiem”.
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Okruchy

OczywiScie!

Zanim powstat Terenowy Komitet Ochrony Praw Dziecka we Wroclawiu powiedziatem
Marii Lopatkowe;j, ktorej wezesniej nie znatem i nie wiedzialem, jaki ma stosunek do aborc;ji:
,Bedziemy troszczy¢ si¢ o krzywdzone dzieci. Dlatego bedziemy tez broni¢ prawa do zycia
dzieci poczetych oraz pomaga¢ ich ciezarnym matkom. Jesli si¢ pani na to zgadza, stworze

'9,

wroclawski komitet”. Odpowiedziala natychmiast: ,Oczywiscie

Na ulicy Stefana Bryly

Pani Maria mieszkala skromnie. W bloku, na szdstym pictrze. Moze sie myle, ale
zapamictalem tylko jeden maly pokoj i,Slepa” kuchnic?. Z lazienka bez kafelek.

Na jakim$ publicznym spotkaniu, w trakcie dyskusji, wspomniatem o tym. Moze rok,
dwa lata pozniej, pani Maria, gdy zakonczyla swdj wyklad we Wroclawiu powiedziata

z uSmiechem: ,,A kafelki, panie Jacku, juz sg!”

1 Mgr, Wroctaw.

2 Mgr, Wroclaw.

3 Dr hab., prof. nadzw., Uniwersytet Wroctawski.

40 swoim mieszkaniu ,prominentki” czas6w PRL-u pani Maria, zagadnieta przez jedng z nas,
powiedziata: ,Nie narzekam. Dla emerytki to mieszkanie nawet troche¢ za duze. Lubi¢ to miejsce po brzegi
wypehione laurkami, zabawkami, pamigtkami, z ktérych kazda zwigzana jest z dramatyczng historig
uratowanego dziecka” (Swiat kocha nas na niby... Z dr Mariag Lopatkowa rozmawia Zofia Zaporowska, Przeglad
Tygodniowy. Magazyn Trybuny nr 22/2003, s.5).
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Po swojemu

To chyba byta jedna z pierwszych lekcji pani Marii w wiejskiej szkole. Nagle ktorys
Z chlopcow wstal, nic nie powiedziat i wybiegt z klasy. Gdy za chwile wrocit zapytata go, co
si¢ stato. Odpowiedzial: ,Sra. mi si¢ chciatlo”. I wtedy ustyszat od niej t y 1 k o: ,,Aha”.
Dopiero potem, na osobno$ci, porozmawiala z nim i o tym, jak to samo mozna powiedzie¢

inaczej.

O prawie do odbijania pilki o $ciane

Po wywiadzie pani Maria zjechata ze mna obdrapang windg i odprowadzila kawalek.
Byly§my akurat w przejsciu pod blokiem, w ktorym mieszkata. Wskazata na tabliczke
przymocowang na $cianie: ,Nie odbija¢ pitek o $ciane”. Zachneta sie: ,Nigdzie w poblizu nie

ma $ciany, o ktorg dzieci moglyby odbija¢ pilke. Sciana jest wazna, dzieci nie!”

Imprinting?

Zauwazytam, ze pani Maria, cho¢ us$miechneta si¢ na przywitanie, jest czyms$
przyttoczona. ,,Wiesz Zosiu, co napisala mi w liscie wiejska nauczycielka? W szkole, w ktore;j
zaczeh prace, pierwszego dnia, gdy stala odwrdcona twarzg do tablicy ustyszala glo$ne
trzasnigcie drzwi. Moze nie byly zamknigte 1 byt przecigg, moze kto$ zagladat i tak si¢ mu
przy zamykaniu trzasneto. Wystraszona hukiem odwrocita sie w kierunku klasy i zdziwiona
zobaczyla, ze dzieci w pierwszym rzedzie tawek nie ma. To znaczy nie wida¢ ich, bo sg
skulone pod pulpitami. Nie rozumiata, dlaczego tak si¢ zachowaty. Nie chcialy powiedziec.
Dopiero po jakim$ czasie dowiedziala si¢, ze jej poprzednikiem byt nauczyciel, ktory od

czasu do czasu nieoczekiwanie odwracat si¢ od tablicy iuderzat najblizej siedzace dzecko”.

Lepiej!

Napisata ksigzeczke dla dzieci zatytulowang ,,Tesia Klapciuch”. Gdy mi jej egzemplarz
podarowata, zapytalam o to szczegdlne, cho¢ nie pierwsze dla niej pisarskie wyzwanie.
Odpowiedziata uSmiechajac si¢: ,,To nie zabrzmi skromnie, ale powtorze za Maksimem

Gorkim: «Dla dzeci trzeba pisa¢ tak, jak dla doroslych, tylko lepiej»”.
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Te niezwykle poranki zawdzi¢gczam pani Marii

Zgodnie z zyczeniem pani Marii zostalem parlamentarnym ekspertem. Senat optacal mi
sleeping z Wroctawia. Na Warszawe Centralng przyjezdzalem przed szostg. Mialem najmnie;j
dwie godziny czasu do otwarcia gmachu przy Wiejskiej. Gdy tylko byla pogoda jechalem na
stare Powazki albo do cerkwi na Pragg.

Na Powazki przychodzilem tuz po otwarciu bramy $wietej Honoraty. Wczesnym
rankiem nie bylo tutaj ludz, slyszalem tylko ptaki Wedrowalem zawsze tymi Samymi
drozkami: od Wisienki (Marii Wisnowskiej) do Tekli Badarzewskiej, od Kaliny Jedrusik do
Wacka Kisielewskiego, dopiero potem do Elsnera, Reymonta, Zwirki i Wigury,

Maklakiewicza.

Na porannej liturgii w cerkwi bylem obserwatorem zdarzenia, ktore opowiedziatem
pani Marii, za co podzigkowala mi cieplym u$miechem.

Obok mnie stat okolo trzydziestoletni m¢zczyzna z moze czteroletnim chtopcem. Starat
si¢ przytrzymaé¢ malca, ktory co rusz probowat podbiec do mamy. A mama spowiadala si¢
stojac nieco z boku centralnej czesci cerkwi obok batiuszki z dluga siwa broda.
Prawostawnym zwyczajem z glowa nakryta epitrachelionem (jego odpowiednikiem jest
rzymska stula), lekko pochylona, szeptata grzechy staruszkowi, ktéry, réwniez pochylony,
stuchat ich z delikatnym, cieptym u$miechem. Kobieta z duzym brzuchem, tuz przed
rozwigzaniem.

Po otrzymaniu rozgrzeszenia, blogostawienstwa i modlitwie podeszla na lewo od
carskich wrot po komuni¢ §wigtg. Ten sam staruszek nabrat z kielicha tyzeczkg komunikant
i podat jej do ust. W tym momencie do ci¢zarnej podbiegt synek, powiedziat co$ do batiuszki,
otworzyt buzi¢ i czekal. Duchowny u$miechnat sie, nabral na tyzeczke komunikant i podat do
ust malcowi. Chlopczyk przetknat i najwyrazniej poprosit o jeszcze. Batiuszka tylko udawat
groznego, bo oczy jego si¢ $mialy, pokiwal malcowi z przestroga palcem, a powstrzymujaca

smiech kobieta wziela synka za rgke 1 wrocila do meza.
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W gmachu Senatu portierzy traktowali mnie zwyczajnie. Raz jednak trafitem na
takiego, ktorego niz znatem. Byl oczywiscie w garniturze i pod krawatem, ale wyrdzniat si¢
zlotym lancuchem na szyi i ztotym sygnetem. Gdy podalem mu dowdd zapytat krotko: ,,Do
kogo?” Odpowiedzialem, Zze do senator Marii Lopatkowej. ,,Po co?” bylo jego nastgpnym
pytaniem. Juz po swojemu odpowiedzialem: ,Pani Maria wie, po co”. Wtedy podnidst
stuchawke telefonu i po chwili powiedzial, Ze jest tu pan Mazurkiewicz, ktory chce si¢ dostaé
do pani senator. Co$§ w odpowiedzi ustyszal, odszedt ze stuchawka w glab swego otoczonego
masywng lada stanowiska i chwilg cicho rozmawiat Potem pozwolit mi i§¢ do Senatu. Gdy
doszedtem, sekretarz pani Marii przywital mnie $miechem 1 powiedziat: ,Przed chwila
dzwonit portier i mowil, zZe do pani senator chce wej$¢ facet w starej kurtce ze starym

plecakiem”.

Czego sie nie robi dla dzieci...

Bylo to tuz po uchwaleniu Konstytucji. Znalazt si¢ w niej przepis ustanawiajacy
instytucj¢ rzecznika praw dziecka. Ewidentnie dodany w pospiechu, ,doklejony” wrecz, co
bylo zastuga i dowodem kunsztu parlamentarnej dyplomacji pani Marii, o co nigdy bym jej
nie podejrzewat.

Senatorzy Polskiego Stronnictwa Ludowego, do ktorego nalezata i ktorzy ja
W staraniach o dziecigcego rzecznika wspierali, zaprosili panig Mari¢ na skromng uroczysto$¢
uswietniajaca to zwyciestwo. Akurat bylem w Senacie 1 pani Maria zabrata mnie ze soba.
Spotkanie odbylo si¢ w pomieszczeniach, w ktorych znajdowalo si¢ chyba biuro
parlamentarne PSL, jakby w sejmowej piwnicy? Z metalowej szafy wyj¢li panowie chyba
dwie butelki koniaku. Pani Maria powiedziata, Ze moglaby si¢ napi¢, ale wina. Ja tez o wino
poprositem. Rozmowy trwaly nie dluze; niz godzing. Panowie senatorzy raczyli si¢
koniakiem, nam co pewien czas dolewali wina. Gdy czas bylo konczy¢, oni wstali jakby
w ustach nie mieli kropli alkoholu, my z panig Maria poczuli§my, ze nogi si¢ pod nami
uginajg. PopatrzyliSmy na siebie porozumiewawczo i z pewng ostrozno$cig ruszyli$my

w kierunku schodow.
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Normalka

Dzisiaj wydaje si¢ to dziwne, ale starania o dopuszczalno$¢ powstania instytucji
rzecznika praw dziecka budzily w naszym kraju duze opory. Krytycznie o tym pomysle
wypowiadal si¢ 6wczesny rzecznik praw obywatelskich. Takze, nawet dosadnie, 6wczesny
prymas. Rowniez J. Kuron, ktory przez dtuzszy czas wspierat ten projekt, potem zmienit
zdanie, czego bylem chyba jedynym zaskoczonym $wiadkiem wsréd wielu siedzacych przy
wspélnym stole®.

Piszac pierwszy projekt ustawy o rzeczniku praw dziecka zaproponowaltem, aby
kandydat na rzecznika nie musial mie¢ ukonczonych studiéw prawniczych.

Nie tylko dlatego, ze nie uwazalem tego za niezbedne i nie dlatego, ze pierwszym
dziecigcym rzecznikiem na $wiecie byt norweski lekarz.

Moim pragnieniem i przede wszystkim przeswiadczeniem wynikajacym z dtugoletnich
obserwacji byto to, ze nie ma w Polsce nikogo, kto by na to stanowisko nadawat si¢ bardziej
niz Maria Lopatkowa.

Przepis, o ktory zabiegalem, zostal uchwalony i obowigzuje do dzs®.

To nie bytaby Polska, gdyby na pierwszego dziecigcego rzecznika wybrali panig Marie.

Zostat nim kto$ inny. Filozof Po niespetna trzech miesigcach zrezygnowat.

Nigdy bym na to nie wpadla

Jasne, Zze nie dziwila mnie jej dociekliwo$¢ i stanowczo$¢ w trosce o ochrone praw
dziecka. Ale gdy si¢ dowiedziatam, ze wdala si¢ w Senacic w ostrg dyskusje nad projektem

prawa lowieckiego, zachodzitam w glowe o co tu mogla si¢ martwi¢. Okazalo si¢, ze zadala,

29

50 tych, ktorzy ,mianowali si¢ przyjaciétmi dzeci [....]”, a potem ,opowiedzeli si¢ przeciw powotaniu
takiego urzedu [...]” wspominata ogdlnie pani Maria w odpowiedzi na pytanie Zosi: ,,Wiem, ze walka
0 instytucje rzecznika praw dziecka byfa interesujgca. Nie wszyscy apologeci i sojusznicy dziecigcego rzecznika
pozostali nimi do konca. Polityka wymaga ofiar, znowu okazalo si¢, ze najlatwiej po$wieca si¢ dzieci...”
(ibidem).

6 Ale uchwalona ustawa, cho¢ uwzgledniata przygotowany przeze mnie projekt objecia kompetencija
rzecznika takze ochrony praw dzieci przed ich narodzeniem, znacznie réznita si¢ od moich, a potemi senackich
propozycji. Dlatego na pytanie Zosi: ,,I teraz juz mamy [...] dziecigcego rzecznika. A przeciez jakby go w ogdle
nie bylo... Po co dzieciom taki rzecznik?” pani Maria odpowiedziata: ,,To nie rzecznik winien, ze mo zliwos$ci
jego dzialania sgaz tak ograniczone. Winni temu s3 ci, ktérzy po poprzedniej zmianie rzadu, nie mogac usunaé
konstytucyjnego zapisu o dziecigcym rzeczniku, przeforsowali ustawe, ktora do minimum ograniczyla jego
uprawnienia. Ja t¢ ustawe nazywam atrapa i kazdy, kto ja uwaznie przeczyta, przyzna mi racje”. Zosia pytata
dalej: ,,Byt czas, ze sejmowa wigkszo$¢, mysle o koalicji SLD-UP-PSL, mogta zmieni¢ ustawe o rzeczniku praw
dziecka tak, aby to, czemu ta instytucjamiala stuzy¢, nie bylo fikcjg, zeby nie powiedzie¢ drwing. Ale nic
takiego si¢ nie wydarzylo...”, a pani Maria odpowiedziata: ,,To prawda. Mozna bylo to zrobi¢ wykorzystujac
nasz pierwszy, senacki projekt, ktéry dawat obroficom dzieci szerokie pole do dzialania. 1 byt legislacyjna
propozycja zorientowana naprawde na dzieci, zawierajaca takze kilka rozwigzan odbiegajacych od prawniczej
sztampy, pisanych nie tylko z my$la o dzieciach, ale i w jakim$§ stopniu dla samych dzieci. Niestety, nawet nie
podjeto proby zmiany tej prawniczej atrapy” (ibidem).
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aby w przepisach o polowaniach z naganka wprowadzi¢ zakaz wykorzystywania do niej
dzieci. Byla to w tamtych czasach transformacyjnej biedy, takze na wsi i likwidowanych

PGR-6w, czgsta praktyka.

Groszowa historia

Z tym jednym groszem, o ktérym mowila pani Maria w Marysinym wywiadzie, rzecz
wygladala nieco bardziej prozaicznie. W szczegdlach tak. W wigzieniu, w ktorym
prowadzitem badania w latach 70 minionego wieku, osadzono kobiet¢ skazang na
dlugoterminowg kare pozbawienia wolnosci za zabdjstwo mezczyzny, z ktorym zyla.

Miata juz wtedy duza cze$¢ kary za soba, gdy zaszta w cigze. Nigdy nie dowiedziatem
sig, jak to si¢ moglo wydarzy¢. Moze podczas przepustki? Pani Maria poprosita mnie, abym
rozpoczal starania o jej wcze$niejsze uwolnienie. Miatem zarejestrowang od kilku lat
kancelari¢ prawng, ale nigdy nie przyjalem zadnej sprawy. A teraz musialem pierwsza
klientke zarejestrowaé i W pustej dotad ksiedze podatkowej wskaza¢ honorarium. Ustalitem,
ze bedzie to jeden grosz. Napisalem do wigzniarki, a ona zwrocita si¢ do naczelnika wi¢zienia
o wyrazenie zgody na pobranie z jej wigziennego depozytu jednego grosza. Zgode uzyskala.
Lecz gdy chciala mi ten grosz przekazem pocztowym przestaé, odmoéwiono jej na poczcie
powolyjac sie na to, ze niedopuszczalne sg przekazy jednego grosza. Wtedy umoéwilem si¢ z
nig, ze w liScie mi ten grosz wysle, aby wszystko byto zaksiggowane jak nalezy. I niedlugo
potem dostatem list z groszem zawmigtym w kawalek papieru.

Nie udalo mi si¢ pomoc tej kobiecie. Napisatem o tym do pani Marii i zatgczylem grosz
w tym samym papierku. Po kilku miesigcach dowiedziatem sig, ze dzigki jej peregrynacjom
po najwazniejszych stotecznych urzgdach, kobieta z urodzonym w wiezieniu dzieckiem

zostala przedterminowo zwoliona.

Spontan

Po powrocie z kenijskiego Lamu opowiadatem pani Marii, jakie bywaja konsekwencje
tego, ze od lat staram si¢ dzieci chroni¢ przed krzywda.

Mieszkalismy z Piotrkiem i Zosiag w pobliskiej wiosce Sheli. W domu, ktory jak
wigkszo$¢ tutejszych, nie miat okien z szybami, tylko otwory okienne z okiennicami. Z
sypialni na pierwszym pigtrze byt widok na waska uliczke i podworko sgsiedniego domostwa.
Gdy uslyszalem kobiecy krzyk i placz dziecka podszedtem do okna i zobaczytem, ze mtoda

kobieta bije kilkuletnig dziewczynke. Rozdarlem si¢ na nig, obsobaczylem w nieznanym jej
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polskim jezyku. Patrzyly na mnie zdziwione obie: jej coreczka i ona. Najwyrazniej jednak
zrozumiata, o co mi chodzi. Bicie ustato. I juz do konca naszego pobytu dziecigcego ptaczu

nie uslyszalem.

Jak zawiedliimy pania Mari¢

Zwrocita si¢ do mnie pani Maria z prosba o przygotowanie propozycji zmiany
przepisow dotyczacych tak zwanej egzekucji komorniczej dziecka. Na jej pytanie, czy
egzekucje te moze przeprowadzaé kto$ inny niz komornik odpowiedzialem bez wahania, Ze
moze by¢ to tylko komornik. Do glowy mi nie przyszlo, ze to specyficzne wykonywanie
sadowych orzeczen mozna byloby odda¢ w rgce kogo$ innego.

Tak, jak co najmniej wigkszo$¢ prawnikOw poruszalem si¢ w Swiecie standardow
bedacych czesto ograniczajacymi stereotypami. Ale mimo to wspolnie z A. Ciskiem 1 J.
Strzebinczykiem przygotowaliSmy propozycje przepisow, ktore, jak sadziliSmy, stanowic
mogly instrument skutecznego przeciwdzialania zagrozeniom i dramatom, ktoérych nie
potrafity wyeliminowa¢ dotychczasowe przepisy kodeksu postepowania cywilnego.
Oczywiscie, z¢ w tych naszych propozycjach dalej organem egzekucyjnym miat by¢
komornik.

Pani Maria, cho¢ nigdy mi tego nie powiedziala, nie uwazala naszego pomystu za
dobry. I postanowila juz bez nas poszuka¢ innego rozwigzania. Znalazta je chyba szybko.
Tym, ktory miat wykonywaé czynno$ci polegajace na odebraniu dziecka od osoby
nieuprawnionej miat by¢ teraz kurator sgdowy. I odpowiednie regulacje, bez poréwnania
lepsze od proponowanych przez nas, w parlamencie przeforsowala. Dla nas byl to lekcja
pokory i impuls do wielokrotnie ucigzliwych prob odchodzenia od niewoli prawniczych

schematow.

Debiut

To byto najmniej dwadzie$cia lat temu. W sali obrad plenarnych Senatu. Omawiano
projekt szerokiej nowelizacji przepisOw majacych na celu ochrong praw dziecka. Takze jego
wiezi uczuciowych i zakazu stosowania kar cielesnych. Wprowadzenia dokonala pani Maria,
szczegoly przedstawilem ja. Potem zabierali glos senatorowie i goscie.

Ale wszyscy czekali na wystgpienie jednego z zaproszonych przez panig Marie.

Wigkszo$¢ z nas wiedziala, najczesciej od innych, Zze S$piewa piosenki, ktoérych nie
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cheieliby§my stucha¢, Ze niekiedy publicznie rzuca ,,migsem”. Niewatpliwie ktos, kogo w
tym miejscu nikt by si¢ nie spodziewal.

Mowit spokojnie, madrze. O losie krzywdzonego dziecka. O poniewierce w domu i
poza domem. O tym, jak wielkim zagrozeniem jest to, ze dziecka nie otoczono mitoscia.
Mowtit tak, ze wszyscy domyslali§my sie, ze mowi rOwniez o sobie.

Nazywat si¢ Liroy.

Juz nie zobaczyliSmy si¢

Zaprosita mnie pani Maria na spotkanie poswigecone wilasnie wydanej jej ksigzce
»redagogika serca w dobie globalizacji”. Oczekiwala ode mnie wystgpienia o prawnej
ochronie wiezi uczuciowych dziecka. Zgodzitem si¢ 1 dopiero po odlozeniu stuchawki
zaczalem myslec.

Kika lat temu Zosia, Piotrek 1 Michal wrocili z Iraku oblozonego zachodnimi
sankcjami, ktorych ofiarami byly tysigce ludzi, takze dzieci, pozbawionych pomocy
medycznej. Razem =z kilkunastoletnia Marysig uczestniczylismy we wroctawskich
demonstracjach przeciwko przywddcom Polski, ktora famigc art. 116 ust. 2 zd. 1 Konstytucji
RP wzigta udziat w napasci na Irak. Wiasnie prestizowy brytyjski tygodnik medyczny ,,The
Lancet” opublikowat informacje o liczbie ofiar po stronie irackiej. Zycie stracito okolo 655
tys. 0sob, w wigkszosci cywilow.

Zadzwonilem do pani Marii i powiedziatem, Ze chcialbbym rozpocza¢ swoje wystapienie
od przywotania tragedii irackich dzieci. Uslyszalem: ,Panie Jacku, nasi przeciwnicy
wykorzystaja to przeciw idei, o ktorej realizacj¢ od dawna zabiegam. Nie wolno panu tego
robic”.

Nie pojechalem.

Tak trzebal

Moze z dwa lata temu zadzwonitem do pani Marii ostatni raz. Uslyszatem jg taka, jak
zawsze. Mocny, wyrazny glos, zatroskanie o dziecigce sprawy i pytania, co u Zosi, Marysi,
Piotrka i Janka. Wspierata mnie w planach napisania ksigzki zawierajacej wroclawskie
projekty prawnej ochrony dzieci Z przejeciem mowita o najnowszych przypadkach
wyrzadzanych im krzywd. Nie przypuszczalem, ze jest chora. Gdy zadzwonitem jaki§ czas
potem, telefon odebrat me¢zczyzna. Poprosil, abym nie dzwonit. Powiedziat: ,Mama bardzo

przezywa te rozmowy, a teraz potrzebny jej spokoj”.

37



Marek Andrzejewskit

O tym jak broni¢, a jak nie broni¢ praw dzieci?

Uwaga wstepna

Realizowane przez kilkadziesigt lat na roéznych plaszczyznach do$wiadczenie
W upominaniu si¢ o respektowanie 1 wlasciwe rozumienie praw dziecka (praca naukowa,
wychowywanie dzieci w placowkach opiekunczo-wychowawczych, wolontariat w organizacji
pozarzadowej) skiania, aby w tej szczegdlnej ksigzce podzieli¢ si¢ uwagami, w ktorych
prawnicza dogmatyka ustagpi pola innym aspektom ochrony tych praw, glownie
pedagogicznym. Prawo jest elementem zloZzonego mechanizmu oddzialywan zmierzajacych
do uksztaltowania wilasciwych zachowan wzgledem jakiego$ pozadanego dobra — w tym
przypadku ochrony praw dzieci — a wiec ma shizy¢ takim przemianom $wiadomos$ci
spotecznej, by doszto do powszechnego zrozumienia i szacunku dla przynaleznej dzieciom
godnosci osoby ludzkiej. W tym mechanizmie prawo — pomimo tego, ze zostalo wymys$lone
specjalnie po to, by tworzy¢ tad w spoleczenstwic — wcale nie jest najwazniejsze.
Uswiadomienie sobie tego faktu jest dla prawnika réwnie nielatwe, co konieczne o ile chce

skutecznie shizy¢ potrzebujacym.

1 Dr hab., prof. nadzw., Uniwersytet Szczecinski.

2 Zawarte w tej wypowiedzi my$li mozna odnalezé we weze$niejszych publikacjach autora,
W szczegdInos$ci zas w: Domy na piasku. Domy dziecka. Od opieki nad dzieckiem do wspierania rodziny,
wydanie 2., Media Rodzina, Poznan 2007; Prawa dziecka — rozwazania o sensieidei i jej dewaluacji, w: M.
Andrzejewski (red.), Prawa dziecka — konteksty prawne i pedagogiczne, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan
2012; Prawo dziecka do pieczy zastgpezej, w: T. Smyczynski (red.), Konwencja o prawach dziecka — analiza i
wykladnia, ars boni et aequi, Poznan 1999; Konwencja o Prawach Dziecka — geneza i znaczenie, Problemy
Opiekunczo-Wychowawcze 2000, nr4; Chodzi o dzieci, W Drodze 2016, Nr 6.
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Przeciw dewaluowaniu idei praw czlowieka

W znacznej mierze dzigki sile idei praw czlowieka doszlo do przemian spoteczno-
politycznych w Europie Wschodniej w 1989 r. Z ideologia komunistyczng byla ona nie do
pogodzenia. Jedynie hipokryzji polskich wiladz z tamtego okresu nalezy przypisaé
wystapienie przez Polske z ideg uchwalenia Konwencji o Prawach Dziecka.

Wraz z tworzeniem w Polsce struktur panstwa postkomunistycznego idea ochrony praw
czlowieka stawala si¢ ...coraz mniej no$na. Szybko okazalo si¢, ze niewidzialna reka
wolnego rynku slabo si¢ nadaje do wspierania realizacji socjalnych praw czlowieka,
zwlszcza w odniesieniu do dzieci, ktore najbardziej odczuly negatywne skutki
przeprowadzanych w latach 90-tych ekonomicznych reform3. Jednocze$nie w sferze praw
obywatelskich i politycznych pojawia¢ si¢ zaczgly postulaty powodujace zrazu ich erozje,
a nastepnie niecomal kompromitacjg. W przestrzeni publicznej szczegdlnym echem odbito sig
chociazby wzmocnienie (i uczynienie silng) pozycji prawnej w postegpowaniu karnym
sprawcOw przestepstw bez udzielenia nalezytej ochrony ich ofiarom. Tytulem przykiadu
mozna wskaza¢, ze dopiero w 2005 r. doszto do zakazu powtoérnego przestuchiwania dzieci
bedacych ofiarami przestgpstw seksualnych.

Praprzyczyna procesu rozmywania si¢ idei ochrony praw czlowieka jest zapewne
niedookreslono$¢ zrodet praw czlowieka — wszak bez konca mozna si¢ spiera¢ czy jest nim
natura (a jesli tak, to jak pojmowana?), czy tez moze Bog (czyj? ktory? jak pojmowany?)?
Pojawily si¢ jednak réwniez przyczyny wspdiczesne, niemalze majagce znamiona znakow
czasu. Skoro watpliwosci mozna zglasza¢ odnosnie do samych fundamentéw (zrddet) idei
praw czlowieka, to w wolnych 1 sytych spoleczenstwach, wraz z rozwojem doprowadzonego
do perwersji egoizmu, nieuchronnie musialo dojs¢ do formulowania postulatbw zapewnienia
takich, czy innych praw, ktére — dla wzmocnienia nacisku — postulujacy nazywali prawami
czlowieka mimo powaznych watpliwosci odnosnie do trafnosci takiej kwalifikacji Coraz
czeg$cie] zaskakujace hasta ochrony rzekomych praw czlowieka biora na sztandary rozmaici
dziwacy, ktorzy zyskuja poparcie czesci medidw i ugrupowan politycznych, a co gorsza
pozyskuja na swa dzialalno$¢ rdwniez znaczne fundusze. Przyktadow mozna podaé wiele.
W wypowiedzi o prawach dziecka warto wskaza¢ chociazby na postulat adopcji dzieci przez

pary homoseksualne, czy tez postulat aborcji na zyczenie. Oba naleza do tzw.

3 Zobacz np. w: M. Kocik, Ubo6stwo dzieci, w: R. Szarffenberg, C. Zoledziejewski, M. Theiss, Ubdstwo
i wykluczenie spoteczne — perspektywa poznawcza, Dom Wydawniczy ELIPSA, Warszawa 2010, s. 217-233.
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reprodukcyjnych praw czlowieka. Wykrzyczane niedawno na polskich ulicach — rzekomo
nalezne kobietom prawo do aborcji na zyczenie — mozna okresli¢, jako nawotywanie do
stworzenia prawa pozwalajacego zabija¢ ludzi bez powodu. Nie twierdzg, ze dokonujacy
aborcji czynig to bez istotnych dla nich przyczyn, czy tez, ze maja po temu powody blahe —
bywa zapewne réznie — lecz zauwazam jedynie, ze o wprowadzenie takiego wlasnie prawa
publicznie liczne Srodowiska si¢ upominajg. Niestety, nazwany prawem cztowieka postulat
ustawy zezwalajacej na zabijanie innych popieraja szerokie krggi spoteczenstwa oraz wicle
organizacji (partii, stowarzyszen)®.

Dewaluacji idei praw czlowieka shluizy mnozenie w wypowiedziach naukowcoéw
kolejnych tzw. generacji tych praw, wbrew zdroworozsadkowej znanej dyrektywie
metodologicznej zakazujace mnozenia bytéw ponad konieczng potrzebe.

Swoj znaczacy udzial w dewaluowanie idei praw cztowieka ma tez wspominana wyzej
pozytywnie Organizacja Narodow Zjednoczonych. Minglo prawie siedem dekad od
uchwalenia Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ktorej range, a nade wszystko wptyw
na ksztattowanie sie w $wiecie fadu politycznego po II Wojnie Swiatowej, trudno jest
przeceni¢. Niestety, od co najmniej dwudziestu lat ONZ wspiera ideologicznie 1 finansowo
aborcje tworzac programy rozwigzywania problemoéw demograficznych w drodze masowego
zabijania nienarodzonych dzieci. Jest to odzwierciedlone w glo$nych deklaracjach przyjetych
na konferencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych zorganizowanej w Kairze (1994) i na
Czwartej Swiatowej Konferencji ONZ w sprawie Kobiet w Pekinie (1995).

Z kazdym rokiem coraz bardziej aktualna wydaje si¢ irytacja L. Kolakowskiego
wyrazona w 2003 r., kiedy to napisat ontak: ,, Doktryna praw cztowieka, procz tego, ze mozna
ja tatwo zatrudnié, jak wszystkie dobre zasady, do celow najgorszych, ma jeszcze osobliwg
strone niebezpieczng. Upowszechnila ona w naszej cywilizacji atmosfere nieskonczonych
roszczen ubranych w jezyk tych praw. Czegokolwiek sobie zycze, czegokolwiek bym chcial,
mniemam, zZe mi si¢ to nalezy na mocy praw czlowieka. [...]. Wszystkie roszczenia —

uzasadnione albo nieuzasadnione, rozumne albo absurdalne, z prawdziwego i bolesnego

4 A. Sledzinska-Simon, Adopcja dzieci przez pary homoseksualne, w. R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski
(red.), Orientacja seksualnaitozsamo$c ptciowa. Aspekty prawne i spoteczne, Instytut Wydawniczy EuroPrawo,
Warszawa 2009.

5 Przystepujac do tzw. czarmego protestu popart ten postulatna stronie internetowe;j takze Komitetu
Ochrony Praw Dziecka - organizacja powotujaca si¢ na Konwencje o Prawach Dziecka, ktora wszak nakazuje
chroni¢ prawa dzieci przed narodzeniem. Natomiast Rzecznik Praw Dziecka, ktory ma ustawowy obowiazek
chronienia zycia ludzkiego od poczgcia, styszac zadanie prawa do aborcji na zyczenie dostojnie milczat.
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niedostatku wyroste albo z bezmysinej zawisci — dajq sie w naszej kulturze przedstawié
W kategoriach praw czlowieka i ich pogwatcen ®.

W petni zgadza si¢ z przytoczong opinig inny wnikliwy obserwator, a mianowicie
R. Legutko, ktdérego mozna uplasowaé¢ w zupehie innej konstelacji filozoficznej. Przywotujac
tezy R. Ruszona z ksigzki Human Rights and the Image of God — napisal, ze: ,|[...] bez
osadzenia praw ludzkich w jakiejs mocniejszej koncepcji czlowieka pokazujgcej jego
potencjal rozwojowy uprawnienia przerodzq si¢ w subiektywne Zgdania Kierowane do
panstwa i spoleczenstwa. Ten proces zresztq juz sie dokonuje: uprawnienia stajq si¢ powoli
kaprysami rozpieszczonego dziecka, ktoremu rozwdj cywilizacyjny przewrocit w glowie
i ktory odkrylt cudowny sposéb nie myslenia o konsekwencjach swoich kaprysow.
Rozmnazajgce sie nad miare, wyzbyte kontekstu etycznego i filozoficznego, oddane
arbitralnym rzgdom prawnikow i ideologow, uprawnienia nie tylko sklaniajq czlowieka do
ignorowania odpowiedzialnosci za skutki swoich dziatan, ale zwalniajg go z obow igzku
tumaczenia sie z tego, co powiedzial i zrobit””.

Omawiany problem dewaluowania rangi praw cztowieka uderza w ide¢ ochrony praw
dziecka 1 ostabia sif¢ przekonywania do niej. Grupy nazywajace prawami czlowieka swe
zachcianki ostabiajg wiarygodnos¢ prawnocziowieczej idei 1 przyczyniaja si¢ do niszczenia
dorobku tych, ktorzy dlugie lata, z wielkim trudem, dzien po dniu, robili i robig wiele, by
chroni¢ dzieci, ktérych prawa byly 1s3 famane. Pesymistyczna diagnoza sytuacji nie powinna
prowadzi¢ do defetyzmu. Chodzi w niej o to, by nie budowa¢ aktywnosci skierowanej ku
szczytnemu celowi na naiwnosci i mys$leniu zyczeniowym, gdyz dobry efekt da¢ moze tylko
twarde stapanie po ziemi. W tej intencji sformulowano nizej kilka refleksji, ktorych celem jest

wsparcie dla zatroskanych losem dzeci, w tym ochrong naleznych im praw.

Edukowanie dzieci o ich prawach

Najskuteczniej wprowadza dziecko w $wiat wartosci dobry przykiad znaczacych w jego
zyciu 0sob dorostych. Oddziatuje on lepiej niz blyskotliwe ksiazki, nie mé wiac o wykladach
o godnosci czlowieczej i wyplywajacych z tego zrédla prawach i wolnosciach. Rangi

prawniczej edukacji, rzecz jasna nie nalezy deprecjonowac. Szczegdlnie w odniesieniu do

6 L. Kotakowski, Po co nam prawa czlowieka, Gazeta Wyborcza z 25-26 X 2003.

" R. Legutko, Prawo do wszystkiego,

http://www.omp.org.pl/stareomp/index7a61.html?module=subjects&func=viewpage&pageid=315. Zobacz
tezw: P. Bala, A. Wielomegski, Prawa czlowieka i ich krytyka. Przyczynek do studidwo ideologii czasow
nowozytnych, Chicago-Warszawa 2008.
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tych dzieci, ktore spotykaja si¢ z marnymi wzorcami pochodzagcymi od swych rodzicow,
dalszej rodziny, bliskich, czy nauczycieli.

W edukacji w ogole, a w edukacji o prawach dziecka w szczegdInosci, obok istotnego
przekazu pensum informacji, musi wystagpi¢ element formacyjny, a wiec to, co ksztaltuje
osobowos¢ adresata oddziatywan edukacyjnych. Aspekt formacyjny jest wazniejszy od
przekazu informacji. Formowanie dziecka ku prawidlowej postawie w stosunku do idei
ochrony praw czlowieka, jest stopniowym budowaniem jego wrazliwo$ci na t¢ sfer¢ zycia,
a nastepnie ksztattowania w nim postawy gotowosci do okazywania determinacji, gdy zajdzie
potrzeba zapewnienia ochrony tym, ktérych prawa beda naruszane. Chodzi wigc o to, aby
mformacja o prawie shuizyla ksztatowaniu mtelektualnej 1 duchowej formacji dzecka.

Dziatania skierowane na formowanie dziecka wigza si¢ ze zdecydowanie wigksza
odpowiedzialno$cig 1 wymagaja wickszych kompetencji niz te, ktoérych celem jest jedynie
informowanie.

Informacja o prawach dziecka moze stuzy¢ formacji dziecidobrze, lub Zle. Zalezy to od
jej tresci. Czasami bowiem to, co miato by¢ informacja, w istocie swej okazuje si¢
dezinformacja, a niekiedy ma nawet cechy ideologicznej propagandy. Bywa tez, ze
informacja jest nieprecyzyjna, lub — to w przypadku dzieci jest szczegdlnie niedobre —
sformulowana nieadekwatnie w stosunku do mozliwosci percepcyjnych odbiorcy.

Rozmoéwca/nauczyciel dziecka bierze odpowiedzialno$¢ nie tyle za treSci/informacje,
jakie mu przekazuje, lecz rowniez a moze nawet przede wszystkim, za to, jak dziecko ten
przekaz zrozumie. Mniejsza jest odpowiedzialno$¢ za bledy w nauczaniu, gdy odbiorcami sg
np. uczestnicy konferencji naukowych, czy tez studenci, a wigc osoby potrafigce samodzielnie
zweryfikowa¢ podawane im tresci, niz za wadliwy przekaz skierowany do dzieci. Nie potrafig
one oceni¢ rzetelnos$ci przedstawianych im tresci, tym bardziej, ze ponadstandardowo ufaja
swemu nauczycielowi. Ogrom pedagogicznych bledow w promocji Konwencji o Prawach
Dziecka popetniono zwlaszcza tuz po jej ratyfikowaniu (1991 r.), a prym w tym wiedli
urzednicy 1 wizytatorzy z kuratoriow oswiaty oraz dziennikarze. Nie byli im w stanie
,dordéwna¢” nawet dzialacze licznych nowopowstajacych w owym czasie organizacji ,,na
rzecz”... Stabo przygotowani merytorycznie i pod wzgledem dydaktycznym czynili znaczne
spustoszenie w umysfach maloletnich ofiar swych edukacyjnych zapedow.

Zagadnienie edukacji prawnej dzieci i miodziezy jest obszernym, wiclowatkowym
zagadnieniem, ktore czeka na rzetelne opracowanie. Czeka tez na znalezienie si¢
w programach studiow, co najmniej na pedagogice. Zanim do tego dojdzie, wskaz¢ na jeden
tylko istotny aspekt tego zagadnienia.
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Konstrukcja prawna praw czlowieka jest jasna: prawa dziecka nalezne sa wszystkim
dzieciom, takze tym bardzo niegrzecznym, leniwym, pyskatym 1 niewykonujgcym
obowigzkdw. Przyrodzona godno$¢ osoby ludzkiej, ktora jest Zrodlem praw czlowieka,
przystuguje nie tylko postusznym, myjacym zgby 1 otrzymujagcym §wiadectwo z paskiem.
Pamigtajac o powszechnosci praw dziecka warto jednak odstapi¢ od wtlaczania dzieciom
katalogu wymienionych w Konwencji praw, jako jedynej wiedzy na temat prawa. Ze wzgledu
na potrzeb¢ ich wychowywania/formowania nalezy moéwi¢ dzieciom raczej o ich
sytuacji prawnej niz koncentrowa¢ uwage mlodych odbiorcow wylacznie na
naleznych im prawach. Jednostronny przekaz (a wigc uproszczona informacja), motywowany
czgsto checig ulatwienia percepcji trudnej problematyki, moze bowiem generowa¢ u dziecka
postawe roszczeniowa (czyli deformowaé, zamiast formowac). Pokazanie szerszego
kontekstu jest o wiele trudniejsze pod wzglgdem dydaktycznym, pozwala jednak ustrzec
dziecko przed niepozadanymi efektami wychowawczymi. Dziecko powinno wiedzie¢, ze
istnieje Konwencja o Prawach Dziecka, ktorg ustanowiono, aby dzieci chroni¢. Powinno znaé
wymienione W niej prawa. Powinno réwniez wiedzie¢, ze zapewnienie realizacji tych praw
jest obowigzkiem Panstwa, a wigc — patrzac z perspektywy dziecka — jest to obowigzek
dorostych. Byloby jednak niedobrze, gdyby dzieci zrozumialy z tego przekazu, ze s3
wazniejsze od dorostych, Zze prawo plasuje ich ponad nimi, a skoro tak, to moga
skoncentrowa¢ si¢ na formutowaniu zadan, ktére oni (doro$li) beda musieli realizowac.
Mniejszy czy wigkszy bunt i roszczeniowo$¢ sa normalnym (co nie znaczy latwym)
elementem okresu dorastania, ktorego nie nalezy wzmacnia¢. Aby tego unikng¢ nalezy
dzieciom podawac pelna, a przez to bardziej prawdziwg informacje, ktora pozwoli unikngé¢
niepozadanych efektow przekazu zubozonego jednostronno$cig. T¢ mianowicie, ze poza
Konwencja istnieja w systemie prawa rowniez regulacje stawiajagce dzieciom wymagania
I zawierajgce niekiedy sankcje wobec zlamania okreslonych w nich regul. Mam na mysli
chociazby obowigzki okreslone w prawie oswiatowym, formy oddziatywania uregulowane
W ustawie o postgpowaniu w sprawach nieletnich, obowigzek postuszenstwa zawarty
w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym i wiele innych. Warto mie¢ na uwadze réwniez i to, ze
Konwencja, jesli ja czyta¢ wnikliwie 1 interpretowa¢ wedle regul wykladni tekstow prawnych,
slabo nadaje si¢ do budowania jednostronnej narracji 0 prawach dziecka. Dokument ten
opisuyje bowiem dziecko, jako czlonka rodziny, a nastgpnie ucznia, obywatela (kolejnosc
dowolna). Wdrazanie dzieci w sfere wiedzy prawniczej wymaga, aby pamieta¢, ze trudno
0 lepsza ochrong praw dziecka niz ta, jakg zapewnia mu harmonijnie funkcjonujaca rodzina.

Ta refleksja pozwala tagodnie przejs¢ do kolejnego fragmentu.
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Po pierwsze, prawo dziecka do rodziny!

Rozne prawa dziecka budza ponadprzecietng aktywno$¢ 1 zainteresowanie
poszczegolnych osob, instytucji, czy organizacji, a nawet panstw. Zwigzki wyznaniowe na
plan pierwszy wysung prawa i wolnosci religijne widzac w nich fundament dla kreowania
wszystkich pozostalych, lekarze zaakcentujg prawo do ochrony zdrowia, przedstawicicle
polskiej administracji samorzadowej, a takze odpowiednie kregi pedagogéw, eksponowaé
beda prawo do zapewnienia dziecku pieczy zastepczej oraz odpowiedniego poziomu edukacji.
W mojej ocenie, najwazniejszym prawem chronionym w Konwencji o Ochronie Praw
Dziecka, jest prawo do rodziny, czyli prawo dziecka do zycia w rodzinie, do ochrony jego
relacji z rodzicami, rodzenstwem, innymi osobami bliskimi. Rzecz jasna, korzystanie z niego,
a takze teza o jego wiodacej pozycji wsrdd innych praw, zalezy od zapewnienia dziecku
poczetemu jego prawa do zycia...

Jak wyzej wspomniano, Konwencja o Prawach Dziecka jest w swej istocie dokumentem
prorodzinnym, a to glownie z powodu tych uregulowan, ktore dotyczg rodzicow. Na Panstwa-
Strony Konwencji nalozono obowiazek poszanowania odpowiedzialno$ci, praw
iobowigzkOw rodzicow w celu zapewnienia im Kkierowania dzieckiem w sposob
odpowiadajacy zdolnoSciom dziecka i korzystania przez dziecko z jego praw (art. 5).
Z licznych przepisow Konwencji (art. 7 ust. 1, a takze art. 8 ust. 1, art. 18) rownie latwo
wyinterpretowaé tez prawo dziecka do wychowania przez rodzicOw oraz obowigzek panstwa
wspierania rodzin. Panstwo nie powinno — bez koniecznej potrzeby — zastepowac rodzicOow w
wykonywaniu ich obowigzkéw. Nadrzedna rola rodzicow wzgledem dziecka przejawia si¢
bowiem rowniez w nalozeniu na nich obowigzkow, a w tym odpowiedzialnosci za
zapewnienie dziecku $rodkéw do zycia (art. 27 ust. 2). U podloza prawa do rodziny lezy
przekonanie o rodzinie, jako optymalnym srodowisku dla rozwoju dziecka z punktu widzenia
jego psychicznych, emocjonalnych, w zasadzie wszelkich potrzeb.

Specyfika praw dziecka, jako praw czlowieka, sprowadza si¢ do tego, ze typowa dla
opisu praw czlowieka relacja obywatel-panstwo, doznaje modyfikacji W zwiazku
Zprzynaleznoscig dziecka do rodziny i wig¢zi dziecka z rodzicami mozna powiedzie¢, ze
relacja dziecko-panstwo jest zaposredniczona w rodzinie, a wigc ochrona praw dziecka
zapewniana jest przez panstwo za poSrednictwem rodziny. Nalezy o tym pamigtaé
podejmujac dzialania na niwie ochrony praw dziecka. Osoby, ktore w formule ,,ochrona praw
dziecka” utozsamiaja si¢ najbardziej z aktywizujacym stowem ,,ochrona”, naleza do grupy

ryzyka podatnej na uleganie schematowi: skoro broni¢ dzieci to musze¢/moge nie lubié
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dorostych. Podobienstwo do postawy tej czgéci feministek, ktore swa tozsamo$¢ budujg na
fundamencie niecheci do mgzczyzn, nie jest komplementem. Nalezy bowiem w taki sposéb
chroni¢ dzieci 1 ich prawa, aby — wylaczywszy sytuacje koniecznej potrzeby — nie naraza¢ na
szwank, a zwlaszcza nie niszczy¢ relacji dziecka z dorostymi, zwlaszcza z rodzicami. Ten zas$,
kto z zapalczywosci, wiedziony ideologicznym zame¢tem, ignorancja lub z jakichkolwiek
innych inspiracji, uderza bez koniecznej potrzeby w rodzing bronionego dziecka, ten
zaprzecza idei ochrony praw dzieci.

Kwestig profesjonalizmu 1 roztropnos$ci jest decyzja o tym, czy nalezy ingerowac
w zycie danej rodziny, czy tez nie nalezy tego czyni¢. Rownie delikatng materig jest wybor
sposobu interwencji. Mozna w tej mierze sformulowaé regule najmniejszej ucigzliwosci,
ktora sprowadza si¢ do takich oto dyrektyw:

- Jesli problem ochrony praw danego dziecka mozna zatatwi¢ udzielajqc rodzinie
takiego czy innego wsparcia wykorzystujgc instrumenty pozaprawne (porada psychologiczna,
ustanowienie asystenta rodziny, skierowanie na terapi¢ rodzinng itp.), woéwczas nalezy
powstrzymac si¢ od ingerowania prawem w relacje rodzice-dziecko.

-Jesli mozna skutecznie skorygowal sytuacgie w rodzinie postanowieniem
0 ograniczeniu wladzy rodzicielskiej bez umieszczenia dziecka poza rodzing, to nie nalezy
zabiera¢ dziecka z jego domu, lecz udzieli¢ rodzinie wszechstronnego wsparcia w srodowisku
zamieszkania.

- Jesli zaistniata koniecznos¢ umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej, to podjgc
nalezy dziatania zmierzajqgce ku reintegracji rodziny. Nalezy poszukiwac podstawy prawnej
najpierw w neutralnym z punktu widzenia presji na rodzine art. 100 Kodeksu rodzinnego
| opiekunczego, a dopiero potem w przepisach o ograniczeniu wladzy rodzicielskiej. Bez
koniecznej potrzeby nie nalezy rodzicow tej wladzy pozbawiaé.

- Jesli zaistnieje koniecznosc¢, wowczas nalezy siegngc po radykalne srodki.

Ochrona praw dziecka jest zagadnieniem zbyt powaznym, by pozostawi¢ je prawnikom

Trzeba wielkiej madrosci (z reguly zbiorowej), by posig$¢ umiejetnos¢ odrodznienia
sytuacji, kiedy mozna ochroni¢ dziecko 1 jego rodzicow, od sytuacji, kiedy przychodzi
chroni¢ dziecko przed jego rodzicami. Polgczenie pryncypializmu co do istoty problemu
Zroztropnos$cia w dobieraniu wlasciwych metod nie wystepuje w przyrodzie w nadmiarze, ale

tez nie jest niczym nieosiggalnym.
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Niewielkie sa szanse na skuteczng ochrone praw dzieci bez umiejetnosci wspolipracy na
tym obszarze specjalistow z kilku réznych profesji — pedagogiki, prawa, psychologii, pracy
socjalnej, medycyny i pewnie jeszcze kilku innych. Swiadomo$¢ bezuzytecznosci metody
dziatan Don Kichota jest dla wszystkich podejmujacych dzialania na rzecz ochrony praw
dzieci minimalnym kryterium profesjonalizmu. Pracujac jako prawnik-wolontariusz
W organizacji pozarzadowe]j stworzonej dla ochrony dziecigcych praw, moglem korzystaé
z nieznanej adwokatom i radcom prawnym, mozliwosci skierowania zastraszonej klientki do
psycholozki przyjmujacej w pokoju obok. Ona swoimi sposobami doprowadzata ja do stanu,
w ktorym potrafita opowiedzie¢ swa historie, a nade wszystko podja¢ §wiadomie decyzje
W kwestii powzigcia prawnych krokow przeciwko agresorowi Bez tego nie bylbym w stanie
nawigza¢ merytorycznej rozmowy, udzieli¢ porady, poprowadzi¢ sprawy. Koncepcje jej
prowadzenia ukladaliSmy czesto wspolnie, a ja doswiadczatem celnych podpowiedzi
profesjonalistow z obszaru psychologii, czy pedagogiki. Najbardziej korzystali na tym
Klienci.

Podobnie mozna opisa¢ szanse na wydawanie trafnych orzeczen przez sad rozpatrujacy
sprawe rodzinng, w szczegblnosci o rozwod, o ograniczenie lub pozbawienie wiladzy
rodzicielskiej, czy o przysposobienie. Sa one tym wigcksze, im bardziej sedzia bedzie odporny
na pokuse orzekania na podstawie wlasnych intuicji, a orzeczenie zbuduje na fundamencie
profesjonalnej wiedzy osob, ktore sa merytorycznie przygotowane do wypehiania trescig

prawniczej klauzuli dobra dziecka.

Lapidarnie®

Oto katalog otwarty tez bedacych efektem doswiadczen 1 przemys$len z lat, kiedy
ochrona praw dzieci byla codziennos$cia w moim zyciu.

- Bronigcy dzieci powinni troche wiedzie¢ o prawie. To poprawia skutecznos¢ dziatan.

- Prawnicy bronigcy praw dzieci powinni okazywaé respekt wzgledem wiedzy
0 dzieciach, jakq posiedli psychologowie, pedagodzy, medycy, pracownicy socjalni i inni
profesjonalisci. To rowniez poprawia efektywnos¢ swiadczonej pomocy.

- Pomagajqc nie szukaj swego. Masz zaszczyt by¢ blisko cudzego cierpienia. Pokora jest

wymogiem twojego profesjonalizmu.

8 Jest to zmodyfikowana wersja, ktorej pierwowzor znajduje si¢ w: M. Andrzejewski, Okruchy
prawnodziecigce, w: Prawa dziecka. Lubi¢ to! 30-lecie Terenowego Komitetu Ochrony Praw Dziecka
w Poznaniu. 25-lecie Konwencji o Prawach Dziecka. Materialy konferencyjne, Media Rodzina, Poznan 2014, s.
9-20.
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- W pomaganiu nie licz nadmiernie na sukcesy, bo one sq swietem, a Swigta sq raz na
jakis czas. Dlatego tak smakujq.

- Nie ,,podpinaj” si¢ pod media w trudnych sprawach. Jesli chcesz to zrobi¢, musisz
mie¢ pewnos¢, ze dziennikarz nie rzuci przekazanej mu sprawy na Zer takngcym sensacji.

- Wypowiadajgc si¢ w mediach nie masz wplywu na to, czy pokazq twojqg wypowiedz
W oczekiwanej przez ciebie wersji, czy tez Wezmgq z niej tylko to, co z tego zrozumieli.

- Jesli uznales, ze nalezy ,, uruchomi¢ media”, bacz, aby pokrzywdzeni, ktorym chcesz
pomoc, nie poczuli sie medialnymi gwiazdami.

- Migj dystans do politykow, tych centralnych i tych lokalnych.

- Dla dziecka najlepszq formg pomocy jest ta, ktora w jego indywidualnym przypadku
jest najlepsza. Wystrzegaj sie doktrynerskich schematow. I doktrynerow tez, oczywiscie.

- Teza, ze rzekomo czasami od razu wiadomo, Ze danej rodziny nie da si¢ uratowac jest
rownie kuszqca, co nieprawdziwa. Zawsze sprobuj.

- Jesli sam w Zyciu cos przegrales, nie dyskwalifikuje cie to w pracy na rzecz innych,
takze tych, ktorzy stajq przed podobnymi problemami. Nie ma sensu chwali¢ sie swojg
zyciowq porazkq, bo nie ma czym, ale pomysl, ze moze jak mato kto, wlasnie ty, dzieki

doswiadczeniu i przemysleniu swej porazki, mozesz pomoc innym wyjs¢ zwyciesko z opresji.
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Techniki wspomagania prokreaciji.
Dziecko przedmiotem czy podmiotem prawa?

Wprowadzenie

Wspodlczesny rozwodj nauk biotechnologicznych umozliwia zastosowanie technik
wspomagajacych prokreacje a w nastepstwie daje mozliwo$¢ wuzyskania dziecka
malzenstwom, ktore z réznych przyczyn nie byly w stanie dokonac tego w sposob naturalny.
Do powyzszych technik zalicza si¢ metody zaplodnienia in vivo, in vitro oraz macierzynstwo
zastepcze. Wspotczesna wiedza medyczna daje ogromne mozliwosci dotyczace wspomagania
prokreacji oraz ingerencji w samo dziecko, co jest przyczyna kontrowersji na polu prawno-
etycznym? . Mozliwe jest dzisiaj m.in. zaplodnienie nasieniem zmarlego meza, ktore
znajdowalo si¢ w banku nasienia lub =zostalo pobrane z jego ciala pos$miertnie.
Preimplantacyjna diagnostyka zarodkéw umozliwia przeprowadzenie ich selekcji
I zaprojektowanie dziecka pod katem pozadanych cech a nawet ulomnosci. Zaprojektowane
dziecko moze shizy¢ jako dawca komorek macierzystych® lub organéw do transplantacji.
Macierzynstwo zastgpcze umozliwia uzyskanie dziecka w sytuacji gdy organizm matki

socjologicznej nie jest w stanie tego dokona¢ samodzielnic. Powyzsze zjawisko otworzyto

1 Dr, radca prawny, Panstwowa Wyzsza Szkola Zawodowa w Raciborzu.

2 Spory dotyczace stosowania ART majg czesto podioze natury ideologicznej a argumentacja
interlokutoréw o ile opiera si¢ na wiedzy medycznej sprowadza si¢ do postugiwania si¢ wynikami badan w
sposob wybiérczy i malo merytoryczny. A. Max, Zaptodnienie in vitro z biologicznego punktu widzenia, ,.Zycie
Weterynaryjne” 2016(2)91, s. 83.

3 Komorki macierzyste wykorzystuje sie z powodzeniem w leczeniu choréb zaréwno hematologicznych jak
i nichematologicznych. Zob. B. Bielec, R. Stojko, Komorki macierzyste krwi pepowinowej — zastosowanie
terapeutyczne, ,,Postepy Higieny i Medycyny Doswiadczalnej” 2015(69), s.853-863. Pomijajac kwestie etyczne
o wiele lepszym zrédlem komdrek macierzystych jest krew pepowinowa i tozysko uzyskane w trakcie porodu
niz embrion powstaty na skutek zaptodnienia in vitro. M. M. Piskorska-Jasiulewicz, M. Witkowska-Zimny,
Okoloporodowe zrédla komorek macierzystych, ,,Postepy Higieny i Medycyny Doswiadczalnej” 2015(69),
S.329. Zapewne z tego powodu si¢gasi¢ coraz czg$ciej po ART celem uzyskania dziecka o pozadanych
parametrach genetyczno-histologicznych.
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mozliwos$¢ pozyskania dziecka wylacznie z materialu genetycznego oséb trzecich. Powyzsza
technika pozwala takze na uzyskanie dziecka przez osoby samotne oraz zyjace w zwigzkach
jednoplciowych.

Z zagadnieniem wspomagania prokreacji zwigzane jest fundamentalne pytanie o to, czy
techniki shizace realizacji prawa podmiotowego do prokreacji nie naruszaja praw
podmiotowych dziecka*. Mozliwo$¢ pozyskania dziecka w sposob nienaturalny a nastepnie
wychowanie go w nienaturalnym $rodowisku moze godzic w przystugujace mu prawa.
Problemem badawczym niniejszego artykutu jest kwestia praw podmiotowych dziecka i ich
ewentualnych naruszen w sytuacji zastosowania technik wspomagania prokreacji.

To, czy metody wspomagania rozrodu lecza bezplodno$é ° pozostaje kwestia
dyskusyjna®. Podobnie kwestia ustalenia momentu zaistnienia dziecka z powodu rozbieznosci
opinii oraz niekonsekwencji ustawodawcy jest wysoce problematyczna. Ze wzgledu na

Zlozono$¢ tych dwoch zagadnien nie beda one rozpatrywane.

Techniki wspomagania prokreacji

Metody wspomagania prokreacji definiowane jako ART (Assisted Reproductive
Technology) mogg by¢ rozpatrywane z roznej perspektywy. Z jednej bowiem strony moga
shuzy¢ do prowadzenia kontroli narodzin (Reproduction Controlling Technology), ktorej
dokonuje si¢ poprzez: antykoncepcje, sterylizacje i aborcje, a z drugiej strony stanowia
wsparcie procesu rozrodu (Reproduction Aiding Technology) poprzez: sztuczne zaptodnienie,
zaptodnienie pozaustrojowe oraz macierzynstwo zastepcze. W niniejszym artykule
ograniczymy si¢ do waskiego rozumienia ART pojmowanego wytacznie w drugim znaczeniu

omawianych technik.

4 Fundamentalnym stwierdzeniem stanowigcym zrodio praw do prokreacji z wykorzystaniem ART jest
pochodzace z retoryki proaborcyjnej (od czasu sprawy Roe v. Wade) prawo wyboru (right to choice).

S. Markens, Surrogate motherhood and the politics of reproduction, California 2007, s.56-57. Powyzsze wydaje
si¢ by¢ nieco niefortunnym, ze wzglgdu na fakt, iz sama aborcja nie stanowi absolutnego prawa przyshigujacego
kobietom i z r6znych przyczyn podlega limitacji ze strony panstwa. S. London, Reproductive Justice:
Developing a Lawyering Model, ,.Berkeley Journal of African-American Law & Policy” 71(2011), s. 77-80.

5 Bezplodno$¢ moze by¢ rozpatrywana w znaczeniu bezptodnos$ci fizycznej oraz spolecznej, ktora
wystepuje w przypadku osob samotnych oraz 0sob zyjacych w zwigzkach jednoplciowych. M. Sabatello, Are the
kids all right? A child-centred approach to assisted reproductive technologies, “Netherlands Quarterly of Human
Rights” Vol. 31/1 (2013), s. 88.

6 Zastosowanie metody in vitro jako wspomagania prokreacji nie prowadz do usuniecia przyczyny
nieplodnoscilecz jedynie usuwa jej skutek. M. Galazka, Polskie prawo wobec zaplodnienia in vitro — dyskusja
wciaz otwarta, ,Forum Prawnicze” 2016 (35), s. 41-42.
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Najstarszg z metod wspomagania prokreacji jest zaplodnienie in vivo’, ktore moze
przyja¢ dwojaka posta¢ w zaleznosci od zréodta pochodzenia materiatu genetycznego.
W przypadku zaplodnienia kobiety nasieniem mg¢za/partnera mamy do czynienia
Z zaptodnieniem homologicznym (AIH) a w razie skorzystania z banku nasienia lub dawcy
innego niz maz/partner mamy do czynienia z zaplodnieniem heterologicznym (AID).
Zaplodnienie in Vivo polega na wprowadzeniu nasienia do drég rodnych kobiety (najczesciej
do szyjki macicy) za pomocg odpowiednich instrumentdw medycznych. Ze wzgledu na fakt,
iz powyzsza metoda rozni si¢ od naturalnego sposobu poczecia dziecka jedynie brakiem
stosunku seksualnego budzi ona najmniej kontrowersji.

Zaplodnienie pozaustrojowe (in vitro fertilization, 1VF) polega na dokonaniu
zaplodnienia komorki jajowej poza organizmem kobiety w warunkach laboratoryjnych?8.
W odroznieniu od metody in vivo technika ta wymaga uprzedniego dokonania stymulacji
owulacji, a nastgpnie pobrania oocytow z organizmu kobiety. Analogicznie do metody in vivo
w przypadku in vitro mozliwe jest zaptodnienie AIH i AID. Uzyskany w ten sposob
zarodek/zygote umieszcza si¢ w macicy lub jajowodzie kobiety. Powyzsza metoda ma juz za
sobg dos$¢ diuga historie ale wcigz budzi kontrowersje zard6wno wsrdd opinii spotecznej jak i
specjalistow z zakresu medycyny?®. Jako metode posrednig nalezy wskaza¢ dojajowodowy
transfer gamet (Gamet Intrafallopian Transfer — GIFT). Metoda ta polega na pobraniu gamet

od obojga malzonkOw/partnerow a nastepnie wstrzykniecie ich do jajowodu kobiety?©.

7 Okolo 1770 roku John Hunter dokonat sztucznego zaplodnienia kobiety. Powyzsze wydarzenie stanowi
pierwszy udokumentowany fakt inseminacji. W. Ombelet, J. Van Robays, Artificial insemination history:
hurdles and milestones, “Facts, Views and Vision in Obstetrics and Gynaecology” 2015, 7(2), s. 138.

8 W 1944 roku po wielu latach prob dokonano pierwszego zaplodnienia pozaustrojowego. Pierwsze
powstate w wyniku tej metody dziecko urodzito si¢ dopiero w 1978 roku. A. Sedillo Lopez, Test tube babies,
surrogate mothers, frozen embryos. Searching for solutions, “New Mexico Law Review” vol. 20, summer 1990,
s.706-707. P. Pogodzinska w swojej ekspertyzie wykonanej dla Polskiego Towarzystwa Prawa
Antydyskryminacyjnego przedstawita w sposob przegladowy kwesti¢ dostepu do wspomagania in vitro
w wybranych krajach Europy. P. Pogodzinska, Dost¢p do zaplodnienia in vitro a zakaz dyskryminacji —
standardy miedzynarodowe, przeglad rozwigzan legislacyjnych w wybranych panstwach,analiza stanu
prawnego w Polsce. Zrodto: http://ptpa.org.pl/publikacje/opinie-ekspertyzy (dostep do wszystkich cytowanych
materialow online: 31.01.2017 r.)

9 Kontrowersje dotycza nie tylko metod pozyskiwania gamet ale zwigzane sgtakze z problemem
niewykorzystanych do implantacji embrionéw, wicksza umieralno$cia okotoporodowa, wyzsza liczbg powiklan
oraz wad genetycznych wystepujacych u dzieci narodzonych w wyniku zastosowania metody in vitro.

M. Galazka, Polskie prawo, s.40-41.

10 Bezposrednim poprzednikiem GIFT byla metoda LTOT (Low Ovum Tubal Transfer). Pierwszy
potwierdzony publicznie zabieg tego typu miat miejsce w 1983 roku. R. T. Hull, Gamete Intrafallopian Transfer
(GIFT), w: A. Burfoot (red.), Encyclopedia of Reproductive Technologies, Boulder 1999, s.251-252. Powyzsza
metoda jest akceptowana przez przeciwnikow ART, ktorzy ze wzgledow religijnych odrzucaja metody
wspomagania prokreacji. Zaro6wno GIFT jak i LTOT polegaja na wprowadzeniu gamet malzonkéw do drog
rodnych kobiety a samo zaplodnienie nastgpuje juz w sposdb naturalny bezkoniecznosci zewngtrznej ingerenciji.
Tego rodzaju metody stosuje si¢ gdy przyczyna nieplodnoscijest nieustalona lub ma podloze anatomiczne (np.
zrosty w jajnikach) a podstawows ich zaleta jest zmniejszenie dystansupomigdzy gametami. Zob. O. Kreitmann,
G. D. Hodgen, Low Tubal Ovum Transfer: An Alternative toin Vitro Fertilization, “Fertility and Sterility” Vol.

50



Techniki wspomagania prokreacji. Dziecko przedmiotem czy podmiotem prawa?

Ostatnia z metod wspomagania prokreacji stanowi macierzynstwo zastgpcze, ktore
polega w wielkim uproszczeniu na wykorzystaniu organizmu innej kobiety do poczecia,
donoszenia, urodzenia a nastepnie przekazania dziecka rodzicom (tzw. intended parents) lub
poprawniej rzecz ujmujac parze zamawiajacej (rzadziej osobie samotnej). Pierwszy
potwierdzony przypadek macierzynstwa zastgpczego (gestational carrier) mial miejsce
W 1985 roku w amerykanskim stanie Ohiol!. Obecnie rozréznia si¢ macierzyfhstwo zastepcze
tradycyjne (traditional surrogacy) i cigzowe, zwane takze gestacyjnym (gestational
carrier/gestational surrogacy). Podstawowa roznice stanowi fakt, iz w pierwszym przypadku
surogatka jest jednocze$nie dawca komoérki jajowej a do zaplodnienia dochodzi poprzez
inseminacje nasieniem intended parent lub anonimowego dawcy i dokonuje si¢ ono
w organizmie matki zastepczej. W przypadku gestational surrogacy do zaplodnienia
dochodzi w warunkach laboratoryjnych (np. przy zastosowaniu IVF) z wykorzystaniem
gamet obu intended parents, jednego z nich i anonimowego dawcy lub tez wylgcznie z
wykorzystaniem gamet anonimowych dawcow. Tradycyjne macierzynstwo zastepcze oznacza
innymi stowy, ze pomigdzy surogatka a dzieckiem istnieje takze wig¢z genetyczna, ktdrej brak
jest w gestational surrogacy!?. Z tradycyjnym macierzyfhstwem zastepczym zwigzany jest
problem okreslenia kregu osob, ktorym przyshuguja prawa wzgledem dziecka. Glo§nym
przyktadem sporoéw pomigdzy surogatkg a intended parents jest sprawa Baby M.13, w ktorej
Sad Najwyzszy (Supreme Court) stanu New Jersey byl zmuszony orzeka¢ o tym, kto ma
prawo do dziecka: rodzice zamawiajacy czy matka zastepcza. Stan faktyczny byl nastepujacy:
William Stern zawart umowe o macierzynstwo zastepcze zMary Beth Whitehead 1jej mezem
Richardem. Zona Sterna, Elisabeth nie byla strong kontraktu ze wzgledu na obawe naruszenia
prawa stanowego. Surogatka zostata poddana sztucznemu zaptodnieniu nasieniem Williama
Sterna i po kilku probach inseminacji udato si¢ jej zajs¢ w cigze 1 urodzita dziecko pici
zenskiej (Sternowie nadali dziecku imi¢ Melissa a Whitehead’owie imi¢ Sara). Po urodzeniu
dziecka M. B. Whitehead odmoéwita wydania dziecka i wyjechata z rodzing do innego stanu.
Kilka miesiecy pdzniej Melissa zostata na mocy wyroku sagdowego przekazana Sternom.
Ostatecznie Supreme Court orzekt o niewazno$ci zawarte] przez strony umowy
0 macierzynstwo zastepcze, uznal macierzynstwo M. B. Whitehead ale opiek¢ nad dzieckiem

w sposob wylaczny powierzyt W. Sternowi, kierujac si¢ dobrem dziecka. Surogatka

34, Iss. 4, s. 375-378. O. Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady Europy, Warszawa 2011,
s.153. M. A. Monge, Etyka w medycynie. Ujecie interdyscyplinarne, Warszawa 2012, s. 110-116.

11T, M. Ericson, Surrogacy and embryo, sperm & egg donation: What were you thinking? Considering IVF
& Third-Party Reproduction, New York 2010, s.5.

12T, M. Ericson, Surrogacy..., s. 65.

13 In re Baby M, 537 A.2d 1227, 109 N.J. 396 (N.J. 02/03/1988). Zrodlo: http://law.justia.com
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otrzymala jedynie prawo do odwiedzin Melissy, o ktorych miat orzec sad nizszego stopnia 4.
W wyniku sprawy Baby M. doszlo do uznania macierzynstwa zastgpczego za nowy model
tworzenia rodziny® a sama sprawa stala sie przyczyna (obok pOzniejszych orzeczen takich
jak: In re Adoption of Matthew B., Johnson v. Calvert, Inre the Marriage of Moschetta czy In
re Jaycee B. v. The Superior Court of Orange County) do wszczgcia szeroko zakrojonej
ofensywy legislacyjnejl’. Wspolczesnie etap poczecia dziecka przez surogatke wystepuje
raczej rzadko i jest wynikiem zastosowania metody in vivo lub sporadycznie naturalnej
inseminacji przez intended parent. W praktyce najczesciej do zaplodnienia surogatki stosuje
sie metode in vitro, ktorej zaleta jest brak wigzi genetycznej pomigdzy dzieckiem a suro gatka,
dzigki czemu o wiele fatwiej dochodzi do ich rozstania. Ponadto w przypadku gestacyjnego
macierzynstwa zastepczego unika si¢ zarzutow o sprzedazy dziecka przez matke poniewaz
surogatka §wiadczy jedynie ustuge polegajaca na wynajmie swojego organizmu Nna Czas

cigzy*®.

Kontrowersyjne skutki technik wspomagania prokreacji

Ze stosowaniem ART wigze si¢ szereg problemoéw zarOwno natury prawnej jak
i etycznej 1° . Metody zaptodnienia in vivo czy in vitro umozliwiaja m.in. dokonanie
zaplodnienia nasieniem zmarlego mezczyzny lub wykorzystanie oocytdow po $mierci ich

dawczyni. W tego typu sytuacjach podstawowym zagadnieniem staje si¢ kwestia

14 ], L. Dolgin, Defining the family. Law, technology and reproduction in an uneasy age, New York 1997,
s.80-93. Przebieg sprawy zostat podany w duzym uproszczeniu. Interesujgca jest argumentacja podana
W uzasadnieniu wyroku a opierajaca si¢ naszczegdlach poszczegdlnych wydarzen zwigzanych ze sprawa Baby
M. oraz opiniach biegtych.

153, H. Snyder, United States of America w: K. Trimmings, P. Beaumont (red.), International surrogacy
arrangements. Legal regulation at the international level, Portland 2013, s. 389.

16 Wszystkie orzeczenia dostepne na:http://law.justia.com

17 Jednym z bezposrednich owocoéw sprawy Baby M. bylo wydanie pod koniec 1986 roku raportu przez
New York State Assembly i Senate Judiciary Committee pt. ,.Surrogate parenting in New York: A proposal for
legislative reform, S. Markens, Surrogate motherhood and the politics of reproduction, California 2007, s. 39-
49. W poszczegdblnych stanach USA wydano szereg aktow normatywnych regulujgcych kwestic macierzynstwa
zastepczego. K. J. Hey, Assisted conception and surrogacy -Unfinished business, ,,The John Marshall Law
Review” 775(1993), s. 799-809.

18 R, F. Storrow, Surrogacy: American style w: P. Gerber, K. O’Byme (red.), Surrogacy, Law and Human
Rights, s.200.

19 problemy wynikajace ze stosowania ART maja takze charakter stricte medyczny. Optymistyczna wizja
pomocy bezdzietnym parom wymusza pomijanie takich skutkéw in vivoi in vitro jak: mutacje genowe
i zaburzenia imprintingu gendw, ktorych objawami sg makrosomia, makroglosja czy zespot Beckwitha-
Wiedemanna. Stymulacja jajnikow prowadzi w wielu przypadkach (ok. 40%) do ciaz blizniaczych, z ktérymi
zwigzane sanegatywne skutki zarowno dla matki jak i dla dziecka. Z tego powodu u$mierca si¢ ,,nadmiarowe”
dzieci w ramach tzw. selektywnej redukcji cigzy przez dosercowa iniekcje chlorku potasu. Techniki
wspomagania prokreacji zwigkszaja ryzyko wystapienia mutacji chromosomowych lub uszkodzen DNA co
multiplikuje mozliwo$¢ wystapienia choréb nowotworowych u dzieci. Mikromanipulacja gametami moze
prowadzi¢ do zakazen patogenami zarowno samego embrionu jak i kobiety, ktdrej zostanie on wszczepiony.
A. Max, Zaptodnienie,s.85-86.
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zdefiniowania zarowno statusu samych gamet jak 1 kregu os6b uprawnionych do
rozporzadzania nimi. Ponadto dodatkowa trudno$¢ stanowi problem praw osoby zmarlej?0. Ze
wzgledu na to, iz niniejszy artykut dotyczy praw dziecka powyzsze zagadnienie zostanie
pomini¢te. W przypadku dokonania zaplodnienia post mortem przychodzi na §wiat dziecko,
okreslane w literaturze angloj¢zycznej jako posthumous child. Mozna postawi¢ tezg, ze ze
wzgledu na dobro rodzica, ktory pragnie posiada¢ potomstwo ze zmartym wspotmatzonkiem
rodz si¢ dziecko juz od poczatku swojego istnienia pozbawione jednego z rodzicoéw.

Profesor prawa z Harvardu W. Barton Leach w swoim artykule opublikowanym w
American Bar Association Journal w 1962 roku przewidzial, ze wykorzystanie bankow
nasienia bedzie w przyszlo$ci przyczyng wielu probleméw m.in. na gruncie prawa
spadkowego?!. Wspomniany autor stworzyl koncepcje life in being oznaczajaca zdolnosé
reprodukcyjng mezczyzny, do ktorej zalicza si¢ takze okres po jego $mierci. Punktem
granicznym life in being miala by¢ zdolno$¢ nasienia do dokonania skutecznego
zaptodnienia??. Juz kilkana$cie lat pozniej pojawily si¢ doniesienia prasowe 0 pierwszym
zaptodnieniu post mortem. W Europie kwestia posthumous child stala si¢ przedmiotem
publicznej debaty w 1984 roku na skutek glo$nej sprawy Parpalaix v. CECOS (Centers for
the Study and Conservation of Sperm)?3. Kolejnym szeroko komentowanym przykladem
zastosowania zaptodnienia post mortem byl Mrs Blood Case z 1995 roku. Przyczyna
kontrowersji byt fakt, iz zona pobrala nasienie od m¢za znajdujacego si¢ w stanie krytycznym
(koma) i w zwigzku z tym niebedgcego w stanie ztozy¢ o$wiadczenia woli?4. Innym glo$nym
przyktadem jest sprawa dziewietnastoletniego Izraelczyka Keivana Cohena, ktory zgingt

pehiac shizbe wojskowa. Jego rodzice za posrednictwem sadu uzyskali zgode na

20 Polecane publikacje natentemat: J. Mazurkiewicz, Non omnis moriar. Ochrona débrosobistych
zmarlego w prawie polskim, Wroctaw 2010; K. R. Smolensky, Rights of the dead, ,,Hofstra Law Review” 2009
\Vol. 37, z. 3, 5.763-803; A.Rosenblatt, International Forensic Investigations and the Human Rights of the Dead,
»Human Rights Quarterly”, Vol. 32, Nr 4, November 2010, s. 921-950.

21'W . Barton Leach, Perpetuities in the Atomic Age: The Sperm Bank and the Fertile Decedent, ,,American
Bar Association Journal” Vol. 48 (October)1962, s. 942-944.

22 \W. Barton Leach, Perpetuities..., s. 944. Powyzsze zagadnienie nabiera szczegdlnego znaczenia w
kontekscie informacji ReproTech Limited, ktore w2012 roku poinformowato o skutecznym wykorzystaniu
nasienia, ktore byto zdeponowane w biobanku przez 40 lat. E. Trachman, W. E. Trachman, The Walking Dead:
Reproductive Rights for the Dead, ,,Savannah Law Review” Vol. 1 (2016), s.93-94. A. Z. Szell, R. C.
Bierbaum, W. B. Hazelrigg, R. J. Chetkowski, Live births from frozen human semen stored for 40 years,
~Journal of Assisted Reproduction and Genetics” 30(6) 2013, s.743-744. Oznacza to, ze jesli przyja¢ za stuszna
ide¢ prof. Leach’a nastgpuje prolongata okresu life in being co implikuje negatywne skutki na gruncie prawa
spadkowego.

23 Corinne Parpalaix wdowa po Alaine Parpalaix domagala si¢ dostepu do jego zamrozonego nasienia,
ktore przed $miercig zdeponowat w banku nasienia. E. D. Shapiro, B. Sonnenblick, Widow and the Sperm: The
Law of Post-Mortem Insemination, ,Journal of Law and Health” 229(1986), s.246-248.

24 Ostatecznie sad wyrazil zgode napobranie nasienia z organizmu Stephena Blood ale zastrzegl, ze
inseminacji bedzie mozna dokona¢ w innym kraju cztonkowskim Unii Europejskiej. N. Hoppe, J. Miola,
Medical Law and Medical Ethics, Cambridge 2014, s. 168.

53



Pawel Bednarski

wykorzystanie jego gamet pobranych z ciala zmartego syna a nastgpnie za pomoca wybranej
surogatki uzyskali upragnionego wnuka?°. W ten sposob przyszio na $wiat dziecko, o ktorego
poczeciu 1 narodzinach oraz o istnieniu jego matki nie miatpojecia genetyczny ojciec. Nalezy
podkresli¢, ze izraelskie prawo otacza szczegdlng opieka matzonkow 1 dzieci zotierzy,
ktorzy ponie$li Smier¢ w czasie stuzby wojskowej?6. Zaplodnienie post mortem dotyczy nie
tylko wykorzystania gamet meskich ale takze i zenskich. W 2001 roku izraelski sagd wyrazit
zgod¢ na pobranie oocytow z ciata siedemnastoletniej Chen Aidy Ayash, ktéra zgingta
potracona przez samochod?’. Innym przyktadem jest zadanie wysunicte przez meza i rodzing
trzydziestoszescioletniej kobiety znajdujacej si¢ w stanie krytycznym dotyczace pobrania z jej
ciala oocytow?8,

Z kwestig posthumous child wigze si¢ problem odpowiedzialnosci spotecznej za poczete
post mortem dziecko. Wedhig niektérych przedstawicieli amerykanskiego S$rodowiska
prawniczego nalezy postawi¢ pytanie czy spolteczenstwo powinno zapewni¢ tym dzieciom
takg samg opieke jak w przypadku dzieci poczetych za zycia obojga rodzicow (prehumous)?®.
Najwyzszy Sad Stanu Massachusetts w sprawie Woodward v. Commissioner of Social Servs
orzekl, Zze ,chociaz dzieci poczgte po $mierci jednego zrodzicOw nie przyszly na §wiat w taki
sam sposob jak zdecydowana wigkszo$¢ ludzkosci, to wcigz sg takim samymi dzie¢mi jak
inne i przystuguja im takie same prawa jak dzieciom poczetym przed $miercig” 30 .
Wspomniane rozstrzygnigcie nie budzi watpliwosci poniewaz odmienny sposob traktowania
posthumous children stanowilby naruszenie prawa dziecka do niedyskryminacji. Zasadniczy
problem dotyczy przede wszystkim prawa spadkowego i zdolnosci do dziedziczenia przez
dziecipoczgte post mortem. Najprostszym rozwigzaniem jest przyjecie, ze dziecko poczete po
$mierci jednego z rodzicow jest dzieckiem pozamatzenskim. Ze wzgledu na pewnos$¢ obrotu

prawnego mozliwo$¢ spadkobrania ograniczana jest wylgcznie do dzieci urodzonych w

25 Na swoisty casting przeprowadzony przez rodzicow Cohena zglosito sie ok. 200 chetnych kobiet. Po
kilku nieudanych probach zaptodnienia surogatka urodzita dziewczynke, D. Teitelbaum, Be fruitful and multiply
after death, but at whose expense? Survivor benefits for the posthumously conceived children of fallen soldiers,
,Cardozo Public Law, Policy & Ethics Journal” Vol. 14 (425)2016, s. 426.

26 Wdowa otrzymuje ok. 256% wynagrodzenia miesiecznego rzadowego pracownika o 19 stopniu
zaszeregowania plus 11% na kazde dziecko bedace na jej utrzymaniu. D. Teitelbaum, Be fruitful, s.434-435.
Przyjmuje si¢, ze przyczynia si¢ to do bardziej ofiarmnej stuzby wojskowej na rzecz kraju.

27 http://www.haaretz.com/dead-woman-s-ova-harvested-after-court-okays-family-request-1.377495

28 podstawg odmowy szpitala byl fakt stosowania przez kobiete $Srodkéw antykoncepcyijnych co §wiadczyto
o braku jej woli dotyczacej posiadania potomstwa. C. P. Kindregan, Genetically Related Children: Harvesting of
Gametes from Deceased or Incompetent Persons, ,Journal of Health & Biomedical Law” VII (2011), s. 158-159.

29 Zoh. C. D. Stewart, Legal Inconsistencies after Astrue v. Caputo: When Children are Conceived
Postmortem, Does Society Have an Obligation to Support Those Children?, ,,The John Marshall Law Review”
\Vol. 47 (3)2014, s.1101-1126.

30 pkt. 266 Woodward v. Commissioner of Social Servs., 435 Mass. 536, 760 N.E.2d 257 (2002). Zrodio:
http://mwww.angelfire.com/pad/cappalli/woodward.htm
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ustawowym okresie od $mierci spadkodawcy (tj. 280-300 dni)3!. W $wietle prawa niektorych
panstw urodzenie dziecka poczgtego post mortem diametralnie zmienia sytuacje spadkowa
zony zmartego®2. Na dzien dzisiejszy 20 standw USA przyznaje posthumous children prawo
dziedziczenia 3. Powyzsze uprawnienie podlega jednak okreSlonym limitacjom 34 . W
przeciwnym razie mozliwo$¢ zmiany kregu spadkobiercéw trwalaby tak dlugo jak diugo
byloby mozliwe poczecie iurodzenie dziecka przez zong¢ spadkodawcy (mozliwo$é
wykorzystania macierzynstwa zastgpczego stanowczo wydtuza ten okres). Powyzsza kwestia
rodzi takze problemy w zakresie uprawnien posthumous child do otrzymywania $wiadczen
spolecznych®.

Metody wspomagania prokreacji umozliwiaja uzycie nasienia lub komorki jajowej
pochodzacej od nieznanego dawcy. Z faktem anonimowo$ci jednego z genetycznych
rodzicOw wigze si¢ realny problem zwigzany z brakiem wiedzy dziecka o swoich przodkach.
Powyzsza niewiedza oprocz znajomosci historii swojej rodziny pozbawia dziecko wiedzy
0 potencjalnych zagrozeniach zdrowotnych zwigzanych z obcigZzeniami genetycznymi.
Wykorzystywanie gamet anonimowego dawcy np. pochodzacych z banku nasienia moze
teoretycznie doprowadzi¢ do wystapienia przypadku kazirodztwa w sytuacji, gdy dojdzie do
zwigzku dwdch osob, do ktorych poczecia wykorzystano materiat genetyczny pochodzacy od

tego samego anonimowego dawcy36. Tego typu sytuacja skutkuje m.in. krzyzowaniem

31 Dotychczasowg zasada bylo to, ze dziecko dziedziczace po zmartym rodzicu musiato juz istnie¢ (chocby
jako ptod) w momencie $mierci spadkodawcy. R. J. Scalise, New Developments in Succession Law: The U.S.
Report, ,Electronic Journal of Comparative Law”, Vol. 14.2 (October) 2010, s.5. Zrodlo: http://www.ejcl.org

32 W wickszo$ci stanow USA przyjmuje sic taka zasade: jesli zyjaca zona i zmarly maz posiadali wylacznie
wspolne potomstwo to zona otrzymuje 100% wysoko$cispadku. W przypadku gdy dzieci dziedziczace po
zmarlym mezu nie sa wspOlnym potomstwem to zona dziedziczy jedynie 50% spadku plus pierwsze 100.000$.
W sytuacji jednak gdy oprocz wylacznego potomstwa meza, oboje matzonkowie posiadajachoc jedno dziecko to
zona dziedziczy 100% wysokos$cispadku.Z powyzszego wynika, ze w $cistym interesie zony jest to, aby
posiadaé potomstwo ze zmartym mezem. R.J. Scalise, New Developments, s. 6. Powstaje wigc watpliwos$é
dotyczaca rzeczywistych przyczyn posmiertnego wykorzystania nasienia meza.

33 D. Shayne, Posthumously Conceived Child as Heir Depends on Where, , Estate Planning” Vol. 42
(december) 2015, s. 28.

34 Najczestszym zapisem w przedmiotowym prawie stanowym jest, ze aby moglo dziedziczyé dziecko
poczete post mortem powinno by¢ w macicy nie pdzniej niz 24 miesigce od §mierci swojego rodzica (stan
Kalifornia) a ponadto musinarodzi¢ sie nie pozniej niz 33 miesigce po $mierci rodzica (stan Nowy Jork).

D. Shayne, Posthumously..., s. 30.

35 Jedng z podstawowych przeslanek jest fakt istnienia potwierdzonego o$éwiadczenia woli zmartego
rodzica o jego zgodzie na wykorzystanie jego gamet post mortem przez wspotmalzonka. C. P. Kindregan, Dead
Dads: Thawing an Heir from the Freezer, ,,Willam Mitchell Law Review” Vol. 35 2(2009), s.438.

36 Przyktadem jest Ed Houben — dawca nasienia dla ok. setki dzieci. Wedhig jego twierdzen duza cze$é
mieszka w okolicy jego miejsca zamieszkania z czego Houben jest bardzo dumny. Houben twierdz, ze 9/10
kobiet wybiera naturalny sposéb zaplodnienia poprzez stosunek piciowy. Aby nie doszto do krzyzowania
krewniaczego dawca prowadz odpowiednig tabele w Excelu. Gdyby w przyszto$ci pojawily si¢ jakies
watpliwo$ci wirdd kojarzacych si¢ par odno$nie do ich ewentualnego pokrewienstwa beda mogly skontaktowac
sie z Houbenem. Wedlug najnowszych doniesien na dzien 17.01.2017 r. Houben jest ojcem 120 dzieci.

D. Henry, Donneur de sperme et papa de 120 enfants : Ed Houben nous raconte, Zrodlo:
www.magicmaman.conv,donneur-de-sperme -et-papa-de-120-enfants-ed-houben-nous-raconte,3459003.asp
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krewniaczym co innymi slowy oznacza zwielokrotnienie mozliwo$ci wystgpienia wad
genetycznych u potomstwa takiej pary3’. Pojawiajg si¢ postulaty, aby analogicznie do sytuacji
przysposobienia w aktach stanu cywilnego byla zawarta informacja o poczgciu na skutek
zastosowania ART?3S,

W obecnym stanie wiedzy medycznej metody wspomagania prokreacji umozliwiajg
dokonanie generowania zarodka, a w nast¢pstwie tworzenie dziecka pod katem oczekiwanych
przez rodzicow zamawiajacych okreslonych cech. Mozliwe jest dzisiaj dokonanie takiej
ingerencji w material genetyczny (np. poprzez odpowiedni jego dobdr), aby dziecko
posiadalo okre$lony wyglad np. kolor oczu czy wloso6w??. Duzym zainteresowaniem cieszg
si¢ banki nasienia, gdzie oprocz profilowania potencjalnych dawcoéw pod katem ich wygladu 1
stanu zdrowia, w zasobach znajduje Si¢ nasienie 0s6b o wybitnie wysokim poziomie
inteligencji (np. noblistow). Powyzsze zjawisko stanowi przyklad tzw. pozytywnej eugeniki,
ktora z zasady godzi w dobro spoteczne jakim jest roznorodnos$¢ 4%, Tego rodzaju ingerencja w
genom dziecka ma na celu uzyskanie przez nie cech pozadanych spofecznie lub cech, ktore w
ocenie jego rodzicow ulatwia osiggniecie przez dziecko sukcesu w zyciu. Nie ulega

watpliwosci, ze uroda zgodna zobowigzujacymi aktualnie kanonami pigkna oraz wysoki

S. Kovacs, Ed, Néerlandais de 43 ans et pére de “peut-&tre plus de 120 enfants ”, Zrodlo:
www.lefigaro.fr/actualite-france/2013/07/30/01016-20130730ARTFIG00401 -ed-neerlandais-de-43ans-et-pere-
de-peut-etre-plus-de-cent-vingt-enfants.php

87 Jednym z negatywnych zjawisk krzyzowania krewniaczego jest wzrost wspotczynnika inbredu, a co za
tym idzie wzrost homozygotycznos$ci osobnikow i ujawnienia si¢ w potomstwie negatywnych cech
odziedziczonych po przodkach. Znanym przykltadem skutkow inbredu u ludzi jest dynastia Habsburgow. Zob. G.
Alvarez, F. C. Ceballos, C. Quinteiro, The Role of Inbreeding in the Extinction of a European Royal Dynasty.
PLoS ONE 4(4) 2009: e5174.doi:10.1371/journal.pone.0005174. Niektérzy przedstawiciele rodu Habsburgow
posiadali wspofczynnik inbredu powyzej 1/5 podczas gdy wspodlczynnik ten dla inbredu potrodzenstwa wynosi
1/8 a dla rodzenstwa 1/4. J. Kania-Gierdziewicz, Metody szacowania spokrewnienia i inbredu stosowane w
analizie struktury genetycznej populacji, ,,Wiadomosci Zootechniczne” R. XLVI (2008) 3, s. 35-36.

38 E. Czyz J. Szymanczak, Prawa dziecka w rodzinie w: Helsinska Fundacja Praw Czowieka, Wokot praw
dziecka, cz. I, Warszawa 1993, s. 12. Zrodlo: http://www.hfhr.pl/publication/wokol-praw-dziecka-c zesc-i

39 Praktykuje si¢ takze kreowanie embrion6w pod katem ich zgodno$cigenetycznej z istniejgcym juz
dzieckiem. Wygenerowane w ten sposob dziecko zostaje dawcg komorek, tkanek, a w niektorych przypadkach
nawet organdw dla starszego brata czy siostry. M. Sabatello, Are the kids all right? A child-centred approach to
assisted reproductive technologies, ,Netherlands Quarterly of Human Rights” Vol. 31/1 (2013), s. 88. Powstaje
pytanie, czy tworzenie tzw. dziecka-leku (korzystniej brzmi termin savioursibling) jest dopuszczalne z
perspektywy prawnoetycznej. W 2000 roku w Chicago przyszlo na Swiat pierwsze dziecko, ktore dzigki
zastosowaniu ART miatlo wysoka zgodno$¢ tkankowa ze swoja starszg siostra. Celem powyzszych dziatan bylo
uzyskanie komorek macierzystych niezbednych dla leczenia siostry chorujacej na niedokrwisto §¢ Fanconiego.
Rok p6zniej podobne wydarzenie mialo miejsce w Wielkiej Brytanii a w 2003 roku ponownie doszto do
narodzin dziecka o wysokiej zgodno$ciw chicagowskiej klinice. M. Smith, Regulating IVF and pre-implantation
tissue-typing for the creation of ‘saviour siblings’: A harm analysis (Praca doktorska), Faculty of law,
Queensland University of Technology 2010, s. 7-10. Zrodlo: http://eprints.qut.edu.au/35798

40 Obok pozytywnej eugeniki wyréznia sic takze eugenike negatywng, ktéra w ubieglym wieku byta
stosowana na szeroka skalg. Celem negatywnej eugeniki jest wyeliminowanie z genomu ludzkiego negatywnych
cech dziedzicznych oraz chordb. W przeciwienstwie do eugeniki pozytywnej, jej negatywna odmiana jest
potepiana spotecznie jako dzialanie nichumanitarne i godzace w podstawowe prawa czlowieka. S. A. Sherwood,
Don't Hate Me Because I'm Beautiful...and Intelligent...and Athletic: Constitutional Issues in Genetic
Enhancement and the Appropriate Legal Analysis,,Health Matrix” 11(2001), s. 648-649.
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poziom inteligencji czy sprawnosci fizycznej moga wydatnie wplynagé na osiggnigcie
wysokiego statusu spolecznego. Oprocz dobrych intencji, za jakie nalezy uzna¢ cheé
zapewnienia dziecku dobrego startu w zycie, przyczyna manipulacji genetycznej w fazie
tworzenia dziecka moze by¢ czysto egoistyczna potrzeba posiadania tylko tego, co
najlepsze4!. Proby stworzenia nadczlowieka byly podejmowane z wigkszym lub mniejszym
skutkiem w systemach totalitarnych i stanowig raczej przyklad antropocentrycznej pulapki.
Wydaje si¢, ze tworzenie dzieci o ,podrasowanym” genotypie stanowi dziatanie na szkod¢
spoteczenstwa 1 to z kilku powoddéw. Po pierwsze: skoncentrowanie uwagi na cechach
fizycznych dziecka moze doprowadzi¢ do uzyskania niepozadanych skutkow w jego
psychice*?. Dziecko moze dos$wiadczaé szczegdlnie wielkiego napiecia pomiedzy tym, coO
posiada 1 jakie jest, a oczekiwaniami jakie wysuwaja w stosunku do niego jego rodzice. Po
drugie: jezeli mozna dopusci¢ takg analogi¢: nierzadko hodowcy krzyzujacy zwierzeta w celu
uzyskania okre$lonych cech fizycznych uzyskiwali osobniki o pozadanym wygladzie, ale i
szeregu wad genetycznych i rozwojowych. Mozna tltumaczy¢ to zasadg rownowagi: jesli dany
osobnik w jakim§ zakresie wyrdznia si¢ ponad przecietn3, to w innym aspekcie moze
dos$wiadcza¢ znaczacych brakow*3. Bardziej stosownym wydaje si¢ wyjasnienie, ze powodem
takiego stanu rzeczy jest niewystarczajacy poziom wiedzy biotechnologicznej
uniemozliwiajacy wzigcie pod uwage wszystkich aspektow zycia ludzkiego. Ostatnim
argumentem przemawiajacym na niekorzy$¢ pozytywnej eugeniki jest fakt, iz tego typu
dzialania moga doprowadzi¢ do ograniczenia puli genowej, a ostatecznie do krzyzowania
krewniaczego i wszystkich jego negatywnych skutkow.

Innym skrajnym przykladem projektowania dziecka pod katem pozadanych cech jest
taki rodzaj manipulacji (cho¢by przez zastosowanie diagnostyki preimplementacyjnej tzw.

Pre-implantation Genetic Diagnosis — PGD), ktory prowadzi do przyjécia na §wiat dzieci

41 Projektowanie dziecka stanowi przyklad jednostronnejrelacji rodzice-dziecko, ktora charakteryzuje sie
wysokim stopniem asymetrii bedacym zaprzeczeniem podstawowejzasady rownos$ci wszystkich osob.
Odbiologizowanie przekazywania zycia stawia pod znakiem zapytania sam fakt rodzicielstwa. Szerzej:

T. McConnell, Genetic intervention and the parent-child relationship, ,,Genomics, Society and Policy” 2010(11),
Vol. 6, Nr 3, s. 1-14.

42 Nalezy zgodzié sic z teza, ze wygenerowany doskonaly wyglad czy ponadprzecigtne zdolno$ci stoja
W sprzecznosci z autentyczno$cig dzialan osoby ludzkiej. Genialny tworca bedacy tworem inzynierii genetycznej
pozostanie jedynie oszustemi deformacjg natury ludzkiej. D. B. Resnik, D. B. Vorhaus, Genetic modification
and genetic determinism, ,,Philosophy, Ethics, and Humanities in Medicine” (1)2006, s. 8.

43 W osobistymodczuciu autora takim przykladem swoistej homeostazy mogg by¢ niektore wybitne
jednostkize $wiata sztuki i nauki gdzie oprocz niezwyklego talentu wyrdézniajacego danego malarza, tworce¢ czy
naukowca widoczne byly braki w relacjach spotecznych czy innych aspektach zycia i wiedzy. Nie ulega
watpliwo$ci, ze w niektérych przypadkach to wlagnie zaburzenia i wady genetyczne przyczynily sie do
rozwinigcia geniuszu danej osoby. Zob. M. Fitzgerald, B. O’Brien, K. McBride, Genius Genes: How Asperger
Talents Changed the World, Kansas 2007. W niektorych przypadkach z nadzwyczaj wysokim poziomem IQ byta
zwigzana rozmy$lna dzialalno$¢ przestepcza. J. C. Oleson, Criminal Genius: A Portrait of High-1Q Offenders,
Oakland 2016.
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posiadajacych okreslong niepelosprawno$¢ Iub wady rozwojowe. Sztandarowym
przykladem tego typu zabiegéw jest sprawa Sharon Duchesnau i Candy McCullough 4.
Wspomniane kobiety, zyjace w zwigzku jednoplciowym zrealizowaly swoje pragnienie
posiadania dziecka w do$¢ kontrowersyjny sposob. Ze wzgledu na fakt, iz obie kobiety sg od
urodzenia gluche, za pomoca nasienia uzyskanego od gluchego dawcy, w ktérego rodzinie od
pokolen wystepuje gluchota, uzyskaly dwoje dzieci, ktoére réwniez sg ghuiche. Podstawowym
argumentem podawanym przez t¢ par¢ bylo to, iz chcialy, aby ich dzieci w petni dzielity ich
tozsamos$¢ kulturowg za jakg uwazaja swojg ghuchote. Co istotne Sharon 1 Candy zajmuja si¢
zawodowo terapig psychologiczng dla osob niestyszacych i dzialaja aktywnie w ruchu na
rzecz 0sob ghuichych. Powyzszy fakt spotkat si¢ zarbwno z negatywna jak i1 pozytywna oceng
spoteczng. Zwolennicy tego typu praktyki twierdza, ze osoby ghiche maja prawo do takiej
manipulacji materialem genetycznym aby mozliwe bylo uzyskanie ghichego dziecka.
Przeciwnicy natomiast twierdza, ze nie ma praktycznie zadnej roéznicy pomiedzy
generowaniem gluchego dziecka na poziomie zarodka a pozbawianiem shichu juz
narodzonego dziecka®®. Nie brakuje tez opinii, ze dopuszczenie tego typu praktyk wbrew
intencji 0sob ghluchych bedzie miato negatywny wplyw na ich spoleczno$é i kulture 46,
Wykreowana $§wiadomie ghlichota dziecka w znaczagcym stopniu wpilywa takze na
ograniczenie jego mozliwosci 4’ . Podobnym rodzajem celowego stosowania PGD dla
uzyskania okreslonych cech u dziecka sg przypadki generowania dzieci, ktore przychodza na
swiat bedac jak ich rodzice obarczone karlowatoScia np. w wyniku genetycznej
achondroplazji. Pomimo tego, ze diagnostyka preimplantacyjna moze wydatnie zmniejszy¢
prawdopodobienstwo wystgpienia tej wady u potomstwa, to na wniosek przysztych rodzicow
stosuje sic ja wlasnie w celu uzyskania u dziecka karlowato$ci*®. Obecnie wiele klinik
specjalizujacych si¢ w ART odmawia wnioskom rodzicéw domagajacych si¢ wykreowania u
dziecka okreSlonych wad genetycznych*®,

Z postepem nauk biotechnologicznych $cisle zwiazany jest rozwoj metod diagnostyki

na wczesnym etapie rozwoju osoby ludzkiej. Podstawowym celem diagnostyki

44 M. Spriggs, Lesbian couple create a child who is deaflike them, ,Journal of Medical Ethics” 28(5) 2002,
s. 283.

45 M. Hiyry, There is a difference between selecting a deaf embryo and deafening a hearing child, ,,Journal
of Medical Ethics” 30(5) 2004, s. 510-512.

46 K. W. Anstey, Are attempts to have impaired children justifiable?, ,Journal of Medical Ethics” 28(5)
2002, s. 286-288.

47 M. S. Fahmy, On the supposed moral harm of selecting for deafness, ,.Bioethics” 25(2009), s. 5.

48 S. Baruch, Preimplantation genetic diagnosis and parental preferences: Beyond deadly disease, ,,Houston
Journal of Health Law & Policy” 2008, Vol. 8, Nr 2, s. 257-258.

49 H, J. Stern, Preimplantation Genetic Diagnosis: Prenatal Testing for Embryos Finally Achieving Its
Potential, ,,Journal of Clinical Medicine” 3(2014), s. 284.
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preimplantacyjnej oraz diagnostyki prenatalnej jest wczesne diagnozowanie potencjalnych
wad czy zaburzen rozwojowych dziecka co pozwala na jak najwcze$niejsze zastosowanie
odpowiedniej metody leczenia®®. W praktyce niestety tego rodzaju diagnostyka prowadzi do
terminacji cigzy ze wzgledu np. na stwierdzone wady genetyczne dziecka . Badanie
ultrasonograficzne stanowi obecnie standardowa metode diagnostyki ciazy 1 oprocz
wskazania ewentualnych zaburzen rozwojowych umozliwia takze okreslenie ptcidziecka oraz
liczby dzieci w przypadku cigzy mnogiej®?. Determinacja okre$lonej pici u dziecka moze by¢
podyktowana wzgledami stricte medycznymi jesli wiadome jest, ze w przypadku danej pary
wystepuje wysokie prawdopodobienstwo dziedziczenia przez potomstwo wady genetycznej
ujawniajacej sie u jednej tylko z plci (np. hemofilia typu A i B)%3. Nalezy rozr6zni¢ pomigdzy
selektywng terminacjg cigzy (selective termination) a redukcja plodow (fetal reduction).
Pierwszy przypadek dotyczy cigz blizniaczych, do ktérych zazwyczaj dochodzi w sposob
naturalny a wskazaniem jest powazna wada jednego z plodow stanowigca zagrozenie dla catej
cigzy®*. W drugim przypadku wystepuje zazwyczaj wigcej plodow niz dwa i z zasady sa

wynikiem zastosowania metod wspomagania prokreacji. Pomimo tego, ze dzieci rozwijajg si¢

50 Gté6wnym beneficjentem w tym przypadku nie jest dziecko, ale jego matka oraz spoleczenstwo.
Wskazuje to na pragmatyczne ujecie problemu ewentualnych zaburzen rozwojowych a w konsekwencji
koniecznosci otoczenia wyzszym poziomem opieki przez matke i ponoszenia zwigkszonych nakladow przez
spoleczenstwo. J. Luczak-Wawrzyniak, Diagnostyka prenatalna— analiza celu badania z perspektywy lekarza,
matki/rodzicow, plodu/dzecka, ,Perinatologia, Neonatologia i Ginekologia” 2013 t. 6, z. 1, s. 10. Warto
podkresli¢, ze z badan przeprowadzonych wsréd rodzicow dzieci z zespolem Downa wynika, ze badania
prenatalne powinny by¢ zagwarantowane kazdemu, kto si¢ tego domaga i pozwoliloby to na przygotowanie si¢
przede wszystkim pod wzgledem psychicznymna fakt, ktoremu stawig czota. Jednocze$nie ankietowani uznali,
ze aborcja dzieci, u ktorych wykryto trisomi¢ jest morderstwem. J. Luczak-Wawrzyniak, Diagnostyka prenatalna
—analiza celu badaniaz perspektywy lekarza, matki/rodzicow, plodu/dziecka, ,Perinatologia, Neonatologia i
Ginekologia” 2013 t. 6,z 1, s. I1.

51'W przypadku diagnostykipreimplantacyjnej w $wietle Ustawy z dnia 25 czerwca 2015 t. o leczeniu
nieptodnosci (Dz.U. poz 1087) tolekarz ma zadecydowac, ktory zarodek ma zostaé implantowany, a ktory
zostanie odrzucony. Powyzszy fakt prowadzi lub moze prowadzi¢ do selekcji zarodkow w kontekscie
eugenicznym. Nie budzi watpliwo$ci fakt, iz celem tego rodzaju zapiséw (art. 23 ust.2 Ustawy) jest uzyskanie
daleko idacej skuteczno$ci, a wiec zakonczenia procedury sukcesem w postaci narodzonego dziecka. Zgodzi¢ si¢
nalezy jednak z teza, ze prowadzi to do swoistej reglamentacji prawa do zycia, ktore przynalezy wylacznie
zarodkom najlepiej rokujacym. Pozostaje otwartym pytanie o ochron¢ prawng dla zarodkéw niespehiajacych w
pelni tego kryterium i o mozliwo§¢é wspotdecydowania dawcow gamet jako potencjalnych rodzicow. F.
Sztandera, Ochrona prawna zdolno$ci do zycia zarodka w ustawie o leczeniu nieptodnosci z uwzglednieniem
dorobku konstytucyjnego,,,Zeszyt Studenckich Kot Naukowych Wydziatu Prawa i Administracji UAM” 2016,
nr6, s.252-253.

52 Warto przypomnieé, ze stosowanie ART spowodowalo znaczacy wzrost cigz mnogich (3 i wiecej dzieci).
S. Khanijou, Multifetal Pregnancy Reduction in Assisted Reproductive Technologies: A License to Kill?,
»DePaul Journal of Health Care Law” 403(2005), s.404. Ciaze mnogie stanowig zagrozenie nie tylko dla kobiet
ciezarmych ale i dla samych dzieci. Z tego powodu stosuje si¢ selektywna terminacje cigzy dokonujac aborceji
Lhadliczbowych ptodow”.

53 5, Baruch, Preimplantation genetic diagnosis and parental preferences: Beyond deadly disease, Houston
Journal of Health Law & Policy” 2008, Vol. 8, Nr 2, s. 253.

54 Jako przyklad wskazania do terminacji selektywnej w przypadku cigzy blizniaczej nalezy podaé zespot
przetoczenia migdzy bliznigtami (TTTS). K. Dabrowska, J. Gadzinowski, Czy operacje wewnatrzmaciczne sa
uzasadnione? — perspektywa neonatologa. — Cze$¢ 1II. Zespot Przetoczenia Migdzy Bliznigtami (Twin to Twin
Transfusion Syndrome — TTTS) i Wrodzone Wady Serca (CHD), ,,Ginekologia Polska” (82)2011, s.527.
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poprawnie to wskazaniem do redukcji ptodow jest ponadstandardowa ich ilo$¢ co moze
stanowi¢ zagrozenie zaréwno dla ich matki jak 1 zwigksza prawdopodobienstwo $§mierci
wszystkich dzieci. W niektorych przypadkach przeslanki zastosowania fetal reduction maja
takze podloze spoleczno-ekonomiczne®®. Szczegdlnym przykladem selektywnej terminacji
cigzy jest mozliwo$¢ dokonania aborcji jednego z bliznigt na wniosek matki®® dopuszczalny
na gruncie prawa norweskiego®’. Powyzsze uprawnienic Norwezek (rozciggnicte obecnie
takze na kobiety posiadajace obywatelstwo innych krajow %8) nie ma nic wspdlnego
Zprzestankami natury medycznej. Wystarczajgcym powodem jest fakt, iz blizniacza cigza
bedzie miata negatywny wplyw na psychike kobiety np. jesli zamierzala posiada¢ tylko jedno
dziecko. Wprowadzona zmiana w norweskim prawie zwigzana jest prawdopodobnie
znadzwyczaj wysokim odsetkiem cigz mnogich wynikajagcym ze stosowania procedur
wspomagania prokreacji (IVF)®°°.

Macierzynstwo zastgpcze oprocz entuzjazmu budzi takze wiele negatywnych emocji.
Pomijajac kwesti¢ praw podmiotowych surogatki 1 wigzi emocjonalnej jaka nawigzala
z urodzonym dzieckiem, nalezy wskaza¢ na negatywne zjawisko odmowy przyjecia dziecka.
Powodem tego typu zachowania moze by¢ wada genetyczna dziecka lub choroba, ktora
nabyto dziecko w trakcie trwania cigzy lub samego porodu. Glosnym przykladem tego typu
postawy jest tzw. Baby Gammy Case. Stan faktyczny byt nastepujacy: australijskie
malzenstwo (Farnellowie) zawarto umowe o macierzyhstwo zastepcze z tajlandzkg surogatka.
W trakcie stosowania ART okazalo si¢, Zze jest to cigza blizniacza a ujednego z dzieci
zdiagnozowano zespdt Downa. Farnellowie odmowili przyjecia chtopca nazwanego Gammy a

odebrali jedynie jego zdrowg siostr¢°. Powyzsza sprawa miala reperkusje migdzynarodowe i

55 C-M. Legendre, G. Moutel, R. Drouin, R. Favre, C. Bouffard, Differences between selective termination
of pregnancy and fetal reduction in multiple pregnancy: a narrative review, ,,Reproductive BioMedicine Online”
(2013) 26, s.543 i 546.

56 Niektorzy zwolennicy tego typu dziatan twierdza, Ze to od decyzji kobiety bedacejw ciazy zalezy, czy
plod stanie si¢ pacjentem i wynika to z jej autonomii. F. A. Chervenak, L. B. McCullough, R. J. Wapner,
Selective termination to a singleton pregnancy is ethically justified, ,,Ultrasound in Obstetrics & Gynecology”
2(1992), s. 85.

57 Norway to allow foreign women to abort healthy twin. Zrédto:
http://www.thelocal.no/20161018/norway-to-allo w-foreign-wo men-to-abort-healthy-twins

58 Norway: Selective abortion open to foreigners carrying twins. Zrodlo:
http://www.genethique.org/en/norway-selective-abortion-open-foreigners-carrying-twins-66427.html

59 P, Baklinski, Abortion tourism: Norway allows foreign women to abort healthy twin pregnancy. Zrédlo:
https://www.lifesitenews.com/news/abortion-tourism-norway -rules-foreign-wo men-can-abort-healthy-twin-
pregnanc

60 Stan faktyczny przedstawiono w duzym uproszczeniu. Podstawowym zrédlem informacji o powyzszej
sprawie obok doniesien prasowych jest wyrok sadurodzinnego Zachodniej Australii, w ktérym przedmiotem
orzeczenia bylo pozostawienie siostry Gammy’ego u Farnellow. Family Court of Western Australia, [2016]
FCWA 17 (Wyrok Sadu Rodzinnego Zachodniej Australii, z dnia 14.04.2016). Zrédlo:
www.familycourt.wa.gov.au/_files/Publications/2016FCW A 17anon.pdf. Przyznajac wladz¢ rodzcielska nad
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stala si¢ przyczyna zmian legislacyjnych w wielu panstwach, ktdre do tej pory stynety z ustug
macierzynstwa zastepczego %1. Innym przykladem negatywnych skutkow macierzyfstwa
zastgpczego jest nie przyjecie dziecka przez zadna ze stron umowy jakie mialo miejsce w
sprawie Buzzanca v. Buzzanca %2 . Amerykanskie malzenstwo zawarlo umowe o
macierzynstwo zastepcze z surogatka, ktora zostala zaplodniona z wykorzystaniem nasienia
anonimowego dawcy. W mi¢dzyczasie matzenstwo panstwa Buzzanca sie¢ rozpadio i z tego
powodu odméwili oni przyjecia narodzonego dziecka. Matka zastepcza rOwniez nie wyrazata
woli zaopiekowania sic dzieckiem®2. Na gruncie prawa powstata sytuacja dziecka, ktore nie
posiadalo prawnych opiekunéow tzw. no lawful parents. Spor zostat rozstrzygnigty przez sad
Kalifornii w ten sposdb, ze stwierdzono, ze panstwo Buzzanca jako inicjatorzy powstania
dziecka sg zobowigzani do opieki nad nim. W innej sprawie intended parents odméwili
przyjecia dziecka ze wzgledu na to, iz w trakcie stosowania ART doszto do zainfekowania
dziecka w wyniku czego przyszlo na $wiat w stanie cigzkiego niedorozwoju®?.

W literaturze przedmiotu coraz czgsciej stawiana jest teza, ze macierzynstwo zastepcze,
szczegolnie to o charakterze transgranicznym (cross-border surrogacy), nosi znamiona
wyzysku kobiet pochodzacych z krajéw o nizszym stopniu rozwoju gospodarczego. Mozna
nawet moOwi¢ w tym przypadku o pewnym stereotypie, w ktorym dla biatej kobiety ustugi
macierzynstwa zastepczego $wiadczg kobiety o czarnym lub bragzowym kolorze skory®®. Nie
brakuje takZe ostro stawianych tez, ze transgraniczne macierzynstwo zastepcze stanowi nowa
forme niewolnictwa 8¢ i wyzysku prowadzonego przez pafstwa zachodnie wzgledem

mieszkancoOw krajow mniej zamoznych 87 . Brak mozliwosci lub konieczno$ci penej

siostra Gammy’ego australijskiej parze sad nie uwzglednit, ze John Farnell byt uprzednio skazany za pedofili¢
wobec dziewczynek.

61 D. Dickenson, The End of Cross-Border Surrogacy?, Project Syndicate Feb. 25, 2016. Zrodto:
http://prosyn.org/FK4LZfL

62 Buzzanca v. Buzzanca, 61 Cal App4th 1410, 72 Cal Rptr 2d 280 (Cal Ct App 1998). Orzeczenie
dostepne w: http://law justia.com

63 A. Breczko, Prawo natury i prawo stanowione w obliczu probleméw genetyki reprodukcyjnej, ,,Rocznik
Teologii Katolickiej” tom XIII/1, rok 2014, s.32-33.

64 Stiver v. Parker, 975 F.2d 261 (6th Cir. 1992). Orzeczenie dostepne w: http://law.justia.com W opinii
saduniezaleznie od sposobu powstania dziecka obowigzki rodzicow wzgledem niego sg niezmienne.

65 J. M. Caamano, International, commercial, gestationalsurrogacy through the eyes of children born to
surrogates in thailand: A cry for legal attention, ,,Boston University Law Review” 96(2016), s. 584-585.

66 Macierzynstwo zastepcze uwazane jest czasem za forme wspolczesnego niewolictwa. A. L. Allen,
Surrogacy, Slavery, and the Ownership of Life, ,,Harvard Journal of Law & Public Policy” 13 (1990), s. 141-
142. Jezeli jednak zdefiniowa¢ niewolnictwo jako brak mozliwo$ci samostanowienia i bycie
podporzadkowanym czyjej$ woli to czy o wiele bardziej nie odpowiada to sytuacji dziecka niz surogatki?

67 Dla przyktadu 20.000$ stanowiodpowiednik rocznej pensji robotnika w USA. Dla surogatki w Indiach
powyzsza kwota oznacza dziesigcioletni zarobek. N. Bala, The Hidden Costs of the European Court of Human
Rights’ Surrogacy Decision, ,,The Yale Journal Of International Law Online” 40(2014), s. 15. Obecnie
dysproporcja w zarobkach surogatki amerykanskiej i pochodzacejnp. z Kambodzy, Indii czy Malezji znacznie
si¢ powigkszyla.
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weryfikacji sytuacji zyciowej intended parents prowadzi do skrajnych sytuacji, gdzie
surogatka rodz dziecko dla pedofila lub mezczyzny chorego terminalnie®8,

Interesujacym przyktadem kontrowersji zwigzanych ze stosowaniem ART jest problem
multiparentingu jaki pojawit si¢ na gruncie prawa holenderskiego. Sprawa dotyczy pigciu
0sO6b mieszkajacych w osobnych gospodarstwach domowych (dwie kobiety w zwiazku
jednoplciowym oraz dwoch mezczyzn bedacych w legalnym zwigzku jednoplciowym
tworzgcych pozaprawny zwigzek z trzecim mezczyzng)8%. Jedna z kobiet zostala zaplodniona
pozaustrojowo (IVF) 1 urodzita dziecko. Dziecko bedzie wychowywane wspolnie przez piec
osob jako rodzicow cho¢ wedlug holenderskiej komisji rzadowej dopuszczalne jest
wychowywanie dziecka przez maksymalnie cztery osoby mieszkajace w dwoch oddzielnych
domach™. Wydaje si¢, ze zrodlem tego stanu rzeczy byl tzw. co-parenting polegajacy na
wychowywaniu dzecka wspohie z dawca nasienia’?.

Negatywnym zjawiskiem, ktore w sposob posredni moze byé zwigzane z metodami
wspomagania prokreacji jest tzw. aborcja postnatalna (after-birth abortion), ktorg bardzo
rzadko okre$la sie tez mianem dzieciobdjstwa (infantcide). Zrodlem powyzszego zagadnienia
stalo si¢ opracowanie zamieszczone w 2012 roku w jednym z numer6w Cczasopisma
medycznego o zasiggu miedzynarodowym. Profesor Alberto Giubilini 1 doktor Francesca
Minerva w artykule pt. After-birth abortion: why should the baby live? 72 przedstawili
i uargumentowali swoje kontrowersyjne tezy. Wedtug wspomnianych autoréw dziecko, ktore
przychodzi na $wiat moze stanowi¢ cigzar (unbearable burden) nie tylko dla rodzicow, ale
takze dla spoleczenstwa . W przypadku takiego noworodka nie mozna moOwié o
dzieciobdjstwie (infaticide) poniewaz jego status jest rOwny statusowi ptodu (fetus). Ze
wzgledu na to, ze noworodek (newborn) nie posiada jeszcze zadnych sprecyzowanych planow

dotyczacych swojej przysztosci (ewentualnie takie plany mogg mie¢ tylko jego rodzice),

68 J. M. Caamano, International..., s. 585.

69 https://www.aol.convarticle/2015/08/05/5-people-in-the-netherlands-are-e xpecting-a-baby-
together/21218622

70 https//www.government.nl/latest/news/2016/12/07/government-committee-amend-the- legislation-on-
parentage-and-custody

"1 Przyktadem jest relacja dwoch lesbijek z East Bay wychowujgcych wspolnie corke z dawcg nasienia
i jego partnerem mieszkajagcych w Los Angeles. Ze wzgledu na odlegto$¢ co-parentig ogranicza si¢ do
cyklicznych odwiedzin i wspotfinansowania wydatkow na dziecko. M. Sullivan, The Family of Woman: Lesbian
Mothers, Their Children, and the Undoing of Gender, California 2004, s. 198-199. Co-parenting nieformalnie
jest praktykowany takze w Polsce. Oferty tego typurelacji mozna spotkac na forach tematycznych np.
robimydzieci.com

72 A, Giubilini, F. Minerva, After-birth abortion: why should the baby live?, ,Journal of Medical Ethics”
2012, s. 261-263.

78 Wydaje sig, ze pewnym sensie tezy Giubilini i Mervy sarozwinigciem idei przedstawionej przez
J. W. Prescott, ktory uzasadniat prawo kobiet do aborcji. J. W. Prescott, Abortion or the unwanted child: A
choice for the humanistic society, ,,The Humanist” (march/april) 1975, s. 11-15. Mozna zauwazy¢ podobny
sposob przedstawiania wnioskowania logicznego opartego na ekstremalnych przyktadach.
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zabicie go nie doprowadzi do ich pokrzyzowania. Cytowani autorzy rozciggaja mozliwos¢
eutanazji nie tylko na chore, ale takze na zdrowe dzieci. Ze wzgledu na brak swiadomos$ci nie
mozna moéwi¢ o cierpieniu dziecka, a jego istnienie moze stanowi¢ ewentualng przyczyne
cierpienia rodzicow, rodzenstwa Ilub spoleczenstwa (okreslanych jako actual persons).
Powyzsza koncepcja spotkala si¢ z negatywng opinig ze wzglgdu na absurdalne ujecie dziecka

w fazie pre- i neonatalnej jako potencjalng osobe’®.

Naruszenia praw podmiotowych dziecka

W konteks$cie oméwionych powyzej technik wspomagania prokreacji mozna doj$¢ do
wniosku, ze metody te prowadza lub moga prowadzi¢ do naruszenia praw podmiotowych
dziecka. Podstawowym zrodiem tych praw jest Konwencja o prawach dziecka ONZ z 1989
roku’. W tekscie konwencji oraz w jej preambule, ktora zasadniczo stanowi echo Deklaracji
praw dziecka’®, wymieniony jest szereg praw przyshigujacych dziecku. Stosowanie ART
narusza m.in. prawo dziecka do zachowania tozsamosci, do dziatania w interesie dziecka’’, do
poznania swoich rodzicow, do wychowania si¢ w $Srodowisku rodzinnym, do wilasciwej
ochrony prawnej i prawo dziecka do niedyskryminacji’®.

Interes osobisty 0sob inicjujgcych ibiorgcych udziat w powstaniu dziecka przewaza nad

interesem dziecka. Pomimo tego, ze polski Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze zycie ludzkie

74 Wedtug krytykéw Minerva i Giubilini dokonuja swojej analizy opierajac si¢ na blednych przestankach.
G. Benagiano, L. Landeweerd, I. Brosens, After birth abortion: a biomedical and conceptualnonsense,,,The
Journal of Maternal-Fetal & Neonatal Medicine” (2013), s. 1053-1059. Bardzo interesujaca krytyke
argumentacji Giubilini i Minervy przedstawia: R. A. Rini, Of course the baby should live: Againstafter-birth
abortion, ,.Journal of Medical Ethics” (2013)39, s. 353-356.

75 Konwencja o prawach dzecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia 20
listopada 1989 r., Dz.U. 1991 nr 120 poz. 526.

76 Uchwalona przez Zgromadzenie Ogolne ONZ w dniu 20 listopada 1959 roku. Zrodio:
http://libr.sejm.gov.pl/tek0l/txt/onz/1959.html Deklaracje praw dziecka zaréwno z 1924 jak i 1959 roku
akcentowaly prawa dziecka pod katem jego prawa do ochrony i opieki. Dopiero Konwencja o prawach dziecka
precyzyjnie wskazata prawa i wolno$ciosobiste dziecka. J. J. Bleszynski, A.Rodkiewicz-Ryzek, Ochrona praw
dziecka w $wietle standardow polskich i miedzynarodowych, ,Pedagogia Christiana” 2/30 (2012), s. 100.

77 Bardzo interesujgce rozwazania dotyczace interesu dziecka jako zasady przeprowadzit 1. Glenn Cohen,
profesor Harvard Law School w swoich dwoch artykutach. I. G. Cohen, Regulating Reproduction: The Problem
with Best Interests, ,Minnesota Law Review” (96) 2012, s.423-519. I. G. Cohen, Beyond Best Interests,
»Minnesota Law Review” (96) 2012, s.1187-1274.

78 Niektorzy autorzy wyrdzniajg cztery grupy praw przystugujacych dziecku. Do pierwszej grupy naleza
prawa wspoélne dzieciom i osobomdorostym (np. prawo do zycia), do drugiej kategorii naleza prawa zwigzane
z zalezno$cig i podlegloscia dziecka (np. prawo do opieki i utrzymania), w kolejnej grupie mieszcza si¢ prawa,
ktére moga by¢ wykonywane zasadniczo przez dorostych oraz dzieci bedace juz blisko pemoletno$ci (prawo do
wolno$ci religijnej) i w czwartej kategorii mieszcza si¢ prawa zawieszone tzw. rightsin trust, ktérych realizacja
przez dzieci moze nastapic¢ dopiero pouzyskaniu przez nie pemoletno$ci(prawo do prokreacji). Pomimo tego,ze
z przyczyn natury biologicznej lub prawnej dziecko nie moze realizowaé ostatniego z praw, to ze wzglgdu na to,
iz w przyszlosci bedzie moglo je realizowaé nie mozna dokona¢ np. sterylizacji dziecka. D.S. Davis, Genetic
Dilemmas and the Child's Right to an Open Future, ,Rutgers Law Journal” 549 (1997), s. 562-563.
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rozpoczyna si¢ od poczecia’® to z utylizacja zamrozonych embrionéw nie wigze si¢ zadna
odpowiedzialno§¢ karna. Powodem tego jest fakt, iz w polskim prawie penalizowane jest
zabdjstwo zyjacego czlowieka a potencjalne szkody prenatalne odnosza si¢ wylacznie do
dziecka znajdujgcego sic w kobiecej macicy®C.

W kontekscie stosowania ART niezwykle klopotliwe wydaje si¢ stosowanie pojecia
rodzic w dotychczasowym rozumieniu. Mozliwo$§¢ manipulacji gametami, zaplodnienia
heterologicznego oraz wykorzystania surogatki prowadzi do odejscia od terminologii rodzica
naturalnego na rzecz rodzica prawnego®l. Nalezy zgodzi¢ si¢ z teza, ze zostal przeniesiony
punkt cigzkosci z prawa dziecka do rodzicow na prawo 0sob dorostych do posiadania dziecka.
Rzeczywiste dobro dziecka stracito swoje znaczenie na rzecz praw i pragnien o0sob
posiadajacych pelng zdolno$¢ do czynnosci prawnych bez wzgledu na ich konkretng sytuacje
zyciowg 82 . Jezeli zalozy¢, ze do prawidlowego rozwoju dziecko potrzebuje harmonii
w srodowisku rodzinnym i uczuciowym, to gwarancja tego stanu bedzie trwaly zwigzek
malzenski jego rodzicow®3. Niestety powyzszy warunek coraz cze$ciej jest nierealizowany.

Odnoszac sie do stosowanych technk diagnostycznych umozliwiajacych
wygenerowanie dziecka posiadajacego okreslone cechy fizyczne lub postulowane
predyspozycje (zardwno intelektualne jak 1 genetyczne) nalezy postawi¢ pytanie, czy w ten
sposob nie tworzy si¢ dziecka jako produktu? Jezeli w obecnym stanie wiedzy
biotechnologicznej mozliwe jest zado$€uczynienie pragnieniom rodzicOw zwigzanym
zokreslonym kolorem oczu, ilorazem inteligencji czy zgodno$ciag tkankowa z innym
cztonkiem rodziny, to takie dzialanie uprzedmiotawia samo dziecko. W skrajnych
przypadkach np. wykreowania dziecka niepetnosprawnego, godzi si¢ w podstawowg zasade
dobra dziecka, ktorg powinny kierowac¢ si¢ wszystkie osoby biorgce udzial w stosowaniu
ART. W praktyce generowanie dziecka pod katem pozadanych cech polega na dokonywaniu

wyboru, ktory zembrionéow spetia dezyderaty intended parents. Dokonanie wyboru oznacza

79 Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1997 r., sygn.K 26/96, Legalis nr 10361.

80 E, Lowinska, Prawo do zaplodnienia in vitro w Polsce i na $§wiecie, ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza” 2012 (1), s. 172.

81 M. Sabatello, Are thekids all right? A child-centred approach to assisted reproductive technologies,
»Netherlands Quarterly of Human Rights” Vol. 31/1 (2013), s. 81.

82 W $wietle powyzszego dopuszcza si¢ stosowanie ART przez osoby samotne, zwigzki jednopiciowe i
osoby domagajace si¢ zastosowania zaplodnienia post mortem. M. Sabatello, Are thekids..., s. 81.

83 J. Haberko, J. Luczak-Wawrzyniak, Dobrodziejstwo nowoczesnych technik wspomaganej medycznie
prokreacji czy problem rodziny i dziecka? Uwagi na tle projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci (druk sejmowy
3245), ,Diametros” 44 (2015), s.23. Ograniczenie ART wylacznie do zwiazkow heteroseksualnychito
0 ustabilizowanej sytuacji statoby si¢ przyczyna protestow ze strony §rodowisk LGBT. Na niekorzy$¢
postulowanego ograniczenia przemawia takze post¢pujaca mentalno$¢rozwodowa. Wedlug badan
statystycznych widoczny jest w Polsce wzrost liczby rozwoddéw: 2000 r. — 42770 i 2015 r. — 67296 (+24526) co
wskazuje na niepokojacg tendencje szczegolnie w zestawieniu z liczbg zawartych matzenstw: 2000 r. — 211150 i
2015 r. — 188832 (-22318). GUS, Rocznik demograficzny 2016, s. 238 i 187.
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zgod¢ na narodziny tego jednego dziecka ijednocze$nie brak zgody na przyj$cie na $wiat
pozostalych dzeci®4.

Z macierzyhstwem zastgpczym zwigzana jest obawa o to, czy dziecko nie staje si¢
towarem, ktory nastepnie jest przedmiotem handlu®. Z zasady macierzynstwo zastepcze ma,
jak $wiadczy o tym sama nazwa, ,,zastagpi¢” naturalny proces prokreacji, ktorego realizacja w
sposob konwencjonalny z réznych powodow jest niemozliwa. Odmowa przyjecia dziecka,
ktoére przyszio na §wiat na skutek tego typu umowy, bez wzgledu na wskazywane przestanki
$wiadczy o tym, ze dziecko staje si¢ przedmiotem kontraktu. W przypadku naturalnych
narodzin odpowiedzialno$¢ za dziecko spoczywa na jego rodzicach a stan zdrowia dziecka
lub brak cech pozadanych przez rodzicOw nie stanowi zadnej okolicznosci wylaczajacej
ustawowe obowigzki wzgledem dziecka®®.

We wstepie niniejszego artykutlu wskazano, ze kwestia praw dziecka poczetego nie
bedzie rozpatrywana. Na zasadzie pewnej analogii do fikcji prawnej nasciturusa nalezy
jednak uzna¢ za celowe rozwazenie kwestii dotyczacych terminacji ciazy. Jezeli przyjaé za
zasadne, ze dziecku na etapie cigzy przystuguja okreslone prawa (rights in trust), ktorych
realizacja nastapi dopiero w przyszlosci, to czy selektywna aborcja lub aborcja postnatalna nie
stanowi razgcego naruszenia praw dziecka? Czy wspodiczes$ni rodzice zostali wyposazeni w
ius necis i moga swobodnie decydowac o tym, czy i ktore dziecko moze si¢ narodzi¢ a w
konsekwencji zrealizowaé swoje zawieszone tymczasowo prawa? Mityczna skala Tajgetu
przybrala obecnie posta¢, ktora radykalnie odbiega od antycznego pierwowzoru i stawia pod
znakiem zapytania jej humanitarny charakter. W przypadku Spartan selekcja przeprowadzana
na noworodkach byla podyktowana interesem calej spolecznosci. Zdrowe dziecko
nieposiadajace zadnych widocznych wad 1 utomno$ci dawalo gwarancje, ze¢ w przysziosci
Sparte zasili kolejny silny i1 skuteczny w walce wojownik. Wspdlczesnie terminacja zdrowe;j
cigzy (mnogiej lub pojedynczej), ktébra ma uwolni¢ rodzicow od wzigcia odpowiedzialno$ci

lub ponoszenia zbyt wielkich cigzaréw psychiczno- finansowych, wydaje si¢ godzi¢ w interes

84 A, J. Karnein, A Theory of Unborn Life. From Abortionto Genetic Manipulation, Oxford 2012, s. 96-97.

85 Za wadliwg nalezy uznaé podang ponizej argumentacje obroicdéw uméw o macierzynstwo zastepcze,
ktorzy twierdza, ze nawet je§li dziecko zostalo kupione to nie oznacza, ze bgdzie traktowane jak towar. Wedlug
zwolennikow macierzynstwa zastgpczego nie ma nic zlego w traktowaniu czasem czlowieka i jego ciata jak
towar. Nagannym jest jedynie traktowanie cztowieka wylacznie w kategoriach towaru. Poza tym niektére towary
sie ceni, czy$ci i ubezpiecza. W macierzynstwie zastepczym nie kupuje si¢ dziecka, ale nabywa sie ustuge
polegajaca na donoszeniu i urodzeniu dziecka. H. V. McLachlan, J. K. Swales, Commercial surrogate
motherhood and the alleged commodification of children: A defense of legally enforceable contracts,,Law and
Contemporary Problems” 72(2009), s.96-99.

86 W postulowanych regulacjach dotyczgcych macierzyfnstwa zastgpczego mozna spotkaé si¢ z trzema
modelami skupiajacych si¢ na ochronie réznych podmiotéw: dziecka, surogatkii intended parents.
V. R. Guzman, A comparison of surrogacy laws of the u.s.to other countries: Should there be a uniform federal
law permitting commercial surrogacy?,,,Houston Journal Of International Law” 38 (2016), s. 645-650.

65



Pawel Bednarski

spoteczenstwa. W przypadku dzieci niepelnosprawnych, obcigzonych wada genetyczna, jaka
warto$¢ dla spofeczenstwa ma terminacja ich Zycia na etapie plodowym? Z jednej bowiem
strony nie brakuje przypadkow, w ktorych dokonano blednej diagnozy prenatalnej i dziecko
przyszio na $wiat zupelie zdrowe a z drugiej strony kierowani specyficznie pojetym
humanitaryzmem odbieramy choremu dziecko prawo do samostanowienia8’. Czy Grzegorz
Plonka, Daniel Tammet lub Nick Vuijcic, ktérych niepetnosprawno$é 8 mozna bylo
zdiagnozowac¢ na etapie prenatalnym lub neonatalnym stanowia ci¢zar dla spoteczenstwa lub
prowadza bezwarto$ciowg egzystencje? Nadliczbowe dziecko w przypadku cigzy mnogiej nie
musi stanowi¢ wyzwania dla jego rodzicow poniewaz doskonatym rozwigzaniem ich

probleméw jest adopcja, czego zdaje si¢ nie rozumie¢ norweski ustawodawca.

Whioski

W Swietle tego, co zostalo powyzej przedstawione nalezy stwierdzi¢, ze techniki
wspomagania prokreacji moga prowadzi¢ 1 bardzo czgsto prowadza do naruszenia
podstawowych praw podmiotowych dziecka. Wskazane naruszenia uprawnien
przystugujacych najmlodszym obywatelom stanowig powazny i realny problem. W wyniku
stosowania ART dziecko staje si¢ podmiotem pozbawionym faktycznie przystugujagcych mu
praw a realizacja i ochrona praw dziecka w praktyce jest obecnie powaznie utrudniona.
Dzialanie w interesie dziecka jest realizowane zasadniczo wtedy, gdy zwigzane jest z
interesem innej osoby. Nie mozna bowiem zaprzeczy¢, ze np. szkody prenatalne czy kwestia
majatku nasciturusa dotycza takze rodzicow. Niestety w razie kolizji pomiedzy prawami
dziecka a prawami rodzica dziecko stoi na przegranej pozycji Redefiniowanie pojecia
rodziny i przyznanie rownych praw zwigzkom jednoplciowym oraz co-parentingowi moze
prowadzi¢ do negatywnych skutkow dla spoleczenstwa. Ze wzgledu na to, ze powyzsze
zjawiska istniejg powszechnie od niedawna nie mozna wykluczy¢ pejoratywnego wptywu na
rozwéj osoby ludzkiej. Generowanie dziecka pod katem jego cech psychofizycznych lub
w skrajnych przypadkach ulomno$ci stanowi ewidentne naruszenie jego podmiotowosci
Postulowane dopuszczenie aborcji postnatalnej stanowi przyklad egocentrycznego

postrzegania $§wiata.

87 Wspomniany wyzej I. Glenn Cohen, ktdrego poglady sg dalekie od konserwatyzmu twierdz, ze o life not
worth living mozna moéwi¢ tylko w skrajnych przypadkach genetycznych chorob, ktorych nastgpstwemjest
zawsze cierpienie i §mier¢ dziecka. L.G. Cohen, Regulating..., s. 472-474.

88 pomimo powszechnego odnoszenia tego terminu do stanu zdrowia wskazanych os6b wydaje sie, ze
deformuje i przeklamuje to rzeczywisto$¢ ich zycia.
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Nalezy wskaza¢, ze fundamentalnym problemem jest kwestia okre§lenia podmiotu,
ktéry zapewnilby dziecku skuteczng ochrong. Przewidziany przez polskie prawo w art. 182
k.r.o. curator ventris co do zasady dziala glownie w interesie majatkowym dziecka.
Przedstawicielami ustawowymi nasciturusa sg jego rodzice — co jednak w przypadku, gdy
istnienie lub zdrowie dziecka poczgtego stoi w sprzecznos$ci z interesami tych osob? Poza tym
nierozwigzany pozostaje problem zainicjowania procedury ochrony dziecka przez sagdownie
ustanowionego kuratora. Nie ma pewnosci odno$nie do tego, kto mialby to czyni¢ i jakie
przeslanki musiatyby zosta¢ spetione. Tym bardziej, ze §wiadomos$¢ istnienia nasciturusa
moze by¢ udzialem waskiej grupy osob, w ktérych interesie wcale nie musi by¢ dobro
dziecka.

Na dzien dzisiejszy nie ma skutecznej regulacji prawnej, ktora chronitaby faktycznie
interes dziecka w wyzej wymienionych sytuacjach. Niezwykle istotnym pytaniem jest, kto
mialby oceni¢ naruszenie prawa dziecka i w oparciu o jakie kryterium? Instytucja Rzecznika
Praw Dziecka zostala powotana w celu ochrony konstytucyjnych praw dzieci, rozumianych
jako istota ludzka od poczecia az do osiggnigcia petoletnosci®. Zakres Srodkoéw dziatania
RPD jest raczej niewielki (w poréwnaniu do uprawnien Rzecznika Praw Obywatelskich) i
sprowadza si¢ do mozliwosci wszczgcia 1 prowadzenia okreslonych postgpowan, sygnalizacji,
interwencji 1 kontroli. Problematyczne jest wskazanie konkretnych dziatan jakie powinien
podja¢ RPD w realiach dotyczacych naruszen praw dziecka bedacych nastgpstwem
zastosowania ART.

Analiza skutkéw postgpu biotechnologicznego, ktory posrednio stat si¢ przyczyng
redefinicji podstawowych poje¢, moze doprowadzi¢ do smutnej konstatacji, ze pojmowanie
dziecka jako owocu mito$ci oraz §wiadomego wyboru mezczyzny i kobiety powoli odchodzi
do skansenu ludzkich pragnien i marzen. Konczac powyzszy wywod nalezy zgodzi¢ si¢ w
calej pehni z teza, ze nie powinno si¢ méwi¢ o prawie do posiadania czy prawie do dziecka w
sensie absolutnym, ale o prawie do starania si¢ o dziecko. Dazenie do osiggni¢cia celu za
wszelka cene z zasady prowadzi do pogwalcenia czyjegos prawa. W tym przypadku narusza

si¢ prawo 0sob zupehie pozbawionych mozliwosci obrony i decydowania o sobie.

89 Art. 1 ust.2 i art. 2 ust.1 Ustawy o rzeczniku praw dziecka, z dnia 6 stycznia 2000 r., Dz.U. Nr 6, poz.
69.
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Postulaty de lege ferenda w zakresie skargi wrongful birth

1. Wstep

Artykul ma na celu przedstawienie postulatow de lege ferenda wysuwanych odno$nie
do skargi wrongful birth. Zbadanie obowigzujacego stanu prawnego, a takze analiza
dotychczasowej linii orzecznictwa w zakresie spraw 0 niechciane urodzenie pozwoli na
okre$lenie aktualnego stanu ochrony zagwarantowanej dziecku. Zestawienie pogladow
doktryny dotyczacych nieodzownosci regulacji normatywnej oraz rozwazenie rozwigzan
funkcjonujacych w innych krajach, umozliwi zbadanie tezy o konieczno$ci unormowania
zagadnienia wrongful birth w ustawodawstwie polskim celem zabezpieczenia interesu
dziecka.

2. Odpowiedzialno$¢ cywilna za niechciane urodzenie

Nieustanny rozwoj medycyny, w szczegdInosci postep w ostatnich latach w zakresie
diagnostyki prenatalnej i genetyki spowodowatl, wraz z upowszechnieniem egzekwowania
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej lekarzy, wylonienie si¢ w ostatnich kilkudziesigciu
latach specyficznych spraw, ktore za zrédlo odpowiedzialno$ci cywilnej przyjmuja poczgcie
i urodzenie dziecka. Doktryna i orzecznictwo wyrdzniaja powoddztwa z tytutu wrongful
conception, czyli niechcianego poczecia, wrongful birth — niechcianego urodzenia oraz
wrongful life tumaczonego jako niechciane czy zke Zycie.

Terminem wrongful birth okreslane sa roszczenia rodzicow uposledzonego dziecka

skierowane przeciwko lekarzowi, ktory w zawiniony sposob nie rozpoznat uszkodzen dziecka

1 Mgr, doktorant, Uniwersytet w Bialymstoku.
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W czasie cigzy, badz jeszcze przed poczeciem w przypadku badan prekoncepcyjnych,
pozbawiajac ich tym samym mozliwosci rozstrzygnigcia o ewentualnym dopuszczalnym
przerwaniu cigzy. Lekarz nie jest tu sprawca jakichkolwiek defektow. Stawiany mu zarzut
polega wylacznie na tym, ze odebrat on rodzicom prawo do zadecydowania o tym, czy chcg
obcigzy¢ si¢ upoSledzonym dzeckiem?.

Termin wrongful life pojawit i rozpowszechnit si¢ jako pierwszy z wskazanych
powodztw. Jest on wytworem judykatury amerykanskiej, ktora najwczes$niej stangla przed
takim problemem. Po raz pierwszy wystapit on w wyroku Sadu Apelacyjnego w Illinois
21963 r. w sprawie Zepeda v. Zepeda?®. Stan faktyczny skargi wrongful life jest doktadnie taki
sam, jak wskazane powyzej przestanki niechcianego urodzenia, a jedyng r6znicg jest powdd
wysuwajacy roszczenia — w przypadku skargi z tytulu niechcianego zycia bedzie nim dziecko.
Trafnie obrazuje to T. Justynski: ,|(...) sprawy te sa jak dwie strony tego samego medalu. Ten
sam stan faktyczny jest bowiem dla dziecka sprawa wrongful life, dla rodzicow za$ wrongful
birth. O tym, do ktorej kategorii sprawe nalezy zakwalifikowac¢, zadecyduje zatem to, kto jest
powodem™,

W sprawach o niechciane urodzenie lub zycie rodzice planowali dziecko i oczekiwali
go. Powddztwa nie dotyczg zaburzonego planowania rodziny, jak ma to miejsce w przypadku
wrongful conception. Z problemem niechcianego poczecia mamy do czynienia wowczas, gdy
rodzice, ewentualnie jedno z nich, podje¢li starania majgce na celu uniknigcie poczecia dziecka
lub, na p6zniejszym etapie, jego urodzenia si¢, a ze wzgledu na niewlasciwe postgpowanie
lekarza do poczecia lub odpowiednio urodzenia jednak dochodzi. W efekcie rodzi si¢ dziecko
nieplanowane przez rodzicow, zazwyczaj zdrowe, cho¢ stan zdrowia narodzonego dziecka nie
jest tu elementem konstrukcyjnym roszczenia. Chodzi tu najczesciej o trzy typy przypadkow,
z ktérymi zwigzane jest roszczenie odszkodowawcze rodzicow: zabiegi aborcji, sterylizacji

oraz niewlasciwg antykoncepcje.

3. Wrongful birth na gruncie prawa polskiego

W polskim systemie prawnym brak jest szczegblnego i odrebnego uregulowania
zagadnienia wrongful birth. Tym samym sady polskie, ktore rozpoznawaly takie sprawy,

opieraly si¢ na przepisach ogdlnych regulujacych odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg. Za

2 Zob. szerzej T. Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka jako zr6dio odpowiedzialno$ci cywilnej,
Krakéw 2003, s.163-180.

8 Zepeda v. Zepeda, 41 1ll. App.2d 240 (1963), 190 N.E.2d 849,
https://www.courtlistener.com/opinion/2192746/ zepeda-v-zepeda/, (dostep21.1.2017 r.).

4 T. Justynski, Poczecie i urodzenie sie dziecka. .., s. 20.
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podstawe wydawanych wyrokéw w zakresie przyznawanych odszkodowan brane byty zatem
art. 415 kodeksu cywilnego® (ewentualnie art. 471 k.c. w przypadku niepublicznych zakladow
opieki zdrowotnej) 1 art. 444 k.c., a w przypadku zado$€uczynienia art. 448 k.c.

W polskim systemie normatywnym zabieg aborcji uregulowany jest ustawg z7.01.1993
r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania
ciazy®. Art. 4a wskazanej ustawy dopuszcza mozliwo$¢ przeprowadzenia zabiegu aborcji
w trzech przypadkach: z indykacji medycznej — gdy cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub
zdrowia kobiety cigzarnej; indykacji genetycznej — jeSli badania prenatalne lub inne
przestanki medyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo cigzkiego i nieodwracalnego
uposledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby =zagrazajacej zyciu; oraz indykacji
kryminologicznej — jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie, Ze cigza powstala w wyniku
czynu zabronionego.

W wypadku wrongful birth chodzi o mozliwy zabieg przerwania cigzy ze wskazan
genetycznych, do ktoérego ostatecznie nie dochodzi na skutek naruszenia obowiazkdéw przez
lekarza lub personel medyczny. Aborcja z przyczyn genetycznych, zgodnie z art. 4a ust. 2
ustawy jest dopuszczalna do chwili osiggnigcia przez ptod zdolnosci do samodzielnego zycia
poza organizmem kobiety cigzarnej.

W skardze wrongful birth, jak w kazdej skardze odszkodowawczej, wyrdznia si¢ trzy
konstytutywne elementy: naruszenie obowigzkow przez lekarza, bedace zdarzeniem
sprawczym, szkod¢ oraz adekwatny zwiazek przyczynowy. Naruszenie obowigzkéw przez
lekarza, na skutek ktérego odebrane jest rodzicom prawo do podjecia decyzji
0 przeprowadzeniu zabiegu aborcji, moze sprowadza¢ si¢ do poradnictwa prenatalnego —
najczesciej chodzi o nieprzeprowadzenie standardowych badan prenatalnych, nieprawidiowsa
interpretacj¢ wynikow badan lub niepoinformowanie pacjentki o wynikach — oraz
poradnictwa prekoncepcyjnego, polegajacego zazwyczaj na blednym poinformowaniu
pacjentki o braku zwiekszonego ryzyka urodzenia dziecka obcigzonego oznaczong wadg ‘.
Trudno$¢ w ujmowaniu szkody w sprawach o niechciane urodzenie zwigzana jest z faktem, ze
urodzenie dziecka, niezaleznie od stanu zdrowia, nie moze by¢ rozwazane jako szkoda.
Doktryna przyjeta poglad nazywany teorig rozdzielnosci, wyodrebniajacy dziecko jako

szczegolIng warto$¢ z jednej strony oraz koszty utrzymania tego dziecka z drugiej, co pozwala

5Dz. U.z1964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.
6Dz U.z1993 r. Nr 17, poz. 78 ze zm.
7 Zob. szerzej T. Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka..., s.174-180.
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na pewniejsze operowanie pojeciem szkody8. Tym samym zakres szkody wyznaczaja
obcigzenia finansowe zwigzane z defektem narodzonego dziecka bedace szkoda majatkowa
oraz cierpienia psychiczne kwalifikowane jako krzywda. Zasadniczo potwierdzenie zwigzku
przyczynowo-skutkowego i jego adekwatnosci w sprawach wrongful birth nie powoduje

wickszych trudnosci.

4. Pierwsza w Polsce sprawa o niechciane urodzenie

Sprawa, ktora wptyneta do Sadu Okregowego w Lomzy 27 marca 2002 r. byta pierwsza
w Polsce sprawa o niechciane urodzenie. Rozstrzygnieta w I instancji 6 maja 2004 r.°, na
skutek apelacji stron sad II instancji wydat wyrok 5 listopada 2004 .19, nastepnie w drodze
kasacji obu stron zawista przed Sagdem Najwyzszym, ktory wyrokiem z 13 pazdziernika 2005
r.11 przekazal sprawe do ponownego rozpoznania sgdowi II instancji. Po ponownym
rozpoznaniu apelacji Sad Apelacyjny w Biatymstoku wyrokiem z 7 marca 2006 r. uchylit
zaskarzony wyrok Sadu Okrggowego w Lomzy z 6 maja 2004 r. w zakresie odszkodowania
oraz co do oddalonego powodztwa oraz kosztow procesu 1 w tej czesci przekazat sprawe do
ponownego rozpoznania sagdowi I instancji. Sad Okrggowy w Lomzy wydat wyrok 28 grudnia
2007 r.12, zaskarzony przez pozwanego, na skutek czego Sad Apelacyjny w Bialymstoku
wydat ostatni wyrok w sprawie 4 lipca 2008 r.13

Zainteresowanych odsytam w szczegdlnosci do przywolanego powyzej wyroku Sadu
Najwyzszego, w ktorym przesadzit on o legitymacji rodzicow w sprawach wrongful birth,
uznat zachowanie pozwanych lekarzy za naruszenie obowigzkow, jednocze$nie zarysowujac
pozadany standard zachowan lekarzy, rozstrzygnat o charakterze praw podmiotowych prawa
do planowania rodziny i prawa do przerwania cigzy jako dobr osobistych, ktérych naruszenie
skutkuje zasadno$cig przyznania zado$éuczynienia, rozwigzatl problematyczne kwestie
kauzalno$ci, uymowania szkody w sprawach o niechciane urodzenie oraz jej zakresu (jako
uszczerbku majatkowego wynikajacego z koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztow
utrzymania i wychowania zwigzanych z upos$ledzeniem dziecka). Tym samym odniost si¢ do

wszystkich przeslaneck odpowiedzialnosci z tytutu wrongful birth, czynigc swoj wyrok

8 Zob. szerzej T. Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka..., s.57-59.

9 Wyrok SO w Lomzy z 6.05.2004 r. (I C 84/02), niepubl.

10 Wyrok SA w Bialymstoku z5.11.2004 r. (I ACa 550/04), OSAB 2005/1/3.
11 Wyrok SN z 13.10.2005 r. (IV CK 161/05), OSP 2006/6/71.

12 Wyrok SO w Lomzy z28.12.2007 r. (I C 160/06), niepubl.

13 Wyrok SA w Bialymstoku z4.07.2008 r. (I ACa 278/08), LEX nr 531750.
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precedensowym. Przelomowe ustalenia Sadu Najwyzszego zostaly ostatecznie
urzeczywistnione prawomocnym wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku.

Z uwagi na objeto$¢ pracy niemozliwym jest petne przywolanie i oméwienie stanu
faktycznego oraz poszczegdInych rozstrzygnig¢. Dla celow tego artykutu do$¢ nadmieni¢, ze
na skutek bledu lekarzy dziecko urodzone w 1999 r. z cieZka chorobg genetyczng — dysplazja
kregostupowo-przynasadowg — otrzymato stosowne odszkodowanie, pozwalajagce rodzicom

zapewni¢ mu pewien standard Zycia, dopiero po dziewigciu latach sporéw sadowych.

5. Utrwalona linia orzecznicza w sprawach o niechciane urodzenie

Pierwszy wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie wrongful birth wyznaczyl pewien
kierunek, ktory zostal potwierdzony w kolejnych rozstrzygnieciach. Przywota¢ tu nalezy
uchwak Sadu Najwyzszego z 22 lutego 2006 r.14, wyrok Sadu Najwyzszego z 12 czerwca
2008 r.1° oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 6 maja 2010 r.16

W kazdym kolejnym rozstrzygnigciu Sad Najwyzszy przywolywal zapadle wcze$niej
W sprawach o niechciane urodzenie wyroki, podzielajac zasadniczo kierunek wyktadni
i ustalenia poczynione w wyroku z 2005 r.

Biorac pod uwage wyzej przywolane wyroki Sagdu Najwyzszego, uprawniona jest teza
o utrwalonej linii orzeczniczej w sprawach o niechciane urodzenie. Potwierdzeniem tego jest
wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 2015 r.17 w kolejnej sprawie wrongful birth. W tym
przypadku juz sad I instancji trafnie uznat legitymacje matki w sprawie o niechciane
urodzenie, prawidlowo okreslit zdarzenie sprawcze, potwierdzil zaistnienie adekwatnego
zwigzku przyczynowego, wyznaczyl szkode w granicach powszechnie juz uznanych
w dorobku orzeczniczym oraz przyjal za zasadne przyznanie zado$Cuczynienia, z czym
zgodzit si¢ sad II instancji.

Sady powszechne, na ktérych wokandy beda trafiaty kolejne sprawy moga oprze¢ si¢ na
tych rozstrzygnigciach. Czy jest to jednak wystarczajace, aby zapewni¢ ochrone dziecku,

0 ktora przeciez ostatecznie w sprawach o niechciane urodzenie chodzi?

14 Uchwala SN z 22.02.2006 r. (Il CZP 8/06), OSNC 2006/7-8/123.

15 Wyrok SN z 12.06.2008 r. (11l CSK 16/08), OSNC 2009/3/48.

16 Wyrok SN z 6.05.2010 r. (Il CSK 580/09), LEX nr 602234.

17 Wyrok SA w Krakowie z 12.05.2015 r. (I ACa 204/15), LEX nr 1755143.
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6. Doktrynalne postulaty regulacji normatywnej

Sprawy o niechciane urodzenie z uwagi na nieodlagczny element kontrowersji etycznych
byly szeroko komentowane w doktrynie z czegsto wysuwanym postulatem regulacji
normatywnej skargi wrongful birth.

Witold Borysiak krytykowat przyjeta przez Sad Najwyzszy w wyroku z 2005 r.
koncepcje uprawnienia do przerwania cigzy zawartego w art. 4a ust. 1 ustawy o planowaniu
rodziny jako prawa podmiotowego, twierdzac, ze chodzi tu raczej o kontratyp, wylaczajacy
generalng bezprawno$¢ aborcji w oznaczonych ustawowo przypadkach, przez co podawat w
watpliwos$¢ zasadno$¢ przyznawania w takich sytuacjach odszkodowan: ,,trudno jest obroni¢
teoretyczno-prawng konstrukcje podmiotowego prawa kobiety do aborcji, ktdrego naruszenie
przez lekarza powodowa¢ bedzie ponoszenie przez niego odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej. To, ze w jezyku potocznym méwi si¢ o «prawie do aborcji» jest wigc
mylace i nie moze przesgdza¢ o uznaniu go za prawo podmiotowe”18. Jednocze$nie, pomimo
takiego stanowiska, powotujac si¢ na wzgledy stusznoSciowe przemawiajace za
zapewnieniem rodzinie godziwych warunkéw bytowych, postuluje de lege ferenda
rozstrzygniecie kwestii roszczen wrongful birth w drodze unormowania ustawowego. Uwaza,
ze regulacja w odrebnej ustawie powinna dotyczy¢ wszystkich trzech typow skarg, a za wzor
stawia Francje: ,,(...) rozwigzanie oparte powinno by¢ na regulacji prawa francuskiego.
Oznaczatoby to powigzanie wylaczenia mozliwosci podnoszenia tego typu roszczen przez
rodzicow dziecka ze stworzeniem specjalnego funduszu, z ktorego S$rodki bylyby
przekazywane na utrzymanie urodzonych dzieci niepetnosprawnych. Zarazem wskazane
byloby dopuszczenie ewentualnych roszczen niemajgtkowych z tytulu naruszenia praw
pacjenta, (...) co oznaczatloby wykluczenie konstruowania roszczenia o zado$éuczynienie na
innej podstawie”®. Celnie podkresla on, ze w pierwszej sprawie wrongful birth w Polsce,
dziecko urodzone w 1999 r. az do prawomocnego zakonczenia postgpowania w 2008 r. bylo
pozbawione niezbednych $rodkéw utrzymania.

Anetta Breczko zasadnie nazywa skargi wrongful birth ,sygnalem naszych czaséw”
i wskazuje: ,,Analiza doktryny i praktyki skiania do wniosku, Ze nie mozna ich bagatelizowac.

Argumenty przytaczane na gruncie koncepcji jakosci zycia wskazywalyby, iz z prawa do

18 W. Borysiak, Glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdzemnika 2005 r., IV CK 161/05, PiP 7/2006, s.116-
120.

19 W, Borysiak, Roszczenia odszkodowawcze zwigzane z urodzeniem si¢ dziecka (propozycja regulacji de
lege ferenda na tle prawnoporéwnawczym), w: L. Bosek, M. Krolikowski (red.), Wspotczesne wyzwania
bioetyczne, Warszawa 2010, s. 316.
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godnosci czlowieka i jego autonomii wynika konieczno$¢ ich dopuszczenia poprzez
stworzenie stosownych regulacji prawnych2,

Mirostaw Nesterowicz proponuje stworzenie funduszu ubezpieczeniowego: ,,.De lege
ferenda nalezaloby stworzy¢ odpowiedni fundusz ubezpieczeniowy z udzialem panstwa,
dajacy zabezpieczenie materialne upo$ledzonym dzieciom, zwlaszcza tam, gdzie nie bedzie
podstaw cywilnoprawnych do dochodzenia roszczen, np. w braku winy lekarza czy zwigzku
przyczynowego. Przykladem do rozwazenia moze by¢ rozwigzanie francuskie przyjete
W ustawie z 4 marca 2004 r., wedhug ktorej pokrycie szczegdlnych kosztow 1 wydatkow
zwigzanych z urodzeniem uposledzonego dziecka ma naleze¢ do panstwa (co wynika
z solidarité nationale)t,

Na nieodzowno$¢ regulacji normatywnej w podobnym zakresie wskazuje takze
A. Jacek: ,W sytuacji, gdy obowigzujace w Polsce przepisy prawa dopuszczaja jedynie
ograniczone mozliwosci wykonania zabiegu przerwania cigzy, uwazam, z¢ istnieje
konieczno$¢ zapewnienia przez panstwo szerokiego systemu pomocy dzieciom urodzonym
Zpowaznymi wadami i ich rodzinom, niezaleznie od odpowiedzialnosci odszkodowawczej
z tytulu wrongful birth czy wrongful conception.”?2.

To tylkko niektore z glosdéw przedstawicieli doktryny wskazujace na konieczno$¢
unormowania skargi wrongful birth. Czs$¢ z nich postuluje wprowadzenie rozwigzan

funkcjonujacych w ustawodawstwach mnych krajow, ktérym nalezy przyjrze¢ si¢ blize;.

7. Nowozelandzki i skandynawski model ubezpieczeniowy

W 1974 r. w Nowej Zelandii wprowadzono publiczno-prawne ubezpieczenie
wypadkowe dotyczace szkéd na osobie?®. Aktualnie materia ta uregulowana jest
w znowelizowanym Accident Compensation Act z 2001 r.?4 Ubezpieczenie to obejmuje swym
zakresem rOwniez odpowiedzialno$¢ lekarska za wypadek leczniczy. Ustawa ta nadaje
standardowe] odpowiedzialno$ci odszkodowawczej charakter subsydiarny, gdyz dochodzenie
odszkodowania w drodze powddztwa cywilnego moze mie¢ miejsce tylko w wypadku, gdy

blad lekarza nie jest objety zakresem ubezpieczenia.

20 A Breczko, Podmiotowo$¢ prawna czlowieka w warunkach postepu biotechnomedycznego, Bialystok
2011, s. 297.

21 M. Nesterowicz, Glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05, OSP 2006/6/71.

22 A. Jacek, Zte urodzenie jako zrédlo odpowiedzialno$ci odszkodowawczej zaktadu opieki zdrowotne;j,
Prokuratura i Prawo nr 12/2008, s.12.

23 Accident Compensation Act 1972, http://www.ird.govt.nz/technical-tax/pib-review/pib-
archived/archived-accident-compensation/aca-1972-vol-77.html, (dostep21.1.2017 r.).

24 Accident Compensation Act 2001,
http://www legislation.govt.nz/act/public/2001/0049/latest/whole.html, (dostep 21.1.2017 r.).
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Uzyskanie $wiadczenia zostalo oparte na udowodnieniu zwigzku przyczynowego
pomigedzy zdarzeniem sprawczym, bedacym podstawa odpowiedzialnosci, a wyrzadzong
szkodg, pominigto natomiast przeslanke winy lekarza — jest to system no fault?. Wypadek
medyczny, obejmujacy szeroki zakres zdarzen sprawczych, mozna podzieli¢c na dwa typy
zaj$¢. Z jednej strony s3 to wypadki niezwigzane bezposrednio z terapig (np. poslizgnigcie si¢
na schodach szpitala), z drugiej chodzi o przypadki, w ktérych na skutek zachowania lekarza
nastepuje pogorszenie stanu zdrowia pacjenta. Ubezpieczeniem objete sa zdarzenia
polegajace na dzialaniu lekarza, a nie jego zaniechaniu. Odmowa leczenia nie kwalifikuje si¢
jako wypadek, co wylacza odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela. Pojeciem wypadku nie sg
objete takze ryzyko zachorowania, ryzyko wynikajace z przebiegu leczenia czy
niebezpieczenstwo wystgpienia skutkdw ubocznych terapii, cho¢ ubezpieczeniu podlegaja
skutki wystepujace bardzo rzadko — reszta obcigza pacjenta.

Skutki powyzszej regulacji w odniesieniu do skarg wrongful birth sa niejednolite.
Spowodowane jest to faktem, Zze tylko niektore ze stanow faktycznych, bedacych podstawa
roszczen z tytutu niechcianego urodzenia, mieszczg si¢ w tak wyznaczonych ramach wypadku
medycznego, przewazajaca wickszo$¢ jest jednak wylaczona. Postawienie blednej diagnozy
przez lekarza, na skutek czego przychodzi na $§wiat dziecko z okreslonymi
nieprawidlowosciami, co jest jednym z powszechniejszych ramowych standw faktycznych
spraw wrongful birth, nic =zalicza si¢ do wypadkow medycznych. Podobnie jest
kwalifikowane nieprawidlowe pouczenie pacjenta, réwniez czgsto bedace podstawa
roszczen?®,

Zatem, jesli oznaczone roszczenie wrongful birth oparte jest na naruszeniu obowigzkoéw
przez lekarza, ktore mozna zakwalifikowaé¢ zgodnie z ustawa jako wypadek medyczny,
zaspokajane jest ono przez Accident Compensation Corporation, ktory jest powszechnym
panstwowym ubezpieczycielem. W sytuacji, gdy niemozliwe jest zaliczenie zdarzenia
sprawczego jako wypadku medycznego, pozostaje tradycyjna droga procesu
odszkodowawczego przed sagdami powszechnymi.

Innym przykladem ilustrujgcym wykorzystanie modelu ubezpieczeniowego jest
Szwecja. Od 1975 r. funkcjonuje tam prywatne ubezpieczenie pacjentow, ktore najpierw bylo
dobrowolne, a od 1996 r. obligatoryjne. Na skutek tej regulacji wszelkie podmioty

swiadczace ustugi medyczne sg zobowigzane do zawarcia umowy ubezpieczenia na rzecz

25 K. Baczyk, Nowozelandzki model odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przy leczeniu, Prawo
i Medycynanr 1/2004, s. 70.

26 T, Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka..., s. 193-196.
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pacjentow. Kolejno, na wzér modelu szwedzkiego, ubezpieczenia wprowadzity: w 1987 r.
Finlandia, w 1988 r. Norwegia, a w 1992 r. Dania.

Ubezpieczenie obejmuje swym zakresem rowniez niezawinione szkody powstale
W zwigzku z leczeniem — jest to ubezpieczenie niezalezne od winy podmiotoéw $wiadczacych
ustugi lecznicze. Podobnie jak w modelu nowozelandzkim, nie rozcigga si¢ na zwykle ryzyko
zachorowania oraz ryzyko nieprawidlowego procesu leczenia — co akurat przy zagadnieniu
niechcianego urodzenia nie ma znaczenia z uwagi na fakt, Ze skarga opiera si¢ na
nieprawidlowym dzialaniu personelu medycznego, ktoére nalezy kauzalnie powigzaé
Z pozbawieniem mozliwosci podjecia decyzji o aborcji

W modelu skandynawskim niezwykle istotne sa dwie kwestie stanowigce innowacyjne
rozwigzanie zarOwno w stosunku do systemu nowozelandzkiego, jak i standardowej drogi
procesu cywilnego. Po pierwsze, wprowadzenie drogi ubezpieczeniowe] nie zastgpuje
odpowiedzialno$ci cywilnej, ani nie czyni jej subsydiarng a alternatywng — powdd sam
wybiera sposdb rozpoznania i zaspokojenia swoich roszczen?’. Drugim zagadnieniem jest
przyznanie ubezpieczycielom roszczen regresowych. W przypadku naprawienia szkody
pacjentowi, ktory zdecydowat si¢ na ten wariant przyznania odszkodowania, ubezpieczyciel
ma regres przeciwko sprawcom wyrzadzonej szkody — lekarzom, personelowi medycznemu
czy szpitalom. Przestankg roszczenia regresowego jest wina po stronie sprawcy?2.

Jak wskazuje M. Nesterowicz: ,Po dwudziestu kilku latach istnienia powyzszego
systemu odszkodowawczego ocenia si¢ w Szwecji, ze przynosi on rezultaty
satysfakcjonujgce. Nie znaczy to jednak, ze wszystkie roszczenia pacjentow sg uwzglednione.
Na 4500 spraw rocznie mniej wiccej 40% roszczen ubezpieczyciele uznajg za bezzasadne”?°.
Model ten jednak zapewnia poszkodowanym wybor drogi dochodzenia naprawienia szkody
oraz zwigksza zakres ochrony, obejmujac ubezpieczeniem takze szkod¢ niezawiniona, co

Z punktu widzenia pacjentdéw jest rozwigzaniem Korzystnym.

8. Model francuski

Tym, co wyroznia Francj¢ jest ustawa o prawach pacjenta i jakosci systemu zdrowia

uchwalona 4 marca 2002 r.39, ktdra reguluje m.in. zagadnienie wrongful birth. Unormowanie

27 M. Nesterowicz, Szwedzki systemubezpieczenia na rzecz pacjentéw, Prawo i Medycynanr 12/ 2002,
s. 124.

28 T, Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka..., s.196-197.

29 M. Nesterowicz, Szwedzki systemubezpieczenia..., s. 126.

30 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé,
https://www.legifrance.gouv .fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFT EXT 000000227015 (dostgp 21.1.2017 r.).
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to zostalo nastepnie, bez zmian w treSci przepisOw, przeniesione na mocy ustawy
z 11 lutego 2005 r. o rownych prawach, szansach oraz mozliwos$ciach partycypacji osob
niepeosprawnych w spoleczenstwie3! do IV rozdzialu kodeksu opieki spolecznej i rodziny32.
Przede wszystkim ustawa ta jednoznacznie dopuszcza powddztwa rodzicow o niechciane
urodzenie, jednoczesnie wyraznie wyznaczajac dozwolony zakres roszczen.

Roszczenie odszkodowawcze rodzicow z tytutu wrongful birth jest zasadne, jezeli
naruszenie obowigzkdw przez lekarza, czyli zdarzenie sprawcze, bedace podstawa
odpowiedzialno$ci, nastgpuje z tzw. winy charakterystycznej, znamiennej (d'une faute
caractérisée), ktora jest forma kwalifikowang winy zwyklej, jej wyzszym stopniem.
Regulacja odnosisi¢ takze do zakresu odszkodowania. Kwalifikuje ona jako szkod¢ rodzicow
wylacznie krzywde — uszczerbek o charakterze moralnym, ograniczony do cierpien
psychicznych zwigzanych z urodzeniem si¢ dziecka upo$ledzonego. Natomiast co do
dodatkowych wydatkdw spowodowanych oznaczong wada dziecka, bedacych podstawa
w sprawach wrongful birth — zasadzane odszkodowanie nie moze ich obejmowaé. Zgodnie
zsolidarité nationale, czyli zasadami solidarnosci spofecznej, obowigzek ich pokrycia
spoczywa na panstwie33,

W jednym z pierwszych wyrokéw bazujacych na znowelizowanym stanie prawnym,
212.06.2002 r., a wiec juz po wejsciu w zycie ustawy, sad paryski orzekajac, ze spelione
zostaly wszystkie przestanki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej z tytulu niechcianego
urodzenia, uwzglednil roszczenia rodzicow w zakresie odszkodowania za szkody moralne, ich
cierpienia psychiczne, czyli w rozumieniu polskiego systemu prawa w czgsci dotyczacej
zado$¢uczynienia za krzywde, natomiast oddalit w odniesieniu do zadanego odszkodowania
7za koszty utrzymania dziecka, uzasadniajac, ze na gruncie nowej regulacji to Panstwowe
Biuro Odszkodowan za Wypadki Medyczne (Office national d'indemnisation des accidents
médicaux — ONIAM) jest obcigzone tymi kosztami. Wprowadzono tym samym pewien rodzaj
odpowiedzialno$ci gwarancyjnej, bedacej uzupelieniem tradycyjnej odpowiedzialno$ci

cywilnej?4.

31 Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour l'égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Te xte=JORFT EXT 00000080964 7& categorie Lien=id (doste¢p
21.1.2017 r.).

32 Code de l'action sociale et des familles,
https://www legifrance.gouv.fi/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT 000006074069, (dostep21.1.2017 r.).

33 T. Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka..., s. 198-201.

34 K. Kawecka, Skarga wrongful life — charakter prawny i dopuszczalno$é,
https://rf.gov.pl/publikacje/artykuly-pracownikow-i-
wspolpracownikow/Karolina_Kawecka___Skarga_wrongful life_ charakter_prawny i dopuszczalnosc___
Rozprawy_Ubezpieczeniowe_nr_15 2 2013 21896 (dostep21.1.2017 r.).

77



Szymon Bondaruk

Mirostaw Nesterowicz zwraca uwage, ze model wynagradzania szkod medycznych
przyjety we Francji powinien by¢ takze rozwazony w Polsce, gdzie rosnaca liczba procesow
medycznych czyni problem palagcym. Podnosi, Ze system francuski (obok modelu
szwedzkiego) jest dobrze sprawdzony i sprawnie funkcjonujgcy, co powinno sugerowaé
zbadanie kwestii implementacji tych rozwigzan do prawa polskiego. ,,System ochrony praw
pacjentow we Francji, w tym odpowiedzialnosci za szkody doznane przez nich przy leczeniu,
jest — obok szwedzkiego ubezpieczenia na rzecz pacjentow (No Fault Patient Insurance —
NFPI), przyjetego we wszystkich krajach skandynawskich — z pewnoscig najlepszy w Europie.
(...) Ustawa (...) znacznie polepszyla sytuacje pacjentow, tworzac system zamknigty, w
ktorym kazdy poszkodowany moze otrzymaé¢ odszkodowanie za szkody medyczne bez
wieloletnich procesow sagdowych. Jest to system najmniej kontrowersyjny, do zaakceptowania
przez pacjentOow, a takze przez lekarzy, ktorzy krytykowali dotad orzecznictwo
wprowadzajace odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone przy leczeniu na zasadzie ryzyka
czy stusznosci. (...) Ustawa nie zamyka normalnej drogi sadowej, jednakze ulatwia 1
przyspiesza poszkodowanym mozno$¢ otrzymania odszkodowania za szkody doznane przy

leczeniu i z pewno$cig znacznie zmniejszy liczbe procesow sgdowych™®.

9. Postulat Sadu Najwyzszego w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r.

W wyroku z 21 listopada 2003 r.3® Sad Najwyzszy po raz pierwszy zajal si¢ sprawa
wrongful conception. W wyniku rozpoznania kasacji powodow uchylit zaskarzony wyrok
Sadu Apelacyjnego oraz wyrok Sadu Okregowego 1 przekazat sprawe do ponownego
rozpoznania. Sad II instancji, rozpoznajac apelacje strony powodowej od wyroku Sadu
Okregowego, przedstawil Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygnigcia zagadnienie prawne
budzace powazne watpliwosci.

Analiza catej sprawy przekracza ramy tego artykulu, jednak przywota¢ nalezy
niezwykle doniosty postulat Sagdu Najwyzszego wyrazony w tej uchwale: ,,(...) pozadane jest,
aby zainicjowano prace ustawodawcze umozliwiajagce przejgcie przez panstwo kosztow
utrzymania dziecka w przypadku, gdy kobieta nie skorzystala z mozliwosci legalnego

przerwania cigzy badz gdy bezprawnie uniemozliwiono jej wykonanie tego zabiegu.”3’. Tym

35 M. Nesterowicz, Odpowiedzialno$é cywilna za szkody wyrzadzone przy leczeniu, w prawie francuskim
(wedtug ustawy z 4 marca 2002 r. o prawach pacjentéw), Prawo i Medycynanr 12/ 2002, s. 116-122.

36 Wyrok SN z 21.11.2003 r. (V CK 16/03), OSNC 2004/6/104.

87 Uchwala SN z 22.02.2006 r. (Il CZP 8/06), OSNC 2006/7-8/123.

78



Postulaty de lege ferenda w zakresie skargi wrongful birth

samym Sad proponuje rozwigzanie konceptualnie zblizone do wyzej omdéwionej regulacji
francusk iej.

W glosie do uchwaty T. Justynski wskazuje: ,,w petni nalezy podzieli¢ poglad Sadu
Najwyzszego co do potrzeby ustawowego uregulowania tego niezwykle kontrowersyjnego
z moralnego punktu widzenia oraz ztozonego jurydycznie zagadnienia. Oczywiste wydaje si¢
stwierdzenie, ze brak wlasciwej staranno$ciprzy swiadczeniu ustug medycznych, prowadzacy
w konsekwencji do uniemozliwienia kobiecie zadecydowania o poczeciu badz urodzeniu
dziecka, nie moze pozosta¢ bez sankcji odszkodowawczej. Konsekwencje niestarannego
zachowania sprawcy nie mogg przeciez obcigzaé wylacznie rodzicow. Moralna
dwuznacznos$¢ procesow odszkodowawczych oraz w szczegdInosci ich przewleklosé, a takze
powazne finansowe obcigzenie podmiotow  $wiadczacych ustugi  (ewentualnie
ubezpieczycieli) skilaniaja do poszukiwania nowych rozwigzan. Mogloby nim by¢ np.
przejecie przez panstwo kosztow utrzymania dziecka (przez stworzenie — jak we Francji —
odpowiedniego funduszu) lub wprowadzenie jakiego$ modelu ubezpieczeniowego (np. na
wzor skandynawski lub nowozelandzki). Ustawowe uregulowanie tej kwestii miatoby i te
zalete, ze pozwalaloby na ewentualne ograniczenie wysoko$ci odszkodowan, czego de lege
lata zrobi¢ si¢ nie da’®8.

Za podsumowanie postuzy¢ moze trafny komentarz W. Borysiaka: ,Niewatpliwie
niezwykle rzadkie w orzecznictwie SN jest wskazywanie ustawodawcy koniecznosci
ustawowej regulacji okre§lonego zagadnienia, podobnie jak niezwykle rzadkie jest
sugerowanie przez SN konkretnych rozwigzan de lege ferenda. Swiadczyé to moze
0 niezwyktej donioslosci skutkow rozstrzygnigcia danego problemu w systemie prawnym

oraz o kontrowersjach — zaréwno prawnych, jak i etycznych — jakie on budz’°.

10. Zakonczenie

Problematyka wrongful birth bezsprzecznie stala si¢ realng czegscig dyskursu
prawniczego. Powodztwa z tytulu niechcianego urodzenia nie stanowia juz wyjatku. Wraz
Z nieuchronnym postgpem medycyny, a w szczegdInosci badan prenatalnych i genetycznych,
niewatpliwie beda one trafialy na polskie wokandy jeszcze czesciej.

Przywolane wyroki Sadu Najwyzszego czynig uprawniong teze¢ o wyznaczonej linii
orzeczniczej. Rozstrzygniecia w zakresie legitymacji procesowej, powinnego standardu

zachowania lekarza, zasadnos$ci roszczen odszkodowawczych, zado§¢uczynienia i ich zakresu

38 T. Justynski, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 lutego 2006 r., IIl CZP 8/06, OSP 2007/2/16.
39 W. Borysiak, Roszczenia odszkodowawcze..., s.301.
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Z pewnoscig zapewniajg pewien poziom ochrony i stuza dobru dziecka. Jak pokazuje jednak
analiza rozwigzan funkcjonujacych w Nowej Zelandii, Skandynawii, a w szczegdlnosci we
Francji, regulacja ustawowa z przyjeciem jedne go z tych modeli spehitaby te role skutecznie;.
Przywolani przedstawiciele doktryny sg zgodni co do konieczno$ci unormowania skargi
wrongful birth, a znaczna cz¢$¢ glosow za najkorzystniejszy uznaje model francuski. Czyni to
rowniez Sad Najwyzszy, a wagi tego postulatu nie sposob przeceni¢. Tym samym ustawowa

regulacja skargi o niechciane urodzenie jest nieodzowna.
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Labor regulation and protection of teenager’s labor rights

in Russia

The Russian legislation in the field of protection of labor rights of minors is based on
fundamental acts and the conventional principles of international law, including the UN
Convention on the Rights of the Child,2 ILO instruments, the European Social Charter? and
other international agreements. The development of international labor law was promoted,
first ofall, due to the desire of states to restrict the use of child labor. Russia has ratified seven
ILO Conventions directly regulating working conditions of children and teenagers, and the
two conventions prohibiting forced labor. The most important of them is the Convention of
the ILO on No. 138 “About the minimal age for employment”. However, despite the
relatively large volume of international regulation, there is no single act which would
establish the general (common) principles concerning the regulation and protection of labor
rights of minors. The national legislation of the Russian Federation also lacks such act.

The Constitution of the Russian Federation* guarantees the right of everyone, including
minors, to freedom of labor, the right to safe working conditions, wages, the right to rest and
protect their labor rights. However, a number of universally recognized guarantees, contained
in international law, received different content in the Constitution of the Russian Federation.
For example, freedom of labor is defined as the right to freely dispose of someone’s abilities

to work, while international law understands freedom of labor wider.

1 Doktorant, Cankr-IleTep6yprckuii TOCYAapCTBEHHBIH JIECOTEXHMYECKUH YHUBEPCHTET UM EHH
C. M. Kuposa, Poccuiickas ®@enepanus (Sankt-Petersburski Panstwowy Lesno-Techniczny Uniwersytet im.
S. M. Kirowa, Federacja Rosyjska).
2 Convention on the Rights of the Child, http://www.ohchr.org/EN/Professionalinterest/Pages/CRC.aspx
3 European Social Charter, https://www.coe.int/en/web/turin-european-social-charter
4 The Constitution of the Russian Federation, http://pravo.gov.ru/konstituciya.
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According to Article 37 of the Constitution of the Russian Federation minors have the
right to dispose freely of the capabilities to work, and also the right to safe working
conditions, salary, the right to rest and to protect their labor rights. In the Russian Federation
also as well as in Poland the fundamental act in this area is the Labor Code of the Russian
Federation®, however, a number of guarantees and restrictions are placed also in other law
articles.

The labor legislation of the Russian Federation guarantees the right to execution of an
employment agreement of the persons which reached age of 16 years (general working
capacity)b. However, the legislation allows the conclusion of an employment agreement by
persons under the age of 16 in the following cases:

First of all, the persons who have got a general education or receiving a general
education and reach the age of fifteen years can sign the employment contract for
accomplishment of the easy work which is not harmful to their health.

Secondly, employment of 14-year-old teenagers is allowed under the following
conditions:

1) the work should not be contraindicated for health of the juvenile/minor;

2) the work must be carried out in their non-study time and must not break the learning

process;

3) the consent of a parent on the child labor; consent of the guardianship authority.

Thirdly, execution of an employment agreement with persons under the age of 14 is
allowed in the presence of the following conditions:

1) for participation in the creation and/or performing of compositions in the
organizations of cinematography, theaters, theater and concert organizations,
circuses;

2) the work should not cause damage to health and moral development;

3) the consent of a parent (adoptive parent, guardian) on the child labor;

4) the consent of the guardianship authority’.

Thus, the legislation does not set a minimum age at which there is a special ability to

work. In the Russian Federation also as well as in Poland, the registration of labor relations by
civil agreements is prohibited. However, there is an opportunity to carry out activities on the

basis of a civil contract from 14 years in the presence of a written parental consent. At the

5 Labor code of the Russian Federation no. 197-FZ of December 30, 2001,
http://www.ilo.org/dyn/natlex’docs/WEBTEXT/60535/65252/EOLRUSO01.htm

6 1bid., a. 63.

7 1bid, a. 63.
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same time the civil legislation does not set restrictions for minors of such activities, for
employment duration, etc. That situation poses a threat of violation of children’s rights.

The labor legislation sets a number of restrictions in the implementation of labor by
minors. These restrictions concern the extreme duration of working time for minors (Articles
92 and 94 of the Labor Codes of the Russian Federation), leisure time (Article 122), the
compensation guarantees (Article 271), special working conditions etc. They are directed to
protect the physical and mental health of minors. At the same time, these guarantees are not
absolute, in particular, minors between ages of 14 and 18, who have been convicted of crimes,
serving sentences in juvenile detention centers, are actually involved in forced labor.

The protection of labor rights of minors is carried out by state bodies of a general
competence (courts, prosecutor’s offices, police, etc.) and special competence (the Federal
Service for Labor and Employment — Rostrud). In addition, Ombudsmen for Children is
directly involved in the protection of labor rights of minors is provided by guardianship and
trusteeship. Besides, underage workers have the ability to self-defense of labor rights, as well
as protect the rights of trade unions.

Describing the overall protection of labor rights of minors in the Russian Federation, we
may conclude that the existing mechanism is quite effective, and that labor legislation
contains a fairly high level of guarantees for minors. One of the main problems of protection
of minors is not the imperfection of law, but the lack of effective enforcement mechanism and

the lack of the effective control over implementation of law.
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»Wykluczony ojciec” — o instrumentalizacji prawa w walce

rozwiedzionych rodzicéw o dziecko

Za drzwiami sali sagdowej toczy si¢ sprawa o rozwdd. Na korytarzu, na drewnianej
fawce siedzi 15-letnia dziewczynka, w towarzystwie sgsiadki, ktora wraz z nig i jej matkg
przyjechala tego waznego dnia do sadu. Gdy po dtugim oczekiwaniu w progu sali ukazuje si¢
matka, dziewczynka nerwowym wzrokiem poszukuje ojca. Ten wychodzi jako drugi,
niezgrabnie ukrywajac si¢ za sylwetkg swojego adwokata. Matka, ignorujac fakt, ze korytarz
sadu wypetniony jest niemal po brzegi obecnoscig innych ludzi, dono$nym glosem zwraca si¢
do corki: ,,Agusiu, Ty juz nie masz ojca. Tato Ci¢ nie kocha”.

Ojciec, spodziewajac si¢ kolejnych dono$nych inwektyw ze strony bylej juz zony, nie
ma odwagi, by przynajmniej przywita¢ si¢ z corka, cho¢ nie widziat jej od czasu, gdy

wyprowadzit si¢ z domu. Nie widzal jej od kilku miesiecy?.

Rozwod malzonkéw bedacych jednoczesnie rodzicami jest bez watpienia
traumatycznym przezyciem skrajnie angazujacym negatywne emocje, wsrod ktorych
niejednokrotnie dominuje rozgoryczenie polaczone z checig odwetu i nienawisci wobec tego
partnera, ktorego zachowanie leglo u podstaw decyzji o zakoficzeniu zwiazku. We
wspotczesnym postrzeganiu $wiata ze smutkiem nalezy odnotowaé, ze obecnos$¢ wspdlnego

dziecka (dzieci), nie stanowi skutecznego ,.hamulca” w powstrzymaniu si¢ malzonka przed

1 Mgr, adwokat, asystent, Uniwersytet Wroctawski.
2 Zapis autentycznej historii w sprawie rodzinnej, w ktorej autorka niniejszego artykulu wystepowala
W charakterze pelnomocnika pozwanego ojca.
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proba skrzywdzenia tego drugiego. Nawigzujac do doswiadczen wymiaru sprawiedliwosci,
ugruntowanych w funkcjonujacych stereotypach, to najcze$ciej kobiety podejmujg odwet za
nieudane matzenstwo, poszukujac réznych sposobow na upokorzenie niewiernego megza,
ktéry za$ bardzo czgsto wystepuje z powddztwem o rozwod dopiero wowczas, gdy ma juz
realng perspektywe kolejnego zwigzku z nowa partnerkg. Najbardziej dotkliwym i naturalnie
oczywistym w sytuacji posiadania potomstwa sposobem odwetu jest podjecie przez matke
strategii alienacyjnej, ktorej definitywnym skutkiem ma by¢ marginalizacja badz calkowite
wykluczenie ojca z zycia dziecka.

W tej perspektywie, rozwod rodzicow jako niewatpliwie istotny, ale wcigz tylko
fragment rzeczywistosci dorostych, staje si¢ problemem natury spolecznej®, w ktorej nie
budzi juz zdziwienia coraz wigksza obecno$¢ matek wychowujacych samodzielnie dzieci,
podczas gdy niejednokrotnie rola ojca sprowadzona zostaje do ,bankomatu stworzonego do
dostarczania §rodkow utrzymania dla coraz wiekszych potrzeb maloletnich”. W tym miejscu
godzi si¢ wszakze podkresli¢, Zze spotykane sg coraz czgéciej odmienne scenariusze, gdy to
ojciec pozostaje wraz z dzie¢mi, za§ matka jest ,rodzicem na odleglo$¢”4. Dotychczasowe,
wszakze skromne z uwagi na wyjatkowos$¢ tej sytuacji doSwiadczenia pokazuja, ze w tego
typu relacjach o wiele rzadziej wystepuja konflikty miedzy rodzicami, albowiem ojcowie
zasadniczo respektuja role matki w zyciu dziecka, nie podejmujac dziatan zmierzajacych do
ich wykluczenia. Czgstsze s3 wowczas sytuacje, gdy matka dobrowolnie przestaje angazowac
sic w utrzymywanie relacji rodzicielskiej z dzieckiem, nawet mimo wsparcia ze strony ojca
W tym zakresie. Z tej wigc przyczyny nurt niniejszych rozwazan ukierunkowany jest na
ukazanie mechanizmow prawa wykorzystywanych przez matki w celu wykluczenia ojca
z zycia dziecka, przy jednoczesnym podkresleniu, ze opisane powyzej negatywne postawy
moga cechowaé rowniez zachowanie mezczyzn sprawujacych opieke nad potomstwem.

Tytutowa ,,walke o dziecko” mozna postrzega¢ jako ,,wojn¢ na dwoch frontach”.
Pierwotny, czesto rozpoczynajacy si¢ juz od pierwszego momentu, w ktéorym matka

uswiadamia sobie (czy tez zostaje wprost o tym poinformowana), ze istniejgcy rozktad

8 Jak wynika z raportu Centrum Badania Opinii Publicznej (z marca 2013 r.) sady orzekaja rozpad niemal
co trzeciego malzenstwa w Polsce. Badania ankietowe odzwierciedlaja coraz wicksza aprobatg Polakow wobec
rozwodow; zdecydowani zwolennicy rozwoddw stanowia grupe dwukrotnie wigksza liczebnie niz ich zagorzali
przeciwnicy. Co czwarty Polak uwaza, Ze jesli oboje malzonkowie zdecyduja si¢ na rozwigzanie swojego
matzenstwa w drodze postepowania sagdowego, nie powinni mie¢ ku temu zadnych przeszkéd. Zob. Komunikat
CBOS, Polacy o rozwodach, BS/36/2013, Warszawa 2013, http://www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2013/
K_036_13.PDF (31 stycznia 2017).

40 nowej wizji mgsko$ci, z ktorej wyrasta partnerski model rodziny oraz wicksze zaangazowanie ojca
W zycie rodzinne oraz wychowanie dziecka oraz obliczach nowoczesnego ojcostwa zob. K. Arcimowicz,
Przemiany wzoréw ojca i modelu rodziny we wspotczesnej Polsce, w: G. Wronaet al., Rozwod i co dalej? Jak
nie straci¢ kontaktu z dzieckiem po rozwodzie, Warszawa 2010, s. 50-62.
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pozycia matzenskiego ma charakter nieodwracalny i mgaz (partner) chce sformalizowaé ten
stan poprzez orzeczenie rozwodu — odbywa si¢ na plaszczyznie emocjonalnej. Polega na
trwatym angazowaniu dziecka w konflikt miedzy rodzicami poprzez manipulowanie jego
emocjami. Odbywajace si¢ w obecnosci dziecka kidtnie rodzicow (konczace si¢ placzem
mamy i trzaskiem drzwi za wychodzacym w gniewie tatg albo tez potajemnym thumaczeniem
przez mame, ze ,tatu§ odchodzi, bo przestat ci¢ kocha¢”) powoduja, ze uwiezione w putapce
lojalnosci dziecko musi dokona¢ wyboru miedzy dwiema najwazniejszymi osobami. Nie
ulega watpliwosci, ze powstajaca destabilizacja w jego dotychczasowym zyciu prowadzi
nieuchronnie do zaburzen w rozwoju psychicznym oraz nieprawidtowej socjalizacji®.

Wtoérna plaszczyzna walki zmierzajacej do wykluczenia ojca z zycia dziecka odbywa
sie wlasnie na sali sgdowej i prima facie ma charakter legalnego korzystania z instrumentow
prawa stuzacych ochronie dziecka. Z perspektywy caloksztattu systemu prawa, za swoistg
definicj¢ jednoznacznie pejoratywnego pojecia ,batalia o dziecko” mozna uzna¢ nastgpujace
kategorie spraw rodzinnych: o sposob uregulowania kontaktdw i pieczy, o ograniczenie lub
pozbawienie wiadzy rodzicielskiej nad dzieckiem oraz o orzeczenie alimentdw na jego rzecz.
Ponadto, w ekstremalnych sytuacjach nasilonego konfliktu migdzy rodzicami, relacja ojciec —
dziecko podlega¢ moze takze karnoprawnej ocenie przez pryzmat znamion przestgpstw
dotyczacych molestowania seksualnego dziecka czy zngcania si¢ nad rodzing.

Potrzeba spojrzenia na przepisy prawa — przez pryzmat konfliktu rodzicow, w ktérych
jeden jest ,silniejszy”, bo przy nim wychowuje si¢ dziecko (matka), drugi za§ wskutek
rozwodu bedzie stopniowo marginalizowany jako autorytet wychowawczy poprzez
ograniczenie wptywu na decyzje zwigzane z biezacym wychowaniem dziecka, jak rowniez
minimalizacj¢ czasu spedzanego z dzieckiem (ojciec) — jest warta uwagi z tego wzgledu, ze
przeciez z jednej strony nie sposob kwestionowa¢ prawa obojga rodzicow do réwnego
wplywu na wychowanie dziecka®; z drugiej za$ strony, coraz czesciej obecne w praktyce
wymiaru sprawiedliwosci sg postawy naduzywania dostepnych instytucji prawa rodzinnego

i karnego w celu wyeliminowana ojca z zycia dziecka.

5Szerzej A. Czerederecka, Manipulowanie dzieckiem przez rodzicéw rywalizujacych o udzial w opiece,
»Dziecko Krzywdzone” 2008, nr 4, s. 15-34; taz, Rozwdd a rywalizacja o opieke nad dzie¢mi, Warszawa 2010;
W. Stojanowska, Ochrona dziecka przed negatywnymi skutkami konfliktu migdzy rodzicami, Warszawa 1997,
passim.

6 Art. 33 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. stanowi: ,,Kobieta i mgzczyzna
W Rzeczypospolitej Polskiej maja roéwne prawa w zyciu rodzinnym, politycznym, spolecznym i gospodarczy m”.
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Wyrok rozwodowy malzonkéw posiadajacych przynajmniej jedno wspdlne, matoletnie
dziecko musi w swej tresci uwzgledni¢, iz malzonkowie sg i1 pozostang rodzicami, ktorzy
w dalszej perspektywie czasu nie s3 juz zdolni sprawowaé wspolnej pieczy nad swoim
potomkiem. Analizujgc samo brzmieniec przepisow dotyczacych wymogdéw rozstrzygniecia
0 rozwigzaniu matzenstwa nalezy podkresli¢, ze przede wszystkim wilasnie kwestia dobra
dziecka wymaga szczeg6Inej refleksji sadu. Uzasadnieniem owej troski ustawodawcy o dobro
dziecka jest expressis verbis systematyka przepisow dotyczacych rozwodu, albowiem
pozytywnym przestankom rozwodu z art. 56 § 1 Kodeksu rodzinnego 1 opiekunczego (dalej:
k.r.io.), towarzyszy kategoryczne zastrzezenie, ze mimo zupelnego 1 trwalego rozkladu
pozycia rozwod nie jest dopuszczalny, jezeli wskutek niego mialoby ucierpie¢ dobro
wsp6lnych maloletnich dzieci matzonkéw’. Nieuniknionym jest stwierdzenie, ze obecne
zmiany spoleczno-obyczajowe pozostaja w opozycji do przyjecia, ze warto pozostawac
W zwigzku malzenskim dla dobra dziecka. Zmiany zachodzace w mentalnosci kobiet,
polegajace na wigkszej akceptacji samodzielnego (a nie samotnego, jak niegdy$ nazywalo sie
to zjawisko) macierzynstwa stojg u podstaw zalozenia, ze nie mozna w imi¢ dobra dziecka
trwa¢ w malzenstwie, w ktorym zabraklo miloSci 1 szacunku. Takie postrzeganie
rzeczywisto$ci w konfrontacji z definicja dobra dziecka®, zastuguje na akceptacje. Istota dobra
dziecka, warunkiem koniecznym dla zmaterializowania si¢ dobrego dziecinstwa jest
posiadanie szczgsliwych, spelionych rodzicow. To skadingd trywialne okreslenie jednego
Z najwazniejszych warunkow prawidlowego rozwoju dziecka, czestokro¢ nie znajduje
odzwierciedlenia w postawie matki, ktora wdajac si¢ w konflikt z bylym mezem, angazuje
W jego przebieg wymiar sprawiedliwos$ci wilasnie na plaszczyznie relacji ojciec — dziecko.

Instrumentalizacja prawa rodzinnego przejawia si¢ w naduzywaniu przepisoOw tej gatezi,
ktore majg shizy¢ zapewnieniu stabilizacji dziecka po rozwodzie rodzicow. Ilustrujac to

zjawisko szerzej, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze czgstokro¢ postawa matki

7 Szerzej o elementach wyroku rozwodowego matzonkéw posiadajgcych wspodlne matoletnie dzieci
i moZliwych wariantach rozstrzygni¢é: E. Naumann, Rozw6d w polskim prawie, ,Dziecko Krzywdzone” 2008,
nr4, s.1-9; G. Wrona, Rozwéd po polsku. Teoria i praktyka, w: G. Wrona et al., Rozwdd i co dalej? Jak nie
straci¢ kontaktu z dzieckiem porozwodzie, Warszawa 2010, s. 5-19.

8 W pi$miennictwie prawniczym wskazuje si¢, iz w rozumieniu przepisOw prawa rodzinnego ,,dobro
dziecka” oznacza kompleks warto$ci o charakterze niematerialnym i materialnym niezb¢dnych do zapewnienia
prawidlowego rozwoju fizycznego i duchowego dziecka oraz do nalezytego przygotowania go do pracy
odpowiednio do jego uzdolnien, przy czym warto$ci te sg zdeterminowane przez wiele roznorodnych
czynnikow, ktorych struktura zalezy od tre$cistosowanejnormy prawnej i konkretnej, aktualnie istniejacej
sytuacji dziecka, zakladajac zbiezno$¢ tak pojetego ,.dobra dziecka” z interesem spolecznym (zob.

W. Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 27).
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wobec konieczno$ci unormowania termindw 1 sposobéw kontaktu z dzieckiem sprowadza si¢
do propozycji ,,weekendowego taty”, przy czym jednoczesnie i matka rosci prawo spedzenia
zdzieckiem dni wolnych od szkoly i pracy. Niejednokrotnie matki otwarcie manifestuja
nieche¢ wobec propozycji zabierania przez ojca dziecka w trakcie tygodnia, a juz co gorsza —
z mozliwoscia noclegu (w mysl pogladu, ze dziecko musi mie¢ jeden dom, a nocowanie
naprzemienne u kazdego z rodzicow sprawia, ze nie ma ono stabilizacji). Naturalnym
pozostaje jednocze$nie, ze ojciec chce mie¢ mozliwo$¢ nie tylko spedzania wolnego czasu
zdzieckiem, w ktorym moze organizowa¢ mu rozmaite rozrywki, ale chcialby tez odrabia¢
z nim lekcje w trakcie tygodnia czy usypia¢ do snu. Ignorujac te potrzeby, niejednokrotnie
matki angazuja dzieci w rézne zajecia pozalekcyjne, ktore wypetiaja im cale popoludnia.
Tym samym, argument o braku czasu dziecka — z obiektywnych wszakze przyczyn
(dodatkowy angielski, basen, kotko teatralne, lekcje gry na fortepianie) — jest w istocie
zakamuflowanym sposobem izolacji dziecka od ojca.

Podobng w skutkach jest sytuacja, gdy matka zostala skrzywdzona przemoca
(psychiczng czy fizyczng) przez bylego mg¢za i przenosi swoje negatywne do§wiadczenia na
oceng przysztych relacji ojca z dzieckiem (mimo, ze w trakcie postepowania rozwodowego
nie przedstawita zadnych dowodow na takie negatywne zachowania si¢ ojca wobec dziecka).
W sytuacji silnego konfliktu miedzy rodzicami, pojawiajace si¢ roszczenia matki o ustalenie
kontaktow ojca z dzieckiem w jej obecnosci jest bezcelowe 1 w Zaden sposob nie przyshuzy
si¢ prawidlowemu rozwojowi dziecka, ktére mimo wszystko stanie si¢ $wiadkiem
nieuniknionej Kkiotni miedzy rodzicami.

Mniejsze zaangazowanie w zycie dziecka zwigzane rOwniez jest instytucja wiladzy
rodzicielskiej, ktora w przypadku rozwodu jest najcze$ciej ograniczona ojcu enigmatycznym
sformutowaniem: ,,do najistotniejszych spraw dziecka”®. Pejoratywnie nalezy oceni¢ dgzenie

matki, aby pozbawi¢ ojca wladzy rodzicielskiej, ktore uzasadnione jest czgsto niezgodnym

9 Przykladowe rozstrzygniecia sagdow: ,,wykonywanie wladzy rodzcielskiej nad maloletnim powierzyé ojcu
ograniczajac wladze rodzicielska matki do prawa wspoldecydowania o edukaciji syna, jego wyjazdach
zagranicznych oraz metodach wychowawczych”; ,wykonywanie wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem powierzyt
matce, ograniczajac jednocze$nie wladzg rodzicielska pozwanego do prawa wspodldecydowania o ksztalceniu,
leczeniu i kraju zamieszkania maloletniego”; ,,wykonywanie wladzy rodzicielskiej nad matoletnim R. W. ur. (...)
powierzone zostalo matce, z ograniczeniem wladzy rodzcielskiej ojca do wspoldecydowania o istotnych
zyciowo sprawach dziecka, takich jak wybor placowki opiekunczo-edukacyjnej, kierunku ksztalcenia, jak
réwniez kwestie zwigzane z leczeniem dziecka” albo ,jpowierzy¢ wykonywanie wladzy rodzcielskiej nad
maloletnig O. P. ur. (...) w J. wnioskodawczyni L.L., ograniczajac wladze rodzcielska uczestnikowi
postepowania M.P. do ogdInego wgladu w wychowanie dziecka, wspotdecydowania o wyborze i kierunku nauki
oraz leczeniu, wyjazdach dzecka za granice”.
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Zrzeczywistoscig twierdzeniem, Ze ,ojciec dzieckiem si¢ nie interesuje”0. Paradoks takiej
postawy matki polega na tym, Zze czgstokro¢ to wilasnie ona jest przyczyna minimalnego
udziatu ojca w zyciu dziecka, a $rodkiem do uzyskania tego stanu jest oméwiona juz
wczesnie] walka o minimum jego kontaktow z dzieckiem. Dostrzec mozna jednocze$nie
pewng znamienng postawe ojcow w tego rodzaju negatywnych relacjach rodzinnych, ze
przestaja oni walczy¢ na drodze sgdowej o prawo do spedzania wiekszej iloSci czasu
z dzieckiem, poniewaz, po pierwsze, uznaja, ze ,prawo jest po stronie matki” (wigc walka
W sadzie z gory skazana jest na porazke); po drugie za§ zakladaja, Ze sytuacja zmieni si¢
samoistnie, gdy dziecko podro$nie i bedzie samodzielnie decydowalo, czy i w jakim
rozmiarze czasowym chce kontaktowac¢ si¢ zojcem. Po stronie 0jcOw znamienna jest postawa
tzw. braku wiary w sprawiedliwo$¢, sprzezona z oczekiwaniem na dojrzato$¢ dziecka, ktore
wedle ich przewidywan (nalezy doda¢, Ze polegaja one raczej na swoistej intuicji, anizeli
racjonalnych podstawach) bedzie chcialo spedza¢ z nimi wigcej czasu. Wrecz przeciwnie,
dziecko pozbawione w dziecinstwie kontaktu z ojcem moze na pdzniejszym etapie dorastania
negowaé zupelnie potrzebg jego obecnosci, prezentujac przy tym postawe rozgoryczenia
Z powodu wiasnie braku wcze$niejszego zamnteresowania si¢ jego sprawami.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze pozytywna zmiang legislacyjng jest
przemodelowanie dotychczasowej formuly towarzyszacej orzeczeniu o rozwodzie polegajace;j
na ograniczeniu praw rodzicielskich jednemu z rodzicOw na rzecz pozostawienia peinej
wladzy rodzicielskiej obojgu, mimo Ze nie potrafia oni wypracowaé tzw. porozumienia
wychowawczego. Zgodnie bowiem z nowym brzmieniem art. 58 § 1la Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego, sad uwzgledniajac prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicow — cO
do zasady — rozstrzyga o sposobie wspdlnego wykonywania wiladzy rodzicielskiej
i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie, a jedynie wéwczas gdy przemawia za
tym dobro dziecka — moze ograniczy¢ owsg wiladze jednemu z rodzicow do okreslonych
obowigzkéw i uprawnien w stosunku do osoby dzecka®l.

Istotnym instrumentem prawa rodzinnego, ktore moze prowadzi¢ do wykluczenia ojca
z zycia dziecka jest instytucja alimentow, ktore — co jeszcze bardziej poteguje konflikt miedzy

rozwodzacymi si¢ rodzicami — w pewnych sytuacjach przyshuguja réwniez bylemu

10 Art. 111 krio. stanowi: ,Jezeli wladza rodzcielska nie moze byé wykonywana z powodu trwalej
przeszkody albo jezeli rodzice naduzywaja wladzy rodzcielskiej lub w sposdb razacy zaniedbuja swe obowig zKi
wzgledem dziecka, sad opiekuniczy pozbawi rodzicéw wiladzy rodzicielskiej. Pozbawienie wladzy rodzicielskiej
moze by¢ orzeczone takze w stosunku do jednego z rodzicow”.

11 Nowe brzmienie art. 58 § 1 akrio zostalo wprowadzone ustawgz dnia 25 czerwca 2015 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz ustawy — Kodeks post¢gpowania cywilnego (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 1062).
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matzonkowil?. Na tle roszczen finansowych dochodzi czesto do wielomiesigcznych (oraz
powtarzalnych z pewng regularno$cig) sporow sadowych co do wysokosci raty
alimentacyjnej. Zrozumiale sa pewne zasady, np. im starsze dziecko, tym wigksze s3 jego
potrzeby albo, ze dziecko chore wymaga wiekszych §rodkow finansowych niz jego zdrowy
rowie$nik. Jednakze codzienno$¢ sali sagdowej znéw obfituje w doswiadczenia, gdy owe
wydatki na dziecko w $wietle deklaracji matki (i przedstawionych dowodoéw) sg specjalnie
zawyzone, aby uzyska¢ jak najwyzsza kwote alimentow. Niewatpliwie, w kontekscie oceny
wysokosci $wiadczen naleznych dziecku tres¢ art. 135 § 1 Kodeksu rodzinnego
i opiekuficzego nakazuje uwzglednienie takze osobistych $wiadczen na rzecz dzieckal?, ale
bardzo czesto fakt ich ponoszenia ma znaczenie marginalne dla ostatecznego rozstrzygniecia
w stosunku do rodzica, ktory nie mieszka z dzieckiem. Logika slusznie podpowiada, ze im
mniejszy zakres osobistych kontaktow z dzieckiem, tym wigkszy zakres obowigzku
alimentacyjnego, a wiec wyzsza warto$¢ raty alimentacyjnej na rzecz dziecka — za$ ta
zalezno$¢ czyni zrozumiatym okre$lenie, ze walka o kontakty to de facto walka o pienigdze.
Nierzadkie sg sytuacje, gdy sad na skutek aktywnos$ci dowodowej matki uznaje, ze koszty
utrzymania dziecka s3 bardzo wysokie 1 konsekwentnie obcigza nimi ojca, ktory nie
zamieszkuje wspolnie z dzieckiem. W istocie, zobowigzany ojciec musi podejmowac
dodatkowe zatrudnienie, aby sprosta¢ tresci orzeczenia alimentacyjnego 1 jednocze$nie
zapewni¢ sobie godziwe warunki zycia. Nadmiar pracy, ktéry pochlania czas wolny jest
bezposrednim skutkiem coraz rzadszych kontaktow ojca z dzieckiem. Paradoks tej sytuacji
jest oczywisty: jesli ojciec mniej widuje si¢ z dzieckiem, wigcej] musi zaplaci¢ na jego
utrzymanie. Niestety, spory o pieniadze pozostaja nieustannie w tle konfliktow o dziecko,
zardbwno w kontekscie wysokosci alimentow, ale rdwniez w tych sytuacjach, gdy matka chce
wyjecha¢ za granicg, bo tam ma perspektywe pracy czy tez lepszych zarobkOw. Zmiana
miejsca zamieszkania dziecka w takiej sytuacji to problem, ktéry nie ma dobrego
rozwigzania. Z jednej strony, wyprowadzka z kraju ostabia wiezi z ojcem, z drugiej za$§ —
dziecko otrzymuje szans¢ lepszego zycia, bo w sposob naturalny uczy si¢ jezyka obcego, co

przy zachowaniu starannosci o jako$¢ dalszej edukacji moze wprost przelozy¢ si¢ na jego

12 Art. 60§1 k.r.i.o. stanowi w tym zakresie nastepujgco:,Malzonek rozwiedziony, ktory nie zostatuznany
za wylacznie winnego rozkladu pozycia i ktory znajduje si¢ w niedostatku, moze zada¢ od drugiego matzonka
rozwiedzionego dostarczania srodkdéw utrzymania w zakresie odpowiadajacym usprawiedliwionym potrzebom
uprawnionego oraz mozliwosciom zarobkowym i majatkowym zobowigzanego”.

13 Art. 135 § 2 kr.i.o. stanowi w tym zakresie nastepujgco:,,Wykonanie obowigzku alimentacyjnego
wzgledem dziecka, ktore nie jest jeszcze w stanie utrzyma¢ si¢ samodzielnie albo wobec osoby
niepelnosprawnej moze polegaé¢w catosci lub w czg$ci na osobistych staraniach o utrzymanie lub o wychowanie
uprawnionego; w takim wypadku §wiadczenie alimentacyjne pozostalych zobowiazanych polega na pokrywaniu
w calo$cilub w czg$ci kosztow utrzymania lub wychowania uprawnionego”.
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kwalifikacje zawodowe jako dorostego cztowieka. Rzeczywisto$¢, w jakiej zyjemy, sprawia,
7z wykluczenie ojca z zycia dziecka dla dobra dziecka nabiera nowego znaczenia.
Nieobecno$¢ ojca w zyciu dziecka ma juz nie tylko wowczas uzasadnienie, gdy ten nie potrafi
sprawowac opieki poprzez naduzywanie wladzy rodzicielskiej 1 sprawianie dziecku boly, ale
rowniez wtedy, gdy wybiegajac w daleka przyszio§¢, nalezy uznaé, ze dziecko ma prawo
wyjecha¢ z matkg dla podniesienia komfortu zycia. Nierzadko kontakty z ojcem staja si¢

sporadyczne, powoli wygasaja.

Niezmiernie czgsto bezposrednio przed wytoczeniem powddztwa o rozwdd albo
W trakcie toczacego si¢ juz postepowania o rozwigzanie matzenstwa, do prokuratury wplywa
zawiadomienie, ze¢ maz — ojciec znecat si¢ nad calg rodzing (art. 207 § 1 kk.%). Takze
zatozenie Niebieskiej Karty, ktora stanowi¢ ma instrument przeciwdzialania przemocy
W rodzinie, czestokro¢ towarzyszy sporom matzonkéw w postepowaniu rozwodowym. Owa
nagminna wrecz czestotliwo$¢ nakazuje organom $cigania szczegdlng ostrozno$¢ w ocenie
takich spraw, szczegdlnie gdy material dowodowy ogranicza si¢ do zeznan potencjalnej
pokrzywdzonej oraz os6b jej bliskich, za§ osoby niespokrewnione nie potwierdzajg
forsowanych zarzutdw o zdarzeniach przemocy.

Sposrod zgloszen towarzyszacych procesom rozwodowym odnotowac nalezy i takie
przypadki, gdy matka informuje organy $cigania, ze maloletnie dziecko skarzyto sie, ze ,tatus
gilgotat w cipuszke”, ze ,tatu§ pokazywat pisiorka” 1 w konsekwencji powyzszego oczekuje
natychmiastowego zakazu kontaktowania si¢ ojca z dzieckiem. Sprawy o wykorzystywanie
seksualne dzieckal® w tle toczgcego sie sporu migdzy rodzicami sg nader czeste, by nie

doszukiwa¢ si¢ w nich czesto perfidnej gry taktycznej, ktdra skutecznie marginalizuje ojca

14 Przepis ten stanowi: ,,Kto zneca sig fizycznie lub psychicznie nad osobgnajblizsza lub nad inng osobg
pozostajaca w stalym lub przemijajacym stosunku zalezno$ci od sprawcy albo nad matoletnim Iub osobg
nieporadng ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny, podlega karze pozbawienia wolnos$ciod 3 miesigcy
do lat 5”.

15 Wykorzystywanie seksualne dziecka to wlaczenie dziecka w aktywno$é seksualna, ktorej nie jest ono
W stanie w pelni zrozumie¢ i udzieli¢ na nig §wiadomej zgody i/lub do ktorej z pewno$cig nie dojrzato
rozwojowo 1 nie moze zgodz¢ sic w wazny prawnie sposob i/lub ktdra jest niezgodna z normami prawnymi lub
obyczajami danego spoleczenstwa.Z wykorzystaniem seksualnym mamy do czynienia w sytuaciji, gdy taka
aktywno$¢ wystapi pomigdzy dzieckiem a doroslymlub dzieckiem a innym dzieckiem; ponadto jesli te osoby ze
wzgledu nawiek badz stopien rozwoiju pozostaja w relacji opieki, zalezno$ci, wladzy. Celem takiej aktywnoS$ci
jest zaspokojenie potrzeb innej osoby. Aktywno$¢ taka moze dotyczy¢: a) namawiania lub zmuszania dziecka do
angazowania si¢ w czynnosci seksualne; b) wykorzystywania dziecka do prostytucji lub innych prawnie
zakazanych praktyk o charakterze seksualnym; c) wykorzystywania dziecka do produkcji materialow lub
przedstawien o charakterze pornograficznym, zob. Raportz konsultacji w sprawie zapobiegania krzywdzeniu
dzieci, Swiatowa Organizacja Zdrowia (WHO), www.fdn.pl/regulacje-prawne-dot-wykorzystywania-
seksualnego-dzieci?cat1=446&cat2 =1090&cat3 (dostep: 31 stycznia 2017 r.).
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z zycia dziecka. Smutnym jest fakt, Ze takie metody dzialania cechuja nie tylko osoby
wywodzace si¢ z patologicznych srodowisk, ale rowniez wyksztalconych, ktérym z racji
statusu spolecznego przypisuje si¢ wysoki iloraz inteligencji emocjonalnej. Samo zlozenie
zawiadomienia o podejrzeniu popelnienia takiego przestepstwal® jest stygmatyzujacel’, zas
kolejne — konieczne z perspektywy ochrony dziecka — czynnosci procesowe poglebiaja tylko
ten efekt. Truizmem jest stwierdzenie, ze zng¢canie si¢ nad rodzing czy molestowanie
seksualne dziecka to zarzuty natury tak powaznej, ze nawet je§li ostroznie weryfikowane
przez organy Scigania czy nastepnie sad karny, to jednak wymagajace niezwlocznych
I stanowczych reakcji, aby prewencyjnie zabezpieczy¢ matoletnie dziecko przed ewentualnym
sprawcg. Przepisy prawa karnego — juz na etapie postepowania przygotowawczego (a takze
w toku postepowania sadowego) — pozwalaja wykluczy¢ ojca z zycia dziecka na czas
wyjasnienia, czy doszlo do popehienia przestepstwa na szkode dziecka. Nie sposob
krytykowa¢ ustawodawcy za to, ze w sposob kompleksowy stworzyt system ochrony dziecka,
zardwno na plaszczyznie samego udzialu dziecka w procesie karnym (a wigc specjalny tryb
przestuchanial®, bez udziatlu podejrzanego ojca 0 przestepstwa przeciwko dziecku), jak
rowniez w kontek$cie samego czasu trwania postepowania poprzez system Srodkow
zapobiegawczych, w ramach ktorych mozna nakaza¢ ojcu wyprowadzenie si¢ z domu czy
wrecz czasowo pozbawi¢ wolno$ci w ramach tymczasowego aresztowanial®. O ile, w sytuacji

gdy rzeczywiscie dochodzi do skrzywdzenia dziecka poprzez naruszenie jego nietykalnosci

16 Do przestepstwwymierzonych przeciwko seksualno$cidzieci stypizowanych w k.k. naleza przede
wszystkim: zgwalcenie matoletniego (art. 197§ 3), obcowanie lub doprowadzenie do innych czynnosci
seksualnych z dzieckiem ponizej 15 roku zycia (art. 200), jak rowniez kazirodztwo (art. 201).

17W jednej ze spraw toczacych sie przed Sadem Rejonowym dla Wroctawia-Srodmiescia, matka —

z wyksztalcenia doktor nauk pedagogicznych — zZlozyta zawiadomienie przeciwko mezowi (asesorsadowy)

0 podejrzeniu popelnienia przestepstwa molestowania seksualnego 8-letniego syna. Po przeprowadzeniu
wszechstronnego postgpowania dowodowego, Sad I instancji nie mial watpliwo$ci, ze oskarzony jest niewinny.
Determinacja matki spowodowata, ze w tej sprawie orzekat rowniez Sad Odwotawczy, ktory w caloSci podzielit
ustalenia Sgdu I instancjii oddalit wniesiong przez nig apelacje. Matka, za po$rednictwem profesjonalnego
pelnomocnika, wywiodla kasacje do Sadu Najwyzszego. Sad Najwyzszy odmowil przyjecia kasacji do
rozpoznania wskazujac, ze w tej sprawie nalezatlo ustanowic kuratora dla reprezentowania matoletniego (zgodnie
z uchwatg SN z dnia 30 wrze$nia 2010 r., I KZP 10/10). Mimo ze sprawa zakonczyla si¢ uniewinnieniem
oskarzonego, on sam nigdy juz nie wrocit do pracy w sadzie, a z ktorej musiat zrezygnowac po wszczeciu
przeciwko niemu postgpowania karnego.

18 Art. 185a k.p.k. stanowi, ze matoletni pokrzywdzony powinien byé przestuchany ,tylko wowczas, gdy
jego zeznania moga mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy i tylko raz, chyba ze wyjda na jaw istotne
okolicznos$ci, ktorych wyjasnienie wymaga ponownego przestuchania”. Przestuchanie odbywa si¢ na
posiedzeniu przed sademi w obecno$cipsychologa, natomiast pod nieobecnos$¢ oskarzonego, a jedynie jego
obroncy. Podkre§lenia wymaga, ze jesli oskarzony nie ustanowit obroncy z wyboru przed przeshuchaniem
dziecka, sad wyznacza mu obronce¢ z urzedu (§ 2 zdanie ostatnieart. 185a k.p.k.). W ten sposéb ustawodawca
chroni maloletniego przed sytuacja, ze oskarzony, ktory dopiero w toku postgpowania ustanowit obronice,
moglby zada¢ powtdrnego przestuchania maloletniego w obecnos$ciswojego obroficy.

19 Podstaws stosowania tzw. $rodkéw zapobiegawczych, do ktorych zaliczany jestm.in nakaz opuszczenia
lokalu mieszkalnego zajmowanego wspolnie z pokrzywdzonym czy tymczasowe aresztowanie jest duze
prawdopodobiefistwo czynu (art. 249 k.p.k.) oraz istnienie jednej ze szczegdlnych przestanek okreslonych
w art. 258 k.p.k.
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cielesnej czy emocjonalnej — wykluczenie ojca jest w petni uzasadnione, o tyle w kazdej ze
spraw, w ktorych to matka (lub inna osoba z jej otoczenia) zmanipulowala dziecko, by
potwierdzito?? negatywne zachowania ojca, instytucje prawa karnego bezzasadnie eliminujg
relacje ojciec — dziecko na czgstokro¢ na diugi czas. Mocno zakorzenionym w pamigci
dziecka pozostaje za$ nie tylkko fakt rozlgki z ojcem, ale rowniez traumatyczne momenty
przeshluchania dziecka o relacjach zwigzanych z tata, ktore mogag by¢ poprzedzone
niejednoznacznymi rozmowami z mamg (innymi bliskimi ze strony matki), ktére zaburzaja
beztroske dziecinstwa swoistego rodzaju indoktrynacja, ze ,bez taty bedzie lepiej, ze
pieszczoty taty byly e, tata jest zla osobg”.

Nie ulega za$ watpliwosci, ze ingerencja norm prawa karnego w relacje dziecko — ojciec
ma znaczenie dla sposobu sadowego uregulowania tych relacji przez sad rodzinny. Bardzo
trudne sg procesy rodzinne, w ktorych ojciec domaga si¢ samodzielnych kontaktow
z dzieckiem (bez nadzoru kuratora, bez obecnosci matki, w miejscu poza zamieszkaniem
dziecka), a jednocze$nie w aktach sprawy pojawig si¢ informacje o wszczetym postgpowaniu
karnym przeciwko ojcu o czyn na szkode dziecka. Cho¢ jedna z najwazniejszych gwarancji
oskarzonego w polskim procesie karnym pozostaje zasada domniemania niewinno$ci, to
w praktyce — niejednokrotnie zapadaja orzeczenia poniekad ,asekuracyjne”, ktore 6w watek

karnoprocesowy rowniez uwzgledniaja.

v

Uciekajac si¢ do swoistej prowokacji intelektualnej, nalezy postawi¢ pytanie o to, czy
stereotypy, ktorym ulega niejednokrotnie réwniez wymiar sprawiedliwosci nie sankcjonuja
pewnego dos¢ wulgarnego wyobrazenia, Ze cz¢sto Ow ojciec pozostaje li tylko dawca nasienia
(i ewentualnie owym bankomatem, z ktérego mozna pobra¢ miesigcznie kazda ilos¢
pieniedzy dla dziecka)?

W majestacie obecnych rozwigzan prawa rodzinnego, tym dosadnym okresleniem
mozna okre$li¢ sytuacje mezczyzny, ktory decyduje si¢ na zwigzek z zamg¢zng kobieta,
planuje z nig dziecko, a nastepnie, gdy oboje spodziewaja si¢ juz wspolnego potomka, kobieta
wraca skruszona do meza (mimo, ze wcze$niej zarzekala si¢ o rozpadzie wszystkich

malzenskich wigzi 1 wniosta pozew o rozwod). Aktualne brzmienie przepisow Kodeksu

20 W sprawach, w ktorych w rzeczywisto$ci nie dochodzito do molestowania dziecka czy znecania si¢ nad
dzieckiem przez ojca, bardzo czgsto jest tak, ze maloletnie dzieci nie potrafig relacjonowaé spontanicznie o tych
negatywnych zachowaniach ze strony ojca, ktoére materializuja si¢ w tre$ci zarzutu o popehieniu przestgpstwa,
a jedynie potwierdzaja pewne zdarzenia w odpowiedzi na pytania ze strony sadu czy obecnego w trakcie
przestuchania psychologa.
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rodzinnego 1 opiekunczego stanowi, ze biologiczny ojciec nie ma legitymacji czynnej do
wystgpienia z powodztwem o zaprzeczenie ojcostwa matzonka kobiety, ktoéra spodziewa si¢
jego dziecka?!. To za$§ wymodg konieczny, aby sad mogt ustali¢ prawne ojcostwo
biologicznego ojca. Z takim powddztwem moze wystapi¢ prokurator, ale to jest kwestia jego
subiektywnej, arbitralnej i niezaskarzalnej decyzi, przy czym ustawowym uzasadnieniem
prokuratorskiej inicjatywy wedle art. 86 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego musi by¢ jeden
z dwoch wyznacznikdw: dobro dziecka lub ochrona interesu spotecznego. Jesli kobieta bedzie
konsekwentnie upierata si¢, ze ojcem dziecka jest maz to nikng szanse, ze prokurator
zdecyduje si¢ na interwencj¢. A przeciez jesli spojrze¢ na polskie 1 migedzynarodowe
standardy prawa majace na celu ochrone dobra dziecka, to trzeba wyrazne wskaza¢, ze kazde
dziecko ma prawo do wiedzy o swojej tozsamos$ci oraz prawdziwosci ustalen prawnych jego
pochodzenia z rzeczywistymi wiczami filiacyjnymi??.

Z problemem braku mozliwosci wystagpienia do sadu o ustalenie ojcostwa jeszcze do
niedawna borykali sie ojcowie, ktorych bylte partnerki (jakkolwiek niepozostajace w zwigzku
matzenskim) nie chciaty ich wskaza¢ jako rodzica w chwili rejestracji dziecka w USC (zgoda
matki jest bowiem warunkiem uznania ojcostwa?®). Trybunat Konstytucyjny badajac
zgodnos¢ tego normatywnego rozwigzania z ustawg zasadnicza uznal, ze ,dobro dziecka
powinno mie¢ ochron¢ absolutng, a elementem tej ochrony jest prawo do wiedzy

0 pochodzeniu (prawo do tozsamosci), za§ pozostawienie wylacznie w gestii matki decyzji

21 Prawo do wystapienia z powddztwem o zaprzeczenie ojcostwa majg: mgz matki — w ciggu sze$ciu
miesi¢gcy od dnia, w ktorym dowiedziat si¢ o urodzeniu dziecka przez zong, nie pdzniej jednak niz do osiggniecia
przez dziecko pemoletno$ci(art. 63 kr.i.o) matka dziecka — w ciagu sze$ciu miesiecy od urodzenia dziecka (art.
698 1 k.r.i.o.) oraz dziecko — po doj$ciu do peloletnosci, nie pdzniej jednak niz w ciggu trzech lat od
osiagnigcia penoletnosci (art. 70§ 1 kr.i.o). Legitymacje czynna do wytoczenia takiego powOdztwa posiada
réwniez prokurator.

22 Prawo maloletniego do wiedzy o biologicznym ojcu znajduje oparcie w tre$ci ratyfikowanej przez Polske
Konwenciji o prawach dziecka przyijetej przez Zgromadzenie Ogdlne Naroddéw Zjednoczonych dnia 20 listopada
1989 r. (Dz.U. z 1991 r. nr 120 poz. 526), a dokladniej: w sprawie ustalenia praw stanu dziecka zgodnie
Z rzeczywisto$cia, a takze prawem dziecka do wiedzy o wlasnej tozsamosci (art. 7 i 8); prawem dziecka do
stycznos$ciz rodzicami (art. 9); prawem i obowigzkiem rodzicow do zapewnienia dziecku mozliwoS$ci
ukierunkowania go i udzielania mu rad przy korzystaniu przez nie z praw przyznanych w konwencji (art. 5),

a takze zasada, ze oboje rodzice ponosza wspolng odpowiedzialno$¢ za wychowanie i rozwdj dziecka (art. 18.).
Bardzo wazng wskazowka dla interpretacji powyzszych przepisow nalezy uczyni¢ wyrok Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka, ktory wskazuje, ze , pojecie rodziny” w rozumieniu art. 8 nie ogranicza si¢ jedynie
do zwigzkéw opartych na malzenstwie i moze ogarnia¢ inne wigzy ,rodzinne” de facto, w ktoérych strony zyja
bez matzenstwa. Dziecko zrodzone z takiego zwigzku jest ipso iure czgécig tej ,yodziny” od chwili swego
urodzenia i z mocy samego tego faktu. Istnieje zatem miedzy dzieckiem a jego rodzicami wi¢Z oznaczajaca zycie
rodzinne, nawet cho¢by w czasie jego narodzin rodzice juz ze sobanie zyli albo ich zwiazek zostatzerwany
(wyrok Berrehab przeciwko Holandii z dnia 1 czerwca 1988 r.; wyrok Keegan przeciwko Irlandii z dnia 26
majal994 r. Seria A, nr 290, str. 19, § 49).

28 Art.73 § 1 krio stanowi: ,,Uznanie ojcostwa nastepuje, gdy mezczyzna, od ktorego dziecko pochodzi,
o$wiadczy przed kierownikiem urzgdu stanu cywilnego, ze jestojcem dziecka, a matka dziecka potwierdz
jednoczes$nie albo w ciggu trzech miesiecy od dnia o§wiadczenia mezczyzny, ze ojcem dziecka jest ten
mezezyzna”.
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0 pochodzeniu dziecka na gruncie prawa rodzinnego i opiekunczego jest niezgodne
zKonstytucja, zatem roOwniez naturalny ojciec ma prawo do ustalenia przed sadem wiezi

filiacyjnej z dzieckiem”?

. Powyzszy poglad, stusznie opierajacy si¢ na rownym traktowaniu
obojga rodzicéw, spowodowat zmiang¢ przepisOw (a to art. 84 Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego), dzigki ktorej biologiczny ojciec ma legitymacje czynna do wytoczenia
powddztwa o sagdowe ustalenie ojcostwa w sytuacji, gdy matka dziecka nie chce dobrowolnie
zgodzi¢ si¢ na uznanie ojcostwa. Niemniej, roOwniez ten przyklad ewolucji prawa
(wymagajacy wszakze interwencji Trybunalu Konstytucyjnego) ilustruje podejscie samego
ustawodawcy do tworzenia prawa, w ktorym przed zmiang powyzej wskazanego przepisu,
a takze wobec braku zmian w zakresie ustalenia ojcostwa dziecka pochodzacego od zamgznej
kobiety?®, nasuwa sie smutna z perspektywy roli ojca konstatacja, ze w majestacie prawa to

matka jest jednak wazniejszym rodzicem; albowiem tym, ktéry moze decydowac o istotnej

wiedzy dziecka dotyczgcej znajomosci biologicznego ojca?®.

\Y

Jak przeciwdziala¢ instrumentalnemu traktowaniu prawa w sporach rozwodzacych si¢
rodzicow? Niewatpliwie istotng role odgrywa¢ powinni pelnomocnicy procesowi (adwokaci,
radcowie prawni) — ktdrzy swoim dystansem do sprawy i umiejetnoscia spojrzenia na
charakter rywalizacji miedzy matzonkami z obiektywnej perspektywy — winni podpowiadac
stronom tylko takie rozwigzania, ktore beda shuzy¢ ochronie dziecka. Dobro kazdego dziecka
jest warte wszystkich legalnych i moralnych zabiegdw ze strony ich reprezentantow, aby —
w granicach swojej roli procesowej — nakloni¢ rozwodzacych si¢ matzonkow do
wypracowania skutecznego stylu komunikacji, poniewaz zadne orzeczenie sgdowe nie zastapi
ich bezposrednich relacji, a ktérych przeciez nie sposéb uniknag¢ w procesiec wychowania

dziecka.

24 Zob. wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2003 r., K 18/02, Dz.U. 2003 nr 83 poz. 772.

25 Warto podkreslié, ze zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego w sprawie, w ktorej biologiczny ojciec
domagat si¢ uznania jego prawa do wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa — rozszerzenie krggu osob
legitymowanych do wytoczenia takiego powodztwa nie jest mozliwe w oparciu o regulacje konstytucyjne czy
migdzynarodowe (postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2015 r., V CSK 413/14, Legalis).

26 Owa swoista mentalno$¢ prawa, polegajaca na nierdwnym traktowaniu rodzicow i faworyzowaniu roli
matki podlegawszakze zmianom w pozytywnym kierunku. Tytulem przykladu, jesli matka odmawia zgody na
wykonanie badan DNA celem ustalenia, kto jest ojcem dziecka, a sprawe zainicjowat na prosbe ojca prokurator
to warto mie¢ na uwadze nastepujace orzeczenie Sadu Najwyzszego: Jezeli w sprawie o zaprzeczenie
pochodzenia dziecka wszczetej przez prokuratora na podstawieart. 86 k.r.i.o. toz rodzicow, ktdre jest
uprawnione do wyrazenia zgody na pobranie krwi od dziecka liczacego ponizej 13 lat, zgody tej odmawia, sad
opiekunczy moze na podstawie art. 109 kr.io zarzadzi¢ pobranie krwi, gdy wymaga tego dobro dziecka,
zob. postanowienie SN z dnia 5 maja 2000 r., Il CKN 869/2000, Legalis.
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Rowniez zaangazowanie osoby bezstronnej, potrafigcej stworzy¢ atmosfer¢ do
prowadzenia negocjacji i wypracowaniu kompromisow — a taka powinien by¢ mediator —
nalezy uzna¢ za konieczny i cenny element procedowania w sprawie o rozwdd, ktory moglby
przeciwdziata¢ patologicznej rywalizacji miedzy rodzicami. Warto dostrzec, iz prawodawca
zdecydowat si¢ wzmocni¢ pozycje mediacji jako instrumentu shizacego wypracowaniu
porozumienia migdzy zwa$nionymi stronami?’. Nie ma jeszcze odwagi ustawodawca, aby
uczyni¢ z mediacji instytucje obligatoryjnie poprzedzajaca rozprawe rozwodowa, cho¢ wicle
racji przemawialoby za tak daleko idgcg ingerencja, szczegdlnie w tych sprawach, w ktérych
malzonkowie posiadaja maloletnie dzieci?®. Konieczno$¢ wykazania w treSci powoddztwa
(zgodnie z trescig art. 187 § 1 pkt. 3 k.p.c.), czy strony podjely probe mediacji lub innego
pozasadowego sposobu rozwigzania sporu, a w przypadku, gdy takich prob nie podjeto,
wskazania przyczyn ich niepodjecia, moze w praktyce stanowi¢ skuteczng motywacje do
polubownego porozumienia si¢ w tych kwestiach zwigzanych z opieka nad dzieckiem, a ktore
stanowig obligatoryjne elementy orzeczenia o rozwodzie.

Natomiast wobec braku kompromisowego nastawienia przynajmniej jednego
Zrodzicow, niweczacego mozliwos¢ osiggniecia jakiegokolwiek porozumienia na przedpolu
procesu sadowego — przez pryzmat dobra dziecka — sad powinien skierowa¢ rodzicéw do
placowki lub specjalisty zajmujacych si¢ terapia rodzinng czy poradnictwem (zgodnie
zart. 109 § 1 i 2 pkt 1 k.r.0.)?°. Zaletg tego rozstrzygniecia jest przede wszystkim to, ze
pozwala jednoznacznie wyrazi¢ sadowi dezaprobate wobec zachowania rodzicéw, ktorzy
w koncentracji na obopdlnej walce, traca z pola widzenia dobro dziecka. Skierowanie na
terapi¢ rodzinng ma ten walor, iz z punktu widzenia strategii procesowej kazdej ze stron,
stanowi jednoznaczne zwrdcenie uwagi obojgu rozwodzacym si¢ malzonkom, zZe
w obiektywnej ocenie wymagaja oni wsparcia dla zapewnienia dziecku stabilizacji
wychowawczej. To, co oczywiste dla sagdu, nie musi by¢ tak czytelnym dla emocjonalnie

zaangazowanego w spor rodzica, ktory bezkrytycznie uznajac swoj model wychowawczy za

27 Zmiany dedykowane szerszemu wykorzystaniu instytucji mediacji w procesie cywilnym zostaly
wprowadzone ustawg z dnia 10 wrze$nia 2015 r. o zmianie niektorych ustaww zwigzku ze wsp ieraniem
polubownych metod rozwigzywania sporow ( Dz. U. poz. 1595), ktora obowigzuje od 1 stycznia 2016 r.

28 Warto jednak podkreslié, ze zgodnie z treécig art. 10 k.p.c.: ,W sprawach, w ktérych zawarcie ugody jest
dopuszczalne, sad dazy w kazdym stanie postepowania do ich ugodowego zatatwienia, w szczego6lnos$ci przez
nakfanianie stron do mediacji”.

29 Art. 109 § kr.o. stanowi: ,Jezeli dobro dziecka jest zagrozone, sad opiekunczy wyda odpowiednie
zarzadzenia. § 2. Sad opiekunczy moze w szczegdlnosci: 1) zobowiaza¢ rodzicow oraz maloletniego do
okre$lonego postgpowania, w szczegdlno$cido pracy z asystentemrodziny, realizowania innych form pracy
z rodzing, skierowa¢ maloletniego do placowki wsparcia dziennego, okreslonych w przepisach o wspieraniu
rodziny i systemie pieczy zastepczej lub skierowac rodzicow do placowki albo specjalisty zajmujacych si¢
terapia rodzinna, poradnictwem lub $wiadczgcych rodzinie inng stosowng pomoc z jednoczesnymwskazaniem
sposobu kontroli wykonania wydanych zarzadzen”.
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najlepszy, deprecjonuje znaczenie drugiego z rodzicow. Podzieli¢c nalezy bowiem poglad
wyrazony przez Sad Najwyzszy, iz przepis art. 109 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego nie
uzaleznia wydania potrzebnych zarzadzen od przyczyn nienalezytego wykonywania wiadzy
rodzicielskiej, lecz zmierza do usuni¢cia wszelkiego rodzaju zrodet zagrozenia dobra dziecka
bez wzglgdu na to, czy trudnosci w wykonywaniu wladzy rodzicielskiej sa zawinione przez
rodzicow?0.

Zakonczy¢ nalezy refleksja, ktorej prawdziwosci nie s3 w stanie zniweczy¢ zadne,
nawet radykalne zmiany przepisow prawa, a mianowicie: instrumentalizacji prawa w walce
rozwiedzionych rodzicOw o dziecko nie sposob wyeliminowaé z rzeczywisto$ci prawne;.
Whbrew wszelkim zabiegom i oczekiwaniom racjonalnego ustawodawcy, od zawsze litera
prawa — w procesie jego stosowania — ksztaltowana jest przede wszystkim przez intencje
osob, ktore chcg z niego wywie$¢ korzystne dla siebie skutki prawne. Determinacji
rozwodzacych si¢ rodzicow musza przeciwdzialaé organy, ktore s adresatami roszczen
ioczekiwan. Tylko wrazliwos¢ i daleka ostrozno$¢ sedziego, policjanta czy prokuratora
W podejmowaniu dziatan stuzacych izolacji dziecka od ojca, moga zapobiec tym wszystkim
dramatom, w ktoérych na skutek instrumentalizacji prawa deprecjonuje si¢ znaczenie i rolg

tego rodzica.

30 postanowienie SN z dnia 7 czerwca 1967 r., Ill CR 84/67, Legalis.
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Oddalenie powddztwa o rozwéd jako srodek ochrony dobra

dziecka. Pobozne zyczenie czy rzeczywistosS¢?

I. Wprowadzenie

Artykul 56 § 2 k.r.o. stanowi, iz ,,[...] mimo zupelnego 1 trwatego rozktadu pozycia
rozwod nie jest dopuszczalny, jezeli wskutek niego miatoby ucierpie¢ dobro wspolnych
maloletnich dzieci malzonkow [...]”2. Zacytowany fragment przepisu okresla jedng z trzech
negatywnych przeslanek rozwodud. Jej negatywny charakter przejawia sie w tym, ze
okoliczno$¢ taka, iz dobro wspdlnych maloletnich dzieci ucierpi na skutek rozwodu
uniemozliwia rozwigzanie malzenstwa, nawet jesli w danym przypadku speliona zostaje

pozytywna przestanka, tj. nawet wtedy, gdy miedzy matzonkami nastapit zupetny oraz trwaly

1 Dr, Bialystok.

2 Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn.: Dz U. z 2015 1., poz 2082, ze zm.).
Ustawodawca nie okre$la wprost, jaki krag osdb obejmuje pojecie ,,wspolnych matoletnich dzieci”.
W pismiennictwie prawniczym jednak trafnie wskazuje sie, ze dotyczy ono: 1) maloletnich dzieci, za ktorymi
przemawia domniemanie pochodzenia z danego malzenstwa (art. 62 k.r.o.); 2) maloletnich dzeci
pozamatzenskich, ktorych pochodzenie od matzonkéw zamierzajacych uzyskaé rozwdd zostalo ustalone
W SposOb przewidziany przez przepisy prawa (art. 72 k.r.0. — uznanie ojcostwa albo sgdowne ustalenie
ojcostwa); 3) matoletnich dzieci przysposobionych przez oboje matzonkéw; 4) malo letnich dzieci jednego
z matzonkow, ktore przysposobitwspotmatzonek (zob. np. A. Sabuda, Ochrona dobra dziecka w procesie
rozwodowym (zakres podmiotowy), ,.,Krakowskie Studia Prawnicze” 1969/z. 3—4, s. 103-105; B. Walaszek,
Zarys prawa rodzinnego i opiekunczego, Warszawa 1971, s. 101; J. Winiarz w: Kodeks rodzinny i opiekunczy
z komentarzem, J. Pietrzykowski (red.), wyd. 2, Warszawa 1993, s. 326; H. Haak, Ustanie malzenstwa.
Komentarz, Torun 1998, s.29; J. Winiarz, J. Gajda, Prawo rodzinne, Warszawa 1999, s. 135; T. Smyczynski,
Prawo rodzinne i opiekuncze. Analiza i wykladnia, Warszawa 2001, s. 192; W. Stojanowska, Negatywne
przeslanki wylaczajace dopuszczalno$érozwodu, w: System Prawa Prywatnego, t. 11: Prawo rodzinne i
opiekuncze, T. Smyczynski (red.), Warszawa 2009, s. 654; J. Winiarz (oprac. J. Gajda) w: Kodeks rodzinny
i opiekunczy. Komentarz, K. Pietrzykowski (red.), wyd. 3, Warszawa 2012, s. 543; A. Olejniczak w: Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), wyd. 2, Warszawa 2013, s. 410;
T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opieckuncze, wyd. 7, Warszawa 2014, s. 155).

8 Pozostale to: sprzeczno$¢ rozwodu z zasadami wspolzycia spolecznego (art. 56 § 2 infine k.r.o.) oraz
zakaz orzekania rozwodu na zadanie matzonka wylacznie winnego (art. 56 § 3 k.r.0.).
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rozktad pozycia. Z powyzszego mozna wnioskowaé wigc, iz w ocenie ustawodawcy
oddalenie powodztwa rozwodowego, a co za tym idzie formalne utrzymanie dysfunkcyjnego
malkzenstwa moze by¢ srodkiem shizacym do ochrony interesow maloletniego dziecka.

W latach 50. ubieglego wieku — pod rzadami kodeksu rodzinnego, ktory zawierat
podobne rozwigzania* — zwracano uwage, ze W praktyce sgdowej przypadki odmowy
orzeczenia rozwodu ze wzgledu na dobro dziecka nie zdarzaly si¢ czgsto, a przepis
zawierajacy te negatywna przestanke byt ,,martwy”®. Wowczas ten stan rzeczy, a w istocie
jego krytyka, doprowadzily niektorych autorow do postawienia tezy mowigcej, ze rozwod, co
do zasady, sprzeciwia si¢ dobru dziecka, a jego orzeczenie mogg uzasadnia¢ tylko szczegdlne
okoliczno$ci®. Z drugiej strony natomiast przeciwnicy tego pogladu wskazywali, iz owszem
szkodliwy dla dziecka jest stan rozkladu pozycia rodzicoOw bedacy zrédlem wielu nieszczgs¢
i cierpien pozostawiajacych $lady na cale zycie, lecz z reguly — albo i nigdy — dobro dziecka
nie ucierpi na skutek samego rozwodu’. Pojawily sie rowniez stanowiska posrednie,
akcentujgce potrzebe rozpatrywania kazdego przypadku indywidualnie z uwagi na to, iz jak
uwazali zwolennicy tego pogladu, brak jest w tym zakresie ogdlnych regut czy
prawidlowosc .

W wytycznych z 1968 r. SN przyjal, ze ,wbrew wysuwanym nieraz sugestiom
stwierdzi¢ nalezy, ze jak to juz poprzednio zaznaczono, brak podstaw do uznania, iz dobro

dzieci z reguly nie sprzeciwia si¢ rozwodowi; nie ma tez w tym zakresie domniemania

4 Zob. art. 29 § 2 ustawy z 27.06.1950 r. — Kodeks rodzinny (Dz. U. z 1950 r. Nr 34, poz. 308, ze zm.).

5 Na ograniczong role przestanki dobra dziecka wskazywat np. A. Stelmachowski, Dobro dziecka w
procesie rozwodowym, ,Nowe Prawo” 1953/8-9, s.58-59.

6 Stanowisko to zajeli: A. Stelmachowski, Dobro dzecka..., s.58-65; T. Dybowski, Niektére zagadnienia
problematyki rozwodowej na tle orzecznictwa i doktryny, ,,Nowe Prawo” 1956/6, s.53-55. Z kolei S. Kaleta ze
wzglgdu naochrone dziecka zaproponowal wprowadzenie zakazu rozwodu dla matzonkow, ktorzy maja
potomstwo w wieku do lat 7 (zob. S. Kaleta, Prawo rodzinne w systemie prawa polskiego, ,,Studia
Cywilistyczne” 1961, s. 120).

7 Poglad ten wyrazono w nastepujacych pracach: M. Wawilowa, Jeszcze o interesie dziecka w procesie
rozwodowym, ,Nowe Prawo” 1954/2, s.49-52; S. Garlicki, Dobro maloletnich dzieci jako negatywna
przestanka rozwodowa, ,,Nowe Prawo” 1955/5, s. 51 in.; S. Szer, Prawo rodzinne, Warszawa 1966, s.161;

M. Wawitowa, Ochrona interesow dziecka w sprawie rozwodowej, ,,Nowe Prawo” 1968/6, s. 955-970.

W péZniejszym piSmiennictwie stanowisko to zajeli rowniez: J. Zaporowska, J. Mazurkiewicz, ,,Rozwodzi¢”
jest przeciwienstwem ,,zwodzi¢”, ,,Rzeczpospolita” 1995/103, s. 14; J. Mazurkiewicz, ,Rozwodzi¢” jest
przeciwienstwem ,,zwodzi¢”, czyli o potrzebie zasadniczej reformy prawa rozwodowego, w: Rozprawy z prawa
cywilnego, wlasno$ci intelektualnej i prawa prywatnego migdzynarodowego. Ksiega pamigtkowa dedykowana
prof. B.Gawlikowi, J. Pisulinski, P. Tereszkiewicz, F. Zoll (red.), Warszawa 2012, s. 456-457. W istocie
watpliwo$ci tej natury pojawily si¢ razem z pierwsza propozycja uwzgledniania przestanki dobra dziecka

w sprawach o rozwdd i separacjg, tj. w okresie miedzywojennym (zob. S. Tylbor, Uwagi o projekcie prawa
malzenskiego, ,Glos Sadownictwa” 1932/12, s. 724-725).

8 Stanowisko po$rednie podzielajg np.: W. Stojanowska, Negatywne przeslanki..., s.650-651;

J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Krakow 2002, s.178; S. Kolodziejski, Dobro wsp6Inych nieletnich dzieci —
jako przesianka odmowy orzeczenia rozwodu, ,,Palestra” 1965/9, s.28-30. Za posrednie mozna uznac tez
stanowisko zawarte w pracy J. Wistocki, Dziecko a rozwdd, ,,Palestra” 1957/2, s.47-51. Co prawda, jej autor
réznicuje dopuszczalno§érozwodu ze wzgledu na wiek dziecka, jednak zgodnie z jego intencja tezy te maja
mie¢ jedynie charakter orientacyjny.
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przeciwnego. W zwigzku z tym sady obowigzane s3 na podstawie szczegbtowo ustalonych
okolicznosci uzasadni¢ swoj poglad™.

Przyjmujac za stuszne powyzsze stanowisko, lecz jedynie w tym sensie, ze przepisy nie
formutujg zadnego domniemania prawnego 1 w kazdej indywidualnej sprawie sad powinien
wnikliwie oceni¢ catoksztatt okoliczno$ci, warto poszukaé odpowiedzi na pytanie: czy zasady
do$wiadczenia zyciowego uprawdopodobniaja wniosek, ze w razie ustalenia zupelego
I trwalego rozkladu pozycia dobro dziecka z reguly ucierpi na skutek rozwodu rodzicow, czy
moze natomiast blizsze prawdzie bedzie twierdzenie przeciwne? Lub stawiajac problem
W nieco publicystycznym zargonie: czy rzeczywiscie sad oddalajac powddztwo rozwodowe
jest w stanie uchroni¢ dziecko przed krzywda, czy tez moze takie oczekiwanie stanowi

jedynie niemozliwe do zrealizowania pobozne zyczenie?

II. Sposob oceny wplywu rozwodu na sytuacje dziecka

W celu udzielenia odpowiedzi na postawione pytanie potrzebna jest metoda, za pomoca
ktérej mozna ustala¢, czy w okreslonych okolicznosciach rozwod bedzie sprzeczny z dobrem
dziecka. Sugestie, ktore moga postuzy¢ do jej sformulowania zawiera orzecznictwo. W
wytycznych rozwodowych z 1968 r. SN wskazal, Zze ,,uszczerbku dla maloletnich dzieci
mozna si¢ dopatrzy¢ w orzeczeniu rozwodu, gdy istniejacy stan faktyczny nie pozwala na
rozstrzygniecie o sytuacji dzieci w sposdb zapewniajacy zaspokojenie ich potrzeb
materialnych i moralnych co najmniej w takim zakresie, w jakim potrzeby te zaspokajane sa
obecnie™0,

Z powyzszego fragmentu wytycznych wynika praktyczna wskazowka. Aby ocenié, czy
rozwdd jest sprzeczny z dobrem dziecka, sad powinien porowna¢ ze sobg aktualng sytuacje
dziecka z hipotetycznym stanem, jaki powstalby po rozwigzaniu malkzenstwa?ll,

Jednakze warto zauwazy¢, iz u podstaw tego zalecenia lezy falszywe przekonanie o tym
jakoby odmowa udzielenia rozwodu byla w stanie spetryfikowal stan rzeczy istniejacy
w chwili orzekania. W istocie, aby stwierdzi¢, czy rozwdd jest sprzeczny z dobrem dziecka,

nalezaloby poréwnac ze sobg dwa hipotetyczne stany rzeczy, tj. ten, ktory moglby powstaé po

9 Pkt Il uchwaly pelnego sktadu Izby Cywilnej SN z 18.03.1968 r. (IIl CZP 70/66), OSNCP 1968/5,
poz. 77, dalej w skrocie jako ,,wytyczne z 1968 r.”.

10 pkt 111 wytycznych z 1968 r. Podobny poglad wyrazono tez w orzeczeniu SN z 9.03.1956 r. (IV CR.
36/55), OSNCK 1956/4, poz. 110; pkt VIL.1 uchwaly pelego skiadu Izby Cywilnej SN z9.06.1976 r. (Il CZP
46/75), OSNCP 1976/9, poz. 184.

11 Takg metode jako sposob oceny dobradziecka wskazuja np.:J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne..., s.179;
H. Haak, Ustanie matzenstwa..., s.29; W. Stojanowska, Wychowawcze oddzialywanie procesuiorzeczen w
sprawach rodzinnych, ,,Problemy Opiekunczo-Wychowawcze” 1987/4, s. 112.
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rozwodzie 1 ten, ktory moglhy powstaé, gdyby odmoéOwiono uwzglednienia powdd ztwa.
Natomiast stan faktyczny istniejacy w chwili orzekania powinien stanowi¢ jedynie podstawe
wnioskowania o przysziosci.

Tego rodzaju stuszne intuicje zawieraty niektore z wcze$niejszych wypowiedzi SN. Na
przyklad w orzeczeniu z 8.12.1951 r. stwierdzono, ze ,,dla oceny, czy dobro dzieci sprzeciwia
sie rozwodowi, nalezy konkretnie rozwazy¢, jaka bylaby [pogrubienie — R.D.] ich sytuacja,
gdyby do rozwodu nie doszlo, i pordwna¢ ja z sytuacja, jaka bedzie po orzeczeniu
rozwodu”12, Jak wskazuje zacytowany fragment, punktem odniesienia jest sytuacja, ktéra
powstataby, gdyby oddalono powddztwo, a nie — tak jak w wytycznych z 1968 r. — stan
rzeczy aktualny przed rozwodem.

Rowniez Z. Wiszniewski dostrzegal, iz w istocie porownywane powinny by¢ dwa
hipotetyczne stany, tj. ten, ktory bylby rezultatem odmowy orzeczenia rozwodu i ten, ktory
powstatby na skutek rozwigzania matzenstwald. Jednak, jego zdaniem, w przypadku
oddalenia powodztwa rozwodowego sytuacja dziecka zasadniczo nie zmienia si¢ i pozostaje
taka sama jak w chwili wyrokowania, stad tez twierdzil, iz ,,z zastrzezeniem pewnej
niedokladno$ci” metode polegajaca na porownaniu dwodch prognozowanych standw
faktycznych mozna uprosci¢ 1 uzna¢, ze ,dobro dziecka ucierpi [...] jezeli w pordéwnaniu
Z istniejagcym  stanem rzeczy rozwdd spowoduje pogorszenie polozenia dziecka™4.

Jednak takie uproszczenie jest nieuprawnione, bowiem zaweza perspektywe, z ktorej
dokonywana jest ocena i niejednokrotnie, co bed¢ dalej starat si¢ wykazaé, prowadzi do

blednych wnioskow dotyczacych wplywu rozwodu na interesy dzecka.

1. Kryteria oceny

Poréwnanie sytuacji dziecka po ewentualnym rozwodzie i po ewentualnej odmowie
jego udzielenia jest wiasciwg metoda, narzedziem shuzacym do oceny tego, czy sprzeciwia si¢
on dobru dziecka. W zwigzku z tym, azeby rozwigza¢ postawiony wyzej problem nalezy,
stosujac t¢ metodeg, przyjrzec si¢ wskazywanym w pismiennictwie prawniczym i judykaturze

szczegblowym kryteriom oceny dobra dziecka.

12 Orzeczenie SN z8.12.1951 r. (C. 259/51), NP 1953/5, s. 82.

13 Zob. Z. Wisziewski w: Kodeks rodzinny. Komentarz, M. Grudzifiski, J. Ignatowicz (red.), Warszawa
1955, s. 132; tenze w: Kodeks rodzinny. Komentarz, M. Grudzinski, J. Ignatowicz (red.), wyd. 2, Warszawa
1959, s. 216.

14 Zob. tamze.
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1. Charakter przyczyn rozkladu oraz stopien jego zaawansowania

W literaturze prawniczej podnoszono, ze czynnikiem, ktory wplywa na ocen¢ tego, czy
dobro dziecka ucierpi na skutek orzeczenia rozwodu jest charakter przyczyn i czas trwania
rozkladu, czy tez szerzej — stopien jego zaawansowanial®.

Owszem, gdy brak jest zupelego i trwalego rozktadu pozycia, albo moéwiac inaczej,
gdy istnieje szansa na powrot matzonkéw do wspolnego pozycia, rozwoéd moglby zagrazaé
dziecku, poniewaz odbieralby mu szans¢ na wychowywanie si¢ w peinej rodzinie. I tylko
wtym sensie ustalenie przyczyn oraz stopnia zaawansowania rozkladu stuzy ochronie
interesOw dziecka. Niemniej jednak wynik tych ustalef pozbawiony jest jakiegokolwiek
znaczenia przy ocenie tego, czy w warunkach zupetego 1 trwalego rozkifadu rozwdd bedzie
w danym przypadku sprzeczny z dobrem dziecka.

Nie mozna zaprzeczy¢, ze niektoére przyczyny beda wskazywaty na to, iz odmowa
rozwigzania malzenstwa w szczegdlny sposob naraza dziecko na krzywde. Na przykiad
alkoholizm, zngcanie si¢ nad rodzing, molestowanie seksualne — beda okolicznosciami, ktore
przemawiaja ze zdwojong sila za rozwodem. Jednak nie mozna powiedzie¢, aby jakakolwiek
przyczyna zupetnego 1trwalego rozkladu wigzata si¢ z tym, ze na skutek orzeczenia rozwodu
dobro dziecka dozna uszczerbku.

W zwigzku z powyzszym, kryterium odwohyjace si¢ do charakteru przyczyn i stopnia

zaawansowania rozkladu nalezy uzna¢ za nieprzydatne.

2. Dotychczasowy stosunek rodzicow do dziecka

Za nietrafne uwazam sugestie, zgodnie z ktorymi sprzecznosci rozwodu z dobrem
dziecka nalezaloby dopatrywac¢ si¢ w negatywnym stosunku rodzicéw do dziecka. Seweryn
Szer, podajac przyklad takiej sytuacji, odwotuje si¢ do stanu faktycznego, ktoéry zaistniat na
tle orzeczenia SN z21.04.1958 r.16 Wowczas to matzonek zabiegajacy o rozwod zaniedbywal
czworke dzieci, wykazujac zupetng obojetnos¢ i nie lozac prawie w ogdle na ich utrzymanie.
W tym przypadku — zdaniem S. Szera — dobro dziecka ucierpialoby, poniewaz ,,orzeczenie

rozwodu utrwali jeszcze obojetnos¢ wobec dzieci wyrabiajac w nim [tj. malzonku — przyp.

15 7Zob. J. Wistocki, Dziecko a rozwéd..., s. 47 i n.; W. Stojanowska, Rozwod a dobro dziecka, Warszawa
1979, s. 99-101.

16 5, Szer, Prawo rodzinne...s. 162; orzeczenie SN z 21.04.1958 r. (1 CR 110/57), OSPiKA 1959/1,
poz. 41.

102



Oddalenie powddztwa o rozwdd jako $rodek ochrony dobra dziecka. Pobozne zyczenie czy rzeczywisto$¢?

R.D.] przekonanie, iz rodzice mogg uzyska¢ w drodze rozwodu rozwigzanie malzenstwa bez
wzgledu na ich stosunek do dzieci™’.

Jednakze, jak mozna dostrzec, w tego typu sytuacjach rozwod nie jest w stanie
pogorszy¢ polozenia dziecka, a odmowa jego udzielenia peni tutaj funkcje wychowawcza.
W zwigzku z tym bardziej niz dobrem dziecka powinna by¢ ona motywowana — przynajmniej
przez S. Szera, ktory przedstawit swoj poglad juz po wprowadzeniu k.r.o. — sprzecznoscig
rozwodu z zasadami wspotzycia spotecznego.

Pojawily si¢ rOwniez odmienne opinie. Wskazywano, ze je$li malzonkowie pomimo
zupetnego itrwalego rozktadu zachowuja pozory normalnego zycia oraz stwarzaja wzglednie
normalne warunki rozwoju dla dziecka, to rozwdd w takim przypadku bedzie sprzeczny
Z jego dobremt8,

Niemniej jednak wydaje mi si¢, Ze istnieje kilka powodow, dla ktérych nalezy odrzuci¢
ten poglad. Po pierwsze, jezeli matzonkowie starali si¢ ukry¢ konflikty przed dzieckiem dla
jego dobra 1 ostatecznie oboje albo tylko jeden z nich zdecydowat si¢ zabiega¢ o rozwdd,
oznacza to, ze ta sztucznie kreowana sytuacja stala si¢ — jesli nie niemozliwa do zniesienia —
to przynajmniej niesatysfakcjonujgca. Utrzymujac ,,na sil¢” ten stan rzeczy najczgsciej
zostanie osiggniety efekt odwrotny od zamierzonego. Frustracja, rozczarowanie, a takze
rozgoryczenie wywolane odmowa orzeczenia rozwodu z pewnosciag wplyna negatywnie nie
tylko na relacje malzonkow, ktore przeciez 1tak znalazly si¢ w stanie zupetnego oraz trwatego
rozktadu, ale rowniez na ich relacje z dzieckiem, ktdére mimowolnie ,przeszkodzito”
W realizacji podjetych zamierzen!®.

Po drugie, jesli matzonkowie do tej pory zachowywali pozory, to mozna przypuszczac,
ze zywig oni ku swemu dziecku uczucie mitosci 1 malo prawdopodobne jest, aby to si¢
zmienito po rozwodzie. Jesli za$ s3 to pozory niepodparte szczerymi uczuciami, to watpliwe
jest, aby ten stan rzeczy mogt utrzyma¢ si¢ na dhzej.

Po trzecie, biorac pod uwage wychowawcza funkcje prawa, nieuzasadnione
z pedagogicznego punktu widzenia jest to, aby starania podejmowane przez rodzicow dla
dobra dziecka stanowily podstawe oddalenia powddztwa, bowiem w rezultacie oznaczaloby
to, ze uzyskanie rozwodu musi wigza¢ si¢ z rzeczywistym lub tylko pozorowanym na

potrzeby procesu zZlym stosunkiem do dzecka?®.

17 Tamze.

18 Zob. Z. Wiszniewski w: Kodeks rodzinny ...(1955), s. 133; tenze w: Kodeksrodzinny...(1959), s. 217.

19 Zob. M. Wawilowa, Ochrona intereséw dziecka..., s. 961-963, gdze autorka przedstawila podobne
spostrzezenia.

20 Te trafhg uwage przedstawita rowniez M. Wawilowa, Ochrona intereséw dziecka ..., s. 959.
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W zwigzku z powyzszym sadze, ze dotychczasowy stosunek rodzicow do dziecka — bez
znaczenia czy zostanie on oceniony pozytywnie czy negatywnie — niec moze by¢ podstawa
oddalenia powoddztwa uzasadnianego tym, ze na skutek rozwodu ucierpialoby dobro

wspolnych maloletnich dzieci malzonkdw.

3. Kontakty dziecka z rodzicami po rozwodzie

Z pewnoscia, poza nielicznymi wyjatkami, pozadane jest, aby dziecko utrzymywalo
kontakty z obojgiem rodzicow 1 to, aby kazde z nich sprawowalo nad dzieckiem piecze.
W podobnym duchu wypowiedziat si¢ rowniez SN w wytycznych rozwodowych z 1968 r.
Zgodnie z jego stanowiskiem, uszczerbku dla dobra dziecka mozna dopatrze¢ sie
w przypadkach, gdy ,wspolna piecza faktyczna obojga rodzicow jest w ustalonych
okoliczno$ciach konieczna 1 w pewnym zakresie wykonywana, a istniejagce pomigdzy
malzonkami stosunki nie rokujg Szans utrzymania tego stanu rzeczy po rozwodzie”?l.
W innym miejscu tych wytycznych SN wskazat rdwniez, iz ,,oceniajac, czy dobro maloletnich
dzieci matzonkOw nie sprzeciwia si¢ rozwodowi, nalezy przede wszystkim rozwazy¢, czy
rozwod nie spowoduje ostabienia wigzi z dzie¢mi tego z matzonkow, przy ktorym dzieci nie
pozostang, w stopniu mogacym ujemnie wplynag¢ na wykonywanie jego obowigzkow
rodzcielskich™??2.

Warto zauwazy¢, ze poglad ten jest obarczony wskazanym wczesniej blednym
zalozeniem. Odmowa orzeczenia rozwodu nie jest w stanie utrwali¢, zakonserwowaé
istniejgcego stanu rzeczy. Jesli stosunki malzonkow sg tak zle, iz ,,nie rokujg szans”, to
niecbawem mozna spodziewaé si¢, ze niezaleznie od rozwodu lub jego braku obowigzki
wzgledem dziecka 1 tak przestang by¢ realizowane.

Poza tym, w mojej ocenie, nieprawdziwe jest przypuszczenie, ze orzeczenie sadu
0 rozwodzie bedzie skutkowaé zaniechaniem opieki nad dzieckiem. Z reguly przeciez jesli
rodzic troszczy si¢ o dziecko, to czyni to ze wzgledu na nie, a nie z uwagi na to, ze jest
zwigzany wezlem prawnym malzenstwa?s,

By¢ moze jako czynnik stwarzajacy ryzyko zmniejszenia zaangazowania w opieke nad

dzieckiem nalezaloby traktowa¢ — podobnie jak uczyniono to w wytycznych z 1968 r. —

21 Pkt 111 wytycznych z 1968 r.

22 Pkt 111 wytycznych z 1968 r.

28 Trafnie zauwaza S. Szer twierdzgc, iz rodzice darzgcy uczuciami swoje dziecko nie zmienig swojej
postawy po orzeczeniu rozwodu, a ci, ktdrzy nie troszcza si¢ o nie, i tak nie stang si¢ lepszymi rodzicami po
oddaleniu powodztwa (zob. S. Szer, Prawo rodzinne..., s. 161). Zapatrywanie to podziela rowniez S. Garlicki,
Dobro matoletnich dzeci..., S. 58.
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zawarcie kolejnego matzenstwa i1 zalozenie nowej rodziny po rozwodzie. Jednak, co tez
stusznie w tychze wytycznych podkre§lono, okoliczno$¢ ta nie moze stanowi¢ wylacznej
podstawy do oddalenia powddztwa rozwodowego, poniewaz jeSli uzna¢ ja za motyw
wystarczajacy do wydania takiego orzeczenia, to oznaczaloby, ze — wbrew przepisom k.r.o. —
rozwod jest niedopuszczalny dopoty, dopoki dzieci z malzenstwa nie osiggng peholetnosci?®.

W jednym z p6zniejszy orzeczeh stanowisko z wytycznych zostalo nieco usci$lone?®.
Mozna z niego wywnioskowaé, ze aby odmowa orzeczenia rozwodu byla uzasadniona
Zuwagi na mozliwo$¢ zawarcia ponownego malzenstwa, zalozenie nowej rodziny musi
wigzaé si¢ nie tyle ze zmniejszeniem zaangazowania w opieke nad dzieckiem z poprzedniego
zwiagzku, ile z calkowitym zerwaniem znim kontaktow.

Zastanawiajac si¢ nad trafnosciga tego pogladu nalezy zauwazyé, ze wstapienie
w zwigzek matzenski jest kwestig prawa, a powstanie nowej rodziny moze by¢ traktowane
takze jako okoliczno$¢ faktyczna. Innymi stowy, chociaz odmowa orzeczenia rozwodu
uniemozliwi zawarcie ponownego malzenstwa, to nie jest w stanie zapobiec ukonstytuowaniu
sic nowej rodziny opartej na konkubinacie. Ponadto, jak juz wskazywalem, zerwanie
kontaktow z dzieckiem z reguly nastepuje niezaleznie od tego, czy powstaje nowa rodzina czy
nie. Jesli rodzic darzy swe dziecko mitoscia, bedzie opiekowat si¢ nim bez wzgledu na to, czy
dojdzie do rozwodu. I odwrotnie. Brak tego uczucia, wczes$niej czy pozniej doprowadzi do
zaniechania wykonywania obowigzkéw rodzicielskich. W zwigzku z powyzszym, w mojej
ocenie, odmowa orzeczenia rozwodu nie chroni dziecka przed calkowitym zerwaniem czy tez
tylko czesciowym oslabieniem kontaktow z jednym z matzonkow.

Naprawd¢ chyba tylko w wyjatkowych sytuacjach oddalenie powddztwa mogloby
udaremnia¢ powstanie zwigzku faktycznego i1 zapobiec zupelhemu zerwaniu wigzi miedzy
rodzicem a dzieckiem (np. gdyby partner/panterka malzonka uzaleznit dalsze utrzymywanie
relacji od uzyskania rozwodu, a w przypadku uzyskania tegoz, mieli oni zamiar zamieszkaé
wspodlnie poza granicami kraju). Jednak i w takich okoliczno$ciach moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci to, czy rodzic gotowy opusci¢ kraj 1 dziecko w ,ppogoni” za nowym zwigzkiem

bedze nalezycie troszczyl sie o nie pomimo braku rozwodu?®.

24 Zob. pkt Il wytycznychz 1968 r. To samo stanowisko i argumentacj¢ przedstawiono rowniez
w orzeczeniu SN z 8.05.1951 r. (C. 184/51), OSN(C) 1952/1, poz. 21; PiP 1951/7, s.156-159. W innym
orzeczeniu SN wskazal, Ze nawet mozliwo$¢ pojawienia si¢ dzieci z nowego zwigzku nie stanowipodstawy do
oddalenia powddztwa z uwagi na dobro maloletnich dzieci [zob. orzeczenie SN z 13.09.1952 r. (C. 1702/51),
OSNCK 1953/4, poz. 108]. Por. M. Wawitowa, Jeszcze o interesie dziecka.., s. 49-50.

25 Zoh. wyrok SN z 12.09.1975 r. (Ill CR 226/75), LEX nr 7750.

26 Poglagd mowigcy, ze dobro dziecka ucierpi na skutek rozwodu, gdy po jego uzyskaniu malzonek
wyjedzie z kraju przedstawit S. Szer, Prawo rodzinne, Warszawa 1954, s. 116. Celowo zmodyfikowatem
przykiad podany przez S. Szera dodajac warunek méwiacy, iz partner/partnerka uzaleznit utrzymywanie
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Podsumowujac, mato prawdopodobne jest, aby orzeczenie rozwodu moglo pogorszy¢
sytuacje dziecka w zakresie jego kontaktow z rodzicami po rozwodzie. A zatem nie mozna

uznaé, aby z tego wzgledu jego orzeczenie bylo sprzeczne z dobrem dziecka

4. Osobne zamieszkiwanie rodzicOw dziecka

Andrzej Stelmachowski stwierdzil, Ze znacznie korzystniejsza dla dziecka jest separacja
faktyczna rodzicéw anizeli rozwdd, a tym samym, jesli matzonkowie mieszkaja oddzielnie,
rozwigzanie matzenstwa bedzie zasadniczo sprzeczne z jego dobrem?’. Jego zdaniem, za tym
pogladem przemawia to, iz w przypadku, gdy matzonkowie mieszkaja osobno, dziecko nie
jest juz narazone na do$wiadczanie kidtni rodzicow, a w zwigzku z tym nie istnieje juz ten
powod, dla ktoérego niekiedy potrzebne jest orzeczenie rozwodu. Natomiast utrzymanie
malzenstwa ma w tej sytuacji taka zalete, ze eliminuje zarOwno ryzyko oslabienia wigzi
rodzica z dzieckiem jak 1 mozliwo$¢ zwigkszenia si¢ obowigzku alimentacyjnego na skutek
zalozenia nowej rodziny przez malzonka?®,

W istocie poglad ten zostat oparty na blednych zalozeniach. Gdyby w ocenie
ustawodawcy dobru dziecka zagrazato rozwigzanie matzenstwa rodzicéw wtedy, gdy zyja oni
w separacji faktycznej, to wprowadzilby on zakaz orzekania rozwodow w tego rodzaju
przypadkach, dopuszczajac ewentualnie odstgpstwa od tej zasady jedynie w sytuacjach
szczegolnych?®.

Poza tym nie mozna orzec rozwodu, gdy na jego skutek ucierpi dobro dziecka,
natomiast w omawianym przypadku sytuacja dziecka w Zaden sposdb nie ulegnie
pogorszeniu3®. Wyzej staralem si¢ pokazaé, iz rozwod lub jego brak nie ma wplywu na
uczucia rodzica do dziecka. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze to, ze do zwigkszenia si¢
obowigzkoéw alimentacyjnych matzonka moze doj$¢ nawet pomimo tego, iz po oddaleniu
powodztwa pozostanie on zwigzany formalnym wezlem malzenstwa. Bedzie tak

w przypadku, gdy kolejne dzeci urodza si¢ z konkubinatu, w ktorym zyje ten makzonek3!.

zwigzku oduzyskania rozwodu, bowiem nawet bez rozwodu malzonek moze opusci¢ kraj z osoba, z ktorg jest
nieformalnie zwigzany. Polemizujac z S. Szerem, trafnie argumentowat S. Garlicki piszac: ,jezeli za$ rodzic
dlatego zawiera zwigzek matzenski, by moc wyjechac z kraju, to nie daje on specjalnej gwarancji, ze wychowa
dziecko zgodnie z jego dobremi interesem spotecznym” (zob. S. Garlicki, Dobro maloletnich dzieci...,Ss. 58).

27 Zob. A. Stelmachowski, Dobro dziecka w procesie..., s. 63.

28 Zob. tamze, s. 62-63.

29 Por. M. Wawilowa, Jeszcze o interesie dziecka.., S.49-50.

30 Rowniez Z. Wiszniewski uwazat, ze dobro dziecka zazwyczaj nie ucierpi na skutek rozwodu, gdy jego
rodzice zyja w rozlaczeniu [zob. Z. Wiszniewski w: Kodeks rodzinny ....(1955), s. 133; tenze w: Kodeks
rodzinny....(1959), s. 217].

31 Szerzej na temat wplywu odmowy udzielenia rozwodu na mozliwo$¢é zwigkszenia si¢ obowigzkow
alimentacyjnych malzonka zob. w podpunkcie,Inne aspekty sytuacji materialnej dziecka”.
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W zwigzku z powyzszym sadzg, ze nie mozna zgodzi¢ si¢ z przedstawionym
stanowiskiem 1 przyja¢, ze dobro dziecka z reguly ucierpi na skutek rozwodu, jesli

malzonkowie nie mieszkaja juz razem.

5. Porozumienie dotyczace sposobu wykonywania wladzy rodzcielskiej

Dobro dziecka moze przemawia¢ przeciwko udzieleniu rozwodu — podnosi SN — gdy
miedzy malzonkami wystgpuja nieporozumienia co do sposobu wykonywania wiladzy
rodzicielskiej, a w szczegdlnosci kiedy ze strony kazdego z nich sa formulowane
bezkompromisowe zadania, aby dziecko powierzono tylko jemu bez jakiejkolwiek ingerencji
drugiego rodzica. Chodzi tu o takie sytuacje, gdy ,,istniejg podstawy do przewidywania, ze
utrzymanie status quo w stosunkach wzajemnych rodzicow bedzie dla ich maloletnich dzieci
bardziej korzystne’2.

Stanowisko SN moze jednak budzi¢ watpliwosci, czy aby na pewno w takich
przypadkach orzeczenie rozwodu nie byloby — a rebours — lepsze dla dziecka. Zreszta,
zacytowany wyzej fragment wcale nie wyja$nia, w jaki sposob dobro matoletniego mogloby
ucierpie¢ na skutek rozwodu, lecz zawiera tautologi¢, ktéra mozna wyrazi¢ w nastepujacy
sposob: dobro dziecka moze ucierpie¢ w okreslonych okolicznosciach, gdy w tych
okoliczno$ciach mozna przypuszczaé, ze dobro dziecka ucierpi.

Wadliwo$¢ tego rozumowania byla chyba w pewnym stopniu dostrzezona i w kolejnym
zdaniu, niejako zdajac sobie sprawe z tego, ze trudno byloby wskazaé nicoparte na tautologii
przyktady uzasadniajace przedstawione stanowisko, SN trafnie dodaje: ,,nie nalezy [...] traci¢
z pola widzenia sytuacji, w ktdrych istniejacy miedzy matzonkami stan napi¢cia wptywa tak
niekorzystnie na warunki zyciowe dzieci, ze wzglad na ich dobro nie moglby uzasadniaé
odmowy rozwodu?3,

Nie wolno pomija¢ rowniez tego, ze sad oddalajac powodztwo — inaczej niz wtedy, gdy
orzeka rozwdd — nie moze rozstrzygna¢ o wladzy rodzicielskiej. A zatem, odmawiajac
udzielenia rozwodu w sytuacji, gdy miedzy rodzicami wystepuja tarcia dotyczace sposobu
wykonywania ich praw i obowiagzkéw wzgledem dziecka, sad przyczyni si¢ do tego, ze

dziecko pozostanie ,,zaktadnikiem” konfliktow i ,.gierek” matzonkow dopoty, dopdki nie

82 Pkt III wytycznych z 1968 r. Stanowisko wytycznych powtarzaja np.: B. Walaszek, Zarys..., s. 100;
H. Haak, Ustanie matzenistwa..., S.30-31; B. Czech w: Kodeks rodzinny i opickunczy. Komentarz, K. Piasecki
(red.), wyd. 5, Warszawa 2011, s. 396-397.

33 Pkt 11l wytycznych z 1968 r.
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zostanie wszczgte nowe postepowanie, ktore bedzie mialo na celu rozstrzygnigcie o wiadzy
rodzicie Iskiiej34.

Ponadto warto zauwazyé, ze w $wietle zmian wprowadzonych w 2015 r., sad
rozwigzujac matzenstwo moze pozostawi¢ wladzg rodzicielska obojgu rodzicom, chociazby
nie przedstawili oni pisemnego porozumienia w tym zakresie3®. W zwigzku z tym zakladajac
nawet, iz sad uznalby, ze ingerencja w sfere wladzy rodzicielskiej jest w danym przypadku
niewskazana, mogly — utrzymujac status quo — orzec rozwdd. A zatem, nieporozumienia co
do sposobu wykonywania wiladzy rodzicielskiej, idace w parze z zupelnym i trwatym

rozkladem pozycia, nie moga uzasadnia¢ oddalenia powodztwa ze wzgledu na dobro dzecka.

6. Uwarunkowania psychiczne istan zdrowia dziecka

Niektorzy autorzy, rozwijajac wskazania zawarte w wytycznych z 1968 r. podnosza, ze
whsciwa ocena wptywu rozwodu na dziecko wymaga poznania cech jego osobowosci,
stopnia rozwoju oraz stanu zdrowia, zar6wno na plaszczyznie psychicznej jak i fizyczne;j3S.
Rodzi to jednak pytanie, czy te okoliczno$ci mogg w istocie uzasadnia¢ oddalenie powddztwa
0 rozwdd z uwagi na dobro dziecka?

Odpowiedz — jak sadze — powinna by¢ negatywna. Co prawda, nie ulega watpliwosci,
ze dziecko niepetnosprawne czy z zaburzeniami emocjonalnymi zazwyczaj wymaga wigkszej
opieki niz dziecko zdrowe, to jednak odmowa orzeczenia rozwodu nie sprawi, ze dziecko t¢
opieke ze strony rodzicow otrzyma, jesli do tej pory bylo jej pozbawione. Gdy za$ chodzi o
potrzeby materialne, ktore wigzg si¢ ze stanem zdrowia dziecka, to podstawowa forma ich
zaspokajania sa §wiadczenia alimentacyjne, a nie oddalenie powddztwa o rozwdd. Wydaje sie
zatem, ze uwarunkowania psychiczne i1 stan zdrowia dziecka nie sg okoliczno$ciami, ktore
same przez si¢ stanowig o niedopuszczalnosci rozwodu, wrecz przeciwnie, czasem moga
wlhsnie takie rozstrzygniecie uzasadniaé, np. wtedy, kiedy problemy emocjonalne sg
wynikiem kiotni rodzicow.

W mojej ocenie nie jest do konca trafny przyktad sformulowany przez S. Szera,

w swietle ktorego rozwdd nalezy uzna¢ za sprzeczny z dobrem dziecka w przypadku, gdy na

34 Por. uwagina temat niedopuszczalno$cirozstrzygnigcia o wladzy rodzcielskiej w wyroku oddalajagcym
powddztwo przedstawione w: A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki udzielenia rozwodu, Poznan 1980,
S. 74; W. Stojanowska, Negatywne przestanki..., S.653-654.

35 Zob. art. 58 § la kr.o. po zmianach wprowadzonych ustawg z 25.06.2015 t. o zmianie ustawy — Kodeks
rodzinny i opiekunczy oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. poz. 1062).

36 Zob. pkt III wytycznychz 1968 r. stwierdzono, ze oceniajac dopuszczalno$é rozwodu z uwagi na dobro
wspolnych maloletnich dzieci matzonkéw nalezy wzia¢ pod uwage ,réwniez stan zdrowia i stopien wrazliwosci
dzieci”. Zob. np. A. Olejniczak w: Kodeks rodzinny i opiekunczy ..., s.414.
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jego skutek kilkunastoletnie dziecko dozna rozstroju psychicznego grozacego
samobdjstwem3’. Owszem nie mozna zaprzeczy¢, ze dziecko ze wzgledu na swa wrazliwosé
nierzadko przezywa rozstanie rodzicow jako tragedie, ale przeciez przyczyng tego stanu jest
nie tyle wyrok sadowy, ile zupely i trwaly rozktad pozycia malzenskiego, ktory do
postepowania 0 rozwod doprowadzit®®. Trudno sobie wyobrazi¢, aby odmowa orzeczenia
rozwodu mogla co$ w tej kwestii zmieni¢. Stad czynniki oddziatujace negatywnie na psychike
dziecka zostang utrzymane, nadal stwarzajac ryzyko samobdjstwa. A jak zasadnie wskazal SN
w orzeczeniu z 23.03.1956 r., nie chodzi o to, czy na skutek rozkladu dobro dziecka doznaje
uszczerbku — bo tak bedzie zawsze — ale o to, czy wyrok orzekajacy rozwod doprowadzi do
pogorszenia polozenia dziecka3®. Natomiast w analizowanym przypadku ryzyko
samobdjstwa, niezaleznie od rozwodu albo odmowy jego udzielenia ciggle wystepuje, dlatego
sytuacja dziecka nie ulega pogorszeniu. Paradoksalnie, by¢ moze wia$nie przerwanie pasma
rodzinnych konfliktow, a na pewno poddanie dziecka leczeniu mogloby uzdrowié¢ jego

stosunek do samego siebie 1 $wiata zewnetrzne go.

7. Wiek dziecka

Powszechnie akceptuje si¢, ze oceniajgc wplyw rozwodu na dobro dziecka nalezy braé¢
pod uwage réwniez jego wiek*?. Niekiedy jednak przyjecie tego kryterium prowadzi do
sformulowania twierdzenia mowigcego, ze na dziecko w okreslonym wieku rozwod — jesli nie
Zawsze, to przynajmniej czesciej — bedzie miat gorszy wptyw niz na dziecko w innym wieku.
Przykladem tego jest orzeczenie z 20.11.1952 r., w ktorym podniesiono, ze rozwigzanie
malzenstwa nie bedzie sprzeczne z dobrem maloletniego, ktory znajduje si¢ u progu
dorostosci, poniewaz wowczas dysponuje on juz szeroka autonomig w swoim postgpowaniu
i jest w stanie utrzymywac¢ relacje z kazdym z rodzicow, nawet w przypadku ich rozstania*!,

Stefan Kaleta zaproponowat natomiast, aby ze wzgledu na ochrong dziecka zakazac

rozwodéw matzonkom, ktérzy majg potomstwo w wieku do 7 lat*2. Z kolei J. Wistocki

37'S. Szer, Prawo rodzinne...(1954), s. 116. O nietrafho$citego przyktadu moze §wiadczy¢ to, ze autornie
zamieszcza go W podreczniku z 1966 r.

38 Polemizujac z S. Szerem ocenc takg wyrazit rowniez S. Garlicki, Dobro matoletnich dzieci..., s. 58.

39 Orzeczenie SN z 23.03.1956 r. (11l CR. 347/55), OSNCK 1956/4, poz. 114.

40 Zob. np. pkt Il wytycznych z 1968 r.; orzeczenie SN z 20.11.1952 r. (C. 600/52), OSNCK 1954/2,
poz. 31; PiP 1953/4, s.609-610; B. Walaszek, Zarys...,s. 100-101; H. Haak, Ustanie matzenstwa..., s. 31;
A. Olejniczak w: Kodeks rodzinny i opiekunczy ..., s. 412-414; J. Wistocki, Dziecko a rozwod..., s. 47-51;
W. Stojanowska, Negatywne przestanki..., 5.674-676; ; A. Biclinski, M. Pannert, Prawo rodzinne, Warszawa
2011, s. 105.

41 Zob. orzeczenie SN z 20.11.1952 r. (C. 600/52), OSNCK 1954/2, poz. 31; PiP 1953/4, s.609-610.

42 S, Kaleta, Prawo rodzinne w systemie..., s. 120.
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wyrazil przekonanie, ze w przypadku zupetnego i trwatego rozkladu pozycia mozna orzec
rozwad, jesl:

1) dziecko nie ukonczylo 4 i pot lat albo jest w wieku przedszkonym;

2) ukonczylo 13 ipdt lat albo jest w wieku licealnym.

Natomiast jego zdaniem nie nalezaloby udziela¢ rozwodu, jesli dzieci maja skonczone
wiecej niz 4 i pot oraz mniej niz 13 i pot lat3.

Swoje stanowisko J. Wislocki motywuje tym, ze w najwcze$niejszym okresie zycia
dziecko nie zdaje sobie jeszcze sprawy ze znaczenia calej sytuacji 1 na skutek tej
nie§wiadomo$ci fatwiej dostosuje si¢ do zmian, ktdre przyniesie rozwodd. Dziecko starsze zas,
majace wiecej niz 13 1 pot lat, chociaz pojmuje znaczenie rozwodu, to jednak dzigki swej
wzglednej dojrzalosci jest w stanie rozumowo przystosowaé si¢ do nowej rzeczywistosci.
Odmiennie natomiast wyglada polozenie dziecka w wieku pomigdzy 4 1 pét a 13 i pot lat,
gdyz zdaje sobie ono sprawe z konfliktowej sytuacji, w ktorej znalezli si¢ rodzice, lecz
emocjonalnie — z uwagi na swoj etap rozwoju — znacznie gorzej jg znosi**,

Traktujac zgodnie z intencjg autora powyzsze wskazowki jedynie orientacyjnie,
dopuszczajac elastyczne stosowanie wyznaczonych granic wiekowych, moim zdaniem,
trudno byloby zaakceptowa¢ nawet ogbdlnie sformulowang tez¢ moOwigca, jakoby
W najwczesniejszym okresie zycia dziecka oraz wowczas, gdy jest ono wieku bliskim
peholetnosci rozwdd byt zgodny z jego dobrem, natomiast w pozostalym czasie — nie.
W moim przekonaniu wiek dziecka nie moze mie¢ charakteru kryterium samoistnego, lecz co
najwyzej moze stuzy¢ jako kryterium pomocnicze, przez pryzmat ktorego mozna okresli¢
potrzeby dziecka i wowczas bada¢, w jaki sposob rozwdd lub jego brak w indywidualnym

przypadku wplynie na realizacje tych potrzeb.

8. Zmiana sytuacji mieszkaniowe]j

Zastanawiajac si¢ nad wplywem rozwodu na dobro dziecka nalezy rozwazy¢ takze,
jakie moga by¢ jego skutki w zakresie sytuacji mieszkaniowej dziecka.

W przypadku, gdy malzonkowie zajmujg wsp@Ine mieszkanie, w wyroku rozwodowym
sad orzeka rOwniez o sposobie korzystania z tego mieszkania przez czas wspolnego w nim
zamieszkiwania rozwiedzionych matzonkéw. Moze on réwniez orzec o jego podziale albo

0 przyznaniu mieszkania jednemu z malzonkoéw, je$li spelione zostang szczegdlne

43 J. Wistocki, Dziecko arozwdd..., s. 50.
44 Tamze.
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warunki*®. Jednak rozstrzygajac o wspdlnym mieszkaniu, sad — zgodnie z art. 58 § 4 k.r.0. —
uwzglednia przede wszystkim potrzeby dzieci 1 matzonka, ktéremu powierza wykonywanie
wladzy rodzicielskiej i1 dlatego wydaje mi si¢, Zze rozwdd nie powinien mie¢ negatywnego
wplywu na sytuacj¢ mieszkaniows dziecka.

Moze by¢ jednak tak, Zze mieszkanie stanowi wylaczng wilasno$¢ malzonka, ktory
zostal pozbawiony wladzy rodzicielskiej. W tym przypadku dopoty, dopoki istnicje
malzenstwo, drugiemu matzonkowi bedzie przyshugiwalo prawo korzystania z tego
mieszkania celem zaspokajania potrzeb rodziny 6. Natomiast po rozwodzie ,;malzonek-
wlasciciel” moze 7ada¢ opuszczenia mieszkania przez bylego wspdtmalzonka, ktéremu
powierzono wykonywanie wiladzy rodzicielskiej, a gdy ten nie wyprowadzi si¢ — wszczaé
spraw¢ o oproznienie lokalu.

Jednak nawet w przypadku, gdy rodzic wraz z dzieckiem nie beda mogli zamieszkac
w innym lokalu niz dotychczas uzywany, nie bedzie to wcale oznaczalto, ze znajda si¢ oni ,,na
bruku”.

W wyroku SN z 21.03.2006 r.4’ uznano, ze malzonek, ktoremu zgodnie z art. 28* k.r.o.
przyshiguje prawo do zamieszkiwania w mieszkaniu wchodzacym w skilad osobistego
majatku drugiego matzonka, jest lokatorem w rozumieniu ustawy z 21.06.2001 r. o ochronie
praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego“s.
W zwigzku z tym, w mys$l art. 14 ust. 1 tej ustawy sad bedzie mogt przyzna¢ matce dziecka

uprawnienie do otrzymania lokalu socjalnego“®.

45 Zob. art. 58 § 2 kr.o.

46 Zob. art. 28 kr.o.

47 Wyrok SN z 21.03.2006 r. (V CSK 185/05), OSNC 2006/12, poz. 208.

48 Tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r., poz. 1610, ze zm.

49 W §wietle art. 2 ust. 1 pkt 2 powolanej ustawy lokatorem jest najemca lokalu lub osobauzywajaca lokal
na podstawie innego tytulu prawnego niz prawo wilasno$ci. Wprawdzie po rozwodzie matzonek traci
uprawnienie do korzystania z lokalu wynikajgce z art. 281 krr.o. i tym samym przestaje by¢ lokatorem, ale nie
oznacza to, ze zostaje pozbawiony ochrony, ktéra przystuguje mu jako bylemu lokatorowi [zob. wyrok SN
z 19.11.2009 r. (IV CSK 238/09), OSNC 2010/5, poz. 80, gdzie stwierdzono: ,Powotany w skardze kasacyjnej
art. 14 u.o.p.l, dotyczacy orzekania przez sad w wyroku nakazujacym oproéznienie lokalu o uprawnieniu do
otrzymania lokalu socjalnego, z natury rzeczy odnosisi¢ do bytego lokatora, nie mozna bowiem w zasadzie
eksmitowa¢ osoby, ktorej przystuguje tytutprawny do lokalu (z wyjatkiem okreslonym w art. 58 § 2 zdanie
drugie kr.o., zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2000 r., I CKN 670/00, nie publ.).”; zob. tez
uchwate SN z23.07.2008 r. (Il CZP 73/08), OSNC 2009/7-8, poz. 110, w ktorej stwierdzono: ,,Skoro wiec
z chwilg orzeczenia rozwodu matzonek traci uprawnienie do korzystania z mieszkania wynikajace
Z unormowania zawartego w art. 28! k.r.o., to tym samym traci status lokatora w rozumieniu art. 2 ust.1 pkt 1
u.0.p.L. Wprawdzie w takim wypadku w razie zadania eksmisji powoddki przez pozwanego przystugiwataby jej
ochrona zwigzana z uprawnieniem do lokalu socjalnego oraz do tzw. moratorium zimowego (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 marca 2003 r., Il CK 91/02, niepubl.), niemniej z chwila rozwigzania malzenstwa przez
rozwod i automatycznej utraty statusu wspotlokatora przestaje by¢ uprawniona do zadania na podstawie art. 13
ust.2 v.o.p.l. eksmisji bylego matzonka wylacznie uprawnionego do lokalu™].
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Oczywiscie lokal socjalny nie stwarza idealnych warunkéw do rozwoju dziecka, jednak
mimo wszystko zabezpiecza je 1 rodzica przed bezdomnoscig. Wcale nie wydaje si¢, aby
lepszym rozwigzaniem dla dziecka bylo zamieszkiwanie pod jednym dachem z rodzicem,
ktdry zostal pozbawiony wiladzy rodzicielskiej, najczg$ciej wilasnie z uwagi na jej
naduzywanie lub zaniedbywanie obowigzkéw wobec maloletniego.

Ponadto mozna liczy¢ si¢ z tym, ze zardwno dziecko jak i matzonek, ktory — jesli nie
stac go na wynajem mieszkania — bez watpienia znajduje si¢ w niedostatku, zostang
uprawnieni do otrzymywania $wiadczen alimentacyjnych, ktore powinny umozliwi¢ poprawe
warunkéw bytowych. Natomiast w razie uchylania si¢ od ich placenia zawsze istnicje
mozliwo§¢ przeprowadzenia egzekucji, w tym w ostatecznosci, takze z nieruchomosci

stanowigce] wlasno$§¢ matzonka zobowigzanego.

Innego rodzaju zmiana dotyczaca sytuacji mieszkaniowej moze by¢ wynikiem decyzji
malzonka o zamieszkaniu po rozwodzie z dotychczasowym konkubentem i nierzadko wraz
Z jego dzie¢mi. Z reguly bgdzie to raczej zjawisko pozytywne, gdyz stwarza dziecku szanse¢
wychowywania si¢ w szerszym $Srodowisku rodzinnym. Mimo to nie zawsze tak musi by¢. Na
przyklad wowczas, gdy partner matki nie posiada kwalifikacji wychowawczych i dodatkowo
jest natogowym alkoholikiem, to wspolne zamieszkiwanie z takg osoba moze stwarzaé
zagrozenie dla dzecka.

Jednak warto zauwazy¢, ze brak rozwodu wcale nie stoi na przeszkodzie, aby matka
zdzieckiem zamieszkala ze swoim konkubentem. Jesli ojciec sprzeciwitby si¢ temu, moghy
wnosi¢ do sadu o rozstrzygnigcie istotnej sprawy dotyczacej dziecka poprzez ustalenie
miejsca jego pobytu przy sobie®0. Gdyby okazalo si¢, ze mieszkanie z nim stwarza jednak
lepsze warunki dla dziecka, sad przychylitby si¢ do jego wniosku. W przeciwnym razie
dziecko i1 tak nadal mieszkaloby z matka i1 konkubentem, chyba Ze zaistnialaby potrzeba
zastosowania dalej idacych $rodkow jak np. umieszczenie maloletniego w pieczy zastgpczej.

Analogicznie sprawa wygladataby po orzeczeniu rozwodu, dlatego nie mozna przyjac,
ze na jego skutek sytuacja maloletniego uleglaby pogorszeniu z tego wzgledu, ze z dzieckiem
moglyby zamieszka¢ osoby trzecie, szczegdlnie bliskie dla jego rodzica, niekoniecznie

obdarzone wysokimi kwalifikacjami wychowawczymi.

50 Zob. art. 97 § 2 kr.o.
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Przedstawiony przyklad pokazuje dodatkowo, ze w analizowanym zakresie zamierzone
rezultaty osigga si¢ za pomocg innych $§rodkéw anizeli odmowa orzeczenia rozwodu, np.
poprzez ustalenie miejsca pobytu dziecka czy tez poprzez roztropne rozstrzygnigcia o wiadzy

rodzicie lskiej.

W nieco szerszym sensie zmiana sytuacji mieszkaniowej moze polega¢ rdwniez na
przeprowadzce do innej miejscowosci. W odniesieniu do osoby dziecka czesto moze wigzaé
si¢ to z koniecznoscig zmiany szkotly, grupy rOwiesniczej czy tez zaniechaniem uczestnictwa
w zajeciach pozalekcyjnych rozwiajacych jego zainteresowania i umiejgtnosci.

Aktualne w tej materii pozostajg uwagi poczynione bezposrednio wyzej, a dotyczace
zmiany sytuacji mieszkaniowej poprzez zamieszkanie z osobami trzecimi. Rowniez w tego
typu przypadkach wilasciwym S$rodkiem do zabezpieczenia interesow dziecka s3
rozstrzygniecia dotyczace wladzy rodzicielskiej czy miejsca pobytu dziecka, a nie odmowa
orzeczenia rozwodu.

Natomiast w tym miejscu chciabbym zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden szczegdlnie
istotny aspekt. A mianowicie zmiany miejsca zamieszkania, nawet wielokrotne, maja miejsce
rowniez w prawidlowo funkcjonujacych rodzinach. Przykladem moga by¢ rodziny
zawodowych dyplomatow, ktorzy niejednokrotnie w okresie maloletnosci swoich dzieci
zmieniajg miejsce pracy, przenoszac si¢ z jednego kraju do drugiego. Nie oznacza to jednak,
aby ich motywacja zawodowa zastugiwata na dezaprobate, dlatego tym bardziej na potepienie
nie powinna zastlugiwaé motywacja osobista malzonka, ktory pragnie ,,ulozyé zycie na

nowo”, w innym miejscu iz inng osoba.

9. Inne aspekty sytuacji materialnej dziecka

Rozwigzanie malzenstwa rodzicow nie wywiera zadnego wptywu na majatek wiasny
dziecka. Jednak warto rozwazy¢, czy dobro dziecka zostaje naruszone w przypadku, gdy
rozwod wigze si¢ z uszczupleniem majatku, ktorym dysponuje ten z rodzicow, z ktorym
dziecko pozostaje.

Trafnie zauwazyt A. Olejniczak, iz za podstawowy $rodek stuzacy zniwelowaniu

majatkowych nastepstw wynikajacych z odseparowania dziecka od jednego z rodzicow
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nalezy uwaza¢ $wiadczenia alimentacyjne®l. Zatem oddalenie powodztwa z tego wzgledu, ze
rozwdd wplynglby negatywnie na sytuacje materialng dziecka moze mie¢ miejsce tylko
w takich przypadkach, gdy $§wiadczenia alimentacyjne nie bgda w stanie spemi¢ swej roli.

W wytycznych rozwodowych z 1968 r. wskazano, iz taka sytuacja moze mie¢ miejsce
wowczas, gdy rozwodzi si¢ matzenstwo wielodzietne, w ktorym utrzymanie oraz wychowanie
wspoInych matoletnich dzieci calkowicie wyczerpuje mozliwosci zarobkowe i1 majatkowe
rodzicow. Rozwod za$ bedzie sprzeczny z dobrem dziecka, poniewaz zalozenie nowej
rodziny wigzaé¢ si¢ bedzie z powstaniem obowigzkdéw alimentacyjnych wobec jej czlonkow®2,

Jednak w przedstawionym rozumowaniu po raz kolejny mozna dostrzec ten sam
podstawowy blad. Brak rozwodu nie jest przeszkoda uniemozliwiajaca zatozZenie rodziny, ani
nie wyklucza pojawienia si¢ dzieci z konkubinatu. Uniemozliwia on tylko zawarcie
ponownego malzenstwa, a sad ustalajgc wysoko$¢ alimentéw na rzecz dzieci z malzenstwa,
przeciez i tak bedzie musiat uwzgledni¢ potrzeby dzeci urodzonych w zwigzku faktycznym?®3.

Oczywiscie po ewentualnym rozwodzie 1 zawarciu kolejnego matzenstwa dodatkowo
pojawia si¢ prawny obowigzek zaspokajania potrzeb nowego matzonka wynikajacy z art. 27
k.r.0., ktory nie wchodzitby w gre, jesli zwigzek ten istniatby jako konkubinat®*. Jednak i tutaj
nalezy wzig¢ poprawke na to, ze matzonek, zyjac w zwigzku faktycznym, w rzeczywistosci
czg$¢ $rodkOw przeznacza na potrzeby konkubenta. Poza tym, co rOwnie wazne, malo
prawdopodobne wydaje sig, aby osoba, ktdrej mozliwosci zarobkowe 1 majatkowe sg mocno
ograniczone, tak jak w przyktadzie zamieszczonym w wytycznych, w ogdle chciala zawrze¢
nowe matzenstwo. Jesli za§ taka decyzjg by podjela, to m.in. dlatego, z nowy
wspoimatzonek bylby w stanie w znacznie wigkszym stopniu przyczynia¢ si¢ do zaspokajania
potrzeb nowej rodziny, co nie mogloby odbi¢ si¢ negatywnic na sytuacji dzieci
Z poprzedniego malzenstwa.

Calkowita niemozno$¢ alimentowania z pewnoscig jest sytuacja wyjatkowa 1 aby nie
zatraci¢ si¢ w zbyt kazuistycznych rozwazaniach warto podkre§li¢, ze sama mozliwos¢
zatozenia rodziny oraz pojawienia si¢ potomstwa z nowego zwigzku, jesli pocigga za sobg

tylko zmniejszenie kwot przeznaczanych na utrzymanie poszczegdlnych dzieci, nie moze

51 Zob. np. A. Olejniczak, Materialnoprawne przesfanki..., s. 67; tenze w: Kodeks rodzinny i opiekunczy ...,
s. 415.

52 Pkt 111 wytycznych z 1968 r.

53 Zob. M. Wawilowa, Jeszcze o interesie dziecka..., s.50, gdzie autorka przedstawia podobne uwagi.

54 W wytycznych alimentacyjnych z 1987 r. stwierdzono, iz matzonek moze dochodzi¢ na drodze sadowej,
aby drugi z malzonkéw spehit okreslony w art. 27 kr.o. obowiazek przyczyniania si¢ do zaspokajania potrzeb
rodziny niezaleznie od tego, czy maja onidzieci na utrzymaniu. Do potrzeb rodziny zaliczono za$§ m.in. potrzeby
wspolne i indywidualne kazdego z malzonkow [zob. pkt I uchwatly pelnego skladu Izby Cywilne;j
i Administracyjnej z 16.12.1987 r. (Il CZP 91/86), OSNCP 1988/4, poz. 42].

114



Oddalenie powddztwa o rozwdd jako $rodek ochrony dobra dziecka. Pobozne zyczenie czy rzeczywisto$¢?

przemawia¢ za oddaleniem powodztwa z uwagi na dobro maloletnich dzieci matzonkdw>°. Po
pierwsze z tego powodu, iz s3 to okoliczno$ci, ktore moga wystapi¢ nawet pomimo odmowy
orzeczenia rozwodu. Po drugie za$ dlatego, ze gdyby uznaé, ze juz tylko te wzgledy
uzasadniajg oddalenie powodztwa, to nalezatoby stwierdzi¢, iz rozwigzanie matzenstwa jest
niedopuszczalne dopoty, dopoki dzieci nie osiggng peloletnosci, co jednak jest niezgodne

z postanowieniami ustawodawcy?®.

IV. Zakonczenie

Przeprowadzona analiza r6znych aspektow sytuacji, w ktorej znajduje si¢ dziecko
rozwodzacych si¢ rodzicow pozwala przyjaé, iz z reguly jego dobro nie ucierpi na skutek
orzeczenia rozwodu.

Sformulowany wniosek wspierajg rowniez dane statystyczne. W zamieszczonej ponizej
tabeli zestawione zostaly: z jednej strony dane dotyczace liczby oddalonych powodztw
zuwagi na dobro dziecka, z drugiej za$ dane przedstawiajace liczb¢ rozwiedzionych
matzefistw ze wspolnymi 1 maloletnimi dzie¢mi. Zestawienie to pokazuje, ze tylko
W nielicznych przypadkach rozwdd byl sprzeczny z dobrem dziecka, natomiast

W przytlaczajacej ilosci spraw sady uznaly, Ze jest mnaczej i w rezultacie orzekly rozwdd.

Rok Liczba rozwie dzionych malzenstw ze Liczba oddalonych powddztw
° ws polnymi matlole tnimi dzie ¢mi z uwagi na dobro dziecka

2015 39 144 Dane niedostepne

2014 38 040 80

2013 38 392 90

2012 37 570 95

2011 37 692 123

2010 36 298 152

2009 39 004 191

2008 39 500 165

2007 40 795 223

2006 45 024 191

2005 45 695 147

2004 36 552 121

2003 30 197 102

2002 28 611 136

Tabela. Liczba oddalonych powédztw z uwagi na dobro dziecka i liczba rozwiedzionych malzenstw ze
wspOInymi matoletnimi dzieémi w latach 2002-2015°7

55 Zob. orzeczenie SN z 13.09.1952 r. (C. 1702/51), OSNCK 1953/4, poz. 108, w ktdrym przyjeto, ze
mozliwo$¢ urodzenia si¢ dzieci z nowego zwigzku, chociaz pocigga za sobg zmniejszenie kwot przeznaczanych
na utrzymanie poszczegdlnych dzieci, nie przemawia za oddaleniem powddztwa z uwagi na dobro matoletnich
dzieci matzonkow.

56 Por. pkt Il wytycznych z 1968 r.; orzeczenie SN z 8.05.1951 r. (C. 184/51), OSN(C) 1952/1, poz. 21;
PiP 1951/7, s.156-159; M. Wawilowa, Jeszcze o interesie dziecka.., S. 49-50.

57 Dane dotyczace liczby rozwiedzionych malzefistw ze wspolnymi i matoletnimi dzie¢mi w latach 2002-
2015 przedstawitem na podstawie: GUS Baza Demografia,
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A zatem, czy rzeczywiscie sad oddalajac powoddztwo rozwodowe jest w stanie uchroni¢
dziecko przed krzywda, czy moze takie oczekiwanie stanowi jedynie niemozliwe do
zrealizowania pobozne zyczenie?

Pozostajac wierny danym empirycznym nie moge stwierdzi¢, iz odmowa orzeczenia
rozwodu nigdy nie jest w stanie zapobiec pokrzywdzeniu dziecka. Wszak w czg$ci spraw
sgdowych powodztwo zostalo oddalone ze wzgledu na dobro dziecka. Niemniej jednak
jednocze$nie nalezy dojs¢ do wniosku, iz jest to instrument, ktéry nie ma szerszego
zastosowania, bowiem zrédlem dzieciecej krzywdy jest przede wszystkim rozkiad pozycia
malzenskiego rodzicéw dziecka, a nie sam rozwod.

Sadze, ze wiele racji miat S. Tylbor, ktéry w okresie miedzywojennym, czyli wtedy,
kiedy to po raz pierwszy pojawila si¢ propozycja sformulowania negatywnej przestanki
rozwodu i separacji w oparciu 0 klauzule dobra dziecka®®, napisat nastepujgce slowa:
LJprzewaznie, gdy niema wspolnego ogniska domowego, gdy rodzice znajduja si¢ ze soba we
wrogich stosunkach, dzieci maloletnie cierpia na tem. Wszelako dobro dzieci nie jest
narazone na szwank przez samo formalne orzeczenie rozlaczenia lub rozwodu, lecz przez

okolicznosci faktyczne, ktore doprowadzily do wytoczenia skargi Samo oddalenie lub

http://demografia.stat.gov.pl/bazademografia/Tables.aspx [dostep 20.11.2016 r.]. W systemie tym dane za kazdy
rok dostgpne sa w zakladce: Ruch Naturalny Ludno$ci, Rozwody, Rok, tabela nr 25. Te same warto$ci liczbowe
podano réwniez w rocznikach publikowanych przez GUS. Jednak w odréznieniu od zestawien prezentowanych
w bazie internetowej, nie ma tam informacji, ktora precyzowataby, ze dane dotycza matzenstw z dzie¢mi, ktore
sanie tylko maloletnie, ale i wspdlne (zob. Rocznik statystyczny RP 2002, Warszawa 2002, s. 109; Rocznik
statystyczny RP 2003, Warszawa 2003 s. 118; Rocznik statystyczny RP 2004, Warszawa 2004, s. 205; Rocznik
statystyczny RP 2005, Warszawa 2005, s.205; Rocznik statystyczny RP 2006, Warszawa 2006, s. 208; Rocznik
statystyczny RP 2007, Warszawa 2007, s.209; Rocznik statystyczny RP 2008, Warszawa 2008, s.202; Rocznik
statystyczny RP 2009, Warszawa 2009, s.208; Rocznik statystyczny RP 2010,Warszawa 2010, s. 228; Rocznik
demograficzny 2012, Warszawa 2012, s. 251; Rocznik demograficzny 2013, Warszawa 2013, s.275; Rocznik
demograficzny 2014, Warszawa 2014, s. 291; Rocznik demograficzny 2015, Warszawa 2015 s. 253). Liczbe
oddalonych powédztw z uwagi na dobro dziecka w latach 2002-2014 przedstawilem napodstawie informacji
publicznej uzyskanej z Ministerstwa Sprawiedliwo$ci wraz z pismem z 4.02.2016 r. (DSF-11-061-26/16). W tym
pismie jak i w kolejnym z 25.08.2016 r. (DSF-11-061-26/16) zostalem poinformowany o tym, ze Ministerstwo
nie posiada danych za rok 2015. Je$li chodzi o sposdb pozyskiwania danych przez Ministerstwo, to pismem
2 25.08.2016 r. (DSF-11-061-26/16) wyja$niono mi, iz kwartalne sprawozdania statystyczne wypehiane sg przez
pracownikow sadow powszechnych, ktorzy w celu wydobycia odpowiednich danych nanoszonych na formularze
korzystaja z akt sprawy. Podobng informacje uzyskalem od Prezesa SO w Biatlymstoku, ktory w swym piSmie
212.08.2016 r. (A-061-67/16) stwierdzit, iz ,sprawozdania statystyczne przekazywane Ministerstwu
Sprawiedliwo$ci sporzadza kierownik sekretariatu wilasciwego wydziatu na podstawie dokumentacji
obowigzujacej w jednostce organizacyjnej: akt, repertoriow, wykazow, kartotek, innych urzadzen
ewidencyjnych”. Wada ministerialnych zestawien jest to, iz uwzgledniaja one jako przyczyne oddalenia
powddztwa tylko jedng z mozliwych, a w przypadku przestanek negatywnych moze doj$¢ do zbiegu réznych
podstaw (np. powddztwo moze zosta¢ oddalone z uwagi na sprzeczno$¢ rozwodu z dobrem wspélnych
matoletnich dzieci matzonkow oraz jednocze$nie z tego powodu, ze jego orzeczenie naruszaloby inne zasady
wspotzycia spotecznego). Stad dane dotyczace liczby oddalonych powodztw ze wzgledu na dobro dziecka
powinny by¢ traktowane orientacyjnie i nalezy mie¢ na uwadze, ze w rzeczywisto$ci liczba oddalen z tej
przyczyny mogla nieco rézni¢ sie.

58 Zob. w szczegdlnosci art. 58 oraz 77 Projektu prawa malzenskiego uchwalonego przez Komisje
Kodyfikacyjng w dniu 28 maja 1929, Komisja Kodyfikacyjna, Podsekcja | Prawa Cywilnego, t. I, z. 1,
Warszawa 1931.
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uwzglednienie prosby o separacje czy o rozwdd nie zmieni sytuacji tych dzieci, ktore zadnych
korzysci ani strat z samego wyroku odnies¢ nie moga, a cierpig jedynie przez rozktad samego
pozycia malzonkéw. To tez przypuszcza¢ nalezy, ze praktyce oddalenie skargi separacyjnej
lub rozwodowej z powyzszego powodu nalezaloby do rzadko$ci [pisownia oryginalna —

przyp. R.D.J™°.

59 S, Tylbor, Uwagi o projekcie.., s. 724-725.
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Niebezpieczenstwo malzenstwa z bratem.
Uwagi na tle ustawy o leczeniu nieplodnosci o prawie do poznania

genetycznego pochodzenia dziecka

1. Wprowadzenie

Nierzadko si¢ zdarza, ze zycie pisze skompliko wane scenariusze. Mogg one byc¢ iczgsto
sg, wykorzystywane przez tworcow kina®. Monografia pokonferencyjna nie jest miejscem do
budowania szczegdlnego napiecia niemniej jednak dla zobrazowania istoty problemu
pozwolimy sobie postuzy¢ si¢ przykladem, ktéry w istocie moze szokowaé. Chodzi
0 szkicowe zarysowanie nastgpujacej sytuacji: mezczyzna w mtodym wieku oddaje swoje
nasienie do dyspozycji stuzby zdrowia. Czyni to powodowany sobie znanymi motywami.
Nastegpnie o sprawie, na tyle na ile mozna, zapomina. Zaklada rodzing, zeni si¢, ptodzi dzieci.
Jest mezem i ojcem. Oddane nasienie zaczyna jednak ,,zy¢ wlasnym zyciem”. Fakt oddania
go do dyspozycji shuzby zdrowia nie sprawia jednak Ze nie zostato ono wykorzystane zgodnie
z pierwotnym zamiarem, tzn. w procedurach wspomaganej medycznie prokreacji. O ile
jeszcze kilkanascie lat temu, przedstawiajac ten kazus nalezaloby w tym miejscu napisa¢
zapewne: ,,sprobujmy popusci¢ wodze fantazji”, o tyle w obecnej sytuacji tej fantazji juz nie
potrzeba, gdyz sprawa nie wydaje si¢ by¢ technicznie, medycznie, spotecznie i1 jakkolwiek
inaczej nie niemozliwa.

Ot6z ze zlozonego do dyspozycjistuzby zdrowia nasienia korzystajg pary, malzonkowie

czy konkubenci, to bez znaczenia. Co wigcej jeszcze do chwili wprowadzenia w Zycie ustawy

1 Dr hab., prof. nadzw., Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.
2 Mgr, doktorantka, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.
8 Por. Wykapany ojciec, rez. Ken Scott, USA 2013.
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z dnia 25 czerwca 2015 roku o leczeniu nieplodnosci® (dalej: ,,u.z1.”), mogly to zrobi¢
kobiety samotne. Uzyte wyzej okreslenie: ,korzystaja” sprowadza si¢ do tego, ze nasienie to
zostalo wykorzystane w procedurze wspomaganej medycznie prokreacji, czy to w ramach
procedur in vivo czy tez polegajacych na zaplodnieniu pozaustrojowym i transferze zarodka.
Jezelby przyja¢, ze wszystkie pary zostaja ,,zaplodnione” nasieniem jednego mezczyzny,
oznacza¢ to bedzie, ze wszystkie poczete i urodzone z tych procedur dziecibedg genetycznym
rodzenstwem.

By sytuacji nada¢ ludzkiego oblicza wystarczy pod stowo: ,pary”, uzyte wyzej, wstawic
konkretnych malzonkow czy konkubentow: panstwa Kaczmarkéw z Poznania, panstwa
Kowalskich z Murowanej Go$liny, panstwa Nowakow z Tarnowa Podgbrnego, panstwa
Wozniakow ze Swarzedza®. Wszyscy oni mogli, nawet nie teoretycznie, korzysta¢ z jednej
kliniki leczenia nieptodno$ci w Poznaniu, ponadto rodzin takich mogto by¢ wiecej, i wreszcie
wszystkim im mogly poczaé¢ si¢ dzieci pochodzace od tego samego anonimowego dla nich
dawcy.

Nie jest, rzecz jasna, potrzebne dalsze komplikowanie sytuacji, ale oczywiScie dzieci te
beda wzrasta¢ razem w §rodowisku roéwiesniczym, chodzi¢ do jednej szkoty, pdjda razem na
studia 1 wreszcie w okresie zawigzywania si¢ fascynacji mitosnych zwrdca na siebie uwage
jako potencjalni partnerzy, takze seksualni. Co wigcej, dzieci te, gdy dowiedza si¢ o swoim
genetycznym pochodzeniu mogg tez chcie¢ pozna¢ megzczyzng, od ktérego pochodza. Tego
samego, ktory teraz wiedzie przykladne Zycie me¢za 1 ojca, o ktdrego przesziosci nie wiedza
najblizsi cztlonkowie rodziny, 1 ktéry wolalby sprawe zabra¢ raczej do grobu niz wyjasniaé
przy wigilijnym stole.

Historie stanowigcg tto tytulowych analiz mozna oczywiscie jeszcze udramatyzowac.
Nie czas i miejsce jednak po temu. Historia ta ma pomoc udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy
w obowigzujacym systemie prawnym sg instrumenty, ktore po pierwsze, zapobiegatyby
zarysowanym wyzej zagrozeniom. Po drugie za$, czy dzieci urodzone we wzmiankowanych
okoliczno$ciach mogg poznaé swoje genetyczne pochodzenie od ojca®.

Przechodzac do rozwazan natury prawnej, ktore maja stanowi¢ odpowiedz na powyzsze
watpliwosci trzeba w pierwsze] mierze zauwazyC, ze wywod musi zosta¢ objety cezurg
czasowg zwigzang z wejsciem w zycie ustawy o leczeniu nieplodnosci. Po drugie, ze o ile

przed wejsciem w zycie ustawy, czyli przed dniem 1 listopada 2015 roku, nie obowigzywaty

4 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 roku o leczeniu nieplodnosci(Dz. U. 2015 poz 1087).

5 Uzyto powszechnie wystepujacych w kraju nazwisk, bez ich odniesienia do konkretnych 0sob.

6 Wage problemu prezentuja takze dostepne szerokiej opinii publicznej dziela filmowe: wspomniany wyzej
Wykapany ojciec (rez. K. Scott, 2013) czy Starbuck (rez. K Scott, 2011).
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w tym zakresie zadne rozwigzania rangi ustawowej a stosowanie technik medycznie
wspomaganej prokreacji poddane byto ogdélnym zasadom udzielania s$wiadczen zdrowotnych
przez lekarza wspartych postanowieniami Kodeksu Etyki Lekarskiej’, o tyle po wejsciu
W zycie rzeczonej ustawy przypadki, o ktorych mowa wyzej, nie zostaly wyeliminowane
a nicbezpieczenstwo malzenstwa z wlasnym genetycznym bratem, nadal jest.

Powodow takiego stanurzeczy upatrywac nalezy w tym, ze przepisy regulujace kwestie
filiacyjne nie opieraja si¢ wylacznie, niekiedy w ogdle, na zasadzie pokrewienstwa
genetycznego. Przepisy prawa rodzinnego przyjmujg w tym zakresie pewne zalozenia, ktére
wyprowadzi¢ mozna z preferowanego przez ustawodawce modelu rodziny. Oczywiscie
dobrze by bylo, gdyby pokrewienstwo prawne odpowiadato rzeczywistosci biologicznej, ale
niekoniecznie tak musi by¢. Przyjmuje si¢ bowiem, ze bratem lub siostra jest ten, kogo
wskazuje kodeks, nickoniecznie musi to by¢ osoba, ktora jest z nami genetycznie
spokrewniona. I na odwrot, kto§ pod wzgledem prawnym niespokrewniony moze byc
genetycznie bratem lub siostrg. Prawnicy zwykle postuguja si¢ pojeciem krewnego
W znaczeniu nadanym mu przez prawo rodzinne. Takie ujecie bedzie rodzi¢ konsekwencje
np. w zakresie okre$lenia przeszkdd matzenskich, dziedziczenia ustawowego czy dawstwa
narzadow. Chodzi o przypadki, w ktorych ustawa wyraznie uzaleznia lub wylagcza pewne
zdarzenia od faktu bycia rodzenstwem.

Pokrewienstwo w znaczeniu, jakie nadaje mu jezyk powszechny, to jednak takze

7 Szeroko, wcze$niej, wielokrotnie, por. tylko dla przykladu: J. Haberko, Cywilnoprawna ochronadziecka
poczgtego a stosowanie procedur medycznych, Wolters Kluwer Warszawa 2010, passim; tejze, Granice
dozwolonej przez prawo ingerencji cziowieka w nature ludzkiej prokreacji — poréwnanie ustawodawstwa
wloskiego i polskiego w: Prawo do zycia a jako$¢ zycia w wielokulturowej Europie, red. B. Sitek, G. Dammacco,
M. Sitek, J.J. Szczerbowski, Olsztyn-Bari 2007, s. 208-220; tejze, Charakter prawny obowiazkoéw lekarza
stosujacego techniki wspomaganej prokreacji. Postulaty de lege ferenda w: Prawne, medyczne i psychologiczne
aspekty wspomaganej prokreacji. Praca zbiorowa pod redakcja Joanny Haberko i Malgorzaty Laczkowskiej,
Poznan 2005, s. 46-63; tejze, Prawo do leczenia nieplodnos$cia finansowanie $wiadczen zdrowotnych ze
$rodkoéw publicznych w: Czlowiek pomigdzy prawem a ekonomig w procesie integracji europejskiej, red. G.
Dammacco, B. Sitek, O. Cabaj, Olsztyn — Bari 2008, 451-459; tejze, Dopuszczalno$¢ stosowania technik
wspomaganego medycznie rozrodu w przypadku zwigzkéw partnerskich — de lege lata i de lege ferenda w:
Zwiazki partnerskie. Debata na temat projektowanych zmian prawnych podred. M. Andrzejewskiego, Torun
2013, s. 157-169; tejze, Obowiazki lekarza ginekologa stosujgcego techniki wspomaganej medycznie prokreacii,
Ginekologia Praktyczna 2005, nr 2, s. 11-18; tejze, Glos w dyskusji: Techniki wspomaganego rozrodu —
problemy prawne i ich konsekwencije, Ginekologia Praktyczna 2005, nr 6, s. 38-40; tejze, Kilka uwag
komentarza doart. 38 — 39a Kodeksu Etyki Lekarskiej, Medyczna Wokanda 2014; tejze, Stosowanie technik
wspomaganej medycznie prokreacji w celach niewylacznie rodzicielskich. Problem ,.dziecka-lekarstwa” —
Medyczna Wokanda 2012, nr 4, s. 31-43; J. Haberko, K. Olszewski, Moralne i prawne aspekty dazenia
matzonkow do posiadania dziecka w kontekscie techniki zaptodnienia pozaustrojowego (in vitro), Prawo i
Medycyna 2008, nr 30, s. 65-80; J. Haberko, R. Kocylowski, Szczegdlna postac tajemnicy lekarskiej w
przypadku stosowania technik wspomaganego medycznie rozrodu, Prawo i Medycyna 2006, nr 23, s. 18-32; J.
Haberko, A. Grabinski, L'intérét de ’enfant a naitre en AMP: regards croisés franco-polonais, Medicine & Droit
juin 2011, nr 109; J. Haberko, J. Luczak-Wawrzyniak, Dobrodziejstwo nowoczesnych technik wspomaganej
medycznie prokreacji czy problem rodziny i dziecka? Uwagi na tle projektu ustawy o leczeniu nieplodnosci
(druk sejmowy 3245), Diametros 44 (2015), s.20-44.
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pewien fakt biologiczny, czyli powigzanie os6b wynikajace z wigzOw krwi Krewnymi sa
zatem osoby powigzane weztem krwi, niezaleznie od prawnej relacji laczacej te 0soby.
W praktyce relacji rodzinnoprawnych, do ktérych odwotujg si¢ ustawy, w tym takze Kodeks
rodzinny 1 opiekunczy, pokrewienstwo zostaje ustalone, jak wspomniano wyzej, na podstawie
przepiséw filiacyjnych i tym samym wymyka si¢ tradycyjnemu pojmowaniu wiezi miedzy
czlonkami rodziny, opartemu na pochodzeniu genetycznym®. Ozacza¢ to moze, ze ojcem
dziecka w znaczeniu prawnym nie bedzie ten mezczyzna, ktory splodzit potomka badz tez
mezczyzna, od ktdrego nie pochodzi nasienie bedzie uwazany za ojca®.

Przyjecie trafnosci powyzszego zalozenia powoduje, ze zwlaszcza w sytuacji technik
medycznie wspomaganej prokreacji z wykorzystaniem komorek pochodzacych od dawcow
moze zdarzy¢ si¢ tak, Zze dzieci majace prawnie innych ojcow beda genetycznym
rodzenstwem, co dalej oznacza, ze pomimo zakazu prawnego (z art. 14 k.r.o.) beda mogly
zawrze¢ ze sobg zwigzek malzenski bedac genetycznie spokrewnione. Podstawy do tego
twierdzenia upatrywac nalezy w przyjetej przez ustawodawce konstrukcjiart. 14 k.r.o. Przepis
ten wprowadza bezwzgledny zakaz zawierania malzenstw przez osoby spokrewnione w linii
prostej oraz przez rodzenstwo. Chodzi tu jednak o pokrewiefistwo prawne, nie genetyczne.
Jednoczesnie art. 3 ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego!® stanowi, ze akty stanu
cywilnego stanowia wylaczny dowod zdarzen w nich stwierdzonych; ich niezgodno$é
zprawda moze by¢ udowodniona jedynie w postgpowaniu sgdowym. Sad w procesie
0 uniewaznienie malzenstwa nie moze wbrew treSci aktdw stanu cywilnego ustali¢, ze
pomiedzy nupturientami zachodzi pokrewienstwo biologiczne. Powtorzmy, innymi stowy,
wtresci art. 14 k.ro. mowa jedynie o pokrewienstwie prawnym, nie za§ pokrewienstwie
biologicznymt1.

W tym kontek$cie jawi si¢ zatozony cel niniejszego opracowania. Jest nim proba
odpowiedzi na pytanie, czy wprowadzona do polskiego systemu prawnego ustawa o leczeniu
nieplodnosci koresponduje z wyzej zobrazowanymi przykladami, tj. po pierwsze, czy
wprowadza instrumenty prawne moggce shuzy¢ ograniczeniu mozliwosci urodzen dzieci
pochodzacych od jednego dawcy; po drugie, czy wprowadza gwarancje realizacji prawa

dzieci urodzonych wskutek zastosowania procedur medycznie wspomaganej prokreacji do

8 M. Laczkowska: Stosunekprawny pokrewienstwa a pochodzenie genetyczne w: Ksigga jubileuszowa
Profesora Tadeusza Smyczynskiego, Torun 2008, s.301-316.

9 Zob. J. Haberko, ,Szczegdlne wzgledy osobiste” a przeszczep od zywego dawcy, PiP 2011, z 7-8,
S. 44-4,

10 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego (tj. Dz. U. 2016, poz. 2064).

11 Tak tez min.: K. Gromek, Komentarz do art. 14 Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego, w: K. Gromek
(red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz.
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poznania swojego genetycznego pochodzenia.

2. Instrumenty prawne sluzace ograniczeniu mozliwo$ci urodzen dzeci pochodzacych od

jednego dawcy

Mozliwos¢ skorzystania z anonimowego materialu genetycznego nie zostala
w przypadku technik leczenia nieplodnos$ci wylaczona. Co wiecej, ustawodawca dopuszcza
poshuzenie si¢ tego rodzaju komérkami tak w przypadku samych komorek i wykorzystania
ich do procedur medycznie wspomaganej prokreacji, jak i w przypadku utworzenia z nich
zarodkow, ktore nastgpnie majg stanowi¢ przedmiot procedury. Niezaleznie zatem od tego,
czy wykorzystano komorke rozrodcza czy utworzony z niej zarodek, powstaje problem braku
pewnosci co do biologicznego pochodzenia. W zyciu dziecka poczetego a nastepnie
urodzonego z takich procedur mamy do czynienia z pewng fikcja. Ustawodawca zaktada
bowiem odejscie od sytuacji modelowej, w ktorej rodzic biologiczny jest jednocze$nie
rodzicem prawnym, na rzecz ochrony innych wartosci.

Dziecko poczgte w wyniku zabiegu medycznego korzysta z dobrodziejstwa
domniemania pochodzenia od matzonkéw na réwni z dzieckiem poczgtym w naturalny
sposob, tzn. gdy do zaplodnienia doszto w wyniku stosunku plciowego rodzicow
pozostajacych w zwigzku malzenskim. Nie ma przy tym znaczenia dla mozliwo$ci
skorzystania z domniemania, czy zaptodnienie przy wykorzystaniu technologii medycznej
mialo miejsce w organizmie kobiety (tzw. techniki polegajace na inseminacji), czy tez doszto
do zaplodnienia pozaustrojowego i nastepnie transferu zarodka (np. in vitro). W dodatku, bez
znaczenia dla ustalenia pochodzenia dziecka od me¢za matki w oparciu o domniemanie z art.
62 k.ro. jest to, czy mialo miejsce zaplodnienie z wykorzystaniem obcego materiatu
genetycznego. Oba te fakty beda jednak mialy znaczenie w sytuacji, gdy mazkobiety zadatby
zaprzeczenia ojcostwa dziecka urodzonego z jego materialu genetycznego, ale bez jego
zgody*?.

Jezeli jest zatem tak, Zze malzonkowie Kaczmarek z Poznania czy Kowalscy
Z Murowanej Gosliny maja mozliwos$¢ postuzenia si¢ w procedurze medycznie wspomaganej

prokreacji nasieniem pochodzacym od anonimowego dawcy, moga jednocze$nie zadacd

123, Haberko, Kilka uwag na temat zgody na zabieg medyczny, wyrazanej przez matzonka w trybie art. 68
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, RPEIS 2010, nr 1, s. 45-57 oraz literatura tam wskazana. Poza zakresem
rozwazan pozostangsytuacje ustalenia pochodzenia dziecka wowczas, gdy osoby pragnace realizowa¢ funkcje
rodzicielskie nie pozostaja w zwiazku malzenskim. Por..: J. Haberko, Ustalenie ojcostwa wobec braku
obcowania plciowego w $wietle znowelizowanych przepisoéw kodeksu rodzinnego i opiekunczego, Themis
Polska Nova 2011, z. 1, s. 360-376.
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zasadne w tym przypadku pytanie, czy inne osoby, np. panstwo Nowak z Tarnowa
Podgoérnego czy Wozniak ze Swarzedza ubiegajace si¢ o poczecie dziecka z wykorzystaniem
tych technologii beda korzystaly z tego samego materiatu genetycznego. Sami malzonkowie
nie maja, rzecz jasna, mozliwosci wyboru nasienia w takim znaczeniu, w jakim poshuguja si¢
tym zobowigzania, moga jednak by¢ zainteresowani tym, by genetycznych braci lub siostr ich
dziecka nie bylo zbyt wielu. Warto zauwazy¢, ze do dnia wejscia w zycie ustawy o leczeniu
nieplodnosci ustawodawca nie regulowal tej kwestii. To oznacza, Zze dzieci poczgte 1 urodzone
przed 1 listopada 2015 roku, jak réwniez ich rodzice prawni, nie maja zadnych mozliwos$ci
ustalenia tego, ile razy zostalo wykorzystane nasienie pochodzace od jednego dawcy. Moglo
ono zosta¢ wykorzystane tylko raz a moglo zosta¢ wykorzystane wielokrotnie.

Ustawa o leczeniu nieplodno$ci wprowadza w zakresie analizowanych przez nas
sytuacji pewne ograniczenia. O ile w wyniku wcze$niejszego zastosowania komodrek
rozrodczych pobranych od dawcy w celu dawstwa innego niz partnerskie urodzito si¢ juz
dziesiecioro dzieci, ustawodawca wylacza dopuszczalno$¢ poshizenia sie¢ komorkami
pochodzacymi od dawcy (art. 18 ust. 1 pkt 5 uln). Ograniczenie, o ktérym mowa,
nie dotyczy komoérek rozrodczych pobranych w celu dawstwa partnerskiegol3. Przepis
wprowadza, cho¢ w marginalnej postaci, kontrolg w zakresie urodzenia dzieci pochodzacych
od tego samego dawcy w ramach dawstwa innego niz partnerskie.

W interesujgcej nas sytuacji biologiczne pochodzenie dziecka nie bedzie odpowiadaé
pochodzeniu prawnemu. Nawet jezeli matka pozostajaca w zwigzku matzenskim podda sie
technikom medycznie wspomaganej prokreacji z wykorzystaniem obecnego nasienia, ojcem
(biologicznym) dziecka bedzie dawca anonimowy. Pojawia si¢ jednak pytanie, ile matek
moze poddac si¢ technikom medycznie wspomaganej prokreacji z wykorzystaniem nasienia
pochodzacego od jednego anonimowego dawcy. Ustawa przyjmuje tu zasade, w Swietle ktorej
Zrodzonych z tego samego dawcy biologicznych braci i siéstr nie ma by¢ wiecej niz
dziesigciu. To stanowisko jest oczywiScie wstepnie godne zaakceptowania poprzez
wprowadzenie ograniczenia liczebnego, jednakze nie jest to rozwigzanie doskonate 1 juz
wstepna analiza obnaza jego slabe punkty.

Po pierwsze, nie zalezy chyba prawnym rodzicom na tym, by rodzenstwo ich dziecka

wychowywalo si¢ w innym $rodowisku niz ich wiasne srodowisko rodzinne. Dzieci bedace

13 Zob. art. 2 pkt 8 u.Ln., gdzie dawstwo partnerskie zostato zdefiniowane jako przekazanie komorek
rozrodczych przez dawce — mezczyzng w celu zastosowania ich w procedurze medycznie wspomagane;j
prokreacji u biorczyni pozostajacej z dawca w zwigzku matzenskim albo we wspdlnym pozyciu potwierdzonym
zgodnym o$wiadczeniem dawcy i biorczyni; w dawstwie partnerskim stosowane sg komorki rozrodcze
biorczyni. Zob. J. Haberko, Ustawa o leczeniu nieptodno$ci. Komentarz, Warszawa 2016, s. 38 in.
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bowiem takim genetycznym rodzenstwem moga w przysziosci chcie¢ zawrze¢ zwigzek
malzenski lub podejmowac pozycie seksualne, nie wiedzac o fakcie bycia rodzenstwem. Ani
panstwu Kaczmarkom z Poznania ani Kowalskim z Murowanej GoS$liny nie zaleZzaloby
przeciez na tym, by brat lub siostra ich dziecka umawial si¢ z ich corka czy synem. System
prawny na przypadki tego rodzaju w zakresie rodzenstwa prawnego przewiduje mechanizm
kontrolny w postaci art. 12 k.r.o. niedopuszczajacego do zawarcia matzenstwa migdzy
rodzefistwem, za§ w zakresie podejmowania pozycia nawet art. 201 k.k.14 O ile sytuacja
prawnego pochodzenia pozostaje pod kontrolg kierownika USC, o tyle sytuacja pochodzenia
nieyjawnionego w ksiggach stanu cywilnego (a z taka bedziemy tu mieli do czynienia) nie
daje zadnych mozliwosci sprawowania nad tym faktem kontroli.

Po drugie, nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze mozliwo$¢ zapobiezenia
ewentualnym problemom zwigzanym z tego rodzaju zdarzeniami zostanie zupeitnie wylaczona
w sytuacji, w ktorej potomkowie anonimowego dawcy podjeliby pozycie seksualne poza
zwigzkiem matzenskim. By zobrazowaé powyzsze: syn panstwa Kaczmarkéw umawia sig,
randkuje i1 rozpoczyna wspotzycie fizyczne z corka panstwa Kowalskich. Oboje jednak sg
rodzenstwem w ogdle o tym nie wiedzac. Nie sposob odnies¢ si¢ w tej chwili do
ewentualnych probleméw natury psychicznej przysztych matzonkow czy 0séb pozostajacych
w zwigzku nieformalnym wowczas, gdy dowiedza si¢ oni o pochodzeniu od tego samego
dawcy nasienia. Niewatpliwie jednak przed ustawodawca pozostaje de lege ferenda ustalenie
zakresu dopuszczalnego wgladu w dokumentacje medyczng i ustalenia ewentualnego
pochodzenia dziecka od dawcy nasienia w zwigzku z wolg zawarcia matzenstwa a nawet
podjecia pozycia fizycznego. Tego rodzaju zabieg ma nie tylko na celu sprostanie postulatowi
coraz bardziej akcentowanego prawa do poznania swojego genetycznego pochodzenia przez
dziecko, ale takze zapobiezeniu dziataniom, ktore godza w porzadek i obyczaje przyjete
W spolecznosci. Uwzglednia takze, jak si¢ wydaje, aspekt zdrowia publicznego.

Idea wprowadzenia ograniczenia liczby dzieci pochodzacych od tego samego dawcy
niepartnerskiego 1° pozostaje oczywiscie godna akceptacji, niemniej jednak zaloZenie nie
bedzie si¢ raczej przekladac¢ na stan idealny w praktyce. Powodow tego stanowiska mozna
upatrywa¢ w kilku przeslankach. Po pierwsze, decyduje o tym liczba urodzonych dzieci. Po

drugie, chodzi wylacznie o dzieci juz urodzone. Przepis nie uwzglednia komoérek rozrodczych

14 Por.: Przestepstwaprzeciwko wolno$ci seksualneji obyczajno$ci, statystyka przedstawiajaca liczbe
postepowan wszczgtych i liczbe stwierdzonych przestgpstw dostgpnana stronie internetowej pod adresem:
http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-6/63502,Kazirodztwo-art-201.html [data
dostepu:02.02.2017].

15 Mianem dawstwa niepartnerskiego obejmuje si¢ a contrario wszystkie przypadki inne niz wskazane
w art. 2 pkt 8 u.lL.n.
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na etapie ich stosowania, w szczegdlno$ci w ramach art. 17 pkt 2 1 4 uln, a takze
wykorzystania zarodkow juz utworzonych w ramach tej procedury. Po trzecie, ustawa
przewiduje wprawdzie procedury rejestracyjne, ale dotycza one wylcznie dawstwa, nie za$
sytuacji okreslonej w przepisie.

W Uzasadnieniu do projektu ustawy® przyjeto, powotujac dokumenty miedzynarodowe
wydane m.in. przez Europejskie Towarzystwo Plodno$ci Cztowieka i Embriologii (ESHRE)?!,
rekomendacje na temat ograniczenia liczby dzieci od jednego dawcy do 25 na 800 000
mieszkancow!®. Potwierdza sic takze w uzasadnieniu, ze ,0graniczenie liczby urodzonych
dzieci pochodzacych od jednego dawcy jest podyktowane ograniczeniem ryzyka
niezamierzonego zwigzania si¢ genetycznie spokrewnionych potomkéw jednego dawcy
i posiadania potomstwa z tego zwigzku”!®. Stworzono kilka skomplikowanych modeli
matematycznych do wyliczenia takiego ryzyka. Opieraly si¢ one miedzy innymi na liczbie
ludnosci i liczbie dawcdéw dostepnych w danym kraju. W Polsce nie prowadzono tego typu
badaf?®.

Rodzice muszg si¢ zatem liczy¢ z tym, Zze z tego samego materiatu genetycznego co ich
dziecko moglo pocza¢ si¢ 1 urodzi€ wigcej dzieci, po wejSciu w Zycie ustawy, jak juz
zaznaczono, moze ich by¢ dziesig¢. Nie nalezy, rzecz jasna, roztacza¢ wizji przepetnionych
atmosfera genetycznych 1 kazirodczych katastrof. Jednak moze si¢ zdarzy¢ tak, ze dzieci
urodzone z anonimowego nasienia zechcg poznal swoje genetyczne pochodzenie,
przynajmniej w zakresie w jakim dotyczy to jednego z rodzicoéw?l. Warto zatem zastanowi¢
sie, czy wejscie w zycie ustawy pozwala dzieciom pozna¢ swoje genetyczne pochodzenie,

tym samym zapobiec sytuacjom zakre§lonym w tytule niniejszych rozwazan. Mozna bowiem

16 Uzasadnienie projektu ustawy druk sejmowy 3245, dostepny na stronie: www.sejm.gov.pl.

17 Por. Gamete and embryo donation, Human Reproduction 2002, Vol.17, nr5, s. 1407-1408) oraz
Amerykanskie Towarzystwo Medycyny Rozrodu (por. 2006 Guidelines for gamete and embryo donation.

18 Uzasadnienie..., op.cit. s. 11 i n.; tabela tam zamieszczona na podstawie Sawyer Determining sperm
donorlimits, Fertil. Steril. 2008; Janssens i wsp., Reconsidering the number of offspring per gamete donor in the
Dutchopen-identity systemHuman Fertility, June 2011, nr14(2), s. 106-114.

19 Uzasadnienie..., s. 11-12,

20 Badania, ktére przytoczono w tre$ci Uzasadnienia projektu ustawy, odnosily sie tylko do dawstwa innego
niz partnerskie. W uzasadnieniu projektu ustawy pominigto analiz¢ ryzyka niezamierzonego zwigzania si¢
genetycznie spokrewnionych potomkow jednego dawcy w przypadku dawstwa zarodka. Analiza ta jest
konieczna wobec tresciart. 9 ust.2 u.l.n. przewidujacego liczne odstepstwa od ustawowego limitu utworzenia
zarodkoéw nadliczbowych. Tytulem przykladu nalezy wskazaé, ze prawodawca dopuszcza mozliwos¢ utworzenia
wigkszej niz 6 liczby zarodkow w przypadku ukonczenia przez biorczyni¢ 35. roku zycia. Zarodki nadliczbowe,
niewykorzystane w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji, a zdolne do prawidlowego rozwoju, trafiaja
do banku zarodkow, gdzie oczekuja na pdzniejsze wykorzystanie przez inne pary. Oczywiste jest, ze w takiej
sytuacji ryzyko stanowiace przedmiot naszych analiz wzrasta.

21 . Gajda, Tajemnica adopciji w polskim prawie rodzinnym, w: Prawne i pozaprawne aspekty adopcii.
Materialy z konferenciji zorganizowanej przez Wyzsza Szkol¢ Nauk Humanistycznych i Dziennikarstwa
w Poznaniu oraz Centrum Prawa Rodzinnego i Praw Dziecka Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii
Nauk, Poznan.
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przyja¢, ze jezeli czlowiek pozna juz swoje genetyczne pochodzenie, to bgdzie sklonny

szuka¢ zyciowego partnera sposrod osob, ktore nie sg jego/jej genetycznym bratem lub siostra.

3. Prawo do poznania tozsamoS$ci genetycznej dzieci urodzonych wskutek zastosowania

procedur medycznie wspomaganej prokreacji

3.1. Uwagi wstepne

Aktem prawnym zawierajacym bezposrednig gwarancj¢ prawa do poznania tozsamos$ci
genetycznej jest Konwencja Organizacji Narodéw Zjednoczonych z dnia 20 listopada 1989 r.
o prawach dziecka?? (dalej: Konwencja), a $cislej art. 7 Konwencji. Zgodnie z tym przepisem
niezwlocznie po urodzeniu dziecka zostaje sporzadzony akt urodzenia, a dziecko od momentu
urodzenia bedzie mialo prawo do otrzymania imienia, uzyskania obywatelstwa oraz, o ile to
mozliwe, prawo poznania swoich rodzicow i pozostawania pod ich opieka. Z literalnej
wykfadni tego przepisu wynika, Ze rodzicielstwo prawne nie musi by¢ tozsame
Zrodzicielstwem biologicznym, jednakze, o ile to mozliwe, prawodawcy panstw-stron
Konwencji powinni dagzy¢ do umozliwienia dostepu do danych o rodzicach genetycznych.
Oczywiscie prawo to nie ma charakteru absolutnego, w zwigzku z tym moze podlegac¢
pewnym ograniczeniom blizej okreSlonym przez ustawodawstwo krajowe.

Rowniez w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ,,ETPC”)23
przyjmuje si¢, z¢ zrodlem omawianego prawa jest art. 8 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie z dnia 4 listopada 1950 r.24,
zgodnie z ktorym kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego,
swojego mieszkania 1 swojej korespondencji. ETPC stoi na stanowisku, ze znajomo$¢ swojej
tozsamos$ci, w tym tozsamos$ci genetycznej, jest istotnym elementem prawa do poszanowania

zycia prywatnego.

3.2. Ochrona praw dziecka w $wietle orzecznictwa konstytucyjnego a prawo do

poznania tozsamos$ci genetycznej

Wiasna tozsamos$¢ genetyczna jest wartoscig wysoko ceniong. Prawo do poznania tej

22 Konwencja Organizacji Narodéw Zjednoczonych z dnia 20 listopada 1989 r. o prawach dziecka (Dz. U.
21991, Nr 120, poz. 526).

23 Zob. m.in.: wyrok ETPC z dnia 7 lipca 1989 r., skarga 10454/83 w sprawie Gaskin przeciwko Wielkiej
Brytanii; wyrok ETPC z dnia 13 lutego 2003 r., skarga 42326/98 w sprawie Odievre przeciwko Francji; wyrok
ETPC z dnia 7 lutego 2002 r., skarga 53176/99 w sprawie Mikuli¢ przeciwko Chorwaciji.

24 Konwencja Organizacji Narodéw Zjednoczonych z dnia 20 listopada 1989 r. o prawach dziecka (Dz. U.
21993, nr6l, poz. 284).
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tozsamo$ci wigze si¢ z poznaniem tozsamo$ci rodzicow. Jest to prosta konsekwencja
przyjecia, ze¢ kazdy czlowiek chce wiedzie¢, kim jest, od kogo pochodzi, kim byli jego
rodzice 1 dziadkowie. Nie ulega watpliwosci, ze prawo do poznania wlasnej 0soby swoje
zr6dto ma w innych wartosciach wysoko cenionych przez ustawodawce. Mozna ich szukaé
juz w samej Konstytucji, tj. art. 30 (godno$¢ cztowieka)?®, art. 47 (ochrona zycia prywatnego
oraz prawo do decydowania o swoim zyciu osobistym) oraz art. 72 (ochrona praw dziecka)?®.
Brak bowiem w tym zakresie wyraznej normy konstytucyjne;.

Konstytucyjnej klauzuli generalnej, jaka jest dobro dziecka?’, podporzadkowane sa
wszelkie regulacje prawne ksztaltujace relacje na plaszczyznie dzieci-rodzice,
W szczegblnosci wilasnie mechanizmy filiacyjne. Jak shusznie wskazuyje Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 28 kwietnia 2003 r.28, najpeiejsza realizacja zasady dobra
dziecka dokonywac si¢ moze poprzez zapewnienie mozliwosci wychowania dziecka
w rodzinie naturalnej, tj. poprzez piecz¢ rodzicielska sprawowang przez osoby zwigzane
z dzieckiem wigzig biologiczng?®.

W $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, sytuacja modelowa jest tozsamosé
stanu prawnego z rzeczywistoscig biologiczng. Wzrastanie dziecka w rozlaczeniu od jego
rodzicow genetycznych nie odzwierciedla wiec, co do zasady, w sposdb najpeiejszy
konstytucyjnej klauzuli dobra dziecka. Odseparowanie dziecka od rodziny biologicznej nie
jest sytuacja modelowa, ktorg ustawodawca preferuje. Z drugiej strony nie ulega watpliwosci,
7ze prymat wychowywania si¢ dziecka w rodzinie naturalnej réwniez nie ma charakteru
bezwzglednego, co stanowi konsekwencj¢ zalozenia, ze dobro dziecka konkretyzuje sie
W okolicznos$ciach danej sprawy. W zwiazku z tym, istniejg pewne warto$ci, ktdre uzasadnia¢

moga odstepstwo od sytuacji modelowej. I tak, we wspomnianym wyroku TK wskazuje, m.in.:

25 Tak m.in.: L. Stecki, w: Prawo dzecka do poznania swego pochodzenia genetycznego (dwuglos), PiP
1990, z. 10., L. Bosek, w: Prawo osobiste do poznania wlasnej tozsamosci genetycznej, KPP 2008, z. 4, s., 947-
984, gdzie autor wskazuje, ze prawo do poznania wilasnej tozsamosci biologicznej jest konstytucyjnymprawem
osobistym, wywodzonym z tre$ci art. 30 Konstytucji RP oraz art. 72 KonstytucjiRP. Za L. Boskiem réwniez
M. Szatajko, w: Prawo dziecka do znajomos$ci swego pochodzenia genetycznego — podstawy prawne oraz
wskazania innych dziedzin nauki, Rodzina i Prawo 2014, Nr 28, s. 43.

26 Zob. m.in. L. Bosek, op cit.

2T'W doktrynie i orzecznictwie funkcjonuje wiele propozyciji definicji klauzuli ,,dobra dziecka”, zob. m.in.:
W. Stojanowska, Rozwéd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 25, gdzie autorka podaje: dobro dziecka to zespoét
warto$ci (duchowych i materialnych) niezb¢dnych do zapewnienia dziecku prawidlowego rozwoju fizycznego
i duchowego, zob. takze: uzasadnieniec uchwaly SN z dnia 12 czerwca 1992 r., IIl CZP 48/92, OSNCP 1992, nr
10, poz. 179. Nalezy w tym miejscu przytoczy¢ takze M. Andrzejewskiego: Swego rodzaju uzupeinieniem tej
definicji jest poglad o nadrzedno$ci,,dobra dziecka” nad interesami innych os6b, w tym rodzicow (...)., W:

M. Andrzejewski, Ochrona praw dziecka w rodzinie dysfunkcyjnej. Dziecko-Rodzina-Panstwo, Krakow 2003,
s. 170.

28 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 kwietnia 2003 r., K 18/02, OTK Seria A 2003 nr 4, poz. 32.

29 W wyzej wskazanym wyroku TK oceniat sytuacje domniemanego ojca dziecka, ktory nie mogt uznacé
dziecka z powodu sprzeciwu matki i jednocze$nie nie mial prawa do wszczgcia procesu 0 ustalenie ojcostwa.
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bliskos¢ 1 stabilno$¢ relacji rodzinnych, bezpieczenstwo dziecka czy godziwe warunki jego
wychowania i rozwojus%. Warto$cig uzasadniajacg omawiany tutaj wyjatek nie powinien by¢
jednak interes rodzica®l. Innymi slowy, o ile celem zorganizowania dla dziecka innego
srodowiska lub utrzymania dziecka w innym $rodowisku niz rodzina naturalna jest jego dobro
i 0 ile whénie interes dziecka bedzie nadrzedny wobec interesu rodzicow genetycznychS3?,
0 tyle to odstepstwo od modelowej sytuacji znajdzie swoje uzasadnienie aksjologiczne.
Tytulem przykladu nalezy wskaza¢, ze istnieja mechanizmy znane juz prawu
rodzinnemu 1 opiekunczemu, ktore prowadza do ulokowania dziecka w srodowisku zupetnie
odmiennym od rodziny biologicznej, ale ktére, jak wyzej wskazano, znajduja swoje
uzasadnienie aksjologiczne. Sg nimi m.in.: przysposobienie z réznymi jego rodzajami czy
system pieczy zastepczej. Po pierwsze, zgodnie z trescig art. 114 § 1 k.r.o., przysposobic¢
mozna osobe matoletnig tylko dla jej dobra. Gwarantem przysposobienia dla dobra dziecka
jest chociazby cigzacy na sadzie obowigzek wystuchania maloletniego, o czym Swiadczy tresé
art. 576 § 2 k.p.c. Celem, jak slusznie wskazuje si¢ w doktrynie, jest przeciez ocena
relacjidziecka z przysposabiajagcym, ich stopien bliskoSci, przywigzania, komunikacji
czy wzajemnego zrozumienia®3. Niewatpliwie adopcja jest instrumentem umozliwiajagcym
malzonkom petienie funkcji rodzicielskiej, jednakze nie moze by¢ ona dokonana, gdy nie
przemawia za tym interes adoptowanego dziecka. Co wigcej, to wilasnie dobro dziecka
stanowi kryterium rozstrzygajace o tym, czy dziecko w ogole powinno zosta¢ przysposobione;
w drugiej kolejno$ci, jaki rodzaj przysposobienia jest wilasciwy; nastepnie, stanowi ono takze
kryterium doboru rodzicéw adopcyjnych34. Po drugie, takze system pieczy zastepczej opiera
sic na zasadach dobra dziecka i dobra rodziny, ktéra jest naturalnym Srodowiskiem rozwoju,

co zostato podkreslone w samej juz treSci Preambuly ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. 0

30 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 kwietnia 2003 r., K 18/02, OTK ZU nr 4A/2003, poz. 32.

31 Ibidem. Zob. takze: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego zdnia 17 kwietnia 2007 r., SK 20/05
OTK ZU nr4A/2007, poz. 38.

32 Nadrzedno$¢ interesu dziecka nad interesem rodzicow biologicznych uzasadniam tym, iz sam TK
W tre$ciuzasadnienia wyroku z dnia 28 kwietnia 2003 r., K 18/02 wskazuije: Zasada dobra dziecka wyrazajgca
prymat wiezi opartych na rzeczywistym pochodzeniu biologicznymwyraza, wigc jedynie dominujgcq tendencje,
co nie wyklucza, ze w pewnych warunkachiokolicznosciach dobro dziecka nie bedzie wymagato odwotania sig
do innych przestanek ksztaltowania relacji rodzinnych, w ramach ktorych to wlasnie interesdziecka przewazy
nad interesem rodzicow biologicznych i bedzie wymagat ochrony stosunkow rodzinnych opartych na istnieniu
innego typu wiezi niz wiez biologiczna (przysposobienie, rodzina zastepcza, ale takze ustabilizowane relacje
rodzinne, ustalone niezgodnie zprawdg biologiczng, ktére nie mogq by¢ juz prawnie podwazone), zob. takze:
uchwata SN z dnia 9 czerwca 1976 t., Il CZP 46/75 (OSN 1976, poz. 184).

33 Zob. min.: K. Gromek, Komentarz do art. 114 Kodeksurodzinnego i opiekunczego, w: K. Gromek
(red.), Kodeks rodzinny i opickunczy. Komentarz, Warszawa 2016, Legalis 2017.

34 R. Zegadto, Komentarz do art. 114 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, w: J. Wiercinski, Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2014, s. 784.
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wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej®.

Prawo rodzinne i opiekuncze zna wigc instrumenty pozwalajace na umieszczenie
dziecka w $rodowisku innym niz rodzina naturalna, co stanowi istotne odstepstwo od sytuacji
modelowej preferowanej przez ustawodawce. Instrumenty te stang si¢ konieczne 1 w peini
skuteczne tylko wtedy, gdy wymaga tego ochrona interesu dziecka, ktory to interes powinien
by¢ zawsze nadrzedny wobec interesu rodzicow biologicznych w razie ich konfliktu. Wobec
powyzszego wydaje si¢ stuszne twierdzenie, ze rozwigzanie legislacyjne, w ktérym
ustawodawca instytucjonalizuje procedurg leczenia nieptodnosci polegajaca na skorzystaniu
przez par¢ malzonkéw lub konkubentdéw z anonimowego materialu genetycznego, stoi
W sprzeczno$ci z dotychczasowym dorobkiem konstytucyjnym. Nalezy oczywiscie zgodzi¢
Sig z tym, Ze rozszerzenie metod medycznie wspomaganej prokreacji o zaplodnienie
heterologiczne 1 dawstwo zarodka powodowane jest ochrong innej warto$ci konstytucyjnej
a mianowicie ochrong zdrowia rozrodczego. Ponadto nalezy zgodzi¢ si¢ z tym, ze anonimowe
dawstwo takze wpisuje si¢ w ochronge kolejnej wartosci konstytucyjnej, tj. prawa do
poszanowania zycia prywatnego zarOwno dawcow 30, jak i prawa do poszanowania zycia
rodzinnego o0sob nieplodnych starajacych si¢ o potomstwo, ktore de facto nawigza wiez
filiacyjng z w ten sposob urodzonym dzieckiem. Jednocze$nie jednak nalezy zauwazy¢, ze
ustawodawca absolutyzuje interes osob uczestniczacych we wspomnianych procedurach
(anonimowi dawcy oraz osoby starajace si¢ o potomstwo) kosztem dobra dziecka
przejawiajacego si¢ w interesie poznania prawdy o swoim pochodzeniu. Zgodnie z dorobkiem
konstytucyjnym zadaniem ustawodawcy jest wywazenie wszystkich konkurujgcych ze sobg
dobrd’.

Dla wzmocnienia argumentacji na rzecz wyraznego przyznania prawa do poznania

tozsamos$ci biologicznej nalezy przytoczy¢ w tym miejscu takze stanowisko Trybunatu

35 Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o pieczy zastepczej (tj.: Dz. U. z 2016 poz. 575). Zob. tez art. 4 tej
ustawy, gdzie ustawodawca umieszcza dyrektywe, zgodnie z ktdrg przy jej stosowaniu przepiséw ustawy nalezy
kazdorazowo uwzglednia¢ prawo dziecka do wychowania w rodzinie. Dopiero bowiem w sytuacji konieczno$ci
wychowywania dziecka poza rodzing dziecko ma prawo do wychowywania i opieki w rodzinnych formach
pieczy zastepczej, ale tylko jesli jest to zgodne z jego dobrem. Nawet w sytuacji umieszczenia dziecka
W rodzinie zastgpczej nalezy mie¢ na wzgledzie jego prawo do dostgpu do informacji dotyczacych jego
pochodzenia. O prawie dziecka do dostepudo informacji dotyczacych jego pochodzenia mowa w tresci art. 4 pkt
11 ustawy. W doktrynie przyjmuje si¢, ze sato informacje dotyczace jego rodzicow biologicznych, rodzenstwa
czy miejsca wcze$niejszego zamieszkania. Na ten temat K. Tryniszewska, Komentarz do art. 4 ustawy
0 wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej, w: Ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej.
Komentarz, Warszawa 2015, s. 43.

36 W doktrynie argument ten podkre$lajg m.in.: J. Winiarz i J. Gajda, w: 0p. cit., s. 77: Nie mozna takze
z gory wylaczy¢ negatywnych nastgpstwdla dawcy nasienia i ewentualnie zaloZzonej przez niego rodziny .

87 Zob. wyrok TK z dnia 16 lipca 2007 r., SK 61/06, OTK ZU nr 7A/2007, poz. 77.
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Konstytucyjnego wyrazone w kolejnym wyroku z dnia 12 listopada 2002 roku38. TK stanat tu
na stanowisku, ze stan prawny ujawniony w tresci aktu stanu cywilnego powinien, co do
zasady, stanowi¢ konsekwencj¢ stanu faktycznego, a wigc istniejagcych rzeczywiscie wiezi
biologicznych pomiedzy okreslonymi osobami. Dalej TK wskazat jednak, ze pelna zgodnos¢
stanu prawnego ze stanem rzeczywistym, cho¢ jest istotnym postulatem, to jednak nie zawsze
mozliwym do osiggniecia. Co wigcej, wskazal, ze prawnie uksztatowane wi¢zi rodzinne nie
tracg znaczenia prawnego z chwilg ustalenia w odpowiednim postepowaniu, ze sa niezgodne
ze stanem rzeczywistym?3?. Skoro znaczenie prawne ma umieszczona w akcie urodzenia
w formie wzmianki dodatkowej informacja o ojcu, ktérego ojcostwu skutecznie zaprzeczono,

to tym bardziej znaczenie prawne powinna mie¢ informacja o ojcu biologicznym.

3.3. Prawo do poznania tozsamoS$ci genetycznej w ustawodawstwie zwyklym

Uzasadnienia dla realizacji prawa do poznania wlasnego pochodzenia mozna upatrywaé
takze w przepisach Kodeksu cywilnego odnoszgcych si¢ do dobr osobistych??, Katalog débr
osobistych z art. 23 k.c. ma charakter otwarty.

Argumentem natury prawnej przemawiajacym za przyznaniem dzieciom urodzonym
wskutek zastosowania procedur medycznie wspomaganej prokreacji prawa do poznania
swojego pochodzenia genetycznego, a wiec 1 wlasnej tozsamos$ci genetycznej, jest sytuacja
dzieci przysposobionych!, ktorym prawodawca wyraznie takie prawo przyznaje, stwarzajac
ku jego realizacji stosowne instrumenty, tj. w przypadku przysposobienia petnego — art. 72
p.a.s.c., przysposobienia niepetnego — art. 75 ust. 1 p.a.s.c. oraz przysposobienia catkowitego
—art. 71 p.a.s.c. W 2w, zart. 73 ust. 1 iust. 3 p.a.s.c. Scislej, obecnie obowiazujace regulacje
aktow stanu cywilnego korespondujace z przepisami Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
dotyczacymi przysposobienia umozliwiaja osobie adoptowanej dostgp do wiedzy o swoich
rodzicach biologicznych.

Z najdalej idacym utajnieniem adopcji wigze si¢ przysposobienie catkowite. W tym

przypadku sporzadza si¢ nowy akt urodzenia, a jako rodzicoéw biologicznych wskazuje si¢

38 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego zdnia 12 listopada 2002 ., SK 40/01, OTK ZU nr 6A/2002, poz. 81.

39 Stan faktyczny stanowigcy przedmiot analizy TK dotyczyt wniosku o sprostowanie aktu urodzenia
dziecka skarzacego poprzez wykre§lenie wszelkich wpisdéw dotyczacych ojcostwa innego mgzczyzny, po tym jak
sadownie obalone zostalo domniemanie pochodzenia dziecka z matzenstwa matki z innym mg¢zczyzna niz
skarzacy.

40 Zob.: T. Sokotowski, Prawo dziecka urodzonego w wyniku zastosowaniatechnik wspomaganej
prokreacji do poznania swojego pochodzenia, w: J. Haberko (red.), M. Laczkowska (red.), Prawne, medyczne
i psychologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, Poznan 2005, s. 131-136.

41 Zob. min.: K. Szczucki, Prawo dziecka poczetego metoda in vitro do poznania wlasnej tozsamo$ci
biologicznej, w: L. Bosek (red.), M. Krolikowski (red.), Wspodlczesne wyzwania biomedyczne, Warszawa 2010,
s.194-197.

130



Niebezpieczenstwo maltzenistwa z bratem. Uwagi na tle ustawy o leczeniu nieptodnosci o prawie do poznania...

rodzicow adopcyjnych, o czym stanowi art. 48 ust. 1 p.a.s.c. Jednakze, zgodnie z trescia
art. 73 ust. 3 p.a.s.c., na wniosek przysposobionego, po osiggnieciu przez niego petoletnosci
wydaje si¢ odpis zupely dotychczasowego aktu urodzenia wraz z dokumentami z akt
Zbiorowych rejestracji stanu cywilnego w formie dokumentu elektronicznego, kopii lub
wydruku dokumentu elektronicznego poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginalem przez
kierownika urzedu stanu cywilnego. Mowa w tym przepisie o0 uprawnieniu przysposobionego
catlkowicie do zapoznania si¢ z dotychczasowym aktem urodzenia, a wigc aktem innym niz
ten, ktory sporzadza si¢ wskutek przysposobienia catkkowitego, a w ktorym to akcie, zgodnie
Ztrescig art. 60 p.a.s.c., widnieja informacje dotyczace ,,prawdziwych” rodzicow
genetycznych. Ustawodawca uchylit wigc tajemnice przysposobienia w odniesieniu do 0s0b
peholetnich, ktére samodzielnie zdecydowa¢ moga, czy wiedza ta jest im potrzebna czy tez
nie.

Naszym zdaniem nie ma uzasadnienia, by polozenie dzieci urodzonych wskutek
zastosowania procedur leczenia nieptodnosci roznito si¢ od dzieci przysposobionych*2.
Rozwigzanie odmienne, tj. takie, ktore ustawodawca proponuje w obecnym ksztalcie u.Ln.,
stoi w sprzeczno$ci z konstytucyjng zasadg rownosci*?, tj. nakazem jednakowego traktowania
podmiotdbw prawa W obrebie okreslonej klasy (kategorii)**. Ta relewantng cecha
uzasadniajgca rOwne traktowanie jest, w naszej ocenie, oddzielenie dziecka od rodziny

biologicznie tozsamej ze wszelkimi tego prawnymi konsekwencjami, roOwniez w zakresie

42 Warto podkresli¢, ze stanowisko takie zajmuja takze przedstawiciele doktryny przeciwni przyznaniu
dzieciom urodzonym wskutek zastosowania procedur medycznie wspomaganej prokreacji prawa do poznania
tozsamos$ci genetycznej. Zob. m.in.: J. Winiarz, J. Gajda, w: op. Cit., s. 76, gdzie autorzy wskazuja: ich polozenie
(polozenie dzieci urodzonych wskutek zastosowania procedur medycznie wspomaganej prokreacji) nierozni sie
bowiem od sytuacji dzieci, w odniesieniu do ktorych sqd orzeki przysposobienie catkowite. Tak tez L. Stecki, w:
op. cit., s. 67, gdzie autor wskazuje: Odmawiajgc mu tego prawa (dziecku urodzonemu wskutek zastosowania
procedur medycznie wspomaganej prokreacji prawa do poznania swego pochodzenia genetycznego) popadamy
ponadto w sprzecznoS¢ z zasadg rownosci wszystkich dzieci. Regulq jest juz dzis mozliwosé ustalenia ojcostwa
dziecka urodzonego w warunkach naturalnych. Takg samq regutq powinno by¢ ustalenie macierzynstwa.
Zroznicowanie prowadzitoby do razgcego pokrzywdzenia dzieci, ktore urodzily si¢ w nastepstwie sztucznej
prokreacji. Stanowityby one jedyng grupe ludzi, ktérzy nie mogliby nigdy uzyskac wiedzy o tym, kto bylich
rodzicem genetycznym. Tak tez: M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa
1990, s.295: Rozwazania poswigcone kwestii tajemnicy przysposobienia mogq by¢ potraktowane jako pewien
punkt odniesienia dla probleméw wylaniajgcych sig na tle sztucznej prokreacji w zwiqgzku z interesem osobistym
dziecka poznania wlasnejtozsamosci biologicznej. Merytoryczne dylematy wynikajgce z postuzenia sig , fikcjq”
stanu cywilnego sq w tych wypadkach istotnie bardzo podobne, cho¢ autorten jednocze$nie podkresla
zasadniczy charakter r6znic o podtozu formalnym. Tak tez: L. Bosek, Prawo osobiste do poznania wlasnej
tozsamosci biologicznej, KPP 2008, z. 4, s. 981, gdzie wskazuje: Nie mogq ostac si¢ de lege lata oceny, Ze skoro
utrzymuje sig tajemnice przysposobienia, to utrzymacé nalezy bezwzgledng tajemnice dawstwa. Tak tez: K.
Szczucki, op. cit.

43 Szerzej o konstytucyjnejzasadzie rownos$ci: L. Garlicki, Zasada rowno$cii zakaz dyskryminacji
W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, w: Obywatel — jego wolno$¢i prawa, Warszawa 1998, zob. takze:
wyrok TK z dnia 18 stycznia 2007 r. (K 17/99) i in.

44 ]. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnegona
poczatku XXI w., Krakéw 2004, s.571.
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prawa alimentacyjnego oraz spadkowego *°. Nie zachodzi takze przestanka uzasadniajgca
odstepstwo od rownego traktowania podmiotow charakteryzujacych sie wspolng cecha,
bowiem waga interesu, ktoremu réznicowanie ma shizy¢ (anonimowo$¢ dawstwa materialu
genetycznego), nie pozostaje w odpowiedniej proporcji do wagi interesoOw, ktore zostang
naruszone w wyniku wprowadzenia zrdéznicowania (prawo do poznania prawdy o swoim

pochodzeniu)?®.

3.4. Prawo do poznania tozsamosci genetycznej w u.l.n.

Ustawodawca w tresci art. 38 ust. 2 u.ln. umozliwia osobie urodzonej wskutek
zastosowania medycznie wspomaganej prokreacji w ramach dawstwa innego niz partnerskie
oraz dawstwa zarodka, po osiggnieciu przez nig petnoletnosci dostep do danych okreslonych
w tresci art. 37 ust. 2 pkt 2 i pkt 3 u.ln., a zamieszczanych w specjalnym rejestrze, ktorego
administratorem jest minister wlasciwy do spraw zdrowia. Danymi tymi s3: rok i miejsca
urodzenia dawcy komorek rozrodczych lub dawcow zarodka oraz informacja na temat stanu
zdrowia dawcy komorek rozrodczych lub dawcoéw zarodka, tj. wyniki badan lekarskich
i laboratoryjnych, ktorym poddany byt kandydat na dawce przed pobraniem komorek
rozrodczych lub dawcoéw zarodka przed utworzeniem zarodka. Nalezy dodaé, ze osobg, ktora
moze uzyska¢ dostep do informacji okres§lonych w art. 37 ust. 2 pkt 3 u.ln., jest takze
przedstawiciel ustawowy w ten sposob urodzonego dziecka, ale tylko wtedy, gdy informacje
te moga przyczynic si¢ do uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia
tego dziecka. Po pierwsze, nalezy zauwazyé, ze w katalogu informacji udostepnianych
osobom upowaznionym brak danych umozliwiajacych identyfikacje dawcéw materialu
genetycznego*’. W konsekwencji osoba urodzona w ten sposéb nie pozna imienia i nazwiska
swoich biologicznych rodzicow. Po drugie, co gorsze, osoba ta zostala takze pozbawiona
dostepu do innych informacji niezb¢dnych m.in. do prawidlowego postawienia diagnozy
ewentualnych przysztych chordb, np. danych dotyczacych genotypu rodzica biologicznego,

a takze danych fenotypowych. Informacje, o ktérych mowa w tresci art. 37 ust. 2 pkt 3 w.l.zn.

45 Sytuacja dziecka urodzonego wskutek zastosowania procedury medycznie wspomaganej prokreaciji
w ramach dawstwa innego niz partnerskie lub dawstwa zarodka jest istotnie zblizona do sytuacji dziecka
przysposobionego wsposob calkowity. W obu przypadkach, migdzy dzie¢mi a rodzicami niebiologicznymi
nawigzuja si¢ takie relacje, jak miedzy naturalnymi rodzicami aich potomstwem.

46 Zob.: J. Oniszczuk, op. cit.

47 Rozwigzanie to spotkalo si¢ zardwno z aprobata (zob. m.in.: E. Zielifiska, Opinia na temat rzadowego
projektu ustawy o leczeniu nieplodnosciz dnia 21 maja 2015 r, w: Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych
Kancelarii Sejmu 2015, nr4(48), s.190), jak i z krytyka (zob. m.in.: Opinia Ordo Iuris w sprawie projektu
ustawy o leczeniu nieplodno$ci, opinia dostepna na stronie internetowej: http://www.ordoiuris.pl/ochrona-
zycia/opinia-ordo-iuris-w-sprawie-proje ktu-ustawy-o-leczeniu-nieplodnosci [data dostgpu:06.02.2017].
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sg niedostatecznie sprecyzowane.

Tak wasko zakreslone granice informacji udostgpnianej osobie upowaznionej nakazujg
przyja¢, ze ustawodawca nie zapewnia realizacji prawa do poznania wilasnej tozsamosci
genetycznej jako prawa do informacji w zakresie genomu dawcy ani tym bardziej prawa do
poznania tozsamosci dawcow gamet jako prawa do informacji w zakresie danych
identyfikujacych dawce?S.

Prawa do poznania tozsamo$ci genetycznej nie nalezy jednak wigza¢ z uprawnieniem
dziecka do zmiany uksztattowanego juz stanu cywilnego. Przyjecie odmiennej koncepcji
legislacyjnej mogloby spotka¢ si¢ z zarzutem niekonstytucyjnosci, tj. zakazem dowolnej
zmiany raz ustalonego stanu cywilnego dziecka, ktérego zrédlem jest m.in. ochrona praw
dziecka*®. Ustawodawca w u.l.n. wprowadza odpowiednie mechanizmy filiacyjne
dostosowane do kazdego wariantu leczenia nieplodno$ci, tj. art. 62 k.r.o, art. 75! k.r.o.,
art. 811 k.r.o., art. 85 § 1 k.r.0.5% Rozwigzania te nalezy oceni¢ na 0got®! pozytywnie, bowiem
ich motywem jest ochrona interesow dziecka, ktoremu w ten sposoéb zapewnia si¢ stabilng
sytuacj¢ prawno-rodzinng®?. Jak slusznie jednak wskazuje J. Lipski, rozwigzania
0 charakterze formalnym dotyczace ojcostwa 1 macierzynstwa nie rozwigzuja jednak
wszystkich skutkéw biologicznego pochodzenia cztowieka®3. Istnieja bowiem sytuacje
uzasadniajagce poznanie pochodzenia zgodnie z rzeczywisto$cig biologiczng, o czym

czesciowo powyzej. Jak stusznie wskazuje A. Dyoniak, sytuacje te moga by¢ rozwigzane przy

48 Rozrdzmienie prawa do poznania wlasnej tozsamos$ci genetycznej od prawa do poznania tozsamos$ci
dawcow gamet zaproponowat J. Lipski, w: Opinia prawna na temat rzadowego projektu ustawy o leczeniu
nieplodnosci, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2015, nr 4(48), s. 150; opinia
dostgpnana stronie internetowej pod adresem:
http://orka.sejm.gov.pl/wydbas.nsf/0/463FAF08D61CDE38C1257F7A004B281A/$File/Strony%200d%20ZP_4
2015-11 Jan%20Lipski.pdf [dostep: 05.02.2017].

49 Wyrok TK z dnia 61/06, w ktérym TK expressis verbis wskazuje: Trybunat Konstytucyjny zwracat
uwage, ze ,,w polskimprawie rodzinnymnie respektuje si¢ bezwzglednie prawa filiacji ojca biologicznego. Mimo
Ze zaklada sig zgodnosé stanu prawnego i tzw. prawdy biologicznej, nie istnieje bezwzgledny obowiqzek
respektowania zarowno przez ustawodawce, jak i organy stosujgce prawo, wigzi biologicznej migedzy prawnym
ojcem a dzieckiemprzejawiajgcy si¢ np. koniecznosciq kazdorazowo ingerencji w istniejgce stosunki rodzinne
W razie twierdzenia, iz kto inny jest ojcem biologicznym. (...) Eliminowanie z systemu prawnego mozliwosci
ustalenia wigzi rodzinnejzgodnie z rzeczywistosciq biologiczng musi jednak zawsze znajdowac swoje
uzasadnienie w innych wartosciach konstytucyjnych”

50 Zob. szerzej: J. Haberko, Ustawa..., s.406-418.

51 Zob. jednak J. Haberko, Uznanie ojcostwaw $wietle projektowanego art. 751 k.r.o., Metryka 2015, nr1,
s. 175-194.

52 Tak tez: M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 55.

53 J. Lipski, op. cit., opinia dostepna na stronie internetowej pod adresem:
http://orka.sejm.gov.pl/wydbas.nsf/0/463FAF08D61CDE38C1257F7A004B281A/3File/Strony%200d%20ZP_4
2015-11 Jan%20Lipski.pdf [dostegp: 05.02.2017].
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wykorzystaniu konstrukcji prawa dziecka do znajomo$ci swego pochodzenia genetycznego®*.

4. Wnioski koncowe

Przyjete rozwigzanie legislacyjne gwarantuje silng ochron¢ jednej wartosci
konstytucyjnej kosztem drugiej warto$ci konstytucyjnej, tj. prawa do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego dawcoéw i 0sob przystepujacych do leczenia metodami medycznie
wspomaganej prokreacji®® kosztem interesu dziecka. Sg oczywiscie glosy aprobujace ochrong
anonimowosci przez wzglad na dobro dziecka. Istotny w tym zakresie moze by¢ dorobek
zwolennikéw tajemnicy adopcji®®. Nie mozna jednak przej$¢ obojetnie wobec zglaszanych
w doktrynie korzysci wynikajacych z ujawnienia informacji dotyczacych pochodzenia
biologicznego, np. mozliwosci zbudowania w ten sposdb wzajemnego zaufania i przyjazni
miedzy rodzicami a dzie¢mi®’. Wobec tego ustawodawca nie powinien tez z gory przesadzaé
o tym, ze w kazdych okoliczno$ciach brak wiedzy na temat pochodzenia genetycznego bedzie
ten interes odzwierciedlat®®. Co wigcej, nalezy twierdzi¢, ze to wihsnie z konstytucyjnej
gwarancji ochrony praw dziecka wywodzi si¢ imperatyw ochrony prawa dziecka do wilasnej

tozsamos$ci biologicznej, w tym do jej poznania®®. Nalezy si¢ zgodzi¢ z pogladem

54 A. Dyoniak, Wplyw woli 0s6b bezpo$rednio zainteresowanych na powstanie stosunku prawnego rodzice -
dzieci w przypadku nienaturalnej prokreacji, w: T. Smyczynski (red.), Wspomagana prokreacja ludzka.
Zagadnienia legislacyjne, Poznan 1996, s.159.

55 Mowa o dawstwie innym niz partnerskie, tj. zaptodnieniu heterologicznym, oraz dawstwie zarodka.

56 Zob. m.in.: S. Piechocki, Przysposobienie dziecka, Warszawa 1983, s. 56 i s. 67, gdzie autorpodkre$la,
Ze tajemnica przysposobienia chroni biologiczny i psychologiczny instynkt dziecka do zycia w rodzinie.

57 Zob. m.in.: A. Ladyzyfiski, O tajemnicy adopcji, Problemy Rodziny 1996, nr 3, s. 20. Autor podaje:
dzieci— zaréwno te z rodzin naturalnych jak i adopcyjnych — poinformowane w pore o fakcie swego pochodzenia
zyjg w atmosferze prawdy. To natomiast tworzy specyficzny, wychowawczo bardzo korzystny klimat zaufania
| przyjazni — niezbedny w kazdej rodzinie. Zob. takze: E. Holewinska-Lapinska, Poglady pracownikéw o$rodkow
adopcyjno-opiekunczych na temat tajemnicy przysposobienia, Rodzina i Prawo 2006, nr 3.

58 Zob. m.in.: L. Stecki w: Prawo dziecka do poznania swego pochodzenia genetycznego (dwuglos), PiP
1990, z. 10, s. 67, gdzie autor wskazuje: Powszechnie akcentuje sie dobro dziecka. Jest to postawa godna
poparcia, ale trudno byloby zrozumie¢, gdybysmy jq inaczej pojmowali w odniesieniu do dziecka urodzonego
W nastepstwie sztucznej prokreacji. Dobra dziecka nie mozna upatrywac w zatajaniu przed nim prawdziwego
pochodzenia genetycznego. (...) Inne rozwigzanie nie da si¢ pogodzié z dobrem tego dziecka. Nalezy mie¢
oczywiScie na uwadze zdania odrgbne. Zob. m.in.: J. Winiarz, J. Gajda, w: L. Stecki, J. Winiarz, J. Gajda, Prawo
dziecka do poznania swego pochodzenia genetycznego (dwugtos), PiP 1990, z. 10, s. 75-79. Autoréw nie
przekonuje hipoteza, ze wiedza o swym pochodzeniu genetycznym sprzyja prawidlowemu rozwojowi
osobowos$cidziecka. Ponadto, autorzy podkreslaja, ze dziecko nie ma zadnego interesu w tym, by dochodzi¢
swojego pochodzenia genetycznego.

59 Wyrok TK z dnia 28 kwietnia 2003 r., K 18/02, w ktérym TK z tre$ci art. 72 ust. 1 Konstytucji RP
bezposrednio wywodzi imperatyw ochrony interes 0w niemajatkowych dziecka, Expressis verbis wskazuje przy
tym, ze jednym z tych interes6w niemajatkowych jest prawo dziecka do wilasnej tozsamos$ci biologicznej. Takie
stanowisko TK jest spojne z glosami praktykéw wspotpracujacych z réznymi osrodkami adopcyjno -
opiekunczymi, ktérzy podkreslaja zalety jawnos$ciadopcji, a przede wszystkim jej pozytywny wplyw zard6wno
na rozwdj dziecka, jak irelacji przysposobionych z przysposabiajacymi, opierajacych sie na prawdzie
i uczciwo$ci. Zob. m.in.: R. Girynska, Problemy jawnos$ci adopcji, w: K. Ostrowska, E. Milewska (red.),
Adopcja. Teoria i praktyka, Warszawa 1999, s. 161-169, gdze autorka wyraznie wskazuje: Osrodek nasz
(Osrodek Adopcyjno-Opiekunczy Towarzystwa Przyjaciot Dzieci w Warszawie) stoi na stanowisku peinej
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prezentowanym w orzecznictwie, ze prawo do poznania wlasnego pochodzenia genetycznego,
nawet implikujace identyfikacje dawcy, wydaje si¢ by¢ silniejsza wartoscig niz ,,dobrostan”
czy ,,dobre samopoczucie” rodzicow®°.

W imi¢ spojnosci systemu prawnego 1 zasady rownosci nalezy postulowac rozszerzenie
zakresu informacji dostgpnej osobie urodzonej wskutek zastosowania metod medycznie
wspomaganej prokreacji o dane umozliwiajace identyfikacje dawcow materiatu genetycznego

tak jak przewiduje to ustawodawca w przypadku przysposobienia.

Jawnosci adopcjii uwaza, ze wezesne poinformowanie dziecka o jego pochodzeniu stwarza klimat zaufania
i glebszq wigz emocjonalng. Sprzyja to integracjii otwartoSci w Zyciu rodziny adopcyjnej (...). Dalej: osrodek
nasz od kilku lat prowadzi grupe wsparcia dla rodzin adopcyjnych i zastepczych i uwaza za celowe stworzenie
grupydla dorostych adoptowanych poszukujgcych swych korzeni.

60 Opinia SN z dnia 13 maja 2015 r. do rzadowego projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci (Druk Sejmu
RP VII kadencji nr 3245); tre$¢ opinii dostepnana stronie internetowej pod adresem:
http://mww.ordoiuris.pl/pliki/dokumenty/sn_ivf.pdf [data dostepu:06.02.2017].
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Ochrona zycia poczetego w praktyce sedziego rodzinnego?

Ochrona zycia poczetego jest hastem towarzyszacym naszemu zyciu spolecznemu,
politycznemu, religijnemu. Pytaniem otwartym jest, czy ustawodawca uposazyt sgdziego
rodzinnego w realne narzedzia ingerencji w wykonywanie wladzy rodzicielskiej nad
czlowiekiem poczgtym, a nieurodzonym.

Dla zdrowia majacego si¢ urodzi¢ czlowieka najistotniejszy jest przebieg cigzy matki.
W pierwszych trzech miesigcach po zaplodnieniu ksztattuyjg sie wszystkie narzady.
W siodmym tygodniu dziecko ma nie tylko serce, ale i watrobg, nerki, a nawet powieki.

Jeszcze do niedawna kobiety nie zdawaly sobie sprawy, ze picie alkoholu w cigzy moze
by¢ szkodliwe. Wiedza ta nadal nie dociera do wszystkich kr¢géw polskiego spoleczenstwa.
Podobno nie kazda mama, ktora pije alkohol w cigzy, musi urodzi¢ dziecko z FAS, ale
powinna liczy¢ si¢ z tym niebezpieczenstwem. Alkoholowy zespdt plodowy jest najcigzsza
forma wad wrodzonych, somatycznych i1 neurologicznych, wywolanych na skutek ekspozycji
plodu na alkohol, jest chorobg nieuleczalna, ktdrej mozna unikngé zachowujac abstynencje
W czasie trwania cigzy. Do dzi§ nie okreslono dawki alkoholu, ktéra bytaby bezpieczna dla
plodu. Kazda ilo$¢ niesie ryzyko wystgpienia zaburzeh w rozwoju dzecka®.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. w przepisie art. 38

stanowi, iz Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrong zycia.

1 Sedzia Sadu Rejonowego w Cieszynie, czionek Stowarzyszenia Sedziow Rodzinnych w Polsce.

2 Pierwotna wersja tego artykulu to moja praca konkursowa umieszczona na stronie Stowarzyszenia
Sedziow Rodzinnych w Polsce — www.sssrwp.pl, inng wersje tej pracy udostepnitam we wrzesniu 2016 r. jako
postulatsedziego rodzinnego do prac zespotu powolanego w Gdansku przez lekarza psychiatr¢ Grazyne
Rymaszewska z Fundacji ,,Trzezwo$¢”, ktéra weszta w skiad tego zespohu ds. opracowania systemu pomocy
kobietom w cigzy z problemami alkoholowymi,

8 Zob. Alkoholowy zespotplodowy,
https://pl.wikipedia.org/wiki/Alkoholowy_zesp%C3% B3% C5%82_p% C5% 820dowy
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Zgodnie z przepisem art. 1 ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie
plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy, prawo do zycia podlega
ochronie, w tym réwniez w fazie prenatalnej, przy uznaniu— jak wynika ze wstepu cytowanej
ustawy — ze zycie jest fundamentalnym dobrem czlowieka, a troska o zycie i zdrowie nalezy
do podstawowych obowigzkoéw panstwa, spoleczenstwa i obywatela; przy uznaniu prawa
kazdego do odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci oraz prawa dostepu do
informacji, edukacji, poradnictwa i srodkéw umozliwiajacych Kkorzystanie z tego prawa.

Jakie sg kompetencje Sadu rodzinnego, gdy kobieta w cigzy nie chce korzysta¢ z opieki
medycznej, socjalnej i prawnej?

Przepis art. 182 k.r.o. stanowi, iz dla dziecka poczetego, lecz jeszcze nie urodzonego,
ustanawia si¢ kuratora, jezeli jest to potrzebne do strzezenia przysztych praw dziecka.
Kuratela ustaje z chwilg urodzenia si¢ dziecka. W doktrynie przyjmuje si¢, ze Kkuratora
ustanawia si¢ z urzedu lub na wniosek, w sytuacji gdy rodzice nasciturusa sami nie sa
w stanie, nie moga lub nie chcg strzec jego praw. W postanowieniu o ustanowieniu kuratora
okresla si¢ zakres jego uprawnien, tak samo jak w wydawanym mu zaswiadczeniu. Koncepcja
kuratora ventris ustanawianego w celu strzezenia prawa dziecka przed urodzeniem taczy si¢
z akceptowang paremig stwierdzajaca, ze dziecko poczgte uwaza si¢ za juz narodzone, o ile
chodzi o korzysci dla niego. Paremia ta stanowi relikt dawnego poziomu wiedzy biologicznej
i chroni skuteczno$¢ praw dziecka poczetego W zakresie majatkowym* w zakresie roszczen
odszkodowawczych, a takze w zakresie roszczen z tytulu umowy ubezpieczenia od
nastgpstwa zdarzenia, ktore nastgpilo przed urodzeniem. Przepis art. 182 k.r.0. umozliwia
ochrone praw nasciturusa przez kuratora jak sic wydaje przede wszystkim w zakresie jego
majatku, ale w wypadkach zagrozenia praw podmiotowych dziecka poczetego, takich jak
zycie 1 zdrowie, przepis ten daje mozliwo$¢ wkroczenia w zycie matki dziecka, ktora
dopuszcza sie dziatan izaniechan majgcych wplyw na zycie izdrowie swojego dziecka.

Uznajac za bezsporne stanowisko, iz co do dziecka poczgtego przystuguje wladza
rodzicielska, otwarta jest dla sedziego rodzinnego droga do wszczecia postepowania
i wydania zarzadzen opickunczych w ramach przepisow kodeksu rodzinnego i opiekuncze go.

Tres¢ podstawowego dla kazdego s¢dziego rodzinnego przepisu art. 109 kodeksu
rodzinnego i opiekunczego pozwala na ingerencje W wykonywanie wiadzy rodzicielskiej,

jezeli dobro dziecka jest zagrozone. Sad opickunczy moze zobowigza¢ rodzicow do

4 Zob. Z. Strus, Komentarz do art. 599 Kodeksu postepowania cywilnego, LEX. Orzecznictwo sadowe od
dawna traktowato dziecko poczete — jezeli urodzi si¢ zywe — na réwni z dzieckiem juz urodzonym (wyrok SN
z dnia 4 kwietnia 1966 r., Il PR 139/66, OSNCP 1966, nr9, poz. 158 oraz OSP 1966, z. 12, poz. 279, z glosa
A. Szpunara i wyrok z dnia 7 pazdziernika 1971 r., Ill CRN 255/71, OSNCP 1972, nr 3, poz. 59).
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okreslonego postepowania, W szczegdlnosci do pracy z asystentem rodziny, realizowania
innych form pracy z rodzing; okresli¢, jakie czynno$ci nie moga by¢ przez rodzicOw
dokonywane bez zezwolenia sadu, albo podda¢ rodzicow innym ograniczeniom, jakim
podlega opiekun; czy podda¢ wykonywanie wiadzy rodzicielskiej statemu nadzorowi kuratora
sagdowego.

Dziecko poczgte posiada tez formalnie ochrone karnoprawng. Przepis art. 157a k.k.
stanowi, iz w 8 1: ,Kto powoduje uszkodzenie ciata dziecka poczgtego lub rozstroj zdrowia
zagrazajacy jego zyciu, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2; w § 2. Nie popetnia przestepstwa lekarz, jezeli uszkodzenie ciala Iub
rozstrdj zdrowia dziecka poczetego sa nastgpstwem dzialan leczniczych, koniecznych dla
uchylenia niebezpieczenstwa grozacego zdrowiu lub zyciu kobiety cigzarnej albo dziecka
poczetego; w § 3. Nie podlega karze matka dziecka poczgtego, ktéra dopuszcza si¢ czynu
okreslonego w § 17.

Artykul 157a § 3 k.k. stanowi zatem, iz nie podlega karze matka dziecka poczetego,
ktora sama spowodowala uszkodzenia jego ciala lub rozstr6j zdrowia zagrazajacy jego zyciu.
Nalezy podkresli¢, ze uchylenie karalnosci nie oznacza uchylenia przestepnosci czynu matki
dziecka poczetego, gdyz jej postepowanie niewatpliwie jest naganne °. Kobieta cigzarna
powodujaca uszkodzenie ciata dziecka poczgtego lub rozstrdj zdrowia zagrazajacy jego zyciu
popetia wprawdzie czyn zabroniony, jednak — zgodnie z art. 157a § 3 k.k. — nie podlega
karze®. Taka regulacja podkre$la naganno$¢ samego czynu bez karnoprawnej oceny jego
sprawczyni’.

Budzi si¢ jednak refleksja, iz, mimo ze zewszad dobiegaja hasta 0 ochronie zycia
poczetego, W Kosciele Katolickim mowa jest o duchowej adopcji dziecka poczetego, to
w istocie szeregowy sedzia rodzinny nie dysponuje srodkami rzeczywistej ochrony zycia
poczetego. lluzoryczna wydaje si¢ ochrona plodu w momencie, gdy matka nie chce
podporzadkowac si¢ decyzjom Sadu, albo obiecuje poprawe i formalnie wypehia zalecenia
pracownikow socjalnych i kuratora sagdowego, a faktycznie nadal pije. To, co najgorsze, juz
sic dla dziecka zadziato. Stan dziecka po porodzie zobrazuje matce skale krzywdy, jaka
nieswiadomie wyrzadzita malemu czlowiekowi, skazujac go na zycie W chorobie, kalectwie.

Jako sedzia rodzinny w swej orzeczniczej praktyce pozostaj¢ aktualnie bezsilna wobec

przypadkow kobiet w cigzy, ktdre naduzywaja alkoholu albo $rodkéw psychoaktywnych.

5Zob. A. Marek: Komentarz do art. 157(a) Kodeksu karnego, LEX.
6 Zob. J. Giezek, Komentarz do art.157(a) Kodeksu karnego, LEX.
7Zob. A. Zoll: Komentarz do art.157(a) Kodeksu karnego, LEX.
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Instytucja kuratora dla osoby poczetej jest martwa w praktyce sadow. Regula w mojej
praktyce jest, iz 0 tym, ze matka jest w kolejnej ciazy i pije dowiaduj¢ sie ze spraw
prowadzonych w postepowaniu wykonawczym (Opm), poniewaz matka ma starsze dzieci
i ma orzeczone ograniczenie wiladzy rodzicielskiej przez nadzdr kuratora. Zdarzajg sie tez
przypadki, ze uzyskujemy anonimy, w ktorych zawarte sg relacje o tym, ze kobieta
,Zbrzuchem” chodzi pijana. Rutynowo zlecany jest wowczas wywiad Kkuratora, ktory
w miejscu zamieszkania kobiety sprawdza sytuacje. W toku prowadzonego postgpowania
przed Sadem rodzinnym w ramach sprawdzania sytuacji (w sprawie 0znaczonej sygnaturg
Nmo) praktykuje zlecenia wywiaddéw srodowiskowych kuratorom, zwracanie si¢ do poradni
ginekologicznych na okoliczno$¢ pozostawania kobiety pod opieka lekarza i jej zachowania,
a po potwierdzeniu informacji 0 naduzywaniu alkoholu przez kobiet¢ W ciazy zarzadzam
ustalenie danych osobowych i adresowych kandydata na kuratora dla dziecka poczetego.
Niestety nie ma kandydatow na kuratoréw i instytucja ta w mojej praktyce nie funkcjonuje,
poniewaz nie ma nikogo chetnego, kto podazatby za matka ,krok w krok” i pilnowatby, by ta
si¢ nie napila lub nie zazyla substancji psychoaktywnych.

Po zasygnalizowaniu Sadowi czy opiece spotecznej, iz dochodzi do naruszenia dobra
dziecka poczetego i zagrozenia dla jego zdrowia i zycia przez samg matke, ktdra pije alkohol
lub zazywa narkotyki lub inne substancje psychoaktywne, powinny istnie¢ realne narzedzia
prawne, ktére po wdrozeniu wobec kobiety powinny skutecznie zapobiega¢ dalszym
naruszeniom zakazu spozywania alkoholu i substancji psychoaktywnych. Nie moze by¢ tak,
iz w zasadzie aktualnie czekamy, az dziecko si¢ urodzi i z niepokojem obserwujemy czy FAS
widoczny jest na rysach twarzy dziecka, czy tez ujawni si¢ pozniej.

To, co si¢ z dzieckiem dzieje na etapie cigzy jest niezwyklym problem pdzniej dla
rodzin zastepczych i adopcyjnych. Tymczasem kandydaci na rodzicéw adopcyjnych czy
zastepczych otrzymujg dziecko i nie posiadajg 0 nim wiedzy. Stan zdrowia dziecka staje si¢
ad6dtem wielkich dramatdw, z ktérymi jako sedzia rodzinny stykam si¢ w sprawach
0 rozwigzanie przysposobienia lub o ingerencj¢ we witadze rodzicielskg rodzin adopcyjnych.
Problem ten tez istnieje w rodzinach zastepczych, ktore sa objete pomoca Powiatowych
Centréw Pomocy Rodzinie. Rodziny adopcyjne natomiast nie maja po adopcji juz zadnych
kontroli ze strony panstwa I same odkrywaja, ze dziecko jest ,dziwne”. Pozyskanie fachowej
wiedzy przez rodzicow adopcyjnych i zastgpczych 0 FAS i jego skutkach jest dla nich
niezwykle cenne, bo czesto konczy ich obwinianie si¢ 0 to, ze sa ztymi rodzicami i zyskuja
wiedze jak postepowac z dzieckiem ito, Zze ono jest jakie jest, to nie jest kwestia zlosliwosci

dziecka, ale stanu chemicznego jego mozgu.
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Uwazam, Ze rozwiazaniem powyzszego problemu byloby przymusowe leczenie
stacjonarne kobiet w cigzy naduzywajacych alkoholu lub substancji psychoaktywnych
za zgoda sadu rodzinnego bez zgody kobiety — z zape wnieniem je j opieki ginekologicznej
i polozniczej. System musialby by¢ spdjny, a konsekwencje wydania postanowienia sagdu
niezwloczne.

W praktyce s¢dziego rodzinnego czesto korzystam z przepisow Ustawy o wychowaniu
W trzezwosci | przeciwdziataniu alkoholizmowi oraz z przepiséw Ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego. Przymusowe leczenie odwykowe jest wyjatkiem od zasady dobrowolnosci
poddania si¢ takiemu leczeniu przez osoby uzaleznione od alkoholu (art. 21 ust. 2 ustawy
zdnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci | przeciwdziataniu
alkoholizmowi) Zgodnie z jej art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24 tej ustawy, orzeczenie 0
zastosowaniu obowigzku poddania si¢ leczeniu w zaktadzie lecznictwa odwykowego moze
zapas$¢ w stosunku do oséb, ktére w zwiazku z naduzywaniem alkoholu powoduja rozktad
zycia rodzinnego, demoralizuja maloletnich, uchylaja si¢ od pracy albo systematycznie
zaklocajg spokdj lub porzadek publiczny®. Nie ma tez tygodnia, zeby nie orzeka¢ na
podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego. Przepisy tej ustawy pozwalaja na
wdrozenie postgpowania sgdowego dotyczacego osoby chorej psychicznie w zakresie
umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym bez jej zgody, lub niejako zaakceptowanie
postanowieniem Sadu braku zgody osoby zamknigtej w szpitalu. Postgpowanie t0 wigze si¢ z

koniecznos$cig wyshuichania pacjenta w szpitalu, wydaniem opinii przez bieglego psychiatre,

8 Istotne dla moich rozwazan regulacje zawarte w ustawie z 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu
W trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz.U. z 2016 r., poz. 487) to: art. 5.Na badanie, o ktérym mowa
w art. 24, kieruje gminna komisja rozwigzywania probleméw alkoholowych wiagciwa wedlug miejsca
zamieszkania lub pobytu osoby, ktdrej postepowanie dotyczy, na jej wniosek lub z wiasnej inicjatywy; art. 7. 1.
W razie gdy w stosunku do osoby, kt6rej postepowanie dotyczy, brak jest opinii bieglego w przedmiocie
uzaleznienia od alkoholu, sad zarzadza poddanie tej osoby odpowiednim badaniom. 2. Sad moze, jezeli na
podstawie opinii bieglego uzna to za niezbe¢dne, zarzadzi¢ oddanie badanejosoby pod obserwacje w zaktadzie
leczniczym na czas nie diuzszy niz 2 tygodnie. W wyjatkowych wypadkach, nawniosek zaktadu, sad moze
termin ten przedtuzy¢ do 6 tygodni. 3. Przed wydaniem postanowienia sgd wystuchuje osobe, ktorej
postepowanie dotyczy. 4. Na postanowienie zarzadzajace oddanie pod obserwacje do zaktadu przystuguje
zazalenie; art. 24. Osoby, ktére w zwigzku z naduzywaniem alkoholu powodujg rozklad zycia rodzinnego,
demoralizacj¢ maloletnich, uchylajg si¢ od pracy albo systematycznie zaklocajg spokdj lub porzadek publiczny,
kieruje si¢ nabadanie przez biegtego w celu wydania opinii w przedmiocie uzaleznienia od alkoholu i wskazania
rodzaju zakladu leczniczego; art. 26. 1. Osoby, o ktérych mowa w art. 24, jezeli uzaleznione sgod alkoholu,
zobowigza¢ mozna do poddaniasi¢ leczeniu w stacjonarnym lub niestacjonarnym zakladzie lecznictwa
odwykowego. 2. O zastosowaniu obowiazku poddaniasi¢ leczeniu w zakladzie lecznictwa odwykowego orzeka
sad rejonowy wia$ciwy wedlug miejsca zamieszkania lub pobytu osoby, kt6rej postepowanie dotyczy,
W postepowaniu nieprocesowym. 3. Sad wszczyna postgpowanie na wniosek gminnej komisji rozwiazywania
probleméw alkoholowych lub prokuratora. Do wniosku dofacza si¢ zebrana dokumentacj¢ wraz z opinia
bieglego, jezeli badanie przez biegltego zostato przeprowadzone; art. 28. W razie zarzadzenia przez sad badania
przez biegtego lub oddania pod obserwacje w zakladzie leczniczym osoba, ktérej postepowanie dotyczy,
obowigzana jest poddac si¢ badaniom psychologicznym i psychiatrycznym oraz zabiegom niezbednym do
wykonania podstawowych badan laboratoryjnych pod warunkiem, ze dokonywane sa przez uprawnionych do
tego pracownikéw stuzby zdrowia z zachowaniem wskazan wiedzy lekarskiej i nie zagrazaja zdrowiu tej osoby.
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ale prowadzi sprawnie do celu, jakim jest zatrzymanie osoby zagrazajacej sobie lub innym w
warunkach szpitalnej izolacji®.

Uwazam, ze bazujac na przepisach powolanych wyzej ustaw, nalezy dodaé¢ do
ustawy o wychowaniu w trzezwos$ci i przeciwdzialaniu alkoholizmowi przepisy
pozwalajace na dzialania sadu dotyczace osob chorych psychicznie, ktére przy
zachowaniu tego samego trybu pozwalalaby na nie zwloczne umieszczenie pijacej alkohol
kobiety w ciazy w szpitalu. lzolacja w szpitalu uniemozliwiataby spozywanie alkoholu
i narkotykow. Wazne jest, aby przepisy te nie byly martwe, poniewaz przy orzekaniu
przymusowego stacjonarnego leczenia odwykowego wobec alkoholikow okres oczekiwania
na umieszczenie w placéwce wynosi aktualnie na moim terenie ponad rok. Sprawa ma bardzo
delikatng nature i wymaga jasnych regul, a takze konsultacji i otwartosci sSrodowiska lekarzy

ipotoznych. Wazne jest zapewnienie mozliwosci realizacji decyzji sadu 0 przymusowym

9 Istotne dla moich rozwazan regulacje zawarte w ustawie z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego (Dz.U. z 2016 r., poz. 546 ze zm.) to: art.23. 1. Osoba chora psychicznie moze by¢ przyjeta do
szpitala psychiatrycznego bez zgody wymaganej w art. 22 tylko wtedy, gdy jej dotychczasowe zachowanie
wskazuje nato, ze z powodu tej choroby zagraza bezposrednio wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych
0s0b. 2. O przyjeciu do szpitala osoby, o ktérej mowa w ust. 1, postanawia lekarz wyznaczony do tej czynno$ci
po osobistymjej zbadaniu i zasiggnigeciu w miar¢ mozliwo$ci opinii drugiego lekarza psychiatry albo
psychologa. 3. Lekarz, o ktérym mowa w ust. 2, jest obowigzany wyja$ni¢ choremu przyczyny przyjecia do
szpitala bez zgody i poinformowac go o jego prawach. 4. Przyjecie do szpitala, o ktérym mowa w ust.1,
wymaga zatwierdzenia przez ordynatora (lekarza kierujacego oddzialem) w ciagu 48 godzin od chwili przyjecia.
Kierownik szpitala zawiadamia 0 powyzszym sad opiekunczy miejsca siedziby szpitala w ciagu 72 godzin od
chwili przyjecia. 5. Czynnoéci, 0 ktérych mowa w ust.2, 3 i 4, odnotowuje si¢ w dokumentacji medycznej;
art. 24. 1. Osoba, ktorej dotychczasowe zachowanie wskazuje nato, ze z powodu zaburzefi psychicznych
zagraza bezpos$rednio swojemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych 0sdb, a zachodza watpliwosci, czy jest ona
chora psychicznie, moze by¢ przyjeta bez zgody wymaganej w art. 22 do szpitala w celu wyjasnienia tych
watpliwosci. 2. Pobyt w szpitalu, o ktbrym mowa w ust. 1, nie moze trwa¢ dtuzej niz 10 dni. 3. Do przyjecia do
szpitala, o ktérym mowa w ust. 1, stosuje si¢ zasady i tryb postepowania okreslony w art. 23; art. 25. 1. Na
podstawie otrzymanego zawiadomienia sad opiekuficzy wszczyna postepowanie dotyczace przyjecia do szpitala
psychiatrycznego osoby wymienionej w art. 22-24. 2. Sad opiekunczy moze rozpoznaé sprawe rowniez na
wniosek tej osoby lub jej przedstawiciela ustawowego, jej malzonka, krewnych w linii prostej, rodzenstwa bagdz
osoby sprawujacej nad nig faktyczng opieke albo z urzedu; art. 26. 1. W przypadku gdy osoba przyjeta do
szpitala psychiatrycznego bez jej zgody wyrazita potem zgode na pobytw tym szpitalu, sad opiekunczy umorzy
postepowanie wszczete na skutek zawiadomienia lub wniosku, o ktérym mowa w art. 25, jezeli uzna, ze osobata
wyrazita zgode. 2. Przed umorzeniem postepowania sad jest obowigzany wystuchaé¢ osobe wymieniong w ust. 1;
art. 27. O tresci postanowieniaw przedmiocie przyjecia 0soby, o ktérej mowa w art. 23 i 24, sad opiekunczy
zawiadamia niezwlocznie szpital, w ktérym ta osoba przebywa. W razie wydania postanowienia o braku
podstawdo przyjecia, szpital psychiatryczny jest obowigzany wypisa¢ te osobe niezwlocznie po dorgczeniu mu
postanowienia sadu; art. 28. Jezeli zachowanie 0soby przyjetej do szpitala psychiatrycznego za zgoda wymagana
w art. 22 wskazuje nato, ze zachodza okoliczno$ci okreslone w art. 23 ust. 1, a zgoda ta zostala cofnigta, stosuje
sie odpowiednio przepisy art. 23 ust.2-5 oraz art. 25-27; art. 29. 1. Do szpitala psychiatrycznego moze by¢
rowniez przyjeta, bez zgody wymaganej wart. 22, osoba chora psychicznie: 1) ktérej dotychczasowe
zachowanie wskazuje na to, ze nieprzyjecie do szpitala spowoduje znaczne pogorszenie stanu jej zdrowia
psychicznego, badz 2) ktora jest niezdolna do samodzielnego zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych,

a uzasadnione jest przewidywanie, ze leczenie w szpitalu psychiatrycznym przyniesie poprawe jej stanu zdrowia.
2. O potrzebie przyjecia do szpitala psychiatrycznego osoby, o ktérej mowa w ust. 1, bez jej zgody, orzeka sad
opiekunczy miejsca zamieszkania tej osoby - na wniosek jej matzonka, krewnych w linii prostej, rodzenstwa, jej
przedstawiciela ustawowego lub osoby sprawujacej nad nig faktyczna opieke. 3. W stosunku do osoby objetej
oparciem spotecznym, 0 ktorym mowa w art. 8, wniosek moze zglosi¢ rowniez organ do spraw pomocy
spoteczne;j.
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leczeniu odwykowym bez stosowania S$rodkow przymusu. Jednak sam pomyst
inkorporowania przepisow ustawy o ochronie zdrowia psychicznego do ustawy
o wychowaniu w trzezwosci W innym brzmieniu, w podobnym ksztalcie, ale przy
zapewnieniu sgdom mozliwos¢ podobnego dzialania, powinno da¢ realne narzedzia ochrony
zycia poczgtego. Nie moze dalej by¢ tak, ze media donosza 0 urodzeniu kole jnego dziecka
»Z promilami”, a ustawodawca nie zapewnia zadnych systemowych srodkow prawnej
reakcji na naganne postepowanie kobiet w ciazy.

Na poczatku artykulu stwierdzitam, Zze ochrona zZycia poczegtego jest hastem
towarzyszacym naszemu zyciu spotecznemu, politycznemu, religijnemu. Postawitam tez
pytanie: czy ustawodawca uposazyl s¢dziego rodzinnego w realne narzedzia ingerencji
w wykonywanie wiladzy rodzicielskiej nad czlowiekiem poczetym, a jeszcze nieurodzonym.

Smutna odpowiedZz na tak postawione pytanie brzmi — NIE.
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Curious way of the civil protection of children’s rights

and interests in Russia

In Russia a child is not entitled to his/her parents’ property, and parents in their turn
have no right to own their child’s property. However, parents, as legal representatives of their
child, can manage the property of latter until the child attains the age of full legal capacity
which is eighteen years.

Hence, parents are not eligible to dispose ofthe child’s property without the preliminary
permission of the state authority (the Custody and Guardianship Agency). The following
regulations recognize that.

According to the paragraph 3 of the Article 60 of the Family Code of the Russian
Federation: “When the parents exercise the powers to manage the child’s property, they are
subject to the rules established by the civil law with regard to the disposal of the property of
the ward” (Art. 37 of the Civil Code of the Russian Federation,).

Moreover, paragraph 2 of the Article 37 of the Civil Code of the Russian Federation
states as follows: “The guardian is not entitled to perform, without the prior permission of the
guardianship and trusteeship authority, the consent of the trustee to carry out alienation
transactions, including the exchange or donation of the ward’s property, its hiring out
(renting), free use or pledge, transactions resulting the refusal of the rights belonging to the
ward, the division of his property or the withdrawal of its parts, as well as any other actions
that entail a reduction in the property of the ward”.

This stringent rule raises many academic and practical questions:

! Doktorant, Cankr-IleTepGyprekuil rocynapcTBeHHBIN yHUBEpCHUTET, Poccuiickas Oeneparus (Sankt-
Petersburski Uniwersytet Panstwowy, Federacja Rosyjska).
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1. Obtaining the official permission of the authorized agencies can be a heavy burden
for child’s property management. Scrupulously following the rule could make the
management of child’s property more complicated. Therefore, in practice this rule is applied
only for transactions with real estate (dwelling) which belongs to the child.

2. Parents are dissatisfied with assessment criteria, as these criteria are not transparent,
clear-cut and rather vague. This assessment tends to be subjective as a particular official of
the guardianship may have his/her own opinion about child’s interests. And this stance may
contradict parents’ point of view.

For example, a family lives in a three-room apartment that was inherited by the child.
Parents are planning to move into centrally located two-room flat. The new residential area
is a abundant in various facilities: school, swimming pool, medical center etc. In this case the
parents will face the problem of obtaining preliminary permission as the state authorities
usually take token approach dealing with this issue. The official will base his or her decision
on the formal reduction of the dwelling space.

The other extreme aspect of this problem is an abuse of power by officials when they
give preliminary permission without consideration of the child’s interests whereas they make
a deal with dishonest parents

3. This legislative rule was established to prevent dishonest actions that could be carried
out by the guardians. However now it is applicable to parents both natural and adoptive. In
this case law-maker disregards the natural desire of the parents to act in compliance with
interests of their child and law-maker’s position is in fact based on the presumption of
parent’s bad faith.

4. What are the consequences of the transaction with the child’s property without the
preliminary permission of the Custody and Guardianship Agency? This transaction shall be
invalid by virtue of being deemed as such by a court (contested transaction). However, the
state authority has the right not to dispute a transaction if it was made in accordance with the
interests of the child.

Thus, the preliminary permission of the Custody and Guardianship Agency, understood
as the protection of children's rights instrument, can be detrimental to children’s interests in

practice.
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Dziecko martwo urodzone i jego rejestracja w USC.

Zarys problematyki w prawie polskim

Wprowadzenie

Smier¢ dziecka, w tym dziecka przed jego urodzeniem, stanowi drazliwy i delikatny
temat, ktory dotyka problemu statusu prawnego dziecka jeszcze nienarodzonego, budzacy
zainteresowanie doktryny prawa?. Z uwagi na fakt $mierci dziecka w poczatkowym okresie
jego rozwoju tj. w fazie prenatalnej, ale jeszcze przed urodzeniem, nie tylko w polskim
systemie prawnym, moéwimy o dzieciach martwo urodzonych, dla ktérych nie sporzadzamy
aktu zgonu a jedynie akt urodzenia z adnotacjg, ze dziecko urodzito si¢ juz martwe. ZarOwno
na gruncie prawa cywilnego jak i rodzinnego czy prawa o aktach stanu cywilnego, a takze
w aspekcie medycznym rodza si¢ okreslone problemy natury prawnej, medycznej czy
etyczno-prawnej zwiazanej z faktem martwego urodzenia dziecka. Mimo, ze te fakty sa
obecne w historii cztowieka od zawsze, to w dalszym ciggu nie potrafimy w sposob
jednoznaczny tych zdarzen prawnych zdefiniowa¢ 1 wustali¢ jednolitych procedur
uwzgledniajagcych godnos$¢ tych dzieci 1 podstawowe prawa im przynalezne, m.in. prawo do
godnego pochowku. Podejmujac si¢ przyblizenia tej problematyki na gruncie prawa o aktach
stanu cywilnego i rejestracji tego zdarzenia w rejestrze stanu cywilnego nie sposob
zasygnalizowa¢ szerszego kontekstu odnoszacego si¢ do nasciturusa, jego podmiotowosci

i udzielonej mu ochrony prawnej, ktora powinna mie¢ bezposredni wplyw na jej ksztatt.

1 Dr, Fundacja Instytut Naukowy im. Prof. Jézefa Litwina.

2Zob. B. Walaszek, Nasciturus w prawie cywilnym, ,,Panstwo i Prawo” 1956, nr 7; A. Dyoniak, Pozycja
nasciturusa na obszarze majatkowego prawa prywatnego, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny”
1994, nr 3; K. Wiak, Ochrona dziecka poczgtego w polskim prawie karnym, Lublin 2001; T. Justynski, Poczgcie
i urodzenie si¢ dziecka jako Zzrodlo odpowiedzialnosci cywilnej, Zakamycze 2003; J. Kondratiewa-Bryzik,
Poczatek prawnej ochrony zycia ludzkiego w $wietle standardow migdzynarodowych, Warszawa 2009; J.
Haberko, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczgtego a stosowanie procedur medycznych, Warszawa 2010.
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Z pewnos$cig $mier¢ 0soby fizycznej jest to zdarzenie, z ktérym lacza si¢ okreslone
skutki prawne. Powstaje jednak pytanie, czy mozna je takze odnie$¢ w stosunku do dziecka
poczetego, ktére zmarlo przed urodzeniem. Rdéznice zauwazamy juz przy rejestracji zgonu
W ,,zwyktym trybie”. W stosunku do osoby, ktora zmarla po urodzeniu, sporzadza si¢ akt
zgonu na podstawie karty zgonu a w razie niemozliwosci jej sporzadzenia, na podstawie
postanowienia po przeprowadzeniu postepowania o stwierdzeniu zgonu lub uznaniu za
zamartego. W przypadku dziecka martwo urodzonego nie maja zastosowania tego typu
postepowania, nie sporzadza si¢ aktu zgonu, a jedynie w akcie urodzenia wpisujemy
W rubryce uwagi adnotacje, ze dziecko urodzilo si¢ martwe.

Z punktu widzenia zakre§lonego tematu, istotna jest kwestia okreslenia stanu cywilnego

dziecka martwo urodzonego i jego prawidlowa rejestracja w rejestrze stanu cywilnego.

Aspekt filozoficzno-wyznaniowy statusu dziecka przed urodzeniem

W teologii katolickiej czlowiek i jego pochodzenie rozwazane jest w jego relacji do
Boga jako stworcy natury ludzkiej. Odwotujagc sie do tekstow biblijnych Kosciot katolicki
uwaza, ze czlowiek pochodzi od Boga przez akt stworzenia®. Nauczycielski urzad Kosciota
ide¢ stworzenia cztowieka przez Boga wyrazit w dogmacie o stworzeniu $§wiata (Nicejsko-
konstantynopolski symbol wiary). To wlasnie we wspdlnocie z Bogiem i z innymi ludzmi
wyraza si¢ godnos¢ czlowieka jako osoby, ktora jest ,,zrodtem praw” kazdego czlowieka od
momentu poczecia do naturalnej $mierci i czyni podmiot osobowy podmiotem prawa .
Czlowiek zarowno w fazie prenatalnej jako embrion czy pldod obdarzony jest godnos$cia

nalezng kazdemu czlowickowi 1 owa godno$¢ jest podstawa przyznania kazdemu

3 Rdz 1,26-30, 2, 4-7. 18-24.

4 Por. Jan Pawet II, Evangelium vitae, [w:] Jan Pawel II, Dziela zebrane, t. I Encykliki, Krakow 2006,
s.531 — 611. Tak wiec godnos$¢ osoby ludzkiej nie moze by¢rozumiana jako cecha czy tez zespot praw
nadanych przez Panstwo. Zasada ochrony godnos$ciludzkiej zawarta w Konstytucji RP zakazuje
uprzedmiotawiania czlowieka i odmawiania mu czlowieczenstwa ze wzglgdu na brak okre§lonych cech lub
zdolno$cinp. stopniarozwoju intelektualnego, stopnia samo§wiadomos$ci, itp. a to znaczy, ze godnos¢
przystuguje kazdemu od poczatku zycia, zob. wyrok pelnego sktadu TK z 7 stycznia 2004 r., sygn.akt. K 14/03,
(OTK ZU 2004, nr 1, poz. 1). Co wigcej, zasada ochrony godnosciludzkiej jest normg prawng wyrazajaca
samodzielne tre$ci normatywne. Mozna podaé przyklady orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego, w ktorych za
samodzielng podstawe rozstrzygnigcia przyjeto art. 30 Konstytucji, zob. wyrok z 7 marca 2007 r., sygn.akt.

K 28/05, (OTK ZU 2007, nr 3, poz. 24); wyrok z 4 kwietnia 2001 r., sygn.akt. K 11/00, (OTK ZU 2001, nr 3,
poz. 54). Por tez M. Safjan, Refleksje wokot konstytucyjnych uwarunkowan ochrony dobr osobistych,
,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, z. 1, s.226-227 i 243-245; J. Bucinska, Godnos$¢ cztowieka jako
podstawowa wartos¢ porzadku prawnego, ,,Prawo, Administracja, Kosciot” 2001, nr 2/3, s. 31 i n.; K. Complak,
Uwagi 0 godnoscicztowieka oraz jej ochronaw §wietle nowej konstytucji, ,,Przeglad Sejmowy” 1998, nr S5,
S.41 in. Zdaniem L. Boska, z zasady godnos$ciczlowieka wyprowadzi¢ mozna bezwzgledny zakaz
uprzedmiotawiania czlowieka takze w fazie prenatalnej, co faczy z gwarancjami ochrony podmiotowo$ci w tym
wlasnie okresie, tenze Roszczenia wrongful life i wrongful birth w §wietle standardéw konstytucyjnych

i europejskich, ,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 1, s.43.
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czlowiekowi podmiotowos$ci. Odwotujac si¢ do Pisma §w., w czlowieku w prenatalnej fazie
rozwoju widzimy zawsze w pelni osobowg istot¢ a zamach na jego zycie jako grzech cigzki.
Dlatego w Katechizmie Kosciota Katolickiego wyraznie stwierdzono, ze ,embrion powinien
by¢ uwazany za osobe od chwili poczgcia, powinno broni¢ si¢ jego integralnosci, troszczy¢
sie 0 niego i leczy¢ go w miare mozliwosci jak kazdg inng istote ludzkg™.

Z kolei M. A. Krgpiec zauwaza, ze cztlowiek nie powstaje jako kto$ doskonaly, ale
rozwija si¢ stopniowo. Najpierw przebywa w lonie matki, gdzie ksztattuje sobie cialo, ktorego
jeszcze nie uzywa. Stwierdza on ,,gdyby dziecko w momencie urodzenia miato peing
$wiadomo$¢, to by wiedzialo, ze umiera”®. Pokarm, powietrze — jak pisze dalej autor — czerpie
przez organizm matki, po urodzeniu to si¢ nagle konczy i wiasnie pierwszy krzyk, pierwszy
oddech dziecka jest rozpoczeciem jego zycia w lonie $wiata’.

W odniesieniu do chowania zmartych w Kosciele facinskim kan. 1176 § 1 Kodeksu
Prawa Kanonicznego?® nakazuje, aby wierni zmarli otrzymali pogrzeb ko$cielny (exequiae
ecclesiasticae), zgodnie z przepisami prawa. Jest to 0gdt czynnosci i modlitw, przypisanych
przy chowaniu zmartych. W przypadku dzieci martwo urodzonych ordynariusz miejsca moze
zezwoli¢ na pogrzeb koscielny dzieci, ktoérych rodzice mieli zamiar je ochrzci¢ a jednak
zmarly przed chrztem (kan. 1183 § 2 KPK)°.

Wedlug znanego embriologa XX w. Ericha Blechschmidta, cztowiek jest jedno$cia
ciala 1 duszy, chociaz dusza jest kategorig niemozliwg do udowodnienia w sposéb naukowo-
przyrodniczy i istnieje od poczatku tj. od poczecial®. Zagadnienia moralno-filozoficzne
dotyczace statusu dziecka przed urodzeniem zestawita za W. Langiem, J. Kondratiewa-

Bryzik!l. ,We wspolczesnych doktrynach etycznych zarysowaly sie trzy stanowiska:

5 Katechizm Ko$ciota Katolickiego nr 2274. Wydanie polskie Pallottinum 1994, s.517. Na obowigzek
ochrony zycia ludzkiego od samego poczatku wskazuje Konstytucja duszpasterska o KoSciele w Swiecie
wspotczesnym Gaudium et spes Soboru Watykanskiego I, okre$lajac spedzenie plodu i dzieciobdjstwo
Lwokropnymi przestepstwami” (pkt. 51). O cywilnoprawnym statusie ludzkiego embrionu przed i po inplantacji,
zob. J. Haberko, Cywilnoprawna ochronadziecka..., s.95 in.

6 M.A. Krapiec, Dzieciectwo jako forma ludzkiego zycia, [w:] Oblicza dziecinstwa, red. D. Komnas -Biela,
Lublin 2001, s. 18.

" Tamze.

8 Codex luris Canonici. Auctoritate loannis Pauli PP. 1l promulgatus die XXV lanuarii MCMLXXXIII
anni. AAS 75: 1983 pars II. Kodeks Prawa Kanonicznego. Przeklad polski zatwierdzony przez Konferencje
Episkopatu. Wydawnictwo Pallottinum, Poznan 1984, [dalej cyt. KPK]. Por. kan. 875 Codex Canonum
Ecclesiarum Orientalium. Auctoritate loannis Pauli PP. 1l promulgatus die XVIII Octobris Anno MCMXC. AAS
82: 1990 s. 1033 — 1363, obowiagzujacy w Katolickich Kos$ciotach Wschodnich wywodzacych si¢ z tradycji
aleksandryjskiej, antiochenskiej, ormianskiej i chaldejskiej. Dalej cyt. KKEO

9 Por. Kan 876 § 2 KKEO.

10 E, Blechschmidt, Wie beginnt das menschliche Leben. Vom Ei zum Embryo. Befunde und
Konsequenzen, Stein a. R.: Christina-Verlag 2002, s. 164-165.

11]. Kondratiewa-Bryzik, Poczatek prawnej ochrony zycia ludzkiego w $wietle standardow
migdzynarodowych, Warszawa 2009, s. 21-37 i podanatam literatura.
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1) zdefiniowanie moralnego statusu plodu ludzkiego nie jest potrzebne dla motywacji,
kwalifikacji lub oceny ludzkich dzialan dotyczacych ptodu (...); 2) okreslenie uniwersalnej
definicji moralnego statusu plodu ludzkiego jest niemozliwe; stanowisko to wystepuje
w dwodch wersjach: a) status ptodu ludzkiego ksztaltowany jest przez spoteczenstwo, panstwo
lub prawo obowigzujace w danym panstwie, pldd ma wiec rézny status w réznych
spoteczenstwach, kulturach, panstwach 1 réznych systemach prawnych, nie istniejg
uniwersalne kryteria oceny moralnej tych réznych statuséw ptodu ludzkiego; b) moralny
status ptodu okresla kobieta ci¢zarna; 3) definicja moralnego statusu ptodu ludzkiego jest
mozliwa 1 potrzebna w praktyce (...) ; mozna tu wyr6zni¢ siedem podstawowych koncepcji:
a) ptod ludzki ma status moralny identyczny ze statusem czlowieka urodzonego, jest w petni
osobg ludzka; b) ptod ludzki z moralnego punktu widzenia jest czesScia ciata ludzkiego, ma
taki sam status moralny, jak dowolna komodrka lub organ (np. nerka, zab, wilosy); c) plod
ludzki ma status moralny podobny do statusu moralnego wysoko rozwinigtych zwierzat,
w szczegdlnosci ssakow, nie jest ani osoba, ani czg$cig ciata ludzkiego; d) ptod ludzki ma
unikalny status moralny, ktdry jest nizszy od statusu moralnego ludzi urodzonych, lecz
wyzszy od statusu wysoko rozwinigtych zwierzat; e) plod jest potencjalng osoba ludzka,
podobnie jak noworodek jest potencjalng osoba dorosly; f) ptod jest domniemang osobg
ludzka — osobowos$¢ ptodu jest sprawa watpliwa, lecz watpliwo$¢ te nalezy interpretowaé na
korzys$¢ ptodu, traktujac ptod tak, jakby byt osobg ludzka; g) status moralny ptodu ludzkiego
jest okreslony poprzez to, ze jest on nosnikiem zycia ludzkiego; plod jest bytem samoistnie

wartoSciowym, gdyz zycie ludzkie powinno by¢ traktowane jako $wiete™2.

Okreslenie podmiotowosci dziecka (osoby) i jego ochrona w prawie polskim

Ustawodawca polski w rownym stopniu chroni prawa dziecka poczetego w sposob
naturalny jak i w wyniku technik wspomaganej medycznie prokreacji. Czlowiekiem bowiem
jest kazda istota posiadajaca swoisty ludzki genotyp, ktéra pochodzi od kobiety 1 me¢zczyzny
mimo braku spehienia przeslanki urodzenia'®. Czyli poprzez fakt urodzenia i sporzadzenia
aktu, niezaleznie czy dziecko urodzi si¢ zywe czy martwe nie nabywa ono podmiotowosci, bo

takg podmiotowos$¢ posiada®?, a jedynie w sposob definitywny zdolno$¢ prawng w przypadku

12 Tamze, s.31-32.

13 Zdaniem T. Smyczynskiego, jezeli pl6d ma ludzki kod genetyczny nalezy do gatunku ludzkiego, tenze
Opinia prawna o poselskim projekcie zmiany (art. 38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Biuro Studiow
i Analiz Sejmowych 2007, nr3,s.17 in.

14 Tak tez B. Kaczmarek, Prawa dziecka poczetego i ich ochronaw Polsce, ,Przeglad Prawa
i Administracji” 2005, t. LXIX, s. 126; A. Breczko, Podmiotowo$¢ prawna czlowieka w warunkach postepu
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urodzenia zywego. Urodzenie si¢ zywe lub martwe dziecka, pomijajac racjonalno$¢
postugiwania si¢ tym rozr6znieniem na gruncie praw stanu, jest jedynie jednym z etapow
zycia czlowieka. W tym znaczeniu prawo do pochowania posiadaja réwniez embriony, ktore
nie zostaly implantowane do organizmu matki. W tym przypadku istotnym jest kwestia
statusu prawnego embrionu np. w sferze prawnorodzinne;.

Odwotyjac si¢ do antropologicznych i naturalistycznych koncepcji prawa mozemy
stwierdzi¢, ze kazdy czlowiek jest podmiotem prawa, a tym samym, ze podmiotowos¢ jako
cecha bytu przystuguje kazdemu czlowiekowi, kazdej istocie ludzkiej, bez wzgledu na jej stan
czy stopienh rozwoju osobowosci Bez znaczenia jest takze brak dos$wiadczenia wlasnej
podmiotowosci. Uzasadnieniem dla podmiotowego statusu czlowieka sg jego cechy istotowe.
W tym znaczeniu uznanie podmiotowosci jest wynikiem ochrony zycia, jaka zapewnia
Konstytucja RP. Jednak na gruncie prawa cywilnego, karnego czy administracyjnego
ustawodawca wigze zasadniczo nabycie podmiotowosci prawnej z faktem urodzenia.
Uzasadnieniem tego stanu rzeczy jest, jak pisze R. TrzaskowskKi, ,,0stroznos¢ przejawiajaca
sic w obowigzku formalizacji podmiotowego statusu dopiero w chwili narodzin cztowieka
w wyniku faktu, Zze zycie prenatalne nie pozwala na ustalenie w sposob pewny takich zdarzen,
jak moment poczecia 1, ewentualnie, obumarcia embrionu czy plodu, trudnosci
z indywidualizacja, ustaleniem pici, mozliwo$¢ poronienia czy urodzenia martwego itp.”1°

W ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. — kodeks cywilny® zdolno$¢ prawng przyznaje
kazdemu cztowiekowi dopiero od chwili urodzenia (art. 8 k.c.). Zdolno$¢ prawna, a za nig
podmiotowos¢, to kategorie stworzone przez prawo dla jego potrzeb. Dlatego cztowiek jest
podmiotem prawa cywilnego tylko o tyle, o ile normy prawne tak stanowig!’. Natomiast
Trybunat Konstytucyjny uznal, ze podmiotowo$¢ prawna przynalezna jest kazdemu
czlowiekowi takze przed narodzeniem niezaleznie od zdolno$ci prawnej na gruncie prawa
cywilnego. Stwierdzil on, Zze ,potwierdzenie niezbywalnej godnosci cztowieka jako zasady
konstytucyjnej oraz prawa podmiotowego kazdej jednostki ludzkiej — niezaleznie od jej
kwalifikacji czy stanu psychiczno-fizycznego oraz aktualnej sytuacji zyciowej- Stanowi

podstawe uznania i jego podmiotowo$ci’!®. Joanna Haberko podkre$la, z¢ ma on pewng

biotechnomedycznego, Biatystok 2011, s.162 in. Szerzej na temat podmiotowos$ci prawnej cztowiecka zob.
T. Chauvin, Homo iuridicus. Czlowiek jako podmiot prawa publicznego, Warszawa 2014, s. 244 in.

15 R, Trzaskowski, Opinia na temat oceny cywilnoprawnych konsekwencji zmiany Konstytucji RP
proponowanej w projekcie zawartym w druku sejmowym Nr 993, [w:] Konstytucyjna formuta ochrony zycia,
seria (przed pierwszym czytaniem),Warszawa 2007, s.39.

16 Tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r., poz. 459, [dalej cyt. k.c.].

17 Tak K. Piasecki, Wstep do nauki prawa cywilnego, Warszawa 2009, s. 130.

18 Wyrok TK z 30 wrze$nia 2008 r., sygn.akt K44/07, (OTK-A 2008, nr7, poz. 126).
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szeroko pojeta podmiotowo$¢ w 0gdlnosci na gruncie catego systemu prawa!®. Z kolei J.
Strzebinczyk twierdzi, ze poczatku zdolnosci prawnej nie mozna utozsamia¢ z normatywnym
poczatkiem zycia ludzkiego, gdyz te dwie kategorie nie spotykaja si¢ na jednej plaszczyznie
znaczeniowej??. W literaturze przedmiotu uwaza si¢, ze zdolno$¢ prawna jest kategorig
przesadzajaca o podmiotowosci z tym jednak, ze w przypadku podmiotowosci
cywilnoprawnej istotne jest wskazanie przez ustawodawce kregu jednostek wyposazonych

w ten przymiot??,

Pojecie dziecka i jego ochrona w aktach prawa mi¢dzynarodowego

Okreslenie zakresu ochrony dziecka w sferze prawnej na arenie migdzynarodowej
podejmuje si¢ od kilkudziesigciu lat. Wydaje sie, Ze jest to wystarczajacy okres, aby w sposdb
jednoznaczny odpowiedzie¢ na podstawowe pytanie, co rozumiemy pod pojeciem dziecka
iod kiedy zaczyna si¢ jego istnienie. Uznania praw dziecka przez spolecznosé
miedzynarodowag domagat sig¢ Miedzynarodowy Zwigzek Pomocy Dzieciom,
tj. miedzynarodowa organizacja pozarzadowa utworzona w 1920 r. Rada Generalna
Miedzynarodowego Zwigzku Pomocy Dzieciom w lutym 1923 r. przyjela Deklaracje Praw
Dzecka, zwang Deklaracja genewska??.

Kolejnym aktem prawnym, na ktory nalezy zwrdci¢ uwage, jest Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci z dnia 4 listopada 1950 r.23, ktéra w art. 2
wprowadza nakaz poszanowania i ochrony zycia ludzkiego. Przepis ten milczy co do
czasowych ograniczen prawa do zycia 1 w szczegdlnosci nie definiuje pojecia "kazdego
czlowieka", ktorego "zycie" jest chronione przez Konwencj¢. Z punktu widzenia omawianego
tematu istotne jest okreslenie momentu poczatkowego dotyczacego okresu prenatalnego oraz
zaptodnionego zarodka. Konwencja w sposob wyrazny nie daje odpowiedzi w tym zakresie,
pozostawiajagc panstwom czlonkowskim pewien margines swobody w ksztaltowaniu
podmiotowosci nasciturusa. W orzecznictwie strasburskim zasadniczo dziecko nienarodzone
nie jest uznawane za "osobe" bezposrednio chroniong przez art. 2 Konwencji. Jezeli dziecko
nienarodzone ma "prawo do zycia", to jest ono posrednio ograniczone przez prawa i interesy

matki Instytucje Konwencji jednakze nie wykluczyly mozliwo$ci, aby w pewnych

19 J. Haberko, Konsekwencje prawne zywego i martwego urodzenia, ,,Prawo i Medycyna”2007, nr3 s. 76
in.

20 J, Strzebinczyk, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, podred. E. Gniewka, Warszawa 2006, s. 32.

21 M. Pazdan, [w:] M. Safjan (red.), System Prawa Prywatnego, tom I, s. 1024.

22 Szerzej natentemat J. Kondratiewa-Bryzik, Poczgtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w §wietle
standardow miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 85 i n.

28Dz, U.z1993 r. Nr 61, poz. 284. ze zm.
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okoliczno$ciach gwarancje byly rozciggane na dziecko nienarodzone?*. ETPCz przyznat
w wyroku z dnia 29 pazdziernika 1992 r. w sprawie Open Door i Dublin Well Woman
p. Irlandia?®, ze organy wladzy krajowej ciesza si¢ szerokim marginesem swobody (margin of
appreciation) w kwestiach moralnosci, zwlaszcza w kwestii dotyczacej istoty zycia
ludzkiego. Wydaje sie, ze art. z2 ust. 1 Konwencji, stanowigcego ogdlny obowigzek prawnej
ochrony zycia i prawa do zycia, mozemy wywie$¢ prawo kazdego czowieka do pochowku?®,
Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Og0Olne Narodow
Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r.27, jest kolejnym traktatem migdzynarodowym,
istotnym z punktu widzenia prawa dziecka nienarodzonego do zycia i godnego pochéwku.
W art. 1 za dziecko uznano kazdg istote ludzka w wieku ponizej osiemnastu lat, chyba ze
zgodnie z prawem odnoszacym si¢ do dziecka uzyska ono wcze$niej petnoletniosc.
Konwencja w sposob jasny odnosi si¢ do gornej granicy wieku, z ukonczeniem ktorego
mozemy mowi¢ o dziecku, natomiast nie rozstrzyga wprost kwestii odnoszacych si¢ do
okresu prenatalnego. Wprawdzie art. 6 ust 1 KPD gwarantyje kazdemu dziecku niezbywalne
prawo do zycia, a w preambule KPD, ktéra powotuje si¢ na Deklaracje Praw Czlowieka
Zdnia 20 listopada 1959 r., czytamy, iz ze wzglegdu na swoja niedojrzatos¢ fizyczng
i umystowa dziecko zarowno przed, jak i po urodzeniu wymaga szczegdlnej opieki i troski, to
jednak w doktrynie nadal wystepuja rozbieznosci, w jakim zakresie i czy ochrona prawna

przystuguje nasciturusowi od momentu poczecia?®. Wydaje sie, ze definicja dziecka zawarta

24 Zoh. Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czowicka z 8 lipca 2004 r. w sprawie Vo przeciwko
Francji, skarga nr 53924/00. W sposo6b natomiast wyrazny Trybunatuznal, ze zaplodniony embrion, pozostajacy
poza fonem matki, nie jest podmiotem prawa do Zycia w rozumieniu art. 2 (zob. wyrok ETPCz z 10 kwietnia
2007 r. w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu).

25 Skarga nr 14234/88.

26 \W decyzji Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 19 maja 1992 r. sprawa R.H. przeciwko Norwegii,
skarga nr 17004/90 czytamy, ze ,,Komisja uznaje, ze nie musi rozstrzygna¢, czy ptdd moze cieszy¢ si¢ pewng
ochrongna podstawie art. 2 ust. 1 zdanie pierwsze Konwencji (...), lecz nie wyklucza, iz w pewnych
okoliczno$ciach moze mie¢ to miejsce, pomimo iz w Ukladajacych si¢ Panstwach poglady co do tego, czy
i W jakim zakresie art. 2 chroni Zycie nienarodzone, réznig si¢ znaczaco”. Panstwom-stronom traktatéw
pozostawiono mozliwo§¢ decydowania o momencie, od jakiego zycie ludzkie ma by¢ chronione w
ustawodawstwie krajowym, z tym ze nie moze to by¢ moment pdzniejszy od narodzin.

21Dz, U.z 1991 r. Nr 120, poz. 526, [dalej cyt. KPD].

28 M. Zubik, zwraca uwage, ze w konstytucjonalizmie $§wiatowym okre$lenia takie jak istotaludzka czy
inne sformutowania rownowazne jednoznacznie podkre$laja intencje ustawodawcy objecia ochrong rowniez
naciturusa, tenze, Podmioty konstytucyjnych wolno$ci, praw i obowigzkow, ,,Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 2,
s.28-30. W literaturze J. Kondratiewa-Bryzik zwrocila uwage na pewna niekonsekwencje w tlumaczeniu na
jezyk polski uzytego w angielskiej wersji Konwencji przymiotnika inherent. Ten sam przymiotnik w odniesieniu
do prawa do zycia zostaluzyty w art. 6 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich (Osobistych)

i Politycznych i oficjalnie przettumaczony na jezyk polski jako "przyrodzone" prawo do zycia. W oficjalnej
wersji thumaczenia Konwencji o prawach dziecka zamiast terminu "przyrodzone" uzywa si¢ slowa
"niezbywalne" prawo do zycia, zob. tejze, Poczatek prawnej ochrony zycia ludzkiego w §wietle standardow
migdzynarodowych, Warszawa 2009, s. 111. W pracy tej J. Kondratiewa-Bryzik oméwila prace
przygotowawcze oraz deklaracje i zastrzezenia do Konwencji, aby lepiej zrozumie¢ sens zawartej definicji

151



Dziecko martwo urodzone i jego rejestracja w USC. Zarys problematyki w prawie polskim

w KPD jest rezultatem kompromisu i dlatego jest ona niejednoznaczna, zaklada pewien
margines swobody interpretacji dla poszczegdlnych panstw-stron Konwencji. Zwolennicy
pogladu o rozciagnieciu ochrony prawnej na dzieci nienarodzone, powotujac si¢ na tres¢
preambutly, twierdza, ze Konwencja o prawach dziecka jest podstawa dla wyktadniku obronie
zycia dziecka poczgtego. Przeciwnicy tego pogladu wskazuja, ze z uwagi na tre$¢
merytoryczng Konwencji gwarantowane w niej prawa z natury rzeczy odnosza si¢ tylko do
dziecka urodzonego (np. prawo do rejestracji, do otrzymania imienia i nazwiska, prawo do
obywatelstwa), a art. 24 Konwencji dotyczy jedynie prawa dziecka do korzystania z mozliwie
najlepszego stanu zdrowia, wspominajac natomiast o opiece prenatalnej uwaza si¢, ze jest to
prawo podmiotowe matki, a nie ptodu. Przez lata dzialalno$ci organdow traktatowych
wyksztalcil sie nawet standard ochrony praw kobiet w tym zakresie, a prawo do zycia dziecka
nienarodzonego jest ograniczone ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony praw, ktore przystuguja
kobietom?®. Takze organy, ktore dokonujg wykladni i monitorujg przestrze ganie postanowien
traktatow, raczej nie rozszerzaja zakresu ochrony prawnej "prawa do zycia" na piod ludzki
Istnienie uniwersalnego standardu ochrony prawa do zycia przed narodzinami, zdaniem
J. Kondratiewej-Bryzik, jest bardzo watpliwe, a twierdzenie, ze kazda istota ludzka ma prawo
do zycia od momentu poczgcia, nie znajduje potwierdzenia w traktatach miedzynarodowych
w ksztalcie, nadanym im przez organy traktatowe powotane do ich interpretacji, natomiast
fakt, ze traktaty ONZ chronig prawo do zycia izdrowia kobiet, nie budz watpliwosci.
Prawng ochrong plodu ludzkiego nalezy wiec wywies¢ z zasady poszanowania godnos$ci

istoty ludzkiej!, wykluczajacej mozliwo$¢ przeprowadzania na embrionach eksperymentow

dziecka. Warto wspomnie¢, ze Polska Zlozyla zastrzezenia i deklaracje do Konwencji o prawach dziecka, ale nie
dotyczyly one kwestii poczatku zycia ludzkiego.

29 Pojawia si¢ tu zagadnienie prawa do aborcji. W Polsce glo$nabyta sprawa Alicji Tysigc przeciwko
Polsce, rozstrzygnieta przez Europejski Trybunat Praw CzZlowieka w orzeczeniu z 20 marca 2007 r. (skarga
nr 5410/03), w ktorej skarzaca twierdzila, ze lekarze odméwili jej prawa do aborcji w sytuacji, gdy urodzenie
dziecka przy myopii (znacznej krotkowzroczno$ci) powaznie zagrozito jej zdrowiu. Szerzej zob. R. Debski,
Meandry i bezdroza polskiej medycyny prenatalnej — refleksje klinicysty, ,,Prawo i Medycyna” 2007, nr 3, s. 47-
51; M. Nestorowicz, Odpowiedzialno$¢ cywilna lekarza i szpitala za wrongful conception, wrongful birth,
wrongful life w orzecznictwie europejskim (2000-2005), ,,Prawo i Medycyna” 2007, nr 3, s. 19-38.

80 J. Kondratiewa-Bryzik, Poczatek prawnej ochrony..., s. 112.

31 Ustawodawstwo oraz literatura naukowa postugujg sie terminami "istota ludzka" (human being)i
"osoba" (everyone). Termin "osoba" zostatwprowadzony do terminologii prawnej przez Migdzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich (Osobistych)i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r. Okre$lenie "istota ludzka" w
wigkszo$ci traktatow miedzynarodowych jest uzywane jako synonimstowa "osoba". Wyjatek stanowi
konwencja Rady Europy o prawach czlowieka i biomedycynie z 1997 r., w ktorej zakres pojecia "istota ludzka"
jest szerszy niz pojecia "osoba".
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medycznych, m.in. klonowania istot ludzkich dla celow reprodukcyjnych czy uzycia

embrionéw ludzkich dla celow przemyslowych lub handlowych3?.

Ochrona nasciturusa w Konstytucji RP i ustawach krajowych

W Polsce przyjeto model ogdlnej ochrony zycia. Konstytucja z 1997 r. nie przyjela
modelu polegajacego na odniesieniu si¢ juz na poziomie konstytucyjnym do objecia ochrong
zycia czlowieka réwniez w okresie przed urodzeniem. Niemniej jednak brak wyraznej
wzmianki w Konstytucji o ochronie prawnej istoty ludzkiej w okresie prenatalnym nie
oznacza, ze ochrona ta nasciturusowi nie przystuguje. Zarowno w orzecznictwie polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego, jak i w doktrynie panuje zgoda co do faktu, ze zycie ludzkie —
roéwniez w fazie prenatalnej — ma charakter wartosci konstytucyjnej podlegajacej ochronie.
Spor natomiast dotyczy stopnia intensywnos$ci tej ochrony.

Nie ulega watpliwosci we wspolczesnej biologii 1 medycynie, ze zycie czlowieka
rozpoczyna si¢ w chwili zaptodnienia lub powstania embrionu ludzkiego w inny sposéb (np.
we wspomaganej prokreacji, przez zaplodnienie in vitro, zaplodnienie post mortem czy
wreszcie klonowanie ludzi), ale z tego jeszcze nie wynika per se, ze norma konstytucyjna
gwarantuje prawng ochrong zycia ludzkiego wiasnie od tej chwili. Niec ma tez watpliwosci, ze
norma konstytucyjna nie r6znicuje ochrony zycia ludzkiego wedle kryterium okresu jego
rozwoju, jakos$ci lub stopnia inteligencji (samo$wiadomosci). Brzmienie art. 38. Konstytucji
nie wyklucza tez definitywnie argumentacji na ptaszczyznie logiczno-j¢zykowej, ze ochrona
prawna zycia czlowieka powstaje w innym momencie niz poczgcie, np. ze wzgledu na
logicznie zrozumialy postulat odrdzniania sfery powinnosci normatywnej od rzeczywisto$Ci
(soll od sein). Przekonujace, jak si¢ zdaje, jest twierdzenie, ze zycie ludzkie nie moze istnie¢
w oderwaniu od czlowieka, co mocno implikuje tozsamos$¢ tego pojecia z przynalezno$cia
gatunkowa, ale przyzna¢ trzeba, ze samo brzmienie normy konstytucyjnej 0 tym definitywnie
nie rozstrzyga. Brzmienie art. 38 Konstytucji ujawnia wyraznie intencj¢ ustawodawcy
konstytucyjnego przyznania szerokiej ochrony prawnej zyciu ludzkiemu, gdyz okresla swoj
krag adresatoéw poprzez uzycie sformulowania ,kazdy czlowiek”, co trudno uznaé za
superfluum. Powyzsze uwagi nie powinny prowadzi¢ jednak do pesymistycznego
i watpliwego wniosku, Zze skoro samo brzmienie art. 38 Konstytucji jednoznacznie nie

przesadza o ochronie zycia czlowieka ,,0d momentu poczgcia”, to znaczy, ze Konstytucja RP

32 Wytyczne co do tego ustala Powszechna Deklaracja 0 Genomie Ludzkim i Prawach Czowicka
UNESCO z 11 listopada 1997 r. Co prawda nie ma ona mocy prawnej, jednak zobowiazuje panstwa
czZtonkowskie ONZ do szerzenia jej zasad i wprowadzenia ich do swoich ustawodawstw.
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nie chroni zycia od poczecia. Sam Trybunat Konstytucyjny podkresla immanentny zwigzek
konstytucyjnej gwarancji ochrony zycia kazdego czlowieka oraz konstytucyjnej gwarancji
godnosci czlowieka, ktorej poszanowanie iochrona jest obowigzkiem wiadz publicznych33.
Trybunat uznaje, iz skoro prawo do zycia jest prawem wobec panstwa pierwotnym, to
wszelkie watpliwosci co do ochrony zycia ludzkiego powinny by¢ rozstrzygane na rzecz tej
ochrony — in dubio pro vita humana34,

Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.3% nie zawiera legalnej definicji dziecka,
pozostawiajgc dookreslenie tego pojecia innym aktom ustawowym, chociaz w art. 72 ust. 1
zd. 1 Konstytucji chroni si¢ jego prawa, w tym prawo do zycia® i powoluje specjalny organ
konstytucyjny — Rzecznika Praw Dziecka3’. Najwiecej kontrowersji budzi kwestia
konstytucyjnej ochrony zycia dziecka nienarodzonego. W art. 38 Konstytucji zapisano, iz RP
zapewnia kazdemu czlowiekowi prawng ochron¢ zycia. Z brzmienia tego przepisu wynika, iz
przedmiotem prawnej ochrony jest zycie ludzkie w postaci biologicznej egzystencji
czlowieka. Nauka prawa nie daje jednoznacznej odpowiedzi, kiedy rozpoczyna si¢ prawna
ochrona zycia ludzkiego, zagwarantowana w Konstytucji. Czy jest to moment poczgcia,
amoze 22 tydzieh po urodzeniu czy tez samo urodzenie? Stuszne jest twierdzenie, Ze
konstytucyjne pojecie ,cztowiek” obejmuje rowniez fazg prenatalng 1 od momentu poczgcia

rozpoczyna si¢ ochrona prawna jego zycia, przewidziana w art. 38 Konstytucji®®. Podobny

33 Por. wyrok z 1 wrze$nia 2006 t., sygn.akt. SK 14/05, (OTK ZU 2008 nr 8, poz. 97); wyrok z 7 stycznia
2004 r., sygn.akt. K 14/03, (OTK ZU 2004, nr1, poz. 1).

34 Por. wyrok z 7 stycznia 2004 1., sygn.akt. K 14/03, (OTK ZU 2004, nr 1, poz. 1); wyrok z 1 wrze$nia
2006 r., sygn.akt. SK 14/05, (OTK ZU 2008, nr 8, poz. 97).

35Dz U. z 1997, nr 78, poz. 483; sprost. Dz.U. 2001, nr 28, poz. 319.

36 D. Dudek, Ochrona prawa do Zycia w prawie konstytucyjnym,[w:] Ochrona funkcji prokreacyjnej
rodziny, red. A. Dzigga, J. Krukowski, M. Sitarz, Sandomierz 2006, s. 104 i n. Warto w tym miejscu przywolaé
art. 65 ust. 3 zd. 1, odnoszacy si¢ do zakazu stalego zatrudniania dzieci do lat 16. Z pewno$cia juz na podstawie
tego przepisu nie mamy watpliwo$ci, ze dzieckiem jest osobado ukonczenia wskazanego wieku. Zob. M.
Andrzejewski, Ochrona praw dziecka w rodzinie dysfunkcyjnej (dziecko — rodzina - panstwo), Zakamycze 2003,
s. 179.

37 Zob. art. 72 ust.4 Konstytucji; ustawa z 6 stycznia 2000r. o Rzeczniku Praw Dziecka (tekst jedn. Dz. U.
z 2015 r., poz. 2086).

38 A. Zoll, Problemy shizby zdrowia w §wietle do§wiadczen RPO, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 8, s. 8;
B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008, s.450; D. Dudek, Parlamentarny sporo nowelizacje
konstytucyjnejochrony zycia cztowieka, w: Ochrona dziecka w prawie publicznym, red. M. Bartnik,

M. Bielecki, J. Parchomiuk, B. Ulijasz, Tomaszéw Lubelski — Lublin 2008, s.59; M. Bartnik, Nasciturus

W prawie cywilnym i karnym, [w:] Ksigga pamigtkowa z okazji 10-lecia Wydzalu Zamiejscowego Nauk
Prawnych i Ekonomicznych Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawla I w Tomaszowie Lubelskim,
red. T. Guz, M. R. Palubska, M. Ku¢, Lublin 2006, s. 166.G. Kowalski, ZaloZzenia prawa rodzinnego w §wietle
Konstytytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Prawo rodzinne w dobie przemian, pod red. P. Kasprzyka,

P. Wisniewskiego, Lublin 2009, s. 45; tenze Warunki dopuszczalno$ci przerywania cigzy a prawna ochrona
zycia poczgtego, [w: | Dziecko. Studium interdyscyplinarne, red. E. Sowinska, E. Szczurko, T. Guz, P. Marzec,
Lublin 2008, s.203; J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona dziecka..., s.49. Przeciwnicy tego pogladu twierdza,
7e prawna ochrona zycia przystuguje dopiero od chwili urodzenia, gdyz 6w przepis postuguje si¢ pojgciem
~cZlowiek”, anie ,jstota ludzka”. To ostatniema by¢ pojeciem szerszym, obejmujacym réwniez okres przed
urodzeniem, tak B. Banaszak, M. Jablonski, Uwaga IV do art. 38, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej oraz
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poglad wyrazit Trybunat Konstytucyjny, ktory stwierdzil, iz zycie ludzkie staje si¢ warto$cia
konstytucyjnie chroniong od momentu powstania, co obejmuje réwniez faze prenatalng 3°.
Brak jest bowiem wystarczajaco precyzyjnych i uzasadnionych kryteriow, ktore pozwolilyby
dokona¢ zr6znicowania warto$ci zycia ludzkiego w zalezno$ci od jego fazy rozwojowe;j4.
Jezeli wiec, zdaniem TK ,,zycie cztowieka, w tym zycie dziecka poczgtego, stanowi wartos$¢
konstytucyjna, to ustawa zwykla nie moze prowadzi¢ do swoistej cezury i zawieszenia
obowigzywania norm konstytucyjnych. Zakaz naruszania zycia ludzkiego, wtym zycia

dziecka poczgtego, wynika znorm o charakterze konstytucyjnym. W takiej sytuacji

komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku, red. J. Bo¢, Wroctaw 1998, s. 78; W. Skrzydlo, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Oficyna 2007, s.39-40. W trakcie prac nad Konstytucjg pojawita si¢ propozycja
zapisania w art. 38 prawnej ochrony zycia od chwili poczgcia, niemniej jednak zostata ona odrzucona przez
Komisj¢ Konstytucyjng Zgromadzenia Narodowego, a nastepnie samo Zgromadzenie Narodowe, uchwalajac
Konstytucje, przyjeto art. 38 w ,,okrojonym” ksztalcie. Szerzej na ten temat K. Wiak, Ochrona dziecka
poczetego w polskim prawie karnym, Lublin 2001, s. 111-125.

39 W wyroku z 28 maja 1997 r., sygn.akt. K 26/96, (OTK ZU 1997, nr2, poz. 19), Trybunat stwierdzt, ze
»Zycie ludzkie podlega ochronie konstytucyjnejod momentu poczecia, poniewaz dotychczasowy stan nauk
empirycznych nie daje dostatecznych podstaw do wskazania innego momentu powstania zycia ludzkiego.”
Jednocze$nie wyraznie wskazat, iz wyrazone w tym orzeczeniu poglady zachowuja swoja aktualno$éna gruncie
Konstytucji z 1997 r. Zob. takze wyrok pelnego sktadu TK z 7 stycznia 2004 r., sygn.akt K 14/03, (OTK ZU
2004, nr 1, poz. 1). Trybunat podkreslit zwigzek istniejgcy pomiedzy konstytucyjng gwarancja ochrony zycia
kazdego czlowieka oraz konstytucyjng gwarancja nienaruszalnos$ci przyrodzonej i niezbywalnej godnosci
czowieka, ktorej poszanowanie i ochronajest obowiazkiem wiadz publicznych. W cy towanym wyroku uznal, ze
skoro prawo do zycia jest prawem wobec panstwa pierwotnym i w zasadzie nienaruszalnym, to wszelkie
watpliwo$ci co do ochrony zycia ludzkiego powinny by¢ rozstrzygane na rzecz tej ochrony — in dubio pro vita
humana; wyrok z 23 marca 1999 r., sygn.akt. K 2/98, (OTK ZU 1999, nr 3, poz. 56); wyrok peego sktadu TK
z 28 maja 1997 r., sygn.akt. K 26/96, (OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19); uchwala TK z 17 marca 1993 r., sygn. akt.
K 16/92, (OTK 1993 r. cz. I, poz. 16); postanowienie z 7 pazdziernika 1992 r., sygn.akt. U 1/92, (OTK 1992 r.
cz. I, poz. 38); wyrok z 15 stycznia 1991 r., sygn.akt. U 8/90, (OTK 1991 r., poz. 8). Podobny poglad, zob.

A. Zoll, Opinia prawna w sprawie oceny konstrukcji prawnej i skutkow projektu zmiany art. 30 i 38 Konstytuciji
RP, [w:] Konstytucyjna formuta ochrony zycia, Warszawa 2007, s. 104; D. Dudek, Opinia w sprawie poselskich
poprawek do projektu nowelizacji art. 38 oraz projektu nowego art. 226a Konstytucji RP, ,,Przeglad Sejmowy”
2007, nr 3, s.127-137; M. Galgzka, Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 75;

M. Granat, Opinia w sprawie zgodno$ciz Konstytucja projektu ustawy o §wiadomym macierzynstwie, ,,Przeglad
Sejmowy” 2004, nr 6, s. 143; W. Laczkowski, Spdr o wartosci konstytucyjne, [w:] Trybunat Konstytucyjny.
Ksiega XV-lecia, red. F. Rymarz, A.Jankiewicz, Warszawa 2001, s.152-156; F. Rymarz, Zasada ochrony
przyrodzonej i niezbywalnej godnoscicziowieka w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,,,Przeglad
Sadowy” 2003, nr 6, s.23; P. Sarnecki, Komentarz do art. 38 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczpospolitej
Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, s.2-7; T. Smyczynski, Opinia prawna o poselskim
projekcie zmiany (art. 38) KonstytucjiRzeczypospolitej Polskiej, [w:] Konstytucyjna formufa ochrony zycia,
Warszawa 2007, s. 18; L. Wisniewski, Wolnoscii prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, [w: ]
Podstawowe problemy stosowania KonstytucjiRzeczpospolitej Polskiej. Raport wstgpny, Warszawa 2004,
s.120-123; K. Wojtyczek, Ochrona godno$ciczowieka, wolnoscii rownos$ci przy pomocy skargi konstytucyjnej
w polskim systemie prawnym, [w:] Godno$¢ czowieka jako kategoria prawa, red. K. Complak, Wroctaw 2001,
s.205-206; M. Zdyb, Dobro wspélne w perspektywie artykutu 1 Konstytucji RP, [w:] Trybunat Konstytucyjny.
Ksigga XV-lecia, red. F. Rymarz, A.Jankiewicz, Warszawa 2001, s. 190-202; Odmiennie E. Zielinska,
Konstytucyjna ochrona prawa do zycia od momentu poczecia (uwagi krytyczne do projektu zmiany art. 38
Konstytuciji), ,,Pafnistwo i Prawo” 2007, z. 3, s. 3-8.

40 G, Kowalski, ZalozZenia prawa rodzinnego..., s. 45. W. Laczkowski, analizujagc obowigzujacy art. 38
Konstytucji w $wietle zasady godno$cicztowieka, stwierdza, ze zapewnia on kazdemu czlowiekowi prawna
ochrong zycia na kazdym etapie jego rozwoju, tenze, SpAr 0 warto$ci konstytucyjne, [w:] Trybunat
Konstytucyjny. Ksigga XV-lecia, red. F. Rymarz, A.Jankiewicz, Warszawa 2001, s. 153. Podobnie M. Zdyb,
Dobro wspdlne w perspektywie artykutu 1 Konstytucji RP, [w:] Trybunat Konstytucyjny.Ksigga XV-lecia,
red. F. Rymarz, A.Jankiewicz, Warszawa 2001, s. 197 i 200.
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ustawodawca zwykly nie moze by¢ uprawniony do decydowania o warunkach
obowigzywania takiego zakazu, czynigc tym samym normy konstytucyjne normami
0 charakterze warunkowym. Nie moze w szczegdlnosci uzaleznia¢ go od regulacji zawartych
w ustawach zwyktych. Stad tez sprzeczne z normami konstytucyjnymi jest stanowienie przez
ustawodawce zwyklego wszelkich takich regulacji, ktére prowadzilyby jedynie do
warunkowego obowigzywania gwarancji konstytucyjnych™?,

Na fakt, iz Konstytucja stoi na stanowisku uznania pojawienia si¢ czlowieka juz
W momencie poczecia, moze wskazywac art. 71 ust. 2, ktory przewiduyje prawo matki do
szczegolnej pomocy wiadz publicznych przed i po urodzeniu dziecka. Skoro jest mowa
0 matce jeszcze przed porodem, to kobieta cigzarna nosi w swoim lonie dziecko, a wigc
czlowieka. Przy czym o matce w rozumieniu art. 71 ust. 2 Konstytucji bedzie mozna méwié
juz od momentu poczecia®?, w odroznieniu od art. 61(9) ustawy z dnia 25 lutego 1964 1. —
Kodeks rodzinny i opiekuficzy*3.

W Konwencji o Prawach Dziecka w art. 1 podano maksymalny wiek dziecka, z kolei na
gruncie cytowanej ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka podano moment a quo, od ktorego
rozpoczyna si¢ byt prawny osoby ludzkiej 1 jest nim w rozumieniu ustawy kazda istota ludzka
od poczecia do osiggnigcia petnoletniosci. Z regulacji tej wynika expressis verbis, iz dziecko
to czlowiek we wszystkich jego fazach rozwoju prenatalne go, w tym takze embrion ludzki,
i postprenatalnego az do osiggnigcia peloletniosci, dlatego powinny mu przystugiwac
wszelkie prawa okre§lone w Konstytucji, w szczegdlnosci prawo do zycia i ochrony
zdrowia®*.

Postanowienia art. 1 ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka stanowig lex specialis
w stosunku do przepisow KPD*. Aby wyeliminowa¢ problemy z tym zwiazane,

zaproponowano usunigcie z definicji dziecka moment poczatkowy na wzor KPD?6.

41 Orzeczenie z 28 maja 1997 r. sygnakt. K 26/96, (OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19).

42 G, Kowalski, Zalozenia prawa rodzinnego ..., s.45. Por. S. Bulajewski, M. Dagbrowski, Wolno$ci i
prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne, [w:] Wolnoscii prawa cztowieka w KonstytucjiRzeczypospolitej
Polskiej, red. M. Chmaj, Zakamycze 2006, s.223. Uzyty w art. 71 ust.2 Konstytucji zwrot ,;matka przed
urodzeniem dziecka” oznacza matke realng, tj. kobiete znajdujaca si¢ aktualnie w ciazy, a nie matke potencjalng,
czyli kobiete, ktéra w przyszto$ci moze zaj$¢ lub ponownie zaj$¢ w cigze. Wniosek taki opiera si¢ nie tylko na
wyktadni gramatycznej (uzyte przez ustawodawce pojecie matki przed urodzeniem dziecka, a wiec posiadajace;j
dziecko, wprawdzie jeszcze nienarodzone, ale juz poczgte), lecz rowniez teleologicznej w/w przepisu, gdyz
specjalna pomoc jestuzasadniona w tym przypadku szczego6lng sytuacja kobiety, spowodowana jej cigza.

43 Tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2082, [dalej cyt. k.r.0.].

44 Na ten temat M. Zelichowski, Prawnokarna ocena pobierania embrionalnych komorek macierzystych,
»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr2, s.69.

45 Tak G. Kowalski, Ochrona dziecka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Ochrona dziecka
w prawie publicznym, red. M. Bartnik, M. Bielecki, J. Parchomiuk, B. Ulijasz, Tomaszow Lubelski — Lublin,
2008, s. 179.
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Sytuacja prawna dziecka martwo urodzonego na gruncie prawa cywilnego i rodzinnego

W prawie cywilnym okre$lamy urodzenie czlowieka j320ako zdarzenie wywotujace
skutki prawne. Mimo ze jest to kluczowe zdarzenie w sferze prawa osobowego k.c. nie
definiuje, czym jest urodzenie, co jest sporym mankamentem tego aktu prawnego.

W literaturze w tym zakresie odwotujemy si¢ do przepisow wydanych jedynie przez
ministra zdrowia. Natomiast powszechnie przyjeto rozrdznienie na urodzenie zywe i martwe.
Odwotujac si¢ do okresu zycia czlowieka przed urodzeniem, w jezyku prawniczym
postugujemy si¢ terminem — dziecko poczete lub ptod, czy przywotujemy konstrukcje prawng
nasciturusa (tac. majacego si¢ urodzi¢)*’ i paremie¢ zaczerpnictg z prawa rzymskiego
nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur, a urodzenie zywe traktuje
si¢ jako warunek prawny (conditio iuris) przyznania (bezwarunkowej) zdolnosci prawne;.
Urodzenie staje si¢ pewng cezurg, a dziecko przed urodzeniem sig, i to jeszcze dodajmy
zywym urodzeniem, jest niejako w gorszej sytuacji prawnej anizeli dziecko po urodzeniu,
gdyz przyjmuje si¢, ze posiada warunkows, i to w odniesieniu do niektérych praw, zdolnos¢
prawng. Cho¢ powszechnie przyjmujemy, ze owa zdolno$¢ przystuguje kazdemu
czlowiekowi.

W wyniku réznic w podejsciu do tego zagadnienia, w nauce prawa cywilnego mozemy
wskaza¢ na cztery zasadnicze nurty zapatrywan na sytuacje cywilnoprawng nienarodzonego
jeszcze dziecka w $wietle art. 8 k.c. Zdaniem jednych nie ma ono zdoIno$ci prawnej, zdaniem
drugich ma ono t¢ zdolnos$¢ jeszcze przed urodzeniem, lecz pod warunkiem rozwigzujgcym
martwego urodzenia, z kolei trzecia, najbardziej liczna grupa przedstawicieli doktryny,
opowiada si¢ za konstrukcja zdolnos$ci pod warunkiem zawieszajagcym zywego urodzenia,
a ostatnia wreszcie, czwarta koncepcja opowiada si¢ za pelng zdolno$cig prawng nasciturusa.

Dominujace jednak przekonanie o czlowieczenstwie istoty ludzkiej, w tym takze
W okresie prenatalnym, wyjasnia m.in., dlaczego pomimo wyraznego wylaczenia zdolno$ci
prawnej nasciturusa przez art. 8 k.c., dominujacy poglad naukowy i orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego oraz Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego uznaja
dopuszczalno$¢ badz to wnioskowan a simili zwyjatkow potwierdzajacych podmiotowos¢
nasciturusa, badz to interpretujag poje¢cie osoby jako obejmujgce nasciturusa. Nazwanie

»majacego si¢ urodzi¢” czlowiekiem nie rozstrzyga, a powinno, problemu zakresu

46 M. Rzewuski, Definicja dziecka w Polsce. Uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Rejent” 2007, nr 4,
s. 191.

47 Zdaniem O. Nawrota, Status prawny nienarodzonego, ,,Forum Akademickie” 2006, nr7-8, tak czeste
odwolywanie si¢ i postugiwanie zwrotem nasciturus zdaje si¢ wigza¢ z neutralno$cig antropologiczna tego
terminu.
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przystugujacych mu praw, gdyz w sferze prawa cywilnego poshugujemy si¢ kategorig
zdolnosci, podmiotowosci 1 osobowosci prawnej, a zakres 1 wzajemne relacje nie s3 juz
jednoznacznie interpretowane. Przyjmuje si¢, ze zdolno§¢ prawna bedaca podstawowa
kategorig, ktora postugujemy si¢ w zakresie prawa osobowego, nie stanowi synonimu
osobowosci prawnej 1 przyznana jest nasciturusowi warunkowo. Uznanie warunkowej
zdolnosci prawnej dziecka poczetego w literaturze przedmiotu przybiera rozne zakresy.
Zbigniew Radwanski opowiada si¢ za uznaniem warunkowej koncepcji prawnej pod
warunkiem zawieszajacym zywego urodzenia jako warunek conditio iuris#®. Stanislaw
Dmowski uwaza, z2 mamy w tym przypadku do czynienia z rozwigzujacym warunkiem
urodzenia martwego®. Przenoszac te rozwazania na grunt ustawy — Prawo o aktach stanu
cywilnego, nalezy stwierdzi¢, ze w zakresie praw stanu nie mozemy mowi¢ o warunkowe;j
zdolnosci prawnej. Zdolno§¢ prawna nasciturusa w tym zakresie przybiera postac
nieograniczonej i bezwarunkowej zdoInosci prawnej. Problem zdolno$ci prawnej nasciturusa
w k.c. byl uregulowany w sposob nie budzacy watpliwosci tylko przez krotki okres. Zgodnie
ze zmianami wprowadzonymi do k.c. ustawa z dnia 30 sierpnia 1996 r., nowelizujaca ustawe
zdnia 7 stycznia 1993 r. — 0 planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalno$ci przerywania cigzy°®, uchylony zostat przepis art. 8 § 2 k.c. W mysl tego
przepisu zdolno$¢ prawng mialo rowniez dziecko poczete, jednakze prawa i1 zobowigzania
majatkowe uzyskiwalo ono pod warunkiem, Ze urodzi si¢ zywe. Trybunal Konstytucyjny po
uchyleniu tego przepisu uznal, Ze nie musi prowadzi¢ to do automatycznego uznania braku
jakiejkolwiek zdolno$ci prawnej dzieci poczetych. Takze przed wejsciem w zycie ustawy
z1993r. w orzecznictwie sagdowym odnajdujemy konstrukcje zdolnosci nasciturusa
w zakresie niektorych praw przewidzianych w k.c., na zasadzie interpretacji poszczegolnych
przepisdbw prawa cywilnego. Joanna Haberko uwaza, ze dla nabycia zdoInoéci prawnej istotne
jest to, czy urodzenie jest urodzeniem zywym czy urodzeniem martwym, a sk utek w postaci
nabycia podmiotowos$ci prawnej wigze ona wylacznie z zywym urodzeniem®:. W doktrynie
sporny jest charakter warunku; wedhug jednych jest to warunek zawieszajacy, ktorym jest

urodzenie si¢ dziecka zywego®?, a wedtug innych chodzi o warunek rozwigzujgcy, ktorym jest

48 7. Radwanski, Prawo cywilne- czg$¢é ogdlna, Warszawa 2009, s. 149.

49 S. Dmowski, [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, s. 77 i n.

50 Dz, U.z1996 r. Nr 17, poz. 78 ze zm.

51 J. Haberko, Konsekwencje prawne..., S. 65.

52K. Piasecki, [w:] Kodeks cywilny z komentarzem, pod red. J. Winiarza, t. 1, Warszawa 1989, s. 24;

S, Chrempinski, Czy dziecko poczgte winno by¢ uznane za podmiot prawa? ,Nowe Prawo” 1968, nr 2,
s.83in.
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urodzenie dziecka martwego®3. W literaturze przedmiotu spotykamy si¢ takze z pogladem
odmawiajagcym nasciturusowi zdolnosci prawnej°*, ktora jest whsciwoscig wszystkich
potencjalnych podmiotow stosunko6w cywilnoprawnych i przesadza o ich podmiotowos$ci
prawnej. W zwigzku z tym pojawia si¢ pytanie, czy skutek nabycia podmiotowo$ci prawnej
wigze sie wylcznie z zywym urodzeniem®®. Prawdg jest, ze nie ma w k.c. ani w k.r.o.
przepisu, ktory expressis verbis przyznaje podmiotowos¢ prawng dziecku nienarodzonemu.
Przepis art. 8 k.c. daje kazdemu czlowiekowi, ale dopiero od chwili urodzenia, zdolnos¢
prawng, tak wiec méwimy o osobie fizycznej z chwilg urodzenia, w domysle Zzywego
urodzenia. Na podstawie przepisu art. 9 k.c. domniemujemy takie urodzenie. Przyjmujac, ze
nasciturus jest postacig zycia ludzkiego®®, to i tak w doktrynie nie przesagdza si¢ o jego
podmiotowosci w sposodb nie budzacy watpliwosci, nawet gdy przepisy prawa cywilnego
w pewnym zakresie uwzgledniaja prenatalng faze rozwoju czlowieka®’. Stwierdzenie
M. Pazdana, 7z zdolno$¢ prawna przystuguje kazdemu cziowiekowi w takim samym
zakresie %8, byloby adekwatne do aktualnego stanu prawnego, gdyby to poczecie, a nie
urodzenie zywe, bylo jedynym wyznacznikiem nabycia zdolno$ci prawnej, a $mier¢, a nie
urodzenie martwe w przypadku cziowieka we wczesnym stadium jego rozwoju, byto jedynym
wyznacznikiem jej ustania. W orzecznictwie SN pojawia si¢ jednak poglad, ze dziecko
nienarodzone, a zdolne do Zycia poza organizmem matki, ktore zmarto na skutek obrazen

odniesionych w wypadku, moze zosta¢ uznane za ,,zmarlego” w rozumieniu art. 446 § 4

53 B. Walaszek, Nasciturus..., s. 121 i n.

548, Grzybowski, [w:] Systemprawa cywilnego, t. 1 Ossolineum 1985, s. 309; S. Dmowski, S. Rudnicki
[w:] Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksigga pierwsza, Cze$¢ ogdlna, Warszawa 2003, s. 69.

55 Tak J. Haberko, Konsekwencje prawne..., s. 65.

56 T. Smyczynski, Pojecie i status prawny dziecka poczetego, ,,Studia Prawnicze” 1989, nr4, s. 25.

57 Por. art. 927 § 2 k.c., przepis ten stosujemy odpowiednio do zapisu — art. 972 k.c. a takze art. 446" k.c.,
przyznajacy roszczenie o naprawienie szkody doznanej przed urodzeniem. W doktrynie nie wyklucza si¢
naprawienia szkéd spowodowanych naruszeniem prawa do wizerunku lub niezgodnym z interesem dziecka
wykorzystaniem jego wizerunku z okresu prenatalnego, tak E. Ferenc-Szydetko, Wizerunek dziecka jako dobro
prawnie chronione. Wybrane zagadnienia, [w:] Ksiega Jubileuszowa Prof. dr hab. Tadeusza Smyczynskiego,
Torun 2008, s.42; art. 994 k.c. okreslajacy zasady obliczania zachowku w przypadku, gdy darowizna zostata
uczyniona na mniej niz trzysta dni przed urodzeniem si¢ zstgpnego, czy tez art. 599 k.p.c. okreslajacy, ze sadem
opiekunczym wiasciwym do ustanowienia kuratora dla dziecka poczetego, lecz jeszcze nie urodzonego, jest sad
wiagciwy wedlig miejsca zamieszkania lub pobytumatki. Orzecznictwo ustalito dodatkowe reguly dotyczace
dziecka poczetego, szerzej por. wyrok SN z 4 kwietnia 1966 r., syg. akt Il PR 139/66, (OSNC 1966, nr 9, poz.
158); uzasadnienie wyroku z 11 stycznia 1967 r., sygn.| PR 510/66 ( OSN 1967, nr 7-8, poz. 141); wyrok SN
z 7 pazdziernika 1971 r., sygn.akt 11l CRN 255/71 (OSN 1972, nr 3, poz. 59); wyrok NSA z 28 listopada 1985
r., sygn.akt ITIT SA 1183/85, (OSP 1987, z. 2, poz. 28); uchwata Pelnego Skladu Izby Pracy i Ubezpieczen
Spotecznych SN z 30 listopada 1987 r., syg.akt IIl PZP 36/87,(OSN 1988, nr 2-3, poz. 23) oraz wydany pod
rzadem art. 8 § 2 k.c. wyrok SN z 29 maja 1996 r., sygn.akt Il ARN 96/95 (OSNAP 1996, nr 24, poz. 366).

58 M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny, Komentarz do artykutow 1 — 44911, red. K. Pietrzykowski, Warszawa
2005, 81.
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k.c.59 Natomiast dziecko w fazie prenatalnej, niezdolne do Zycia poza organizmem matki,
nie moze by¢ uznane za ,,zmarlego” w rozumieniu art. 446 § 4 k.c.®0 Jak si¢ wydaje takie
zapatrywanie SN czerpie z ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny®?,
implementujac tam funkcjonujace rozwigzania na grunt prawa cywilnego. W prawie
karnym stopien tej ochrony moze by¢ uzalezniony od poziomu rozwoju, na jakim znajduje si¢
dziecko nienarodzone; dalej idacej ochronie podlega dziecko nienarodzone, lecz zdolne do
samodzielnego zycia poza organizmem matki. Zdolno$¢ do zycia poza organizmem matki
definiowana jest jako taki stopien rozwoju dziecka, ktdory po odlaczeniu go od ciata matki
daje szans¢ przezycia. W k.k. penalizuje si¢ zachowanie polegajace na dokonaniu wbrew
przepisom ustawy zabiegu aborcji (art. 152 k.k.). Jej dokonanie, gdy dziecko jest zdolne do
samodzielnego zycia poza organizmem matki, stanowi przestepstwo kwalifikowane (art. 152
§ 3 k.k.), a sprawca podlega surowszej odpowiedzialnosci karnej. Wydaje sie, ze watpliwym
jest uwzglednienie stopnia rozwoju dziecka nienarodzonego w prawie cywilnym, zaréwno
przy ocenie pojecia osoby zmarlej z punktu widzenia biologicznego, jak i pojecia $mierci
osoby bliskiej. W jakim$ stopniu zauwazyt to takze SN, stwierdzajac, ze ,,uznanie, ze dziecka
niezdolnego do Zycia poza organizmem matki nie mozna uzna¢ za zmarlego w rozumieniu
art. 446 § 4 k.c. nie oznacza, 1z jego Smier¢ pozostala bez wptywu na funkcjonowanie
rodziny. Brak mozliwosci przypisania prawnego pojecia nie jest bowiem tozsamy
Z nieistnieniem dziecka i nie wytworzeniem si¢ wiezi rodzinnych” ©2,

Z pewnos$cig takie rozréznienie nie ma uzasadnienia w ustawie z dnia 28 listopada
2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego®3. Dziecko w mys$l tej ustawy, ktore urodzito sie

martwe jest traktowane jak osoba fizyczna, ktora zmarta®4. Zgodnie z art. 52 ust 2 p.a.s.c.,

59 Wyrok SN z 9 marca 2012 r., sygn.akt. | CSK 282/11, (OSNC 2012 , nr 11, poz. 130). Glosy:
aprobujaca — K. Baczyk-Rozwadowska, OSP 2012, nr 11, poz. 106; krytyczna — M. Nesterowicz, ,,Przeglad
Sadowy” 2013, nr 1, s. 108-113.

60 Wyrok SN z 13 maja 2015 r., sygn.akt 1l CSK 284/14.

61 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz.1137, [dalej cyt. kk].

62 Zob. uzasadnienie dowyroku SN z 13 maja 2015 r., sygn.akt 1l CSK 284/14.

63 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 2064, [dalej cyt. p.a.s.c.].

64 Por. uchwale pelnego skiadu Izby Pracy i Ubezpieczenn Spolecznych SN z 30 listopada 1987 r., sygn. akt
Il PZP 36/87, (OSN 1988, z. 2-3, poz. 23); W drodze wykladni sgdowej pojgciem nasciturusa przyjeto rowniez
osoby bedgcymi ofiarami represji wojennych (art. 4 ust. 1 ustawy o kombatantach oraz niektérych osobach
bedacych ofiarami represji wojennych i okresu powojennego z 24 stycznia 1991 r.). Por. tez B. Walaszek,
Nasciturus..., s. 121-132; A. Maczynski, K. Zawada, Zamierzona nowelizacja kodeksu cywilnego, ,, Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 1995, z 3, s. 418, ktorzy stwierdzaja, iz art. 8 ust.2 k.c. nie wprowadza nowo$ci
normatywnej. Zob. Z. Radwanski, ktory stwierdza, iz: ,art. 8 k.c. stanowigcy, ze czlowiek uzyskuje zdolnos¢
prawng od chwili urodzenia uznaé nalezy za archaiczny oraz niezgodny z wieloma przepisami szczeg6Inymi
i panujacym pogladem naukowym, ktory opowiada si¢ za przyznaniem nasciturusowi warunkowej zdolnosci
prawnej — juz od chwili poczgcia. W tym wzgledzie wskazana jest wigc interwencja ustawodawcy”, zob. tenze,
Zielona Ksigga. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego w RzeczypospolitejPolskiej, pod red. Z. Radwanskiego,
Warszawa 2006, s. 38.
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jezeli dziecko urodzito si¢ martwe, sporzadza si¢ akt urodzenia, przy czym zamieszcza si¢ w
nim adnotacje ,,urodzenic martwe”. Nie sporzagdza si¢ wowczas aktu zgonu (52 ust 2., in fine
p.a.s.c.), a zatem akt urodzenia petni jednocze$nie role aktu zgonu, stanowigc m.in. podstawe
do zorganizowania dziecku pochowku. W akcie urodzenia znajdujg si¢ takie dane jak
nazwisko, imi¢ (imiona) i ple¢, miejsce i data urodzenia oraz nazwiska, nazwiska rodowe
rodzicow, imi¢ (imiona), miejsce i1 data urodzenia, a takze miejsce zamieszkania kazdego
zrodzicow w chwili urodzenia si¢ dziecka. Sg to zatem dane, ktore w dalszym zyciu opisujg
cztowieka jako okre§lona, konkretng jednostke. Oznacza to, ze takze w przypadku dziecka,
ktore urodzito si¢ martwe, wlasciwe przepisy przewiduja stwierdzenie zgonu oraz jego
adnotacje w wymaganej formie.

Oczywiscie urodzenie dziecka martwego jest rtOwnoznaczne z jego §miercia, tj. $miercig
cztowieka, ale w skutkach juz nie, np. na gruncie art. 927 § 2 k.c. dochodzi do
warto$ciowania zycia jak i §mierci w zalezno$ci od tego, w jakiej fazie rozwoju cztowiek
pozostaje, a cezurg staje si¢ urodzenie zywe lub martwe. Dodajmy, Ze dziecko zostanie
powolane do spadku, jezeli urodzi si¢ zywe, a wigc nabedzie zdolno$¢ prawna, niezaleznie od
tego, czy posiada fizjologiczng zdolnos$¢ do dalszego zycia czy tez nie lub czy przezylo kilka
sekund czy kilka godzin. W przypadku natomiast urodzenia martwego dziecko nie nabywa
zadnych praw. Zaré6wno w pierwszym jak i w drugim przypadku mamy do czynienia z formag
zycia ludzkiego rdznigca si¢ jedynie chwilg $mierci, tj. przed lub po urodzeniu. Czy jest to
wystarczajacy argument dla uksztaltowania w odmienny sposob podmiotowosci dziecka
martwo urodzonego w prawie cywilnym? Biorgc pod uwage wczesniejsze wywody, wydaje
si¢, ze nie. W okresie przed narodzinami niektore skutki prawne polegaja na przyznaniu
nasciturusowi warunkowej zdolnos$ci prawnej, w granicach okre$lonych prawem. Jest on
traktowany jako warunkowy spadkobierca, pod warunkiem zawieszajacym, ze urodzi si¢
zywy. Prawa podmiotowe, majace przystugiwa¢ dziecku po urodzeniu, mogg by¢ w tym
okresie zabezpieczone, w oczekiwaniu na urodzenie5°. W odniesieniu natomiast do filiacji
skutki niemajatkowe uznania powstajg bezwarunkowo w momencie uznania. W sferze prawa
rodzinnego dominujace znaczenie w przypadku dziecka martwo urodzonego beda mialy
przepisy o charakterze niemajatkowym, okre§lajace w pierwszym rzedzie stan cywilny.
Przepis art. 75 k.r.o. dopuszcza ustalenie ojcostwa przez uznanie dziecka poczetego oraz
umozliwia ustalenie kuratora ventris nomine dla dziecka poczetego, lecz jeszcze

nieurodzonego (art. 182 k.r.o0.).

65 7. Radwafiski, Prawo cywilne — cze$¢é ogdlna, Warszawa 2003, s. 150.
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Nalezy zauwazy¢, ze pelne skutki wywota uznanie dopiero z chwila Zywego urodzenia
si¢ dziecka. Natomiast w razie martwego urodzenia uznanie dziecka nie wywotuje pelnych
skutkow. Tak wiec prawa przyznane dziecku warunkowo nie zostaja przez nie nabyte.
Niestuszny jest poglad, w mysl ktérego uznanie nasciturusa staje si¢ bezprzedmiotowe
z chwilg martwego urodzenia i w zwigzku z tym nie moze wywola¢ zadnych skutkow 66,
poniewaz uznanie takie wywotuje m.in. skutek polegajacy na tym, ze stanowi ono podstawe
uwzglednienia roszczen matki pozamalzenskiego dziecka, przystugujacych jej na podstawie
art. 141 § 1 k.r.o. wobec ojca martwo urodzonego dziecka, a sagd w uzasadnieniu powinien
powola¢ si¢ na wcze$niej dokonane uznanie ojcostwa w trybie art. 75 k.r.o. W zwigzku z tym
nalezaloby opowiedzie¢ si¢ za niedopuszczalno$cig zlozenia o$wiadczenia o uznaniu tego
samego nasciturusa przez innego mezczyzne®’. Dopuszczalne jest uznanie ojcostwa rowniez
po $mierci dziecka maloletniego i to niezaleznie od tego, czy pozostawilo zstepnych 68,
W pierwotnej wersji przepis art. 76 k.r.o. stanowil, ze uznanie dziecka nie moze nastapi¢ po
jego $mierci, chyba ze dziecko pozostawito zstepnych. Przepis ten utracit moc na skutek
wyroku Trybunatlu Konstytucyjnego z dnia 16 lipca 2007 r.%°, jako sprzeczny z art. 47
W zw. zart. 31 ust. 3 oraz w zw. z art. 18 Konstytucji RP. Uchylony przepis pozwalat na
uznanie dziecka po S$mierci przez ojca pozamalzenskiego, ktory np. za zycia nie byl
zainteresowany dzieckiem, a tylko spadkiem po dziecku’®. Przywolany powyzej wyrok
dotyczyl mozliwosci uznania przez ojca dziecka, ktore urodzilo sic martwe ’1. Trybunal
Konstytucyjny orzekl, ze art. 76 k.r.o. w zakresie, w jakim uniemozliwia uznanie dziecka po
jego $mierci, o ile nie pozostawia ono zstgpnych, jest niezgodny z Konstytucja. Jednocze$nie
zastrzegl, ze "wprowadzenie takiej mozliwo$ci nie zmienia statusu dziecka w stadium
prenatalnym (...)" poniewaz, zdaniem Prokuratora Generalnego, mozliwo$¢ uznania dziecka

zmartego jeszcze przed urodzeniem prowadzilaby do nadania zmarlemu nasciturusowi

66 Tak S. Chrempinski, Czy dziecko poczete..., S. 84.

67 Tak J. Mazurkiewicz, Uznanie dziecka poczetego ,.Studia Prawnicze” 1975, nr4, s. 86; A. Sylwestrzak,
[w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy pod red. H. Doleckiego, T. Sokotowskiego, Warszawa 2010, s. 521.

68 W razie, gdy dziecko zmarto przed dniem 13 czerwca 2009 r., tj. przed dniem wejScia w Zycie ustawy
z 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekuniczy oraz niektorych innychustaw (Dz. U.

z 2008 r. Nr 220, poz. 1431). Zgodnie z art. 9 ust.4 noweli, w stosunku do dziecka, ktore urodzito si¢ nie
dawniej niz osiemnascie lat przed dniem 13 czerwca 2009 r. (a wigc urodzito si¢ 13 czerwca 1996 r. lub pdzniej)
i zmarto przed tym dniem, nie uzyskawszy petoletnio$ci, uznanie ojcostwa mogto nastgpi¢ w ciggu szesciu
miesi¢gcy od dnia wejScia w zycie ustawy nowelizujacej, czyli do dnia 13 grudnia 2009 r.

69 Sygn. akt. SK 61/06, (OTK 2007, nr 7, poz. 77).

70 J. Gwiazdomorski, Uznanie ojcostwa dziecka, Warszawa 1976, s.21. Autor podnosil, ze postepowanie
takiego ojca godzi w zasady wspoélzycia spotecznego i zgloszenie si¢ przez niego do spadku po dziecku nie
powinno korzysta¢ z ochrony (art. 5 k.c.).

"1 Przedmiotem skargi konstytucyjnejbyly przepisy dotyczace instytucji uznania dziecka. Regulacje
dotyczace tej instytucji stanowity przedmiot rozwazan w kilku orzeczeniach TK m.in. wyrok z 12 listopada 2002
r., sygn.akt SK 40/01, (OTK ZU 2002, nr 6, poz. 81); wyrok z 28 kwietnia 2003 r., sygn.akt K 18/02, (OTK ZU
2003, nr 4/A/, poz. 32); wyrok z 17 kwietnia 2007 r., sygn.akt SK 20/05, (OTK ZU 2007, nr4/A/, poz. 38).
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szczegdlnej podmiotowosci prawnej bez zdolno$ci prawnej). W ocenie TK wprowadzenie
takicj mozliwo$ci nic zmienia statusu dziecka w stadium prenatalnym, o jego statusie
i zakresie zdolnoSci prawnej rozstrzygaja bowiem szczegdolowe przepisy prawne. Trybunat
W uzasadnieniu wyroku podkreslit, Zze ,,mozliwo$¢ uznania dziecka moze mie¢ dla jego
rodzicOw istotne znaczenie rowniez w sytuacji, gdy dziecko nie zyje. Uznanie dziecka po
$mierci moze, z jednej strony, odpowiada¢ wewngtrznej potrzebie okreslenia tozsamosci ich
zmarltego dziecka i potwierdzenia faktu ojcostwa, a z drugiej strony, moze mie¢ znaczenie dla
stosunkéw majatkowych, a w szczegblnosci dla porzadku dziedziczenia po zmartym

dziecku”, a ,uznanie dziecka po jego $mierci nie narusza uksztatowanych wigzi rodzinnych”.

Nasciturus w nowej ustawie prawo o aktach stanu cywilnego

Kodeks rodzinny i opiekunczy i ustawa - Prawo o aktach stanu cywilnego stanowia, czy
powinny stanowi¢ pewng calos¢ okre$lajgcg stosunki filiacyjne wchodzace w zakres
szerszego pojecia stanu cywilnego osoby fizycznej. Na marginesie pozostawiam wzajemne
relacje obu aktow prawnych i prawny charakter wpisow w aktach stanu cywilnego. Jezeli
tematem jest nasciturus w nowej ustawie p.a.s.c., to nalezy odnies$¢ si¢ do zmian, jakie zaszly
w rejestracji stanu cywilnego w ostatnim czasie. W pierwszym rzedzie wprowadzono nowsg
ustawe, ktora zastgpila obowigzujaca prawie 30 lat ustawe z 1986 r. Zasadniczym celem
nowej regulacji, jak podniesiono w uzasadnieniu do projektu, jest podniesienie jakosci
rejestracji stanu cywilnego, a cel ten zostanie osiggniety przez zapewnienie WSzystkim
kierownikom USC w Polsce mozliwo$ci prowadzenia rejestracji stanu cywilnego w postaci
elektroniczne;.

Istotng nowoscia jest wyodrebnienie w ramach prowadzonego rejestru stanu cywilnego
dodatkowo rejestru uznaf (art. 19 ust. 2 p.a.s.c)’2. Wilasciwos¢ rejestru zostata zastrzezona dla
gromadzenia danych dotyczacych przyjetych oswiadczen o uznaniu ojcostwa lub o odmowie
przyjecia tych o§wiadczen. Rejestr uznan ma by¢, czy jest narzedziem dla kierownikow USC,
stuzacym do ustalenia mozliwos$ci przyjecia oswiadczen koniecznych do uznania ojcostwa.
W szczegdlnosci dotyczy to sytuacji, gdy kierownik USC odmowit juz przyjecia o§wiadczen
0 uznaniu ojcostwa, a megzczyzna, ktdry chce uznaé¢ ojcostwo, probuje ponownie zlozyé

niezbedne oswiadczenie przed innym kierownikiem USC. Ze wzgledu na ,,odmiejscowienie”

72 Majac na wzgledzie, ze wpisy dotyczace uznania ojcostwa dokonane w ksiegach stanu cywilnego
podlegaja przeniesieniu do rejestru uznan, wpis do ksiggi powinien obejmowaé odpowiednie dane, ktore
gromadzi si¢ w tym rejestrze, zgodnie z art. 19 ust.2 p.a.s.c. Niniejsze wpisy muszg zostac przeniesione do
rejestru uznan w terminie do 31 grudnia 2015 r., o ile wcze$niej nie zostanie sporzadzony w rejestrze stanu
cywilnego akt urodzenia dla dziecka uznanego.
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uznania ojcostwa, rejestr uznan jest najlepszym miejscem do przechowywania informacji
0 przyjeciu oswiadczen niezbgednych do uznania ojcostwa. Tym samym, sporzadzajac akt
urodzenia dziecka urodzonego przez matke niepozostajacg w zwigzku malzenskim, w latwy
sposob kierownik USC moze sprawdzi€¢, czy nastgpito uznanie ojcostwa tego dziecka.
Uwzgledniajac fakt, Ze proponowane przepisy z zakresu rejestracji stanu cywilnego reguluja
kwestie proceduralno-techniczne zwigzane z przewidziang w k.r.o. instytucja uznania
ojcostwa, zmodyfikowana w 2008 r., oraz 2015 r. (ustawa o leczeniu nieplodnosci),
zdecydowano si¢ na wprowadzenie wielu zmian w dotychczasowej procedurze przyjmowania
oswiadczen koniecznych do uznania ojcostwa, uwzgledniajacych okolicznos$¢, ze kierownik
USC nie jest wylacznie biernym odbiorca o§wiadczen skfadajacych sie na uznanie ojcostwa,
ale ocenia roéwniez dopuszczalno§¢ tego uznania. Stad tez w art. 63 p.a.s.c., utrzymujac
przewidziang w dotychczasowych przepisach forme protokotu, ktérego sformalizowany wzor
zostat okre$lony w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewngtrznych z dnia 29 stycznia 2015 r.
w sprawie wzoréw dokumentéw wydawanych z zakresu rejestracji stanu cywilnego 72 dla
dokumentowania o§wiadczen koniecznych do uznania ojcostwa, okreslono katalog danych
wymaganych w protokole. W art. 63 p.a.s.c. proponuje si¢ nie do konca racjonalne
rozwigzanie. Przyjmuje bowiem w ust. 11, Zze ,jezeli oswiadczenie konieczne do uznania
ojcostwa zostalo zlozone przed przeniesieniem do organizmu kobiety komorek rozrodczych
(...) kierownik urzgdu stanu cywilnego sporzadza protokol, ktory zawiera (...).” Jezeli mowa
jest o przedmiotowym o$wiadczeniu, to moze ono by¢ zlozone wylacznie przed
przeniesieniem komorek lub zarodkédw do organizmu kobiety. To oznacza, ze nie ma
mozliwosci, by przeniesienie nastagpito, jezeli uprzednio nie zloZzono stosownego
oswiadczenia przed kierownikiem USC. Zapewne, protokdt stuzy¢ bedzie celom dowodowym
w zakresie przyszlego okreSlenia praw stanu. Moze mie¢ takze znaczenie dowodowe, cho¢
nie okreslono, w jaki sposéb megzczyzna ma dowies¢ faktu ztozenia o§wiadczenia w trybie art.
75! k.r.o. Raczej watpliwe, ze bedzie to zaSwiadczenie o uznaniu, o ktorym mowa w art. 63
ust 10 p.a.s.c.

Gdy uznanie ojcostwa dziecka nastgpuje przed konsulem przed urodzeniem dziecka,
konsul powinien przekaza¢ protokot uznania ojcostwa do kierownika USC, wilasciwego ze
wzgledu na miejsce sporzadzenia aktu urodzenia matki dziecka, a jezeli na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej nie nastgpita rejestracja urodzenia matki — do kierownika USC.

Zgodnie z art. 63 ust. 9 p.a.s.c. ustawy konsul wydaje rodzicom zaswiadczenie potwierdzajace

73Dz U.z2015 r., poz. 194.
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uznanie ojcostwa dziecka, takie zaswiadczenie bedzie mogt wydac¢ rowniez kierownik USC,
jezeli wystapi 0 to matka lub ojciec dziecka.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage jeszcze na jeden aspekt w zakresie uznania
ojcostwa w oparciu 0 nowe przepisy wprowadzone do k.r.o. i p.a.s.c. W naszym systemie
prawnym dopuszcza si¢ uznanie ojcostwa w stosunku do dziecka maloletniego, dziecka
poczegtego, dziecka, ktdrego juz nie ma, bo zmarto, a od 1 listopada 2015 r. takze dziecka
ktérego jeszcze nie ma, jako warunek przystapienia do procedury wspomaganej medycznie
prokreacji, o ktorym w art. 75! § 1 k.r.o. W tym ostatnim przypadku kierownik USC jest
jedynym podmiotem, przed ktérym takie uznanie moze nastapic. Jest to szczegdlny sposob
uznania z wielu powodoéw, m.in. dlatego, ze ustawodawca, dopuszczajac uznanie ojcostwa,
nie uzaleznia go od warunku pochodzenia od uznajacego mezczyzny, zrywajagc w tym
przypadku z istnieniem wigzoOw biologicznych migdzy uznajagcym a uznanym, cho¢ tego
uznanego jeszcze nie ma, a samo uznanie jest oderwane od macierzynstwa, ktérego takze nie
ma, ale jest kobieta, ktora ma potwierdzi¢ ojcostwo. W przypadku dawstwa anonimowego nie
mamy w takiej sytuacji nawet do czynienia z domniemanym ojcem, poniewaz skutki
oswiadczenia sg skuteczne, pod warunkiem, ze dziecko urodzito si¢ w nastgpstwie procedury
wspomaganej prokreacji i to w ciggu dwoch lat od zlozenia o§wiadczenia przez mezczyzng.
Aprzepis art. 81 § 1 k.r.o domniemanie lczy z mezczyzng, ktory byt dawca komorki
rozrodczej. A co z ojcostwem w przypadku urodzenia martwego takiego dziecka? Nie mamy
obecnie odpowiednika dawnego art. 42 ust 3 p.a.s.c. z 1986 r. na gruncie nowej ustawy
p.a.s.c. W praktyce USC pojawily si¢ pytania, co z uznaniem w oparciu o art. 75' § 1 k.r.o.,
jezeli bedziemy mieli do czynienia z tzw. cigzag mnoga? Nasuwa si¢ wigc watpliwos¢, czy
regulacje prawne, pozwalajace na dostgp do procedur wspomaganej medycznie prokreacji
parom, ktére nie pozostaja w zwigzku malzenskim, w sposdb wilasciwy zabezpieczaja interes
dziecka wowczas, gdy mgzczyzna nie podejmie dobrowolnie krokéw zmierzajacych do
uznania ojcostwa?

Ustawodawca kilka lat temu odszedt od wcze$niejszej nazwy ,uznanie dziecka”
i potozyt akcent na przedmiot dokonywanego ustalenia, ktorym jest genetyczna wigz laczaca
ojca z dzieckiem. O$wiadczenia te nalezy zakwalifikowaé jako oswiadczenia wiedzy, ktore,
jezeli zostang zlozone w sposob odpowiadajacy wymogom ustanowionym w ustawie,
wywotaja skutki prawne. Stwierdzono, ze o$wiadczenia m¢zczyzny, od ktorego dziecko
pochodzi, oraz matki dziecka w przedmiocie uznania stanowig przyznanie faktu pochodzenia
dziecka od tego mgzczyzny. Oswiadczenia te nalezy wigc zakwalifikowaé jako o§wiadczenia

wiedzy, ktore, jezeli zostang zlozone w sposob odpowiadajagcy wymogom ustanowionym
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w ustawie, wywotajg skutki prawne. Uzyte w tresci przepisu art. 73 § 1 k.r.o. okreslenie:
»mezczyzna, od ktérego dziecko pochodzi” pozwala przyjaé, ze dla skuteczno$ci uznania
sposob, w jaki doszlo do zaplodnienia i poczecia dziecka, pozostaje bez znaczenia. Pozostaje
bez znaczenia, ale o ile odbylo si¢ to z wykorzystaniem nasienia tego mezczyzny. Nie mamy
juz takiej pewno$ci co do zastosowania technik heterologicznych. K. Gromek twierdzi, ze
uznanie ojcostwa jest jednostronnym aktem o$wiadczenia woli 1 wiedzy, dokonywanym
wylacznie przez me¢zczyzng, twierdzacego, ze jest ojcem dziecka, bez wzgledu na rzeczywisty
stosunek biologiczny miedzy nimi’4. Innymi slowy o$§wiadczenie mezczyzny zawiera w sobie
element woli intentio oraz przyznanie faktu rzeczywistego ojcostwa, co wecale nie determinuje
istnienia ojcostwa biologicznego. Kierownik USC ani sad nie ma instrumentu prawnego, aby
w tym zakresie przeprowadzi¢ jakakolwiek procedur¢ o charakterze dowodowym, ktdra
mialaby rozstrzygna¢ zwigzek genetyczny miedzy uznajacym a dzieckiem uznawanym.

Takie stanowisko zastuguje na aprobate, poniewaz mgzczyzna moze posiadad
przekonanie 0 swoim ojcostwie wsparte oswiadczeniem kobiety, gdyz zapewne najczesciej od
niej si¢ dowiaduje, ze jest ojcem dziecka, a zakladamy, ze wiedze o fakcie wspolzycia badz
nie z okreslona kobieta powinien posiada¢, niejednokrotnie badania genetyczne dajag mu taka
wiedze. Nie sposob wiec nie uznaé, ze w oswiadczeniu o uznaniu ojcostwa wiecej jest woli
niz wiedzy. Ustawodawca kurczowo jednak trzyma si¢ w sytuacji zwyklego uznania ojcostwa
prawdy genetycznej, co moze oznacza¢ w niektorych przypadkach brak mozliwosci prawnego
ustalenia ojcostwa dziecka poczgtego z pominigciem aktu obcowania plciowego migdzy
uznajacym a matka dziecka, czy dziecka poczetego z pominigciem aktu obcowania piciowego
rodzicow przy wykorzystaniu obcego nasienia. Jednak gdy trafimy na ,$wiadomego”
kierownika USC, o szczegdlnej wnikliwosci, majac na uwadze art. 73 § 1 k.r.0., zapewne
odméwi przyjecia o$§wiadczenia o uznaniu zgodnie z trescig art. 73 § 3 k.r.o. Mozna si¢
zastanawia¢, czy po wprowadzeniu przepisu art. 75' § 1 k.r.o. powinien by¢ nadal utrzymany
przepis art. 73 § 1 k.r.o. w obecnej tresci, a przynajmniej nie z modyfikacjami tresci § 3 tego
artykutu w sformutowaniu ,,albo gdy [chodzi o kierownika USC] powziat watpliwosci co do
pochodzenia dziecka”. Analizujac przepisy o uznaniu, nasuwa si¢ konstatacja - jezeli wiemy,
kto jest ojcem, to uznanie hotduje prawdzie biologicznej i stawiamy wymog pochodzenia od

okre$lonego mezczyzny, a jesli nie wiemy, to ten warunek pomijamy.

74 K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 1291.

166



Piotr Kasprzyk

Czy wigc nie nalezy zlagodzi¢ w pewien sposob przepisOw o uznaniu ojcostwa przed
kierownikiem USC ipozwoli¢ w niektorych sytuacjach na uznanie bez kurczowego trzymania

si¢ prawdy biologicznej, ktdra itak w wielu miejscach doznaje ograniczenia?

Dziecko martwo urodzone w przepisach prawa karnego

W przepisach ustawy z dnia 6 czerwca 1997 — Kodeks karny, w rozdziale XIX
zatytulowanym ,,Przestepstwa przeciwko zyciu 1 zdrowiu” ochronie podlega zycie 1 zdrowie
istoty ludzkiej. Przepisy prawa karnego chronig - czlowieka (art. 148, 150, 151, 155 158, 159,
160 k.k. ), dziecko w okresie porodu (149 k.k.), dziecko poczete (152-154 157a k.k.), osobg
(161 k.k.). Istnieja w zwigzku z tym watpliwos$ci co do zakresu terminologicznego, np. czy
nazwa plod mozna objaé takze dziecko poczgte. W doktrynie nie mamy rowniez jednolite go
pogladu co do tego, kto jest bezposrednim przedmiotem ochrony przy przestepstwach
zart. 152-154 k.k. Jedni uwazaja, ze jest nim zycie dziecka poczetego — istoty ludzkiej
w prenatalnym okresie rozwoju’®. Z prawnego punktu widzenia zycie dziecka, w tym dziecka
niechcianego, ma taka sama warto$¢, jak kazdego innego zycia ®. Jednak intensywno$¢
ochrony zycia 1 zdrowia istoty ludzkiej zalezy od tego, czy jest ona tylko dzieckiem poczetym
czy dzieckiem poczetym, ktére osiggneto zdolnos¢ do samodzielnego zycia poza organizmem
kobiety cig¢zarnej, czy tez dzieckiem rodzagcym si¢ w sposob naturalny albo w wyniku zabiegu
operacyjnego ciecia cesarskiego albo istota ludzka po urodzeniu az do $mierci’’.

Problemem przedmiotu ochrony przewidzianej w art. 160 k.k. w odniesieniu do dziecka
poczetego zajmowatl si¢ takze SN w uchwale z dnia 26 pazdziernika 2006 r. 8, przyjmujac, ze
rozpoczyna si¢ ona od momentu rozpoczgcia porodu. Zwrocit uwage, ze ustawodawstwo
karne chroni zycie ludzkie od poczecia, ale rozny jest zakres i intensywnos¢ ochrony w fazie
prenatalnej, jak rowniez ustawodawca odrgbnie unormowat ochrong prawng zycia i zdrowia
»dziecka poczetego™ oraz zycia 1 zdrowia podmiotu okreslonego jako ,.cztowiek”, w stosunku

do ktorego te dobra osobiste sa dobrami chronionymi zycia narodzonego °. Ten sposdb

75 Tak K. Wiak, Ochrona dziecka poczetego w polskim prawie karnym, Lublin 2001, s.240; A. Zoll, [w:]
Kodeks kamny, Cze$¢ szczegbdlna, Komentarz do art. 117-227, Krakow 1999, s. 255. Odmiennie O. Gérniok, [w:]
Kodeks karny Komentarz , t. III, Gdansk 1999, s. 97, twierdzac, Ze jest nig kobieta ciezarna, ktérej ptod nie
osiagnatjeszcze zdolnosci do samodzielnego zycia poza organizmem matki.

76 Szerzej zob. T. Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka jako zrédlo odpowiedzialno$ci cywilnej,
Zakamycze 2003, s.61 in.

7T L. K. Paprzycki, Granice prawnokarnej ochrony Zycia i zdrowia czlowicka na tle uchwaty Sadu
Najwyzszego z 26 pazdziernika 2006 r. (IKZP 18/08), ,,Prawo i Medycyna” 2007, nr 3, s. 56.

78 Sygn. akt. | KZP 18/06 (OSNKW 2006, nr 11, poz. 97).

79'W zwigzku z tak sformutowang definicjg dzecka, nie ma racji bytu art. 4a ustawy z 7 stycznia 1993 r.
0 planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ciprzerywania cigzy (Dz. U.
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rozumowania zaprezentowano takze w najnowszych orzeczeniach Sadu Najwyzszego

zasiadajagcego w lzbie Karnej.

Dziecko martwo urodzone w aspekcie medycznym?®

Czas trwania cigzy oblicza si¢ w tygodniach, liczac od pierwszego dnia ostatniego
normalnego krwawienia miesigcznego. Podstawowa metoda kliniczng pozwalajaca na
uwidocznienie ptodu w pierwszym trymestrze cigzy jest ultrasonografia. Pozwala ona takze
na wiarygodne okre$lenie plci dziecka po 13 tygodniu cigzy, czyli w wieku ciazy
odpowiadajacym ukonczeniu formowania si¢ cech piciowych. Ultrasonografia moze daé
wynik ujemny, jezeli lekarz bedzie badat pacjentke¢ w trakcie lub po poronieniu. Moze ona
da¢ wynik falszywie ujemny w przypadku cigz wczesnych lub w przypadku daleko
posunigtych po$miertnych zmian plodu. Sposoby takie jak oznaczenie hormonow,
szczegdlnie HCG, w znacznym stopniu uprawdopodabniajg obecnos$¢ cigzy, nie stanowig
jednak o obecnosci tkanek plodu w materiale po poronieniu. Takze dorazne badanie tkanek,
zanurzonych w soli fizjologicznej, moze w ocenie makroskopowej w znacznym stopniu
jedynie uprawdopodobnié cigzg, poprzez stwierdzenie obecnosci elementow tworzacego sie
lozyska.

Rutynowo, w przypadku kazdego poronienia w warunkach szpitalnych, materiat
tkankowy wydalony samoistnie lub uzyskany w trakcie zabiegu powinien by¢ zbadany
histopatologicznie. W badaniu tym mozna uwidoczni¢ obecno$¢ tkanek ptodu. Nie pozwala
ono jednak na stwierdzenie ptci dziecka. W tej sytuacji jedyng metoda okreslenia pici dziecka
jest badanie genetyczne. Powinno ono dotyczy¢ tkanek rozwijajacych si¢ z zaplodnionej
komorki jajowej (plodu lub pozostalych elementéw jaja plodowego), jak 1 fragmentow
szczatkdbw zawierajacych material genetyczny matki Jest ono mozliwe po ukonczeniu
badania histopatologicznego. W pewnych warunkach, szczegdlnie przy minimalnej ilo$ci
tkanek pochodzacych z jaja plodowego, konieczna jest §cista wspolpraca patomorfologa
iosoby wykonujacej badania genetyczne, majaca na celu poprawne okreslenie miejsca
pobrania materialu do badania.

O zgonie $§wiadczy to, ze po takim wydaleniu lub wydobyciu pt6d nie oddycha ani nie

wykazuje zadnego innego znaku zycia, jak czynnos$¢ serca, tetnienie pgpowiny lub wyrazne

21993 r. Nr 17, poz.78), stwarzajacy podstawe do dokonania aborcji. Pozostaje on takze w sprzecznos$ci
z dyspozycja art. 8 § 1 k.c. Tak M. Rzewuski, Definicja dziecka...,s. 187-188.

80 Material zostal przygotowany po konsultacji autoraz dr. n. med. Lechem Wronieckim z Zakladu
Patomorfologii Klinicznej Uniwersytetu Medycznego w Lublinie i dr. hab. Piotrem Koziolem z Dzial
Genetycznego Zakladu Medycyny Sadowej Uniwersytetu Medycznego w Lublinie.
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skurcze mig$ni zaleznych od woli. Jednak w przypadku cigz zakonczonych $miercig dziecka
przed urodzeniem znaczng cze¢$¢ stanowig cigze konczace si¢ poronieniem. Szacuje si¢ przy
tym, Zze ponad 80% z nich s3 to poronienia przed 12 tygodniem cigzy. Najcze¢sciej do utraty
cigzy dochodzi przed 8 tygodniem. Poronienie po 14 tygodniu cigzy zdarza si¢ tylko w 2%
przypadkow cigz8l. Wezesny okres cigzy jest czestg przyczyng trudnosci w ocenie klinicznej
pacjentki w odniesieniu do stosowania si¢ do przepisdéw dotyczacych wypethienia zgloszenia
urodzenia dziecka martwego. Znaczna czg¢$¢ przypadkow poronien dotyczy okresu rozwoju
dziecka przed pelnym wyksztatceniem cech piciowych, zaréwno lekarz ginekolog w ocenie
cigzy dostepnymi dla niego metodami, jak tez patomorfolog, oceniajacy material po
poronieniu makroskopowo, nie maja mozliwosci okreslenia pici dziecka. Wydaje si¢, ze
jedyna metoda w tych przypadkach jest okreslenie pici metodami genetycznymi.

Po $mierci dziecka mozemy wyrdzni¢ kilka sytuacji w przypadku gdy: 1) ptéd jest
widoczny makroskopowo- mozemy okresli¢ pte¢ dziecka w drodze ogledzin lub badan USG
albo poprzez badania genetyczne, mamy zwloki dziecka i mozliwy jest pochowek. 2) ptdd
jest widoczny w preparacie histopatologicznym oraz w przypadku cigzy z zasniadem
czg$ciowym- mozemy okresli¢ pte¢ dziecka poprzez badania genetyczne, mamy pozostalosci
po badaniu, bloczki parafinowe/szkietka, mozliwy jest pochowek. 3) ptod nie jest mozliwy do
identyfikacji w badaniu histopatologicznym - mozemy okresli¢ pte¢ dziecka poprzez badania
genetyczne, watpliwy jest pochéwek w takim przypadku, gdyz zostajga jedynie pozostalosci
po badaniu, bloczki parafinowe/szkietka. Podobne watpliwos$ci powstaja w przypadku braku
jednoznacznych wykladnikoéw cigzy w badaniu histopatologicznym, gdzie nie okreslimy pici
dziecka, ale pozostaja szczatki ludzkie.

Rutynowe postepowanie po poronieniu sprowadza si¢ miedzy innymi do
wylyZzeczkowania jamy macicy przez ginekologa. Pobrany w trakcie tego badania materiat
powinien by¢ kazdorazowo oceniony przez patomorfologa. W okreSlonych sytuacjach
klinicznych dopiero rutynowe badanie histopatologiczne potwierdza cigzg pacjentki.
Glbwnymi celami tego badania jest okreslenie, czy kobieta byta w cigzy 1 czy nie ma cech
rozwoju choroby trofoblastycznej. W przypadku znalezienia elementéw jaja plodowego,
nawet bez obecnosci fragmentdw plodu, materiat taki moze postuzy¢ do dalszych badan
genetycznych. W $rodowisku medycznym rodzi si¢ jednak pytanie o sens okreslania plci
dziecka, ktérego fizycznej obecnosci rutynowymi metodami diagnostycznymi nie mozna

stwierdzi¢? Ponadto obligatoryjny termin wystawienia dokumentéw przez ginekologow

81 J.S. Berek, Ginekologia, pod red. J. Kotarskiego 2008, t. 2, s.663-669.
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nakazuje w wielu sytuacjach okre$lenie urodzenia dziecka przed formalnym potwierdzeniem
cigzy w badaniu histopatologicznym. Co zrozumiale, budzi to ich sprzeciw przed
wypetianiem tego rodzaju dokumentéw. Nie mozna zapomina¢ takze o czasie potrzebnym
na wykonanie wszystkich badan. Rutynowe badanie histopatologiczne moze potrwaé co
najmniej trzy dni (uzaleZnione jest od trybu przekazania materialu do badania, organizacji
pracy pracowni histopatologicznej, koniecznosci wykonania dodatkowych badan 1 ich
dostepnosci czy sposobow przekazywania wynikow badan), plus badanie genetyczne®? oraz
nieunikniona zwloka w przeplywie dokumentow. Nawet gdyby nadaé¢ temu szczegdlny
priorytet, trudno begdzie przejs¢ przez cala procedur¢ w czasie ponizej 7 dni od momentu
uzyskania w szpitalu materialu do badania. Niemozliwym wiec jest przekazanie do USC,
whsciwego ze wzgledu na miejsce urodzenia, pisemnego zgloszenia urodzenia dziecka dla

dziecka martwo urodzonego we wczesnym okresie cigzy w terminie 3 dni.

Rejestracja dziecka martwo urodzonego w aktach stanu cywilnego.

Zagadnienia ogolne

W Polsce w okresie miedzywojennym dzieci martwo urodzone zapisywano w ksigdze
urodzonych i zmartych. W rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika 1920 r.
W sprawie organizacji statystyki ruchu naturalnego ludno$ci®® w przepisie art. 9 czytamy, ze
znosi si¢ obowigzujace dotychczas w b. dzielnicy pruskiej postanowienie, zawarte w drugim
zdaniu § 23 ustawy Rzeszy Niemieckiej o stwierdzaniu stanu cywilnego i o $lubach z dnia
6 lutego 1875 r.84, co do zapisywania dzieci martwo urodzonych tylko do ksiegi zgonow.
Dzieci te zapisywane by¢ mialy na catym obszarze Rzeczypospolitej tylko do ksiegi urodzen
z adnotacja, ze s urodzone martwe. Poczawszy od dnia 1 stycznia 1927 r. na calym obszarze
Rzeczypospolitej martwo urodzeni wpisywani byli wylacznie do akt stanu cywilnego,
wzglednie ksigg metrykalnych urodzefi®®. W skorowidzu zarejestrowanemu dziecku martwo
urodzonemu wpisywano nazwisko i obok niego w nawiasie wpisywano martwo urodzone.

Zarbwno dzieciom martwo urodzonym jak 1 zywo urodzonym, gdy zmarly przed

82 Trudno jest oszacowa¢ liczbe pracowni wykonujacych obecnie badania genetyczne moggce ustali¢ ple¢
dziecka w materiale tkankowym po poronieniu. Obecnie takich badan nie wykonuje si¢ rutynowo.

83 Dz. U. 21920 r. Nr 108, poz. 710.

84 Dz. Ust. Rzeszy s.23.

85 Zob. art. 9 Rozporzadzenia Prezydenta RP z 1 lutego 1927 r. o statystyce ruchu naturalnego ludno$ci
(Dz. U. z1927 r. Nr 10, poz. 76).
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zarejestrowaniem nie wpisywano imienia86. Podobnie, zgodnie z art. 59 ust. 2 dekretu z dnia
25 wrze$nia 1945 r. - Prawo 0 aktach stanu cywilnego?®’, jezeli dziecko urodzilo sie niezywe
lub zmarto przy porodzie, wpis nastgpowal jedynie w ksigdze urodzen, w terminie dwoch
tygodni (ust. 1), ze stosowng wzmianka a akt nie zawierat imienia dziecka. W komentarzu do
przywolanego przepisu art. 59 dekretu J. Litwin stwierdzil autorytatywnie, ze obowigzek

zgloszenia urodzenia dziecka niezywego istniat, gdy pldd ludzki urodzit si¢ [podkreslenie

P.K.] w stanie niezywym po uplywie co najmniej 7 miesiccy cigzy®®.

W kolejnym dekrecie z dnia 8 czerwca 1955 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego®? art.
30 odnosit sie¢ jedynie do dziecka martwo urodzonego, ktére to zgloszenie takiego urodzenia
powinno nastagpi¢ w ciggu 3 dni. W tym przypadku nalezato sporzadzi¢ tylko akt urodzenia
z adnotacjag w rubryce "Uwagi", ze dziecko urodzito si¢ martwe®0. Dla dziecka, ktore zmarlo
przy porodzie, od wejscia w zycie tego dekretu, w odrdznieniu od wcze$niejszego stanu
prawnego, sporzadza si¢ zarowno akt urodzenia jak i akt zgonu. Przepis art. 30 dekretu z 1955
r. W niezmienionej postaci zostat przeniesiony do art. 38 ust. 2 p.a.s.c. z 1986 r. Zdaniem
J. Litwina ,;martwo urodzonemu dziecku z natury rzeczy nie nadaje si¢ imienia”%!. Natomiast
w Instrukcji dla urzedéw stanu cywilnego 1 organéw nadzoru z 1955 r. w pkt. 37 okre$lono,
7e ,,nadanie dziecku imienia winno nastgpi¢ rowniez i w tym przypadku, gdy dziecko urodzito
sic martwe lub zmarlo przy porodzie”. Dziecku nadaje si¢ imi¢ (imiona) w chwili
sporzadzenia aktu urodzenia w USC. Wpisanie do aktu urodzenia dziecka imienia jest
potwierdzeniem d wyboru dokonanego przez rodzicéw. O ile nazwisko dziecka wynika z aktu

malzenstwa jego rodzicow lub jest nazwiskiem matki w chwili urodzenia si¢ dziecka, o tyle

86 W projekcie ustawy o aktach stanu cywilnego uchwalonego przez Komisje Kodyfikacyjng
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 9 marca 1931 r. w art. 133 takze zaproponowano, aby w akcie urodzenia
dziecka, ktore zmarto przed sporzadzeniem aktu, nie wpisywaé imienia.

87 Dz. U. z 1945 r. Nr 48, poz. 272 ze zm.

88 J. Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego, £6dz 1949, s. 145. Autor ten w swoim twierdzeniu powolal
si¢ na 8 2. Rozporzadzenia Ministra Opieki Spotecznej z 30 listopada 1933 r. o chowaniu zmartych i
stwierdzaniu przyczyny zgonu, wydanego w porozumieniu z Ministrem Spraw Wewngtrznych i Ministrem
Wyznan Religijnych i O§wiecenia Publicznego (Dz. U. z 1934 r. Nr 13, poz. 103) w brzmieniu: Za dzien
i godzing (chwilg) zgonu w rozumieniu ustawy uwaza si¢ dzien i godzine zgonu, stwierdzone na karcie zgonu
(art. 3). Za zwlokiw rozumieniu ustawy uwaza si¢ rowniez zwtoki noworodkéw martwo urodzonych, t. j. ptody
ludzkie, urodzone w stanie niezywym po uplywie co najmniej 7 miesiecy ciqzy. Przez szczqtki w mysl ustawy
nalezy rozumie¢ zarowno pozostatosci zwitok, ktore wydobyto przy kopaniu grobu, jak i czesci ciata ludzkiego,
odigczone od calosci, jako tez i popioly, otrzymane przez spopielenie zwlok ludzkich. Przepisy, dotyczgce
szczqtkow, majqg zastosowanie rowniez do ptodow ludzkich, urodzonych przed uptywem 7-go miesigca cigzy.
Przywotal takze orzecznictwo francuskie stojace na stanowisku, ze ,.ilekro¢ istotaludzka przyszta na Swiat
wczesniej, niz po uptywie 180 dni od daty poczgcia, nie nalezy sporzadza¢ aktu, (...) nie ma zatem ,dziecka”
W rozumieniu prawa”, tamze s. 145-146. Obowiazek zgloszenia urodzenia dziecka martwego, gdy ptoéd ludzki
urodzit si¢ po uplywie co najmniej 7 miesiecy ciazy, zostat potwierdzony dopiero w Instrukcji dla urzedow stanu
cywilnego i organow nadzoru z 1955 r. w pkt. 33.

89 Dz. U. 71955 r. Nr 25, poz. 151 ze zm.

90 Zob. takze pkt. 33 Instrukcji dla urzedéw stanu cywilnego i organdw nadzoru z 1955 r.

91 J, Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz, Warszawa 1961, s. 321 i 335.
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nadanie dziecku imienia nalezy do uprawnien rodzicow. W orzecznictwie Naczelnego Sadu
Administracyjnego zostat juz kilkakrotnie wypowiedziany i1 szerzej uzasadniony poglad,
idacy zreszta za wcze$niejszym stanowiskiem doktryny, Ze nadanie imienia dziecku jest
atrybutem wiladzy rodzicielskiej. Tak wigc wybor imienia (a takze nazwiska) nalezy do
istotnych spraw dziecka, jest atrybutem wladzy rodzicielskiej i jezeli ta przyshuguje rodzicom,
maja oni prawo dokona¢ wyboru imienia dziecka®?. Gdy rodzice nie dokonaja wyboru imienia
(imion) dziecka, wowczas kierownik USC moze wpisa¢ do aktu urodzenia jedno
Z popularnych imion uzywanych w kraju®s.

Zdarzenie cywilnoprawne, jakim jest §mier¢ osoby fizycznej, rejestruje kierownik USC
urzedu stanu cywilnego wilasciwy ze wzgledu na miejsce zdarzenia 9. Rejestracja zgonu
nastepuje w formie aktu zgonu. W przypadku jednak gdy dziecko urodzito si¢ martwe, nie
sporzadza si¢ aktu zgonu, a przepis art. 52 ust. 2 p.a.s.c. przewiduje jedynie sporzadzenie aktu
urodzenia z adnotacja, ze dziecko urodzito si¢ martwe®®. Niesporzadzanie w tym przypadku
aktu zgonu uzasadnia si¢ niemozliwoscig urzedowego potwierdzenia zgonu osoby bez
uprzedniego sporzadzenia dla niej aktu urodzenia. Niedopetnienie obowigzku zgloszenia
w USC faktu urodzenia lub zgonu, zgodnie z art. 146 § 1 ustawy z dnia 20 maja 1971 r.
kodeks wykroczen®®, podlega karze grzywny do 250 zlotych albo karze nagany. Wykroczenie
ma charakter formalny (bezskutkowy) i indywidualny - jego podmiotem mogg by¢ wylacznie
osoby zobowigzane na podstawie ustawy p.a.s.c. do zgloszenia urodzenia lub zgonu we
wskazanym terminie. Wykroczenie z art. 146 k.w. mozna popeli¢ zaro6wno umyslnie jak
i nieumyslnie. Sprawca nie podlega jednak odpowiedzialnosci, jezeli pomimo niedokonania

zgloszenia akt stanu cywilnego zostal sporzadzony we wilasciwym czasie (§ 2).

92 Zob. postanowienie SN z 6 czerwca 2000 r., sygn.akt | CKN 786/98, (OSNCP 2001, nr 1, poz. 6).
Przeciwko powszechnemu przyjeciu, ze prawo rodzicOw w tym zakresie jest atrybutem wladzy rodzicielskiej,
wypowiedzieli si¢ A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebinczyk, w swoim artykule O zmianach w prawie
rodzinnym w celu wzmocnienia ochrony dobra dziecka, ,Nowe Prawo” 1990, nr 10-12, s. 87.

93 Pomocg dla kierownika USC w tym zakresie stanowig publikacje, m.in.: J. Bubak: Ksigga naszych
imion, Wroctaw 1993; H. Fross, F. Sowa, Twoje imi¢, Przewodnik onomastyczo-hagiograficzny, Krakow 1995;
W. Janowowa, A. Skarbek, B. Zbijowska, J. Zbiniowska, Stownik imion, Wroctaw 1991; B. Kupis, Nasze
imiona, Warszawa 1991; W. Kupiszewski, Dlaczego Agnieszka a nie Ines? Wybierz imi¢ dla swojego dziecka,
Warszawa 1991.

94 Zob. art. 13 ust2 p.a.s.c.

95 H. Cioch postuluje,aby w przypadku gdy dziecko urodzito si¢ niezywe, sporzgdzany byt akt urodzenia
bez adnotacji, ze dziecko urodzito si¢ niezywe, oraz normalny akt zgonu, tenze, O niektorych spornych
kwestiach z zakresu prawa osobowego, [w:] Ksiega Jubileuszowa Prof. dr hab. Tadeusza Smyczynskiego,
Torun, 2008, s.370.

96 Tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz.1094, [dalej cyt. kw.].
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Co powinien zawiera¢ akt urodzenia lub zgonu, ogolnie okresla przepis art. 60 i 95
p.a.s.c.%” Odpisy zupelne czy skrocone powinny odzwierciedla¢ dane zawarte w rejestrze
stanu cywilnego.

Podobnie jak ma to miejsce w polskim systemie prawnym, m.in. w Anglii rejestracji
podlega urodzenie dziecka martwego. Definicj¢ plodu martwego znajdziemy w Ustawie
0 Rejestrze Urodzen i Zgondéw z 1953 roku w artykule 41, ktory zostat zmieniony w 1992 r.
w artykule 1(1). Obowiazkowi rejestracji podlega jedynie pt6d urodzony po 24 tygodniu
cigzy. Nie istniejg natomiast przepisy dotyczace rejestracji ptodu urodzonego przed 24
tygodniem cigzy®8. Od kilku juz lat toczy sic w Wielkiej Brytanii dyskusja na temat
okres$lenia dokladnego tygodnia ciazy, od ktérego mozna rejestrowac dziecko i uzyskac akt
urodzenia. Jest wiele glosow proponujacych zmiane z 24 tygodnia na 18, co daloby wickszy
komfort psychiczny rodzicom. Pozwoliloby to réwniez rozwigza¢ problemy zwigzane
zpochowkiem dziecka. Rejestracja plodu martwego powinna by¢ dokonana w przeciggu 42
dni od porodu i1 nie moze by¢ dokonana po uplywie 3 miesigcy od porodu. Zarejestrowaé
martwy ptdd mozna jeszcze w szpitalu lub p6zniej w lokalnym USC. Obowigzek rejestracji
martwych plodéw daje rodzicom mozliwo$¢ oficjalnego zgloszenia dziecka oraz nadania mu

imienia, jesh sobie tego zycza.

Rejestracja dziecka martwo urodzonego w aktach stanu cywilnego.

Zagadnienia szczegoélowe

Z uwagi na zgloszeniowy system rejestracji stanu cywilnego kierownik USC powinien
otrzymaé zgloszenie, na podstawie ktorego sporzadzi odpowiedni akt.

Zrozumienie problematyki postepowania w przypadku $mierci dziecka przed
urodzeniem wymaga w pierwszym rzedzie okre§lenia funkcjonujacych pojeé: czasu trwania

cigzy, poronienia, urodzenia zywego 1 zgonu plodu (urodzenia martwego). Zostaly one

97 Zasady i tryb prowadzenia rejestru stanu cywilnego okre$la na podstawie art. 27 ust4 p.a.s.c.
Rozporzadzenie MSW z 9 lutego 2015 r. - w sprawie sposobu prowadzenia rejestru stanu cywilnego oraz akt
zbiorowych rejestracji stanu cywilnego, (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz.1904), ktoére zastapito uchylone
Rozporzadzenie MSWiA z 26 pazdziernika 1998 r. w sprawie szczegotowych zasad sporzqdzania aktow stanu
cywilnego, sposobu prowadzenia ksigg stanu cywilnego, ich kontroli, przechowywania i zabezpieczenia oraz
wzorow aktow stanu cywilnego, ich odpisow, zaswiadczen i protokotow (Dz. U. 1998, nr 136, poz. 884 ze zm).

98 Zobh. Sad w sprawie Patton przeciwko Trustees of the British Pregnancy Advisory Service and another
z 1978 r. stangl na stanowisku, ze w Swietle przepisow prawa obowigzujacego w Anglii i Walii, ptod (fetus) nie
posiadapraw, por. Patton v. Trustees of the British Pregnancy Advisory Service and another, [w:] The All
England Law Reports 1978, nr 2, s. 987, a status osoby (the statusofa legal person) uzyskuje w momencie
urodzenia, por. sprawa C v. S, [w:] The All England Law Reports 1987, nr1, s. 1230-1234.

173



Dziecko martwo urodzone i jego rejestracja w USC. Zarys problematyki w prawie polskim

zdefiniowane obecnie w zalgczniku nr 1%° do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
9 listopada 2015 r. w sprawie rodzajow, zakresu i wzoréw dokumentacji medycznej oraz
sposobu jej przetwarzanial® dotyczacego kryteriow oceny stosowanych przy dokonywaniu
wpisbw w dokumentacji dotyczacych czasu trwania cigzy, poronien, urodzen zywych
i zgondow plodow, a takze w zataczniku do rozporzadzenia Ministra Spraw Wewngtrznych
i Administracji z dnia 25 lutego 2016 r. w sprawie rodzajow, zakresu i wzorOw oraz sposobu
przetwarzania dokumentacji medycznej w podmiotach leczniczych utworzonych przez
ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych!Ol,

Zwraca uwage takze réznica co do zakresu znaczeniowego - martwo urodzonego,
miedzy funkcjonujagca w zakresie spraw zwigzanych z dokumentacja medyczng
a funkcjonujaca na gruncie ustawy prawo o aktach stanu cywilnego czy kodeksu rodzinnego
i opiekunczego. Zdaniem niektoérych, moze to powodowaé trudnosci co do okreslenia zakresu
roszczen matki, kierowanych przeciwko mezczyznie niebedacemu jej mezem, o ktorych
mowa w art. 141 § 1 oraz art. 143 in fine k.r.o.192 Wydaje si¢, ze te rozbiezno$ci
terminologiczne nie spowoduja w praktyce wigkszych probleméw, poniewaz w przypadku
zgonu dziecka we wczesnej fazie cigzy zostanie sporzadzony akt urodzenia z adnotacja
0 zgonie albo zostanie sporzagdzona karta zgonu bez wzgledu na czas trwania cigzy. A wigc
I roszczenia matki wynikajace z przywolanych przepisow k.r.o. istniejg niezaleznie od czasu
trwania cigzy.

W przypadku dzieci martwo urodzonych podstawa sporzadzenia aktu urodzenia
zadnotacja o zgonie jest pisemna karta martwego urodzenia, okreslona w rozporzadzeniu

Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2015 r. w sprawie wzoréw karty urodzenia i karty

99 Zalgcznik ten w obecnej tre$ci funkcjonowal w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 10 sierpnia 2001 r.
w sprawie rodzajow dokumentacji medycznej w zaktadach opieki zdrowotnej, sposobu jej prowadzenia oraz
szczegolowych warunkow jej udostepniania (Dz. U. z 2001 r. Nr 88, poz. 966). Zalacznik ten nastgpnie zostat
zawarty w rozporzadzeniu zmieniajgcym z 17 wrze§nia 2004 (Dz. U. z 2004 r. Nr 219, poz. 2230). Nastepnie
W rozporzadzeniu z 21 grudnia 2006 r. w sprawie rodzajow i zakresu dokumentacji medycznej w zaktadach
opieki zdrowotnej oraz sposobu jej przetwarzania (Dz. U. z 2006 r. Nr 247, poz.1819) i w rozporzadzeniu
z 21 grudnia 2010 (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 177) . Zdaniem H. Ciocha podzial urodzen martwych na
poronienia i zgony, wedlug kryterium czasowego, jest nieetyczny i bezprawny, tenze, O niektorych spornych
kwestiach z zakresu prawa osobowego, [w:] Ksigga Jubileuszowa Prof. dr. hab. Tadeusza Smyczynskiego,
Torun, 2008, s.371. W literaturze medycznej okres prenatalny podzielony zostal na okres rozwoju listkow
zarodkowych, tj. od momentu zaptodnienia do trzeciego tygodniarozwoju, okres rozwoju zarodkowego, tj. od
czwartego do 6smego tygodnia od momentu zaptodnienia oraz okres rozwoju ptodowego, tj. od dziewiatego
tygodnia po zaplodnieniu do momentu porodu.

100 Dz, U. z 2015 r., poz. 2069.

101 Dz, U. z 2016 r., poz. 249.

102 3, Haberko, Konsekwencje prawne..., s. 76.

174



Piotr Kasprzyk

martwego urodzenia, wystawiona przez upowaznionego pracownika zakladu opieki
zdrowotnej albo lekarza lub polozng, ktorzy byli obecni przy urodzeniul©3,

W stanie prawnym przed 1 marca 2014 r., gdyby przyja¢ kryteria zawarte w zalaczniku
do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 17 wrze$nia 2004 r. w sprawie rodzajow
dokumentacji medycznej w zakladach opieki zdrowotnej, sposobu jej prowadzenia oraz

104 pisemne zgloszenie urodzenia dziecka nie

szczegblowych warunkéw jej udostepniania
obejmowalo poroniefi ani urodzen martwych dzieci bez okreslenia ich pici. Powstala luka
uniemozliwiajgca w sposob formalny pochowanie takich dzieci Wychodzac naprzeciw
oczekiwaniom zardéwno rodzicow przezywajacych utrate dziecka jak i niektorych §rodowisk,
w tym katolickich, Minister Zdrowia rozporzadzeniem z dnia 21 grudnia 2006 r. 10
zmieniajagcym rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001 r. w sprawie wzoru
karty zgonu i sposobu jej wypetnienia w § 1 pkt. 2 po wyrazach ,dzieci martwo urodzonych”
dodat ,bez wzgledu na czas cigzy”. Zmiana ta z jednej strony umozliwita sporzadzenie karty
zgonu 1 pochowanie dzieci bez sporzadzania aktu urodzenia, a z drugiej strony spowodowata
trudnosci interpretacyjne, gdyz to samo zdarzenie moglo by¢ okreslane przez ministerstwo
zdrowia jako urodzenie martwe - w $wietle przepisow rozporzadzenia o pisemnym zgloszeniu
urodzenia lub poronienie — w mys$l przepisow rozporzadzenia dotyczacego dokumentacji
medycznej. Rodzito to zrozumialy zamet w praktyce USC, gdyz inna byla definicja martwo
urodzonego w zakresie spraw zwigzanych z dokumentacja medyczng 1 nie rozwigzywata
W sposOb wystarczajacy nabrzmialego problemu pochowku dzieci, ktore zmarly przed
urodzeniem, co do ktorych lekarz lub polozna nie byli wstanie okresli¢ pici. Pochowanie
dziecka bez sporzadzenia aktu urodzenia niejako wysuwalo, obecnie takze, poza nawias
spoleczenstwa, nie biorgc po uwage podmiotowosci dziecka, a ponadto nie rozwigzywalto
kwestii chociazby zasilku pogrzebowego czy innych $wiadczen z tytulu zgonu dziecka.
W rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 21 grudnia 2006 wyraznie zdefiniowano
poronienie jako wydalenie lub wydobycie z ustroju matki ptodu, ktéry nie oddycha ani nie
wykazuje zadnego innego znaku zycia, jak czynnos$¢ serca, tetnienie pegpowiny lub wyrazne
skurcze mig$ni zaleznych od woli, o ile nastgpito to przed uptywem 22. tygodnia cigzy (21
tygodni i 6 dni).

Dokonanie w/w rozrdznienia budzito w doktrynie watpliwosci co do mozliwosci

pochowania dziecka po poronieniu, w kontekscie brzmienia art. 38 ust 2 p.a.s.c. 1986.

103 Dz, U. z 2015 r., poz. 171.
104 Dz, U. z 2004 r. Nr 219, poz.2230.
105Dz, U. 22007 r. Nr 1, poz. 9.

175



Dziecko martwo urodzone i jego rejestracja w USC. Zarys problematyki w prawie polskim

Niewatpliwie przepis ten w jakiej§ mierze pozostawal w sprzeczno$ci z przyjetymi Kryteriami
oceny stosowanymi przy dokonywaniu wpisow w dokumentacji dotyczacych czasu trwania
cigzy, poronien, urodzen zywych i zgonéw plodow, jednak majac na uwadze 8§ 2
rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 7 grudnia 2001 r. w sprawie postepowania ze zwlokami
i szczatkami ludzkimi®, od 20 stycznia 2007 r. za zwloki uwaza si¢ ciata osoéb zmarlych
i dzieci martwo urodzone, bez wzgledu na wick trwania cigzy, a to w konsekwencji naktada
obowigzek pochowania zwlok rowniez dzieci po poronieniu. W praktyce zastosowanie si¢
przez lekarzy do tego rozporzadzenia nie stanowilo problemu w przypadku zgonu plodu
(martwego urodzenia), czyli po 22 tygodniu cigzy.

Zgodnie z obowigzujacym do 1 marca 2015 r. § 1 ust. 2 pkt. 2 rozporzadzenia Ministra
Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001 r. w sprawie wzoru karty zgonu oraz sposobu jej
wypehiania %7 dzieckiem martwo urodzonym bylo dziecko bez wzgledu na czas trwania
cigzy. Okreslenie ,bez wzgledu na czas trwania cigzy” nakazuje jednakowo traktowaé
obumarle zarodki (okres do 8 — 12 dnia cigzy) jak 1 plody (po zakonczeniu okresu
zarodkowego, czyli po zakonczonym zagniezdzeniu si¢ zarodka w jamie macicy). Z definicji
w praktyce klinicznej zwloki w tak wczesnym okresie trwania cigzy nie mogly i nie moga by¢
zidentyfikowane. W sytuacji braku technicznej mozliwo$ci wykazania obecnosci plodu
w materiale tkankowym po poronieniu nie ma takze mozliwosci jednoznacznego
stwierdzenia, ze go tam nie ma. Jezeli do wydalenia tkanek w trakcie poronienia doszto
w petnej kontroli klinicznej i calo§¢ materiatu tkankowego zostala zabezpieczona, mozna
domniemywac, ze zwloki lub to,co po nich zostalo w wyniku zmian po$§miertnych, moga
zosta¢ pochowane. Dzigki temu rozwigzaniu osoby uprawnione do pochowania (np. rodzice),
o ktorych mowa w ustawie z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych,
mogly pochowa¢ takie dziecko. Jednakze rozwigzanie to oddzialywalo rowniez na tre$¢
rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 2 lutego 2005 r. w sprawie pisemnego zgloszenia
urodzenia dzieckal®®. Jezeli wiec, zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia
7 grudnia 2001 r. w sprawie wzoru karty zgonu oraz sposobu jej wypetiania, doszto do
martwego urodzenia, to nalezalo réwniez wyda¢ pisemne zgloszenie urodzenia dziecka,
aw konsekwencji — akt urodzenia. Na zarejestrowanie (sporzadzenie aktu urodzenia ze
wzmiankg o zgonie) dziecka, w przypadku gdy urodzito si¢ martwe, jest tylko 3 dni, jeszcze

krotszy termin przewiduje si¢ w przypadku zgonu, o ktorym mowa w art. 93 ust. 1 zd. drugie

106 Dz, U. z 2001 r. Nr 153, poz.1783.
107 Dz, U. z 2001 r. Nr 153, poz. 1782.
108 Dz, U. z 2005 r. Nr 27, poz. 232.
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p.a.s.c. De lege ferenda nalezy wydluzy¢ ten termin, gdyz czgsto rodzice nie s w tym czasie
w stanie zalatwia¢ wszelkich formalnoscipotrzebnych do sporzadzenia aktu urodzenia, w tym
okreslenia plci dziecka. Wydaje si¢, ze w tym przypadku wilasciwym bylby termin 21 dni,
o ktérych mowa w art. 55 ust 1 p.a.s.c.1% Ponadto, ze wzgledow organizacyjnych, majac na
uwadze odczucia rodzicdw po stracie swojego dziecka, rejestracja dzieci martwo urodzonych
powinna odbywac¢ si¢ w pokoju zgonoéw, a nie urodzen w danym USC — chodzi przeciez
w tym przypadku o dokonanie rejestracji zgonu dziecka.

W rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001 r. w sprawie wzoru karty
zgonu oraz sposobu jej wypeiania 11© wprowadzono od 20 stycznia 2007 r. mozliwo$é
wystawiania kart zgonu, na wniosek os6b uprawnionych do pochowania, takze dzieciom
martwo urodzonym, bez wzgledu na czas trwania cigzy. Karta zgonu dla dzieci martwo
urodzonych wypehiana byta na wniosek 0sob uprawnionych do pochowku. Zachowano
sformutowanie ,,na wniosek 0osob uprawnionych”, co dawato mozliwos¢ wyboru tym osobom,
szczegolnie chodzi tu o rodzicoéw dziecka bez wzgledu na to, czy urodzito si¢ ono martwe lub
wskutek poronienia, czy pozostawiaja dziecko w szpitalu, gdzie z reguly dochodzilo do
spopielenia zwlok w trybie i w sposdb przewidziany we wcze$niejszych przepisach, czy chca
odebra¢ dziecko i zorganizowa¢ pochowek !, Tak wigc zwloki dzieci martwo urodzonych
sa chowane przez osoby uprawnione albo na wniosek 0s6b uprawnionych zwloki te moga byc
spopielone przez zaktady opieki zdrowotnej dysponujace odpowiednimi urzadzeniami do tego
celu. Czegsto rodzice lub inni krewni zmartego dziecka rezygnuja z pochdwku lub napotykaja
na problemy w jego organizacji, wynikajace z niedoinformowania o przystugujacych im
prawach.

Zdarzaly si¢, iobecnie takze, cho¢ w mniejszym nasileniu, przypadki odmowy ze strony
zaktadu shizby zdrowia wystawienia dokumentéw koniecznych do pochowania dziecka
martwo urodzonego lub sporzadzenia aktu. Odmowy te argumentuje si¢ obiektywnymi
trudno$ciami, np. z ustaleniem ptci dziecka. W niektorych USC, przy rejestracji tego typu
zdarzen, istniata praktyka proszenia rodzicow o wskazanie plci przy sporzadzeniu aktu
urodzenia dziecka na podstawie tzw. uprawdopodobnienia pici, opierajacego si¢ np. na

odczuciach matkil!2, Jezeli kiecrownik USC w trybie art. 22 p.a.s.c. 1986 wystapit do szpitala

109 Por, art. 59 ust. 1 dekretu z 25 wrze$nia 1945 r. prawo 0 aktach stanu cywilnego (Dz. U. z 1945 r. Nr 48,
poz. 272 ze zm.).

110 Dz, U. z2001 r. Nr 153, p0z.1782 zm. Dz. U. z 2007 r. Nr 1, poz. 9.

111 Wszystkie formalno$ci zwigzane z odebraniem ciata dziecka, transportem, pogrzebem musi zatatwia¢
zaklad pogrzebowy. Nie mozna przewozi¢ zwlok samochodem prywatnym.

112 podobne stanowisko prezentowal Minister Zdrowia w piSmie z 8 sierpnia 2008 r. sygn. MZ-OZD-073-
17952-1/EW/09,w ktorym dopuszczat stosowanie przy wypehianiu dokumentéw potwierdzajacych urodzenie
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o przestanie zgloszenia urodzenia dziecka martwego, zawierajacego wszystkie niezbgdne
dane potrzebne do sporzadzenia aktu urodzenia, lecz uzyskat wyjasnienie, iz dokument
zawierat wszystkie mozliwe do podania dane i nie okreslit ptcidziecka, to w takim przypadku
nalezalo wykluczy¢ mozliwos¢ stosowania w drodze analogii przepisu § 2 ust. 4

rozporzadzenia wykonawczego 113

, dopuszczajacego przy sporzadzaniu aktu zgonu osoby
0 nieustalonej tozsamosci, wykreslenia na druku ustalonym dla aktu zgonu rubryk, w ktérych
z braku danych nie mozna dokona¢ wpisow. Przepisy art. 18 ust. 2, 34 ust.1 173 ust. 1 p.a.s.c.
1986 okreslaty sytuacje, w ktorych kierownik USC mogt dokona¢ z urzedu skreslenia w akcie
stanu cywilnego danych, ktérych zawiera¢ on nie moze. Nie dotyczyly one jednak brakow
zgloszenia urodzenia dziecka. Obecnie obowiazujace przepisy nie przewiduja procedury
sporzadzania aktu urodzenia na podstawie o$wiadczenia rodzica co do plci dziecka.

Zgodnie z uchylonym rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001 r.
W sprawie postepowania ze zwlokami i szczatkami ludzkimi 4 pochowane powinny by¢
zwloki dziecka, pozostate tkanki ludzkie sg traktowane jako szczatki ludzkie. Ocena kliniczna
w takich przypadkach powinna przede wszystkim pozwoli¢ na jednoznaczne stwierdzenie,
czy pacjentka byla w cigzy 1 czy material tkankowy wydalony samoistnie lub uzyskany
wwyniku zabiegu ginekologicznego moze =zawiera¢ zwloki ludzkie w rozumieniu
rozporzadzenia zmieniajagcego Ministra Zdrowia z 21 grudnia 2006 r.115 Rozporzadzenie to
mialo na celu umozliwienie dokonania pochowku ptodéw martwo urodzonych przed 22
tygodniem cigzy, cho¢ stwierdzenie makroskopowe obecnosci tkanek plodu w materiale po
poronieniu jest czgsto niemozliwe. Wynika to przede wszystkim z niskiej masy i1 dlugosci
ciala zwigzane] z wiekiem dziecka. Nalezy przy tym pamigtaé, ze czgsto zdarza si¢ takze
wydalenie pustego jaja plodowego, czyli takiego w ktorym zarodek si¢ nie rozwingt lub
nastagpilo jego obumarcie w poczatkowym okresie rozwoju. W takich sytuacjach przez jakis
czas moze nie dochodzi¢ do wydalenia jaja ptodowego. Szacuje si¢, ze stan taki moze

dotyczy¢ 37% poronien. Takze w przypadku cigzy pozamacicznej w materiale z jamy macicy

martwe "uprawdopodobnienia” danych lub - gdy jestto niemozliwe - niewpisywanie niektérych danych.
W rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 2 lutego 2005 r. w sprawie pisemnego zgloszenia urodzenia dziecka
zawarta byla instrukcja wypeienia pisemnego zgloszenia urodzenia dziecka, zawierajacego dzialy:
| (wypehiany przez zaklad opieki zdrowotnej, lekarza lub polozng ) i Il ( wypehiany przez pracownika USC)
oraz uwagi definiujagce m.in. urodzenie zywe i zgon plodu (urodzenie martwe), wlasnie dla celow wypemienia
pisemnego zgloszenia.

113 7Zob. uchylone z dniem 1 marca 2015 r. rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
z 26 pazdziernika 1998 r. w sprawie szczegdlowych zasad sporzadzania aktow stanu cywilnego, sposobu
prowadzenia ksiag stanu cywilnego, ich kontroli, przechowywania i zabezpieczania oraz wzoréw aktow stanu
cywilnego, ich odpisow, zas§wiadczen i protokotow (Dz. U. z 1998 r. nr 136, poz. 884 ze zm.).

114 Dz, U.z2001 r. Nr 153, poz. 1783 zm.

115Dz, U. 2 2007 r. Nr 1, poz. 10.
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nie bedzie tkanek plodowych. W S$rodowisku medycznym panuje przekonanie, ze
rozporzadzenie to zostalo wydane nie ze wzgledu na zmiane stanu wiedzy medycznej, ale
jako odpowiedz na pewien rodzaj zapotrzebowania spolecznego w naszym kraju.

Komisja Nadzwyczajna ,Przyjazne Panstwo” do spraw zwigzanych z ograniczeniem
biurokracji na podstawie art. 32 ust 2 regulaminu Sejmu wniosta do Marszatka Sejmu VI
kadencji w dniu 19 stycznia 2011 r. projekt ustawy nowelizujacej ustawe p.a.s.c. 1986.
Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym 3941 skladal si¢ z 2 artykulow. Nowelizujacy
przepis art. 1 zaklada zmiang w art. 40 p.a.s.c. 1986 poprzez dodanie po ust.2 kolejnego ust.
2a w brzmieniu: ,,Do aktu urodzenia nie wpisuje si¢ imienia (imion) i pici dziecka, jezeli
w pisemnym zgloszeniu urodzenia dziecka nie wskazano pici”, natomiast ust. 3 pkt 7
otrzymatby brzmienie: okreslenie pici, cigzaru i dlugosci dziecka — jezeli to mozliwe. Przepis
koncowy art. 2 ustawy, okreslajacy termin wejscia w zycie ustawy, nie przewidywat vacatio
legis i zakladal, Ze ustawa wejdzie w zycie po uplywie 3 miesiccy od dnia jej ogloszenia.

Projektowana ustawa, zdaniem pomystodawcéw, miata na celu umozliwienie wydania
pisemnego zgloszenia urodzenia dziecka i aktu urodzenia w sytuacji, gdy doszto do martwego
urodzenia dziecka, jezeli utrudnione albo wrecz niemozliwe jest ustalenie makroskopowo

plci, cigzaru ciata lub dtugosci ptodutl®

. Podkreslono, ze w praktyce czgsto wystepuja
problemy z ustaleniem pici ci¢zaru lub dilugosci ciata dziecka martwo urodzonego ze
wzgledu na wystagpienie martwego urodzenia na bardzo wczesnym etapie cigzy i - pomimo ze
zgodnie z prawem mamy do czynienia z martwym urodzeniem dziecka — niepodanie tych
danych w pisemnym zgloszeniu urodzenia dziecka nie tylko uniemozliwia, jak podano
W uzasadnieniu, wydanie ale i sporzadzenie aktu urodzenia dziecka. Proponowana zmiana,
zdaniem projektodawcow, miala takze na celu umozliwienie wpisywania do pisemnego
zgloszenia urodzenia dziecka danych dotyczacych pfici, cigzaru ciata lub diugosci plodu,
jedyniec w sytuacji gdy jest to mozliwe, gdyz — jak shlusznie podkre$lono — nie sposéb
oczekiwa¢ od zakladu opieki zdrowotnej, aby podawat informacje, ktorych nie jest w stanie
ustali¢!l’. Podkreslono, ze zmiana jest konsekwencjg tresci § 1 ust. 2 pkt. 2 rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001 r. w sprawie wzoru karty zgonu oraz sposobu jej
wypetiania, gdzie jednoznacznie przesadzono, ze do martwego urodzenia dochodzi bez
wzgledu na czas trwania cigzy. Z kolei konsekwencja zmiany dokonanej w art. 40 ust. 3 pkt. 7

ustawy jest dodanie nowego ust. 2a w art. 40, zgodnie z ktérym do aktu urodzenia nie wpisuje

si¢ imienia (imion) i plci dziecka, jezeli w pisemnym urodzeniu dzecka nie wskazano plci.

116 Zob. uzasadnienie do projektu.
117 Zob. uzasadnienie do projektu.
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Byla to propozycja o tyle dziwna, co wrecz absurdalna. Po pierwsze, z brzmienia
przepisu nowelizujgcego art. 40 p.a.s.c. 1986 poprzez dodanie ust 2a nie wynika, aby odnosit
si¢ on jedynie do dzieci martwo urodzonych. Jedynie w uzasadnieniu odwotano si¢ do takiej
sytuacji. Tak wigc mozna sobie bylo wyobrazi¢ sytuacje, w ktdérej] w pisemnym zgloszeniu
urodzenia dziecka lekarz lub polozna nie wpisze pici dziecka z roznych powodow
niewymienionych w uzasadnieniu, czy wigc 1 w takiej sytuacji nalezaloby sporzadzi¢ akt
urodzenia? Po drugie, projekt ustawy, gdyby byt przyjety w proponowanej wersji, byby
niemozliwy do realizacji, poniewaz nie reguluje sprawy nazwiska dziecka, jakie ma by¢
wpisane do aktu urodzenia. Brzmienie nazwiska dla wigkszosci Polakow jest zalezne od pici
osoby. A wiec pte¢ dziecka musi by¢ okreslona, brak pici 1 imienia dziecka spowodowalby
niewpisanie do aktu urodzenia nazwiska dziecka, np. Kowalski czy Kowalska. W celu
rozwigzania tej sytuacji zaproponowano w debacie dwa rozwigzania. Pierwsze — poprzez
zmian¢ p.a.s.c. 1986 w ten sposob, aby ple¢ i imi¢ dziecka martwo urodzonego ustalali
rodzice poprzez ztozenie kierownikowi USC o$wiadczenia w tym zakresie, uwzgledniajace
tre$¢ art. 50 ust.1 p.a.s.c.1986, tj. ze imi¢ musi odr6éznia¢ ple¢ dziecka. Tak wiec w projekcie
ustawy 0 zmianie ustawy-Prawo o aktach stanu cywilnego w art. 1 ust.1. po ust.2 dodaje si¢
ust.2a w brzmieniu Jezeli w pisemnym zgloszeniu urodzenia dziecka brak jest okreslenia pici
dziecka, rodzice mogq ztozy¢ kierownikowi urzedu stanu cywilnego pisemne oswiadczenie
0 wskazaniu pici dziecka. O$wiadczenie takie byloby zlozone na podstawie wcze$niejszych
wynikow badan USG lub w oparciu o odczucia matki. Z pewno$cia uzaleznienie wpisania
plci dziecka jedynie od o$wiadczenia rodzicOw nie rozwigzywalo problemu okreslenia
tozsamo$cidzieci, co do ktorych rodzice zr6znych powoddw nie beda aktywnie uczestniczyli
w postepowaniu zmierzajacym do sporzadzenia aktu urodzenia. Rozwigzanie to jednak
W wigkszym stopniu niz dotychczas mialo gwarantowaé dziecku jego prawo do imienia
I nazwiska bedgcego elementem jego tozsamosci i realizowaé postanowienia art. 7 ust 1 KPD
stanowigcego, ze ,Niezwlocznie po urodzeniu dziecka zostanie sporzadzony jego akt
urodzenia, a dziecko od momentu urodzenia bedzie miato prawo do otrzymania imienia (...)".
A takze art. § KPD, w ktorym w ust 1. czytamy ,,Panstwa-Strony podejmujg dziatania majace
na celu poszanowanie prawa dziecka do zachowania jego tozsamo$ci, w tym obywatelstwa,
nazwiska, stosunkéw rodzinnych, zgodnych z prawem, z wylaczeniem bezprawnych
ingerencji. 2. W przypadku, gdy dziecko zostalo bezprawnie pozbawione czeSci lub
wszystkich elementdw swojej tozsamosci, Panstwa-Strony okaza wlasciwg pomoc i ochrong
w celu jak najszybszego przywrOcenia jego tozsamosci”. Za przyjeciem tego rozwigzania

przemawiata rowniez przewidziana juz na gruncie p.a.s.c. 1986 mozliwos¢ ksztattowania
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imienia dziecka np. przy sporzadzaniu aktu urodzenia na podstawie oswiadczenia rodzicow
w trybie art. 42 ust 2 p.a.s.c 1986 (wskazanie imienia ojca) czy 51 p.a.s.c. 1986 (0 zmianie
imion dziecka). Propozycja ta nie obejmowala natomiast sytuacji zgonu dziecka
0 nieustalonej tozsamos$ci — art. 68 ust. 1 pkt. 2 p.a.s.c.1986, gdy nie da si¢ w badaniu
makroskopowym ustali¢ pici dziecka, dlatego druga propozycja zmierzata do zmiany
przepisow, do wydania ktérych kompetencje posiada minister zdrowia, w ten sposob, ze na
zaktadach stuzby zdrowia spoczywalby wyrazny obowiazek okreslenia pici dziecka martwo
urodzonego, majac na uwadze fakt mozliwosci okre$lenia pici dziecka praktycznie we
wszystkich sytuacjach, ktore stwarzaja trudnosci przy sporzadzeniu aktu urodzenia.
Okres$lenie ptci dziecka 1 jego kodu genetycznego mogloby w ewidentny sposdb pomoc przy
ustaleniu pochodzenia dziecka od okreslonej kobiety w przypadku porzucenia dzieckall®.
Ostatecznie propozycja nowelizacji p.a.s.c. 1986 zawarta w druku sejmowym 3941 nie
spotkala si¢ z aprobatg rzadu, ktory w dniu 18 maja 2011 r. zajal negatywne stanowisko
stwierdzajac, ze ,sSposob dokonania tych zmian proponowany w niniejszym projekcie nie
zastuguje na aprobate, z punktu widzenia rejestracji stanu cywilnego, jezeli akty nie beda
zawieraly podstawowych danych okreslajacych stan cywilny osoby”. W toku prac
legislacyjnych doszlo do zmiany przedmiotu regulacji, tzn. zrezygnowano z nowelizowania
ustawy p.a.s.c. 1986 na rzecz wprowadzenia zmian do ustawy z 31 stycznia 1959 r.
o cmentarzach i chowaniu zmartych!1? i ustawg z dnia 26 maja 2011 r. o zmianie ustawy
0 cmentarzach i chowaniu zmartych?? wprowadzono zmiany w art. 11 przez dodanie ust 5a
W brzmieniu ,,w przypadku dziecka martwo urodzonego, bez wzglgdu na czas trwania cigzy,
dla ktérego na wniosek osoby uprawnionej do pochowania, o ktérej mowa w art. 10 ust. 1,
sporzadzono karte zgonu, dla celow okreslonych w ust. 5 nie jest wymagana adnotacja urzedu
stanu cywilnego o zarejestrowaniu zgonu.” Tak wiec zagadnienie pochowku zwlok dziecka
bez wzgledu na czas trwania cigzy na podstawie karty zgonu bez wymagania adnotacji urzedu
stanu cywilnego o zarejestrowaniu zgonu jest uregulowane wprost w ustawie. Sporzadzenie
aktu urodzenia z adnotacja o zgonie w razie urodzenia martwego nie moze mie¢ wigc
istotnego znaczenia dla rozwazanego zagadnienia, zwlaszcza ze stanowisko przeciwne
prowadzitoby do r6znicowania pozycji prawnej plodu w zaleznosci od tego, czy akt zostat

sporzadzony z uwagi na stopien jego rozwoju, tj. mozliwosci ustalenia plci

118 Nalezy odrzuci¢ zarzut o zbyt kosztownym postepowaniu przy genetycznym ustaleniu plci dziecka,
gdyzjest to koszt do 500 zi.

119 Tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2126.

120 Dz, U. z 2011 r. Nr 144, poz. 853.
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Zmiany, jakie wprowadzita nowa ustawa p.a.s.c., nalezy oceni¢ pozytywnie, cho¢ nie s
one wystarczajagce 1 w pelni zadowalajace. Zmiang oczekiwang bylo z pewnoscig okreslenie
wzoru odpisu skréconego aktu urodzenia dziecka, ktdre urodzito si¢ martwe (art. 33 pkt 1 lit.
d p.a.s.c.) oraz okre§lenie tresci tego aktu wraz z adnotacjg, ze dziecko urodzito si¢ martwe
(art. 48 ust 2 p.a.s.c.) oraz wyrazne okre$lenie podstawy sporzadzenia (art. 53 ust 1 p.a.s.c.).
Pozostaty jednak dawne mankamenty, o ktorych byla mowa wyzej, a ktorych nowe regulacje
w zakresie rejestracji stanu cywilnego nie usungty. Chodzi m.in. o tre$¢ art. 54 ust 3 zd.
trzecie p.a.s.c. Termin, jak wcze$niej wspomniano, do rejestracji dziecka martwo urodzonego

powmien by¢ dluzszy niz zakreSlony w art. 55 ust 1 p.a.s.c.

Wybrane zagadnienia rejestracji dzieci martwo urodzonych na tle orzeczen sadow

administracyjnych

W pierwszej zaprezentowanej sprawie rodzice dziecka wniesli o sporzadzenie
pisemnego zgloszenia martwego urodzenia dziecka w przypadku poronienia samoistnego
cigzy 6 tygodniowej poza zaktadem opieki zdrowotnej. Wobec braku urodzin dziecka szpital
nie okreslil, czy dziecko urodzilo si¢ zywe czy martwe, nie dokonal identyfikacji ptci plodu
Zuwagi na zbyt wczesng fazg cigzy. Nie uprawdopodobniono pici dziecka, poniewaz matka
dziecka nie potrafita jednoznacznie okresli¢ swoich odczu¢ co do plci spodziewanego
dziecka. WSA stwierdzil, ze istotnie brak okreslenia pici dziecka uniemozliwia sporzadzenie
aktu urodzenia, jest to bowiem jeden z podstawowych — jak wynika z tre$ci art. 40
p.a.s.c.1986 — wpisdw w akcie urodzenia. Nie jest to jednak, zdaniem WSA, brak
nieusuwalny*?L,

W kolejnej sprawie Kierownik USC odmoéwit sporzadzenia aktu urodzenia dziecka
martwo urodzonego ze wzgledu na brak w karcie zgonu okre$lenia ptci. W ocenie kierownika
USC, ple¢ okre$lona przez lekarza jest jedna z cech niezbednych i wymaganych do
sporzadzenia aktu, a zatem na podstawie zgloszenia bez okre§lonej ptci kierownik USC nie
moze sporzadzi¢ aktu urodzenia. Organ administracyjny Il instancji stwierdzil, Ze w niniejszej
sprawic wydanie aktu stanu cywilnego z okre$leniem imienia i pici byloby de facto
administracyjnym rozstrzygnieciem, co wykracza poza kompetencje kierownika USC.

Sad podzielil stanowisko organdow rejestruyjagcych stan cywilny, Ze niewskazanie
W pisemnym zgloszeniu urodzenia dziecka martwego, wystawionym przez szpital, danych

dotyczacych m. in. pici dziecka, daty 1 miejscowosci urodzenia dziecka, uniemozliwito

121 Wyrok WSA we Wroclawiu z 23 listopada 2010 r. sygn.akt IV SAB/Wr 37/10.
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sporzadzenie na podstawie tego zgloszenia aktu urodzenia dziecka. Ustalil ponadto, ze p.a.s.c.
1986 nie zawierat przepisow, ktore kierownikowi USC dawalyby podstawe do czynienia
zurzedu ustalen uzupetniajacych tre$¢ pisemnego zgloszenia urodzenia dziecka w celu
sporzadzenia aktu jego urodzenial??,

W innymorzeczeniu NSA wyraznie stwierdzil, ze wpis w karcie zgonu, iz "ple¢ jest nie
do okreslenia", stanowi brak danych, ktory uniemozliwia sporzadzenie aktu urodzenial?3.

Kolejny wyrok zostat wydany w podobnym stanie faktycznym, w ktéorym zlozono
wniosek 0 zarejestrowanie karty zgonu martwo urodzonego dziecka, w ktorej to karcie
wrubryce dotyczacej plci wpisano "pte¢ nie do okreslenia". Sad uznal ze jezeli
zarejestrowanie zgonu nastgpuje w formie aktu zgonu, to na przedkiadanej administracji
cmentarza, w celu pochowania zwlok, karcie zgonu winna by¢é umieszczona przez
kompetentnego pracownika lub kierownika USC adnotacja o sporzadzonym w ksiegach stanu
cywilnego akcie zgonu, a nie o zarejestrowaniu tejze karty zgonu. W przypadku martwo

urodzonego dziecka, taka adnotacja na karcie zgonu poczyniona byé nie moze wobec

brzmienia art. 38 ust. 2 p.a.s.c. 1986124,

Zakonczenie

Z zadowoleniem nalezy przyja¢ inicjatywe ustawowego uregulowania sprawy
sporzadzenia aktu urodzenia dla dziecka martwo urodzonego. Dotychczasowa odmowa
sporzadzenia aktu urodzenia z powodu niepodania w pisemnym zgloszeniu urodzenia
martwego dziecka jego pici byl zrédtem cigglych konfliktow pomiedzy kierownikami USC
arodzicami dziecka (odmowne decyzje byly zaskarzane do WSA).

W zakresie prawa do zycia, ochrony zdrowia i prawa do pochowania dziecko poczgte,
niezaleznie czy urodzi si¢ ono zywe czy martwe, ma bezwarunkowa zdolno$¢ prawng. Nie
sposob bowiem przyjaé, ze realizacja uprawnienia rodzicow do pochowania swojego dziecka
mialaby by¢ uzalezniona od ustalenia jakiej$ cezury, np. 22 tydzien cigzy.

Jezeli chodzi o mozliwo$¢ pochowania dzieci martwo urodzonych bez wzgledu na czas
trwania cigzy, rodzi to okreslone konsekwencje prawno- medyczne. Nie negujemy praw
okreslonych osob do pochowania dziecka, ktore urodzito si¢ martwe lub szczatkow dziecka,
ktére zmarlo w trakcie cigzy, gdyz wszystkie szczatki ludzkie 1 zwloki powinny by¢

pochowane na cmentarzu. Nie budzi watpliwosci fakt, Zze znaczna cze§¢ osob, ktore

122 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 20 pazdziernika 2010 r., sygn.akt 1l SA/Go 647/10.
123 \Wyrok NSA z 1 kwietnia 2009 r. sygn.akt 11 OSK 464/08 ( niepubl.)
124 Wyrok WSA w Bydgoszczy w sprawie wyroku z 22 pazdziernika 2007 r., sygn.akt Il SA/Bd 621/07.
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przezywaja poronienie na réwni ze $miercig dziecka z cigzy donoszonej, chce nadania
dziecku osobowosci, takze w wymiarze publiczno-prawnym.

W praktyce zdarzaja si¢ przypadki, kiedy rodzice chca pochowaé resztki po poronieniu,
mimo braku dowodu obecnos$ci tkanek ptodu w badaniu histopatologicznym. Trudno wiec,
w przypadku gdy brak jest zwlok dziecka w jakiejkolwiek postaci, pochowa¢ dziecko. Co
wigcej, w kazdym przypadku, w ktérym nie mozna wykluczy¢ cigzy, rodzi si¢ pytanie, czy
kobieta moze domagaé si¢ prawa do pochéwku i wyplaty zasitku pogrzebowego, urlopu
macierzynskiego, itp.? Nalezy si¢ zastanowi¢, czy samo potwierdzenie cigzy jest warunkiem
wystarczajacym do przyjecia ,,urodzenia dziecka martwego”, czy sa nim zwloki, tj. po
urodzeniu lub poronieniu stwierdza sie, ze sa zwloki dziecka (zarodek, ptod), ktore zgodnie
zprzepisami nalezy pochowa¢. Czy opowiedzenie si¢ za drugg mozliwoscia wyklucza
ewentualno$¢ pochowania ,;resztek po poronieniu” bez stwierdzenia w nich plodu? Wydaje
si¢ ze nie, gdyz nalezy je potraktowaé jako szczatki ludzkie.

Mozliwos¢ pochowania zwlok lub szczatkow ludzkich nie powinna by¢ ograniczona
przez prawo, a jedynie mozliwosciami technicznymi i stwierdzeniem zwlok lub szczatkow
ludzkich25, Pochowanie dziecka martwo urodzonego jest prawem, a nie obowigzkiem osob
uprawnionych. Oprocz tego, na wniosek 0sob uprawnionych do pochéwku, zwloki te moga
by¢ spopielone przez zaklady opieki zdrowotne;.

De lege lata mamy do czynienia z dwiema definicjami martwego urodzenia. Inng
definicja postugiwaé nalezy si¢ w zakresie spraw obejmujacych dokumentacj¢ a medyczna,
a inng definicjg postugiwacé nalezy si¢ w przypadku aktow stanu cywilnego 1 sporzadzenia
karty martwego urodzenia. Niestety, przy okazji wprowadzenia nowej ustawy p.a.s.c. nie
uyjednolicono tych r6znic terminologicznych. Przyja¢ nalezy dalej, ze skoro karta martwego
urodzenia dziecka, okre$lona w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 12 stycznia 2015 r., nie
stanowi dokumentacji medycznej, nie maja do niej zastosowania definicje zawarte
w zalgczniku do rozporzadzenia z dnia 9 listopada 2015 r. w sprawie rodzajow, zakresu
i wzorow dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania, wprowadzajgce

rozréznienie na martwe urodzenie i poronienie.

125 W sprawie Hadri-Vionnet przeciwko Szwajcarii, dotyczacejuniemozliwienia matce udzialu w pogrzebie
martwo urodzonego dziecka, ETPCz potwierdzil, Zze art. 8 stosuje si¢ w zwigzku z uprawnieniem matki do
udzialu w pogrzebie martwo urodzonego dziecka, potaczonym z wla§ciwa ceremonig oraz domagania si¢, by
zwloki zostaly przetransportowane na cmentarz odpowiednim samochodem. Z kolei w orzeczeniu Tatar
przeciwko Rumunii z 27 stycznia 2009 r., Izba (Sekcja IIT), skarga nr 67021/01, w § 113 Trybunat podkreslil, iz
do Panstwanalezy takie zorganizowanie swoich stuzb i przeszkolenie urzednikoéw, aby potrafili spelic¢
wymagania konwencji, zwlaszcza w dziedzinie tak intymnej i wrazliwej, jak sposob postgpowania ze zwlokami
osoby bliskiej, przy ktorym wymagany jest szczegélnie duzy stopien starannoscii delikatnosci .
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Przepisy odnoszace si¢ do dzieci martwo urodzonych na gruncie p.a.s.c. i aktow
wykonawczych do tej ustawy nie harmonizujg w petni z pogladami i regulacjami prawnymi
dotyczacymi podmiotowosci prawnej nasciturusa, nie zabezpieczaja w dalszym ciggu

W sposob nalezyty jego praw, jak rowniez praw osob najblizszych.
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Ochrona prawa do wizerunku maloletniej ofiary przestepstwa

Wprowadzenie

Polska ustawa zasadnicza w artykule 72 stanowi: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia
ochron¢ praw dziecka. Kazdy ma prawo zada¢ od organéw wiadzy publicznej ochrony
dziecka przed przemocs, okrucienstwem, wyzyskiem i demoralizacjg’’2. Przepis ten nie zostat
ograniczony do konkretnej sfery zycia. Na kazdym z nas cigzy wiec szczegdlny prawny
obowigzek dbania o prawa dziecka wszedzie tam, gdzie moze doj$¢ do ich naruszenia.
W kontekécie przedmiotowych rozwazan, zasadne wydaje si¢ pytanie czy prawidlowo
wywigzujemy si¢ z tego fundamentalnego obowigzku. Istniejg bowiem obszary, w ktorych
dobro dziecka ustepuje innym wartosciom, takim jak wolnos¢ prasy czy prawo do informacji.
W dobie komercjalizacji medidbw powszechne stalo si¢ rozpowszechnianie sensacji
okraszonej drastycznos$cig przekazu, nierzadko naruszajacej godnos¢ dziecka. W monografii
,JOchrona danych osobowych i wizerunku ofiary przestgpstwa’3, mozemy znaleZ¢ nastepujace
wspomnienie |. Lipowicz. ,W 2011 r. zwrécita si¢ do nas pokrzywdzona, ktora
w dziecinstwie doznata niebywalej traumy. Dokonano zabdjstwa jej matki, a takze usitowano
pozbawi¢ zycia zarOwno ja, jak i innego czlonka jej rodziny. Wraz z rodzing opuscita ona
rodzinng miejscowos¢, by przej$¢ dlugoletnig terapie, albowiem nie mogla uporaé¢ sic ze
stresem pourazowym. Kilkanascie lat po tych wydarzeniach w mediach opublikowano artykut
na temat tej zbrodni, w ktérym opisano drastyczne szczegdty, nawet te, ktdre dotad nie byly
znane samym pokrzywdzonym. Bez zgody pokrzywdzonych ujawniono takze ich dane

osobowe, co pozwalalo na identyfikacje przez otoczenie. Co wiecej, traumatyczne

1 Mgr, doktorantka, Uniwersytet w Biatymstoku.
2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, z 02.04.1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
8 L. Mazowiecka (red.), Ochrona danych osobowych i wizerunku ofiary przestepstwa, Warszawa 2014.
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wspomnienia odzyly, a pokrzywdzone panie zostaty narazone na wtOrng wiktymizacje, jak
okreslamy sytuacje ponownej krzywdy”4. Cho¢ w podanym przyktadzie krzywdy ze strony
medidw do$wiadczyta juz dorosla osoba, to jednak sytuacja ta obrazuje, jak potezng sitg
dysponujg $rodki masowego przekazu.

Mozemy postawi¢ pytanie 0 skutecznos¢ instrumentow stuzacych ochronie prawa do
wizerunku 0s0b pemoletnich. O ile istotniejsze jest jednak zagadnienie stworzenia
skutecznych regulacji ochrony prawa do wizerunku matoletnich ofiar przestepstwa. Osob,
ktore sg bezbronne w swojej krzywdzie.

W zwigzku z powyzszym, przyjrze si¢ regulacjom zawartym w polskim oraz unijnym

systemie prawnym, ktore dotycza tej materii oraz sformutuje wnioski de lege ferenda.

Pojecie wizerunku w polskim systemie prawnym

Prawo do ochrony danych osobowych oraz wizerunku, jest gwarantowane przez polska
ustawe zasadniczg, ktéra w art. 51 ust. 1 stanowi: ,,nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz
na podstawie ustawy do ujawniania informacji dotyczacych jego osoby”. Wizerunek jest
dobrem osobistym osoby, ktora przedstawia®. Stanowi o tym art. 23 kodeksu cywilnego®,
wymieniajgc to dobro wsrod innych, jak w szczegOInosci zdrowie, wolnos¢, czesé, swoboda
sumienia, nazwisko lub pseudonim, tajemnica korespondencji, nietykalno$¢ mieszkania,
tworczos¢ naukowa, artystyczna i racjonalizatorska. Artykut 24 k.c. méwi o tym, ze
w przypadku gdy dobro osobiste zostaje zagrozone cudzym dzialaniem, mozna zada¢ jego
zaniechania, a jesli dobro juz zostalo naruszone — domaga¢ si¢ zlozenia oSwiadczenia
odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie, jak rdwniez zados¢éuczynienia pienieznego lub
zaptaty odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel spoteczny, a jezeli skutkiem dziatania
byta szkoda majgtkowa, mozna domaga¢ si¢ jej naprawienia na zasadach ogolnych.
O wizerunku mowi takze art. 81 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych’.
Zgodnie z nim ,rozpowszechnianie wizerunku wymaga zezwolenia osoby na nim
przedstawionej. W braku wyraznego zastrzezenia zezwolenie nie jest wymagane, jezeli osoba
ta otrzymala umoOwiong =zaplate za pozowanie’’. Kluczowg regulacja w kontek$cie

przedmiotowych rozwazan, jest niewatpliwie art. 13 ust. 2 ustawy prawo prasowe?®. Stanowi

4 1. Lipowicz w: L. Mazowiecka (red.), Ochrona..., s.24.

5 E. Ferenc- Szydetko, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych komentarz, wyd. 2, Warszawa
2014, s. 629.

6 Ustawa z 23.04.1964 r., Kodeks cywilny, Dz.U. 1964 Nr 16 poz. 93 ze zm.

7 Ustawa z 04.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz.U. 1994 Nr 24 poz. 83 ze zm.

8 Ustawa z 26.01.1984 r. Prawo prasowe, Dz.U. 1984 Nr 5 poz. 24 ze zm.
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on bowiem, ze ,nie wolno publikowa¢ w prasie danych osobowych i wizerunku 0sob,
przeciwko ktorym toczy si¢ postepowanie przygotowawcze lub sagdowe, jak rOwniez danych
osobowych i wizerunku $wiadkdw, pokrzywdzonych i poszkodowanych, chyba ze osoby te
wyrazg na to zgode”. Przepis ten ma zapewni¢ szczegllng ochrone 0sobom wystepujagcym
w postepowaniu karnym w okreslonych rolach procesowych, ze wzgledu na ich
bezpieczenstwo, a takze ochrone ich sfery prywatnej®. Czytajac powyzsze regulacje mozna
odnie$¢ wrazenie, ze prawo do wizerunku jest w Rzeczpospolitej solidnie chronione. Musimy
jednak u$wiadomic¢ sobie, ze obecnie pojecie wizerunku jest rozumiane szeroko. Zdaniem SA
w Warszawie® ,,na wizerunek w rozumieniu przepiséw skiada sie 0ogdt zewnetrznych cech,
ktore charakteryzuja dang osobe. Innymi stowy, wizerunek definiowany jest jako wyglad
cztowieka, jego podobizna, obraz fizyczny. Wedtug niektérych w te ramy wigczy¢é mozna
dodatkowe elementy identyfikujace, np. okulary, fryzure czy nawet szczegdlng linie profilu
badz charakterystyczny cien. W kazdym przypadku chodzi o cechy immanentnie zwigzane
zkonkretng osobg fizyczng, dla niej znamienne i pozwalajace na jej rozpoznawalnos$c”.
Z kolei SA w Katowicach!! uznal, Zze ,,przez pojecie wizerunku nalezy rozumie¢ kazdg
podobizne bez wzglgdu na technik¢ wykonania, a wiec fotografie, rysunek, wycinanke
sylwetki, film, przekaz telewizyjny badz przekaz wideo (...)”. Na tle przytoczonych opinii
judykatury, zasadne wydaje si¢ pytanie czy obowigzujace W polskim systemie prawnym
regulacje, sa wystarczajace do skutecznej ochrony szeroko rozumianego prawa do wizerunku
maloletnich ofiar przestgpstwa. Uwazam, ze polskie ustawodawstwo jest niezwykle ubogie,

jezeli chodzi 0 omawiang materie. Sluszne wydaje si¢ wigc siggniccie do prawa unijnego.

Ochrona prawa do wizerunku ofiary przestepstwa w prawie unijnym

Najwazniejszym aktem w tej dziedzinie wydaje si¢ by¢ dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady z 2012 roku?!?, ustanawiajagca normy minimalne w zakresie praw,
wsparcia i ochrony ofiar przestepstw. Juz w preambule, ktéra jak wiadomo wyraza cele oraz
warto$ci, na Ktorych opiera si¢ dana regulacja, w jej punkcie 54 czytamy ,0chrona
prywatnoséci ofiary moze by¢ jednym z istotnych sposobow zapobiegania wtornej lub

ponownej wiktymizacji, zastraszaniu i odwetowi oraz moze zosta¢ zrealizowana poprzez

9 Wyrok SAw Krakowie z 19.09.2012 r., sygn.lACa 703/12, LEX.

10 Wyrok SA w Warszawie, z 22.05.2015 r., sygn.l ACa 1741/14, LEX.

11 wWyrok SA w Katowicach, z 28.05. 2015 r, sygn.l ACa 158/15, LEX.

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE, z25.10.2012 r., ustanawiajaca normy
minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zastgpujaca decyzje ramowa Rady
2001/220/WSiSW, Dz.U.UE.L.2012.315.57 z dnia 2012.11.14.
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szeroki zakres $rodkdw, w tym nieujawnianie informacji dotyczacych tozsamos$ci i miejsca
pobytu ofiary lub ograniczenie dostepu do takich informacji. Taka ochrona ma szczegolne
znaczenie w przypadku ofiar, ktorymi sa dzieci i obejmuje nieujawnianie imienia i nazwiska
dziecka (...)”. Istotny jest art. 21 cytowanej dyrektywy. Zgodnie z nim ,panstwa
cztonkowskie zapewniaja, by wlsciwe organy mogly przyjmowaé podczas postgpowania
karnego odpowiednie srodki w celu ochrony prywatnosci, w tym ochrony cech osobowych
ofiary uwzglednianych w indywidualnej ocenie przewidzianej w art. 22 oraz wizerunku ofiar i
cztonkdw ich rodzin. Ponadto panstwa czionkowskie zapewniaja, by wilasciwe organy mogtly
podejmowac¢ wszelkie zgodne z prawem S$rodki w celu zapobiezenia publicznemu
rozpowszechnianiu wszelkich informacji, ktore mogltyby prowadzi¢ do zidentyfikowania
dziecka bedacego ofiarg”. Co réwnie wazne, ustep drugi omawianego artykutu naklania
panstwa cztonkowskie do zachecania medidw do przyjmowania srodkOw samoregulacyjnych.
Stanowisko Unii w kwestii ochrony prawa do wizerunku dziecka-ofiary przestepstwa wydaje
sic by¢ bezsporne. Panstwo ma dba¢ o prawo do prywatnosci 0S0b pokrzywdzonych
przestepstwem, a szczegdlng ochrong maja by¢ objete dzieci, czyli zgodnie z dyrektywa,
osoby ponizej 18 roku zycia (art. 2 pkt 1 lit. ¢). Panstwo obowigzane jest ustanowic takie
srodki prawne, dzieki ktorym strzezone bedg wszelkie informacje, ktére mogltyby prowadzi¢

do zidentyfikowania dziecka be¢dacego ofiara.

Ochrona prawa do wizerunku ofiary przestepstwa w prawie polskim

Implementujac omawiang dyrektywe, polski ustawodawca uchwalit w 2014 roku
ustawg 0 ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $§wiadka®. Cho¢ akt ten oceniam
pozytywnie, poniewaz niewatpliwiec wzmacnia pozycj¢ pokrzywdzonego, to jednak brakuje
w nim przepisOw chronigcych prawo do wizerunku matoletnich ofiar przestepstwa, 0 ktdrych
dyrektywa mowi przeciez wprost. Z uwagi na to, ze w celu ochrony prywatnosci i danych
osobowych ofiar, w szczegdInosci dzieci, panstwa czlonkowskie maja zacheca¢ media do
przyjmowania $rodkdw samoregulacyjnych, w mojej opinii polski ustawodawca powinien
zamie$ci¢ stosowny zapis w ustawie prawo prasowe. Dzigki temu zostatby spetiony
obowigzek prawidlowej implementacji aktu unijnego oraz osiggniety cel w postaci ochrony
prawa do prywatnosci maloletnich ofiar przestepstwa. Warto przypomnie¢, ze zgodnie z art.
13 ust. 2 ustawy prawo prasowe, nie wolno publikowaé¢ w prasie danych osobowych

i wizerunku pokrzywdzonych i poszkodowanych, chyba ze osoby te wyrazg na to zgode.

13 Ustawa z 28.11. 2014 r., o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka, Dz.U. z 2015 poz. 21 ze.
zm.
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Uwazam, ze taki zapis to za malto, zwlaszcza, jezeli chodzi o dzieci. Nie sposob zgodzi¢ si¢ ze
stanowiskiem, ze w Rzeczpospolitej nie ma problemu naruszania przez media prawa do
wizerunku ofiar przestepstwa, 0 czym $wiadczy niska liczba powodztw dotyczaca tej
materii 4. Mata liczba spraw cywilnych o naruszenie dobr osobistych maloletnich ofiar
przestepstwa, nie jest wynikowa tego, ze do takich naruszen nie dochodzi. Postgpowanie
sagdowe wigze si¢ z dodatkowym cierpieniem i stresem, ktérego ofiary i ich rodziny
zwyczajnie chcg unikngé. O istniejacym problemie nie §wiadczy wigc statystyka orzecznicza,

a rzeczywistosc.

Whioski i postulaty

W s$wietle powyzszych uwag, sadze, ze wlasciwe byloby uzupehienie obowigzujacego
art. 13 ustawy prawo prasowe, 0 jeszcze jeden ustep. Jego tres¢ moglaby brzmieé
nastepujaco:

jezeli ofiarg czynu zabronionego jest dziecko, nie wolno podawaé w przekazach
medialnych jego prawdziwych danych osobowych, inicjafow, zdjeé i podobizn oraz takiego
opisu zdarzen, ktory umozliwitby srodowisku lokalnemu zidentyfikowanie pokrzywdzonego.

Na potrzeby ustawy wilasciwy bylby takze zapis, ktory znalazt si¢ w cytowanej
dyrektywie, tj:

W przypadku, gdy niemozliwe jest ustalenie wieku ofiary, a istniejqg powody, by sqdzic,
ze ofiarq jest dziecko, ofiare te do celow niniejszej ustawy uznaje sie za dziecko (art. 24 pkt 2
dyrektywy). Aby prawo do wizerunku dziecka pokrzywdzonego przestepstwem rzeczywiscie
bylo respektowane, proponuje takze umiesci¢ normatywng definicje ofiary, tak, by nie bylo
watpliwosci, Kto jest przez dang regulacj¢ chroniony. Warto zauwazy¢, ze ani w kodeksie
karnym, ani w kodeksie postegpowania karnego, ustawodawca nie postuzyt si¢ terminem
y,ofiara”. Jego definicje mozemy natomiast znalezé w ustawie z 07.07.2005 roku,
0 panstwowej kompensacie przystugujacej ofiarom niektdérych czynéw zabronionych?,
Zgodnie z nig, za ofiar¢ uznaje si¢ osobe fizyczng, ktdra na skutek czynu zabronionego
poniosta $mier¢ albo doznala cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, naruszenia czynno$ci narzadu
ciala lub rozstroju zdrowia, trwajacych diluzej niz 7 dni (art. 2 pkt 1 ustawy). Uwazam,

podana definicja w kontekscie ochrony prawa do wizerunku matoletniej ofiary przestepstwa,

14 B. Wréblewski, Bezimienne ofiary nie krzycza. O ochronie danych osobowych i wizerunku ofiary
przestepstwa, w: L. Mazowiecka (red.), Ochrona..., s. 88.

15 Ustawa z 07.07.2005 r. o panstwowej kompensacie przystugujacej ofiarom niektérych czynéw
zabronionych, Dz.U. 2005 nr 169, poz. 1415 ze zm.
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jest zbyt waska. Nie obejmuje ona bowiem wszystkich przypadkéw pokrzywdzenia dziecka,
jak chociazby krzywdy psychicznej. W tym przypadku takze zasadne jest odwotanie si¢ do
dyrektywy z 2012 roku, gdzie w stowniczku wytlumaczono pojecie ofiary. Zgodnie z prawem
unijnym, jest to osoba fizyczna, ktéra doznata szkody, w tym krzywdy fizycznej, psychicznej,
moralnej lub emocjonalnej lub straty majatkowej, bezposrednio spowodowane]
przestepstwem, a takze cztonkowie rodziny osoby, ktdrej $mier¢ byta bezposrednim skutkiem
przestepstwa, jezeli doznali oni szkody w wyniku $mierci tej osoby (art. 2 pkt 1 lit.
a dyrektywy).

Sadzg, ze wprowadzenie do polskiego ustawodawstwa jasnych, czytelnych regulacji
odnoszgcych sie bezposrednio do dzieci, pozytywnie wptynetoby na skutecznos¢ ochrony ich

prawa do wizerunku.

Podsumowanie

W polskim systemie prawnym brakuje regulacji chroniagcych prawo do wizerunku
maloletnich ofiar przestepstwa. Brak konkretnych norm prawnych i fakt, ze podmiotem
omawianego prawa jest dziecko a wiec podmiot stabszy powoduje, ze wizerunek maloletnich
ofiar przestepstwa jest w przekazach medialnych czesto bezprawnie wykorzystywany. Dzieci
bedace ofiarami czynu zabronionego, powinny zosta¢ otoczone szczegdlng ochrona, gdyz
bardziej niz doro$li narazeni sg na wtdrng wiktymizacje, zastraszanie czy stygmatyzowanie
przez srodowisko rowiesnicze. Niezbedne jest wiec stworzenie takich warunkéw, by nie
przysparza¢ dzieciom dodatkowych cierpien wynikajacych z ich niewlasciwego traktowania
przez otoczenie. Konieczne sg takie regulacje, by w imi¢ wolnosci mediow czy prawa do
informacji, dzieciom-ofiarom nie przydarzylo si¢ powtorne zto. Kamuflowanie tozsamo$ci
maloletnich pokrzywdzonych, winno by¢ standardem w pracy dziennikarza. Media to potg¢zna
bron, ktorej niewlasciwe wykorzystanie moze prowadzi¢ do poglbienia u dzieci szkod
doznanych przestgpstwem lub powstanie nowych. Pamigtajmy, ze osoby maloletnie nie
posiadajag zdolnosci do dzialan procesowych, przez co nie moga samodzielnie dochodzi¢
realizacji swych praw. Ich opiekunowie prawni, chcac oszczedzi¢ dzieciom-ofiarom
dodatkowych cierpien, nie decyduja si¢ na wystapienie na droge sadowa, wolac np. zmieni¢
szkolte czy miejsce zamieszkania. Osobng kwestig jest sytuacja, gdy dziecko jest ofiarg
swoich opiekundw, a wiec 0sdb, ktdre powinny strzec jego praw. Nalezy takze podkresli¢, ze
to Konstytucja naklada na kazdego z nas obowigzek dbania o dobro dziecka. W zwigzku

zZpowyzszym uwazam, z¢ niezbedne jest uzupelienie polskiego ustawodawstwa
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0 proponowane zapisy. Dzigki temu ochrona praw dziecka, w tym prawa do wizerunku
maloletniej ofiary przestgpstwa, nie bedzie jedynie postulatem. Nalezy rowniez pamigtac, ze
zgodnie z Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej®, winniémy tak implementowaé
dyrektywy, by zostal osiggnicty cel w nich wyrazony (art. 288 t.f.u.e.). Skoro wigc akt
Parlamentu Europejskiego i Rady wymaga od panstw cztonkowskich ochrony prywatnosci
dzieci-ofiar przestepstwa po to, by zapobiega¢ wtérnej wiktymizacji, zastraszaniu czy

odwetowi, obowigzani jestesmy wprowadzi¢ Stosowne regulacje w polskim ustawodawstwie.

16 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. C 326 z 2012 r., ze zm.
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Narodziny i dziecinstwo panstwowosci

Pafstwo, podobnie jak wszystkie inne zwigzane z aktywnos$cig rodzaju ludzkiego
kreacje, nie jest odwiecznym bytem, w zwigzku z czym ma ono swoje poczatki, co oznacza,
ze w jakim$§ momencie historii pojawia si¢ na arenie dziejow, aby stawia¢ na niej pierwsze,
niepewne kroki, poprzedzajagce ewentualne ustatkowanie si¢ poprzez zajecie solidnej pozycji
w mi¢dzynarodowej spolecznos$ci. Poki to nie nastapi, to znajduje si¢ ono na wczesnym etapie
swego rozwoju, jak najbardziej poréwnywalnym z zaczatkowym okresem ludzkiego zywota.

Jego inauguracja objawia si¢ krzykiem wydobytego z matczynego tona czlowieka, ktory
jest odpowiednikiem naglasnianej urbi et orbi Deklaracji Niepodleglosci, oznaczajacej
rozbrat z macierza, rozumiang jako istniejagca juz panstwowos¢, ktdra porzucaja
emancypujacy sie od niej secesjoniSci. Moze by¢ tez tak, cho¢ dzisiaj ten wariant jest trudny
do przeprowadzenia ze wzgledu na rozpanoszenie si¢ rozmaitych panstw na Ziemi, ze zamiast
oddzielonej od wczedniej istniejgcej struktury mamy do czynienia z amorficznym
W instytucjonalnym wymiarze konglomeratem przedpanstwowego spoleczenstwa, ,.stajacego
na nogi” wskutek dziarskich dzwickéw panstwowotworczej tragbki. Uswiadamia ona
stuchajgcym jej akustycznych zachet ludziom, Ze tworzg oni polityczng wspdlnote, ktora
dojrzata do tego, aby zinstytucjonalizowa¢ ja, dzigki czemu przybierze posta¢ umozliwiajaca
oficjalng koegzystencje z innymi czlonkami ,rodziny narodow”.

Powicksza si¢ ona zatem wowczas, gdy dotychczas wspdtkonstytuujace ja podmioty
przyjmuja do wiadomosci, ze trzeba troche si¢ posunaé, aby stworzy¢ miejsce dla nowego
bytu, domagajacego si¢ wilasnego ,miejsca pod Sloncem” Uznanie takiej konieczno$ci

przejawia si¢ w potwierdzaniu istnienia juz funkcjonujagcych organizacji spoleczno-

1 Dr hab., Uniwersytet Wroctawski.
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politycznych, aspirujacych do uzyskania wzbudzajacej niezmiennie pozadanie panstwowe]
rangi, ktorej prawnopolityczne potwierdzenie jest wcigz uznawane za ,,niezbedny glejt”, bez
ktorego mozna by¢ tylko pariasem, ,wycierajacym panskie progi” i1 zagladajacym tesknie
przez okna do salonu, gdzie we wiasnym gronie ,szlachetnie bawi si¢ panstwo”.

Jesli postanowi ono, ze mozliwe jest rozszerzenie towarzystwa poprzez wpuszczenie do
srodka oczekujacych w kolejce kandydatow, to wowczas bedg oni odgrywac role
raczkujacych na dywanie malefstw, oczekujacych ,,w strachu i trwodze” jedynie shusznych
wskazowek tworzonych przez ,starszych i madrzejszych”. Ustalone przez nich reguly sa
automatycznie rozciggane na tych, ktorzy dolaczaja do ich grona, co jest mozliwe dzieki
temu, ze nowicjusze akceptuja istniejace przed ich awansem reguly. Moga oni prébowac je
zmieni¢ dopiero wowczas, gdy stang si¢ peoprawnymi czlonkami wchianiajacej ich
spoteczno$ci, staz w ktorej pozwoli na pozbycie sie dziecigcej otoczki, z ktora mamy zatem
do czynienia zardwno w prywatnoprawnym, jak i sensu largo prawnopolitycznym wymiarze.

Widzimy zatem, ze cywilnoprawne, wywodzace si¢ z IUS romanum pojecia, sa
implementowane na publicznoprawny grunt, gdzie odgrywaja role czynnikoéw pozwalajacych
na unormowanie stosunkoéw miedzy wspoéttworzacymi jurydyczno-polityczny porzadek
podmiotami, tworzacymi we wzajemnych stosunkach relacje, bedace odpowiednikami tych,
jakie wystepuja w szeroko rozumianym prawie cywilnym. Bez specjalnego trudu
odnajdziemy w nim konstrukcje matzenstwa, polegajaca na polgczeniu dwoch podmiotow,
ktore wspoitworza nowa calo§é. Jesli na Slubnym kobiercu staja umieszczone na czele
panstwowos$ci ukoronowane osoby, to takie przedsiewzigcie moze skutkowac
ukonstytuowaniem unii. W takim wypadku dochodzi do mniej lub bardziej poglebionego
Zlania si¢ dotychczas oddzielnych organizmoéw we wspdlne ciato.

W historii zachodniej Europy bodajZe najbardziej znanym przykladem takiej sytuacji
jest $lub Izabeli Kastylijskiej z Ferdynandem Aragonskim, bedacy zalozycielskim
fundamentem istniejacej do dzisiaj hiszpanskiej monarchii, natomiast w orientalnej cze$ci
Starego Kontynentu trudno nie zauwazy¢ ozenku Jadwigi z JagieHtta, skutkujacym po uptywie
dekad powstaniem Rzeczypospolitej Obojga Naroddw, reprezentowanych podczas
krakowskiego $lubu przez najbardziej prominentnych przedstawicieli fgczacych sie wspo Inot.
Ich synteza na poczatku miata luzny charakter, pomatu przeksztalcajacy sic w coraz bardziej
zintegrowang calo$¢, ktorg mozemy potraktowa¢ jako dojrzaty twoér, ewoluujacy
z zarodkowe] postaci, powstalej w rezultacie historycznego rozstrzygnigcia matopo Iskich

pandéw, decydujacych si¢ na polsko-litewskie zespolenie.
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W takim modelu mamy do czynienia z politycznoprawnym odpowiednikiem
monogamii, skoro formalnoprawnie nowa panstwowos¢ ma dwojke odmiennopiciowych
rodzicow, kreujacych ja dzigki swojemu zwigzkowi. Inaczej jest wowczas, gdy mamy do
czynienia z rezolucja wieloosobowego zgromadzenia stwierdzajacego, ze ich wspdlnota
bedzie si¢ rozwija¢ w samodzielny sposob, uniezalezniajac si¢ od dotychczasowych
protektorow. Taki schemat odnajdziemy na alpejskiej tace Riitli, gdzie ,zaczatkowi
Szwajcarzy” wypowiadaja postuszenstwo Habsburgom, tworzac sktadajacy si¢ z trzech gmin
zawigzek  wielokantonowej Helwecji. Model ten zostal nastgpnie odtworzony
i zmodyfikowany po zachodniej stronie Atlantyku, zamieszkiwanej prze z emancypujacych si¢
kolonistow, ktorzy wypowiedzieli postuszenstwo brytyjskiej Macierzy 1 zadeklarowali
powstanie Stanéw Zjednoczonych. Taki antymonarchiczny paradygmat wypada uznaé za
publicznoprawny odpowiednik poligamicznego zwigzku, z tym, ze w panstwOwym wymiarze
na klasycznie republikanskim gruncie przybiera on jednoplciowa postaé, obejmujaca
wszystkich sygnatariuszy niepodleglosciowej deklaracji, stajacych si¢ Ojcami Zatozycielami
nowej panstwowosci, wchodzacej w przypadku USA ex abrupto w do$¢ dojrzaly postaé
egzystencji.

Zar6wno Szwajcaria, jak 1 Stany Zjednoczone wcigz trwajg w swoich wieloczlonowych
postaciach, co oznacza, ze owe zwiazki, a szczegdlnie pierwszy z nich, nalezy oceni¢ jako
trwale, nicograniczone, jak to bywa w ich ludzkich odpowiednikach, zjawiskiem osobniczej
Smiertelno$ci, nieprzeszkadzajacej w trwaniu panstwowosci Nie oznacza to bynajmniej, Ze
nie odnajdziemy przykladow rozpadu federacji, symplicystycznie poréwnywalnego do
rozwodu. Inaczej rzecz ujmujac, podzial oficjalnie wewnetrznie zlozonego panstwa na
podmioty dotychczas go wspottworzace jawi si¢ jako odpowiednik rozpadu rodziny czy tez
emancypacji konstytuuyjacych ja bytdw, obierajacych wilasng droge rozwoju. Przed
wkroczeniem na nig ich status jest co nieco porownywalny z tym, jaki ma nasciturus, gdyz sa
one juz uksztaltowane, co oznacza, ze maja swoje organy i tworzg swoista calos¢, tyle, ze
wcigz przebywaja w ojczyznianym tonie, ktore opuszczaja wowczas, gdy paternalistyczny
uscisk nie jest juz w stanie powstrzymac ,ywacych si¢ w szeroki$§wiat” latorosli. Wowczas od
rdzeniowej czy tez ojcowsko-matczynej czesci panstwowosci odrywaja sie ,,hotubione” przez
nig dotychczas subpanstwowosci, ktorych przywodcze elity uznaja, ze nadszedt czas
emancypacji. Tak bylo wowczas, gdy rozpadat si¢ Zwigzek Radziecki lub Jugostawia,
ktorych catkkiem liczna, szczegblnie w pierwszym przypadku, ,progenitura” poszia wlasnymi
drogami, natomiast czechostowacki casus jest cokolwiek inny, gdyz CSRS skladata si¢

zaledwie z dwoch czg$ci, co sktanialo licznych komentatorow do mdéwienia o rozwodzie,
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cho¢ uprawniona jest takze formula wydostania si¢ z rodzicielskich obje¢ potomka, bo
przeciez w tej federacji to Czesi byli sprawczym czynnikiem, protekcjonalnie spogladajacym
na swoich slowackich podopiecznych, niejednokrotnie czujagcych si¢ nieswojo
W skonstruowanej przez praskich politykow panstwowosci. W bratystawskiej optyce jawila
sic ona czgsto w postaci niedobrej macochy czy tez niesprawiedliwego ojczyma,
krzywdzacego przysposobione dzieci¢. Ten psychologiczny syndrom mozna zresztg rownie
dobrze odnies¢ do radzieckich oraz jugostowianskich stosunkow, przy czym w ZSRR oraz
SFRJ liczba ,pasierbow” byta znaczagco wieksza niz w federacyjnej zachodniostowianskiej
republice.

W przedstawionych powyzej przypadkach mozna méwi¢ o endogamicznych
narodzinach nowych panstw, ,wyskakujacych z rodzicielskiego ciala jak Atena z glowy
Zeusa”. Za alternatywe wypadaloby uzna¢ egzogamiczny, czyli polegajacy na samoistnym,
zupetnie niezaleznym od istniejagcych dotychczas organizméw politycznych, powstawaniu
nowej panstwowos$ci, co w naszych czasach jawi si¢ jako opcja niezwykle trudna do
zrealizowania z powodu upanstwowienia wilasciwie calej Ziemi, co oznacza, ze nowe
panstwowos$ci powstajg kosztem juz istnicjacych i zaprowadzajg na opanowanym przez siebie
terytorium porzadki ktore beda generalnie powiela¢ te, jakie istniejg 1 istnialy
w wystepujacych dotychczas na scenie politycznych dziejéw organizmach panstwowych.

Nota bene okreSlenie to, przypominajgce o cieszacej sie¢ onegdaj sporg popularno$cia
organicznej teorii, zacheca do poroOwnywania tworzonych przez ludzi kolektywow
Z konstytuujagcymi je osobami. W republikanskiej wersji s3 one zasadniczo traktowane jako
dorosli, noszacy w sobie umowng czastke konstytuowanej przez nich wspolnoty, sktadajacej
si¢ z pelnoprawnych obywateli. Czulym miejscem owej konstrukcji jest fakt istnienia na
terytorium panstwa z zalozenia calkiem sporej populacji nieletnich, bedacych ,,ulomnymi
obywatelami”, muszacymi cierpliwie czeka¢ na moment oficjalnego uznania za dojrzatych
politycznej wspolnoty. W gruncie rzeczy nie bardzo wiadomo co z nimi zrobi¢ w sytuacji
narastajagcej demokratyzacji republikanskiego paradygmatu, wyrazajacej si¢ w lansowaniu
nowoczesnego dogmatu powszechnego prawa do glosowania czy tez zawolania
0 koniecznosci zwalczania dyskryminacji wszelkiej masci.

Inaczej jest w tradycyjnej monarchii, ktora mozemy uznaé¢ za pierwotng, a zatem
poniekad dziecigeca posta¢ panstwowosci Nie ma w niej miejsca na egalitarny przesad
jednakowego prawnopolitycznego statusu wszystkich mieszkancOw, poniewaz panujacy
z zatoZenia jest jakosciowo innym podmiotem niz jego poddani. W szczegdlnie wyrazistym

patrymonialnym ujeciu jest on odpowiednikiem ojca, opiekujacym sie politycznie niedojrzaly
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dziatwa. To w nim skupia si¢ suwerenno$¢, zwierzchno$¢ i wszystko, co wazne w panstwie,
utozsamianym z nim w przypisywanym Ludwikowi XIV powiedzeniu. Ma on chroni¢ swoich
podopiecznych przed wszelakimi zagrazajagcymi im nieszczg$ciami 1 nie przejmowacé sie
zanadto ich opiniami, ex definitione nacechowanymi niedojrzaloscia, w zwigzku z czym
Swiatly Monokrata spokojnie moze przejé¢ nad nimi do porzadku dziennego. Taki uktad
stosunkow w podleglej] mu panstwowosci sprawia, ze przypomina ona wielki dom dzecka.

Konstatacja ta nie oznacza bynajmniej, Ze nie dostrzezemy jego znamion we
wspoOiczesnych republikach, charakteryzujagcych si¢ w poroOwnaniu z ich klasycznymi
archetypami znacznym nasileniem politycznej aktywnosci miodych Iludzi niegdys
traktowanych jako zaledwie kandydatow, dopiero aspirujacych z racji wieku do wstapienia
W szeregi spoleczenstwa obywatelskiego. Warto przypomnie¢, ze w tradycyjnych
spoteczno$ciach niezwykle ceniono majace duzg warto$¢ w zasadniczo niezmiennym §wiecie
doswiadczenie, ktorym z natury rzeczy w wickszym wymiarze dysponuja starcy, co sklaniato
do uprawiania gerontokracji, ktorej najbardziej znanymi przyktadami sa lacedemonska
geruzja oraz rzymski senat. Jego jednoimienne inkarnacje w naszej epoce s3 zazwyczaj
niewiele znaczagcymi dodatkami do ,bardziej wyrazajacych postgpowego ducha instytucji”,
dostep do ktorych nie jest obwarowany osiggnigciem dostojnego wieku, dzieki czemu
,mtodzi moga $mialo ksztattowaé odpowiadajacy wymogom czasu paradygmat”. Jeszcze
bardziej wyrazistym przejawem tej tendencji jest moda na kreowanie dziecigcych
parlamentow, majacych ,zawstydza¢ doroslych poziomem obrad i kulturg dyskusji’.

By¢ moze zjawisko to, jawiace si¢ jako zadziwiajaco aberracyjne w ,starym, dobrym,
przedrewolucyjnym $wiecie”, stanowi prob¢ usmierzenia niepokoju wywolanego narastajaca
popularnoscig przekonania o nieuchronnym przemijaniu potegi Zachodu, dotknietego przez
nasilajaca sie senilno$¢, co sprawi, ze znajdzie si¢ w cieniu nowych potencji. Ow Untergang
des Abendlandes moze by¢ traktowany nie tylko jako prawnonaturalna konieczno$¢,
poniewaz co bardziej wrazliwi dywagatorzy sa sklonni dostrzega¢ w nim swoistg kar¢ za
grzechy, popelione wowczas, gdy prezacy muskuly imperializm siggat po najdalsze zakatki
ekumeny. Jest on upanstwowionym przejawem radykalnego witalizmu, idacego w parze ze
spotecznym darwinizmem, gloszacym kult silniejszych, sprawniejszych w rywalizowaniu
0 miejsce pod Stoncem narodow, klas i ras. Sukces osiggaja najbardziej dojrzate sposrod nich,
przy czym do jego osiggniccia konieczna jest zmaksymalizowana vita activa, ktorej
szczegodlnie wyrazistag forma jest potykanie i trawienie slabych panstewek przez obdarzone
skoncentrowana meska energiag mocarstwa, ktorych apologeci glosza konieczno$¢ niesienia

przez bialego czlowieka jego brzemienia po to, by per fas et nefas wyrwac pozostajace
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W stanie dziecinnego baraszkowania egzotyczne ludy, z luboscia oddajace si¢ ,ré6znym
obmierzlym praktykom” z ludozerstwem na czele. Nota bene cywilizujgce ich potencje
poniekad tez go praktykowaty, skoro politycznie ,pozeraty ludy”, aby wyprowadzi¢ je
z infantylnego w kolonizatorskiej optyce niedorozwoju 1 narzuci¢ okcydentalne standardy
kulturowo-politycznej dojrzalosci.

Eksperyment ten zakonczyt si¢ w ten sposdb, ze na Zachodniej Potkuli w pierwszej
czesci XIX stulecia, a w Starym Swiecie w drugiej pofowie XX wieku doszlo do szeroko
zakrojonej dekolonizacji, oznaczajacej powstanie wielu nowych panstw, czgsto
zawdzigczajacych swoje istnienie w uzyskanym ksztalcie niegdysiejszym porozumieniom
miedzy kolonialnymi potencjami, tworzagcymi nowe administracyjne jednostki,
niejednokrotnic bez uwzglednienia dotychczasowych stosunkéw spoteczno-kulturowo-
konfesyjno-politycznych na danym obszarze. Dlatego tez mozna w przypadku tego typu
podmiotéw méwi¢ o sztucznej hodowli przysztych panstwowosci, przypominajacej praktyki
in vitro. Polityczna historia tego rodzaju panstwowych homunculusow pokazuje, ze
lekcewazenie prawnonaturalnych uwarunkowan w imi¢ interesOw zaoceanicznych mocarstw,
wrzucajacych do jednego worka skonfliktowane z soba ludy 1 napuszczajace nastepnie jedne
na drugie w imi¢ prastarej dyrektywy divide et impera prowadzi po ,umyciu rgk” przez
kolonialistéw 1 opuszczeniu zajgtych przez nich niegdy$ obszarow w imi¢ wilsonowskiej
zasady samostanowienia narodow do powstania sytuacji, przywodzacej na mysl hobbesowskg
bellum omnium contra omnes lub tez goldingowskiego Wiadce much. Dotknigte ,dziecigca
chorobg wysoce szkodliwego egoizmu” miodziutkie panstwa nie potrafig w rozsadny sposéb
poradzi¢ sobie z wlasnymi sprawami, co nie przeszkadza im bynajmniej intensywnie
przeszkadza¢ innym w prawidlowym rozwoju. W wielu przypadkach stan ten utrzymuje si¢
pomimo uptyniecia kilku lub kilkunastu dobrych dekad od momentu uzyskania
niepodleglosci, wciagz nieprzekladajacej si¢ na osiggnigcie stanu pozwalajgcego na zaliczenie
do ,szacownego grona powaznych, plawigcych si¢ w stabilno$ci panstwowosci’.

Przyczyny takiej sytuacji sg zardwno endogenne, jak i egzogenne, lecz w dominujgcym
dyskursie, oddziatlujacym chociazby na powyzej napisane tresci, akcentuje si¢
odpowiedzialno§¢ majacego wyjatkowo zlg pras¢ imperializmu, co per se sprawia, ze
antyimperializm jest jak najbardziej au courant. W radykalnej postaci tej tendencji,
reprezentowanej libertarian oraz anarchistow, dostrzega si¢ w gruncie rzeczy zapowiedz
leninowskiego ,,najwyzszego stadium kapitalizmu” w kazdym panstwowotworczym dazeniu
do wielkosci, ktorego realizacja nie moze si¢ obej$¢ bez podporzadkowania ,karlowatych

panstewek, przeszkadzajacych w realizacji ambitnych plandow uszczesliwienia ludzkosci”.
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Zwolennicy przeciwnej filozofii beda uparcie uwazaé, ze ,jmale jest pickne”, z czego
wyplywa wniosek, iz nalezy zjednej strony chroni¢ istniejagce minipanstwa, a z drugiej usilnie
dazy¢ do rozczlonkowania istniejacych ,szkaradnych molochow”. Ich przeciwnicy sa
przekonani, ze rozrost jakiejkolwiek panstwowosci jest szkodliwy, gdyz idzie w parze
Znadmiernym etatyzmem, rozrastajagcym si¢ na zajmowanych przestrzeniach, ktérych
opanowanie przez tapczywe wiladze prowadzi do chorobliwego elephantiasis, utrudniajacego
zycie przygniecionym przez aparat ucisku ludziom, zmuszonym do wspottworzenia
horrendalnego Lewiatana. Jego przeciwnicy uprawiaja kult matosci, ktdéry odnajdziemy
chociazby w zawolaniu Europy Stu Flag. Jego realizacja doprowadzilaby do przywrocenia in
genere stanu, jaki istniat na Sredniowiecznym Starym Kontynencie, kiedy to istniato znacznie
wiecej posiadajacych znamiona panstwowosci bytow, pochlonictych nastepnie przez
oswiecone monarchie, przygotowujace grunt pod nowoczesne panstwa narodowe. Ich
ewentualny podziat na odwolujace sic do mediewalnych tradycji podmioty potwierdzalby
przekonanie, ze ,,nic w przyrodzie nie ginie”, a zatem unicestwienie jakiej$ formy panstwowe;j
egzystencji niekoniecznie musibyc¢ ostateczne, bowiem w sprzyjajacych warunkach moze ona
zmartwychwstaé. Do tego typu wypadkéw doszio juz w XX stuleciu w Europie Srodkowo-
Wschodniej, a niedtugo zapewne zjawisko to da zna¢ o sobie w okcydentalnej czg$ci naszego
kontynentu. Jego sformalizowane owoce, czyli nowo-stare, ,,wyciggniete z historycznych
czelusci relikty Starej, Dobrej Europy”, $wiadcza czy tez mogag S$wiadczy¢ o tym, ze
W politycznej historii miewamy do czynienia z reinkarnacjami, polegajacymi na tym, Ze
pozornie umarle panstwa jeszcze raz pojawiajg sie¢ na arenie dziejow jako powtdrne
noworodki, co $wiadczyloby o tym, ZzZe w okresie oficjalnego niebytu pozostawaly one
W stanie uspienia lub utajonego zycia na podobienstwo niektoérych zwierzat, ktore mogg cate
miesigce albo i lata cierpliwie trwa¢ w hibernacji, aby pojawi¢ si¢ w calej okazalo$ci
wowczas, gdy nastang sprzyjajace warunki Ich panstwowe odpowiedniki podczas
,miedzyzycia” jawig si¢, nieco inaczej rzecz umujac, jako przetrwalnikowe postacie
poprzednich panstwowosci, wielosezonowe zazwyczaj zarodki czy tez embriony, zawierajace
W sobie zardwno wspomnienie o niegdysiejszej inkarnacji, jak 1 wizj¢ nastgpnego wcielenia,
co sprawia, ze ewentualne narodziny beda wtorne, podobnie jak dziecigco-miodzienczy okres
zycia nowej panstwowosci, a moze, jeSli los na to pozwoli, rOwniez dojrzato-starczy etap
prawnopolitycznego bytowania. Zreszta w przypadku zupetlnie nowych panstw ich
egzystencjalne przypadki tez nie s3 w szerszej skali zupehie oryginalne, bowiem podlegaja

ogolnym prawidlowosciom, podobnie jak czgsciowo porownywalne z nimi ludzkie zywoty.
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W odniesieniu do tych drugich zostalo sformulowane i umieszczone w porzadku
konstytucyjnym szeregu panstw prawo do zycia, ktorego odpowiednikiem na obszarze prawa
politycznego zdaje si¢ by¢ wilsonowska zasada samostanowienia narodow, cho¢ ta druga,
szczegolnie wowczas, gdy Prezydent US A rozglaszat jg ex cathedra po to, aby byla styszana
we wszystkich zakatkach ziemskiego globu, zdawala si¢ odnosi¢ przede wszystkim do tych
nacji, ktore znajdowaly si¢ w imperialnych ,wigzieniach narodow”, czekajac na
prawnopolityczne narodziny, a zatem na gruncie prawa prywatnego dokladniejszym
odpowiednikiem dogmatu Woodrowa Wilsona byloby prawo do narodzin, niebedace zdaje si¢
uznang czgscig prawoczlowieczego kanonu ze wzgledu na to, ze mozliwos¢ dokonywania
aborcji w wielu postepowych krajach traktowana jest jako fundamentalne dla ,,wyzwolonych
z wielowiekowego meskiego ucisku” kobiet uprawnienie. Gdy z kolei zastanowimy sig, co
przypominatoby spedzenie plodu w prawie narodow, to dojdziemy do wniosku, Ze
wypadaloby wskaza¢ na zasad¢ zwalczania irredentyzmu, idgcg w parze z zawolaniem
zwalczania wszelkiej masci secesjonizmu, majacymi zagwarantowaé kazdej panstwowosci
zachowanie jej aktualnego obszaru niezaleznie od ,,ludozerczych” aspiracji sasiadow czy tez
emancypacyjnych tesknot mniejszosci narodowych.

Oznacza to, ze funkcjonuyle domniemanie wystarczajacej liczby panstw,
wspottworzacych globalng Rodzing Panstwowotworczych Narodéw. Jej czlonkowie
zasadniczo nie dostrzegaja potrzeby poszerzenia swoich szeregdw, gdyz taka opcja grozi
naruszeniem mi¢dzynarodowego tadu, opartego na sieci umdéw, a przeciez pacta sunt
servanda. A zatem stabilnos¢ globalnego porzadku jest traktowana jako najwyzsze dobro,
naruszane wowczas, gdy pojawiaja si¢ nowe panstwa podejrzewane o to, ze mogg odgrywac
role niesfornych enfants terribles. Dlatego tezw Afryce pomimo sztucznos$cisprokurowanych
poniekad in vitro przez imperialistow rozlicznych nienaturalnych panstwowosci obowigzuje
zasada nienaruszalnos$ci postkolonialnych granic, co ma chroni¢ przed urzeczywistnianiem
zasady samostanowienia narodow, zwalczanie ktorej przypomina co nieco maltuzjanska
obawe przed nadmiernym rozmnozeniem si¢ rodzaju ludzkiego, skutkujaca prawem do
antykoncepcji, mozliwej do skojarzenia z polityczno-kulturowymi dzialaniami panstwowych
aparatbw przymusu, urabiajgcymi ujednoliconych obywateli, majacych tworzyc
niezrdznicowang etnicznie mas¢, bezwzglednie dochowujaca wiernosci ojczystej
panstwowosci.

Jesli jest ona w swojej dziecinnej fazie rozwoju, ewentualnie przezywa ,druga
miodos¢” po rewolucyjnej zmianie spoleczno-politycznego paradygmatu, to wowczas

przywiazuje si¢ w niej szczegblng wage do publicznego wychowania dzieci 1 mtodziezy,
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sposrdd ktérych majg sie wyloni¢ ,decydujace o wszystkim kadry” budujace ,.$wietlang
przyszios¢” ogbdlnopanstwowej wspolnoty. Wiadza podejmuje zatem intensywne starania,
nakierowane na ufundowanie najmlodszym obywatelom szczeSliwego dziecinstwa,
odpowiadajacego  wyobrazeniom  zideologizowanych edukatoréw. Podobnie jak
poénocnoamerykanscy Ojcowie Zalozyciele uwazajg oni, ze pursuit of happiness jest jak
najbardziej pozgdanym zachowaniem nowozytnego czlowicka, Kktory niekoniecznie,
szczegolnie jesli jest dzieckiem, potrafi Swiadomie wybra¢ najlepszy model dazenia do
szczgscia, w zwigzku z czym to panstwo powinno je zapewnia¢. Wynika ztego, ze niedoroste
lub odmtadzajace si¢ panstwowosci klada szczegblny nacisk na kompatybilng z ich
pierwotnym lub wtérnym wiekiem czg$¢ populacji, pragnagc usuna¢ z jej $wiadomosci
,reakcyjne zlogi” po to, aby zamiast nich pojawita si¢ dziewicza tabula rasa, niezwykle
ulatwiajgca kreowanie Nowego Czlowieka, bez ktorego nie bardzo jest mozliwe budowanie
Nowego Panstwa.

Jesli przedsigwzigcie to zakofczy si¢ przynajmniej przejSciowym sukcesem, to ma
szanse przeksztalci¢ sie w Wielki Imperialny Projekt, rozwijajacy si¢ wraz z ogdlnymi
prawami wzrastania i rozkladu, zgodnie z ktorymi po osiggnieciu pewnej krytycznej masy
porazona elephantiasis panstwowos$¢ jest jak najbardziej dojrzala do tego, zeby ulec
rozczlonkowaniu, jawigcemu si¢ jako publicznoprawna inkarnacja pojedynczego lub
zmultiplikowanego rozwodu. W jego wyniku powstaja nowe organizmy panstwowe, hodujace
od malego wilasnych ,janczar6w”, identyfikujacych swoj los z etatystycznym Wielkim
Bratem, przygarniajacym chetnie do swego ojczystego lona wszystkich tych, ktorym ma
zastgpi¢ genetycznych rodzicoOw.

Zasadniczo, przynajmniej w trad ycyjnym modelu rodziny, jest ona zakladana po to, aby
wyda¢ na $wiat potomstwo, a zatem jest ideowo brzemienna swoimi nastgpcami, ktorzy beda
rozkrzewia¢ genealogiczne drzewo. W przypadku panstwowosci natomiast zaklada si¢ na
aktualnym etapie rozwoju jego formuly, ze zasadniczo powinno by¢ bezplodne, tzn. ,trwac na
osiggnigtych pozycjach” 1 wytrwale pilnowac tego, aby z jego organizmu nie wyrdst ,,zaden
arogancki chwast”, zaklocajacy uwazany za wieczny, jak to zwykle bywa, Globalny tad.
Jednakze historia poucza, ze fukuyamowski Koniec Historii jest raczej niemozliwy do
osiggniecia przed Koncem Wszystkiego, z czego wynika, ze nowe panstwowosci bezustannie
czekaja na swoja dziejowa szanse, kiedy to sprzyjajacy splot wydarzen sprawi, ze ,,ni z tego,
ni z owego” owe ,hiechciane bgkarty” obwieszcza swoje istnienie.

W przypadku ,reakcyjnych heteroseksualnych stadet” jest ono zazwyczaj w szybkim

tempie potwierdzane przez odpowiednie urzedy, dajace ,patent na oficjalne
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czlowieczenstwo”, nabierajace swojej petni wraz z osiggnigciem formalnej dorostosci. Inaczej
jest w dziedzinie prawa narodow, gdzie generalnie nikt nie czeka na nowych przybyszow, co
sprawia, ze niejednokrotniec musza oni przez dlugie lata oczekiwa¢ na oficjalne
zaakceptowanie, ktore mozemy potraktowac¢ jako przyzwolenie na wspoikonstytuowanie
Globalnej Rodziny Akceptowanych Panstwowosci. Poki to nie nastapi, pozbawione uznania
panstwa wiodg trudny zywot nieposiadajgcych jasnego statusu bytéw, znajdujacych sie
w przedsionku Miedzynarodowej Spoleczno$ci, przypominajagcym co nieco opisany przez
Dantego przedsionek Infernum, gdzie w permanentnym stanie zawieszenia przebywajg dusze
nieochrzczonych dzieci, trudne do zaklasyfikowania w dualistycznym niebiansko-piekielnym
schemacie. Podobnie ma si¢ sprawa z ,,niechcianymi panstwami”, znajdujgcymi si¢ pomiedzy
oczywista niepanstwowoscia a jej powszechnie uznawanym zaprzeczeniem Ww postaci
sJpowszechnie szanowanego podmiotu prawa narodow”. Taka rangg osigga sie dzigki
skfadanym przez bardziej zakorzenione na migdzynarodowej scenie panstwa aprobatywnych
o$wiadczen oraz czlonkostwu w globalnych organizacjach z ONZ-em na czele, co mozemy
sobie skojarzy¢ w prywatnoprawnym wymiarze z obywatelstwem, jak rowniez
Zprzynaleznoscig do prominentnych kosciotdw, bankow, partii oraz stowarzyszen i klubow,
potwierdzajacych przynajmniej potencjalng dorostos¢ uspolecznianego dzigki przyjeciu do
masowej organizacji czlowieka.

Summa summarum mozemy uznaé, ze pewne prawidlowosci dotyczace jego
umieszczonego w spoleczno-politycznym kontek$cie osobniczego rozwoju odnosza si¢ takze
do egzystowania tworzonych przez rodzaj ludzki panstwowosci, cho¢ oczywiscie owo
przenoszenie regut nie ma absolutnego charakteru, bo przeciez zbiorowosci maja swoja
specyfike, co sprawia, Ze nie zawsze odnajdziemy w nich te same zasady, ktore okreslajg losy
pojedynczych ludzi czy tez konstytuowanych przez nich niewielkich grup z rodzing na czele.
W tej sferze rzeczywistosci w dos¢ ewidentny sposob przejawia si¢ przemijanie, bo przeciez
ludzie ,rodza sig, plodza i odchodza” 1 spostrzezenie to mozemy odnie§¢ takze do
wyabstrahowanych z wielopokoleniowos$ci ,,nuklearnych rodzin”. Jednakowoz w wymiarze
rodowym juz jest inaczej, bowiem z zalozenia ma on trwa¢ dluzej niz jedna generacja,
podobnie jak plemi¢ czy wreszcie panstwowotworczy naréd. Nie zawsze si¢ to udaje, tym
niemniej istnieja na §wiecie przyklady dlugowiecznych dynastii oraz panstw, z ktorych
najbardziej znanym jest Japonia, gdzie wywodzacy swoje pochodzenie od bogini Stonca
Amaterasu cesarski rod od niepamig¢tnych czasdw tworzy prawnopolityczno-kulturowe jadro
dalekowschodniej monarchii, jawiacej si¢ jako wupubliczniony ekwiwalent biblijnego

Matuzalema. Wszakze kiedys w przysziosci Kraj Wschodzacego Stonca spotka zapewne ten
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sam los co dlugowiecznego starotestamentowego bohatera, wytrwale, ale jednak do czasu
dzwigajacego brzemie wiasnej starosci.

A zatem przemijanie, cho¢ w nieco inny sposob, dotyka zardwno mezczyzn i kobiety,
jak 1 konstruowane przez nich panstwa. Jesli zalozymy dos¢ prawdopodobng hipoteze ich
powstania na okreslonym etapie rozwoju, co w logiczny sposob jest kompatybilne
Z wezesniejszym lub p6zniejszym zakonczeniem egzystencji, to nalezy jeszcze raz podkreslic,
ze, toutes proportions gardées, przy odrobinie dobrej woli bez wickszego trudu odnajdziemy
podobienstwa w generalnym schemacie narodzin, dojrzewania i obumierania samych ludzi
oraz tworzonych przez nich organizacji, spos$réd ktdorych panstwa wcigz jawia si¢ jako
szczegllnie istotne. W najblizszym czasie bedzie nam zapewne dane obserwowac prastary
spektakl pojawiania si¢ na powierzchni ziemskiego globu kolejnych wcielen wcigz
intrygujacej 1 kuszacej idei panstwowosci, niewatpliwie trwalszej od jej rozlicznych
inkarnacji, kreowanych uparcie przez ludzi, odnajdujacych w nich hipostaze swego witas nego
przeznaczenia, tak wyraziScie przedstawionego w odpowiedzi na postawione
w starohellenskiej tragedii pytanie Sfinksa, udzielonej przez nieuchronnie kojarzonego
z wladztwem Edypa, co sklania do dostrzezenia w trzech fazach czlowieczego zywota
ukrytego odniesienia do panstwowej sfery, nieuchronnie naznaczonej przez czlowieczenstwo,
niecbedagce w stanic w sferze materialnie namacalnych spoteczno-politycznych bytow

wykreowa¢ czego$, co w znaczacy sposob odbiegaloby od ludzkiej natury.
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Ochrona praw dziecka we wspolczesnej Rosji

Aktualnie w rosyjskim prawie rodzinnym zachodza rozmaite zmiany, zwigzane
zpotrzebg efektywniejszego regulowania rodzinnych stosunkéw prawnych oraz potrzebami
w zakresie ogolnej polityki panstwa w przedmiocie prawa rodzinnego, w sposob najbardziej
zwiezly wyrazonej w ,Koncepcji panstwowej polityki rodzinnej w Federacji Rosyjskiej do
2025 r.”

Na glowne kierunki panstwowej polityki w zakresie rodziny i zwigzkow matzenskich
skladajag sig:

— wzmochienie 1 rozwdj instytucji rodziny, zachowanie i odbudowanie tradycyjnych

warto$ci rodzinnych,

— poprawa sytuacji rodzin z niepelnoletnimi dzie¢mi,

— ochrona rodziny, w tym przed bezprawng ingerencja w zycie rodzinne, oraz

wspieranie jej w wykonywaniu przez nig podstawowych funkcji,

— zwigkszenie poziomu zamozno$ci rodzin, poprawa sytuacji demograficznej w Kraju,

rozwigzanie problemu spolecznego sieroctwa.

Zwigzek malzenski rozumiany jest wylacznie jako zwigzek mezczyzny 1 kobiety,
zarejestrowany przez wldze panstwowe w rejestrze aktow stanu cywilnego.

Stosunki homoseksualne i inne zboczenia plciowe sg w zbiorowej $wiadomosci
odrzucane 1inie s3 uznawane przez prawo.

Jednocze$nie ustawodawca rosyjski nie nadaje znaczenia prawnego powszechnemu

w Europie i coraz bardziej upowszechniajgcemu si¢ w Rosji konkubinatowi?. Nawet ustalone

1 Dr, doc., Cankr-IleTepOyprekuii ToCyIapcTBEHHBIH yHUBEpCUTET, Poccuiickas @enepanus (Sankt-
Petersburski Uniwersytet Panstwowy, Federacja Rosyjska).
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w toku postepowania sagdowego istnienic de facto stosunku malzenskiego nie wywiera
7zadnych skutkbw prawnych ani w zakresie prawa rodzinnego, ani w zakresie prawa
spadkowego, z wyjatkiem sytuacji, gdy stosunek ten powstalprzed wejSciem w zycie Dekretu
Prezydium Najwyzszej Rady ZSRR z dnia 8 lipca 1944 roku3.

Za zagrozenie dla spoleczenstwa rosyjskiego uznaje sie:

— wywlaszczenie, nawet osob bliskich — malzonkow,

— wzrost liczby rozwodow (rozwodzi sie co drugie malzenstwo),

— pozycie bez rejestracji zwigzku malzenskiego,

—wzrost liczby dzieci urodzonych w zwigzkach pozamalzenskich,

— duzg skalg spotecznego sieroctwa lub sieroctwa dzeci zyjacych rodzicow.

W jaki sposob prawo moze pomédc w realizowaniu podstawowych kierunkéw polityki

rodzinnej 1 przezwycigzy¢ negatywne tendencje w rosyjskiej rodznie?

Glowne kierunki reform prawnych dotycza ochrony praw najslabszej i najmniej

chronionej strony rodzinnych stosunkow prawnych — niepeoletnich dzieci.

W tym celu wprowadzone zostaly nastgpujace zmiany:

— obecnie tylko prawo rodzinne okresla porzadek wykazywania dzieci, ktore pozostaja
bez wiladzy rodzicielskiej oraz ich tymczasowe zabezpieczenie (art. 2 kodeksu
rodzinnego Federacji Rosyjskiej),

— jezeli rodzic 1dziecko mieszkajg oddzielnie, to w przypadku, gdy rodzic mieszkajacy
z dzieckiem, nie wykona orzeczenia sagdowego o kontaktach z dzieckiem, do
winnego rodzica stosuje si¢ srodki administracyjno-prawne (na przyktad - nakiada
sic na niego kare administracyjng) (pkt 3 art. 66 kodeksu rodzinnego Federacji
Rosyjskiej). Celem tej normy jest zabezpieczenie prawa dziecka i mieszkajacego
oddzielnie rodzica do kontaktow oraz otrzymania wychowania. Czgsto zdarza sig, ze
rodzic, z ktorym dziecko zostaje, naruszajac interesy dziecka, utrudnia kontakty
dziecka z drugim rodzicem, probuje uzyskaé¢ od drugiego rodzica nieprzewidziane
prawem dodatkowe $wiadczenia pieniczne na swoje wihasne potrzeby?,

— rodzica, ktory umy$lnie popetnit przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu drugiego

rodzica dziecka, matzonka, w tym takze niebgdacego rodzicem dziecka Iub

2 JI. M. MMuemmnnesa, Cemeitnoe mpaBo Poccnn, Mocksa 2006, C. 32; I1. B. Kpamenunnukosa (red.),
Iocrareiinbiit KoMmMeHTapuil k CeMmetiHOMY Koziekey Poccuiickoit @enepannu u 3akoHy «O0 omeKe U
noneyutensetee» U DenepampHOMY 3akoHY «O0 akTax TpaskAaHCKOTO cocTosHUS», Mocksa 2012, C. 32-33.

3 A. M. Heuaesa (red.), Kommenrapuii k Cemeitnomy xonekcy Poccniickoit ®enepanuu, Mocksa 2009,

C. 61-62.

4 M. B. Aurtokonsckas, CemeitHoe npaso, Mocksa 2010, C. 272-273; A. M. Heuaesa (red.), KommenTapuii

k CemeitHomy kozekcy Poccwmiickoit @enepann, Mocksa 2009, C. 227.
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przeciwko zyciu lub zdrowiu innego czlonka rodziny, mozna pozbawi¢ praw
rodzicielskich (art. 69 kodeksu rodzinnego FR). Dotychczas ustawa wymieniata
jedynie matzonka, przeciwko ktdérego zyciu lub zdrowiu popeiat przestepstwo
rodzic dziecka®. W celu zapobiegania przemocy rodzinnej i w celu ochrony psychiki
dziecka ustawodawca rozszerzyl krag podmiotow, przeciwko ktdrym popeinienie
przestepstwa moze by¢ podstawg do pozbawienia przestgpcy praw rodzicielskich,
W szczegdlnosci nalezy zaliczy¢ do nich rowniez drugiego rodzica dziecka. Problem
tkwit w tym, ze w przypadku zwyktego pozycia osob, bez zawarcia zwigzku
matzenskiego 1 bez jego rejestracji, gdy u oséb tych rodzito sie wspdlne dziecko, to
przemoc jednego z rodzicéw dziecka w stosunku do drugiego rodzica tego dziecka
nie stanowila podstawy do pozbawienia sprawcy praw rodzicielskich,

— kontakty dziecka z rodzicem, ktéremu sad ograniczyl prawa rodzicielskie, moga
odbywa¢ sie nie tylko za zgoda kuratora lub opiekuna, ale rowniez za zgoda
drugiego rodzica posiadajagcego peli¢ praw rodzicielskich (art. 75 kodeksu
rodzinnego FR).

W Federacji Rosyjskiej w latach 2013-2014 byla przeprowadzona proba wdrozenia
Ustawy o postegpowaniu w sprawach nieletnich — "lOBenansnas IOctumus"”. Proponowano
utworzenie specjalnego organu, majacego szerokie uprawnienia w zakresie kontroli nad
sprawowaniem wiladzy rodzicielskiej nad nieletnimi dzie¢mi, wlgcznie z odebraniem dziecka
rodzicom.

Zachodnioeuropejskie doswiadczenia w sprawowaniu takiego wymiaru sprawiedliwos$ci
wobec rodzin — ,Juwenalnej justycji” i liczne przypadki wzrastajacych naduzyé, wywotaty
protesty przeciwko wprowadzeniu podobnej instytucji w Rosji. W zwigzku z tym powstat
ruch obywatelski pod nazwa ,Sprzeciw Rodzicielski” — ,PoauTensckoe compoTuBieHue”,
ktory otrzymal wsparcic ze strony $rodowiska komunistycznego, Rosyjskiej Cerkwi
Prawostawnej i Prezydenta W. Putina. Niekontrolowane interwencje w sprawy rodzinne
zostaly uznane za niedopuszczalne.

Tradycyjnie w Rosji rodzice lub osoby sprawujace opieke prawng nad nieletnim
dzieckiem decydujg o jego wychowaniu oraz ksztatceniu. I tylko w nielicznych wyjatkach
przyjmuja te funkcje albo podejmuja interwencje panstwowe organa opieki lub organa
prokuratorskie. Zazwyczaj odbywa si¢ to w przypadku zagrozenia zycia i zdrowia dziecka.

Z reguly dotyczy to dzieci alkoholikow, narkomandéw, czlonkow sekt. Jest to konsekwencja

5 A. M. Heuaesa, Cemeiinoe npaso, Mocksa 2011, C. 114,

206



Ochrona praw dziecka we wspdlczesnej Rosji

oczywistej obserwacji, ze wskutek natogéw rodzicow najbardziej cierpig nieletnie dzieci
Tyko w wyjatkowych przypadkach dzieci moga by¢ zabrane z rodziny i1 umieszczone
w domach dziecka. Takie podejscie jest absolutnie zgodne z zasadami Prawa Rodzinnego FR,
a mianowicie:

1. niedopuszczalno$cig bezpodstawnej ingerencji osob lub organdéw trzecich w sprawy

rodzinne;

2. priorytetowego znaczenie wychowania nieletnich dzieci w rodzinie;

3. ograniczenia praw rodzicielskich moze nastgpi¢ wylgcznic na podstawie ustaw

Federacji Rosyjskiej, nie na poziomie regionalnym, tylko krajowym;
4. przy czym powyzsze ograniczenia sg dopuszczalne wylgcznie w celach ochrony zycia
i zdrowia, kwestiach moralno$ci, praw i intereséw innych czionkow rodziny.

W zwiazku z priorytetem wychowania rodzinnego, gléwnym kryterium dalszego losu
dziecka jest adopcja, albo umieszczenie go w rodzinie zastepczej.

Ostatecznie Ustawa o postegpowaniu w sprawach nieletnich ,,}JOBenanpnas FOctuuus”,
nie zostala przyjeta.

Liberalne reformy lat dziewigédziesigtych doprowadzily nie tylko do narodowej
katastrofy ekonomicznej oraz w instytucjach panstwowych, ale rdwniez zniszczyly system
ochrony praw dziecka na poziomie Panstwa. Proba wprowadzenia przez liberalow
sJuwenalnej Justycji” byla skierowana na zniszczenie fundamentéw, podstaw rodziny.
Ideologia Juwenalnej Justycji opiera si¢ na przeciwstawieniu interesOw dzieci 1 rodzicow,
zaktada potrzeb¢ ochrony dziecka przed jego wlasnym rodzicem, nie w sytuacjach
wyjatkowych, nienormalnych, lecz jako ogdlnej reguly. W takim systemie rodzice winni
udowadnia¢ urzednikom, ze w sposob nalezyty dbajg o wlasne dzieci. Ideolodzy Juwenalne;j
Justycji skrywali si¢ za picknymi haslami — w szczegdInosci troskg 0 dzieci, w tym ochrong
dzieci przed przemocg. W rzeczywistosci takie podejscie prowadzi¢ miato do zniszczenia
podstawowe] komorki spoteczenstwa — rodziny, co za soba prowadzi do peknigcia
najwazniejszych wiezi w $rodowisku socjalnym 1 w konsekwencji do atomizacji
Spoleczenstwa.

Dzi§ w Rosji istnieje skutecznie wypracowany system ochrony praw dziecka. Dzieci sg
chronione przez rodzicéw, prawnych opiekunéw, przez organa opieki, prokuraturg, wydziaty
policji do spraw nieletnich, rzecznikbw praw dziecka w regionach, jak i ogdlnokrajowego
rzecznika praw dziecka. Znaczne zmniejszenie liczby dzieci w domach dziecka oraz
zmniejszenie przypadkow przemocy wobec nieletnich $wiadczg o prawidlowo wybranych

sposobach ochrony praw dzieci.
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Wspolczesne eugeniczne ograniczenia prawa dziecka do zycia

| prawa dziecka do rodziny

Punktem wyjécia niech beda dwa tragiczne przypadki pogwalcenia praw dziecka do
zycia i do rodziny. Liczne, takie same lub podobne, co do istoty, zdarzenia, a r6znigce si¢
wigkszym badz mniejszym przezyciem tragedii z powodu straty dziecka, autor zna z praktyki

adwokackiej.

Opis przypadku 1

Dziecko poczete, w 24 tygodniu prawidlowej cigzy. U dziecka zdiagnozowano
genetyczny zespdt Downa. Lekarz genetyk zasugerowal matce aborcje. Matka zgodzita sig.
Aborcji dokonal lekarz w szpitalu publicznym. Matce podano $rodki na wywolanie
przedwczesnej akcji porodowej. Dzialanie $srodkow po kilkunastu godzinach doprowadzito do
urodzenia zywego dziecka. Poniewaz jednak celem indukowanego porodu byla aborcja,
dziecka nie ratowano. Dziecko, niewydolne jeszcze oddechowo, potozono w kuwecie na
polce. Udusilo si¢ po godzinie. Za podstawe prawng takiego dziatania przyjeto art. 4a. 1. 2)
ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i1 warunkach dopuszczalnosci
przerywania cigzy?; uznano, ze ,badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja
na duze prawdopodobienstwo ci¢zkiego 1 nicodwracalnego uposledzenia plodu albo
nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu”, jak czesto w przypadku zespotu Downa.

Poniewaz w takim przypadku zgodnie z ust. 2 cyt. artykulu, ,przerwanie cigzy jest

1 Dr, adwokat, Wroclaw.
2 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalno$ci przerywania cigzy (Dz.U. z 1993 r. nr 17, poz. 78 ze zm.).
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dopuszczalne do chwili osiggniecia przez ptdd zdolnosci do samodzielnego zycia poza
organizmem kobiety cigzarnej”, uznano, ze niewydolno$¢ oddechowa powodujaca $mierc
w przypadku braku ratowania respiratorem, $wiadczy o braku zdolnosci dziecka do

samodzielnego zycia.

Opis przypadku 2

Czteroletni chlopiec, zdrowy, wychowujacy si¢ pod opicka samotnej matki
mieszkajacej z rodzicami — dziadkami dziecka. Ojciec dziecka nie ma z nim kontaktu i nie
placi alimentow. Matka z powodu przebytego urazu jest, wedlug orzeczenia lekarskiego,
niepetnosprawna w stopniu lekkim. Pisze i czyta wolniej niz normalnie, trudniej si¢
koncentruje. Matka wychowywata dziecko samodzielnie do osiggniecia przez nie czwartego
roku zycia. W tym czasie podjeta zatrudnienie i zapisala dziecko do publicznego przedszkola.
Po paru tygodniach wychowawca wezwat matke na rozmowe, w ktorej zwrocit uwage, ze
dziecko nie zawsze ma z sobg drugie $niadanie oraz ma gorzej, niz przeci¢tnie, rozwinigte
kompetencje jezykowe, a ubranie dziecka bywa brudne. Matka odbierajgc zachowanie
wychowawczyni wobec siebie jako pogardliwe, nakrzyczata na nig, ze nie Zyczy sobie, zeby
jakas obca matolata jg pouczala. Wychowawczyni poinformowata o zajsciu dyrekcje
przedszkola, przejaskrawiajac nieco stan zaniedbania dziecka. Dyrektor zadzwonit do MOPS
z prosbg o wizyte pracownika socjalnego w domu dziecka. Po tygodniu matke odwiedzita
kurator spoteczna z MOPS, domagata si¢ pokazania warunkow bytowych. Matka nie
wpuscita jej do domu, dodatkowo ja zwymyslala. Nie wpuszczona przez furtke, pracownica
MOPS postanowita wejs¢ na posesj¢ przez plot. Wtedy zaatakowatl ja pies i poszarpal za
tydke. Dyrektor MOPS, ktéremu kurator przedstawila sytuacje panujagca w miejscu
zamieszkania dziecka jako bezposrednio zagrazajaca zyciu, napisal wniosek do sadu
opiekunczego, przedstawiajac sytuacje opiekunczg dziecka nastepujaco: Dziecko zaniedbane
i niedozywione, o czym informuje dyrektor przedszkola publicznego. Matka niewydolna
wychowawczo, upo$ledzona psychicznie. Ojciec nie interesuje si¢ dzieckiem i nie placi
alimentdéw. Dziadkowie utrzymujg si¢ z renty i pobierajg zasitki z MOPS. Matka nie
wspotpracuje z przedszkolem i osrodkiem pomocy spotecznej. Wedlug sgsiadow w domu
dziecka zdarzaja si¢ zabawy z alkoholem. Po podwodrku biega wolno niebezpieczny pies,
ktory zaatakowal pracownika socjalnego w czasie wykonywania obowigzkOw ustawowych.
W zwiazku z tym, ze matka jest wrogo nastawiona do instytucji pomocowych, a jednocze$nie

nie radzi sobie z podstawowymi obowigzkami opiekunczymi, dziecku grozi
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niebezpieczenstwo. MOPS wnidst o ograniczenie wiladzy rodzicielskiej i o umieszczenie
dziecka na czas trwania postgpowania w instytucjonalnej pieczy zastepczej. Sad na
posiedzeniu niejawnym nakazal natychmiastowe odebranie matce dziecka i1 umieszczenie
w domu dziecka w trybie zabezpieczenia, powolujac si¢ na art. 109 § 2 pkt 5 k.r.o. w zw.
zart. 730 § 2 kop.c. i art. 755 § 1 k.p.c. Dziecko odebrano sila, w asyscie Policji
iumieszczono w placowce oddalonej piecdziesiat kilometrow od domu rodzinnego.
Postgpowanie trwato dwa lata. Przez ten czas sad nie zgodzil si¢ na przebywanie dziecka
W domu rodzinnym pod samodzielng opieka matki, z powodu jej uposledzenia, zagrozenia ze
strony psa i1 braku wlsciwych warunkow bytowych. Sad przychylit si¢ do tego, aby terminy
kontaktéw matki z dzieckiem ustalata placowka jednostronnie, uznajac za usprawiedliwiong
przyczyne takiego rozstrzygnigcia fakt, ze swobodne wizyty zaburzaja rytm pracy domu
dziecka i dziecko narazone jest na niepotrzebne cierpienia emocjonalne. Kazde kolejne
badanie dziecka i matki przez psychologa i1 pedagoga wykazywalo mniejsza wigz
emocjonalng dziecka z matkg 1 mniejsza znajomos$¢ potrzeb dziecka adekwatnych do etapu
rozwoju u matki. W chwili wydawania postanowienia konczacego matka miata juz stabilng
pracg, byla w zwigzku matzenskim, pies byl zamknigty w kojcu. Sad nie zgodzit si¢ na
przebadanie mgza matki na okolicznos¢ jego predyspozycji wychowawczych z uwagi na to,
ze nie byton ojcem dziecka. Sad ostatecznie orzekt o pozostawieniu dziecka w domu dziecka
z uwagi na uplyw czasu, konieczng stabilizacj¢ warunkéw zyciowych dziecka, jego
aklimatyzacj¢ w miejscowej szkole przy placowce, oslabienie zwiazku emocjonalnego
dziecka z matka. Kilka lat p6zniej matka zostala pozbawiona wladzy rodzicielskiej, poniewaz
coraz rzadziej odwiedzata dziecko i naduzywala alkoholu. Dziesi¢cioletni chlopiec,
opiniowany jako dziecko z problemami wychowawczymi 1 sktonno$cig do bojek, nie znalazt

kandydatéw na rodzicéw adopcyjnych.

Eugeniczne ograniczenia prawa dziecka do zycia i do rodziny

Pierwsza podstawa prawna analogicznych do wyzej opisanych dzialan organdw
publicznych — sadow, szpitali, urzedow pomocy spolecznej na ziemiach polskich, byly ustawy
norymberskie, tj. ustawa o ochronie krwi niemieckiej i honoru niemieckiego z 15
wrze$nia 1935 r., ustawa o obywatelstwie Rzeszy z 15 wrzesnia 1935 r. wraz
Zrozporzadzeniem z 14 listopada 1935 r., ktore blankietowo uznalo za obowiazujace
wszystkie dalej idgce wymagania uStaw lub rozporzadzen NSDAP 1 jej organizacji

odnoszace si¢ do czystosci krwi niemieckiej. Na podstawie tych ustaw dzieci u ktérych
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przewidywano prawdopodobienstwo uposledzenia lub choroby, czy to z powodu
dziedziczenia choroby po rodzicach, czy to na podstawie dostepnych wowczas badan, byty
poddawane aborcji. Szczegdlnie dzieci o wygladzie swiadczacym o wadach genetycznych
zabijano przez zaniechanie pomocy lekarskiej po wymuszonym lub naturalnym porodzie. Te
same akty prawne umocowaly proceder odbierania dzieci uznanych za aryjskie od rodzin
innych narodowos$ci i przekazywania ich do Lebensborn, w celu uksztattowania wedhg
wzoru obywatela 11l Rzeszy3. Wbrew zalozeniom wspolczesnej ideologii demokratycznego
panstwa prawnego trzeba stwierdzi¢ oczywistos¢, ze nie ma jakoSciowe] roznicy miedzy
takimi samymi czynami z czasOw okupacji niemieckiej, wymuszonych i dokonywanych na
podstawie narzuconego prawa i obecnych, dobrowolnych i opartych o demokratycznie
uchwalone przepisy. Czyny te nie dlatego byly ohydne, ze dokonywali ich Niemcy w imi¢
rasizmu, ale dlatego, ze czlowiek byt w nich traktowany jak hodowlane zwierze, a nie osoba.
Warto§¢ hodowlanego zwierzgcia moze byé oceniana na podstawie jego przydatno$ci.
Zwierze podlega zabiegom doskonalacym jego wiasciwosci dla ludzi. Migso i sier§¢ maja by¢
zdrowe 1 obfite. Je§li ich nie ma, zwierz¢ jest bezuzyteczne. Nalezy je zabi¢, aby nie
marnowalo paszy i energii 1 nie zajmowalo miejsca zdrowym osobnikom, a przede

wszystkim, aby nie rozmnazato sie.

Prawa dziecka do zycia i do rodziny w mi¢dzynarodowym i polskim porzadku prawnym

Kim jest dziecko 1 czym s3 prawa dziecka w perspektywie polskiego
i miedzynarodowego prawa? Konwencja o prawach dziecka* i polskie ustawy: zasadnicza,
0 rzeczniku praw dziecka, kodeks karny, cywilny oraz rodzinny i opickunczy nie pozwalaja
na wezsze rozumienie, niz obejmujace kazdego cztowieka, od momentu poczgcia, we
wszystkich fazach i okresach rozwoju, do osiggniecia peloletnio$ci lub wcze$niejszej
$mierci. Konwencja stanowi w art. 1, ze ,dziecko” oznacza kazdg istote ludzka w wieku
ponizej osiemnastu lat. Preambufa uzupetnia, ze ,dziecko, z uwagi na swoja niedojrzatos¢
fizyczng oraz umystowa, wymaga szczegdlnej opieki i troski, w tym wlasciwej ochrony
prawnej, zarowno przed, jak i po urodzeniu”. Dalej, art. 2 potwierdza wyraznie, ze dzieci sg
rowne w prawach i zakazane jest ograniczanie praw niektorych, w szczegdéInosci ze wzgledu

na pochodzenie spoteczne, cenzus urodzenia lub niepelosprawnos¢. Na podstawie

8 Patrz np. A. Katolo, Eugenika i eutanazja, Warszawa, 2012, s. 33-48 i cyt. tam literatura.
4 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia
20 listopada 1989 r., Dz. U. z 1991 r., nr 120, poz. 526.
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Konwencji prawa dziecka przystuguja wiec od chwili poczecia®. Dla tak ustalonego kregu
podmiotow praw Konwencja potwierdza miedzy innymi niezbywalne, czyli przynalezne
istocie kazdego dziecka, prawo do zycia (art. 6) oraz prawo do tozsamosci rodzinnej i opieki
przez swoich rodzicow (art. 8 19) 1 prawo do nieingerencji w wiezi rodzinne (art. 16).

Aby umozliwi¢ ochron¢ praw samych dzieci, Konwencja ustanawia zakaz ich
nieuzasadnionego odbierania wbrew woli rodzicow i zakaz ingerencji w sfere zycia
rodzinnego dziecka. Znaczacy jest fakt, ze Konwencja nie chroni praw dzieci w oderwaniu od
praw rodzicow lub w opozycji do nich. Przeciwnie, potwierdza ona prawa obojga rodzicow
do pelego udzialu w wychowaniu dziecka, a takze prawa rodzicow do ksztaltowania
i wychowywania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami i stopniem rozwoju dziecka. Nie
sposob tego rozumie¢ inaczej niz jako uznanie, ze naturalny stan rodziny, lacznie z wladza
rodzicielskg i decydujacym wpltywem rodzicow na wychowanie dziecka, jest optymalny dla
zachowania praw dziecka w ich wlasciwym rozumieniu.

Polska Konstytucja® nie wyraza prawa do zycia. Jej art. 38 gwarantuje natomiast
prawng ochrong zycia kazdego czlowieka w Polsce. To milczenie ustawy zasadniczej mozna
rozumie¢ jako sprzeniewierzenie si¢ przez tworcow godnosci czlowieka, poprzez otwarcie
furtki do réznicowania warto$ci zycia ludzkiego i naleznej mu ochrony’. Przy zyczliwej
interpretacji miatko$¢ sformutowania Konstytucji mozna interpretowac jako pokorne uznanie
prawa naturalnego tak oczywistego, ze niewymagajacego potwierdzenia. Wowczas
Konstytucja moéwitaby tylko o tym, co jest zalezne od aktu prawotworczego, czyli
0 zobowigzaniu si¢ przez panstwo do ochrony zycia ludzi. Dokonujac kilkakrotnie takiej
wlasnie interpretacji, Trybunal Konstytucyjny stwierdzat, ze na podstawie Konstytucji prawo

do zycia przysluguje czowiekowi od chwili poczecia®.

Godnos¢ czlowieka, godnos¢ dziecka

To, co najistotniejsze dla uzasadnienia wrodzonych praw dziecka do zycia i rodziny,
jest jednak calkowicie poza prawem i1 wymyka si¢ probom zdefiniowania. O godnosci

czlowieka, jako zrodle wszelkich praw dziecka od chwili poczecia, mozna powiedzie¢

5 Por. preambule i art. 1. Dla kontrastu w przypadku prawa do danych osobowych (art. 7), ktére przystuguje
od urodzenia, Konwencja wyraznie to stwierdza.

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.)

" Por. K. Uczkiewicz, Kto u nasma prawo do zycia?, Rzeczpospolita, 09.4.2014 r.,
http://mww.rp.pl/artykul/1100264-Krzysztof- Uc zkie wic z--Kto-u-nas--ma-prawo-do-zycia-.html#ap-1 [dostep
27.3.2017 r.].

8 Zwlaszcza odnoszgce si¢ wprost do aborcji orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 28 maja 1997 r.,
sygn. K 26/96, Zbidr Urzedowy z 1997r. Nr 2, poz. 19.
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niewiele. Przede wszystkim to, Zze jest ona kategoria niestopniowalng. Samo istnienie
cztowieka wystarczy, aby uzna¢ jego godnos¢. Godnos$¢ cztowieka wigze si¢ $cisle z tg jego
cecha, ze czlowiek nie moze by¢ uzywany jako srodek do celu. Ostatecznie prawa czlowieka,
jako oparte na jego przyrodzonej godnosSci, nic mogg zaleze¢ od jego przydatnosci. Nie moga
tez by¢ uzalezniane od spetnienia innych niz naturalne, kryteriow czlowieczenstwa, przede
wszystkim od jakosci psychicznych (Swiadomos$¢, rozumienie dobra i zta) lub fizycznych
czlowieka (dojrzalo$¢, samodzielno$¢ egzystencjalna, miary zdrowia i sprawnosci), badz od
kulturowych uktadoéw odniesienia (przynalezno$¢ do warstwy spolecznej). Zatem prawa do
zycia 1do rodziny przyshiguja kazdemu dziecku ze wzgledu na uznang przez prawo godnos¢,
bez zadnych dodatkowych warunkow. Mowa tu nie o prawach podmiotowych ustanowionych
przez prawodawce, ale o prawach czlowieka niezaleznych od panstwowego Iub
ponadnarodowego prawotworstwa. Jednak i prawa podmiotowe ustanowione, ktore
W odréznieniu od praw czlowieka moga zaleze¢ od spelienia pewnych warunkdéw, w naszej
cywilizacji nie zaleza od kryteriow eugenicznych.

Godnos¢ czlowicka nie zalezy od osiggnigcia przez czlowicka okreslonego etapu
rozwoju. Jak uczyl autora-studenta prawa na UAM profesor Tadeusz Smyczynski, nie da si¢
w rozwoju czlowieka od momentu poczecia do $mierci, wskaza¢ zadnej obiektywnej cezury,
ktéra rozpoczynataby lub konczyta jego cztowieczenstwo. Wszelkie proby wskazania takich
granic razg brakiem obiektywnosci. Godnos¢ czlowieka nie ma w szczegdlnosci nic
wspdlnego z niezalezno$cia od innych ludzi, ze zdolnoscia do samodzielnego zycia.
Wielorakie zalezno$ciod innych ludzi sg cze$cig kondycji ludzkiej takze w okresie dorostosci
1 szczytowej aktywnosci, z tym, ze wowczas do jego zaleznosci od innych dochodza takze
zalezno$ci, w jakich pozostaja do niego inne, stabsze 1 potrzebujace osoby. Jesli chodzi
0 specyficzng godno$¢ dziecka, to wydaje si¢, iz objawia si¢ ona mi¢dzy innymi w ten
sposob, ze dziecko scala swojg obecnoscia wigzi rodzinne. Potrzebujac opieki, pozwala
dorostlym na realizacj¢ petni ich czlowieczenstwa. Dziecko jest w tym niezastagpione i trudno

nie dostrzec swoiScie dzieciecej godnosci wlasnie w tej mocy wigzania rodziny.

Konkluzja

Dzialania skierowane na ograniczenie urodzen dzieci chorych oraz na separacje dzieci
od rodzicéw biologicznych ocenianych jako dysfunkcyjni, byly isa przejawem eugeniki, za$
eugenika jest nie do pogodzenia z godnoscig czlowicka. Poniewaz jednak prawo stanowione

deklaratywnie odwotuje si¢ do godnosci czlowieka jako podstawy wszelkich uprawnien,
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wspotczesne przepisy ustawy o planowaniu rodziny sg tez nie do pogodzenia z prawem
stanowionym wyzszego rzedu-przepisami konstytucyjnymi i Konwencja o prawach dziecka.

W przypadku aborcji eugenicznej kryterium ograniczenia prawa do Zycia jest
ustanowione ustawg, natomiast w przypadku odbierania dzieci rodzicom jest ono wytworem
praktyki orzeczniczej sadéw rodzinnych. W tym przypadku sprzeczno$¢ orzeczen sadowych
zprawem jest jawna. Judykaty te opieraja si¢ zwykle tylko na interpretacji rozszerzajacej
przepisy o zagrozeniu dobra dziecka, nie s3 nawet skonfrontowane z wykladnig przepisow
0 wladzy rodzcielskiej i o ochronie rodzny.

Pojecia rodzicow dysfunkcyjnych, rodzicow niewydolnych wychowawczo, rodzicow
niegwarantujgcych bezpieczenstwa i prawidlowego wychowania dziecka, nie maja oparcia
w prawie. Te przepisy, ktore sa powolywane w orzeczeniach przenoszacych dzieci z ich
rodziny do $rodowisk sztucznych (art. 109—111 k.r.0.) nie pozwalaja sedziom na ocenianie
rodzicow, ani na wybieranie optymalnego Srodowiska wzrostu dla dzieci. Pozwalaja one
sadowi wkroczy¢ w stan naturalny rodziny, chroniony prawem tylko wtedy, gdy stwierdzone
zostanie realne i konkretne, aktualne zagrozenie dla dobra dziecka. Tylko dobro dziecka moze
uzasadnia¢ ingerencje sadu w rodzing — zgodnie z zatozeniem, wyrazonym jednoznacznie
w Konwencji o prawach dziecka, Ze to rodzina jest podstawowym gwarantem realizacji praw
dziecka 1 poszanowania jego godnosci Tymczasem uzasadnienia owych orzeczen
niejednokrotnie sprowadzaja si¢ wlasnie do oceny rodzicow 1 wyobrazonych
niebezpieczenstw, na ktdére moglyby zosta¢ narazone dzieci, pozostajac pod ich piecza.

Co sprawia, z¢ mimo oczywiste] sprzeczno$ci z prawem, orzeczenia te uchodza,
a przepisy aborcyjne nie sg uchylane?

Po pierwsze, kryterium aborcyjne — ryzyko choroby i kryterium separacyjne — ryzyko,
ze dziecko zmarnuje si¢ przy matce, sg wyrazem leku. Nie odwotuja si¢ bowiem do faktow,
ale do mozliwych, przyszlych stanéw rzeczy. Lek za$§ jest wszechobecng silg
usprawiedliwiajaca zte czyny. Nie mozna si¢ wiec dziwi¢, ze panuje takze nad decyzjami
lekarzy 1 rodzicow dzieci, u ktérych zdiagnozowano chorobe, jak i nad decyzjami sedziow.
Mogac zminimalizowaé ryzyko zalgkniony czlowiek, ktéremu si¢ na to pozwoli, usunie
wszystkie warunki prowadzace do nieznanych mozliwosci zlego, ale i dobrego zycia, usunie
samo zycie. Po drugie, wybory w obu przypadkach sa naznaczone naduzyciem wiadzy
silniejszego nad slabszym. Sklonnos¢ do przemocy, gotowos$¢ jej usprawiedliwienia, jest
druga powszechng przypadloscig ludzka. Jesli rzadzi ona czynami matek wobec wilasnych
dzieci, to z pewno$cia nie omija takze lekarzy w ich relacji do pacjentdéw ani sedzidw

w stosunku do sagdzonych. Na obu opiera si¢ eugenika — ucieczka do przodu niepewnych
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siebie, moznych tego $§wiata; ucieczka od wymykajacej si¢ kontroli rzeczywisto$ci
W zaplanowang przyszios¢. Gdy przyszio$¢ jest w rekach takich ludzi, nie ma miejsca dla
dzieci. Dziecko jest bowiem wielka niewiadoma. Uswiadamia bezlik mozliwych wydarzen
Zjego udzialem, zaréwno wydarzen =zlych, jak 1 dobrych. Zmienia kontrolowana

rzeczywisto$¢ w nieskonczenie bogaty projekt Przedwiecznego Boga.
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Swoboda sumienia i wyznania dziecka

Godnos$¢ czlowieka jako zrodlo praw i wolnosci

Wolnos¢ sumienia i wyznania nalezy do katalogu podstawowych praw 1 wolnosci,
majagcych umocowanie w prawie krajowym i migdzynarodowym, a realizacja prawa
cdowieka do wolno$ci religijnej uznawana jest za miernik poziomu demokraciji®.

Wolno$¢ sumienia i1 wyznania zajmuje szczegblne miejsce w katalogu praw
podmiotowych, gdyz — jak zauwaza J. Mazurkiewicz — ,jistota tego czlowieczego dobra
wymyka si¢c wszelkiej normatywnej regulacji®. Dotyczy bowiem sfery psychicznej czlowieka,
Swiatopogladu 1 przezy¢ emocjonalnych.

W prawie wyznaniowym okreslana jest jako uprawnienie jednostki do ksztattowania
i zmiany pogladow, przekonan religijnych i $wiatopogladu w ogole4. To pozytywny sens
rozumienia wolnosci. W sensie negatywnym wolnos¢ religijna oznacza wolno$¢ od... — od
przymusu w sferze sumienia, wyznania czy religii, pochodzacego od wiladzy czy grup
spotecznych®.

Zrédlem prawa czlowieka do wolnoéci religijnej, pojmowanej zardwno w sensie
pozytywnym, jak 1 negatywnym, jest nienaruszalna 1 przyrodzona godno$¢ czlowieka, uznana

za findamentalng wartos$¢, aksjologiczng podstawe Konstytucji RP.

1 Mgr, doktorantka, Uniwersytet Wroctawski.

2 A. Lopatka, Prawo do wolno$ci my$li, sumienia i religii, Warszawa 1995, s. 50.

8 J. Mazurkiewicz, Zanim pomysly nasze sczezng wraz z nami, Wroctawskie projekty ochrony prawnej
dzieci i kobiet, Wroclaw 2016, s. 32.

4 P. Borecki, Wolno$¢ sumienia i wyznania, www.racjonalista.pl [dostep 14.2.2017].

5 H. Misztal, Wolno$¢é religijna, w: H. Misztal (red.), Prawo wyznaniowe, Lublin 2000, s. 206.
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W art. 30 Konstytucji RP czytamy, ze ,,przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka
stanowi zrodto wolnosci 1 praw czlowieka 1 obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej
poszanowanie iochrona jest obowigzkiem wiadz publicznych”®.

Poszanowanie godnosci cztowieka jako ,niewzruszalng podstawe” Rzeczpospolitej
odnajdziemy w preambule Konstytucji. Wskazane w art. 30 atrybuty godnosci cztowieka
oznaczaja, ze Konstytucja jedynie uznaje t¢ nadrzedng wartos¢, a nie jg tworzy. Godnos¢ jest
immanentng cecha czlowieka (niezalezng od innych zmiennych, np. wieku czy poziomu
sprawnos$ci intelektualnej), trwajaca niezaleznie od dziatan cztowieka, ich moralnej oceny,
niezaleznie od wymierzonych w czlowieka dzalan mnych ludzi.

W sensie opisowym nienaruszalno$¢ oznacza, ze nikt nie moze pozbawia¢ ani
umniejszy¢ cudzej godno$ci, w sensie normatywnym, ktory znajdziemy w art. 30 — prowadzi
do uznania, ze podmiot godnos$ci nie moze by¢ nigdy traktowany jako $rodek do realizacji
innych warto$ci, a nalezy uwzglednia¢ indywidualne cele osobnicze’.

Godno$¢ ,jest zrodtem wartosci pojetych jako stany rzeczy, ktore maja by¢ realizowane
jako stuzgce calo$ciowemu rozwojowi podmiotu godnosci”®8. Jest zrodlem wolnosci i praw,
okres§lonych w Konstytucji 1 innych aktach prawnych jako prawa i wolnosci cztowieka.
W paradygmacie uniwersalnym, przyjetym przez spoteczenstwo miedzynarodowe, centrum
stanowi godno$¢ przyrodzona, niepodzielna, powszechna, rOwna i bedaca zrodlem wszystkich
praw czlowieka®.

Godno$¢ jako zrddlo praw i wolnosci przyjeto w Karcie Naroddéw Zjednoczonych?®,
Migdzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spofecznych i Kulturalnych!?,
W Migdzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych!?, w Deklaracji wiedenskiej

i programie dzialania z 25 czerwca 1993 r.13

6Dz U.z1997 r., nr78, poz 483 ze zm.

7 M. Piechowiak, W sprawie aksjologicznej spojnosciKonstytucjiRP. Dobro wspdlne czy godnosé
cztowieka, w: S. L. Stadniczenko (red.), Jednolitos¢ aksjologiczna systemu prawa w rozwijajacych si¢
panstwach demokratycznych Europy, Opole 2011, s. 115.

8 Op.cit., s. 115.

9 M. Piechowiak, Godno$¢ w Karcie praw podstawowych Unii Buropejskiej — destrukcja uniwersalnego
paradygmatu ujecia podstawowych praw cztowieka?, ,,Themis Polska Nova” nr 192, s.126-146.

10 Karta Narodéw Zjednoczonych z 26 czerwca 1945 r., Dz. U. z 1947 r., nr 23, poz. 90.

11 Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 r., Dz. U.
z 1977 r., nr 38, poz. 169.

12 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 r., nr 38
poz. 167.

13 www.unesco.org [dostep 14.2.2017].
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Prawnonaturalne  rozumienie godnosci ugruntowuje ja poza  przestrzenig
zrelatywizowang!®. Przyjmujac godno$¢ jako zrodio praw, przyjmujemy postawe, ze
W ochronie praw czlowieka chodzi nie o same prawa czlowieka, ale o czlowieka.

Czlowiek jest podmiotem wolnosci religijnej, a zakorzenienie prawa swobody mysli,
sumienia 1 wyznania w godnos$ci osoby ludzkiej oznacza, Ze nie jest to prawo przez panstwo

nadane, a jedynie przez pafnstwo uznane iz mocy prawa stanowionego chronionel®.

Ochrona wolnosci religijnej dziecka w prawie mi¢dzynarodowym

Prawo do wolnosci sumienia 1 wyznania pojawia si¢ w prawie miedzynarodowym
w Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela (1789 r.), uznane tamze za prawo naturalne,
niezbywalne i $wiete!®. Uchwalona 26 czerwca 1945 r. Karta Narodow Zjednoczonych dazy
do popierania i zachecania spoteczno$ci migdzynarodowej do poszanowania wolno$ci
religiinej, jako jednej z podstawowych swobod i praw czlowiekal’.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela, uchwalona 10 grudnia w 1948 r.,
w art. 18 wskazuje na aspekt wewnetrzny i zewnetrzny wolnos$ci mys$li, sumienia i religii:
»Kazda osoba ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii; prawo to obejmuje wolnos¢
zmiany swej religii lub przekonan, jak rowniez wolnos¢ manifestowania swej religii lub
przekonan, indywidualnie lub wspdlnie z innymi, publicznie lub prywatnie, poprzez
nauczanie, praktyki religijne, sprawowanie kultu i rytualow”18,

Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona
4 listopada 1950 r. w art. 9 powtarza prawie dostownie tres¢ art. 18 Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka i Obywatela, wskazujac w ust. 2, ze zewnetrzna sfera wolnosci religijnej
moze podlega¢ ustawowym ograniczeniom ,,z uwagi na interesy bezpieczefistwa publicznego,
ochrone porzadku publicznego, zdrowia 1 moralnosci lub ochrong praw i wolnosci innych
0s0b™19,

W art. 18 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych podkreslono
wewnetrzny 1 zewnetrzny aspekt wolnosci mysli, sumienia i wyznania. W ust. 2 wskazano

wolnos¢ religijng w rozumieniu negatywnym, stanowigc ze ,nikt nie moze podlegaé

14 M. Piechowiak, op.cit., s. 126-146.

157, Krukowski, Godno$¢ ludzka podstawa praw i wolno$ci cowieka w umowach migdzynarodowych, w:
J. Krukowski, O. Theisen (red.), Kultura i prawo. Materialy z pierwszej miedzynarodowej Konferencji na temat
podstaw jednosci europejskiej, Lublin 1999, s. 179-199.

16 A. Rogowska, Wolno$¢ sumienia i wyznania, w: M. Jablonski (red.), Realizacja i ochrona
konstytucyjnych wolno$cii praw jednostki w polskim porzadku prawnym, Wroctaw 2014, s. 237-251.

17Dz U. 21947 r., nr 23, poz. 90.

18 Powszechna Deklaracja Praw Czowieka, www.libr.sejm.gov.pl [dostep 14.2.2017].

19 Konwencja o Ochronie Praw Czowieka i Podstawowych Wolnosci,Dz. U. z 1993 r., nr 61, poz. 284.
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przymusowi, ktory stanowitby zamach na jego wolno§¢ posiadania lub przyjmowania
wyznania albo przekonan wedlug wilasnego wyboru2°,

W ust. 3 wskazano na mozliwo$¢ ustawowego ograniczenia uzewngtrzniania wyznania
lub przekonan, jezeli to ograniczenic spowodowane jest koniecznoscia realizacji wskazanych
w akcie migdzynarodowym celow.

W ust. 4 Pakt naktada na Panstwa-Strony obowigzek poszanowania wolnos$ci rodzicow
iopiekunéw prawnych dzieci do wychowywania ich zgodnie z witasnymi przekonaniami
religijnymi i moralnymi.

Dziecko pojawia si¢ wigc w systemie miedzynarodowej ochrony praw cztowieka jako
swoisty nos$nik prawa rodzicow do realizacji pelni swojej wiladzy rodzicielskiej (czy
opieckunczej w przypadku opiekunow prawnych) w aspekcie wychowania religijnego.

Rowniez w Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 7 grudnia 2000 r., obok
zapewnienia kazdemu wolnosci mysli, sumienia i religii, podkreslono prawo rodzicow do
wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami religijnymi, filozoficznymi
i moralnymi, wskazujac jednocze$nie, ze ten obszar jest regulowany przez prawo krajowe??,

W roku 1989 w prawie miedzynarodowym zauwazono szczegdlng potrzebe ochrony
wolno$ci sumienia 1 wyznania dziecka. Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez
Zgromadzenie Ogdlne Narodow Zjednoczonych w art. 14 postanawia, ze Panstwa — Strony
Konwencji beda respektowaly prawo dziecka do swobody mys$li, sumienia 1 wyznania.
Wskazuje na obowigzek rodzicow w kierowaniu dzieckiem w korzystaniu z tego prawa,
zgodnie z postepujagcym rozwojem dziecka??.

Tekst Konwencji jako pierwszy wprost wyraza ideg, ze dziecko jest podmiotem
wolnosci religijnej. Jednakze zastrzezenie, ze rodzice powinni udziela¢ swobdd dzieciom
odpowiednio do ich postepujacego rozwoju, powodowaé moze ograniczenie lub pozbawienie
wolnosci religijnej dzieci mlodszych, ktorych zdolnosci bedg ocenione przez ich rodzicow
jako niewystarczajace. NiedookreSlenie momentu czy przedziatu wiekowego, w ktérym
zdanie dziecka ma si¢ liczy¢ powoduje pole do naduzy¢?s.

Polska w deklaracji jednostronnej w 1991 r. uznata, Zze realizacja tego i innych praw
dziecka moze by¢ dokonywana jedynie ,,z poszanowaniem wiladzy rodzicielskiej, zgodnie

Zpolskimi zwyczajami i tradycjami dotyczacymi miejsca dziecka w rodzinie i poza rodzing”.

20 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Dz. U. z 1977 r., nr 38, poz. 167.

21 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, 2012/C 326/02; www.eur-lexeuropa.eu [dostep
14.2.2017].

22 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow Zjednoczonych dnia 20
listopada 1989 r., Dz. U. z 1991 r., nr 120, poz. 526.

231, Lach, Dziecko jako podmiot wolno$ci sumienia i wyznania, Warszawa 2016, s. 34-35.
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Druga cze$¢ powyzszego zastrzezenia moze budzi¢ watpliwosci co do intencji jego autorow.
Niektore polskie tradycje 1 zwyczaje beda bowiem raczej zagraza¢ realizacji wolnos$ci

osobistych dziecka, a zapis ten nie zostat doprecyzowany?*,

Ochrona wolnosci religijnej dziecka w polskim systemie prawnym — Wroclawskie

projekty ochrony prawnej wolno$ci sumienia i wyznania dziecka

Juz w 1995 roku J. Zaporowska 1 J. Mazurkiewicz w artykule ,Sumienie pod

zarzadem” 25

wskazywali, z2 w polskim prawie co do zasady nie ma uregulowan, ktore
szczegldlnie chronityby dziecko w zakresie jego swobody sumienia 1 Wwyznania,
a ustawodawca w swoich regulacjach wskazuje raczej na prawo rodzicéw do wychowywania
dzieci zgodnie zich przekonaniami religiinymi czy $wiatopogladem?®.

Polski system prawny jest w poruszanym aspekcie niekonsekwentny, gdyz przyznajac
dziecku od trzynastego roku zycia ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych (art. 15 k.c.),
nie odnosi si¢ w sposob szczegdlny do kwestii ochrony podstawowego prawa dziecka do
wolno$ci mysli, sumienia i wyznania.

Ten 1 inne problemy prawnej ochrony dobr osobistych dziecka stanowity przedmiot
badan 1 projektow legislacyjnych Terenowego Komitetu Ochrony Praw Dziecka,
utworzonego w roku 1984 we Wroclawiu.

Autorzy wroclawskich projektdw ochrony prawnej dzieci i kobiet wskazywali, jakie
idee powinny by¢ realizowane prawnie, aby zapewni¢ dziecku ochrong naleznych mu — jak
kazdemu czlowiekowi, niezaleznie od wieku i zdolno$ci do czynnosci prawnych — praw
i wolnosci w sferze tak delikatnej jak sfera przezy¢ duchowych?’.

Wroclawscy autorzy reform nie negowali prawa rodzicoéw do religijnego, zgodnego

zwlsnymi przekonaniami wychowania dzieci, uznawanego przez akty prawa

mi¢dzynarodowego 1 krajowego. Niemniej podkreslali, Zze realizacja tego prawa nie moze

241, Lach, op.cit., s. 39.

25 J. Zaporowska, J. Mazurkiewicz, Sumienie pod zarzadem, Rzeczpospolita 1995, nr 65, s. 15.

26 Dzisiaj to rodzic decyduje o kwestii tak istotnejdla wolno$ci religijnej, jak uczeszczanie jego dziecka na

organizowane w szkole lekcje religii. Ustawa z 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania,
(Dz. U. z 2005 r., nr231, poz. 1965 ze zm.) podkresla prawa obywateli do wychowywania dzieci zgodnie ze
swoimi religijnymi przekonaniami oraz zapewnia czlonkom kosciolow i zwigzkéw wyznaniowych
poszanowanie ich woli w zakresie nauczaniu religii i religijnego wychowaniu dzieci i mlodziezy. Rowniez
w ustawie z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Ko$ciota Katolickiego (Dz. U. z 2013 r., poz. 1169 ze
zm.) podkre§lono ze Kos$ciét ma prawo do nauczania religii i wychowywania religijnego dzieci i modziezy,
a odbywa si¢ to zgodnie z wyborem dokonanym przez opiekundéw prawnych/rodzicow dzieci. Prawo rodzicow
do wychowywania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami religijnymi uznaje rOwniez prawo o$wiatowe. Zob.
J. Mazurkiewicz, Zanim pomysty nasze...,s. 21-23, T. Ploski, Gwarancje wolno$ci sumienia i religii w Polsce,
,Studia Warminskie” nr X1/2003, s. 151-152.

27 J. Mazurkiewicz, Zanim pomysly nasze...,s. 15.
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oznacza¢ naruszania podmiotowego prawa dziecka do swobody w zakresie my$li, sumienia,
wyznania, religii.

Idea postulowana przez wroctawskich reformatoréw — ,ptynace z wladzy rodzicielskiej
prawo do wychowania religijnego dziecka nie moze by¢ wykonywane z naruszeniem jego

28 znalazta swoj wyraz w art. 48 ust. 1 Konstytucji.

prawa do wolno$ci sumienia i wyznania
Obok swobody sumienia i wyznania sformutowanej wprost w art. 53: , Kazdemu zapewnia si¢
wolno$¢ sumienia i religii”?®, art. 48 wskazuje na granice uUprawnienia rodzicow do
wychowywania dzieci zgodnie z wilasnymi przekonaniami. W ust. 1 zd. 2 czytamy:
,wychowanie to powinno uwzglednia¢ stopien dojrzalo$ci dziecka, a takze wolnos$¢ jego
sumienia 1wyznania oraz jego przekonania”.

Przepisy Konstytucji (art. 48 ust. 1, w zwigzku z art. 53) wprost potwierdzaja, ze
dziecko rowniez posiada wolno$¢ sumienia i wyznania oraz wlasne przekonania. Nie
stawiajac granicy wieku, nie wigzg wolnosci osobistej ze zdolnoscig do czynno$ci prawnych.
Okreslajg ,status aktywny dziecka”, ktéry umozliwia mu realizacje swoich praw w sferze
wolno$ci sumienia i wyznania®.

Oprocz prawnokarnej ochrony wolnosci religijnej, dla ochrony swobody sumienia
i wyznania dziecka zasadnicze znaczenie ma ochrona débr osobistych, przewidziana
w kodeksie cywilnym. Z problematyka ochrony dobr osobistych laczy si¢ problematyka praw
podmiotowych w ten sposob, ze — zgodnie z przewazajagcymi pogladami doktryny —
konstrukcja praw podmiotowych zapewnia najskuteczniejszg ochrong dobr osobistych3! —
prawa podmiotowe osobiste nalezg do praw podmiotowych bezwzglednych, co oznacza, ze sg
skuteczne erga omnes i chronione na mocy art. 23 i 24 kodeksu cywilnego32.

Podmiotowe prawo dziecka do wolno$ci sumienia i wyznania rozumiane jest jako
przyznana mu przez norm¢ prawng (jako podmiotowi stosunku prawnego) ,sfera prawnej
moznosci postepowania”, zgodnie z trescig prawa, w sposob ktory okresla norma przyznajaca
prawo3?,

Konstytucja RP w art. 48, przyznajac rodzicom prawo do wychowywania dziecka
zgodnie ze swoimi przekonaniami, wskazuje jednocze$nie, ze rodzice winni uwzgledniaé

wolIno$¢ sumienia, wyznania i przekonan dziecka — czyli naklada na rodzicow obowigzek

28 Op.cit., s. 38.

29 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.,
art. 53.

30 J. Sobczak, M Gotda-Sobczak, Wolno$¢é sumienia i wyznania jako prawo czlowieka, ,,Annales UMCS”,
2012, t. XIX, nr 1, s. 41.

81 7. Radwafiski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cze$é ogdlna, Warszawa 2011, s. 169.

32 Op.cit., s. 170.

33 S, Grzybowski, Prawo cywilne, zarys cze$ci ogdlnej, Warszawa 1974, s. 97.
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nienaruszania sfery prawnej mozno$ci postgpowania — sfery wolnosci religijnej dziecka, jako
podmiotu prawa.

Dziecko, pozostajace pod wladza rodzicielska rodzicow, okreslang jako ,,zespot
obowigzkow rodzicow wzgledem dziecka”34, gdzie uprawnienia rodzicielskie sa skladnikiem
wladzy, winne jest rodzicom postuszenstwo (na mocy art. 95 § 2 k.r.o.), a w sprawach, gdzie
moze decydowa¢ samodzielnie powinno bra¢ pod uwage opinie 1 zalecenia rodzicoOw.
Jednocze$nie rodzice zobowigzani sg do uwzgledniania woli dziecka w sprawach ktére go
dotycza, 1powinni wystucha¢ dziecko, o ile uzasadnia to jego rozwdj umystowy, stan zdrowia
i stopien dojrzatosci, a takze w miare mozliwosci uwzglednia¢ jego rozsadne zyczenia.
Wydaje sig, ze zwlaszcza w sprawach tak delikatnych jak dotyczacych sumienia, mysli,
przezy¢ duchowych czy religijnych, rodzice winni ostroznie stosowa¢ narzgdzia wladzy
rodzicielskiej, sklaniajac si¢ do respektowania glosu dziecka w tak waznej dla niego sprawie.

Art. 48 Konstytucji oraz Konwencja o prawach dziecka, przyznajac dziecku wolnos¢
religijng, nie wskazuja jednakze w jaki sposob oceniaé, czy stopien rozwoju dziecka (jego
stopien dojrzatosci, wg k.r.0.) jest juz wystarczajacy, aby moglo samo decydowaé w aspekcie
wyborow duchowych czy $wiatopogladowych.

Brak doprecyzowania sprawia, ze to nadal od oceny rodzicéw (1 od ich postawy) zalezy

stopien realizacji prawa dziecka do swobody sumienia i wyznania®.

Wolnos¢ religijna dziecka w Swietle prawa kanonicznego

Polska jest krajem prawie jednolitym wyznaniowo. W 2010 r. katolicy w Polsce
stanowili 96, 21% ludno$ci®®. Nauczanie kosciola katolickiego nakazuje rodzicom obowigzek
wychowania religijnego dzieci — jako ,,glowni wychowawcy” sa oni odpowiedzialni za
rozwoj duchowy dziecka oraz jego wychowanie religijne i moralne, poprzez przekazywanie
dziecku tresci Katechizmu Kosciota Katolickiego oraz tresci przekazywanych wiernym przez
Urzad Nauczycielski Kosciota, a takZze zapewnianie dziecku udzialu w praktykach religijnych,
przyktad z zycia rodzicow lub opiekundéw, a takze zobowigzanie do przygotowania dziecka do

przyjmowania sakramentéw przewidzianych naukg Kosciota3’.

341, Lach, op,cit., s. 44.

35 A, Jakuszewicz, Prawo rodzicow do wychowywania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami
a wolno$¢ sumienia i religii dzieci w Konstytucji RP oraz w Konwencji o Prawach Dziecka, ,,Studia z zakresu
prawa, administracji i zarzadzania UKW 2013, t. 3, 5.124-125.

86 GUS, Rocznik Statystyczny, Ko$ciol Katolicki w Polsce 1991-2010, Warszawa 2014, s. 14.

87T E. Szczot, Wiadza rodzicielska a wolno$¢ religijna dziecka w prawie kanonicznym, , Annales Canonici”
2015, nr 11, s. 226-227.
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Wg nauk Soboru Watykanskiego II wolnos¢ religijna to atrybut rodziny, poje¢tej jako
komorka spoleczna bedaca podmiotem prawa. Wolnos¢ religijna rodziny oznacza prawo do
swobodnego organizowania zycia religijnego czlonkom rodziny pod kierunkiem rodzicow,
decydowanie przez rodzicow o rodzaju religijnego nauczania dzieci, prawo swobodnego
wyboru szkoly i1 innych $rodkéw wychowania, wolno$¢ od zmuszania dzieci do nauki tresci
niezgodnych z przekonaniami religijnymi ich rodzicOw, wolno$¢ od narzucania jedynego
systemu wychowania38. Nauka Kosciota dookre$la uznane zarowno przez prawo krajowe jak
i migdzynarodowe prawo rodzicow do wychowywania dzieci zgodnie ze swoimi
przekonaniami religijnymi.

Jednocze$nie prawo kanoniczne okresla obowiazki rodzicow: obowigzek ochrzczenia
dziecka jak najszybciej po urodzeniu, obowigzek rodzicow chrzestnych pomocy rodzicom
dziecka 1 dziecku chrzestnemu w prowadzeniu zycia chrzescijanskiego, obowigzek troski nad
dopuszczeniem dzieci do Komunii Sw. zaraz po ,dojéciu do uzywania rozumu”, obowiazek
czuwania nad przyjeciem przez maloletniego sakramentu bierzmowania. Wolnos$¢ religijna
maloletniego w prawie kanonicznym to jego prawo do sprzeciwu woli rodzicow w przypadku
ich decyzji o ochrzczeniu lub wychowaniu dziecka w religii akatolickiej. Prawo to moze by¢
realizowane dopiero po ukonczeniu przez maloletniego 14 roku zycia39,

Sobér Watykanski II, uznajac wolnos¢ religijng kazdej osoby, majaca Zrodio
w przyrodzonej godnosci czlowicka, podmiotem najszerzej pojetej wolnosci czyni jednak
rodzing, z nadrzgdng rolg rodzicow decydujacych o wychowaniu dziecka wg wilasnych

przekonan religijnych.

Zakonczenie

Wolno$¢ religijna, zwana naprzemiennie wolno$cig sumienia i wyznania, jest uznanym
przez akty prawa mi¢dzynarodowego i Konstytucj¢ RP prawem kazdego czlowieka.
W rownym stopniu to prawo dziecka, jesli za zrodlo tego 1 innych praw czlowieka uznamy
przyrodzong i niezbywalng godno$¢ ludzka. Wymiar aksjologiczny w tej materii ma duze
znaczenie. Religia, mysli, przezycia iprzekonania to bowiem specjalne sfery ludzkiego zycia,
gdzie — doktryna jest zgodna — prawo powinno pehi¢ li tylko pomocniczg funkcj¢ gwaranta.

Moze wydawaé si¢, ze wolnos$¢ religijna dziecka stoi w prawnej kontrze do réwnie

uznawanego przez prawo mi¢dzynarodowe i krajowe prawa rodzicow do wychowywania

38 H. Misztal, Prawo rodzicéw do wychowania dzieci wg wilasnych przekonan, ,,Teka Komisji Prawniczej
OL PAN” 2009, t. II, s. 67.
39 E. Szczot, Wladza rodzcielska..., s.226-228.
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dziecka zgodnie ze swoimi przekonaniami, w tym wychowania religijnego. Wolno$¢ dziecka
spotyka si¢ tutaj z rOwnie waznym prawem jego rodzicow. Jednak, powtarzajac za
|. Berlinem, dwie prawdy nie moga by¢ logicznie sprzeczne.

Dlatego wytyczng w realizacji obydwu praw w sposdb nieniosgcy za sobg kolizji,
winien by¢ tekst Konwencji o prawach dziecka, wskazujacy na obowigzek rodzicow
W kierowaniu dzieckiem w taki sposob, aby moglo swoje prawo do wolnosci sumienia
I wyznania w pehi realizowaé, zgodnie ze swoim postepujacym rozwojem.

Naczelng powinna by¢ i tu zasada dobra dziecka.
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Gwarancje praw mieszkaniowych dziecka w Federacji Rosyjskie]

Wprowadzenie

Z uwagi na ograniczong zdolno$¢ do czynno$ci prawnych? oraz podleganie whdzy
rodzicielskiej ® dziecko potrzebuje szczegdlnej ochrony w réznych sytuacjach zyciowych.
Rolg ustawodawcy jest stworzenie instytucji odpowiedzialnych za sprawowanie kontroli nad
jakoscig zycia dziecka* oraz aktow prawnych, stuzgcych ochronie praw dziecka. Zakres tej
ochrony obejmuje rowniez ochrong praw mieszkaniowych dziecka przed naduzyciami ze
strony 0s6b najblizszych, posiadajacych uprawnienia do rozporzadzenia majatkiem osoby

maloletniej, czyli rodzicobw, przybranych rodzicow lub opiekunow dzecka.

1 Mgr, Uniwersytet Zielonogoérski.

2Zob. art. 21 ust. 1 kodeksu cywilnego Federacji Rosyjskiej (cze$¢ pierwsza) z dnia 30.11.1994 N 51-FZ,
Zbior ustawodawstwa Federacji Rosyjskiej, 1994, N 32, art. 3301; (I'paxxmanckuii kogeke Poccuiickoii
Oenepanuu (yacts nepsas) ot 30.11.1994 N 51-03, Cobpanue 3akoHonatesbctBa PD, 1994, N 32, ct. 3301),
dalej oznaczanego takze jako: KC FR.

3 Zob. art. 61 ust. 2 kodeksu rodzinnego Federacji Rosyjskiej z dnia 29.12.1995 N 223-FZ, Zbiér
ustawodawstwa Federacji Rosyjskiej, 1996, N 1, art. 16 (Cemelinsiii koneke Poccuiickoit deaeparym ot
29.12.1995 N 223-®3, CobOpanue 3akoHonatenbctBa PD, 1996, N 1, ct. 16), dalej oznaczanego takze jako: KR
FR.

4 Zgodnie z art. 7 ustawy federalnej o opiece i kurateli z dnia 24.04.2008 r. N 48-FZ, Zbi6r ustawodawstwa
Federacji Rosyjskiej, 2008, N 17, art. 1755 (Denepanbubiii 3akon oT 24.04.2008 N 48-03 , 06 omeke u
noneuntenbctBe”, CoOpanue 3akoHoAaTenbetBa P, 2008, N 17, ct. 1755), dalej oznaczanej jako: OK FR,
organy wladzy wykonawczej majg za zadanie: 1) ochrone praw i stusznych interesdw obywateli potrzebujacych
ustanowienia nad nimi opieki lub kurateli, oraz obywateli znajdujacych si¢ pod opieka lub kuratela; 2)
nadzorowanie dziatalno$ci opiekundéw i kuratoréw a takze organizacji, w ktérych umieszczani sg obywatele
catkowicie lub czg§ciowo ubezwlasnowolnieni; 3) kontrole nad bezpieczenstwem mienia i zarzadzaniem
majatkiem obywateli znajdujacych si¢ pod opieka lub umieszczonych podnadzorem instytucji edukacyjnych,
organizacji ochrony zdrowia, organizacji §wiadczacych ustugispoteczne lub innych organizacji, w tym
organizacji dla sierot i dzieci pozbawionych opieki rodzicow.
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Miejsce zamieszkania osoby maloletniej

Kodeks cywilny Federacji Rosyjskiej w art. 20 ust. 2 w sposob szczegblny okresla
pojecie miejsca zamieszkania osob maloletnich w wieku do lat czternastu. Jest nim miejsce
zamieszkania ich przedstawicieli ustawowych: rodzicow, przybranych rodzicéw lub
opiekunow. Natomiast miejsce zamieszkania 0osoOb w wieku powyzej lat czternastu, ktore nie
ukonczyly lat osiemnastu, ustala si¢ na zasadach ogohych.

Ustawodawstwo Federacji Rosyjskiej nie zawiera jednak jednoznacznej, wspdlnej dla
wszystkich galgzi prawa definicji pojecia ,,miejsce zamieszkania”. Kluczowy problem w tym
zakresie stanowi kryterium zameldowania osoby w miejscu zamieszkania.

Zgodnie z art. 20 ust. 1 KC FR miejscem zamieszkania jest miejsce, gdzie obywatel
stale lub przewaznie przebywa. Regulacja ta jednak zostala rozwini¢ta i doprecyzowana
w art. 2 ustawy o prawie obywateli Federacji Rosyjskiej do swobodnego przemieszczania si¢,
wyboru miejsca pobytu i miejsca zamieszkania na terenie Federacji Rosyjskiej®. Zgodnie
Z zawarta we wspomnianym artykule regulacjg miejscem zamieszkania jest dom, mieszkanie,
pokdj, inne pomieszczenie mieszkalne, w ktorym obywatel na state lub przewaznie mieszka
jako wiasciciel lub na innej podstawie przewidzianej w ustawodawstwie Federacji Rosyjskiej
(w szczegblnosci — umowy najmu albo podnajmu), oraz w ktérym jest on zameldowany jako
w miejscu zamieszkania. Sad Konstytucyjny Federacji Rosyjskiej w jednym ze swoich
postanowien wskazal, ze w mys$l ostatnio wymienionego artykutu ,,miejsce zamieszkania”
oznacza szczegdlny stan prawny wynikajacy z rejestracji obywateli Federacji Rosyjskiej
w miejscu zamieszkania®.

Chronigc prawa mieszkaniowe osoby maloletniej, w tym réwniez prawo dziecka do

zamieszkania i wychowywania sic¢ w rodzinie ’, ustawodawca w art. 679 KC FR i art. 70

5 Ustawa Federacji Rosyjskiej z dnia 25.06.1993 r. N 5242-1 o prawie obywateli Federacji Rosyjskiej do
swobodnego przemieszczania si¢, wyboru miejsca pobytuimiejsca zamieszkania na terenie Federacji
Rosyjskiej, Gazeta rosyjska, 1993, N 152 (3akon P® ot 25.06.1993 N 5242-1 ,,O npase rpaxiaan Poccuiickoit
denepannu Ha CBOOOIy MEepeABHIKEHHsI, BBIOOp MecTa MpeObIBAHMS U JKUTEIBCTBA B Tpejeax Poccuiickoii
Oenepanun”’, Poccuiickas rasera, 1993, N 152).

6 Postanowienie Sgdu Konstytucyjnego Federacji Rosyjskiej z dnia 24.11.1995 r. N 14-P w sprawie
weryfikacji konstytucyjnoscicze$cidrugiej artykutu 10 ustawy Republiki Osetii P6lnocnej z dnia 22 grudnia
1994 roku ,,O wyborach do Parlamentu Republiki Osetii Polnocnej — Alanii”, Zbidér ustawodawstwa Federacji
Rosyjskiej, 1995, N 48, art. 4692 (IloctanoBnenune Koucturymuonnoro Cyma PO ot 24.11.1995 N 14-IT "Ilo
JIeTly O TPOBEpPKE KOHCTUTYIMOHHOCTA YacTd BTopoit ctateu 10 3akona PecmyOimku CeepHast Ocetust oT 22
nexabps 1994 roma "O Beibopax B [Tapmament Pecrry6mku CeBeprast Ocetust - Amanus", CoOpanne
3akoHoaTenbcTBa PD, 1995, N 48, c1. 4692).

7 Zob. art. 54 ust.2 KR FR.
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kodeksu mieszkaniowego Federacji Rosyjskiej® ustanowit, ze zamieszkanie maloletniego
dziecka wraz z rodzicami nie wymaga ani zgody pozostalych cztonkéw rodziny, ani zgody
wynajmujacego w przypadku, gdy tytut prawny do pomieszczenia mieszkalnego wynika ze
stosunku najmu. Nie jest w takiej sytuacji rdwniez obowigzkowe przestrzeganie wymagan
dotyczacych norm powierzchni uzytkowej przypadajacej na jedng osobe®. Wskutek takiej
regulacji osoba maloletnia nabywa prawo do zamieszkania w pomieszczeniu mieszkalnym,
w ktérym zamieszkuja jej rodzice, a do jej zameldowania w tym pomieszczeniu nie jest
wymagana zgoda wlasciciela — wystarczy jedynie wniosek rodzicow.

Szczeg6lna ochrona prawa do zamieszkania w pomieszczeniu mieszkalnym, ktore
nalezy do jednego z rodzicow maloletniej osoby, znalazla swoje odzwierciedlenie
w interpretacji art. 31 ust. 4 KM RF, zawartej w pkt 13 postanowienia Sagdu Najwyzszego
Federacji Rosyjskiej w pelnym skladzie z dnia 2 lipca 2009 r.10

Podstawg do wydania wspomnianej interpretacji poshizylo wprowadzenie w zycie
w 2004 r. KM RF. Zgodnie z art. 31 ust. 4 wspomnianego kodeksu, w przypadku wygasniecia
stosunkow rodzinnych z wlascicielem pomieszczenia mieszkalnego byly czlonek rodziny
traci prawo do korzystania z tego pomieszczenia. Na gruncie tego przepisu uksztaltowala si¢
linia orzecznicza, zgodnie z ktoéra w przypadku, gdy po rozwodzie dziecko zamieszkuje
zrodzicem, ktoremu przyznano opiek¢ nad dzieckiem a ktory nie posiada udzialu we
wilsno$ci pomieszczenia mieszkalnego, nie moze by¢ traktowane jako czionek rodziny
whsciciela.

Takie podejscie wywolalo szeroka krytyke, niemniej jednak stanowisko judykatury
w tym zakresie uleglo zasadniczej zmianie dopiero w 2009 r. Wtedy Sad Najwyzszy uznal, ze
rozwod rodzicéw, uniewaznienie matzenstwa lub separacja rodzicoOw nie majg wptywu na
prawa dziecka (art. 55 ust. 1 orazart. 63 ust. 1 pkt 1 KR FR), w tym na prawa mieszkaniowe.
Takie stanowisko Sad Najwyzszy uzasadnit tym, ze na mocy przepiséw KR FR dotyczgcych
odpowiedzialno$ci rodzicow za wychowanie i rozwdj dzieci, ich obowigzkiem jest dba¢
o0 zdrowie, fizyczny, psychiczny, duchowy i moralny rozwoéj dzieci. Zatem ustanie stosunkow

rodzinnych miedzy rodzicami maloletniego dziecka nie wywotuje na gruncie art. 31 ust. 4

8 Kodeks mieszkaniowy Federacji Rosyjskiej z dnia 29.12.2004 r. N 188-FZ, Zbiér ustawodawstwa
Federacji Rosyjskiej, 2005, N 1 (czg§¢ 1), art. 14 CKmwmmasrit kogexc Poccuiickoit @eneparm ot 29.12.2004
N 188-®3, Cobpanue 3akoHomatenbctBa PD, 2005, N 1 (dacts 1), ct. 14), dalej oznaczany jako: KM FR.

9Zob. art. 70 KM FR.

10 postanowienie Sadu Najwyzszego Federacji Rosyjskiej w pelnym skfadzie z dnia 2.07.2009 r. N 14
W sprawie niektorych pytan powstalych w praktyce sagdowej przy stosowaniu kodeksu mieszkaniowego
Federacji Rosyjskiej, Biuletyn Sadu Najwyzszego Federacji Rosyjskiej, 2009, N 9 (IToctano Bnenne Ilnenyma
BepxoBroro Cyma P® ot 02.07.2009 N 14 "O HeKOTOpPHIX BONIPOCAX, BOSHUKIIUX B CyJIeOHON MpaKTHKe MPH
npuMmenennn JXumHoro konekca Poccuiickoit @enepanun", brometens BepxosHoro Cyna P®, 2009, N 9).
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KM FR takiego skutku, ze dziecko staje si¢ bylym czlonkiem rodziny rodzica, ktoremu nie
przyznano nad nim opieki W konsekwencji rowniez ustanie takich stosunkéw nie pocigga za
sobg utraty prawa dziecka do korzystania z pomieszczen stanowigcych wiasnos¢ jednego
z rodzicow!?.

Niewatpliwie korzystne dla 0s6b maloletnich rozwigzanie bylo jednak przez dhugi czas
bezuzyteczne w praktyce. Wynikato to z tego, ze sady, przyznajagc maloletniemu dziecku
prawo do korzystania z pomieszczenia mieszkalnego bedacego wiasnoscig jednego z jego
rodzicow, nie znajdowaly podstaw do przyznania tego prawa bylemu matzonkowi
sprawujacemu opieke nad dzeckiem.

Podobny problem pojawia si¢ w zwigzku ze stanowiskiem sadéw, zgodnie z ktorym
dziecko, w stosunku do ktérego rodzice (lub jeden z nich) zostali pozbawieni praw
rodzicielskich, zachowuje prawo do korzystania z pomieszczenia mieszkalnego bedacego
wlhsnoscia drugiego Iub obojga jego rodzicow, ale nie nabywa tego prawa osoba, ktora
przyjmuje nad nim opieke.

Pierwszy z przedstawionych probleméw zostal obecnie rozwigzany. Jako podstawe
rozwigzania przyjeto art. 31 ust. 4 zd. 2 KM FR, zgodnie z ktérym bylemu cztonkowi
rodziny, ktory nie posiada innego miejsca zamieszkania 1 nie jest w stanie go sobie zapewnic,
sad moze przyzna¢ prawo do korzystania z pomieszczenia na czas okreslony. Od 2016 r.
prawo do korzystania z pomieszczenia moze by¢ przyznane bylemu matzonkowsi,
sprawujacemu piecze nad dzieckiem, zamieszkujagcym w pomieszczeniu, rOwniez na okres,
niezbedny dla realizacji powierzonych przez sad obowigzkow rodzcielskich®?,

Opiekun natomiast na mocy art. 16 ust. 4 ustawy o opiece i1 kurateli moze korzysta¢
wylacznie z pomieszczen, nalezacych do podopiecznego. W tym przypadku dodatkowo
musza by¢ spetnione ustawowe wymagania, do ktérych zalicza si¢ duza odleglos¢ do miejsca

zamieszkania opiekuna oraz rzetelne spehianie przez opiekuna swoich obowigzkow.

Mieszkanie jako chroniona wlasnos¢ maloletniego dziecka

Zgodnie z art. 28 KC FR prawo do dokonania czynno$ci prawnych w imieniu oséb
maloletnich ponizej czternastego roku zycia nalezy do rodzicéw, przybranych rodzicow lub

opiekunow. Na dokonanie czynno$ci prawnych (z wyjatkami, okre§lonymi w ustawie) przez

11 Ibidem.

12 7ob. pkt 3 [w:] Sad Najwyzszy Federacji Rosyjskiej: przeglad orzecznictwa sadowN 3, 2016,
zatwierdzony przez Prezydium Sadu Najwyzszego Federacji Rosyjskiej w dniu 10.19.2016 (O630p cynebHOMI
mnpaxktuku BepxoBHoro Cyma Poccuiickoit @epepanun N 3, 2016, ytB. IIpesuauymom BepxoBroro Cyma PO
19.10.2016) (dostep 17.11.2016 1).

228



lana Sadowska

osoby w wieku od 14 do 18 lat potrzebna jest zgoda rodzicow, przybranych rodzicow lub
opiekundw.

Jednakze w niektorych przypadkach wylacznie wola lub zgoda przedstawicieli
ustawowych dziecka nie jest wystarczajaca do tego, aby dokona¢ pewnego rodzaju czynnosci
prawnych. Wyjatki te okresla art. 21 OK FR. W mysl tego przepisu przedstawiciel ustawowy
bez uprzedniej zgody organu opieki i kurateli nie ma prawa dokona¢ lub wyrazi¢ zgody na
dokonanie czynno$ci prawnych majacych na celu wynajem, nieodptatne uzytkowanie, zastaw
nieruchomosci osoby maloletniej, zbycie takiej nieruchomosci (w tym w drodze zamiany lub
darowizny), czynno$ci pociggajace za soba zrzeczenie si¢ praw nalezacych do osoby
maloletniej, podzial jego majatku lub wyodrgbnienie w nim udziatow i wykonywanie
wszelkich innych czynnosci powodujacych zmniejszenie warto$ci majatku osoby maloletniej.

Jednocze$nie art. 20 OK FR stanowi, Zze zbycie nieruchomos$ci nalezacej do osoby
maloletniej jest niedopuszczalne z wyjatkiem sytuacji, gdy jest to uwarunkowane
przymusowa egzekucja na podstawie 1 w trybie okreslonym w ustawie (w tym egzekucja
Z przedmiotu hipoteki), zbyciem na podstawie umowy renty lub zamiany (jezeli umowa jest
na korzy$¢ osoby maloletniej), zbyciem pomieszczenia mieszkalnego w przypadku zmiany
miejsca zamieszkania (pod warunkiem, ze nie zostang pogorszone warunki mieszkaniowe
osoby maloletniej) oraz w przypadku sytuacji wyjatkowych (potrzeba pokrycia kosztow
opieki medycznej itp.), jezeli wymaga tego mteres maloletniego.

Zgodnie z innym unormowaniem zawartym w ustawie o opiece i kurateli, rodzice
powinni uzyska¢ zgode organow opieki i1 kurateli w przypadku zbycia lub innego
rozporzadzenia (lub wyrazenia na to zgody) mieszkaniem lub innym pomieszczeniem
mieszkalnym, jezeli stanowi ono wilasnos¢ matoletniego dziecka lub jezeli dziecko posiada
udzial we wiasnosci'3.

Konsekwencje braku uprzedniej zgody organu opieki i kurateli okresla art. 20 ust. 3 OK
FR, odsylajac do art. 21 ust. 4 tejze ustawy. W mysl powolanego przepisu w przypadku
wykrycia faktu zbycia pomieszczen mieszkalnych bez uprzedniej zgody wiasciwego organu,
organ ten powinien bezzwlocznie zwrdci¢ si¢ do sadu w imieniu osoby maloletniej
0 rozwigzanie umowy zgodnie z przepisami prawa cywilnego. Wyjatek stanowi sytuacja, gdy

taka umowa zostata zawarta na korzy$¢ osoby maloletniej. Przy rozwigzaniu umowy majatek

13 Doda¢ trzeba, ze z godnie z art. 60 KR FR przy wykonywaniu przez rodzicow uprawnien dotyczacych
rozporzadzenia majatkiem dziecka podlegaja one zasadom ustanowionym w ustawodawstwie cywilnym
w zakresie rozporzadzenia majatkiem dziecka (art. 37 KC FR). Podobny przepis zawarty jest w art. 28 ust. 1 KC
FR. Jednakze ze wzgledu na to, ze art. 37 KC FR w czg$ci dotyczacej regulacji zarzadzania majatkiem odsytado
ustawy o opiece i kurateli, w odniesieniu do wszelkich dziatan dotyczacychrozporzadzenia majgtkiem dziecka,
podejmowanych przez rodzicow, nalezy stosowac takze przepisy zawarte w art. 19-21 ustawy o opiece kurateli.
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nalezacy do osoby maloletniej podlega zwrotowi, a straty stron umowy muszg by¢ pokryte
przez przedstawiciela ustawowego, ktory doprowadzit do zawarcia niezgodnej z prawem

umowy, w wysokosci 1 trybie okreslonym w przepisach prawa cywilnego.

Eksmisja osoby maloletnie]

Mowigc o eksmisji osoby maloletniej z pomieszczenia mieszkalnego wyodrebnié
mozna trzy sytuacje. Pierwsza, kiedy dziecko mieszka z rodzicami w pomieszczeniu
mieszkalnym i jest jego whscicielem. Druga, gdy dziecko mieszka z rodzicami
W pomieszczeniu mieszkalnym, ale nie posiada zadnego udziatu we wlasnos$ci pomieszczenia.
Oraz sytuacja trzecia, kiedy rodzice wraz z maloletnim dzieckiem mieszkaja w pomieszczeniu
na podstawie umowy najmu socjalnego.

Sytuacja prawna dziecka bedacego wiascicielem pomieszczenia lub posiadajacego
udziat we wlasnosci jest uregulowana przede wszystkim w art. 3 ust. 4 KM FR, zgodnie
z ktorym nikt nie moze by¢ eksmitowany z pomieszczenia mieszkalnego lub by¢ ograniczony
w prawie do korzystania z pomieszczenia mieszkalnego, z wyjatkiem przypadkow
okreslonych w ustawach. Osoba bedaca wlascicielem pomieszczenia mieszkalnego moze by¢
pozbawiona prawa do zamieszkiwania w takim pomieszczeniu wyltacznie w przypadku
przeniesienia prawa wlasnosci. Poniewaz zbycie nieruchomosci stanowigcej wlasno$¢ osoby
maloletniej podlega dodatkowej kontroli ze strony organdow panstwowych, prawa dziecka
w takiej sytuacji sg dobrze zabezpieczone przed ich naruszeniem ze strony przedstawicieli
ustawowych i innych oséb.

W przypadkach, gdy osoba maloletnia wraz ze swoimi rodzicami zamieszkuje, jako
cztonek rodziny, w lokalu lub innym pomieszczeniu mieszkalnym, jej prawo do zamieszkania
w takim pomieszczeniu jest uzaleznione od praw jej rodzicOw (lub jednego z rodzicdw) do
zamieszkania w tym pomieszczeniu. Wynika to z przepiséw art. 679 KC FR iart. 70 KM FR.
Dlatego ustawodawca wyklucza mozliwos¢ eksmisji matoletniego dziecka z pomieszczenia,
w ktorym zamieszkuja jego rodzice, gdyz jego zamieszkanie w tym pomieszczeniu nie
wymaga zgody 0séb trzecich, a jego prawo do zamieszkania wraz z rodzicami wynika z art.
20 KC FR. Natomiast w przypadku eksmisji rodzicow z pomieszczenia mieszkalnego lub
wygasnigcia prawa rodzicow do zamieszkania w tym pomieszczeniu, dziecko musi opusci¢
pomieszczenie wraz z rodzicami, poniewaz prawo dziecka do zamieszkania w tym przypadku

jest prawem pochodnym od prawa jego rodzicow (albo jednego z nich).
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Jedyny przypadek, kiedy ustawodawca dopuszcza eksmisje rodzicow z pomieszczenia
z zachowaniem prawa dziecka do zamieszkiwania w tym pomieszczeniu dotyczy sytuaciji,
gdy rodzina zamieszkuje w pomieszczeniu na podstawie umowy najmu socjalnego. Zgodnie
zart. 91 ust. 2 KM FR dopuszczalna jest eksmisja z pomieszczenia mieszkalnego obywateli
pozbawionych praw rodzicielskich, jezeli ich wspolne zamieszkanie z dzie¢mi, w odniesieniu
do ktérych sg oni pozbawieni praw rodzicielskich, sagd uznat za niemozliwe. Celem takiej
eksmisji nie jest jednak umozliwienie w przyszlo§ci wprowadzenia si¢ opiekuna wraz
zpodopiecznym do tego pomieszczenia, lecz zapewnienie powrotu do niego dzieci

pozostajacych bez pieczy rodzcielskiej, po zakonczeniu opiekil4.

Ochrona praw dziecka, niebedacego wlascicielem pomieszczenia mieszkalnego

Sytuacja mieszkaniowa dziecka, ktdre nie jest wlascicielem pomieszczenia, w ktorym
zamieszkuje, w przypadku zbycia tego pomieszczenia w duzym stopniu uzalezniona jest od
woli jego rodzicow. Prawa dziecka w takiej sytuacji nie s3g objete szczegdlng ochrona.
Ustawodawca nie ingeruje bowiem w prawa rodzicow do rozporzadzenia pomieszczeniem,
w ktérym zamieszkuje rodzina i wtedy interesy dziecka moga by¢ powaznie zagrozone.

Przepis art. 292 ust. 4 KC FR przewiduje kontrole zbycia pomieszczenia mieszkalnego
w przypadku, gdy dotyczy to intereséw czlonkéw rodziny znajdujacych sie pod opieka
whsciciela lub pozostajacych bez pieczy rodzicielskiej maloletnich czlonkéw rodziny
wlasciciela. Takie transakcje sa kontrolowane przez organy opieki i kurateli, ale zgodnie
z utrwalong przed rokiem 2010 praktyka sadowsa kontrola ta nie obejmuje przypadkow, kiedy
w pomieszczeniu zamieszkuje maloletnie dziecko wilasciciela. Taka sytuacja byla
spowodowana tym, ze dziecka wilasciciela nie mozna formalnie uzna¢ za osob¢ znajdujacg si¢
pod opieka lub pozostajaca bez pieczy rodzcielskie;.

Norma ta stala si¢ przedmiotem rozstrzygnigcia Sadu Konstytucyjnego Federacji
Rosyjskiej. Sad Konstytucyjny badat art. 292 ust. 4 KC FR w czgséci okreslajacej procedure
przeniesienia wlasnosci pomieszczenia, w ktorym zamieszkuja matoletni cztonkowie rodziny

whsciciela pomieszczenia, jezeli mialoby to wplyw na ich chronione prawa lub interesy.

14 pismo Ministerstwa Edukacji i Nauki Federacji Rosyjskiej z dnia 08.04.2014 r. N BK-615/07
0 przekazaniu metodologicznych zalecen (Razem z,Metodologicznymi zaleceniami dotyczacymi wdrozenia
skutecznego mechanizmu pozwalajacego na zapewnienie pomieszczen mieszkalnych dla sierot i dzieci
pozbawionych opieki rodzicielskiej oraz os6b odnoszonych do kategorii sierot i dzieci pozbawionych opieki
rodzicielskiej") (ITucekmo Munobpuayku Poccum ot 08.04.2014 N BK-615/07 "O HanpaBieHUH METOIHYECKUX
pexomeHmanuit" (BMecte ¢ "MeToMYeCKIMH PEKOMEHAAIUAMH [0 BHEIPEHHUIO 3() () eKTHBHOTO MEXaHU3Ma
obecTieueHus JKWIBIMU TIOMEIICHUSIMH AeTeH-CUPOT, AeTeH, OCTaBIIMXCS 0e3 MOTeUeHUs poauTeNel, 1 JIUI U3
Yucla JeTe-CUpPOT M JieTel, ocTaBimxcst 0e3 momeuenus: poaureneit") (dostep 18.11.2016 r.)
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Artykut uznany zostal za niezgodny z Konstytucja w tej czeSci, w ktorej zawarte w nim
regulacje — w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie — nie pozwalajg przy rozpatrzeniu
konkretnych spraw zwigzanych ze zbyciem pomieszczen, w ktorych zamieszkuja osoby
maloletnie, zapewni¢ skutecznej ochrony panstwowej, w tym sagdowej, praw tych, ktoérzy nie
sg formalnie, w §wietle prawa, uznawani za osoby znajdujace si¢ pod opieka lub sa uznawani
za pozostajacych bez opieki rodzicielskiej, lecz znajduja si¢ pod faktyczng opieka rodzicow,
pod warunkiem, ze taka czynno§¢ prawna — mimo ustawowych obowiazkoéw rodzicow —
narusza prawa i interesy osoby maloletniej!®.

Pewien rodzaj ochrony ustawodawca przewiduje réwniez w przypadku prywatyzacji
mieszkan, jezeli rodzice w imieniu dziecka zrzekli sie jego udziatlu w prawie wiasnosci.

Zgodnie z art. 2 ustawy o prywatyzacji zasobdéw mieszkaniowych w Federacji
Rosyjskiej osoby mieszkajace w pomieszczeniach nalezacych do zasoboéw mieszkaniowych
panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego na warunkach najmu socjalnego, za zgoda
wszystkich mieszkancow mogly do 2 marca 2017 r. naby¢ takie pomieszczenie w drodze
prywatyzacji'®. Osoby w wieku od 14 do 18 lat mogly zglosi¢ cheé udziatu w prywatyzacji
samodzielnie, lecz za zgoda rodzicow. W przypadku osoby w wieku do lat 14 oSwiadczenie
0 udziale w prywatyzacji lub o§wiadczenie o zrzeczeniu si¢ prawa do udziatu w prywatyzacji
pomieszczenia sktada¢ mogli rodzice takiej osoby. Zapobiegajac naduzyciom przez rodzicow
tego prawa ustawodawca wprowadzit obowigzek uzyskania zgody organow opieki 1 kurateli
na zrzeczenie si¢ W imieniu osoby maloletniej prawa do udzialu w prywatyzacji
pomieszczenia mieszkalnego. Ochrona praw dzieci rozcigga si¢ rdwniez na sytuacje, gdy
w przypadku uzyskania takiej zgody dziecko nie nabylo prawa wiasno$ci prywatyzowanego
pomieszczenia. W takiej sytuacji, co podkresla Sad Najwyzszy w pkt 18 postanowienia z dnia
2 lipca 2009 N 1417, dziecko nabywa wieczyste prawo do korzystania z prywatyzowanych

pomieszczen. Skutkiem takiego rozwigzania jest obowigzek uwzglednienia tego prawa

15 Postanowienie Sagdu Konstytucyjnego Federacji Rosyjskiej z dnia 08.06.2010 r. N 13-P ,,W sprawie
sprawdzenia konstytucyjno$ciustepu 4artykutu 292 kodeksu cywilnego Federacji Rosyjskiej w zwigzku ze
skarga obywatelki Chadaevoj V.V.”, Biuletyn Sadu Konstytucyjnego Federacji Rosyjskiej”, 2010, N 5
(ITocranoenenne Konctutynmonnoro Cyna P® ot 08.06.2010 N 13-I1 "Ilo meny o mpoBepke
KOHCTHTYIIHOHHOCTH TIyHKTa 4 ctathy 292 I'paxmanckoro xozaekca Poccuiickoit deneparum B CBsI3H ¢ jkano0oit
rpaxmankn B.B. Yamaesoii", BectHuk Konctutynmmonnoro Cyna P®, 2010, N 5).

16 Ustawa Federacji Rosyjskiej 04.07.1991 N 1541-1 ,O prywatyzacji zasobdw mieszkaniowych
w Federacji Rosyjskiej”, Biuletyn aktow normatywnych, 1992, N 1 (3akon P® ot 04.07.1991 N 1541-1
"O mpuBaTH3anuy KUMIHOTO (poHma B Poccuiickoit @enepannu", bromeTeHh HOpMAaTHBHBIX akToB, 1992, N
1).

17 Postanowienie Sadu Najwyzszego Federacji Rosyjskiej w pelnym skladze z dnia 2.07.2009 r. N 14 w
sprawie niektorych pytan powstalych w praktyce sadowej przy stosowaniu kodeksu mieszkaniowego Federacji
Rosyjskiej, Biuletyn Sadu Najwyzszego Federacji Rosyjskiej, 2009, N 9.
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podczas przeniesienia wlasno$ci pomieszczenia na inng osobg¢ oraz zakaz eksmisji dziecka

Z mieszkania.

Whioski

Podejmujac si¢ tworzenia systemu rozwigzan skierowanych na ochrong praw
mieszkaniowych dziecka, rosyjski ustawodawca wprowadzit w zycie wiele przepisow,
zawierajagcych normy, pozwalajace skutecznie chroni¢ prawa osob maloletnich. Biorac pod
uwage fakt, ze prawo do rozporzadzenia majatkiem osoby maloletniej jest w duzym stopniu
uzaleznione od woli rodzicow, ustawodawca natozyl szczegdIlne obowiazki na organy opieki
i kurateli, zadaniem ktorych jest kontrola przestrzegania praw i intereséw dzieci przez ich
przedstawicieli ustawowych. Nalezy zauwazy¢, ze przepisy regulujace dzialalno$¢ organow
opieki i kurateli pozwalaja w peini na realizacje¢ ich zadan, a mozliwe naruszenia praw
dziecka w dziedzinach, nalezagcych do kompetencji tych organdéw, mogg by¢ spowodowane
jedynie niewystarczajaca rzetelnoscig organéw przy stosowaniu owych przepisow.

Analiza stosowania oméwionych przepisow w praktyce pozwala na doprecyzowanie
kierunku, w ktorym zmierzajg organy zardwno wiadzy ustawodawczej, jak i wykonawczej
oraz sadowniczej przy pehieniu swoich funkcji, kiedy dotyczy to ochrony praw
mieszkaniowych dzieci. Po uwaznym rozwazeniu pewnych zasad prawa rodzinnego, w tym
zasady odpowiedzialnosci rodzicow za wychowanie i rozwdj ich dzieci, zmieniono praktyke
orzecznicza prowadzaca do naruszenia tych =zasad. Zostaly rowniez uwzglednione
mieszkaniowe potrzeby rodzicow sprawujacych opieke nad dzieckiem. Wykluczone zostaly
proby interpretacji przez sady przepisOw ustawodawstwa w sposob prowadzacy do naruszenia
praw mieszkaniowych oséb maloletnich.

Podsumowujac nalezy dojs¢ do wniosku, 2z mimo wcigz istniejacych
w ustawodawstwie luk oraz niewystarczajaco precyzyjnych regulacji prawnych, zar6wno
dziatania organow wiladzy wykonawczej jak 1 ustawodawczej 1 sadowniczej idg w kierunku
zapewnienia najpetniejszej ochrony praw mieszkaniowych jednej z najbardziej

potrzebujacych ochrony kategorii obywatel.

233



Aleksandra Spisz!

Dlaczego warto dopusci¢ sadowe

ustalenie ojcostwa przed narodzeniem dziecka

Wprowadzenie

W kodeksie rodzinnym i opiekunczym nie ma przepisu, ktéry umozliwiatby wytoczenie
powodztwa 0 ustalenie ojcostwa dziecka jeszcze przed jego narodzeniem. Chociaz ptynace
z tego braku konsekwencje sg dla dziecka poczetego 1 jego matki niezwykle powazne, czesto
nawet dramatyczne, niedostatek ten jest zazwyczaj marginalizowany. Problemu tego zdaje si¢
nie zauwaza¢ rowniez wickszo$¢ przedstawicieli doktryny prawa rodzinnego. Na tym tle
szczegdlng uwage zwraca model sagdowego ustalenia ojcostwa nasciturusa postulowany przez
J. Mazurkiewicza. Stanowi on w mojej opinii rozwigzanie optymalne — z jednej strony chroni
I zabezpiecza interesy dziecka poczetego ijego matki, a z drugiej sprawia, ze bezzasadne staja
si¢ zarzuty formulowane przez przeciwnikéw sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa.
W moim artykule chcialabym wskaza¢ realne korzysci, jakie daloby wprowadzenie tego

wlasnie modelu postgpowania do polskiego ustawodawstwa.

Glowne zalozenia modelu post¢powania ustalajacego ojcostwo dziecka poczetego

Zanim przejde do omawiania zalet wprowadzenia do kodeksu rodzinnego
iopickunczego odpowiednich regulacji majacych na celu umozliwienie wszczecia
postepowania o ustalenie ojcostwa dziecka poczetego zgodnie z modelem postulowanym

przez J. Mazurkiewicza, przedstawie pokrotce glowne zalozenia jego koncepcji Pozwoli to

1 Mgr, doktorantka, Uniwersytet Wroctawski.
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na jej pewne uporzadkowanie, a takze na uniknigcie potencjalnych nieporozumien podczas
analizy przedstawionej ponizej argumentacji.

W mysl koncepcji dopuszczalne byloby wytoczenie powddztwa o ustalenie ojcostwa
dziecka poczetego, jednakze wydanic wyroku nastepowaloby, co do zasady, dopiero po jego
narodzinach?. Do chwili urodzenia si¢ dziecka istniataby co prawda mozliwo$¢ oddalenia
powddztwa lub tez wydania wyroku ustalajacego ojcostwo, ale tylko w przypadkach
niewatpliwych, co oméwie pdzniej. Jezeli w trakcie postepowania powstalyby uzasadnione
watpliwosci dotyczace ojcostwa, sad zawieszalby postepowanie na czas niezbedny do
przeprowadzenia dowodéw biologicznych3. Prawo do wytoczenia powddztwa przed
urodzeniem si¢ dziecka 1 krotko po porodzie przystugiwaloby jedynie matce dziecka, gdyz
tylko ona jest w stanie ocenié, jak potencjalny proces sadowy wptynie na jej zdrowie fizyczne
i psychiczne. W przypadku wydania wyroku ustalajgcego ojcostwo jeszcze przed
narodzeniem si¢ dziecka istniataby mozliwo$¢ wznowienia postepowania, jezeli po jego
uprawomocnieniu si¢ zostaloby w sposob pewny wykluczone ojcostwo danego mezczyzny®.

Rodzi¢ si¢ moga watpliwosci, jaki sens ma wprowadzenie omawianego modelu do
polskiego ustawodawstwa, skoro wyrok zapadalby, co do zasady, po narodzinach dziecka?

W dalszej czgsci artykulu postaram si¢ udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie.

Szybkos$¢ i sprawnos¢ postepowania

Niewatpliwa zaleta postulowanego modelu sadowego postepowania o ustalenie
ojcostwa dziecka poczgtego jest maksymalne skrocenie czasu oczekiwania na wydanie
wyroku ustalajagcego ojcostwo. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze jeszcze przed
narodzeniem si¢ dziecka byloby mozliwe przeprowadzenie niemalze calego postgpowania
dowodowego — zostalby zgromadzony i zabezpieczony prawie kompletny materiat
dowodowy. Co wiecej, niektore z tych dowodow moglyby stanowi¢ podstawe do oddalenia
lub odrzucenia powddztwa przez sad jeszcze przed narodzinami dziecka®. Zeby jak najlepiej

uwidoczni¢ korzy$ci opisywanego modelu z punktu widzenia szybko$ci i sprawno$ci

2 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é sagdowego ustalenia ojcostwa dziecka poczetego, RPEIS 1974, z. 4,
s. 152,

3 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 155-156.

4 A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebinczyk, O rozszerzenie ochrony débrosobistych dziecka i
macierzynstwa prenatalnego, NP 1986, nr 10-12, s.79-80; podobnie J. Mazurkiewicz, ,.Zanim pomysly nasze
sczezng wraz z nami”’. O zapomnianych projektach reformy prawa rodzinnego, Acta Iuris Stetinensis t. 6,
Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego nr 821, Szczecin 2014, s. 329; tenze, Rodzinne do remontu!
Czyli o potrzebie wielkiej reformy prawa rodzinnego, w: P. Stec, M. Zatucki (red.), 50 lat kodeksu cywilnego.
Perspektywy rekodyfikacji, Warszawa 2015, s. 312.

5 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 158-159.

6 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 155; podobnie tenze, Rodznne..., s. 324.
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postepowania, omowi¢e pokrotce ewentualny przebieg postgpowania dowodowego w trakcie
postepowania ustalajagcego ojcostwo nasciturusa.

W pierwszej kolejnosci nalezatoby przeprowadzi¢ dowdd z opinii bieglego na
okoliczno$¢ ustalenia stopnia rozwoju dziecka. Obecny stan rozwoju medycyny pozwala na
przeprowadzenie badan ultrasonograficznych, za pomoca ktdorych mozliwe jest dokonanie
pomiaru plodu. Dzieki temu lekarz jest w stanie okresli¢ okres cigzy, a co za tym idzie,
wskaza¢ najbardziej prawdopodobny okres poczgcia. Opinia taka stanowitaby punkt wyjscia
dla dalszego postgpowania dowodowego’.

W dalszej kolejnosci nalezaloby przej§¢ do przeprowadzenia dowodéw majacych na
celu ustalenie faktu obcowania stron we wskazanym w opinii biegle go okresie poczecia®.
Niezwykle istotne w tym zakresie moga sie okaza¢ dowody osobowe?, szczegdlnie w tych
sytuacjach, gdy samo przestuchanie stron lub $wiadkow wykazuje ponad wszelkg watpliwos¢
brak wspotzycia cielesnego stron, np. gdy mezczyzna udowodni nieprzerwane przebywanie
za granicg, w szpitalu czy w wigzieniu w okresie poczecial®. Okoliczno$¢ taka skutkuje
oddaleniem powddztwa. Kolejnym mozliwym do przeprowadzenia przed narodzeniem
dziecka dowodem byloby przedstawienie dokumentow czy fotografiill. Warta zauwazenia
jest zalezno$¢, ze z uptywem czasu zmniejsza si¢ liczba 1 jako$¢ wymienionych powyzej
dowodow na obcowanie stron w okresie poczecial?. Mozna zatem przypuszczaé, ze zebrany
jeszcze przed narodzinami material dowodowy bedzie bardziej wiarygodny od tego, Ktory
zabezpiecza si¢ kilka miesiecy, a nierzadko nawet kilka lat po urodzeniu si¢ dziecka 3. Biorac
zatem pod uwage niekorzystny wplyw czasu na jego moc dowodowg wskazane jest, by
postepowanie dowodowe przeprowadzone bylo tak szybko, jak to tylko jest mozliwe.

W zaleznosci od rezultatu przeprowadzonych dowodoéw, istnialoby kilka mozliwos$ci
dalszego dzialania w sprawie. Sad méglby oddali¢ powddztwo jeszcze przed narodzinami
dziecka, jezeli nie zostalby udowodniony fakt obcowania stron lub udowodniono by

niemozno$¢ poczgcia dziecka w ustalonym okresie. Wyrok ustalajacy ojcostwo dziecka

7 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$¢..., s. 153; podobnie B. Walaszek, Nasciturus w prawie cywilnym, PiP
1956, nr 7, s. 129; por. tezJ.W. Dudenhausen, Potoznictwo praktyczne i operacje poloznicze, Warszawa 2014,
S.45-57; Spaczynski M., Brazert J. w: T. Pisarski (red.), Poloznictwo i ginekologia, Warszawa 2002,
s.103-111.

8 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 155.

9 H. Haak, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz do art. 61791, Torun 2009, s. 155-156.

10K, Pietrzykowski w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa
2015, s. 580; podobnie H. Haak, Kodeks..., s. 157; J. Haberko, T. Sokotowski w: H. Dolecki i T. Sokotowski
(red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2013, s. 554.

11T, Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuficze. Analiza i wykladnia, Warszawa 2001, s. 271; podobnie
J Mazurkiewicz, Dopuszczalnosé..., s. 155.

12 7. Mank, Ustalenie ojcostwa, Warszawa 1975, s. 53-54.

13 J. Mazurkiewicz, Rodznne..., s.324.
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poczetego zapadalby wylacznie wtedy, gdyby niezbicie zostat wykazany fakt obcowania
matki dziecka ze wskazanym mgzczyzng w okresie poczgcia, a rOwnoczesnie nie zostatby
przeprowadzony dowdd wykluczajacy mozliwos¢ poczecia dziecka. W razie powstania
jakichkolwiek watpliwosci co do ojcostwa nastepowaloby zawieszenie postepowanial4. Po
narodzinach, tak szybko jakby to bylo mozliwe ze wzgledu na zdrowie dziecka,
przeprowadzone zostalyby wszystkie wnioskowane przez strony dowody przyrodnicze, w tym
uwazany za kluczowy dowdd z analizy DNA. Dzigki temu wyrok zapadalby mozliwie
najszybciejt®.

Niewykluczona jest réwniez sytuacja, w ktorej podczas rozprawy nastgpiloby
przyznanie obcowania badZz tez ,przyznanie ojcostwa” przez pozwanego mQZCZyzne.
Wprawdzie na mocy art. 431 w zwigzku z art. 458 § 1 k.p.c. w procesie o ustalenie ojcostwa
rozstrzygniecie nie moze by¢ oparte wylgcznie na uznaniu powodztwa lub przyznaniu
okolicznosci faktycznych, jednak o$wiadczenie takie mogloby mie¢ decydujacy wpltyw na
wydany wyrok18. Korzysci takiej sytuacji sg nie do przecenienia, gdyz w polgczeniu z innymi
srodkami dowodowymi o$wiadczenie mezczyzny mogloby stanowi¢ podstawe do wydania
wyroku ustalajacego ojcostwo jeszcze przed narodzeniem si¢ dziecka, co byloby
rozwigzaniem optymalnym z punktu widzenia wszystkich zainteresowanych stron.

Chciatabym wyraznie podkresli¢, ze od czasu poczecia do czasu przeprowadzenia
dowodow mingloby stosunkowo niewiele czasu. Wyrok zapadatby mozliwie najszybciej
1 to nawet w przypadku zaistnienia konieczno$ci przeprowadzenia dowodu z analizy DNA,
gdyz caly materiat dowodowy w sprawie bylby przygotowany jeszcze przez narodzinami
dziecka. Prowadzi to do jednoznacznego wniosku, ze proponowane przez J. Mazurkiewicza
rozwigzanie pozwoliloby na zredukowanie do minimum czasu oczekiwania na wyrok,
a ustalenie ojcostwa nastgpowatoby w maksymalnie krotkim odstepie czasu.

Szybkos¢ 1 sprawnos¢ postepowania o ustalenie ojcostwa jest wazne nie tylko ze
wzgledu na sytuacje dziecka poczetego 1 jego matki, ale 1 z punktu widzenia porzadku
prawnego. Jak zauwazyl bowiem S. Chrempinski, dla porzadku prawnego pozadana jest
sytuacja, w ktorej mozliwe jest ustalenie rzeczywistego stanu prawnego juz od momentu,
W ktorym okre$lony stan powstat. W zwigzku z tym autor proponuje, by mozliwe bylo

ustalenie ojcostwa jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka, skoro wyrok zapadajacy w takim

14 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 155-156.

15 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 156; tenze, Rodzinne..., s.325; podobnieJ. Strzebinczyk, Prawo
rodzinne, Warszawa 2013, s.227.

16 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 158; Z. Ziembinski, Postgpowanie dowodowe w sporach
0 ustalenie ojcostwa, NP 1953, nr 4, s. 29.
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postepowaniu stwierdza jedynie stan istniejacy od momentu poczgcia. Dzigki temu relatywnie

szybko ustalby stan niepewnosci co do stanu prawnego?!’.

Zabezpieczenie interesow majatkowych dziecka poczetego i jego matki

Zwracalam wcze$niej uwage na szybkos$¢ 1 sprawnos$¢ ustalenia ojcostwa w przypadku
przyjecia opisywanego przeze mnie modelu sagdowego postepowania o ustalenie ojcostwa
nasciturusa. Mimo to pojawi¢ si¢ moze jednak pytanie, jakie wlasciwie znaczenie ma jak
najszybsze zapadniecie wyroku ustalajagcego ojcostwo? Niewatpliwe jest przeciez ze
nadrzgdnym celem proponowanych rozwigzan nie moze by¢ tworzenie abstrakcyjnych
koncepcji czy hipotetycznych modeléw. Omawiane zagadnienie dotyka jak najbardziej
realnego problemu — cig¢zkiej, nickiedy wrecz tragicznej sytuacji materialnej bedacej w cigzy
kobiety, co przeklada si¢ czesto na zdrowie i1 niekiedy zycie jej poczetego dziecka.
Podkreslenia zatem wymaga, iz najwigkszg, a zarazem najwazniejsza zaleta postulowanego
modelu jest skuteczne zabezpieczenie roszczen materialnych dziecka poczetego ijego matki.
To wiasnie osiggnigciu tego celu shuizy¢ ma proponowana regulacja.

Zwroci¢ nalezy uwage na specyficzng sytuacje kobiety w cigzy i po porodzie. Z jednej
strony czesto ograniczona jest w swoich mozliwosciach zarobkowania, a z drugiej —
gwaltownie wzrastajg jej potrzeby!®. Zazwyczaj okolicznosci te odbijajg si¢ nickorzystnie na
jej sytuacji ekonomicznej, co ma negatywny wplyw réwniez na losy jej dzieckal®. Sytuacje
pogarsza rowniez fakt, ze zaré6wno roszczen matki dziecka pozamatzenskiego zwigzanych z
ojcostwem przewidzianych w art. 141 Kk.r.o., jak i roszczen alimentacyjnych ojca wzgledem
dziecka mozna dochodzi¢ najwczes$niej facznie z dochodzeniem ojcostwa??. Sytuacja ta czgsto
prowadzi do skutkow dramatycznych, dlatego aby temu zaradzi¢, konieczne jest
natychmiastowe podjecie krokow w celu ustalenie ojcostwa.

Optymalnym rozwigzaniem, ktdre pozytywnie wptyngtoby na sytuacje ekonomiczng
kobiety w ciazy 1 jej dziecka, jest wprowadzenie postulowanego modelu sagdowego ustalenia
ojcostwa dziecka poczetego. Dzigki temu, ze wyrok ustalajacy ojcostwo zapadiby jeszcze

przed narodzeniem dziecka, matka moglaby liczy¢ na wsparcie finansowe ojca w sytuacji,

178, Chrempinski, Czy dzecko poczete winno by¢ uznane za podmiot prawa?, NP 1958, nr2, s. 88.

18 A, Sabuda, Charakter i przestanki realizacji roszczen matki dziecka pozamatzenskiego zwigzanych
z cigza i porodem, NP 1966, nr5, s.587.

19 J. Gwiazdomorski, Roszczenia matki dziecka pozamalzenskiego przeciwko jego ojcu, ktory nie jest jej
megzem, RPEiS 1974, nr 3, s. 52.

20 J. Gwiazdomorski, Roszczenia..., s.57; podobnie J. Mazurkiewicz, Rodzinne..., s.324; J. Ignaczewski,
Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 811; K. Pietrzykowski, Kodeks..., s. 577; T.
Smyczynski, Prawo..., s. 284-285; A. Zielinski, Prawo rodzinne i opiekuficze w zarysie, Warszawa 2011, s. 182-
184.
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gdy najbardziej tego potrzebuje, bowiem mozliwe byloby maksymalnie szybkie dochodzenie
roszczen z art. 141 k.r.o. oraz roszczen alimentacyjnych. W przypadku natomiast, gdyby
postgpowanie bylo zawieszone na czas niezbedny do przeprowadzenia dowodu z analizy
DNA, mogloby nastagpi¢ zabezpieczenie roszczen matki, gdyz fakt ojcostwa bylby juz
uwiarygodniony.

Mozna odnies¢ wrazenie, ze podobny cel mozna osiggna¢ poprzez wszczecie
postepowania zabezpieczajacego roszczenia matki okre§lone w art. 142 kr.o., gdyz
W postepowaniu tym mozliwe jest zarOwno zabezpieczenie materialu dowodowego, jak
i zobowigzanie me¢zczyzny do wyloZzenia odpowiedniej sumy pienigznej?!, zatem zbedne
wydawaé si¢ moze wprowadzenie dopuszczalno$ci sadowego ustalenia ojcostwa dziecka
poczetego. Wniosek ten jednak jest jednak nieprzekonujacy z kilku przynajmniej wzgledow.

Nalezy zwréci¢ uwage na specyfike postepowania zabezpieczajacego z art. 142 k.r.o.
Dazy si¢ w nim jedynie do uwiarygodnienia faktu ojcostwa, przy czym mozna zaobserwowac
tendencje do zadowalania si¢ stosunkowo niskim stopniem uwiarygodnienia??. Nie jest
wymagane roéwniez zachowanie przepisow regulujacych postgpowanie dowodowe.
W praktyce czgsta jest sytuacja, ze juz samo przyznanie obcowania przez wskazanego
mezczyzne stanowi dla sagdu wystarczajacg podstawe do uwzglednienia zadania matki?3,
Trzeba zreszta przyznaC, ze sprzeczne z charakterem i celem tego postgpowania byloby
przeprowadzanie rozbudowanego postepowania dowodowego ?4. W  konsekwencji
W postepowaniu zabezpieczajacym nie dazy si¢ do wszechstronnego rozwazenia okolicznos$ci
sprawy czy nawet do calosciowego zabezpieczenia materiatu dowodowego. Bezpodstawne
jest zatem twierdzenie, ze w postgpowaniu tym materiat dowodowy bytby zabezpieczony
W tym samym stopniu co w przypadku postgpowania o ustalenie ojcostwa nasciturusa.

W sytuacji, gdy mozliwe byloby wytoczenia powddztwa o ustalenie ojcostwa jeszcze
przed narodzeniem dziecka, nie istnialaby potrzeba wszczynania odrgbnego postepowania
zabezpieczajacego roszczenia matki Jak juz bowiem wspomnialam, jezeli ojcostwo zostaloby
ustalone jeszcze przed narodzinami dziecka, matka moglaby zgda¢ roszczen zwigzanych z
cigza i porodem na podstawie art. 141 k.r.o. Gdyby za$ sad zawiesit postepowanie ze wzgledu
na konieczno$¢ przeprowadzenia dowodow przyrodniczych, sad moglby zobowigzaé

mezczyzng do wylozenia odpowiedniej kwoty na utrzymanie matki i dziecka w zakresie,

21 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 156.

22 ), Winiarz, J. Gajda, Prawo rodzinne, Warszawa 2001, s. 193.

23 J. Ignaczewski, Kodeks..., s. 811-812; podobnie K. Pietrzykowski, Kodeks..., s. 818.

24 B. Dobrzanski w: B. Dobrzafiski, J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz,
Warszawa 1975, s. 738.
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W jakim to obecnie przewiduje art. 142 k.r.o., gdyz na podstawie zebranego w sprawie
materiatu dowodowego mozna by uzna¢ za spetniong przestanke uwiarygodnienia podstawy
roszczenia. W zwigzku z tym postgpowanie zabezpieczajace roszczenia matki z art. 142 k.r.o.
w wielu przypadkach staloby si¢ zbgdne, a niejednokrotnie zostaloby wrecz ,wchlonigte”
przez postepowanie o ustalenie ojcostwa?®,

Nie mozna zaprzeczyC, iz art. 142 k.r.o. jest ,swoistym Srodkiem zabezpieczenia”
interesOw majatkowych matki jeszcze przed ustaleniem ojcostwa i stanowi probe ochrony
kobiety cigzarnej w wyjatkowo trudnej dla niej sytuacji?®. Mozna jednak polemizowaé, czy
jest to rozwigzanie skuteczne: J. Mazurkiewicz zauwaza, iz jest to rozwigzanie jedynie
polowiczne, gdyz pozwala jedynie na uwiarygodnienie, a nie na ustalenie ojcostwa?’. Za
trafng nalezy uznac jego konstatacje, ze dzigki przyjeciu proponowanego przez niego modelu
sadowego postepowania o ustalenie ojcostwa nasciturusa ,,unormowania zawarte w art. 142
k.r.o. oraz art. 754 k.p.c. moglyby spelia¢ wreszcie swoja trudng do przecenienia funkcje

ochronng ™28,

Uznanie w trakcie sagdowego postepowania o ustalenie ojcostwa dziecka poczetego

Mowigc o zaletach dopuszczalnosci sgdowego ustalenia ojcostwa nasciturusa nie
sposob pomingé zagadnienia uznania w trakcie postgpowania o ustalenie ojcostwa. Jeszcze do
2008 r. w toku postepowania, az do momentu uprawomocnienia si¢ wyroku, mozliwe bylo
uznanie ojcostwa. Zlozenie takiego oswiadczenia przez mgzczyzng skutkowato oddaleniem
powddztwa o ustalenie ojcostwa przez sad?°. Nie sposob chyba wymieni¢ wszystkich korzysci
pltynacych z takiego rozwigzania. Przyspieszalo to bowiem sam proces ustalania ojcostwa,
aco wiecej, bylo niezwykle pozadane dla wszystkich zainteresowanych — prowadzito do
respektowania wspolnego stanowiska rodzicow i1 dawalo wigksza szanse na poOzniejsze

prawidlowe stosunki migdzy ojcem a dzieckiem, a takze miedzy matka a ojcem.

25 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 157; tenze, Zanim pomysly nasze sczezng wraz z nami.
Wroclawskie projekty ochrony prawnej dzieci i kobiet, Wroctaw 2016, s. 113.

26 J, Majorowicz, Charakter i przestanki realizacji roszczen matki dziecka pozamalzefiskiego zwigzanych
Z cigza i porodem, NP 1966, nr5, s.600; podobnieJ. Gwiazdomorski, Roszczenia..., s.57; J. Pietrzykowski
w: J. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy z komentarzem, Warszawa 1993, s. 658-659, cyt. za:
T. Sokolowski, Kodeks..., s. 943; T. Smyczynski, Prawo..., s.286; K. Pietrzykowski, Kodeks..., s. 817.

27 J. Mazurkiewicz, Dopuszczalno$é..., s. 157.

28 ). Mazurkiewicz, Zanim..., s. 113.

29 J. Ignatowicz w: B. Dobrzanski, J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz,
Warszawa 1975, s. 517-518; podobnie K. Pietrzykowski, Komentarz..., s. 520.
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Najwazniejsze bylo jednak, ze pozwalato to dziecku dorasta¢ w §wiadomosci, Ze ojciec uznat
je dobrowolie, a nie zostalo mu to przymusowo narzucone®C,

W 2008 r. unormowanie to uleglo diametralnej zmianie wskutek dodania do art. 72
k.r.o. paragrafu 2, zgodnie z ktérym uznanie ojcostwa nie moze nastgpi¢, jezeli toczy si¢
sprawa 0 ustalenie ojcostwa. Ratio legis omawianej zmiany byla proba wyeliminowania
sytuacji dokonywania uznania w zlej wierze, co uniemozliwiato ustalenie ojcostwa zgodnie
z ,prawdg genetyczng”®l. Wspomniana nowelizacja spotkata sic z falg krytyki w doktrynie32.
Zmianie zarzucano przede wszystkim naruszenie Kilku kluczowych dla prawa cywilnego
zasad: zasady autonomiczno$ci podmiotow oraz braku przymusu bezposredniego panstwa
w stosunki rodzinne33, zasady ekonomii procesowej34, a co najwazniejsze — zasady dobra
dziecka®.

Bardziej wnikliwe omawianie tej kwestii zdecydowanie wykracza poza ramy tego
opracowania. Nalezy zatem jedynie wspomnie¢, ze wickszo$¢ przedstawicieli nauki i praktyki
prawa rodzinnego wysuwa propozycje, by zmieni¢ art. 72 § 2 k.r.o. w taki sposob, aby
umozliwi¢ uznanie ojcostwa mezczyznie bedgcemu strong w sprawie 3. Niektorzy postuluja
nawet jego usuniecie, traktujagc go jako ,przepis zly i szkodliwy”3’. Jedno nie ulega
watpliwosci — zmiana tego artykutu powinna nastgpi¢ jak najszybciej, gdyz obecnie stanowi
on przeszkod¢ do sprawniejszego, mniej konflktowego zakonczenia postgpowania.

Pozornie mogloby si¢ wydawac, ze powyzsza dygresja nie ma zwigzku z przedmiotem
mojego artykutu. Jednakze celem monografii, do ktorej zostat on zloZony, jest przestawienie
niedostatkow polskiego prawa dotyczacego dzieci 1 poszukiwanie prawnych instrumentow,
ktore spowodowatyby ich lepsza ochrong. Stad tez uwazam, Ze jest to dobre miejsce na
wysuniecie nawet daleko idacych koncepcii

Rozwazmy sytuacj¢, w ktorej nastgpitaby zmiana art. 72 § 2 kr.o. w kierunku

postulowanym przez wigkszo$¢ doktryny, czyli zostalby zniesiony zakaz dokonania uznania

30 W. Stojanowska, M. Kosek, Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 r. i 10
czerwca 2010 r. Analiza. Wykladnia. Komentarz, Warszawa 2011, s. 141.

31 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuficzy oraz
niektorych innych ustawz dnia 12 sierpnia 2008 r., Druk nr 888 Sejmu VI kadencji, s. 6.

32 A. Sylwestrzak w: H. Dolecki i T. Sokotowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 573; podobnie H. Ciepta, Nowelizacja Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego z komentarzem,
Warszawa 2010, s. 37-38; J. Ignaczewski, Kodeks..., s. 496-497; K. Pietrzykowski, Komentarz..., s. 520-521.

33 K. Pietrzykowski, Komentarz..., s.520-521; por. A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego,
Warszawa 1998, s. 24-26; podobnie A. Sylwestrzak, Kodeks..., s. 571.

34 A. Sylwestrzak, Kodeks..., s. 572.

35 A. Sylwestrzak, Kodeks..., s. 571.

36 A. Sylwestrzak, Kodeks..., s. 573; podobnie H. Ciepta, Nowelizacja..., s.37-38; W. Stojanowska,

M. Kosek, Nowelizacja..., s. 142.
87 K. Pietrzykowski, Komentarz..., s.521; podobnieJ. Ignaczewski, Kodeks..., s. 497.
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w trakcie postgpowania w stosunku do mezczyzny bedacego strong w sprawie, a jednocze$nie
mozliwe byloby wszczecie procesu o ustalenie ojcostwa jeszcze przed narodzinami dziecka.
Niewatpliwie byloby to rozwigzanie nieporownanie lepsze dla wszystkich zainteresowanych
0sOb niz ma to miejsce obecnie. Mozna bowiem przypuszczaé, iz w niejednym przypadku
mezczyzna zdecydowalby si¢ na ztozenie oswiadczenia o uznaniu ojcostwa jeszcze przed
narodzinami dziecka3®. W konsekwencji stosunek ojcostwa zostatby ustalony optymalnie
szybko, a w dodatku dobrowolnie, co nie pozostaloby bez wpltywu, o czym juz wspominatam,
na stosunki miedzy zainteresowanymi osobami, a takze na ich komfort psychiczny. Nie mam
zatem watpliwos$ci, ze rozwigzanie takie byloby najpehniejsza realizacjg zasady ochrony praw

dziecka.

Ustalenie ojcostwa dziecka poczetego w innych panstwach

Jestem $wiadoma faktu, iz opisywany przeze mnie model postepowania ustalajacego
ojcostwo nasciturusa moze budzi¢ pewne watpliwosci, jako Zze jest to rozwigzanie nieznane
wczesnie] polskiemu ustawodawstwu. Chciatabym jednak tylko wspomnie¢, gdyz szersze
omawianie tego zagadnienia zdecydowanie przekracza ramy tego artykuhu, o uregulowaniach
przyjetych w innych krajach europejskich. Mozliwo$¢ wszczgcia postepowania o ustalenie
ojcostwa dziecka poczetego przewidywalo prawodawstwo takich krajow jak Szwajcaria,
Portugalia, Norwegia, Dania, Szwecja, Finlandia, Irlandia i Wielka Brytania czy tez Zwigzek
Socjalistycznych Republik Radzieckich®®. Do dzisiaj w niektérych pafistwach istnieje
mozliwo$¢ wszczgcia postgpowania majacego na celu ustalenie ojcostwa jeszcze przed
urodzeniem si¢ dziecka — jest tak np. w Finlandii, Norwegii, Szwecji i Szwajcarii. Uwazam,
7e to ukazuje dostatecznie, iz opisywany przeze mnie model sgdowego ustalenia ojcostwa
dziecka poczetego nie jest jedynie teoretyczng konstrukcja, ale znajduje uzasadnienie

W praktyce innych pafistw, przynoszac tam niewymierne korzysci.

Whioski

Nie ulega watpliwosci, ze obecny model postepowania ustalajgcego ojcostwo nie chroni

w nalezytym stopniu interesow dziecka poczetego oraz jego matki. Kobieta w cigzy jest

38 W. Stojanowska, M. Kosek, Nowelizacja..., s.144; por. W. Stojanowska, Wiadza rodzcielska
pozamatzenskiego irozwiedzionego ojca. Studium socjologiczno-prawne, Warszawa 2000, s.172.

39 B. Walaszek, Sgdowe ustalenie nie$lubnego ojcostwa w polskim prawie migdzynarodowym prywatnym,
Krakow 1959, s. 53; tenze, Nasciturus..., s. 129; J. Mazurkiewicz, Dopuszczalnos$¢..., s. 159-160; tenze,
Zanim..., s.116; A.Dyoniak, Pozycja nasciturusanaobszarze majatkowego prawa prywatnego, RPEiS 1994,
nr3, s.55.
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bowiem w praktyce czgsto pozbawiona wsparcia finansowego w momencie, kiedy najbardziej
tego potrzebuje, a co gorsza, w ktorym czesto waza si¢ losy zycia 1 zdrowia jej
nienarodzonego dziecka. W zwigzku z powyzszym nalezy jak najszybciej podjac
odpowiednie kroki, ktéore moglyby spowodowa¢ zmiang tej sytuacji. Uwazam, ze
optymalnym rozwigzaniem jest wprowadzenie do polskiego kodeksu rodzinnego
i opickunczego dopuszczalno$ci sgdowego ustalenia ojcostwa dziecka poczetego.

Proponowane rozwigzanie ma wiele zalet, ktore staralam sie tutaj przedstawi¢. Dzieki
jego przyjeciu wyrok ustalajacy ojcostwo zapadatby mozliwie najszybciej, co pozwolitoby na
zabezpieczenie interesoOw majatkowych matki i jej dziecka. Proponowany model jest rowniez
zbiezny z regulacjami przyjetymi w niektérych innych panstwach, dzieki czemu mozna by¢
niemalze pewnym, ze byloby to dobre rozwigzanie wskazanego problemu.

Chciatabym rowniez zaznaczy¢, iz za przyjeciem postulowanego przeze mnie modelu
postepowania sagdowego o ustalenie ojcostwa nasciturusa przemawia humanitarna zasada
ochrony praw dziecka poczetego, ktora jest konsekwencjg obowigzywania w polskim prawie
rodzinnym nadrzednej zasady dobra dziecka*?. Zasada ta uwazana jest za czynnik
powodujacy konsekwentne rozszerzanie zakresu ochrony praw dziecka poczgtego, co wynika
z przeswiadczenia o doniostych aksjologicznie treSciach, jakie w sobie zawiera*!. Podczas
ustalania ojcostwa w drodze postgpowania sgdowego wszczetego przed narodzeniem dziecka
wystepowalby przeciez wymagajacy ochrony interes dziecka poczetego. Co wiecej, interes
ten bylby analogiczny do tego, jaki de lege lata wystepuje w przypadku uznania nasciturusa,
a ktory ustawodawca zdecydowat si¢ chroni¢ ustanawiajac art. 75 K.r.0.42

Dlatego uwazam, iz z zasady ochrony praw dziecka poczgtego wynika konieczno$é
rozszerzenia zakresu ochrony jego praw o mozliwos¢ wytoczenia powodztwa o ustalenie
ojcostwa jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka. Postulowany model chroni bowiem interesy
matki cigzarnej i dziecka poczetego, wyraznie odmiennie niz ma to miejsce obecnie. Nalezy
sie zatem zgodzi¢ z propozycja J. Mazurkiewicza, by do art. 84 k.r.o. doda¢ paragraf 11
W brzmieniu: ,,Matka moze wytoczy¢ powddztwo o sgdowe ustalenie ojcostwa juz przed

urodzeniem si¢ dziecka™?3,

40 B. Walaszek, Dobro dziecka jako przestanka niektorych uregulowan Kodeksu rodzinnego i opieckunczego
PRL, SP 1970, nr26-27, s. 285-289.

41J. Mazurkiewicz, Uznanie dziecka poczgtego, SP 1975, nr 46, s. 107.

42 B. Walaszek, Nasciturus..., s. 128-129; podobnie S. Chrempinski, Czy dzecko... , s. 87-88.

43 J. Mazurkiewicz, Zanim..., s. 115.
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Prawo do religijnego wychowania dzieci a edukacja:

przypadek amiszow?

1. Religijna spolecznos$¢ amiszow

Amisze stanowig jeden z nurtbw szwajcarsko-alzacko-potudniowoniemieckiego
anabaptyzmu, a wiec radykalnego odtamu reformacji, niezaleznego od luteranizmu
i kalwinizmu. Jego przedstawiciele, nalezacy zazwyczaj do dolnych warstw spolecznych, nie
uznawali hierarchii koscielnej ani Swieckiej. Odrzucali (tez chrzest niemowlat, uznajac, ze
jedynie doros§li mogg swiadomie wybra¢ droge duchowego rozwoju. Mennonici — radykalny
nurt anabaptystow, przyjmujacy nauczanie Menno Simonsa — osiedlali si¢ w Polsce, w ktorej
panowala duza tolerancja religijna, od lat 40. XVI w., tworzac osady wzdtuz Wisty od Zalewu
Wislanego az do okolic Torunia. Amisze — radykalny nurt anabaptyzmu, wywodzacy si¢
zreszta od menonitdw — zostal stworzony przez dzialajacego w Szwajcarii reformatora Jakoba
Ammanna z Erlenbach (1644—przed 1730). Ammann, ktory przed przyjeciem anabaptyzmu
nalezatl do Kosciota reformowanego, dazyt do podporzadkowania wszystkich obszarow zycia
normom religijnym. Wzywat on do wyrzeczenia si¢ wszelkiej przemocy iporzucenia tego, CO
swiatowe, do zycia skromnego i pracowitego spedzanego przy pracy na roli, a takze do
utrzymywania wspolnoty koscielnej. Potepiat zkolei, jako prowadzace do grzechu, ciekawos¢
$wiata i sklonnos¢ do dobr doczesnych. W 1693 r. stworzyl pierwsza wspolnote wiernych,
Zktorg zamieszkal w Dolinie Markirch w Alzacji w 1695 r. W 1701 r. wspolnota uzyskala
zgode na wychowanie grupy sierot. Jej przedstawiciele zostali zwolnieni od stuzby wojskowe;j

i od pracy w charakterze poborcéw podatkowych. Jednakze juz w 1712 r. wspolInota amiszow

1 Dr, adiunkt, Pafistwowa Wyzsza Szkola Zawodowa im. Angelusa Silesiusa w Watbrzychu.
2 Projekt zostal sfinansowany ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie decyzji
numer DEC-2013/09/B/HS5/04436.
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zostala wydalona z Alzacji. Natomiast w 1720 r. pierwsza grupa amiszOw znalazia si¢
W Ameryce Potnocnej. W Pensylwanii za$ zaczeli si¢ osiedla¢ w roku 1727, lecz znaczaca
fala osadnictwa amiszow w tej kolonii przypadla na polowe wieku XVIII. Druga fala
osadnictwa przedstawicieli tej wspdlnoty religijnej na terytoriach Standw Zjednoczonych
miala natomiast miejsce w okresie miedzy 1815 a 1860 r.3

Amisze portretowani sg czgsto — takze w kulturze popularnej — jako wspoInoty prostych
farmeréw, przywigzanych do ziemi i chcacych zachowaé taki sposob zycia, jakby czas
zatrzymat si¢ gdzie§ w polowie wieku XIX. Ten obraz jest prawdziwy tylko czesciowo.
Nalezy bowiem wziag¢ pod uwage, ze od lat 70. XX w. — czyli od czaséw najstynniejszych
spraw sadowych dotyczacych amiszow — w takiej grupie religijnej miaty miejsce rdzne
schizmy i rozlamy*, wobec czego powstalo wiele odlamow spotecznosci Amiszow: jedne —
W tym zwlaszcza konserwatywni Amisze Starego Porzadku (Old Order Amish)® — chcag zy¢
jak dotychczas, przedstawiciele innych za$ nierzadko emigruja do miast, prowadzg
dzialalno$¢ gospodarczy 1 uzywaja wiekszosci wspdtczesnych urzadzen technicznych. Amisze
s jedna z najbardziej dynamicznie rozwijajacych si¢ pod wzgledem demograficznym
spolecznosci religijnych w Stanach Zjednoczonych. Ich liczba wzrosla od okolo 90000

w latach 80. XX w.® do okoto 230000 obecnie’. Jednakze na te dane demograficzne trzeba

8 Por. D. Dejna, Amisze. Fenomen wychowania endemicznego, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun
2012, s.11-17; E. Wesner, Kim sgamisze? Spotkanie z kulturg i spoleczno$ciag Amiszoéw Starego Zakonu
Ameryki Polnocnej, przeklad: E. Grozowska, Warszawa 2012, s. 35-41. Na temat osadnictwa menonitéw
wzdluz Wisly i ich Zycia religiinego na tych terenach — zob. P.J. Klassen, Mennonites in Early Modern Poland
& Prussia, Baltimore 2009, s.26-47, 75-98, 112-134. Warto dopowiedzie¢, ze u schytku XVIII w. czg$é
amiszoOw osiedlito si¢ na Wolyniu, tworzac tam na poczatku XIX w. do$é wazng wspdlnote; por. E. Wesner, Kim
sgamisze?..., S.38.

4 Por. K. Johnson-Weiner, Old Order Amish Education: The Yoder Decision in the 21st Century, ,,Journal
of Amish and Plain Anabaptist Studies”, 2015, No. 3 (1), s. 25-44. Pierwsze roztamy w spolecznos$ciamiszow
mialy juz miejsce w latach 20. XX w. W 1927 r. od konserwatywnych amiszow oddzielili si¢ tzw. Beachy
Amish, ktorzy zdecydowali si¢ nauzywanie samochodéw. Inne grupy amiszow to New Order Amish, Amisze
Andy Weavera czy Amish Mennonites (ta ostatnia powstata jeszcze w XIX w.). Najbardziej otwarte i ,liberalne”
(w sensie kontaktow ze §wiatem zewngtrznym) grupy to Beachy Amish i Amish Mennonites. Dopuszczajg one
w zasadzie wszystkie $rodki komunikacyjne, w tym poczte elektroniczng, choéraczej zabraniajg przegladania
stron internetowych. Por. The Encyclopedia Americana. International Edition. Complete in Thirty Volumes.
First Published in 1829, Vol. 1, Grolier Incorporated, Danbury Connecticut 1987, s. 745; D. Dejna, Amisze.
Fenomen wychowania endemicznego..., s.40. Por. takze: D.L. Weaver-Zercher, An Uneasy Calling:

John A. Hostetler and the Work of Cultural Mediation, [w:] D.L. Weaver Zercher (ed.), Writing the Amish. The
Worlds of John A. Hostetler, The Pennsylvania State University Press, University Park, Pennsylvania 2005,
s. 101.

5 Istnieje jeszcze stosunkowiniewielka wspolnota Amiszow Swarzentruber, stanowigca 5% populacji
wszystkich amiszow i majaca opini¢ najbardziej konserwatywnej. Por. E. Wesner, Kim sq amisze?..., S. 82—85.

6 Jeszcze w latach 50. mieszkalo w Stanach tylko okoto 33000 amiszow; por. J.A. Hostetler, The Amish
and the Law: A Religious Minority and its Legal Encounter (1984), [w:] D.L. Weaver Zercher (ed.), Writing the
Amish. The Wolds of John A. Hostetler..., s. 263. Natomiast w latach 80. byto ich ponad dwa razy wigcej: okoto
80000 Amiszéw Starego Zakonu i okoto 5000 cztonkéw Beachy Amish. Ponadto okoto 2000 reprezentantéw
Old Order Amish mieszkalo w regionie Ontario — The Encyclopedia Americana..., Vol. 1, s. 745.

" E. Wesner, Kim sgamisze?..., s.18.
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spojrze¢ przez pryzmat wewnetrznego zréznicowania amiszow?®. Te rdznice przekladaja sig
tez na kwestie zwigzane z wychowaniem i edukacja. Trudno bowiem moéwi¢ o jednym typie
wychowania u amiszow, gdyz w przypadku kazdego z odtaméw zagadnienie to wyglada
nieco inaczej. Jednakze — przyjmujac to zastrzezenie — w dalszym ciggu niniejszego tekstu
skoncentruje si¢ na konserwatywnej grupie amiszow, gdyz ich wlasnie dotyczylo interesujace
nas tutaj orzecznictwo dotyczace mozliwosci odstgpienia od nakazanego powszechnie

obowigzujacymi przepisami obowigzku szkolnego z uwagi na wolnos$¢ religijng rodzicow.

2. Wychowanie i edukacja w spoleczno$ci amiszow

Dagna Dejna, ktora prowadzac badania antropologiczne, przebywata w spolecznosci
amiszOw w Pensylwanii, uznaje, ze wychowanie u Amiszoéw Starego Zakonu mozna opisa¢ za
pomoca zapomnianych juz dzi§ kategorii, a mianowicie porzadku (Ordnung) i pokoju
wewnetrznego, pokoju duszy (Gelassenheit). Pisze tez, ze: ,,Amisze, postugujac si¢ dwoma
skutecznymi instrumentami: szkols i1 wychowaniem, wyrywaja naturze czlowieczenstwo
ioddajg je swojej kulturze. Szkota i wychowanie amiszow to edukacyjna nisza i integralny
element ich codzienno$ci Wilasnie codzienno$¢ jest niekonczacym si¢ procesem
wychowawczym 1 dydaktycznym. W toku codziennych, a wiec zupehie zwyczajnych
ipospolitych, czynnosci ksztaltujg si¢ procesy wychowawcze. Zatem cala amiszowska
rzeczywisto$¢ jest wychowaniem, a oni wszyscy sa wychowawcami”®. Najwicksze znaczenie
dla amiszow maja dwie cnoty, ktore przekazuja w procesie wychowania, a mianowicie pokora
1 postuszenstwo. Postuszenstwo to odnosi si¢ do roznych sfer zycia spolecznego i takich
relacji, jak migdzy nauczycielem i uczniami, rodzicami i dzie¢mi czy mgzem a Zona.
Wychowanie wobec tego jest nakierowane na reprodukowanie wzorcow kulturowych,
opartych na tradycyjnym podziale rol i obowigzkow miedzy kobiety i mezczyznl®. Amisze

Starego Zakonu dopuszczaja edukacje do ukonczenia przez dzieci 14. roku zycia, a wigc

8 Jednakze spoteczno$é konserwatywnych amiszow zwicksza sie tez bardzo dynamicznie. W Lancaster
County, gdzie zyje bardzo zwarta spoleczno§¢ Old Order Amish, na poczatku XX w. liczebno$¢ ich wynosita
750 oso6b,w 1950 r. — 4100, w 1980 r. — 10600, w 2000 r. — 22300, i wreszcie w 2010 r. — 33000 os6b —

D. Dejna, Amisze. Fenomen wychowania endemicznego..., s. 34. Dane te obrazuja tempo wzrostu tej populacji.

9D. Dejna, Amisze. Fenomen wychowania endemicznego..., s. 8.

10 |bidem, s. 39, 40-41. W tym miejscu nalezy dopowiedzie¢, ze wyznawane przez amiszOW cnoty pokory
U postuszenstwa majag wplyw na ich stosunekdo panstwa. Ot6z nigdy nie byli onii nie sg buntownikami,

a panstwo uwazaja za konieczne do utrzymania porzadku w $wiecie cielesnym. Sami jednak stronig od instytucji
panstwa, niech¢tnie wschodzac w relacje z administracja oraz wymiarem sprawiedliwo$ci. Dlatego tez za
sprzeczne z obowigzkami religijnymi uwazaja zatrudnienie w sluzbach publicznych, jak réwniez zasiadanie

W lawie przysigeglych. Jednocze$nie nie sprzeciwiaja si¢ czynnemu udzialowi w wyborach, wobec czego glosuja
w wyborach lokalnych, a czasem tez ogdlnokrajowych; por. J.A. Hostetler, The Amish and the Law: A Religious
Minority and its Legal Encounter (1984)..., s.277-278. Ponadto stojg onina stanowisku catkowitego pacyfizmu.
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pozwalaja na ukonczenie najwyzej o$Smiu klas szkoly, do ktorej zaczynaja uczgszczad
W 6 roku zycia. Po ukonczeniu takiej nauki dziecko ma prawo wybra¢, czy zostaje we
wspodlnocie, czy chece odejs¢ ,,do §wiata”. Jednak z badan Donalda B. Kraybilla wynika, ze
96% miodych amiszow decyduje si¢ zosta¢ w spotecznosci (zreszta nawet dla tych, ktorzy ja
opuscili, istnieje mozliwo$¢ powrotu)!l. Wptywa na to przede wszystkim wychowanie oparte
na poczuciu tozsamosci grupowej. Odseparowaniu od $wiata sprzyja takze jezyk, ktorym
postuguja si¢ na co dzien, a mianowicie Pennsylvania dutch (Pennsylfawnisch Deitsch),
wywodzacy sie z niemieckiego dialektu nadrenskiego, charakterystycznego dla Palatynatu,
zmieszanego z wieloma slowami angielskimil?. Amisze, tak jak wszyscy anabaptysci, uznaja
jedynie chrzest dorostych. Ceremonia ta nastepuje wlasnie wtedy, gdy mlodziez ukonczy
edukacje i wybierze swoja droge wewnatrz wspolnoty.

Edukacja amiszow ma na celu umozliwienie cigglosci kulturowej, a usuniete jest z niej
wszystko to, co mogloby odsuwa¢ uwage dzieci od tego, kim majg sta¢ si¢ w przyszlosci. Jak
pisze Dagna Dejna: ,Dzieci nie posiadaja kredek i tym samym — nie rysuja. Wszelkie
atrybuty, ktore moglyby skierowaé ich uwage na $wiat, do ktorego nie naleza i ktdrego si¢
boja — sa im odebrane. Takie narzgdzia emancypacji, jak wszelkie przejawy sztuki, pozostaja
niedostepne” 3. Typowe szkoty, do ktorych uczeszczajg dzieci Amiszow Starego Zakonu, to
one-room schools, a wiec szkoly z jedng salg lekcyjna. Zajecia dla uczniow wszystkich o§miu
klas odbywaja si¢ w jednym czasie 1 tym samym pomieszczeniu. Kazdego dnia zajecia
rozpoczynaja si¢ od modlitwy, a nauka obejmuje pisanie, czytanie, gramatyke jezyka
angielskiego 1 niemieckiego, arytmetyke oraz elementy historii 1 geografii. Nauczycielki (sa
nimi zawsze mlode, jeszcze niezam¢zne kobiety) nie posiadaja formalnego przygotowania
pedagogicznego. Kiedy nauczycielka ttumaczy co$§ dzieciom z klas 1-4 lub kaze im czyta¢ na
glos, uczniowie klas 5-8 majg realizowa¢ ,cichg nauke”!4. Szkota nie ma shuzy¢ emancypacji

ucznidow, ale ma shuzy¢ im w drodze do osiggnigcia zycia wiecznego, a takze przygotowac do

11 D. Dejna, Amisze. Fenomen wychowania endemicznego..., s. 42, 79. Generalnic amisze potepiaja
i unikajg (ten zwyczaj religijny okre$la si¢ mianem shinning)tylko tych bylych czonkéw wspolnoty, ktorzy
opuscili ja juz po przyjeciu chrztu i staniu si¢ pelnoprawnymi cztonkami wspélnoty. Swiadectwa o0sob, ktore
opuscily wspdlnote amiszow, zebrat w latach 60. John A. Hostetler; zob. J.A. Hostetler, Persistence and change
patterns in Amish society (1964), [w:] D.L. Weaver Zercher (ed.), Writing the Amish ..., 5.219-222. Bywa tez,
7ze mlodzi amisze — zwlaszcza mezczyzni — ktorzy nie potrafig dostosowac si¢ do wspolnoty ani jej opuscic,
popelniaja samobdjstwa. Jak uwazat cytowany autor, samobdjstwa wsrod tej wspolnoty wyznaniowej — mimo ze
odebranie sobie zycia jest potepiane przez Biblic — zdarzaja si¢ czg$ciej niz w innych wiejskich wspolnotach
Stanow Zjednoczonych; por. ibidem, s. 223-224.

12 W Pensylwanii, nie tylko wérod amiszow, jesttez czesto uzywany dialekt wykorzystujacy angielskie
stownictwo i niemieckie konstrukcje gramatyczne; por. The Encyclopedia Americana. International Edition.
Complete in Thirty Volumes. First Published in 1829, Vol. 21, Grolier Incorporated, Danbury Connecticut 1987,
S. 664-665.

13D. Dejna, Amisze. Fenomen wychowania endemicznego..., s. 44.

14 lbidem, s. 81-82, 88-89. Por. tez: E. Wesner, Kim sgamisze?..., s. 138-143.

247



Piotr Szymaniec

wykonywania przyszlych rol spolecznych — meza i1 zony. Zatem: ,Szkola powinna
przygotowac¢ swoich ucznidw do dorostosci tak, aby ich zycie nie r6znilo si¢ niczym od zycia

swoich rodzicow, dziadkow i pradziadkow™.

3. Sprawa Yoder i jej konsekwencje

Przez wigkszo$¢ okresu osadnictwa na terytorium Standéw Zjednoczonych amisze
wysylali swoje dziecido lokalnych jednoizbowych szkot, przy czym w XIX badz na poczatku
XX wieku zwykle godzili si¢ na to, by uczeszczaty one do szkét wraz z przedstawicielami
innych grup etnicznych czy wyznaniowych. Problemy zaczely si¢, gdy zaczeto likwidowac
mate szkoly. Pierwszy okres likwidacji takich szkét 1 budowy duzych kompleksow
edukacyjnych przypadt na lata 1919-1939, wtedy tez stany =zaczely przyjmowad
ustawodawstwo ustalajace obowiazek szkolny do ukonczenia przez mtodziez 16. badZ nawet
18. roku zycia. W latach 30. amisze zaczeli popada¢ w konflikty z wladzami szkolnymi?®,
W latach 60. miala miejsce centralizacja, kiedy to w stanach lowa, Wisconsin i Pensylwania
tworzono duze placowki oswiatowe w miastach 1 miasteczkach, gdzie dzieci musialy by¢
dowozone autobusami z pobliskich osad i wsi. Amisze, ktérzy niechgtnie korzystali
Zpojazddow mechanicznych, a ponadto uwazali srodowisko miejskie za deprawujace, byli
bardzo niechetni zmianom i czgsto nie godzili si¢ na posylanie dzieci do nowych szkott’.
Wyroki, ktére zapadaty w sprawach amiszoOw w rdznych sadach, z reguly nie byly dla nich
korzystne. Przyktadowo, sad w Kansas stwierdzil, ze to, ,jak dilugo dziecko powinno
uczeszczaé do szkoly, nie jest kwestig religijng 8.

W kwietniu 1969 r. przed sagdem hrabstwa Green County w staniec Wisconsin odbyt si¢

proces trzech ojcoOw rodzin, z ktdorych dwoch nalezalo do odfamu Amiszow Starego Zakonu,

15D. Dejna, Amisze. Fenomen wychowania endemicznego..., s. 84.

16 J.A.. Sparks, From Wisconsin v. Yoder to Employment Divisionv. Smith: Do we Still Have Religious
Liberty?,s. 1-2, visionandvalues.org/docs/abused/Sparks.pdf?dcdd03 [odczyt: 25.11.2016 r.]. W Pensylwanii
Amisze probowali broni¢ si¢ przed obowigzkiem edukacyjnym, wykorzystujac instytucje ,pozwolenia
farmerskiego™ (farm permit), dajacego mozliwo$¢ zwolnienia od zajg¢ szkolnych dzieci bioracych udziat
w pracach rolniczych, jezeli ukonczyly 15. rok zycia. Ponadto, zeby unikna¢ chodzenia do ,;skonsolidowanych”
szk6t $rednich (high schools), dzieci amiszow czgsto powtarzaly ésma klas¢ az do momentu ustania obowigzku
szkolnego z uwagi na osiagni¢cie przewidzianej prawem granicy wieku. Wiadze szkolne jednak niechg¢tnie
patrzyly na te praktyki. W polowie lat 50. probowano w tym stanie problem ten rozwigzaé kompromisowo,
tworzac szkoty zawodowe dla amiszow, do ktérych po ukonczeniu szkoly podstawowej miaty uczgszczaé —
przez trzy godziny w tygodniu —dzieci pracujace wraz z rodzicami na farmach; zob. J.A. Hostetler, The Amish
and the Law: A Religious Minority and its Legal Encounter (1984)..., s.272; T.J. Meyers, Education and
Schooling, [w:] D.B. Kraybill (ed.), The Amish and the State, Baltimore 2003, s.88-92.

173.A. Sparks, From Wisconsin v. Yoder to Employment Division v. Smith ..., s. 2-3. W okresie do kofica
lat 30. w Lancaster County, w ktérym istnialy duze skupiska amiszow, zlikwidowano 120 jednoizbowych szkot.
18 p. Ruxin, The Right notto be Modern Men: The Amish and Compulsory Education, ,, Virginia Law
Review”, 1967, vol. 53, s. 945; J.A. Hostetler, The Amish and the Law: A Religious Minority and its Legal

Encounter (1984)..., s.271.
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a jeden — do Amiszow Menonitow. Wallace Miller, Jonas Yoder i Adin Yutzy byli oskarzeni
o0 zlamanie stanowej ustawy nakazujacej przymusowa edukacje do 16. roku zycial®. Sprawa
Yutzy’ego zostala wylaczona do odrgbnego rozpoznania, gdyz zmienit on miejsce
zamieszkania. Oskarzonych wspomagala organizacja stworzona przez luteranskiego pastora
Williama Lindholma — Narodowy Komitet dla Wolnosci Religijnej Amiszow (National
Committee for Amish — NCARF). Organizacja ta zainteresowata sprawg znanego adwokata,
Williama Bentleya Balla, ktory — sam bedac katolikiem — angazowat si¢ w dzialania na rzecz
jak najszerszej wolnosci religijnej. Wilasnie Ball doprowadzit do powotania na $wiadka
znanego badacza kultury amiszOw, profesora Temple University w Filadelfii — Johna
Hostetlera??. Wisnie Hostetler dostarczy! informacji na temat systemu przekonan amiszow,
wskazujac, ze opieraty si¢ one na czterech podstawowych elementach: oddzieleniu wspdlnoty
od tego, co $wiatowe, konieczno$ci utrzymania wspolnoty koScielnej oraz jej regul, a takze
zyciu blisko ziemi. Dodawat ponadto, ze dla amiszéw bardziej od edukacji szkolnej wazne
bylo uczenie przez doswiadczenie. Hostetler emocjonalnie o§wiadczyt: ,,jezeli od miodziezy
amiszOw bedzie wymagane uczestnictwo w systemie wartosci Sredniej edukacji, jaka dzi$
znamy, wspdlnota koscielna nie przetrwa dtugo. Zostanie zniszczona” (,,if the Amish youth
are required to attend the value system of the high school as we know it today, the church
community cannot last long. It will be destroyed”)?!. Oskarzenie staralo sic podwazy¢
twierdzenia Hostetlera, pytajac go, czy nie jest prawdg, ze celem chodzenia do szkoly bylo
uzyskanie wyksztalcenia i to takiego, ktére umozliwitoby dziecku zajecie swojego miejsca

w swiecie. Hostetler replikowat: ,,To zalezy od tego, w jakim $wiecie” (,,It depends on which

19 Wisconsin Statutes & Annotations”, 1969, artykut 118.15.

20 Hostetler (1918-2001) sam pochodzt ze wspdlnoty Amiszow Starego Zakonu z Kishacoquillas Valley
w Pensylwanii, jednakze w wieku siedemnastu lat porzucit wspdlnote, odmawiajac przyjecia chrztu. Mimo to
zachowat bliskie kontakty z tg wspolnota, cenigc bardzo swoje kulturowe korzenie; zob. A. Hostetler, Foreword,
[w:] D.L. Weaver Zercher (ed.), Writing the Amish. The Worlds of John A. Hostetler..., s. IX-XII. W latach
1966-1969 Hostetler wraz z Gertrude Enders Huntington przeprowadzil na zlecenie U.S. Office of Education
duze badania dotyczgce praktyk socjalizacyjnych amiszow. Ich efektem byla ksigzka Childrenin Amish Society:
Socialization and Community Education (1971), w ktdrej autorzy podwazali poglad, jakoby dzieci amiszow byly
uposledzone pod wzglgdem kulturowym od tych ksztalconych w szkotach publicznych, i wskazywali, ze
z punktu widzenia socjalizacji nie da si¢ jednoznacznie stwierdzi¢, ze szkoly publiczne dajg wigcej niz
tradycyjne wychowanie amiszoOw. Ponadto wskazali, ze w testach nainteligencje (IQ) oraz testach dotyczacych
bogactwauzywanego stownika oraz zadan arytmetycznych dzieci amiszow nie wypadaly gorzej niz inne dzieci
uczeszczajace do szkot publicznych, a czgsto nawet osiggaly wyniki lepsze niz przecigtne. Zob. tez:
J.A. Hostetler, Old Order Amish child rearing and schooling practices: A summary report (1970), [w:]
D.L. Weaver Zercher (ed.), Writing the Amish. The Worlds of John A. Hostetler..., s. 236-249. Ustalenia
Hostetlera i Enders Huntington byly jednym z argumentéw na rzecz udzielenia amiszom wyjatku od obowiazku
szkolnego wskazanego w powszechnie obowigzujacych przepisach.

21 J.A. Sparks, From Wisconsinv. Yoder to Employment Division v. Smith ..., s. 3-4. W innych pracach
Hostetler wskazywal, ze dla amiszow kluczowe znaczenie ma po pierwsze utrzymanie zbawczej wspolnoty
(a redemptive community) oraz po drugie postuszenistwo i podleglo$¢ wspdlnotowym regutom dyscypliny,
okre$lanym jako Ordnung; zob. J.A. Hostetler, The Amish and the Law: A Religious Minority and its Legal
Encounter (1984)..., s. 264-266.
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world”)?2. Te dwa stanowiska, ktore padly podczas rozprawy, wskazujg istote sporu: czy
uznajemy, ze przewaza¢ ma prawo dziecka do uzyskania takiej edukacji, ktéra umozliwitaby
jak najpeiiejszy wybor drogi zyciowej przez dziecko, a wigc maksymalizowataby jego
potencjalng wolno$¢ wyboru, czy tez przewaza¢ ma prawo do wolnosci religijnej rodzicow
obejmujace mozliwos¢ zdeterminowania — przynajmniej w duzym stopniu — tej drogi
zyciowej zgodnie ze swoimi przekonaniami.

Ostatecznie Yoder i Miller zostali uznani winnymi i skazani na symboliczne grzywny
po 5 dolarow. Wyrok ten zostat podtrzymany przez drugg instancje — Green County Circuit
Court. Nastgpnie wyrok State of Wisconsin v. Yoder byl przedmiotem badania przez
Najwyzszy Sad Stanu Wisconsin (Wisconsin Supreme Court) w styczniu 197123, Prezes tego
sadu F. Harold Hallows stwierdzat: ,,7zadna wolno$¢ gwarantowana przez nasza konstytucje
nie jest bardziej wazna czy zywa dla naszego wolnego spoteczenstwa od wolnosci religijnej
chronionej przez klauzule swobody praktykowania [religii] z pierwszej poprawki” [,,no
liberty guaranteed by our constitution is more important or vital to our free society than is
religious liberty protected by the free exercise clause of the first amendment™)?4. Stwierdzit
tez, ze wlasciwym wzorcem kontroli w tej sprawie jest test z wyroku Sadu Najwyzszego
z 1963 r. Sherbert vs. Verner?>.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego Standéw
Zjednoczonych wyksztalcity si¢ standardy dotyczace przestanej uzasadniajacych limitowanie
wolnosci religijnej. Naruszenie wolno$ci innych oséb wskutek realizacji wolnosci religijnej,
bezpieczenstwo panstwa, dobro spoteczne i naruszenie moralnosci przez okreslone dziatania
zostaly wskazane jako przeslanki uzasadniajace ograniczenie wolnosci religijnej. Pierwszy
0g6Iny test dopuszczalno$ci ingerencji w wolno$¢ religijng — tzw. test jasnego i obecnego

niebezpieczenstwa (clear and present danger) — przedstawit w orzeczeniu z 1919 r. s¢dzia

22 J A. Sparks, From Wisconsinv. Yoder to Employment Division v. Smith ..., s. 4.

23 W tym miejscu nalezy wspomnie¢, ze amisze nie wykorzystuja sadow do rozwigzywania swoich
konfliktow zardwno wewnetrznych, jak i zewnetrznych, i z reguly niechetnie wechodzg w relacje z panstwowym
(stanowym) wymiarem sprawiedliwo$ci; zob. J.A. Hostetler, The Amish and the Law: A Religious Minority and
its Legal Encounter (1984)..., s. 264, 266-271 (tutaj takze przyklady konfliktéw o charakterze prawnym, jakie
zdarzaja si¢ we wspolnotach amiszow). Amisze tez zwykle odmawiali skorzystania z pomocy prawnej
oferowanej przez osoby nienalezace do ich wyznania. Jak pisze John A. Hostetler, sprawa Yoder mogla znalez¢
si¢ w stanowym ssadzie najwyzszym, gdyz wspolnotaamiszow w Wisconsin byla niewielka i nie bylo na miejscu
biskupa, ktéry odradzilby im — jak miato to miejsce w podobnych przypadkoéw — dalszej walki w sadzie; por.
ibidem, s. 275.

24 Wisconsin Supreme Court, 434; J.A. Sparks, From Wisconsin v. Yoder to Employment Division
v. Smith..., s.5.

25 lbidem.
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Oliver W. Holmes 2. Wedlug niego, badajac ograniczenie, trzeba bylo odpowiedzie¢ na
nastgpujace pytania: czy interes spoteczny lub uzasadniony interes jednostkowy przewaza nad
obywatelskim prawem do wolno$ci religijnej (chodzi wigc o ustalenie pewnej hierarchii
intereséw)? Czy wystepuje jasne 1 istniejace zagrozenie tego interesu? Czy zagrozenia tego
nie mozna unikngé w inny sposob, niz ograniczajac prawo do wolnosci religijnej?’. Bardzo
istotne znaczenie mialo orzeczenie Sherbert vs. Verner z 1963 r., dotyczagce tzw. ustaw
niedzielnych?®, W tym precedensowym rozstrzygnieciu Sad Najwyzszy powolat sic na test
»Zywotnego interesu panstwa” (a compelling state interest). Polega on na ustaleniu, czy
zywotny interes panstwa uzasadnia ingerencj¢ w wolno$¢ religijng. W razie pozytywnej
odpowiedzi trzeba jeszcze zbadac, czy interes 6w mozna bylo zrealizowa¢ za pomocg mniej
restrykcyjnych $rodkow?®. Test Ow polega zatem na wazeniu dobr, a zatem jest to badanie
proporcjonalnosci ingerencji — tego, czy waga danego interesu panstwa jest tak duza, ze
usprawiedliwia ograniczenie indywidualnej wolnosci religijnej. Trzeba jeszcze wskazaé, ze
w tym przypadku ciezar dowodu spoczywa po stronie wladzy panstwowejC.

W przedstawiane] tutaj sprawie Sad Najwyzszy Stanu Wisconsin przyjat bardzo szeroki
zakres ochrony wolnosci religijnej. Stwierdzono zatem, ze ,,brzemi¢ przymusowej edukacji
jest ciezkie. Prawo zmusza skarzgcych do wykonywania pozytywnych dzialaf, ktére sg
odrazajgce dla ichreligii”3!. Zdaniem sadu, aby przeslanka ,,zywotnego interesu” z orzeczenia
Sherbert byla spetniona, wiadze stanowe musiatyby udowodni¢, Zze stosowanie uregulowania
bez wskazania jakichkolwiek wyjatkow jest konieczne do osiggniecia jego celow. Celem

wprowadzenia obowigzku szkolnego bylo ksztattowanie dobrych i1 odpowiedzialnych

26 Sprawa Schenck vs. United States 249 U.S. 47. Sedzia Holmes uchodzi za wspoltworce amerykanskiego
realizmu prawniczego, koncentrujacego sie na law in action.

2T R.M. Malajny, Realizacja zasady wolno$cireligijnej w prawie konstytucyjnym Stanéw Zjednoczonych
Ameryki, ,Przeglad Prawa i Administracji’, 1982, t. XVIL, s.57.

28 W sprawie tej skarzaca nalezata do Ko$ciota Adwentystow Dnia Sidédmego i nie mogla otrzymaé pracy,
poniewaz chciala §wigtowac sobotg,uznawang przez ten Ko§cidt za dzien §wicty. Komisja Bezpieczenstwa
Pracy Poludniowej Karoliny (South Carolina Employment Security Commission) nie przyznala jej zasitku dla
bezrobotnych (unemployment compensation), uznajac, ze bezrobocie skarzacej wynika stad, ze nie chciata ona
stawia¢ si¢ do pracy w sobotg.

29 M. Potz, Granice wolnoécireligijnej. Kwestie wolnoéci sumienia i wyznania oraz stosunku panstwa do
religii w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Wroctaw 2008, s. 82—84.

30 Sad Najwyzszy odstapit od precedensu Sherbert wwyroku Employment Division vs. Smith (1990, 485
U.S. 660), gdzie stwierdzil, Zze zakaz uzywania Srodkd6w odurzajacych nawet do celow religijnych (chodzito
0 stosowanie pejotlu przez wyznawcow Native American Church) byt konstytucyjny. Orzeczenie to spotkalo si¢
jednak z powszechng krytyka, wobec czego Kongres uchwalit 16 listopada 1993 r. ustawe o odnowieniu
wolno$ci religijnej (Religious Freedom Restoration Act), wskazujaca, ze: ,rzad nie powinien znaczaco obcigzac
korzystania z religii przez osobe¢,nawet jezeli obciazenie wynika z przepisu ogdlnego stosowania”
(,,Government shall not substantially burden a person’s exercise of religion even if the burden results from a rule
of general applicability” — section 3, point [a]). Formuta z orzeczenia Sherbert zostala wskazana tam jako
wlasciwa podstawarozstrzygania spraw odnoszacych si¢ do wolno$ci religijne;j.

31 W oryginale: ,the burden of compulsory education is a heavy one. The law commands the ap pellants to
perform affirmative acts which are repugnant to their religion” — Wisconsin Supreme Court, 437.
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obywateli, tymczasem amisze twierdzili, Ze ich model edukacji jest pod tym wzgledem tak
samo dobry, jak dodatkowe przymusowe dwa lata w szkole w systemie powszechnym. Sad
stwierdzit ostatecznie, Ze ,nie ma takiego zywotnego interesu panstwa w dwuletniej
przymusowej wyzszej edukacji, jaki uzasadni cig¢zar, ktory naktada ona na ich swobodeg
praktykowania religii™®?.

Departament Edukacji Stanu Wisconsin zlozyt apelacje do Sadu Najwyzszego Stanow
Zjednoczonych33, ktory jednak w rozstrzygnieciu z maja 1972 r. przychylit si¢ do wyroku
Sadu Najwyzszego Stanu Wisconsin. Uznat bowiem, ze dla amiszow centralnym punktem
drogi do zbawienia jest zycie we wspolnocie koscielnej, a to uzasadnia zwolnienie tej grupy
wyznaniowej z obowiazku posylania dziecido szkot publicznych po ukoficzeniu przez nie 14.
roku zycia34. Tym samym Sad Najwyzszy, przychylajac si¢ do stanowiska o szerokim
zakresie ochrony wolno$ci religijnej, stwierdzil, Ze przewaza ona nad racjami
przemawiajagcymi za dluzszym obowigzkiem szkolnym. Tym samym zadecydowat
0 wyzszosci praw rodzicow do wychowania dzieci w okre§lonej wierze nad argumentami za
takim uksztaktowaniem publicznej edukacji, by umozliwi¢ dzieciom mozliwie najpeiniejsza
swobod¢ wyboru drogi zyciowej. W konsekwencji tego orzeczenia od 1972 r. amisze maja
prawo posylania dzieci do szkét jedynie do ukofczenia przez nie 14. roku Zzycia. Ponadto
orzecznictwo w sprawie Yoder jednoznacznie wskazalo na test wypracowany

w precedensowym orzeczeniu Sherbert jako na wlasciwy probierz ingerencji panstwa

W wolno$¢ religijna.

4. Wychowanie a granice wolnos$ci religijnej

W tym miejscu nalezy si¢ zastanowi¢ nad konsekwencjami tak priorytetowego traktowania
wolnos$ci religijnej, jak mialo to miejsce w orzeczeniu Yoder. Migedzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia 1966 r.3° wskazuje w art. 18 ust. 1, ze prawo do
wolnosci mys$li, sumienia 1 wyznania ,jobejmuje wolno$¢ posiadania lub przyjmowani
wyznania lub przekonan wedtug wlasnego wyboru oraz do uzewngtrzniania indywidualnie
czy wspOlnie z innymi, publicznie lub prywatnie, swej religii lub przekonan przez uprawianie

kultu, uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie”. Zgodnie ust. 3 tego samego

32 W wersji oryginalnej: ,there is not such a compelling state interest in two years’ high schoolcompulsory
education as will justify the burden it places upon the appellants’ free exercise of religion” — Wisc. Sup. Ct. 447.

33 Argumentacja stanowych wladz edukacyjnych opierata si¢ na twierdzeniu, ze przymusowa edukacja jest
konieczna dla utrzymania systemu politycznego, a ,panstwo ma prawo, by wyzwoli¢ dzieci z niewiedzy” —
J. A. Hostetler, The Amish and the Law: A Religious Minority and its Legal Encounter (1984) ..., s. 274.

34 Wisconsinv. Yoder, et al., 406 U.S. 205 (1972).

85 DzU. 21977 r., nr 38, poz. 167.
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artykutu podstawowe prawa i wolno$ci innych osob moga uzasadnia¢ ograniczenie wolno$ci
sumienia i wyznania Podobnie brzmigcg norme zawiera art. 9 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, pomijajac jednak w ust. 2 slowo ,ppodstawowe” w odniesieniu do praw i wolnos$ci
innych 0s6b3%. Powstaje jednak pytanie, czy ochrona uzewnetrzniania przekonan religijnych,
o ktorym mowa w tych aktach prawa migdzynarodowego, obejmuje rdwniez mozliwosé
realizacji bardzo szczegblowych 1 niewynikajagcych bezposrednio z samych norm
regulujacych zycie wspdlnot religijnych, jak to, do jakiego wieku mozna ksztalci¢ dzieci.
Innymi slowy: czy normy regulujace kazda sfer¢ zycia w imi¢ $wiatopogladu religijnego
mozna uzna¢ za korzystajace z ochrony uzewngtrznianie religii? Czy kwestie praw dzieci do
uzyskania edukacji o pewnym standardzie, wyznaczonych przez uregulowania konstytucyjne
poszczegdlnych panstw3’, nie daja podstaw do ograniczenia prawa rodzicéw do wychowania
religijnego dzieci? Jak wreszcie dokonywa¢ ewentualnego ograniczania praw rodzicow, by
nie prowadzilo to do rozwigzan paternalistycznych i nieuwzgledniajacych specyfiki
okreslonych grup religijnych 1 wartosci, jakg ma dla nich zycie wspdlnotowe? Do postawienia

tych pytan prowokuje analiza amerykanskiego orzecznictwa dotyczacego wolnosci religijnej

36 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$cisporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupehiona Protokolem nr 2 (Dz.U. z 1993
r., nr 61, poz. 284).

87 Liczne normy prawa micdzynarodowego odwoluja si¢ przeciez zarobwno do samego prawa dzieci do
edukacji (the right of the children to education), jak tez do standardu edukacji, do ktorej jest uprawnione kazde
dziecko. Stanowi o tym chociazby art. 13 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spolecznych
i Kulturalnych, przyjetego przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ 16 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 r., nr 38, poz.
169), gdzie wskazano: ,,Panstwa—Strony (...) [z]gadzaja si¢ (...), Ze nauczanie powinno zmierza¢ do pemego
rozwoju osobowos$ciipoczucia godnosciludzkiej i umacniaé poszanowanie praw czlowieka i podstawowych
wolno$ci. Zgadzaja si¢ one roOwniez, ze nauka powinna umozliwi¢ kazdej osobie pelienie pozytecznej roli
W wolnym spoteczefistwie (...)”. Ustep 3 tego samego artykulu wskazuje za$§ na prawa rodzicéw i opiekunow
prawnych do kierowania ksztalceniem dzeci, ktére —w pewnych granicach — moze si¢ odbywacé poza systemem
szkolnictwa oficjalnego: ,,Panstwa—Strony (...) zobowiazuja si¢ do poszanowania wolno$ci rodzicéOw lub,

w odpowiednich przypadkach, opiekunéw prawnych w zakresie wyboru dla swych dzieci szk6t innych niz
szkoly zalozone przez wladze publiczne, ale odpowiadajacych minimalnym wymaganiom w zakresie nauczania,
jakie moga by¢ ustalone lub zatwierdzone przez panstwo,jak rowniez zapewnienia swym dzieciom wychowania
religijnego i moralnego zgodnie z wlasnymi przekonaniami” — przeklad wedlug: Prawa cZowieka. Dokumenty
migdzynarodowe, przeklad i opracowanie: B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torun 1996, s. 25-26. Z kolei
Konwencja o prawach dziecka, przyjeta w Nowym Jorku 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r., nr 120, poz.
526), zawiera z jednej strony normy dotyczace prawa do edukacji, ktore ma by¢ realizowane na zasadzie
réwnych szans (art. 28) i ktdre powinno — migdzy innymi — zmierza¢ do ,rozwijania osobowos$cidziecka oraz
jego talentow i zdolno$ci umystowych i fizycznych w jak najpemniejszym zakresie” i do ,,wpojenia dziecku
szacunku dla swoich rodzicow, swojej tozsamo$ci, jezyka i warto$ci kulturowych (art. 29 ust. 1 litery a) i ¢)).

Z drugiej za$ strony konwencja ta wskazuje na prawa dziecka pochodzenia autochtonicznego lub nalezacego do
mniejszos$ci etnicznej, religijnej lub jezykowej. Nawet niezbyt szczegétowa analiza postanowien tego aktu prawa
miedzynarodowego musi prowadzi¢ do konstatacji, ze w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego moze si¢
pojawi¢ napigcie pomiedzy poszczegdlnymi celami edukacji wymienionymi w art. 28-29, jak tez migdzy tymi
celami a prawem z art. 30. Na temat prawa do edukacji w Konwencji o prawach dziecka — zob. J. Stadniczenko,
Rozdziat 7. Prawo dziecka do nauki — prawa w o$wiacie, [w:] S.L. Stadniczenko (red.), Konwencja o prawach
dziecka. Wybor zagadnien (artykuly i komentarze), Warszawa 2015, s. 158-166; ogdlnie na temat tego prawa —
zob. tez: M. Kozak, Prawo dziecka do edukacji. Zalozenia pedagogiczno-prawne i bariery realizacyjne,
Warszawa 2013, s. 116-121.
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amiszOw. Trudno jednak chyba udzieli¢ na nie jednoznacznej odpowiedzi, ktora skiadataby
sie na jaki§ model uzasadnionego limitowania prawa rodzicow do wychowania dzieci zgodnie

ze swoimi przekonaniami, w tym nakazami wyznawanej przez nich religii.
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Miedzynarodowe dochodzenie alimentow na rzecz dziecka na tle

prawa ukrainskiego

1. Uwagi wstepne

W dzisiejszej dobie globalizacji i duzej mobilnosci ludzi wielka praktyczng doniostosé
stanowi zagadnienie dochodzenia roszczen alimentacyjnych w sprawach transgranicznych.
A zatem, jak najlepsze zabezpieczenie interesow dziecka 1 wspoOlczesna sytuacja w tym
zakresie wymagaja wspolnych wysitkOw ze strony panstw oraz integracji dzialan w skali
miedzynarodowe]j. Na tym zalozeniu opiera si¢ dagzenie do miedzynarodowej unifikacji norm
materialnych oraz kolizyjnych regulujacych stosunki prawne z elementem obcym.
Odzwierciedleniem tego procesu jest szereg regulacji obowigzujgcych zarowno na poziomie
Swiatowym, regionalnym, jak i poszczegdlnych krajow. Sposrod nich dokumentem
0 podstawowym znaczeniu jest Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie
Ogblne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (dalej — konwencja ONZ
z 1989r.)2, postanowienia ktorej przewiduja ,prawo kazdego dziecka do poziomu zycia
odpowiadajacego jego rozwojowi fizycznemu, psychicznemu, duchowemu, moralnemu
i spotecznemu” (art. 27).

Zobowigzania alimentacyjne z elementem mig¢dzynarodowym stanowia zagadnienie
O istotnym znaczeniu takze dla ukrainskiego prawa prywatnego mig¢dzynarodowego.
W zakresie dochodzenia alimentbw na Ukrainie zastosowanie majg regulacje

miedzynarodowe 1 krajowe. Przy czym, zgodnie z trescig art. 9 Konstytucji Ukrainy,

1 Mgr, doktorantka, Uniwersytet Jagicllonski; Alma Mater: JIbBiBchbKnii HAaI[OHANLHUN yHIBEPCHTET iMEHI
IBana ®panka, Yrpaina (Lwowski Uniwersytet Narodowy imienia Iwana Franki, Ukraina).

2 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych
20.11.1989 r., Dz.U. z 2010 r. Nr 120, poz. 526.
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art. 3 Ustawy o prawie prywatnym migdzynarodowym?, art. 8 Kodeksu postepowania
cywilnego4, art. 10 Kodeksu cywilnego®, art. 13 Kodeksu rodzinnego®, ratyfikowane
umowy mi¢dzynarodowe stanowig czg$¢ porzadku prawnego Ukrainy i maja pierwszenstwo

przed ustawodawstwem wewnetrznym.

2. Zrédla prawa

W systemie zrédet miedzynarodowego prawa alimentacyjnego obecnie na terytorium
Ukrainy obowigzuja nastgpujace akty prawne:

1) umowy wielostronne:

— Konwencja o dochodzeniu roszczen alimentacyjnych za granica, sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 20 czerwca 1956 r. (dalej — konwencja nowojorska z 1956 r.)’, ktéra
w stosunku do Ukrainy zaczela obowigzywa¢ od 19.10.2006 r.,

— Konwencja o miedzynarodowym dochodzeniu alimentow na rzecz dzieci i innych
cztonkdéw rodziny, sporzadzona w Hadze w dniu 23 listopada 2007 r. (dalej — konwencja
haska z 2007 r.)8, ktora w stosunku do Ukrainy obowiazywaé zaczela od 01.11.2013 1.,

— Konwencja o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych,
rodzinnych 1 karnych, podpisana w Minsku dnia 22.01.1993 r. (dalej — konwencja minska
21993 r.)° oraz Protokot do niej z 28.03.1997 r., ktdrag obecnie stosuje si¢ w stosunkach
migdzy Ukraing a innymi panstwami na obszarze Wspoloty Niepodleglych Panstw,

2) umowy dwustronne o pomocy i stosunkach prawnych, zawierajgce unormowania

dotyczace obowigzku alimentacyjnego, w tym obowigzkow rodzicow wobec dzieci,

8 Ustawa Ukrainy o prawie prywatnym migdzynarodowym z 23.06.2005 r. (3axkon Ykpaiau “IIpo
MbKHapoHe npuBaTHe nmpaBo”), OdimiiiHuid BicHuk Ykpainu, 2005 p., Ne 29, ctop. 48, ctatra 1694, kon akty
33145/2005; http://zakon3.rada.gov.ua/laws/show/2709-15.

4 Kodeks postepowania cywilnego Ukrainy z 18.03.2004 r. (LluBinbHuit mpouecyaibHUi Kogeke YKpaidn),
Odimifinuii BicHuK Ykpainu, 2004 p., Ne 16, ctop. 11, ctatrst 1088, wox akty 28609/2004;
http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/1618-15 .

5 Kodeks cywilny Ukrainy z 16.01.2003 r. (LluinsHuii konekc Yxpainu), Odiuiiiauii BicHuk Ykpaidu,
2003 p., Ne 11, ctop. 7, crarrs 461, kox akry 24654/2003; http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/435-15.

6 Kodeks rodzinny Ukrainy z 10.01.2002 r. (Cimeiinuii kogxekc Ykpainu), OQiniliauil BicHuK YKpainm,
2002 p., Ne 7, ctop. 1, cratts 273, xon akty 21469/2002; http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/2947-14

7 Konwencja o dochodzeniu roszczen alimentacyjnych za granicg, sporzagdzona w Nowym Jorku dnia 20
czerwca 1956 r., Dz.U. z 1961 Nr 17, poz. 87.

8 Konwencja o migdzynarodowym dochodzeniu alimentéw na rzecz dzieci i innych cztonkéw rodziny,
sporzadzona w Hadze w dniu 23 listopada 2007 r., DzUrz. UE 2011 L 192

9 Konwencja 0 pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych,
podpisanaw Minsku dnia 22.01.1993 r. (KoHBeHIis mpo nMpaBOBY JOMOMOTY i IPaBOBi BITHOCHHH Y IUBUIEHUX,
ciMelHuX i kpuMiHaNpbHUX chpasax), O¢imiitanit BicHuK Ykpainu, 2005 p., Ne 44, ctop. 328, cratra 2824, xox
akty 34196/2005; http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/997_009.
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3) regulacje krajowe w postaci Ustawy Ukrainy o prawie prywatnym
mi¢dzynarodowym z dnia 23.06.2005 r., Kodeksu rodzinnego od 10.01.2002 r., Kodeksu
postepowania cywilnego od 18.03.2004 r.

3. Prawo wla$ciwe

Postanowienia Ustawy o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym z 2005 r. przewiduja
dwa rozwigzania okre$lajace prawo wilasciwe dla zobowigzan alimentacyjnych na rzecz
dzieci. Jest to prawo ojczyste dziecka lub prawo, ktore jest $ciSle zwigzane z odpowiednim
stosunkiem prawnym 1 jezeli jest korzystniejsze dla dziecka (art. 66). Zgodnie z art. 68 tej
ustawy wymodg dotyczacy utrzymywania krewnych oraz innych czionkéw rodziny
(z wyjatkiem rodzicow 1 dzieci) nie jest spehiony, jezeli zgodnie z prawem
miejsca zamieszkania osoby zobowigzanej zobowigzanie takie nie istniejel®. Jak wynika
zZpowyzszego przepisu, dla unormowania stosunkéw prawnych z elementem obcym
ustawodawca ukrainski postuguje sic zasada najsciSlejszego zwigzku. Obok stosunkow
rodzinnych ma ona zastosowanie do wszystkich stosunkéw prywatnoprawnych, ktére
stanowig przedmiot regulacji ukrainskiej ustawy o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym, co
przewidziano w art. 4, a mianowicie, ze w przypadku braku mozliwosci okreslenia prawa
wlasciwego na podstawie obiektywnych norm kolizyjnych oraz braku wyboru prawa,
zastosowanie znajduje prawo najéciSlej zwigzane z danym stosunkiem prywatmoprawnym?l,

Warto zaznaczy¢, ze w ramach stosowania ukrainskiego prawa materialnego
uregulowanie obowigzku alimentacyjnego opiera si¢ na nastepujacych przepisach prawa
rodzinnego: zarowno prawo do alimentdw, jak i obowigzek alimentacyjny ma osobisty
charakter 1 wygasa z chwilg $§mierci uprawnionego lub zobowigzanego. Przez odrebny
przepis, zamieszczony w art. 1218-1219 Kodeksu cywilnego Ukrainy, prawo do alimentow
zostalo wylgczone z praw i obowigzkéw wchodzacych w skiad spadku, z czego wynika, ze
nie moze ono przejs¢ na spadkobiercow. Natomiast podlegaja dziedziczeniu 1 s3 wymagalne
kwoty alimentow, ktore powstaly do dnia $mierci zobowigzanego, ale nie byly zaplacone?.

Wedtlug prawa ukrainskiego w pierwszej kolejnosci obowigzek ptacenia alimentéw
maja rodzice dziecka. Jednak obowigzek alimentacyjny moze mie¢ subsydiarny charakter

iobcigzy¢ tez dalszych krewnych uprawnionego do alimentacji. W okre$lonych przez prawo

10 Zob. A. Dowgert, Ukraifiska kodyfikacja prawa prywatnego migdzynarodowego, Kwartalnik Prawa
Prywatnego, Rok XVII, 2008, s. 381.
11 Ibidem, s. 369.

1270b. 3. B. PomoBcbka, YKpainceke ciMeiine npaso, [IpaBosa emicts, Kuis 2009, s. 380-381.
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przypadkach zobowigzanymi do $wiadczen alimentacyjnych sg dziadkowie (art. 265 Kodeksu
rodzinnego Ukrainy), rodzenstwo (art. 267 Kodeksu rodzinnego Ukrainy) oraz macocha
ojczym (art. 268 Kodeksu rodzinnego Ukrainy). Nalezy wskaza¢, ze od dnia 10.01.2002 r.,
kiedy nowy Kodeks rodzinny Ukrainy zostal uchwalony, przepisy artykulow 182-184
wprowadzily stosunkowo nowa koncepcj¢ wyznaczenia wysokoscialimentdéw na rzecz dzieci.
Polega ona gltéwnie na tym, ze decydujace znaczenie ma rzeczywisty stan materialny platnika
alimentacyjnego, a fakt ten podlega udowodnieniu przez powoda w toku postgpowania
0 alimenty. Oprocz tego, ustalajac kwote alimentéw na dzieci sad bierze pod uwage sytuacje
materialng uprawnionego, uwzglednia stan zdrowia dziecka ijego rodzicow, czy znajduja si¢
na utrzymaniu zobowigzanego do placenia alimentow inne niepetnoletnie dzieci albo
niezdolne do pracy maz zona, rodzice, corka, syn, a takze inne okoliczno$ci majace istotne
znaczenie w konkretnej sprawiel,

Nalezy zaznaczyé, z¢ w Kodeksie rodzinnym Ukrainy jest okreslony wiek, do
osiggniecia ktérego dziecku przystuguja alimenty. Nastepuje to po uzyskaniu przez dziecko
peholetnosci, tj. 18 roku zycia, a w przypadku kontynuacji studiow obowigzek alimentacji
Ciazy na rodzicach do ukonczenia przez dziecko 23 lat. Oprocz tego, w przewidzianych
przepisami prawa rodzinnego wypadkach, doroste dziecko tez ma prawo do otrzymania
Swiadczen alimentacyjnych od rodzicow. Zgodnie z art. 198 Kodeksu rodzinnego Ukrainy,
rodzice sa zobowigzani do utrzymania swojego petnoletniego niezdolnego do pracy dziecka,
ktore potrzebuje odpowiedniej pomocy materialnej z ich strony, a oni sag w stanie ja zapewnic.
Przy tym takze warto zauwazy¢, ze prawo ukrainskie ustala minimalng wysokos$¢ alimentow
na jedno dziecko (art. 182 Kodeksu rodzinnego Ukrainy). Wynosza one nie mniej niz 30 %
warto$ci minimum socjalnego dla dziecka w danym wieku, ktore corocznie okresla si¢ przez
przyjecie Ustawy o budzet panstwowy. Wskazany wymdg ustawowy obowigzuje zarOwno
W przypadku dochodzenia alimentow na drodze sgdowej, jak i przy dobrowolnym ustaleniu
alimentow na rzecz dziecka przez zawarcie miedzy rodzicami umowy alimentacyjnej!4.

W S$wietle prawa ukrainskiego obowigzek alimentacji dziecka nie zalezy od
przystugiwania rodzicom wiladzy rodzicielskiej, faktu jej sprawowania, czy tez pozbawienia
ich wladzy rodzicielskiej lub stosowania wobec nich kary pozbawienia wolnoscil®. Zgodnie

zart. 166 Kodeksu rodzinnego, pozbawienie, jak rowniez ograniczenie wiadzy rodzicie Iskiej

13 Ibidem, s. 383.
14 Zob. wigcej na ten temat 3. B. Pomoscrka Cimelinmii koneke Vipainu: HaykoBo -lpakTH4HEET KOMEHTAp,
IpaBosa emnicte, Kuis 2009, C. 274-305; M. M. [sxosuu, CiMeitHe npaBo, nmpaBoBa eaHicTb, Kuis 2009,
C. 254-265; B. Lbopucosa, 1. B. XKuninkosa, Cimeitne mpaso Ykpainu, FOpiakom Iatep, Kuis 2009, C. 179-190.
15 Zob. 3. B. PomoBchKa, YKpaiHchke ciMeiiHe. .., s. 380-381.
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nie skutkuja wygas$nieciem obowiazku placenia przez rodzica alimentdéw na rzecz dziecka.
Ponadto, zgodnie z wprowadzonymi do Kodeksu rodzinnego Ukrainy zmianami od dnia
17.05.2016 r., jednocze$nie z orzekaniem o pozbawieniu wladzy rodzicielskiej sad
Zobowigzany jest z urzedu orzec takze alimenty na dziecko, nawet w przypadku zrzeczenia

si¢ pobierania alimentOw na rzecz dziecka przez osobe¢ sprawujaca piecze nad nim.

4. Miedzynarodowe postepowanie cywilne

Rowniez wskazaé nalezy, ze ukrainska ustawa o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym
obejmuje swoim zakresem kwesti¢ jurysdykcjikrajowej w sprawach dotyczacych zobowigzan
alimentacyjnych. Jako podstawe ustalenia jurysdykcji sadow ukrainskich w danych sprawach
wskazano miejsce zamieszkania powoda na terytorium Ukrainy. Przy tym, zgodnie
Zprzepisem art. 77 pkt 2 wskazanej Ustawy, w sprawach dotyczacych stosunkéw migdzy
rodzicami a dzie¢mi jurysdykcja ukrainska jest wylaczna, jesli obie strony maja miejsce
zamieszkania na terytorium Ukrainy. Wiasciwo$¢ miejscowa konkretnego sadu jest okre§lona
w przepisach art. 108-114 Kodeksu postepowania cywilnego Ukrainy.

Takze warto zaznaczy¢, ze w Ustawie o prawo prywatne mi¢dzynarodowe nie udalo si¢
dokona¢ calosciowej kodyfikacji migdzynarodowego postepowania cywilnego, chociaz
poprzednio bylo to zamiarem tworcéw projektu ukrainskiego kodeksu cywilnego. Skutkiem
tego jest rozproszenie w roznych aktach prawnych regut dotyczacych tego zagadnienia.
Niemniej jednak, unormowania kwestii praw procesowych cudzoziemcdéw i jurysdykcji
zostaly zawarte w odpowiednich odrebnych rozdziatach Ustawy Ukrainy o prawie prywatnym
mi¢dzynarodowym z 2005 r. W przypadku uznania i wykonywania orzeczen zagranicznych
przepisy art. 82 tej ustawy odsylaja do ustawy szczegblnej, ktorg jest Kodeks postepowania
cywilnego z 2004 r. (art. 390-401). W odniesieniu do postanowien danego aktu
normatywnego, uznanie i wykonywanie obcych orzeczen odbywa si¢ na dwoch podstawach:
jezeli przewidziano to przepisami umowy miedzynarodowej, ktorej strong jest Ukraina, albo
na podstawie zasady wzajemnosci. Przy uznaniu i zezwalaniu na wykonanie obcych orzeczen
domniemywa si¢, iz wskazana zasada wzajemnosci istnieje w relacjach z panstwem gdzie
orzeczenie zostalo wydane. A to z kolei oznacza brak konieczno$ci ustalenia zasad
wzajemno$cit®,

Obok migdzynarodowych uméw dwustronnych, zagadnienie uznawania i wykonywania

zagranicznych orzeczen na terytorium Ukrainy uregulowano w mi¢dzynarodowych umowach

16 Zob. A. Dowgert, Ukraifiska kodyfikacja..., s.381-382.
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wielostronnych. W omawianym zakresie obowigzuje na Ukrainie konwencja minska od 1993
r. 1 Protokdt do niej z 28.03.1997 r. Nalezy przy tym poprze¢ stusznie wyrazony w literaturze
prawniczej poglad, iz chociaz wspdlpraca prawna na obszarze Wspdlnoty Niepodleglych
Panstw jest znacznie uproszczona, jednak wskutek rozpadu Zwigzku Radzieckiego jedyny
iwspolny dla wszystkich bylych Republik ZSRR system sadownictwa zostat
przetransformowany w odrebne systemy sadowe suwerennych i niepodleglych panstw
idlatego wykonywanie orzeczen pochodzacych z panstw nalezacych do Wspolnoty
Niepodleglych Panstw odbywa si¢ na zasadzie traktowania ich jako orzeczen sadow

zagranicznych!’,

5. Uwagi koncowe

Dochodzenie roszczen alimentacyjnych w sprawach z elementem transgranicznym ma
istotne znaczenie takze dla Ukrainy. W szczegdlnosci, waznos¢ 1 praktyczna doniostos¢
danego zagadnienia polegaja na tym, ze z uwagi na przystapienie przez Ukraing do konwencji
nowojorskiej z 1956 r. 1 konwencji haskiej z 2007 r. Ukraina stala si¢ czescig
mi¢dzynarodowego systemu dochodzenia alimentdéw na rzecz dzieci za granica. Ponadto,
W danym zakresie Ukraing wigze szereg umoéw dwustronnych o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i1 karnych, a takze Ukraina jest czescig obszaru
Wspo6lnoty Niepodlegltych Panstw. A to rodzi potrzebe ustalenia relacji migdzy normami
0 roéznej genezie w zakresie zobowigzan alimentacyjnych oraz stosowania odpowiedniego
aktu prawnego. W odniesieniu do tego na uwagg zastuguje wyrazona w art. 52 konwencji
haskiej z 2007 r. zasada stosowania skuteczniejszych norm oraz bardziej uproszczonych
i szybszych procedur. Dlatego uwzglednienie w prawie, w tym prawie prywatnym
mi¢dzynarodowym, w jak najwickszym stopniu dobra dziecka, powinno by¢ fundamentem

réwniez rozwigzan shizacych dochodzeniu alimentow w sytuacjach miedzynarodowych.

17Z0ob. 10. lputnka, AKTyanbHi NUTAHHS BU3HAYCHHS MOHAThL BU3HAHHS | BUKOHAHHS PIlIEHb HO3EMHHUX
cyniB, ,JIpaBo Ykpaiaun”, 2013, Ne 7, s. 199.
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Ochrona praw dziecka w Niemczech a gwarancje wolnoS$ci religijnej: przyklad

srodowisk muzulmanskich

Woprowadzenie — prawa dzieci a wolno$¢ religijna

,Dzieci nie bedg dopiero, ale juz sg ludzmi”? — te slynne slowa Janusza Korczaka
stanowig kwintesencje wspdiczesnego pojmowania praw dziecka. Do dzieci odnosza si¢
bowiem nie tylko regulacje zawarte w aktach normatywnych stworzonych specjalnie dla ich
ochrony (jak np. Konwencja Genewska z 1924 r.3 czy Konwencja o Prawach Dziecka z 1989
r.4), ale rowniez wszelkie normy zwigzane z prawami cztowieka i obywatela funkcjonujgce
W prawie mig¢dzynarodowym oraz porzadkach prawnych poszczegdlnych panstw. W swej
treSci obowigzujace akty normatywne nie dokonuja bowiem zréznicowania na osoby
(obywateli) petnoletnie 1 niepelnoletnie czy tez dzieci 1 dorostych, wyrdznianych
z zastosowaniem okre§lonego kryterium. Za przykltad w tym przypadku poshizy¢ moze
cho¢by zawarte w art. 2 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci
sformutowanie, iz ,Prawo kazdego czlowieka do zycia jest chronione przez ustawe”® lub tez
okre§lona w art. 6 Karty Praw Podstawowych gwarancja: ,Kazdy ma prawo do wolno$ci
ibezpieczefistwa osobistego”® — uzyte w tych (i wielu podobnych) regulacjach okreslenia
Skazdy”, ,wszyscy”, a takze inne podobne sformulowania w jednoznaczny sposob stanowia,

7ze prawa dzieci chronione s3 zard6wno przez akty normatywne odnoszace si¢ do

1 Lic., Panstwowa Wyzsza Szkola Zawodowa im. Angelusa Silesiusa w Walbrzychu.

2 J. Korczak, Rozw6j idei milo$ci blizniego w XIX wieku, [w:] Tenze, Dziela, Warszawa 1899.

8 Deklaracja Praw Dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Ligi Narodow w 1924 roku (zwana
Deklaracja Genewska), http://www.un-documents.net/gdrc1924.htm [dostep: 6.10.2016].

4 Konwencja o Prawach Dzecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdne Naroddw Zjednoczonych dnia
20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526).

5 Konwencja o Ochronie Praw Czowieka i Podstawowych Wolno$ciz dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U.
21993 r. Nr 61, poz. 284), art. 2 ust. 1.

6 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 7 grudnia 2000 r. (Dz. Urz. UE 2012 C 326), art. 6.
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nich bezposrednio’, jak i przez wszelkie unormowania gwarantujgce prawa czlowieka
i obywatela8.

Coraz bardziej rozbudowywane unormowania odnoszace si¢ do ochrony praw dzieci nie
funkcjonujg jednak w oderwaniu od innych dziedzin prawa. W zwigzku z coraz czestsza
migracja ludnos$ci miedzy panstwami calego Swiata, a co za tym idzie, zamieszkiwaniem na
terenie jednego panstwa ludzi wyznajgcych bardzo ré6zne §wiatopoglady, dla ochrony praw
najmlodszych w XXI wieku niezwykle istotng kwestia staja si¢ powigzania, jakie zachodza
miedzy normami regulujacymi ich prawa; a wolnoscia religijna, chroniong przez akty prawa
miedzynarodowego? oraz ustawodawstwo poszczegdlnych panstw. Bezposrednie odwolanie
do swobody sumienia i wyznania znalez¢ mozna ponadto w art. 14 Konwencji o Prawach
Dziecka, gwarantujgcym wolnos¢ religijng nie rodzicom, a dzieciom, majagcym by¢ przez ich
rodzicieli badz opiekunow prawnych jedynie ukierunkowywanymi ,w korzystaniu z (...)
prawa W sposob zgodny z rozwijajacymi si¢ zdolno$ciami” 19. Artykut ten przewiduje
mozliwo$¢ ograniczenia dziecka w prawie do wolno$ci sumienia i wyznania jedynie poprzez
prawo stanowione w sytuacji koniecznos$ci ,,ochrony bezpieczenstwa narodowego i porzadku
publicznego, zdrowia lub moralnosci spolecznej badZ podstawowych praw i wolnoséci innych
0s6b”1, Enumeratywne wymienienie przeslanek oraz okre$lenie, ze ograniczenie nalozone
moze zosta¢ jedynie po ich zaistnieniu, wylgcznie przez prawo stanowione, w jednoznaczny
sposob rozstrzyga, iz nawet wladza rodzicielska nie daje mozliwosci wpltywania na wybory
dokonywane przez dzieci w sferze religijnej.

Sposbéb wychowywania potomstwa w niezaprzeczalny sposéb warunkowany jest jednak
przez wyznawany przez rodzicow $wiatopoglad, co w polaczeniu z wspomnianymi wyzej
procesami globalizacyjnymi i upowszechnieniem migracji skutkuje spotykaniem si¢ na

terenie poszczegdlnych krajow réznych modeli wychowania, zaleznych od religii

7 Wsrd6d najbardziej znanych aktéw prawa miedzynarodowego chronigcych interesy dzieci wymieni¢
mozna m.in. Deklaracje Genewska proklamowang przez Zgromadzenie Ogdlne Ligi Narodow w 1924 r.,
przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych w 1959 r. Deklaracje Praw Dziecka (Deklaracja
Praw Dziecka uchwalona przez Zgromadzenie Og6lne ONZ w dniu 20 listopada 1959 roku), ratyfikowang przez
191 krajow, powstala rowniez na gruncie ONZ w 1989 r. Konwencj¢ o Prawach Dziecka, a takze przyjeta
w 1996 r. przez Rade Europy Europejska Konwencje o Wykonywaniu Praw Dzieci (Europejska Konwencja
0 Wykonywaniu Praw Dzieci, sporzadzona w Strasburgu dnia 25 stycznia 1996 r. (Dz. U. z 2000 r. Nr 107,
poz. 1128)).

8J. I. Bleszynski, A. Rodkiewicz-Ryzek, Ochrona praw dziecka w §wietle standardow polskich
i migdzynarodowych, ,,Paedagogia Christiana”, 2012, nr 2/30, s. 98-99.

9 Gwarantowana jest ona cho¢by w art. 9 Konwencji o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych
Wolnosci, art. 18 1 27 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Migdzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku z dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U.

z 1977 r., nr 38, poz. 167)) czy art. 10 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej.

10 Konwencja o Prawach Dzecka..., art. 14 ust. 1, 2.

11 1bidem, art. 14 ust. 3.
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wyznawanej przez dang rodzing. Na gruncie europejskim w ostatnich latach zaobserwowac
mozna Szybki przyrost odsetku ludno$ci muzulmanskiej'?> wynikajacy z jednej strony
Z naptywu wyznawcow islamu na teren Starego Kontynentu, z drugiej natomiast —
uwarunkowany wspOfczynnikiem dzietnosci muzulmanow, ktory jest wyzszy niz
w przypadku 0s6b przynalezagcych do innych religiil®. Zjawisko rosngcej w site mniejszosci
muzutlmanskiej jest bardzo widoczne miedzy innymi na terenie Republiki Federalnej
Niemiec, gdzie wyznawcy islamu w 2011 r. stanowili 10% mieszkancow kraju zwigzkowego
Brema oraz 8% ludno$ci landow takich jak: Berlin, Nadrenia-Westfalia oraz Hamburg?®“.
W zwigzku z taka liczebnoscia tejze mniejszosci religijnej oraz perspektywa dynamicznego
jej rozwoju, wigzacego si¢ rOwniez z posiadaniem potomstwa (ktorego sposéb wychowania
odmienny jest od zwyczajow europejskich), niezwykle istotne stajg si¢ kwestie ochrony praw
dziecka w kontek$cie silnie propagowanej w ostatnich latach na terenie Niemiec ochrony
wolnosci religijnej wyznawcéw islamu'®. Rozwazania na ten temat podjete zostang

W niniejszej pracy.

Ochrona dobra dzieci na terenie Republiki Federalnej Niemiec

Na gruncie prawa niemieckiego unormowania dotyczace dzieci podjete zostaty w art. 6

ustawy zasadniczej, gdzie zawarto m.in. uprawnienie i zarazem obowigzek rodzicow do

12W 2010 r. udzial muzutmanéw w ogolnej liczbie ludno$ci europejskiej wynosit niespetna 6%, natomiast,
zgodnie z szacunkami, do 2050 r. bedzie on przewyzszat 10% (A. Yuhas, Muslim population in Europe to reach
10% by 2050, new forecast shows, https://www.theguardian.com/world/2015/apr/02/ muslim-population-growth-
christians-religion-pew [dostep:6.10.2016]).

13 W latach 20052010 na kazdg muzutmanska kobiete (w 25 wybranych krajach europejskich) przypadato
statystycznie urodzenie 2,2 dziecka, podczas gdy w przypadku zamieszkujacych Europe nie-muzutmanek
wspotczynnik ten byt nizszy i wynosit 1,5 dziecka (Pew Research Center, The future of the global Muslim
population, http://www.pewforum.org/2011/01/ 27/future-of-the-global-muslim-population-regional-europe/
[dostep:6.10.2016]).

14 Skupiska ludno$cimuzutmanskiej na terenie Niemiec rozmieszczone sanieregularnie, udzat
muzulmanéw w ogolnej populacji poszczegdInych landoéw jest zatem zroznicowany. Zob. Das Statistik-Portal,
Religionszugehorigkeit der Deutschen nach Bundeslandern im Jahr 2011,
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/201622/umfrage/religionszugehoerigkeit-der-deutschen-nach-
bundeslaendern/[dostep: 6.10.2016]. W§rod catkowitej ludnosci Niemiec wyznawcey islamu stanowili w 2010 r.
5%, szacunkowe dane przewiduja jednak, ze do 2030 r. odsetekten wzrosnie do 7,1%. Zob. F. Strining,
Muslimische Bevoélkerungsentwicklung 1990-2030, http://www.citizentimes.eu/2011/02/01/ muslimische-
bevoelkerungsentwicklung-1990-2030/ [dostep:6.10.2016].

15W celu umozliwienia wyznawcom islamu swobodnego praktykowania zwyczajow wynikajacych z ich
religii, w ustawodawstwie wielu niemieckich krajow zwiazkowych podejmowane sgzmiany, dostosowujace
obowigzujace prawo do muzutmanskich rytualow np. w sferze funeralnej. Zob. M. Herzog, R. Spielhaus, Die
rechtliche Anerkennungdes Islams in Deutschland. Ein Gutachten fiir die Friedrich -Ebert-Stiftung, Friedrich-
Ebert-Stiftung Forum Berlin, Berlin 2015, s.25.
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wychowywania swego potomstwa oraz sprawowania nad nim opiekil®. Znamienny jest jednak
fakt, ze regulacja ta nie przydaje de facto zadnych praw dzieciom, czynigc je jedynie
,przedmiotem”, co do ktdrego odnoszg si¢ uprawnienia posiadane przez rodzicow?!’. Prawne
upodmiotowienie dzieci w prawie niemieckim ma miejsce dopiero w 8§ 1631 ust. 2
kodeksu cywilnego, przydajagcym im prawo do wychowania bez uzycia przemocy!8. Poza
wewnatrzkrajowymi regulacjami niezaprzeczalne jest rowniez obowigzywanie na terenie
Republiki Federalnej Niemiec stworzonej na gruncie ONZ Konwencji o Prawach Dziecka,
zawierajacej szeroki katalog przystugujacych najmlodszym prawl®.

Kwestie ochrony praw dziecka oraz pomocy dzieciom i mlodziezy sa w prawie
niemieckim regulowane dwutorowo. Zagadnienia zwigzane z opieka spoleczng podlegaja
bowiem zgodnie z art. 74 niemieckiej ustawy zasadniczej tzw. ustawodawstwu
konkurencyjnemu (konkurrierende Gesetzgebung), moga by¢é zatem regulowane przez
prawodawstwo poszczegolnych landow jedynie w przypadku, gdy stosowne unormowania
nie zostang podjete na szczeblu pafstwowym??. Centralna legislatywa skorzystala w tym
przypadku z przydanych jej uprawnien, wydajac przepisy odnoszace si¢ do pomocy dzieciom
i mlodziezy zebrane w ksigdze VIII kodeksu prawa socjalnego?!, obowigzujacego na terenie
calego kraju. Poszczegblne kraje zwigzkowe, by wspomodc realizacje zadan okre§lonych

W wyze] wymienionej regulacji, stanowig natomiast na swym terenie akty normatywne

16 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III,
Gliederungsnummer 100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
23. Dezember 2014 (BGBI.1 S. 2438) geédndert worden ist, Art. 6 Abs. 2.

17 K. Dorner, Kinderrechte im Spannungsfeld von Wunsch und Wirklichkeit, Vortrag in der Akademiereihe
,Kinderrechte in Deutschland*, Fulda, 6.10.2010, s. 1-2, http://katja-doerner.de/wp-
content/uploads/2010/10/101006RedeFulda.pdf [dostep: 10.10.2016].

18 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909;
2003 1 S.738), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 24. Mai 2016 (BGBI. 1S. 1190) geandert worden
ist, § 1631, Abs.2. Wart wspomnienia jestroéwniez fakt, iz wyzej wymieniona regulacja ustanowiona zos tata
dopiero w roku 2000 ustawg o zakazie przemocy w wychowaniu oraz o zmianach w prawie dziecka do
alimentow (Gesetz zur Achtung der Gewalt in der Erziehung und zur Anderung des Kindesunterhaltsrechts vom
2. November 2000 (BGBI. | S. 1479) geéndert durch Artikel 5 Abs.2 des Gesetzes vom 2. November 2000
(BGBI. 1S. 1479), Art.1 Abs. 3).

19 Mimo ratyfikacji Konwencji o Prawach Dziecka w Niemczech w 1992 r., na terenie tego kraju istnieja
srodowiska optujace za wpisaniem choc¢ czg$ci praw dzieci do ustawy zasadniczej tak, by nada¢ najmtodszym
status podmiotu zamiast jedynie ,.,obiektu”, na ktérym rodzice wykonujg swe prawo do wychowania. Niostoby to
ze sobarowniez donioste skutki prawne w postacipodniesienia rangi praw dzieci w prawodawstwie niemieckim,
a takze umozliwienia wystgpienia ze skarga konstytucyjng w przypadku ich naruszenia, co przetozy¢ by si¢
moglo na zmniejszenie czestotliwosci ich famania. Zob. Aktionsbiindnis Kinderrechte, Kinderrechte ins
Grundgesetz, s. 1-6,
https://www.unicef.de/blob/74804/6667660e 596f3070da225181a8328085/hintergrundpapier-kinderrechte-ins-
grundgesetz-data.pdf[dostep: 10.10.2016].

20 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 72 Abs. 1, Art. 74 Abs.1 Pkt. 7.

21 Das Achte Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendhilfe — in der Fassung der Bekanntmachung vom
11. September 2012 (BGBI. 1S. 2022), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 28. Oktober 2015 (BGBI. |
S. 1802) geédndertworden ist.
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precyzujace unormowania podjete na szczeblu panstwowym oraz wspomagajace rozwoj
wszelich instytucji zwigzanych z pomocg dzieciom i mlodziezy??.

Nadanie dzieciom i mtodziezy statusu podmiotu nastagpito juz w § 1 ksiegi VIII kodeksu
prawa socjalnego, gdzie (obok powtdrzenia konstytucyjnego obowigzku rodzicow do
wychowywania i sprawowania opieki nad potomstwem) zawarto stwierdzenie, iz przystuguje
im prawo do rozwoju oraz otrzymania takiego wychowania, by moc funkcjonowac
W spoleczenstwie i samodzielnie ponosi¢ za siebie odpowiedzialno$é 2. Upodmiotowienie
miodych 0s6b rozszerzone zostalo przez ustawodawce w § 8 analizowanej regulacji,
przydajacym im prawo do uczestniczenia (z uwzglednieniem stopnia ich rozwoju)
W podejmowaniu przez odpowiednie organy (w tym sady) wszelkich dotyczacych ich
decyzji 24 . Dzieciom i mlodziezy nadano ponadto uprawnienie do zasiegania pomocy
badz porad w urzedzie do spraw milodziezy (Jugendamt)?®, a takze do nieujawnienia faktu
otrzymania takiej porady przed ich rodzicami badz opiekunami prawnymi, jesli ma to stuzy¢
dobru sprawy?®,

Kilkakrotne podkreslenie w ksigdze VIII kodeksu prawa socjalnego przydanych
najmlodszym uprawnien w wyrazny sposob sugeruje, ze regulacje w niej zawarte stworzone
sg dla nich, a dziatajace na jej podstawie instytucje majg stuzy¢ ich dobru. Potwierdzenie tego
faktu odnalez¢ mozna choéby w § 8 analizowanego aktu normatywnego, zawierajacym
szeroki katalog zadan pomocy dzieciom i milodziezy, zwigzanych m.in. z promocja

wychowania w rodzinach, pomocg w wychowywaniu dzieci i opieka nad nimi, wsparciem dla

22 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Kinder- und Jugendbhilfe. Achtes Buch
Sozialgesetzbuch, Publikationsversand der Bundesregierung, Berlin 2007, s. 42.

23 Das Achte Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendbhilfe, § 1 Abs. 1, 2.

24 Ibidem, § 8 Abs. 1.

25 Urzad do spraw mlodziezy (Jugendamt)jest instytucja wywodzaca sie z czaso6w Republiki Weimarskiej,
powotang do zycia na mocy ustawy z 1922 r. o sprawowaniu opieki spotecznej nad mlodziezg
(Reichsjugendwohlfahrtsgesetz). W okresie funkcjonowania III Rzeszy Niemieckiej wszystkie funkcjonujace na
terenie kraju Jugendamty podporzadkowane byly nazistowskim wiadzom, fakt ten jest jedynie w bardzo
lakoniczny sposob wspominany w oficjalnych opracowaniach odnoszacych si¢ do historii tej instytucji (zob.
Geschichte des Jugendamtes in Deutschland:von der Griindung bis heute, https://www.lk-
starnberg.de/media/custom/613 14190 1.PDF? 1305253819 [dostep:11.10.2016]). WspodiczeSnieurzedy do
spraw mlodziezy funkcjonuja na terenach powiatow oraz miast na prawach powiatu, przybierajac rdézne,
zwigzane z ich funkcja, nazwy (Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen undJugend, Kinder- und
Jugendhilfe..., op. cit., s.45). Ich dzialalno$¢ jest przez niemieckie wladze popularyzowana poprzez szeroko
zakrojong kampani¢ informacyjng, majaca budowaé pozytywny obraz Jugendamtow jako instytucji przyjaznych
zarbwno rodzicom, jak i dzieciom (zob. Das Jugendamt. Unterstiitzung, die ankomm,
https://www.unterstuetzung-die-ankommt.de/leistungen [dostep: 11.10.2016]; Bundesministerium fiir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend, Was Jugendamter leisten. Fragen und Antworten, Bundesarbeitsgemeinschaft
Landesjugendamter, Mainz 2011, s.3-17, http://www.lwl.org/lja-download/unterstuetzung-die-
ankommt/extern/pocketbroschuere/Jugendamt Broschuere.pdf [dostep: 11.10.2016]).

26 Das Achte Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendbhilfe, § 8 Abs. 2, 3.
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miodych dorostych, pomoca w sytuacjach kryzysowych czy wystepowaniem przed sagdami
rodzinnymi?’,

Mimo preznej dzialalnosci Jugendamtéw 1 popularyzacji ich przyjaznej obywatelom
wizji, urzedy te budza w spoleczenstwie niemieckim, a takze wsrdd naplywajacych do
Niemiec imigrantow, liczne kontrowersje. Zwigzane sg one z jednym z istotniejszych (a na
pewno jednym z najodpowiedzialniejszych) zadan urzedoéw do spraw miodziezy, okreslonym
w § 8a ksiegi VIII kodeksu prawa socjalnego, ktory stanowi, ze w przypadku stwierdzenia
zaistnienia zagrozenia dobra dziecka Jugendamt ma prawo przyznania rodzinie opiekuna,
a jesli sytuacja jest naglaca i w bezposredni sposob zagrazajaca dobru dziecka, moze rowniez
odebrac je rodzicom (lub opiekunom prawnym) bez czekania na decyzje sagdu w tej sprawie 28.
Przeslanki, po ktérych zaistnieniu pracownicy urzedu do spraw miodziezy maja prawo
przeja¢ nad dzieckiem opieke, sprecyzowane zostaly przez ustawodawce w § 42 analizowanej
regulacji, zgodnie z ktorym zabranie dziecka rodzicom badZz opiekunom prawnym moze
nastapi¢ w trzech sytuacjach: je§li ono samo o to poprosi; jesli jest to konieczne w zwigzku
Z zaistnieniem zagrozenia jego dobra (a rodzice badz opiekunowie prawni nie wyrazaja
sprzeciwu badz sytuacja wymaga natychmiastowej interwencji tak, ze nie ma mozliwo$ci
oczekiwania na decyzj¢ sadu rodzinnego); jesli przybylo ono na terytorium Niemiec bez
rodzica lub opiekuna prawnego?®. Kodeks przewiduje ponadto obowigzek umieszczenia
przejetego przez Jugendamt dziecka u odpowiednich osob, ktore si¢ nim zajmg, wyjasnienia
mu zaistnialej sytuacji oraz zaoferowania pomocy, a takze podkres§la konieczno$¢ zabiegania
o zapewnienie dobra dziecka oraz, jesli to niezbedne, pozyskania stosowanej decyzji sadu
rodzinnego o odebraniu dziecka rodzicom bgdz opiekunom prawnym?°,

Dla rozwazan podjetych w niniejszej pracy istotne jest przyblizenie drugiej
z wspomnianych wyzej przeslanek — zaistnienia zagrozenia dobra dziecka, z powodu ktorego
konieczne jest przejecie opieki nad nim przez Jugendamt. Z punktu widzenia praw dzieci iich
ochrony wydaje si¢ ona stuszna, zwlaszcza ze wspdlgra z niemieckim prawem

konstytucyjnym oraz regulacjami podjetymi na gruncie Konwencji o Prawach Dziecka 3!,

27 |bidem, § 2.

28 Ibidem, § 8a Abs.1, 2.

29 |bidem, § 42 Abs. 1.

30 lbidem, § 42 Abs. 1, 2.

31 Zgodnie z art. 6 ust. 3 niemieckiej ustawy zasadniczej dziecko moze zostaé odebrane rodzicom badz
opiekunom prawnym bez ich zgody jedynie na podstawie przepisu ustawowego,jesli w nalezyty sposdob nie
wywiazuja si¢ oni z opieki nad nim lub jezeli istnieja inne przestanki stanowiace o mozliwos$ci zaniedbania
dziecka (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 6 Abs. 3). Podobnaregulacje zawiera art. 9 ust.
1 Konwencji o Prawach Dziecka, réwniez odwotujgc si¢ do dobra dziecka oraz podkreslajac koniecznos$¢
dzialania stosownych organéwna podstawiei w granicach prawa (Konwencja o Prawach Dziecka...., art. 9 ust.
1).
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Problematyczny w tym przypadku staje si¢ jednak brak stworzonej na gruncie prawa
niemieckiego definicji legalnej pojecia ,dobro dziecka” 32, sprawiajacy, ze poszczegdlne
urzedy do spraw mtodziezy maja bardzo duza swobode decydowania o tym, co uznaja za jego
naruszenie, otwierajagce droge do odebrania dziecka rodzicom badz opiekunom prawnym.
Cho¢ pojecie ,dobro dziecka” jest klauzula generalng, jego granic lub przynajmniej
wskazowek, jak nalezy je interpretowaé, doszukiwaé si¢ mozna na gruncie niemieckiego
kodeksu cywilnego oraz orzecznictwa Federalnego Trybunatu Sprawiedliwo$ci®3. Zgodnie
bowiem z wydanym w 1956 r. przez Federalny Trybunat Sprawiedliwosci orzeczeniem pod
pojeciem ,,zagrozenia dobra dziecka” rozumie¢ mozna zagrozenie istniejace w chwili obecne;j,
ktore bardzo prawdopodobnie wywola istotne szkody w dalszym rozwoju dziecka34. Warto
w tym miejscu podkresli¢, iz w sformutowanej przez Trybunat definicji duzy nacisk potozony
zostat na (przewidywalne z duzag doza prawdopodobienistwa) szkody istotne, co sugeruje
wykluczenie mozliwosci utozsamiania zagrozenia dobra dziecka z np. rozwodem rodzicéw,
ktory, bedac wprawdzie wydarzeniem bardzo nieprzyjemnym dla ich potomstwa, nie stanowi
niebezpieczenstwa dla ich zycia badz zdrowia3®.

Regulacje zawarte natomiast w 8§ 1666 ust 1 niemieckiego kodeksu cywilnego,
odnoszace si¢ do mozliwosci podejmowania przez sad rodzinny decyzji zwigzanych
zdzieckiem, okreslaja rowniez trzy rodzaje dobra dziecka — fizyczne, psychiczne oraz
moralne38. Wspomniany wczes$niej, dotyczacy prawa do wychowania bez uzycia przemocy,
8 1631 wymienia natomiast trzy kategorie zakazanych w stosunku do dzieci praktyk,
stanowigcych naruszenie ich praw oraz dobra — sa to: kary fizyczne, przemoc psychiczna
oraz inne ponizajace zachowania®’. O ile r6znego rodzaju czynnosci odnoszace sie do sfery
fizycznej badz psychicznej daja si¢ w jakis sposob zdefiniowaé, o tyle uzycie przez
ustawodawce sformulowania ,,i inne” sprawia, ze zbidr niedozwolonych zachowan staje si¢
katalogiem otwartym, dajagc podmiotom majacym za zadanie ochron¢ praw dzieci szerokie
mozliwosci interpretacyjne.

Fakt, iz zar6wno pojecie ,,dobra dziecka”, jak i jego zagrozenia sg na gruncie prawa

niemieckiego terminami o nieostrych granicach znaczeniowych, ma zaréwno pozytywne, jak

82 Kinderschutz-Zentrum Berlin, Kindeswohlgefahrdung. Erkennen und Helfen, Kinderschutz-Zentrum
Berlin, Berlin 2009, s. 20.

33 T. Meysen, H. Schmidt, Was ist unter Kindeswohlgefahrdung zu verstehen?, [w:] H. Bliiml, H. Kindler,
S. Lillig, T. Meysen, A. Wermer (Hg.), Handbuch. Kindeswohlgefahrdung nach § 1666 BGB und Allgemeiner
Sozialer Dienst (ASD), Deutsches Jugendinstitute.V., Miinchen 2006, s. 5-6.

34 lbidem, s. 5.

35 |bidem, s. 6.

36 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, § 1666 Abs. 1.

37 lbidem, § 1631 Abs.?2.
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i negatywne konsekwencje. Zastosowanie klauzul generalnych ma bowiem za zadanie
umozliwienie ochrony praw dzieci w jak najszerszym zakresie, bez ograniczania jej do
enumeratywnie wymienionych débr prawnie chronionych badZ zamknigtego katalogu praktyk
zakazanych3®. Dzieki pozostawieniu duzej swobody interpretacyjnej, stosowne instytucje, jak
np. sady czy urzedy do spraw milodziezy, maja mozliwo§¢ zastosowania Srodkow
dozwolonych przez prawo rowniez w przypadku zaistnienia sytuacji dotychczas nieznanych
w niemieckim ustawodawstwie, jak np. naruszenie dobra dziecka z przyczyn religijnych,
a takze posiadaja swobode oceny kazdej sytuacji w sposob indywidualny3°.

Spora dowolno$¢ rozumienia okre§len uzytych w przepisach prawnych powoduje
jednak, ze mozliwosci Jugendamtow ulegaja wzglednemu rozszerzeniu — 0 odebraniu dziecka
rodzinie decyduje bowiem czesto subiektywna ocena pracujacych dla danego urzedu
specjalistow w dziedzinach zwigzanych z wychowaniem dzieci, co budzi spore kontrowersje
zarowno wsrod rdzennych Niemcow, jak i zyjacych na terenie RFN imigrantow. Niemieckie
urzedy do spraw mtodziezy, mimo iz realizujg zadania bardzo istotne, staty si¢ z tego powodu
w Europie instytucjami owianymi zla stawa, nierzadko posadzanymi o celowe zabieranie
dzieci rodzinom w celu uzyskiwania wymiernych korzysci majatkowych (pochodzacych
z dotacji panstwowych) badz tez o dzialania majace na celu germanizacje dzieci 1 mtodziezy
oraz wytworzenie u nich poczucia zwigzku z panstwem i lojalnosci wobec niego silniejszej
niz relacja z rodzicami (zwlaszcza o innym niz niemieckie pochodzeniu)4?. Cho¢ dziatalno$é
Jugendamtow bywa do$¢ czgsto przedmiotem krytyki, nie da si¢ zaprzeczy¢ szybko $ci reakcji
tychze instytucji we wszelkich sytuacjach kryzysowych - §wiadcza o niej cho¢by statystyki
odnoszace si¢ do liczby dzieci, jakie, ze wzgledu na zagrozenie ich dobra, sg przez urzedy do
spraw mlodziezy rokrocznie odbierane opieckunom — w 1995 r. bylo to ponad 23 tysiace,

natomiast w roku 2015 az niespetna 78 tysiecy*L.

Ochrona praw dzieci a wolnos$¢ religijna muzulmanskich rodzicow

W obliczu silnie rozwini¢tych instrumentdéw pomocy dzieciom i mlodziezy na terenie

Republiki Federalnej Niemiec, mato prawdopodobne wydaje si¢, by prawa dzieci byly na

38 M. Haug, T. Hoynck, Kindeswohlgefahrdung — Rechtliche Konturen eines schillernden Begriffs, [w:]
P. Bastian, . Bode, T. Marthaler, M. Schridter (Hrsg.), Rationalitaten des Kindesschutzes: Kindeswohl und
soziale Interventionen aus pluraler Perspektive, Springer VS, Heidelberg 2012, s. 20-23.

39 lbidem, s. 20-23.

40'S. Gruszka, Uwaga na niemiecki urzad Jugendamt, ,.Express Bydgoski”,
http://express.bydgoski.pl/200848,Uwaga-na-nie miecki-urzad-Jugendamt.html [dostep: 13.10.2016].

41 Das Statistik-Portal, Anzahl der Inobhutnahmen Minderjahriger durch Jugendamter in Deutschland von
1995 bis 2015, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/12982/umfrage/inobhutnahmen -minderjaehriger-
durch-jugendaemter/ [dostep: 13.10.2016].
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obszarze tego kraju na duza skalg naruszane bez $ciggnigcia na sprawcéw uwagi
Jugendamtow. Interesujacy jest jednak fakt, ze mimo rozbudowanego systemu norm
dotyczacych ochrony interesow dzieci, ich dobro jest przez stosowne instytucje szczegolnie
chronione jedynie na gruncie prawa rodzinnego oraz odnoszacego si¢ do pomocy
najmlodszym, nie bedgc wyraznie uwzglednianym w innych dziedzinach ustawodawstwa 42,
Chociaz w konstytucjach wielu niemieckich krajow zwigzkowych prawa dzieci zostaty
w jaki$ sposdb uwzglednione (cho¢by jako jeden z celow, do ktorych nalezy dazy¢)43, zdarza
si¢, ze zachodnie pojmowanie dobra najmlodszych oraz jego ochrona prawna przegrywa
w starciu z ochrong wolnosci religijnej rodzicéw. Z uwagi na mozliwos¢ swobodnego
praktykowania wynikajacych z wierzen rytualow, niektoére zachowania, ktdre powinny zostaé
uznane za zagrozenie dobra dziecka i sta¢ si¢ podstawa dla interwencji urzedu do spraw
milodziezy, sg na terenic Niemiec prawnie dozwolone (a przynajmniej niezakazane) oraz
spolecznie akceptowane*4. W niniejszej pracy zjawisko to omowione zostanie na przyktadzie
srodowisk muzulmanskich.

W zwiazku ze wspomnianym wyzej licznym naptywem ludno$ci wyznajacej islam na
teren Republiki Federalnej Niemiec, w ostatnich latach coraz szerzej dyskutowana jest
kwestia prawnego dozwolenia obrzezania*®. Szacuje sig, ze rokrocznie przeprowadzane jest
ono u okolo 90% urodzonych na terenie Niemiec muzutmafskich chlopcow*®. Obrzezanie
meskich potomkéw, cho¢ nie ma swego zrodla bezposrednio w zapisach Koranu (podstawa
jego praktykowania jest tradycja oraz tre$¢ Sunny), stanowi wsrod muzulmandéw swego
rodzaju wymog spoleczny, $§wiadczacy o przynaleznosci do okreslonej wspdlnoty,
aw naukach Szyitbw oraz czg$ci SunnitOw jest uznawane roéwniez za obowigzek
wyplywajacy z prawa religijnego, chociaz normy religijne nie okre$laja, kiedy ma ono zostaé
przeprowadzone (zwyczajowo odbywa si¢ to mi¢dzy 1. tygodniem a 7. rokiem zycia
dziecka)*’.

Na gruncie obowigzujacego w RFN kodeksu cywilnego dozwolone jest dokonywane

Zprzyczyn niemedycznych obrzezanie chlopcow, jesli wyraza na nie zgode rodzice badz

42 K. Dérner, Kinderrechte im Spannungsfeld..., op. cit., s. 3.

43 Ipbidem, s. 4.

44 Kinderschutz-Zentrum Berlin, Kindeswohlgefahrdung, op. cit., s. 38-39.

45 Obrzezanie stanowi zabieg usuniecia calo$ci badz czgéci napletka z Zzotedzi penisa. W wielu kregach
kulturowych praktykowane jest od wiekoéw w zwigzku z tradycja oraz nakazami religijnymi. Zob. M. Baraniak,
Na ciele czy w duszy? Obrzezanie w polemice zydows ko-chrzescijanskiej, ,,The Polish Journal of the Arts and
Culture”, 2013, nr 1, s. 79.

46 C. Ebert-Libeskind, N. Tanke, Die religidse Beschneidung von Jungen, ,,Kompaktinfo”, s. 4,
http://www.spdfraktion.de/system/files/documents/kompaktinfo_2012-11-19 beschneidung-1.pdf [dostep:
15.10.2016].

47 Ibidem, s. 6-7.
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opiekunowie prawni dziecka, a zabieg przeprowadzony zostanie zgodnie z zasadami
sztuki lekarskiej oraz bez naruszenia dobra dziecka*®. Do ukoficzenia przez chlopca szdstego
miesigca zycia, obrzezania nie musi jednak bezwzglednie dokonywa¢ lekarz — kodeks
zezwala, by byla to osoba wyznaczona przez dang wspolnote religijng, odpowiednio do tego
celu wykwalifikowana i potrafigca fachowo wykona¢ konieczne czynno$ci®®.

Zakaz uchybienia dobru dziecka, zawarty w ustawowej regulacji, wymaga odwotania
si¢ do opinii lekarzy na temat obrzezania dokonywanego bez konkretnych przyczyn
zdrowotnych. Zdania na ten temat sg bowiem w $rodowisku medycznym w wyrazny sp0sob
podzielone — zwolennicy obrzezania twierdza, iz zabieg ten niesie ze sobg male ryzyko
powiktan i moze by¢ dokonywany choéby w celach higienicznych lub jako forma profilaktyki
niektorych choréb®®, przeciwnicy stawiajg natomiast pod znakiem zapytania jego rzekome
zalety, a takze krytykujg chirurgiczng ingerencj¢ w zdrowy organ®!, moggcg wigzaé sig
Z pozniejszymi powiklaniami®?, a takze powodowaé traume¢ w dalszym zyciu obrzezanego
mezczyzny®®. Chociaz komplikacje po zabiegach przeprowadzanych w odpowiednich
warunkach sg rzadkie®*, zdarzaja si¢c rOwniez sytuacja bardzo powazne — jak zgony w 2001
oraz 2006 r. dwoch niemieckich chlopcow®®.

W zwigzku z faktem, Ze obrzezanie niezaprzeczalnie wigze si¢ z ingerencjg w cialo
dziecka, naznaczeniem go na cale zycie, wigzacym go z wyznawang przez jego rodzicow
badz opiekunow religia, a takze niesie ze sobg ryzyko groznych powikian, dyskusyjna jest
kwestia, czy mozliwe jest jego przeprowadzenie bez uchybienia dobru dziecka. Watpliwo$ci
budzi zatem odpowiedZz na pytanie, czy zezwalajagca na obrzezanie chlopcow regulacja
niemieckiego kodeksu cywilnego w rzeczywisty sposob chroni prawa dzieci W zwiazku
zbrakiem definicji legalnej pojecia ,dobro dziecka”, warto w tym przypadku uwzglednic¢

chocby przepis § 1666 ust. 1 niemieckiego kodeksu cywilnego, precyzujacy mozliwe sposoby

48 Blirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, § 1631d Abs. 1.

49 Ibidem, § 1631d Abs.2.

50 M. Beier, B. Kohler, E. Reichhardt, Beschneidung von Jungen. Fragen und Antworten zu einem
politischen Tabuthema, s. 3, https://manndat.de/wp-content/uploads/2011/05/FAQ-Beschneidung-Endfassung-
3.pdf [dostep: 15.10.2016].

51 Ibidem, s. 4; R. D. Herzberg, Die Beschneidung gesetzlich gestatten?,,Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik”, 2012, Nr. 10, s. 488.

52 M. Beier, B. Kéhler, E. Reichhardt, Beschneidung von Jungen..., op. cit., s. 4-5.

53 R. D. Herzherg, Die Beschneidung gesetzlich gestatten?..., op. cit., s. 488.

54 Szacuje sig, ze wystepujgone w 2-10% przypadkow. Zob. M. Beier, B. Kohler, E. Reichhardt,
Beschneidung von Jungen..., op. Cit., S. 4-5.

55 M. Schmidt-Salomon in Zusammenarbeit mit dem ,,AK-Kinderrechte”, Fragen und Antworten zur
Knabenbeschneidung, s.5, http://pro-kinderrechte.de/wp-content/uploads/2012/08/faq_beschneidung.pdf
[dostep:15.10.2016].
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naruszenia dobra dziecka, wsrdd ktorych wymienione zostajg rOwniez szkody fizyczne 8.

Srodowiska prawnicze reprezentuja w tym przypadku dwa rodzaje pogladdow — badz uznaja
obrzezanie dokonywane z przyczyn religijnych za wyjatek niebedacy naruszeniem przepisow
chronigcych dzieci (przyznaja zatem ochronie wolnosci religijnej pierwszenstwo
przed prawami najmlodszych)®’, badz w stanowczy sposob sprzeciwiajg si¢ przyzwoleniu na
dokonywanie obrzezania chlopcow, jako bedacemu sprzecznym z ich dobrem?®®. Czesto
podnoszona jest takze kwestia ochrony wolno$ci religijnej rodzicow (badz opiekundéw), a nie
samych dzieci — przez umozliwienie obrzezania chlopca zagwarantowana zostaje bowiem
wolnos$¢ praktyk religijnych przynalezna jego rodzicom (opiekunom prawnym), ograniczona
natomiast wolno$¢ religijna dziecka, ktore zostaje na cale Zycie naznaczone pigtnem
okreslonej religii>®.

Problemow zarowno natury teoretyczno-prawnej, jak i odnoszacej si¢ do ochrony praw
dzieci nastreczaja rowniez zagadnienia zwigzane z zawieraniem malzenstw przez
niepetnoletnich wyznawcow islamu. Mozna je rozpatrywa¢ na dwoch poziomach — od strony
przypadkdw zwigzanych ze zmuszaniem nieletnich dziewczat (nieraz rdwniez chlopcow) do
zawierania zwigzkéw malzenskich (waznych w $§wietle norm muzulmanskiego prawa
religijnego), a takze z punktu widzenia prawnego uznawania badz nieuznawania w Republice
Federalnej Niemiec matzenstw zawartych przez osoby niepetnoletnie na terytorium innych
panstw (w zwigzku z kolejnymi falami imigrantow naptywajacych do Niemiec pary takie
spotykane sg coraz czesciej).

Pierwsza ze wspomnianych wyzej kwestii wigze si¢ ze wzrostem odsetku ludnos$ci
muzulmanskiej na terenie Niemiec, wraz z ktérym rod$nie rowniez liczba mlodych
wyznawcOw islamu dotknietych problemem zmuszania przez rodzing do malzenstwa. Trudno
dokfadnie oceni¢, jak wiele jest takich przypadkéw, mozna jedynie probowa¢ dokonywac
szacunkéw na podstawie liczby kobiet 1 dziewczat szukajacych pomocy w specjalizujacych
sie¢ w tego typu sprawach organizacjach oraz punktach porad — w 2008 r. takich oséb bylo

3443 (szacuje si¢, ze prawie jedng trzecig stanowily nastolatki do 17. roku zycia), az 83,4%

56 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, § 1666 Abs. 1.

57 H. Kindler, Was ist unter physischer Kindesmisshandlung zu verstehen?, [w:] H. Bluml, H. Kindler,
S. Lillig, T. Meysen, A. Werner (Hg.), Handbuch. Kindeswohlgefahrdung nach § 1666 BGB und Allgemeiner
Sozialer Dienst (ASD), Deutsches Jugendinstitute.V., Miinchen 2006, s.1.

58 R. D. Herzberg, Die Beschneidung gesetzlich gestatten?..., op. cit., s. 488.

59 M. Schmidt-Salomon in Zusammenarbeit mit dem ,,AK-Kinderrechte”, Fragen und Antworten zur
Knabenbeschneidung...,op. cit.,s. 9.

271



Ochrona praw dziecka w Niemczech a gwarancje wolno$ci religijnej: przyklad §rodowisk muzutmanskich

Z nich pochodzito z rodzin muzutmanskich, a 27% zmuszano do malzenstwa pod grozba
uzycia broni lub $mierci®®.

Przyczyn tego zawiska upatrywaé nalezy w innych niz europejskie zwyczajach
panujacych na terenie krajow typowo muzutmanskich, silnym podporzadkowaniu catej
rodziny woli ojca, majacego np. prawo wyboru malzonka dla coérki, a takze w checi
utrzymania przez wyznawcow islamu cigglosci ich wspolnoty poprzez tworzenie zwigzkow
we wlasnym kregu spolecznym®l. W ostatnich latach na terenie Niemiec na sile przybralo
zjawisko przymusowych matzenstw zawieranych w okresie wakacyjnym. Mlode, czgsto
niepeloletnie i uczeszczajace jeszcze do szkoly dziewczgta (zdarzaja si¢ réwniez przypadki,
iz ofiarami padaja chlopcy) sa przez ich rodzicow pod pretekstem wakacyjnego wyjazdu
zabierane do kraju, z ktérego pochodzi dana rodzina®. Na miejscu zostajg im odebrane
dokumenty, a one same zmuszane s3 do zawarcia zwigzku malzenskiego z wybranym im
wczesniej przez ojca partnerem®3. Stajagc sic zonami, nie majg mozliwosci powrotu do
Niemiec, by kontynuowac edukacje — na zawsze pozostaja juz zalezne od swego matzonka,
nie majac szansy wyboru dalszej drogi zyciowe;j.

Mozliwo$¢ zapobiezenia opisanym wyzej sytuacjom jest znikoma. Cho¢ niewatpliwie
zmuszanie do malzenstw jest czynem przez prawo zabronionym®4, a gdy odnosi si¢ do osob
niepetnoletnich, uznane jest ponadto za naruszenie dobra dzieci (staje si¢ zatem podstawg do
uruchomienia instrumentdw prawnych przewidzianych w ksiedze VIII kodeksu prawa
socjalnego w przypadku zagrozenia dobra dziecka), niemieckie urzedy do spraw milodziezy
maja w tym przypadku mate mozliwosci dzialania, poniewaz zjawisko to cechuje si¢ niska
wykrywalnoscig. Szansa pomocy osobom nim dotkni¢tym nastepuje w zwiazku z tym
zazwyczaj dopiero, kiedy one same poprosza o wsparcie®®. Problematyczna moze okazaé sic

rowniez kwestia karania sprawcow — 8§ 237 niemieckiego kodeksu karnego przewiduje

60 Tausende Migrantinnen werden zur Ehe gezwungen, ,Der Spiegel”,
http://www.spiegel.de/politik/deutschland/studie-tausende-migrantinnen-werden-zur-ehe-gezwungen-a-
796673.html [dostep: 15.10.2016].

61 J. Wirth, Von Familie zur Ehe gezwungen, http://www.derwesten.de/staedte/nachrichten -aus-siegen-
kreuztal-netphen-hilchenbach-und-freudenberg/von-familie-zur-ehe-gezwungen-id11463960.html [dostep:
15.10.2016]; K. Miklis, Zwangsehen in Deutschland: Ja, ich muss!,
http://www.stern.de/panorama/gesellschaft/zwangsehen-in-deutschland-ja--ich-muss--3880830.html [dostep:
15.10.2016].

62 C. Akyol, Zwangsheirat: Die Angstder Madchen vor den Sommerferien,
http://www.zeit.de/gesellschaft/2013-07/ zwangsheirat-fall-nada-al-ahdal [dostep: 15.10.2016].

63 [bidem.

64 Zgodnie z niemieckim kodeksem karnym zmuszanie kogo$ do wstapienia w zwigzek malzenski
zagrozone jest karag pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do 5 lat. Zob. Strafgesetzbuch in der Fassung der
Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. 1S. 3322), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 11. Oktober
2016 (BGBI. 1S. 2226) gedndertworden ist, § 237 Abs. 1.

65 Tausende Migrantinnen werden zur Ehe gezwungen..., op. cit.
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wprawdzie kare pozbawienia wolno$ci za zmuszanie innej osoby do wstapienia w zwigzek
malzenski, regulacja ta odnosi si¢ jednak do matzenstw cywilnych, zwigzki zawierane
zgodnie z prawem religijnym nie zostaly w nim natomiast wspomniane®®.

Druga z wymienionych wyzej kwestii — zagadnienie prawnego uznawania na terenie
Niemiec malzenstw niepelnoletnich imigrantdw zawartych jeszcze w kraju ich pochodzenia —
po raz kolejny ukazuje kolizj¢ przepisow odnoszacych si¢ do ochrony wolnosci religijnej
Zregulacjami dotyczacymi praw dzieci. Zgodnie bowiem z § 1303 niemieckiego kodeksu
cywilnego zdolno$¢ do zawarcia matzenstwa nabywana jest po uzyskaniu petoletnosci (czyli
po ukonczeniu 18. roku zycia®”), a w przypadku kobiet moze zosta¢ przez sad rodzinny
nadana po ukonczeniu 16. roku zycia pod warunkiem, ze przyszly malzonek jest osoba
peholetniag ®8. Wraz z kolejnymi falami imigrantow na teren Niemiec naptywaja jednak
rowniez osoby niepeloletnie, bedgce juz w zwiazkach matzenskich zawartych w krajach ich
pochodzenia zgodnie z obowigzujacym tam prawem, dopuszczajacym czgsto zaslubiny przed
uzyskaniem petnoletno$ci w rozumieniu prawa niemieckiego. Cho¢ z punktu widzenia
niemieckiego ustawodawstwa malzenstwa osob nieletnich sg niedopuszczalne, zmuszanie do
za$lubin jest zabronione, a odbywanie stosunkoéw seksualnych z osobg niepetnoletnig rowniez
podlega karze ®® (bedac niewatpliwym naruszeniem prawnie chronionego dobra dziecka),
okazuje si¢, ze prawne uniewaznienie takich zwigzkow nie jest jednak oczywiste.

Precedensem w tego typu sprawach stalo si¢ bowiem orzeczenie z dnia 12 maja 2016 r.
wydane przez Wyzszy Sad Krajowy (Oberlandesgericht, OLG) w Bambergu w sprawie
zwigzku malzenskiego zawartego w lutym 2015 r. przez 14-letnig wowczas Syryjke z jej 18-
letnim kuzynem, utrzymujace w mocy wazno$¢ powzietego w Syrii malzenstwa, mimo iz
miodzi matzonkowie w sierpniu 2015 r. przybyli na teren Niemiec, gdzie, jak zostalo
wcze$niej wspomniane, wstepowanie przez dzieci w zwigzki matzenskie nie jest dozwolone®.
Sad powolat si¢ jednak m.in. na przepisy art. 11 oraz 13 ustawy wprowadzajacej do

niemieckiego kodeksu cywilnego, stanowigce, iz zwigzek matzenski moze by¢ w sposob

66 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998, § 237 Abs. 1; F. Peters,
Tausende Miadchen jéhrlich von Zwangsheirat bedroht, ,.Die Welt*,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article145056 378/ Tausende-Maedchen-jaehrlich-von-Zwangsheirat-
bedroht.html [dostep: 15.10.2016].

67 Blirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, § 2.

68 lbidem,, § 1303 Abs. 1, 2.

69 Zgodnie z § 176 niemieckiego kodeksu karnego dokonywanie czynno$ci seksualnych z osobg ponizej
14. roku zycia zagrozone jest karg pozbawienia wolno$ci od 6 miesiecy do 10 lat (Strafgesetzbuch in der
Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998, § 176 Abs. 1), natomiast w my$l przepiséw § 182
sprawca wykorzystujacy przymusowe polozenie osoby,ktéra nie ukonczyta 18. roku zycia, i podejmujacy z nig
czynnosciseksualne podlegakarze grzywny badz pozbawienia wolno$cido 5 lat (Strafgesetzbuch in der Fassung
der Bekanntmachung vom 13. November 1998, § 182 Abs. 1).

70 OLG Bamberg, Beschlussv.12.05.2016 —2 UF 58/16.
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wazny zawarty, je§li spelnia wymogi okreslone w prawie kraju, z ktérego pochodza
narzeczeni’t. W tym przypadku zaréwno 14-latka, jak i 18-lateck w momencie za$lubin
podlegali za$ syryjskiemu prawu sunnickiemu, ktéorego wymogéw dopehili (matzenstwo na
gruncie prawa syryjskiego uznano by za obarczone wadg, ale wazne)’?. W uzasadnieniu
orzeczenia uwzgledniona zostata rowniez kwestia dobrowolnoéci — zadne z malzonkéw nie

73 _ oraz checi zasymilowania sic przez oboje

zostalo przez nikogo do $lubu zmuszone
miodych ludzi ze spoleczenstwem niemieckim’4. Sad nie stwierdzit rtOwniez naruszenia w tym
przypadku praw dzieci, powotujac si¢ na Konwencj¢ o Prawach Dziecka, nieustanawiajaca
7zadnego cenzusu wieku dla matzenstw zawieranych dobrowolnie przez dzieci, a takze na brak
karalno$ci niewymuszonych stosunkéw seksualnych oséb ponizej 16. roku zycia z osobami
peloletnimi’®. Podnoszony przez miejscowy Jugendamt zarzut zagrozenia w tym wypadku
intereséw mtodej Syryjki zostat wiec oddalony, a dziewczynke uznano za petnoprawng zong
swego kuzyna’®.

Precedensowe postanowienie wzbudzito liczne kontrowersje w $rodowisku zarowno
prawnikoéw, jak i zwyczajnych obywateli Niemiec. W powzigtej przez sad decyzji upatrywane
jest bowiem przydanie muzulmanskiemu prawu religijnemu pierwszenstwa przed ochrong
praw dzieci, ktoére zgodnie z obowigzujacymi w Niemczech regulacjami zostaly
wtym przypadku naruszone’’. Opinia publiczna zarzuca w tym przypadku wymiarowi
sprawiedliwosci  zbyt swobodng interpretacj¢  chocby  przepisdéw  zwigzanych

zodpowiedzialno$cia karng za czynnosci seksualne z udzialem nieletnich, dokonang

"1 Einfuhrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntmachung vom 21.
September 1994 (BGBI. 1S. 2494; 1997 | S. 1061), das durch Artikel 55 des Gesetzes vom 8. Juli 2016 (BGBI. |
S. 1594) gedndertworden ist, Art. 11 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1.

72 OLG Bamberg, Beschlussv. 12.05.2016 — 2 UF 58/16.

73 Dyskusyjna jest jednak kwestia, na ile 14-letnia Syryjka mogla z uwagi na stopien swego rozwoju podjaé
w pelni §wiadomg decyzje o malzenstwie — zwlaszcza Ze rowniez w uzasadnieniu sgdowej decyzji wspomniane
zostato, ze dziewczyna wykazywala zachowania dziecinne, a jej decyzja mogla by¢éuwarunkowana checig
dostosowania si¢ do wymogow rodziny (OLG Bamberg, Beschluss v. 12.05.2016 — 2 UF 58/16).

4 lbidem.

'S lbidem.

Zgodnie z § 176 niemieckiego kodeksukarmnego bezwzglednie karalne sgjedynie czynno$ciseksualne
dokonywane z dzie¢mi ponizej 14. roku Zycia, natomiast § 182 odnosisi¢ wprawdzie do stosunkoéw seksualnych
z osobami, ktore nie ukonczyly jeszcze 18. roku zycia, wazna w tym przypadku jest jednak przestanka
przymusowosci, ktéra w sprawie opisywanego matzenstwa rzekomo nie wystapila (Strafgesetzbuch in der
Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998, § 176 Abs. 1, § 182 Abs. 1). Sad zanegowat rowniez
zastosowanie w analizowanym przypadku regulacji § 182 ust.3 kodeksu karnego, odnoszgcej si¢ do karalno$ci
czynno$ci seksualnych dokonywanych przez osobg powyzej 21. roku zycia na osobie, ktéra nie ukonczyla lat 16.
(Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998, 8§ 182 Abs. 3), uznajac iz
sytuacja syryjskich matzonkow wymaga indywidualnego rozpatrzenia (OLG Bamberg, Beschluss v. 12.05.2016
— 2 UF 58/16).

76 OLG Bamberg, Beschlussv. 12.05.2016 — 2 UF 58/16.

7 P. Issig, Kinderehen nach Scharia-Recht spalten deutsche Justiz, ,,Die Welt*,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article155837698/ Kinderehen -nach-Scharia-Recht-spalten-deutsche-
Justizhtml [dostep: 16.10.2016].
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prawdopodobnie w celu uniknigcia powstania na arenie miedzynarodowej zarzutu
naruszania na terenie Niemiec wolnosci religijnej naptywajacych do kraju uchodzcow 8. Tak
sformulowane orzeczenie otwiera jednak mozliwo$¢ prawnego uznawania kolejnych
malzenstw zawartych przez osoby nieletnie w krajach ich pochodzenia, co w znaczacy sposob
zaburzy oslawione standardy ochrony praw dzeci na terenie Republiki Federalnej Niemiec’®.
Poza opisanymi wyzej kwestiami spornymi z punktu widzenia prawnego, ochrona praw
dzieci zgodnie z europejskimi standardami oraz zapewnieniec wolnosci religijnej ich
wyznajagcym islam rodzicom moga kolidowaé ze sobg roOwniez na innych polach zwigzanych
z muzulmanskimi wzorcami wychowania oraz funkcjonowaniem dzieci wyznawcow islamu
w Srodowisku szkolnym. Problemem szeroko dyskutowanym rokrocznie w gronie
niemieckich nauczycieli stal si¢ od pewnego czasu ramadan, miesigc muzulmanskiego
postu®®. Zgodnie bowiem z tradycjg przestrze gang wsrod wyznawcow islamu, dzieci powinny
poczawszy od okoto 7. roku zycia by¢ stopniowo wdrazane w doroczny post — zaczynajac od
kilku dni wydtuzanych w kolejnych latach do tygodnia, dwoch itd., az do pelnego miesiagca
po osiggnieciu dojrzalos$ci plciowej®l. Jak nietrudno sic domysli¢, tak diugie okresy
powstrzymywania si¢ od regularnych i bogatych w warto$ci odzywcze positkow wywieraja
bardzo negatywny wplyw na organizmy dzieci. Skutki postu bywaja rozmaite — od zlego
samopoczucia, zawrotdOw glowy, probleméw z uczestnictwem w zajeciach sportowych?®?,

przez trudnosci z koncentracja podczas lekcji 1 gorsze niz oczekiwane wyniki na

78 A. Schuchardt, Sind Kinderehen jetzt auch in Deutschland erlaubt?,
https://www.bayernkurier.de/inland/14044-sind-kinderehen-jet zt-auch-in-deutschland-erlaubt [dostep:
16.10.2016].

79 Szacuje sig, ze na terenie Niemiec mieszka obecnie okoto 1500 niepemoletnich imigrantow z krajow
muzutmanskich, ktorzy zawarli w swych ojczyznach zwiazki matzenskie (V. Morzl, Fast 1500 Kinder sind in
Deutschland schon verheiratet, http://www.augsburger-allgemeine.de/augsburg/Fast-1500-Kinder-sind-in-
Deutschland-schon-verheiratet-id39019937.html [dostep: 16.10.2016]). Mimo iz spora grupa niemieckich
politykow zabiega o nalozenie na urzedy do spraw mlodziezy obowigzku pomocy w wykrywaniu oraz
zglaszania do sagdow matzenstw osob nieletnich, trudno okresli¢, czy takie dziatania moglyby przyniesé
pozytywny skutek, biorgc pod uwage precedensowe orzeczenie Bamberskiego sadu (V. Schacht, CDU:
Jugendamter sollen Kinderehen melden, https://www.compact-online.de/cdu-jugendaemter-sollen-kinderehen-
melden/ [dostep: 16.10.2016]).

80 Poczgtek oraz koniec miesigca ramadan obliczany jest wedlug $cisle okre$lonych prawem religijnym
zasad. Podczas trwania tego okresu muzulmanin moze codziennie spozywac jeden posilek przed nastaniem switu
oraz jeden po zmierzchu. W przerwach miedzy nimi prawo religijne zabrania jedzenia badz picia czegokolwiek
(nawet wody). W okresie ramadanu muzutmanie przestrzega¢ musza ponadto wielu nakazéw (jak np. rytualne
modly) oraz zakazow (np. konieczno$¢ powstrzymywania si¢ od odbywania stosunkéw seksualnych). Zob.

J. Bielawski, Islam, Krajowa Agencja Wydawnicza, Warszawa 1980, s. 111-113.

81 C. Schirrmacher, Kindererziehung in muslimischen Familien,
http://www.ead.de/arbeitskreise/islam/arbeitshilfen/kindererziehung-in-muslimischen-familien.html [dostep:
16.10.2016].

82 M. Trautsch, Schlechtes Abitur im Ramadan, ,Frankfurter Allgemeine®,
http://www.faz.net/aktuell/rhein-main/verband-bildung-und-erziehung-zeigt-sich-besorgt-14322466.html
[dostep:16.10.2016].
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sprawdzianach oraz egzaminach®, po ryzyko odwodnienia, a nawet zapasci, jesli ramadan
wypada (jak w roku 2015) w okresie letnich upalow®4. Mimo ze takie efekty nie majg niczego
wspdlnego z dobrem dzieci, a doprowadzanie przez rodzicOw do opisanych wyzej sytuacji
mogloby przez instytucje zajmujace si¢ ochrong praw najmlodszych zosta¢ uznane za
zagrazajace ich zdrowiu (w mys$l cho¢by przepisow § 1666 ust. 1 niemieckiego kodeksu
cywilnego, obejmujacego ochrong prawna dobro fizyczne dziecka®® niewatpliwie przez
dhlugotrwaty post naruszane), zagadnienie uczestnictwa dzieci w zwigzanym z miesigcem
ramadan pos$cie nie doczekalto si¢ zadnych regulacji prawnych. Interwencja urzedu do spraw
miodziezy w kwestie rytualnego postu (ktory nie wywiera na zdrowie dzieci pozytywnego
wplywu) moglaby natomiast zosta¢ odebrana jako naruszenie konstytucyjnej zasady wolnosci
religijnej oraz swobody wykonywania praktyk religijnych®. W tym przypadku otwarte
pozostaje zatem pytanie, czy pierwszenstwo przed dobrem dzieci powinna mie¢ ochrona
wolnosci religijnej ich rodzicow.

Kolizja wolno$ci rodzicow w sferze wyznaniowej z gwarantowanymi na terenie
Niemiec prawami dzieci moze mie¢ rowniez miejsce podczas calego procesu wychowywania
mlodych muzulmanéw. Model rodziny obowiazujacy w spoteczno$ci wyznawcoédw islamu
opiera si¢ bowiem o okreslony w Koranie prymat mezczyzn®’, mogacych otrzyma¢é konkretne
wyksztalcenie przygotowujace do wykonywania okreslonej dzialalnosci zawodowej,
majacych prawo do samorozwoju, samostanowienia, a takze do decydowania o losach ich zon
czy tez siostr®. Rolg spoleczng kobiet staje si¢ natomiast bycie wzorowa zong, matkg oraz
strazniczkg domowego ogniska — nie ma w tym przypadku mowy o0 podejmowaniu
samodzielnie istotnych decyzji ani sprzeciwianiu sie woli meskiej glowy rodziny®.
Wychowanie muzutmanskich dzieci jest w zwigzku z takim modelem rodziny
dostosowywane do przysztych rol zyciowych — chlopcy cieszg si¢ zatem od najmtodszych lat
wigksza swoboda, bedac przygotowywanymi do roli decydenta, dziewczgta natomiast uczone
s postuszenstwa wzgledem mezczyzn oraz wykonywania zadan zwigzanych z prowadzeniem

domu®®. Mimo ze taki stan rzeczy pozornie nie wydaje si¢ istotnym naruszeniem praw dzieci,

83 [bidem.

84 Berufsverband der Kinder- und Jugendarzte e.V., Kinder- und Jugendarzten gegen Ramadan-Fasten fiir
Kinder, http://mww.verbaende.com/news.php/Kinder-und-Jugendaerzten-gegen-Ramadan-Fasten-fuer-
Kinder?m=103975 [dostep: 16.10.2016].

85 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, § 1666 Abs. 1.

86 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 4 Abs. 1, 2.

87 Koran, thum. J. Bielawski, Panstwowy Instytut Wydawniczy, Warszawa 1986, S. 1V, w. 34.

88 C. Schirrmacher, Kindererziehung in muslimischen Familien..., op. cit.

89 Koran, op. cit., S. IV, w. 34.

90 C. Schirrmacher, Kindererzichung in muslimischen Familien..., op. cit.
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Spojrzenie na panujacy w muzutmanskich rodzinach model wychowania zr6Znicowanego ze
wzgledu na pte¢ dziecka przez pryzmat obowigzujacego w Niemczech prawa sktania do
glebszej refleksji. Zgodnie bowiem z art. 3 niemieckiej ustawy zasadniczej na terenie RFN
obowigzuje rownouprawnienic kobiet i me¢zczyzn oraz zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
pte¢®, natomiast § 9 ksiegi VIII niemieckiego kodeksu prawa socjalnego, okre$lajac zasady
dzialania instytucji odpowiedzialnych za pomoc dzieciom i1 mlodziezy, zwraca uwage na
konieczno$¢ uwzgledniania réznic mi¢dzy chlopcami a dziewczynkami przy jednoczesnym
dbaniu o zapewnienie jednym i drugim réwnych praw®2. W zwigzku z tak wyraznym
uwypukleniem rOwnouprawnienia obu ptci w obowigzujacym na terenie Niemiec prawie, co
najmniej zastanawiajacy jest brak dzialan cho¢by urzedow do spraw miodziezy, ktore
moglyby wplyngé na zmiang funkcjonujacych w rodzinach muzulmanskich schematow
wychowania. Po raz kolejny odpowiedz na pytanie, dlaczego tak si¢ dzieje, stanowig przepisy
chronigce wolnos¢ religijng. W tym miejscu warto zwrdci¢ uwagg, iz wyzej wspomniany § 9
ksiegi VIII kodeksu prawa socjalnego, akcentujacy w ust. 3 rownouprawnienie dziewczat
i chlopcow, w dwoch wezesniejszych ustepach podkresla koniecznos¢ uwzgledniania przez
organy pomocy dzieciom i mtodziezy uwarunkowan kulturowych czy religijnych, w ktoérych
ich podopieczni dorastali, a takze ukierunkowan wychowawczych oraz religijnych, jakie
narzucili im ich rodzice badz opiekunowie prawni®. Nietrudno dostrzec, ze w przypadku
dzieci wywodzacych si¢ z rodzin z muzulmanskich przepis ten jest wlasng antyteza.

Poza ro6znicami w wychowaniu dziewczynek 1 chlopcow, stanowigcymi przejaw
dyskryminacji zenskiego potomstwa, wyznajacy islam rodzice czgsto izolujg badz probuja
izolowa¢ swe dzieci od ogdotu szkolnej spolecznosci, co réwniez poczyta¢ mozna za oznake
dyskryminowania ich w stosunku do potomstwa wyznawcow innych religii. Zachowania,
zZpowodu ktorych muzulmanskie dzieci moga w wyrazny sposob poczu¢ si¢ inne niz ich
szkolni koledzy 1 kolezanki, to cholby préoby zwalniania (gldwnie dziewczat)
zobowigzkowych lekcji wychowania fizycznego (zwlaszcza, gdy sa to lekcje plywania,

podczas ktorych dziewczynki musiatyby przywdzia¢ odstaniajacy cialo stroj kapielowy °4),

91 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 3 Abs. 2, 3.

92 Das Achte Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendhilfe, § 9 Abs. 3.

93 Ibidem, § 9 Abs. 1, 2.

94 Zaleca sic rozwigzywanie takich problemdéw przez organizacje lekcji wychowania fizycznego
w oddzielnych grupach dla dziewczat i chlopcow, a takze poprzez noszenie przez dziewczgta tzw. burkini —
W pelni zabudowanego stroju kapielowego (ostaniajacego nawet glowe), nieprzylegajacego do ciata po
nasigknigciu woda (by nie bylo wida¢ kobiecych ksztaltow), dzigki ktoremu sg one chronione przed wzrokiem
nauczyciela czy tez pracownikéw basenu pici meskiej. Zob. Rheinland-Pfalz Ministerium fiir Bildung,
Wissenschaft, Jugend und Kultur, Muslimische Kinder und Jugendliche in der Schule. Informationen,
Orientierungen und Empfehlungen, http://eltern.bildung-rp.de/fileadmin/user_upload/eltern.bildung-
rp.de/Faltblatt Muslimische Kinder und Jugendliche in_der Schule.pdf[dostep: 16.10.2016]; Burkini-Urteil.
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zabranianie dzieciom uczestnictwa w szkolnych wycieczkach (zazwyczaj z obawy o kontakty
dziewczat z chlopcami, do ktérych mogloby dojs¢, a takze o zbyt duzg panujaca podczas
wycieczek swobode i np. spozywanie alkoholu przez milodziez)®®, a takze posylanie ich
dodatkowo do tzw. szkét koranicznych, w ktorych dzieci uczone s3 na pamigé calych
fragmentdow Koranu w jezyku arabskim (ktérego zwykle nie znaja) metoda ciaglego
powtarzania, bez konieczno$ci zrozumienia®, co moze by¢ postrzegane jako zabijanie
dziecigcej ciekawos$ci 1 kreatywno$ci na rzecz bezmyS$lnego powielania religijnych
schematow. Po raz kolejny moze dojs¢ zatem w tym przypadku do kolizji regulacji
chronigcych wolno$¢ religijng rodzicow z prawna ochrong dzieci — w tym miejscu warto
wspomnie¢ np. gwarantowane dzieciom i milodziezy przez § 1 ksiegi VIII niemieckiego
kodeksu prawa socjalnego prawo do wspierania ich rozwoju®’, ktérego zaprzeczeniem moga
sta¢ si¢ opisane wyzej sSposoby postepowania.

Jak zostato wyzej wspomniane, przy udzielaniu dzieciom badz mtodziezy pomocy przez
zobligowane do tego instytucje konieczne jest uwzglednienie réwniez uwarunkowan
kulturowych oraz religijnych, ktére zostaly najmlodszym przekazane przez rodzicoéw badz
opiekunéw?8. Z tego tez powodu po odebraniu rodzicom badz opiekunom prawnym dziecka
przez urzad do spraw mlodziezy, powinno ono trafi¢ do rodziny, ktérej wyznanie jest zgodne
z tym, w ktérym dziecko bylo do tej pory wychowywane — dzieci muzulmanskie powinny
zatem by¢ przekazywane pod opieke rodzinom, ktore rowniez wyznaja islam®. Nie zawsze
jest to jednak mozliwe z uwagi na bardzo malg liczbe muzulmanow zglaszajacych si¢ jako
chetni do zostania rodzicami zastgpczymi, w zwigzku z czym dzieci o muzulmanskim
pochodzeniu musza czesto dorastaé W rodzinach niemuzulmanskich!, Mimo to prawa
wyznajacych islam biologicznych rodzicow dzieci sg w Niemczech bardzo $cisle chronione —
$wiadczy o tym chociazby postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego (Oberlandesgericht,

OLG) w Hamm z 29 marca 2016 r., w ktorym, wskutek zlozonej przez biologiczng matke-

Musliminnen miissen am Schwimmunterricht teilnehmen, ,.Der Spiegel®,
http://www.spiegel.de/lebenundlernen/schule/burkini-urteil-schwimmunterricht-fuer-muslimisches-maedchen-a-
921650.html [dostep: 16.10.2016].

95 Rheinland-Pfalz Ministerium fiir Bildung, Wissenschaft, Jugend und Kultur, Muslimische Kinder und
Jugendliche in der Schule..., op. cit.

96 Zdarza si¢ nawet, ze muzutmanie zamieszkujacy Niemcy czy tez inne nieislamskie kraje wykazujg sie
W checi odpowiedniej edukacji religijnej ich potomstwa znacznie wigksza gorliwo$cia niz wyznawcy islamu
zamieszkujacy kraje, w ktorych jest on religia dominujaca. Zob. C. Schirrmacher, Kindererziehung in
muslimischen Familien..., op. cit.

97 Das Achte Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendbhilfe, § 1 Abs. 1.

% |bidem, § 9 Abs.1, 2.

99 1. Bilgti, Jugendamter und muslimische Pflegekinder, http://www.islamig.de/2014/02/16/jugendaemter -
und-muslimische-pflegekinder/ [dostep: 16.10.2016].

100 |hidem.
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muzulmanke skargi, cofnigto wydane wczesniej przez Sad Rejonowy (Amtsgericht)
w Dorsten zezwolenie na ochrzczenie jej urodzonej w 2007 r. cérkilot, W tym przypadku,
mimo ze zarowno wyznajacy katolicyzm rodzice zastepczy dziecka, jak isama 8-latka zyczyli
sobie, by zostata ona ochrzczona 1 wraz z jej szkolnymi kolezankami i1 kolegami przystapita
do pierwszej komunii, sad potwierdzit prawo biologicznej matki dziecka do okre$lenia
jego religiit®?, Chociaz taka decyzja poparta zostata argumentami natury faktycznej
oraz prawnejl3, dyskusyjna jest kwestia uwzglednienia przez organ orzeczniczy interesOw
dziecka, ktore w wyrazny sposob okreslito, ze chcialoby zosta¢ ochrzczone, co zgodnie z § 8
ust. 1 ksiegi VIII niemieckiego kodeksu prawa socjalnego powinno (odpowiednio do stopnia
rozwoju dziecka 1 jego mozliwo$ci decydowania o sobie) zosta¢ w jaki§ sposob

uwzglednione%4,

Podsumowanie

Wyciagajac z podjetych w niniejszej pracy rozwazan wnioski, nietrudno dostrzec, iz
wolnos¢ religijna mniejszosci muzutmanskiej w kwestiach wychowania dzieci 1 mlodziezy
jest na terenie Republiki Federalnej Niemiec objeta bardzo $cisla ochrona prawng. Czes$¢
praktykowanych przez wyznawcow islamu zwyczajow doczekata si¢ wprost sformutowanych
aprobujacych je regulacji normatywnych (jak obrzezanie meskich potomkéw), inne z nich
staly si¢ przedmiotem rozstrzygni¢tych na korzys¢ muzutmanéw postepowan sadowych (jak
precedensowe orzeczenie wazno$ci matzefistwa zawartego przez 14-latke czy potwierdzenie
prawa biologicznej matki do okreslenia wbrew woli dziecka jego przynaleznos$ci religijnej),
jeszcze inne natomiast sg po prostu tolerowane przez zajmujace si¢ ochrong praw dzieci
instytucje (jak np. poszczenie przez dzieci w miesigcu ramadan czy réznicowanie sposobow
wychowania potomstwa zaleznie od jego pici). Skontrastowanie takiego stanu rzeczy z bardzo
preznie dziatajacym na terenie Niemiec systemem ochrony praw dzieci ukazuje wicle
sprzeczno$ci. Na obszarze jednego kraju spotyka si¢ bowiem kontrowersyjne urzedy do spraw

mlodziezy (dzialajace wprawdzie bardzo szybko i1 sprawnie, posadzane jednak przez

101 OLG Hamm, Beschlussv.29.03.2016 - 2 UF 223/15.

102 |hidem.

103 Sad powotat si¢ na fakt, ze matka dziecka jeszcze przed odebraniem jej praw rodzicielskich wyraznie
o$wiadczyta, iz jej corka ma zostaé wychowana w duchuislamu (mimo Ze ona sama nie byla gorliwie
praktykujaca muzutmanka), co wylaczylo mozliwo$¢ decydowania o religii dziecka przez rodzicow zastgpczych
po uzyskaniu stosownejzgody sadu rodzinnego zgodnie z § 3 ust.2 ustawy o wychowaniu religiinym (OLG
Hamm, Beschlussv.29.03.2016 - 2 UF 223/15; Gesetz tiber die religiose Kindererziehung in derim
Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 404-9, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch
Artikel 63 des Gesetzes vom 17. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2586) geandert worden ist, § 3 Abs. 2).

104 Das Achte Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendhilfe, &8 8 Abs. 1.
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europejska opini¢ publiczng o ingerencje zbyt agresywne, a nieraz réwniez sprzeczne
Zpolitykg pomagania rodzinom) oraz cieszace si¢ bardzo duzymi swobodami spotecznosci
wyznawcOw islamu, chcacych wprawdzie wychowaé¢ swe potomstwo na prawych
muzutmandéw, nierespektujacych przy tym jednak czesto rozumianych w  sposob
zachodnioeuropejski interesow dzieci. Inne pojmowanie dobra dzieci (odbieranego raczej
jako przygotowanie ich do zycia zgodnego z zasadami islamu) 1 bezwzgledna priorytetyzacja
zasad wiary we wszystkich dziedzinach egzystencji uwypukla jedynie roznice kulturowe,
jakie istniejg miedzy mniejszoscig muzulmanskg a innymi grupami niemieckiego
spoleczenstwa, a z powodu ktorych trudno ustali¢ jeden wspdlny dla wszystkich katalog oraz
gradacj¢ poszczegdlnych wartosci. W zwigzku z brakiem definicji legalnej pojecia ,.dobro
dziecka” na gruncie prawa niemieckiego oraz coraz silniejszym w ostatnich latach naciskiem
na ochrone wolnosci religijnej mniejszosci nierzadko zdarza sie, ze poprzez dzialalnos¢
ustawodawstwa czy wymiaru sprawiedliwosci chronione jest nie dobro dzieci, lecz wolno$¢
religijna ich rodzicow. Prowadzi to do zmiany rozumienia pojecia ,.dobro dziecka” tak, ze za
jego ochrone uchodzi¢ zaczyna np. prawne uznawanie matzenstw nieletnich muzulmanéw, co

w innych okoliczno$ciach byloby niedopuszczalne.
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Rafal Dubowskit

Recenzja ksigzki J. Mazurkiewicza
»Zanim pomysly nasze sczezna wraz z nami.

Wroclawskie projekty ochrony prawnej dzieci i kobiet”?

I. Tematyka ksigzki

Konwencja recenzowanej ksigzki jest nietypowa, a zarazem oryginalna. Na jej kartach
Autor prezentuje 1uzasadnia projekty przepiséw wzmacniajacych prawng ochrong dziecioraz
kobiet. O ile w wielu monografiach prawniczych formutowane sa postulaty de lege ferenda,
to jednak nieczesto zdarza si¢, by stanowily one trzon pracy. Inaczej jest w przypadku tej
ksiazki. Od poczatku do kofica propozycje reform wypetniaja jej merytoryczng zawartosc.
Ponadto wizja nowego prawa kreslona przez J. Mazurkiewicza, odmiennie niz ma to miejsce
w publikacjach innych prawnikéw, nie ogranicza si¢ do jednej czy dwdch dziedzin zycia.
Przeciwnie, jej zakres wyznacza tylko idea ochrony kobiet i dzieci.

W wigkszosci prezentowane propozycje zmian sg wynikiem prac komisji projektow
legislacyjnych powotanej przy wroctawskim Terenowym Komitecie Ochrony Praw Dziecka,
ktorej Autor ksigzki byt inicjatorem i czlonkiem. Ale nie tylko. Sa one rowniez, a moze
przede wszystkim, owocem doswiadczen zgromadzonych podczas wieloletniej dziatalno$ci
spotecznej na rzecz poprawy losu kobiet i dzieci.

Prawie wszystkie pomysty reformy prawa zrodzily si¢ przed kilkudziesigciu laty.
Niemalo sposrod nich stanowilo przedmiot zainteresowania parlamentarzystow, a niektore

(jak np. projekt ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka) na ich prosbe powstaly. Dlatego Autor

1 Dr, Bialystok.

2]). Mazurkiewicz, Zanim pomysly nasze sczezng wraz z nami. Wroctawskie projekty ochrony prawnej
dzieci i kobiet, E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa. Wydziat Prawa, Administracji i
Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2016, ss.420.
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przedstawiajac wroctawskie projekty, wskazuje roéwniez na przepisy, ktore te propozycje
W mniejszym lub wigkszym stopniu uwzglednialy, cho¢ — jak przy tym zaznacza —

Z pewnos$cia nie zawsze na nich si¢ wzorowaly.

I1. Struktura oraz strona formalna

Ksiazka sklada si¢ z szesciu czg$ci. Czg$¢ 1 dotyczy prawa konstytucyjnego; czgs¢ II —
prawa cywilnego (materialnego 1 procesowego) oraz prywatnego miedzynarodowego; czes¢
Il — prawa rodzinnego i opiekunczego; czes¢ IV zawiera postulaty w zakresie prawa pracy
i zabezpieczenia spolecznego; z kolei czgs¢ V — w zakresie prawa karnego materialnego,
procesowego, wykroczen i penitencjarnego; ostatnia za$ zawiera varia.

Struktura ksigzki jest przejrzysta, a jej tre$¢ wilasciwie uporzadkowana. Zastrzezenia
mogg budzi¢ natomiast $rodtytuly poszczegdlnych czgs$ci Niektdre z nich sg sformutowane
enigmatycznie (np. ,,Prawo do mitosci”; ,Polska gorg!™), a przez to przed przystgpieniem do
lektury nie daja one wyobrazenia o tym, czego konkretnie dotyczy dany fragment publikacji.

KsigZka zostata napisana jezykiem przyjaznym dla czytelnika. Stanowi ona dowod na
to, iz o skomplikowanych zagadnieniach prawnych mozna pisa¢ w sposob przystepny, lecz
zarazem wolny od uproszczen.

Rowniez projekty przepisow zostaly zredagowane przy zachowaniu najwyzszych
standardow techniki prawodawczej, co w pofgczeniu z fatwym w odbiorze stylem pisarskim
Autora sprawia, iz ksigzka stanowi gotowy zbidr pomystow, z ktorego moga czerpaé
parlamentarzysci, ito nie tylko ci, ktorzy posiadaja kwalifikacje prawnicze.

Nie sposob oceni¢ tej publikacji abstrahujac przy tym od jej cech zewngtrznych.
Szczegdlnym walorem recenzowanej ksigzki jest to, iz zostala wydana nie tylko w wersji
tradycyjnej, papierowej, ale réwniez w wersji elektronicznej, dostepnej nieodplatnie
dla wszystkich uzytkownikow Internetu®. Nie watpig, ze dzigki temu liczba jej czytelnikow
bedzie wigksza anizeli wtedy, gdy zostataby uwigziona na potkach uczelnianych bibliotek,
czytelni czy ksiggarni prawniczych, odwiedzanych gltéwnie przez waskie grono specjalistow.
A jak sadzg, popularyzacja pomystow, sugestii i spostrzezen zawartych w ksigzce
J. Mazurkiewicza moze da¢ asumpt do dyskusji nad poruszonymi w niej problemami, co
Wrezultacie moze przynies¢ korzys$¢ nie tylko nauce, ale takze kobietom 1 dzieciom,

0 ktérych prawng ochrone Autor zabiega.

8 http://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/docmetadata?from=rss &id=78667 [dostep28.2.2017 r.].
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I11. Wybrane problemy szczegolowe
1. Gdzie jest poczatek?

Poszukujac prawnych instrumentéw shizacych do kompleksowej Iub co najmniej
wieloplaszczyznowej ochrony dziecka, nalezy najpierw odpowiedzie¢ na pytanie o to, gdzie
na osi czasu znajduje si¢ punkt, w ktorym rozpoczyna si¢ jego zycie 1 od kiedy taka ochrona
powinna mu przyslugiwac.

Wspbdiczesna medycyna, wsparta zaawansowang technologia, wcigz poszerza nasza
wiedz¢ na temat wczesnych etapow zycia ludzkiego. Jednocze$nie potwierdza to, o czym od
wiekow przekonuja si¢ prawie wszystkie matki, a nierzadko takze ojcowie: moment narodzin,
cho¢ szczegdlny i na pewno przelomowy, nie jest poczatkiem egzystencji czlowieka. Po
porodzie zmieniaja si¢ warunki zyciowe dziecka, lecz na skutek tego zdarzenia nie staje si¢
ono kim§ innym. Jest wcigz tg sama osoba, ktorg bylo dzien przed rozwigzaniem cigzy.

Te oczywistg dla wielu — cho¢ czasem mozna watpi¢, czy oczywista dla samego
ustawodawcy — prawde dostrzega takze Autor recenzowanej publikacji, bedacy jednym
Z tworcow pierwszego w powojennej Polsce projektu, ktory przyznawal zdolnos$¢ prawng
dziecku poczetemu (s. 45).

W s$wietle wroclawskiego projektu art. 8 k.c. stanowilby: ,Kazdy czlowiek od chwili
poczecia ma zdolno$¢ prawng” (s. 43). Po kilku latach od opublikowania tej propozycji,
w 1993 r. znowelizowano art. 8 k.c., dodajac § 2 o nastepujagcym brzmieniu: ,,Zdolnos¢
prawng ma rowniez dziecko poczete; jednakze prawa i1 zobowigzania majatkowe uzyskuje ono
pod warunkiem, ze urodz si¢ zywe™.

Niemniej jednak regulacja ta nie obowigzywata dtugo i od 1996 r. postulat przyznania
zdolno$ci prawnej dziecku poczetemu stal si¢ na nowo aktualny®. Dostrzegajac 1 wskazujgc
niedostatki propozycji zawartej we wroclawskim projekcie, J. Mazurkiewicz modyfikuje ja
i w ksigzce postuluje, azeby odpowiedni przepis przyjat taki samksztalt, jak nicobowigzujacy
juz art. 8 § 2 k.c. (s. 45).

Jak sadze, jest to wlasciwy kierunek zmian, lecz jednocze$nie musze przyznaé, iz budzi
moje watpliwosci to, czy postulowana regulacja nie stwarzataby trudnych do przezwyciezenia

probleméw w zwigzku ze stosowaniem procedury medycznie wspomaganej prokreacji; czy

4Zob. art. 6 pkt 1 lit. b ustawy z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalno$ci przerywania ciazy (Dz.U. Nr 17, poz. 78).

5 Art. 8 § 2 k.c. zostal uchylony przez art. 2 pkt 1 ustawy z 20.08.1996 r. o zmianie ustawy o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania ciazy oraz o zmianie niektérych
innych ustaw (Dz.U. Nr 139, poz. 646).
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nie powodowalaby komplikacji podobnych do tych, ktore na gruncie legis latae rodzi w tym
kontekscie art. 927 § 2 k.c., pokrewny przeciez nieobowigzujacej regulacji zawartej w art. 8 §
2 k.c.

Artykut 927 § 2 k.c. stanowi, iz ,dziecko w chwili otwarcia spadku juz poczete moze
by¢ spadkobiercs, jezeli urodzi si¢ zywe”. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze de lege lata nie ma
dostatecznych podstaw do tego, by twierdzi¢, iz dzieckiem poczetym nie jest zarodek
przechowywany w warunkach pozwalajacych na przeniesienie go do organizmu kobiety po
uplywie kilku, a nawet kilkunastu lat od rozpoczecia jego kriokonserwacji®. Oznacza to tym
samym, iz takze on moze by¢ spadkobiercg. Jednakze przez wiele lat od $mierci spadkodawcy
moze pozostawa¢ niewiadomg to, czy dziecko w ogéle si¢ urodzi i czy nastgpi urodzenie
zywe!. W zwigzku z tym rowniez ustalenie kregu spadkobiercoOw bedzie przez ten czas
niewykonalne®.

Nie przesadzam o tym, ze przyznanie warunkowej zdolno$ci prawnej dziecku
poczetemu na pewno bedzie stwarza¢ podobne problemy na gruncie innych regulacji
Niemniej jednak wydaje mi si¢, ze gdyby ustawodawca zamierzal uwzglednic ten postulat,

warto byloby uprzednio, w toku prac nad nowym prawem, taka mozliwos¢ wykluczyc.

6 Wszak poczecie to nic innego jak zaptodnienie. Ponadto de lege lata nie mozna uznaé, iz embrion w fazie
przedimplantacyjnej nie posiadastatusu dziecka. Nie stanowi kontrargumentu przeciwko temu stanowisku to, iz
w art. 2 ust. 1 pkt 28 ustawy z 25.06.2015 r. o leczeniu nieptodnosci(Dz. U. poz. 1087) grupe komorek
~powstata wskutek pozaustrojowego polaczenia si¢ zenskiej i megskiej komorki rozrodczej” w okresie ,,0d
zakonczenia procesu zZlewania si¢ jader komorek rozrodczych (kariogamia) do chwili zagniezdZzenia sig¢
W §luzéwce macicy” okre§lono mianem zarodka, a nie dziecka poczgtego. Definicja ta nie jest przekonujacym
kontrargumentem, po pierwsze z tego powodu, iz wprowadzono ja wylacznie na uzytek ustawy o leczeniu
nieplodno$ci; po drugie dlatego, ze art. 2 ust. 1 ustawy z 6.01.2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (tekst jedn.: Dz
U. z 2015 1., poz. 2086, ze zm.) zawiera inng definicj¢ (rOwniez wiazaca tylko na gruncie aktu prawnego,

w ktorym ja zamieszczono) i stanowi, iz ,dzieckiem jestkazda istotaludzka od poczecia do osiagnigcia
pelnoletno$ci”. A zatem nawet gdyby uzna¢, ze przepisy ustawy o leczeniu nieplodno$ci majg znaczenie przy
wykiadni art. 927 § 2 k.c., to nalezaloby wowczas uwzgledni¢ rowniez postanowienia ustawy o Rzecznik Praw
Dziecka i stwierdzi¢, ze termin ,,zarodek” miesci si¢ w zakresie pojecia ,,dziecka poczetego. Innymi stowy,
nalezatoby doj$¢ do wniosku, iz okreslenie ,,zarodek” oznacza stadium rozwojowe dziecka poczgtego.

7 Zob. np. art. 33 ustawy z 25.06.2015 r. o leczeniu nieptodno$ci(Dz. U. poz 1087), ktory przewiduje, ze
,Zarodki powstale w wyniku dawstwa partnerskiego moga by¢ przeniesione do organizmu biorczyni po
$mierci dawcy komorek rozrodczych, z ktorych utworzono zarodek [podkre§lenic — R.D.]”, a takze art. 21 ust. 3
tej ustawy, ktory stanowi: ,,Zarodki powstale z komorek rozrodczych pobranych w celu dawstwa partnerskiego
albo dawstwa innego niz partnerskie w przypadku: 1) uptywu okreslonego w umowie terminu na
przechowywanie zarodkdw, nie dtuzszego jednak niz 20 lat [...] sg przekazywane do dawstwa zarodka
[podkreslenie — R.D.]”.

8 Zob. takze J. Ostojska, O problemic podmiotowo$ci prawnej embrionu in vitro, ,Prawo i Medy cyna”,
http://www.prawoimedycyna.pl/?str=artykul&id=1038 [dostgp 04.02.2017 r.], gdzie autorka przed wejsciem
wzycie ustawy o leczeniu nieplodno$cipisata: ,nie ma w chwili obecnejpodstaw, by roznicowac pozycje
embrionu in vitro od pozycji prawnej dziecka poczgtego. Na tym etapie, do embrionu przedimplantacyjnego
winny znalez¢é zastosowanie przepisy dotyczace nasciturusa. Najwigksze kontrowersje budzi w tym zakresie
zastosowanie art. 927 Kodeksu cywilnego, ktory czyni spadkobiercg dziecko poczgte w momencie otwarcia
spadku pod warunkiem, ze urodz si¢ ono zywe. W zwigzku z mozliwo$cig zamrazania embrion6w i dokonania
ich implantacji nawet po uplywie kilkunastu lat od otwarcia spadku powstaje problem ustalenia kregu
spadkobiercow i czg$ci, w jakich spadkobiercy ci dziedzicza”.
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2. Kiedy powstaja wiezy krwi?

W ksigzce znalazly si¢ niezwykle frapujace propozycje bedace wyrazem przekonania o
tym, ze biologiczne pokrewienstwo powstaje w chwili poczgcia dziecka, a prawne stosunki
filiacyjne powinny by¢ odbiciem tej rzeczywisto§ci A mianowicie, przedstawiono tam
projekty przepisow, ktore przyjmujg date poczgcia za podstawe domniemania o ojcostwie
meza matki oraz umozliwiaja zaprzeczenie i ustalenie ojcostwa (lub co najmniej prowadzenie
postepowania w tym przedmiocie) jeszcze przed narodzeniem dziecka (s. 97-117).

Nie sposob zaprzeczy¢, iz trudno jest dokladnie ustali¢ date poczecia. Jednak ze tworcy
wroctawskich projektow problem ten rozwiazali nadzwyczaj zr¢cznie. Chociaz odpowiedni
przepis przewidywalby, iz domniemywa si¢, ze dziecko pochodzi od mgza matki
w przypadku, gdy zostalo ono poczgte w chwili zawarcia matzenstwa albo w trakcie jego
trwania, to jednak domniemanie to ,,upada, jezeli dziecko nie urodzi si¢ w czasie trwania

malbzenstwa albo przed uplywem trzystu dni od jego ustania lub uniewaznienia” (s. 97).

Propozycja umozliwienia sadowego ustalenia ojcostwa przed urodzeniem dziecka
ulegala modyfikacjom. Najpierw J. Mazurkiewicz byt zwolennikiem dopuszczalno$ci
wszczecia procesu 1 wydania orzeczenia ustalajacego ojcostwo jeszcze przed narodzeniem.
Potem zabiegal on o to, azeby w tym czasie dopuszczalne bylo jedynie wszczecie
i prowadzenie postgpowania, natomiast orzeczenie ustalajace ojcostwo mogloby zapasé
dopiero po narodzinach dziecka. Swoje pozniejsze stanowisko J. Mazurkiewicz podtrzymuje
nadal (s. 1011 115).

Wskazana wyzej modyfikacja pozwala unikngé zarzutow, ktore rodzi pierwotna
propozycja (s. 107 oraz 110). Pierwszy z nich moéwi o tym, ze wyrok ustalajacy ojcostwo
stwarzalby prawa dla podmiotu nieistniejgcego, poniewaz nasciturus nie posiada zdolno$ci
prawnej (s. 102—105). Przy czym nalezy zgodzi¢ si¢ z J. Mazurkiewiczem, iz zarzut ten jest
malo przekonujacy, zwlaszcza jesli zwazy si¢ na to, iz de lege lata mozliwe jest uznanie
ojcostwa dziecka poczgtego, powotanie go do spadku czy uczynienie zapisobiorca (s. 107—
108). W zwigzku z tym przyjecie dopuszczalnosci sagdowego ustalenia pochodzenia dziecka
od okreslonego mezczyzn wowczas, gdy jest ono jeszcze in statu nascendi nie stanowitoby
istotnego wylomu. Przeciwnie, pozwalaloby zachowa¢ symetryczno$¢ miedzy konstrukcja

uznania dziecka isadowego ustalenia ojcostwa.
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Drugim najczgéciej przytaczanym zarzutem jest niemozliwo$¢ ustalenia okresu
koncepcyjnego okreslonego w art. 85 § 1 k.r.o. (s. 108). Jednakze zmodyfikowana wersja
wroclawskiego projektu czyni tego rodzaju obiekcje bezprzedmiotowe, poniewaz wyrok
ustalajacy ojcostwo wydawany bylbby po narodzeniu dziecka, czyli wtedy, kiedy mozna
wyznaczy¢ juz ustawowy okres koncepcyjny 1 w jego $wietle zweryfikowa¢ wnioski, ktore
wynikaja z zebranego do tego czasu materiatu dowodowego (s. 110). A jak przy tym trafnie
zauwaza J. Mazurkiewicz, juz w cigzy mozna z pomocg bieglego okresli¢ przedziat czasowy,
w ktorym doszlo do poczgcia (s. 109).

Modyfikacja wroctawskiego projektu, ktéra dopuszcza wydanie orzeczenia ustalajacego
ojcostwo dopiero po urodzeniu dziecka pozwala unikng¢ najpowazniejszego zarzutu, ktorym
jest niemozliwo$¢ przeprowadzenia w czasie cigzy badan z krwi (w tym badan genetycznych)
na ojcostwo (s. 110). Niemniej jednak — w mojej ocenie — niecbawem zarzut ten stanie si¢
pozbawiony znaczenia. W piSmiennictwie medycznym pojawiaja si¢ bowiem informacje
potwierdzajgce wiarygodno$¢ nieinwazyjnych testow na ojcostwo dziecka poczetego®. Tego
typu badania oferowane sg takze w Polscel?. W odrdznieniu od dotychczas znanych metod
ustalania pochodzenia dziecka przed narodzeniem nie wymagaja one wykonania biopsji
kosmowki lub zabiegu amniopunkcji, ktore stwarzaja ryzyko poronienia (od 1:300
do 1:500)1. W przypadku testbw nieinwazyjnych DNA dziecka izolowane jest z krwi
obwodowej matki, co sprawia, z¢ w tym aspekcie takie badanie nie r6zni si¢ niczym od
wykonywanego rutynowo w czasie cigzy (i nie tylko wtedy) badania morfologicznego krwi.

Ponadto na marginesie chcialbym zauwazy¢, iz w niektorych przypadkach stwierdzenie
pochodzenia dziecka — co do zasady — nie wymaga nawet przeprowadzania badan

genetycznych ani ustalania okresu koncepcyjnego. Wszak art. 85 § 1 k.r.0. po nowelizacji z

9 Zob. A. Ryan, J. Baner, Z. Demko, M. Hill, S. Sigurjonsson, M.L. Baird, M. Rabinowitz, Informatics -
based, highly accurate, noninvasive prenatal paterity testing, ,,Genetics in Medicine” 2013, nr 6, s. 473-477.
http://doi.org/10.1038/gim.2012.155 [dostep 07.02.2017 r.]. Na potrzeby tego badania pobrano krew od
21 kobiet bedacych migdzy 6 a 21 tygodniemcigzy oraz probki od biologicznych ojcéw tych dzieci. W 20
przypadkach ojcostwo zostalo prawidlowo potwierdzone. W jednym przypadku krew matki nie posiadata
wystarczajacej ilo§ci DNA dziecka w zwigzku z czym nie otrzymano wyniku. Ponadto probki krwi
z odpowiednig ilo§cig DNA zostaly poddane badaniuna ojcostwo 1.820 losowo wybranych mgzczyzn. W 36.382
przypadkach, co stanowi 99,95% wszystkich testow, prawidlowo wykluczono ojcostwo. W 18 przypadkach
(0,05%) nie otrzymano wyniku. W zadnym przypadku blgdnie nie stwierdzono ani nie wykluczono ojcostwa.
Zob. rowniez H. Jiang, Y. Xie, X. Li, H. Ge, Y. Deng, H. Mu, X. Feng, L. Yin, Z. Du, F. Chen, N. He,
Noninvasive Prenatal Paternity Testing (NIPAT) through Maternal Plasma DNA Sequencing: A Pilot Study,
-PLoS ONE” 2016, http://doi.org/10.1371/journal.pone.0159385 [dost¢p 07.02.2017 r.]. Nieinwazyjne testy na
ojcostwo dziecka poczetego przeprowadzane sgtakze w Polsce np. przez Podlaskie Centrum Genetyki LabGen.
Zob. http://laboratoriumgenetyczne.pl/ustalenie-ojcostwa-w-czasie-ciazy/ [dostep 07.2.2017 r.].

10 Przeprowadzane sgone np. przez Podlaskie Centrum Genetyki LabGen. Zob.
http://laboratoriumgenetyczne.pl/ustalenie-ojcostwa-w-czasie-ciazy/ [dostep 07.2.2017 r.].

11 Zob. A. Ryan, J. Baner, Z. Demko, M. Hill, S. Sigurjonsson, M.L. Baird, M. Rabinowitz, Informatics -
based..., s. 473, gdzie autorzy podaja wskazane dane dotyczace ryzyka poronienia.
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2015 r. stanowi, iz ,,Domniemywa si¢, ze ojcem dziecka jest [...] ten, kto byl dawca komodrki
rozrodczej w przypadku dziecka urodzonego w wyniku dawstwa partnerskiego w procedurze

medycznie wspomaganej prokreacji’.

3. Prawne ,,0kno zycia”

Postulatem, ktory ma swoje zrodlo nie tylko w przekonaniu o czlowieczenstwic
nienarodzonego, ale — jak sadze — mutatis mutandis rowniez w stanowisku o powstawaniu
stosunkéw filiacyjnych przed narodzeniem, jest propozycja dotyczaca adopcji prenatalne;.

Wroclawski projekt w tej kwestii jest roztropny, wywazony i daleki od skrajnosci:
umozliwia prowadzenie postepowania o przysposobienie przed urodzeniem dziecka (wtedy,
gdy taka jest wola rodzicow); zaklada, iz zgoda na oddanie dziecka do adopcji moze byc
skutecznie wyrazona dopiero po jego narodzinach; okre$la terminy, w ktorych ta zgoda moze
by¢ cofnigta; a takze nie dopuszcza do wydania orzeczenia o przysposobieniu dziecka
majdujacego si¢ jeszcze in utero (s. 187).

Propozycja ta zar6wno minimalizuje ryzyko podjecia pochopnej decyzji przez rod zicow
jak 1 poszerza zakres prawnej ochrony dziecka. Jak przekonujaco wykazuje Autor ksigzki,
rozwigzania umozliwiajgce juz w trakcie cigzy prowadzenie postgpowania w sprawie o
przysposobienie moga odwodzi¢ rodzicow ,niechcianego” dziecka od zamiaru dokonania
aborcji 1 skfania¢ ich do oddania go do adopciji.

Szczegdlowe rozwazania na ten temat Czytelnik znajdzie w wymownie zatytulowanym
fragmencie ksigzki: ,,Adopcja zamiast aborcji”. Zapoznaé si¢ z nim warto, poniewaz
poruszone tam problemy, aczkolwiek niezwykle doniosle, nie cieszyly si¢ dotad szerszym
zainteresowaniem polskich prawnikdw.

Chociaz o adopcji prenatalnej pisali nieliczni, nie oznacza to, ze tworcy wroctawskich
projektow sa w swych ocenach odosobnieni. Wyraz podobnym pogladom dali tacy wybitni
uczeni jak B. Walaszek oraz — co bylto dla mnie, podobnie jak dla Autora ksigzki, niematym
zaskoczeniem — Z. Ziembinski, znany przeciez gtéwnie jako teoretyk prawa, etyk i logik (s.
181-183). Ponadto dopuszczalno$¢ wyrazenia zgody na przysposobienie dziecka w trakcie

cigzy oraz mozliwo$¢ jej odwolania w ciggu 6 tygodni od urodzenia dziecka przewiduje
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prawo wegierskie (s. 198—199). Z moich kwerend wynika za$, iz podobne rozwigzania znane

sg rowniez prawu chilijskiemu®?.

4. FAS

Pokazny fragment cze$ci VI, przygotowany przez J. Mazurkiewicza wspolnie
z B. Bernfeld!3, poswiecony zostat problemowi, ktory czg$ciej dostrzegany jest przez lekarzy
anizeli przez prawnikdw. A mianowicie, zwrocono uwage tam na to, co w terminologii
medycznej zwyklo okresla¢ si¢ mianem ,alkoholowego zespotu plodowego” (ang. Fetal
Alcohol Syndrome, w skrdcie: FAS). Przy czym Autorzy przedstawili nie tylko zagrozenia,
jakie dla zdrowia dziecka niesie spozywanie alkoholu przez kobiete w trakcie cigzy, ale
rowniez ukazali spoleczne 1 ekonomiczne nastepstwa FAS. Ponadto, zauwazajac, iz
obowigzujagce regulacje nie zawieraja instrumentow, ktdore mogltyby tym konsekwencjom
skutecznie przeciwdziala¢ zaprezentowali oni swoje postulaty de lege ferenda.

Poniewaz jedynym sposobem uniknigecia FAS jest abstynencja w czasie ciazy (s. 357),
nie kwestionujgc potrzeby indywidualnej i spolecznej edukacji, Autorzy zaproponowali
wprowadzenie dalej idacych rozwigzan, umozliwiajagcych umieszczenie kobiety cigzarnej
W zakladzie leczniczym w przypadku, gdy naduzywajac alkoholu (a wiec spozywajac go
nieincydentalnie) stwarza ona zagrozenie dla zdrowia dziecka (s. 358-359).

Sadzg, ze wobec przedstawionego problemu i propozycji jego rozwigzania nie mozna
przejs¢ obojetnie, dlatego z ubolewaniem przeczytalem podana w ksigzce informacje o tym,
ze parlamentarzy$ci nic wykazali najmniejszego zainteresowania przestanym do nich przez
B. Bernfeld i J. Mazurkiewicza opracowaniem poswieconym FAS (s. 370-371). Jednak
kazda kropla drazy skal i by¢é moze kiedys w Polsce (tak jak np. w Kolumbii)l4
zostanie dostrzezona potrzeba poglgbionej refleksji i dyskusji nad tym, jak zapobiegaé
zdrowotnym, spotecznym oraz ekonomicznym skutkom spozywania alkoholu przez kobiety w

cigzy.

12 70b. art. 10 ustawy nr 19620 o adopcji maloletnich, ktéry dopuszcza wszczecie postepowania
0 przysposobienie przed urodzeniem dziecka i uzaleznia skuteczno$¢zgody matki na oddanie dziecka do adopcji
od potwierdzenia tej zgody w terminie 30 dni od porodu, https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=140084
[dostep 28.02.2017 r.].

13 Zob. ,.Za miody, by pi¢”. Naruszanie prawa do zycia lub zdrowia dzecka przez pijace alkohol kobiety
ciezarne.

14W 2010 1. zostata tam przyjeta ustawa o metodach zapobiegania FAS (Ley 1385 de 2010 por medio de la
cual se establecen accionespara prevenirel sindrome de alcoholismo fetal en los bebés por el consumo de
alcohol de las mujeres en estado de embarazo, y se dictan otrasdisposiciones)
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1385 2010.html#top [dostep 28.2.2017 r.].
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IV. Zakonczenie

Nie sposob na kilku stronach ukazaé¢ cate bogactwo przemyslen i projektéw zebranych
w dziele autorstwa J. Mazurkiewicza. Wybralem niektore z nich. Czytelnika moge zapewnic
0 tym, ze ksigzka skrywa jeszcze wiele frapujacych pomysiow, natomiast Autora, ze one nie

sczezng. ..
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