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MALZENSTWO I RODZINA WOBEC ZAGROZEN
SPOLECZNO-CYWILIZACYJNYCH.
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Ochrona malzenstwa i rodziny jest zagadnieniem wielowymiarowym,
a cele z nig zwigzane realizowane moga by¢ na wielu plaszczyznach. Jedna
z podstawowych ptaszczyzn, ktora w sposob zasadniczy rzutuje na oceng po-
ziomu ochrony rodziny, jest ptaszczyzna normatywna. Nie ulega watpli-
wosci, ze to, czy rodzina i jej interesy sa chronione, w zasadniczy sposob za-
lezy od rozwigzan przyjetych w obowigzujacym prawie.

Zgodnie z art. 18 Konstytucji RP* matzefistwo, rozumiane jako zwigzek
mezczyzny i kobiety, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo, podlegaja
ochronie i opiece Rzeczypospolitej Polskiej. Zapis ten, jak i szereg innych
regulacji zawartych w ustawach i aktach nizszego rz¢du, naktada na wiadze
publiczne okreslone obowiazki zwiazane z realizacja wskazanych przez
ustrojodawce celow dziatalno$ci tych wladz, przy czym obowiazki te spro-
wadzaja si¢ nie tylko do odpierania zagrozen zewn¢trznych wobec rodziny,
ale obejmujg rowniez podejmowanie wielorakich dziatan majacych na celu
wspieranie funkcjonowania matzenstwa i rodziny oraz umacnianie wiezi ta-
czacych matzonkéw i rodzing. Panstwo, w mys$l wyrazonej w Preambule
Konstytucji RP zasadzie pomocniczos$ci, nie powinno nadmiernie ingerowac
w autonomie rodziny i odbiera¢ jej mozliwosci decydowania o jej wlasnych
sprawach, ale winno wspiera¢ rodzing wszegdzie tam, gdzie ona sama sobie
nie radzi.

Ta szlachetnie wyrazona zasada pomocniczos$ci panstwa wobec rodziny
w dobie przeobrazen spoteczno-cywilizacyjnych, ktorych jestesmy swiadka-
mi, rodzi jednak zasadnicze pytanie o to, czy wspotczesne prawo polskie za-
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1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 2009 r., Nr 114,
poz. 946 [dalej cyt.: Konstytucja RP].
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wiera — oprocz deklaracji — faktyczne mechanizmy chronigce matzenstwo
i rodzing? Czy ksztalt obowigzujagcego prawa w Polsce rzeczywiscie chroni
rodzing w ujgciu catosciowym, czy tez moze — paradoksalnie — stanowi dla
niej zagrozenie?

Probujac zmierzyc¢ si¢ z tak postawionym pytaniem ogolnym, w artykule
zostang wskazane przyktadowe problemy, ktore dotycza trzech fundamental-
nych aspektéow funkcjonowania rodziny: wychowania, pozycia intymnego
i charakteru wigzi rodzinnych. Majac za$ na uwadze wspomniany wyzej
kontekst prawny, przeprowadzona analiza bedzie koncentrowata si¢ wokot
trzech pytan szczegotowych: 1) Czy w rodzinach zastepczych w Polsce za-
chowywanie szariatu moze by¢ obowigzkiem? 2) Czy grozi nam legalizacja
kazirodztwa, czyli czy polskie prawo karne w swym aktualnym ksztatcie rze-
czywiscie nie zezwala na zadne (poza matzenskimi czy quasi matzenskimi)
zachowania seksualne w obrebie rodziny? 3) Czy pod wzgledem prawnym
matka dziecka moze by¢ w pdzniejszym czasie jego ojcem?

1. Kafala, czyli problem ochrony tozsamosci religijnej dziecka

Pierwsze pytanie zwigzane jest z naptywem do Europy (a w nieuchronnej
perspektywie zapewne rowniez i do Polski) imigrantow z krajow muzutman-
skich i w zwigzku z tym mozliwosci ingerencji w jedno z najbardziej funda-
mentalnych praw rodzicielskich, ktore wyraza si¢ wychowaniem dzieci zgo-
dnie z wlasnymi przekonaniami?. Zjawisko migracji wyznawcow islamu ro-
dzi wprawdzie szereg roznych problemow spotecznych, tu uwaga zostanie
skoncentrowana jedynie na zagadnieniu opieki nad dzie¢mi muzutmanskimi
pozbawionymi opieki rodzicielskiej, wobec ktorych — co naturalne — opieke
roztoczy¢ nalezy.

2 Konstytucja RP, art. 48: ,,1. Rodzice majg prawo do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi
przekonaniami. Wychowanie to powinno uwzglednia¢ stopien dojrzatoéci dziecka, a tak-
ze wolnosc¢ jego sumienia i wyznania oraz jego przekonania. 2. Ograniczenie lub pozba-
wienie praw rodzicielskich moze nastapi¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
i tylko na podstawie prawomocnego orzeczenia sadu”. Wychowanie oznacza zaszczepia-
nie i umacnianie w dzieciach okre$lonego $wiatopogladu, przekonan, systemu wartosci,
zasad obyczajowych, moralnych i etycznych poprzez §wiadome dziatania rodzicow. Ro-
dzice maja tu swobodg¢ postgpowania i wolnos¢ od wszelkich postronnych ingerencji. Do-
piero gdyby przekazywanie pewnych tresci nalezato zakwalifikowac jako demoralizacjg,
moga wkroczy¢ organy panstwa celem ochrony dziecka.
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1.1. Prawo do opieki zastepczej

Zgodnie z przyjetymi przez Polske przepisami prawa mig¢dzynarodo-
wego, dziecko pozbawione czasowo lub na stale swego srodowiska rodzin-
nego, ma prawo do specjalnej ochrony i pomocy ze strony panstwa®. Opieka
ta wyraza si¢ miedzy innymi obowigzkiem zapewnienia mu opieki zas-
tepezej?.

1.2. Opieka zastepcza w prawie polskim

W polskim prawie rodzinnym wystepuje caly szereg rozwiazan, ktore re-
guluja kwesti¢ zwigzang z zapewnieniem dziecku — pozbawionemu s$rodo-
wiska rodzinnego — szeroko pojmowanej opieki zastepczej. Sygnalizacyjnie
jedynie nadmienic¢ nalezy, iz bedzie to przysposobienie, czyli adopcja, ktora
moze by¢ pelna rozwigzywalna®, petna nierozwigzywalna, czyli catkowita
(art. 125! § 1 k.r.0.)® oraz niepetna [Smyczynski 2005, 247], a takze ustano-

8 Zob. Konwencja o Prawach Dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjedno-
czonych dnia 20 listopada 1989 r., Dz. U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526, art. 20 ust. 1.

4 Tamze, art. 20 ust. 2.

5 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy, Dz. U. z 2019 r., poz. 2086
[dalej cyt.: k.r.o.], art. 121-123: , Zasadniczym skutkiem przysposobienia jest powstanie
stosunku pokrewienstwa sztucznego miedzy przysposabiajacym i przysposobionym.
W zwigzku z tym wszelkie prawne skutki wigzace si¢ normalnie z pokrewienstwem beda
istnialy réwniez miedzy przysposabiajacym i przysposobionym. Ten zasadniczy skutek
przysposobienia nie moze by¢ zmieniony wolg stron. W zwigzku z tym ani wzajemne sto-
sunki miedzy przysposabiajacymi, ani porozumienie si¢ przysposabiajacych malzonkow
co do zwolnienia jednego z nich od obowiazkow wynikajacych ze wspdlnego przysposo-
bienia nie maja wptywu na ustawowy zakres praw i obowiazkow wyplywajacych z przy-
sposobienia zarowno dla przysposobionego, jak i dla kazdego z przysposabiajacych”.
Zob. réwniez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 grudnia 1968 r., sygn. akt 1l CR 375/68,
OSNCP 1969, nr 10, poz. 174. Cechg charakterystyczng przysposobienia pelnego jest to,
ze rozcigga si¢ ono nie tylko na samego przysposabiajacego i1 przysposobionego, lecz na
calg rodzing przysposabiajacego, tak jak gdyby przysposobiony urodzit si¢ jako dziecko
naturalne przysposabiajacego. W wyniku przysposobienia petnego ustaja prawa i obowig-
zki przysposobionego wynikajace z pokrewienstwa wzgledem jego krewnych, jak réw-
niez prawa i obowiazki tych krewnych wzgledem niego. Skutki przysposobienia rozcig-
gaja si¢ na zstgpnych przysposobionego (art. 121 § 3 k.r.o.).

6 Jest to przysposobienie, na ktore rodzice wyrazili zgode bez wskazania osoby przysposabia-
jacego. Stanowi ono swoista odmiane przysposobienia petnego i charakteryzuje si¢ przede
wszystkim nierozwigzywalnoscia. W przysposobieniu catkowitym przysposabiajacy staja
si¢ w $wietle prawa naturalnymi rodzicami dziecka, a faktu przysposobienia nie mozna
udowodnic.
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wienie opieki prawnej w formie rodzinnej lub instytucjonalnej pieczy zastep-
czej [tamze, 203-22].

Nie wchodzac w szczegdty dotyczace pieczy zastepczej i adopcji ure-
gulowanej w prawie polskim nalezy zauwazy¢, iz prawo muzulmanskie —
podobnie jak polskie — réwniez daje dzieciom pozbawionym opieki rodzi-
cielskiej mozliwo$¢ wzrastania w rodzinie’. W §wiecie muzutmanskim opie-
ka zastgpcza rozumiana jest jednakze w sposob znaczaco odmienny niz
w tradycji prawa europejskiego.

Przede wszystkim islam nie zezwala na adopcje. Wprawdzie sam termin
»adopcja” wystepuje w jezyku arabskim (tabannin), jednakze Koran zaka-
zuje adopcji, ktéra miataby polega¢ na nawigzaniu stosunku prawnoro-
dzinnego identycznego z tym, jaki istnieje pomiedzy biologicznymi rodzica-
mi i dzieckiem®. Opieka zastepcza nad dzieckiem mozliwa jest wyltgcznie
w formie tzw. kafala. Mozna jg poréwnaé¢ do umowy migdzy biologicznymi
rodzicami dziecka a jego przysztymi opiekunami [Swito 2016, 221-34;
Tomkiewicz 2017, 149-64].

Przyjecie dziecka do rodziny w tej formule nie oznacza wigc ustania wiezi
prawnej pomiedzy nim a jego biologicznymi rodzicami. Miedzy dzieckiem
a przyjmujacymi je na wychowanie rodzicami nie powstaje stosunek pokre-
wienstwa. Dziecko zachowuje nazwisko biologicznego ojca i nie dziedziczy
po przybranych ,.rodzicach™. Na mocy kafala opiekun zajmuje si¢ wycho-
wankiem i ma obowiagzek zaspokajac jego potrzeby, dbac o jego utrzymanie,
a takze — co trzeba mocno podkreslic — ma obowigzek wychowywac je w du-
chu islamu.

"W islamie dzieci uwazane sg za sieroty (jatim), jezeli nie majg ojca, bez wzgledu na to, czy
zyje ich matka. Po $mierci ojca, nawet jesli matka zyje, obowigzek zapewnienia utrzy-
mania dziecku spoczywa na najblizszym meskim krewnym. Zob. Piwko 2010, 157-73.

8 Zakaz ten wywodzi si¢ z koranicznej przypowiesci o zwigzku matzenskim proroka Maho-
meta z byla Zong jego adoptowanego syna Zaida. Uznanie, iz przyjecie dziecka na wycho-
wanie nie powoduje powstania wigzi rodzinnej umozliwialo Mahometowi zawarcie wspo-
mnianego matzenstwa, ktore w ten sposob nie bylo juz zwiazkiem nieczystym.

% Cho¢ ci mogg mu darowac¢ lub zapisa¢ w testamencie 1/3 swego majatku.
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1.3. Kafala w porzadku prawa polskiego

Z pozoru wydawaé by si¢ mogto, ze skoro kafala jest instytucja prawa
islamskiego, a Koran nie przynalezy do zrodel prawa polskiego'®, nie ma
podstaw prawnych, by rozwigzania przyjete w szariacie respektowaé w pra-
wie polskim. Wniosek powyzszy nie jest pozbawiony racji, jednakze — jak
wydaje si¢ —nie oznacza, iz tez¢ o istnieniu odniesien pomig¢dzy wspomniang
instytucja a prawem polskim nalezatoby catkowicie wykluczy¢. Rzecz bo-
wiem w tym, ze instytucj¢ kafala ,,rozpoznaja” przepisy aktow prawa mie-
dzynarodowego, ktorych Polska jest strong, przy czym instytucji tej nie wy-
klucza rowniez ,,Prawo prywatne migdzynarodowe™?,

1.4. Prawo miedzynarodowe ratyfikowane przez Polske

Kafala wymienia tzw. Konwencja haska z 19 pazdziernika 1996 r., czyli
»Konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu
i wspolpracy w zakresie odpowiedzialnoéci rodzicielskiej oraz $rodkow
ochrony dzieci”?. Przepis art. 3 pkt e tej konwencji stanowi, iz $rodki zmie-
rzajace do ochrony osoby lub majatku dziecka (art. 1) moga w szczegdlnosci
odnosic¢ si¢ do ,,umieszczenia dziecka w rodzinie zastgpczej lub w placowce
opiekunczej albo opieki nad nim przez kafala lub podobng instytucj¢”.

Kafala wymienia tez expressis verbis ,,Konwencja o Prawach Dziecka”*®.
Przepis art. 20 tej konwencji wprost stanowi, ze dziecku pozbawionemu cza-
sowo lub stale srodowiska rodzinnego Panstwa-Strony maja zapewni¢ — 2go-
dnie ze swym prawem wewnetrznym — opieke zastgpcza, ktdra powinna uw-
zglednia¢ cigglo$§¢ wychowania dziecka oraz jego tozsamos$¢ etniczng, reli-
gijng, kulturowy i jezykowa. Dlatego panstwa moga to uczyni¢ na kilka spo-
sOb: poprzez umieszczenie w rodzinie zastepczej, poprzez adopcje, poprzez
umieszczenie w instytucji powotanej do opieki nad dzie¢mi, a takze poprzez
kafala w prawie islamskim.

Obie umowy miedzynarodowe — bez wniesienia zastrzezen czy deklaracji
wobec omawianych przepisow — zostaly przez Polske ratyfikowane, co

10 Okreslonych w art. 87 ust. 112 Konstytucji RP.

11 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe, Dz. U. z 2015, poz. 1792.
12 Ratyfikowana dnia 8 czerwca 2010 r., Dz. U. Nr 172, poz. 1158.

13 Ratyfikowana dnia 7 czerwca 1991 r., Dz. U. Nr 120, poz. 526.
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w swietle art. 91 Konstytucji RP oznacza, ze stanowig cze$¢ krajowego po-
rzadku prawnego i powinny by¢ bezposrednio stosowane'?,

1.5. ,,Prawo prywatne mi¢dzynarodowe”

Obowiazek uwzglednienia kafali przy podejmowaniu decyzji w sprawie
pieczy nad matoletnim muzutmaninem mozna réwniez wyprowadzic¢ z ,,Pra-
wa prywatnego migdzynarodowego™®®,

Przepis art. 56 oraz 59 tej ustawy stanowi bowiem, iz prawo wtasciwe dla
spraw z zakresu wladzy rodzicielskiej i kontaktéw z dzieckiem oraz opieki
i kurateli okre$la wspomniana wyzej Konwencja haska z 1996 r. W $wietle
za$ art. 16 tej Konwencji, odpowiedzialno$¢ rodzicielska istniejaca wedtug
prawa panstwa zwykltego pobytu dziecka, trwa takze po zmianie zwyklego
pobytu dziecka na inne pafistwo'®. Z powyzszego wynika zatem, ze jezeli na
terytorium Polski bedg przebywaly dzieci, ktore w miejscu swojego zwykte-
go pobytu zostaty poddane opiece w formie kafala, to fakt ten winno respe-
ktowa¢ prawo polskie’.

1.6. Granice respektowania kafala

Uznajac wigc, ze prawo polskie nie wyklucza mozliwos$ci respektowania
kafala w rozwiazaniach opiekunczych, nie sposéb nie zada¢ pytania, jak da-
lece respektowanie owej instytucji winno si¢gac i czy obowiagzek uwzgle-
dnienia specyfiki kafala da si¢ pogodzi¢ z zasada wolnosci religijnej
w Polsce?

14 Chyba, ze jej stosowanie jest uzaleznione od wydania ustawy (ust. 1); umowa miedzy-
narodowa ratyfikowana za uprzednia zgoda wyrazona w ustawie ma pierwszenstwo przed
ustawa, jezeli ustawy tej nie da si¢ pogodzi¢ z umowa (ust. 2).

15 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe.

16 Przy czym — zgodnie z art. 1 ust. 2 tej Konwencji — pojecie ,,odpowiedzialno$é rodzicielska”
oznacza zardwno wiadze rodzicielska, jak i wszelki inny stosunek wtadzy, ktory okresla
prawa, uprawnienia i obowigzki rodzicow, opiekundw, lub innych przedstawicieli usta-
wowych w stosunku do osoby lub majatku dziecka.

17 Oznacza to wigc na przyktad, ze w przypadku $mierci osoby, ktéra sprawowata opieke nad
matoletnim w formie kafala, bedzie zachodzi¢ konieczno$¢ podjecia stosownych dziatan
opiekunczych w odniesieniu do tego dziecka nawet, jesli w Polsce przebywataby biolo-
giczna matka dziecka.
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1.7. Zasada wolnoSci religijnej

Odnoszac si¢ do tego aspektu przede wszystkim przypomnie¢ nalezy, iz
system opieki kafala, mimo, iz w poszczegdlnych krajach moze r6zni¢ sig
W szczegotach, co do zasady naktada na opiekunéw kafalicznych obowiazek
wychowania dziecka w duchu islamu, zas islam mozliwo$¢ zmiany religii

wyklucza.

Europejski model praw cztowieka, w tym prawo do wolnosci religijnej,
nie jest praktykowany w islamie. W doktrynie islamu prawa jednostki po-
chodza od Boga i jego objawienia — Koranu — i nie sg przyrodzone ludziom
prawem natury. Osoba ludzka jest traktowana nie jako podmiot praw, ale ja-
ko jednostka zobowigzana do odpowiednich zachowan, postaw i czynow
wobec swojej gminy, a przede wszystkim wobec Boga [Baecker 2005, 89].
Dlatego — zgodnie z tg doktryna — spoteczenstwo muzutmanskie powinno si¢
rzadzi¢ zgodnie z prawem Bozym w postaci, w jakiej okresla je Koran oraz
szariat'®. W stosowaniu prawa religijnego kraje muzutmanskie r6znig si¢
migdzy soba, jednakze w zakresie dotyczacym religii, w promulgowanych
wspolne deklaracjach praw cztowieka jednoznacznie odwotuja si¢ do szaria-
tu jako swojej podstawy [Armour 2004, 95-100].

Nie wchodzac w calg glebie problematyki dotyczacej koncepcji praw
cztowieka w islamie!® dla przyktadu jedynie wskaza¢ nalezy, iz panstwa
islamskie nie tylko nie przyjely ,,Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka”
z 1948 1., ale dnia 5 sierpnia 1990 r. opracowaly tzw. ,Kairska Deklaracje
Praw Czlowieka w Islamie”?, z ktorej wynika, iz cata ludzko$¢ z natury swej
jest muzutmanska, w zwigzku z czym wolno$¢ religii nie moze by¢ akce-
ptowana?.,

18 System prawa muzulmanskiego wypracowany przez muzutmandéw na przestrzeni wiekow,
zob. Armour 2004, 35-36.

19 Szerzej zob. Bisztyga 2013, 77-92; Mrozek-Dumanowska 1999; Jabtonski 2005.

2 Deklaracje te podpisato 45 ministréw spraw zagranicznych z Organizacji Konferencji
Islamskiej.

21 Juz w preambule Kairska Deklaracja stwierdza, ze islam jest ponad innymi religiami: ,,Po-
twierdzajac cywilizacyjna i historyczng funkcje spoteczno$ci muzutmanskiej, ktora jest
najlepsza wspolnota, jaka Bog kiedykolwiek stworzyl, ktora taczac zycie doczesne i zycie
wieczne oraz wiedzg¢ i wiare, data ludzkosci cywilizacje uniwersalng i harmonijng; pot-
wierdzajac pozadana role tej spotecznosci w dzisiejszych czasach, jako przewodnika dla
ludzkosci pograzonej w chaosie z powodu réznych i sprzecznych wierzen i ideologii, po-
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W $wietle powyzszych uwag nie ulega watpliwosci, ze kafala w aspekcie,
W jakim obliguje do wychowania dziecka w duchu islamu, z obowigzujaca
w porzadku prawa polskiego zasada wolnosci religijnej w zadnym stopniu
pogodzi¢ sig¢ nie da.

1.8. Rozwigzania praktyczne

Co to oznacza w praktyce? Zasygnalizowany problem pieczy zastepczej
w odniesieniu do matoletnich muzulmanow i wynikajacy z tego obowiazek
opieki w formie kafala, stwarza realne zagrozenie dla tych rodzin podej-
mujacych sie pieczy zastepczej, ktdre reprezentujg inny system §wiatopo-
gladowy niz islam. Moze si¢ wigc zdarzy¢, ze rodzice — np. chrzescijanie —
przyjmujac pod opieke dzieci pochodzenia muzutlmanskiego, beda zo-
bowigzani do wychowania ich wedlug wskazan szariatu, a nie Ewangelii.

Majac na wzgledzie tre§¢ wskazanego ust. 2 art. 20 ,, Konwencji o Pra-
wach Dziecka” stwierdzi¢ mozna, ze skoro przepis ten nakazuje Panstwom-
Stronom zapewni¢ dziecku pozbawionemu $rodowiska rodzinnego opieke
zastepcza zgodnie ze swym prawem wewngetrznym, a przepisy obowigzujace
w Polsce kafala nie przewiduja, to nie ulega watpliwosci, iz sady w Polsce
orzekajac w przedmiocie pieczy zastepczej wobec matoletniego wyznawcy
islamu, nie orzekng jej w formie systemu kafala. Czy jednakze z faktu tego
mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze kafala jest srodkiem catkowicie irrele-
wantnym w polskim porzadku prawnym i sady w zadnej mierze nie sg zobli-

niewaz zdolna jest zaoferowaé rozwigzanie przewlektych probleméw trapigcych t¢ mate-
rialistyczng cywilizacje”. W tej samej preambule podkresla si¢ rowniez zakaz sprzeciwu
wobec tego, co jest wymagane przez prawo szariatu: ,,W przekonaniu, ze prawa podsta-
wowe i wolnosci uniwersalne w islamie sg czeScig religii islamskiej, nikt nie ma prawa
im si¢ sprzeciwiac”. Artykut 10 Kairskiej Deklaracji stanowi z kolei, ze: ,,Islam jest religia
naturalng cztowieka. Jest niezgodne z prawem, aby wywiera¢ jakakolwiek forme nacisku
na cztowieka lub wykorzystywac jego ignorancj¢ czy ubostwo w celu nawrdcenia go na
inng religi¢ lub na ateizm”, przy czym, w mysl art. 19 Deklaracji, ,,Nie zadaje si¢ zadnej
kary, jak tylko zgodnie z prawem islamskim”. Oznacza to, ze nalezy zaakceptowac kary
cielesne zgodnie z prawem szariatu, w tym kare $mierci za apostazj¢. Koran nie zawiera
jednoznacznego zapisu nakazujacego kare $mierci dla apostatow. Kare smierci dla odste-
pcow zaleca jednakze wiele hadisow, w tym kilka uznawanych przez wszystkie szkoty
islamu. Odstepca powinien by¢ ukarany §miercig zgodnie z nauka trzech szkét sunnickich
(hanbalickiej, malikickiej i szafi’ickiej), natomiast sunnicka szkota hanaficka oraz szyicka
szkota dzafarycka nakazujg uwigzienie az do ,,powrotu na tono islamu”, cho¢ i w tym
przypadku kara $mierci nie jest wykluczona.
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gowane do jego uwzgledniania w swoich decyzjach? Z przepiséw wskaza-
nych takiego wniosku wywie$¢ nie mozna. Prawo polskie nie wyklucza mo-
zliwosci respektowania kafala w rozwigzaniach opiekunczych, a to oznacza,
ze w przypadku konieczno$ci zapewnienia pieczy zastepczej dziecku, wobec
ktorego stosowano opicke w formie kafala, wyznawcy islamu moga doma-
gac sie, aby piecza ta byta kontynuowana z uwzglgdnieniem specyfiki kafa-
la. Taki kierunek interpretacyjny, nakazujacy respektowanie systemu kafala
w porzadku prawa wewngtrznego, wynika réwniez z orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

1.9. Kazus Hiszpanii i wnioski

Dla zobrazowania wagi problemu mozna postuzy¢ si¢ przyktadem Hisz-
panii. Kraj ten, z powodu blisko$ci geograficznej z Marokiem, jest gldwnym
miejscem adopcji dzieci marokanskich (w Maroku wiele dzieci jest porzuca-
nych, poniewaz art. 490 kodeksu karnego przewiduje kare roku wi¢zienia za
pozamatzenskie stosunki seksualne). W dniu 19 wrzesnia 2012 r. marokanski
minister sprawiedliwosci wystosowal okélnik zakazujacy przekazywania
dzieci marokanskich rodzinom spoza Maroka, gdyz — jak stwierdzit — gdy
dzieci opuszczaja kraj, nie jest mozliwe monitorowanie, czy prawo kafala
jest respektowane, a dzieci sa wychowywane jako muzulmanie. W odpo-
wiedzi na ten okolnik hiszpanski minister oglosit, ze podda si¢ zadaniom ma-
rokanskim i zmieni prawo hiszpanskie dotyczace adopcji miedzynarodowej,
podporzadkowujac je prawu kafala. W §lad za tymi zapowiedziami, w 2012
r. doszto do zawarcia porozumienia pomiedzy rzadem hiszpanskim a wia-
dzami Maroka, na mocy ktorego rzad hiszpanski zobowigzat si¢ do stwo-
rzenia ,,mechanizmow kontroli”, ktére umozliwig marokanskim wiadzom
duchownym monitorowanie dzieci do czasu osiagniecia przez nie petno-
letnio$ci i sprawdzanie, czy nie przeszty na chrzescijanstwo. Bez komentarza
nalezy zostawi¢ to, Ze opisana sytuacja ma miejsce w sercu Europy, w kraju
o glebokiej tradycji chrzescijanskie;.

2. Kazirodztwo a prawnokarna ochrona rodziny w Polsce
Inny problem, na ktéry nalezy zwrdci¢ uwage, a ktory dotyka zjawisk

spoteczno-cywilizacyjnych stanowiacych zagrozenie dla malzenstwa i rodzi-
ny, jest niebezpieczenstwo legalizacji kazirodztwa oraz problem granic kazi-
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rodztwa w polskim prawie karnym. Temat ten, jak si¢ okazuje, wcale nie wy-
daje si¢ czysto abstrakcyjny. Sprzyja mu obserwowany w ostatnim czasie
bardzo zywy dyskurs publiczny zmierzajgcy do zniesienia penalizacji zakazu
kontaktow seksualnych wobec 0séb spokrewnionych, ktory jest pokltosiem
lansowanych tzw. ,,nowych praw czltowieka”, a takze brak spojnej i klaro-
Wnej wizji tego przestepstwa w prawie polskim.

2.1. Nowe prawa czlowieka

O tym, co to sg prawa cztowieka, komu przynaleza, co wyrazaja — tego
rozwija¢ nie trzeba. Opierajac si¢ na ponadideologicznym konsensusie oraz
podstawowych i wspolnych warto$ciach nalezacych do powszechnego doro-
bku ludzkosci, stwierdzi¢ jedynie nalezy, iz sg one niezbywalne, nienaruszal-
ne oraz niezalezne od jakiejkolwiek wladzy ustawodawczej, gdyz sa wobec
niej uprzednie i nadrzedne, a bezposrednim zréodtem tych praw jest godnosé
osoby ludzkiej.

Ta klasyczna koncepcja praw cztowieka wyrazona w podpisanej 10 gru-
dnia 1948 r. w Paryzu ,,Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka”??, w ciggu
ostatnich piecdziesigciu lat poddawana jest jednak probom reinterpretacii,
ktorych znamiennym dowodem jest pojawienie si¢ w przestrzeni publicznej
pojecia tzw. ,,nowych praw” cztowieka [Swito 2019, 117-32]. Termin ten
wywodzi si¢ z pojecia ,,praw reprodukcyjnych i seksualnych”, ktore
pojawity sie z konicem lat 60-tych ubieglego wieku na fali ruchu wyzwolenia
kobiet oraz rewolucji seksualnej, podczas tzw. Proklamacji teheranskiej
Z 1968 r. Wprawdzie sam termin oficjalnie zostat wprowadzony do mi¢dzy-
narodowego dyskursu dopiero w 1994 r. na Miedzynarodowej Konferencji
Dotyczacej Ludnosci i Rozwoju w Kairze?, jednak koncepcja praw repro-
dukcyjnych i seksualnych pojawila si¢ po raz pierwszy juz w 1968 r. w Pro-

22 Wsr6d powszechnych praw cztowieka Deklaracja wymienia miedzy innymi prawo do zy-
cia, wolnosci i bezpieczenstwa swej osoby, prawo do posiadania wlasno$ci, prawo do
wolno$ci mysli, sumienia i religii. Deklaracja tych praw nie nadaje, ale uznaje ich istnie-
nie, jako wpisanych w istote ludzkiej osoby. Zob. Gremiuk 2010, 16-17.

23 International Conference on Population and Development Programme of Action adopted at
the International Conference on Population and Development Cairo, 5-13 September 1994
— 20th Anniversary Edition, http://www.unfpa.org/publications/international-conference-
population-and-development-programme-action#sthash.DrDJT 1pf.dpuf, 58-74 [dostep:
25.06.2019].
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klamacji teheranskiej?*. Obecnie termin ten zostat implementowany do jezy-
ka, ktorym postuguja si¢ miedzynarodowe organizacje, jak np. Unia Euro-
pejska.

Jaki jest zakres znaczeniowy pojecia ,,nowe prawa’ i co konkretnie ozna-
czajg ,,prawa reprodukcyjne i seksualne”, tego do kofica nie wiadomo?. Nie-
dookreslonosc¢ tego terminu nie jest jednak przypadkowa. Prawa te podlegaja
bowiem stalym zmianom, w zaleznosci od pojawiajacych si¢ mozliwosci
zwigzanych chociazby z rozwojem tzw. wspomaganego rozrodu czy sztu-
czng prokreacja. Powszechnie przyjmuje si¢, ze prawa reprodukcyjne i se-
ksualne oznaczajg migdzy innymi prawo ,,par i jednostek”?® do decydowania
0 posiadaniu potomstwa i ich ilosci, prawo wyboru orientacji seksualnej
i partneréw seksualnych, prawo do antykoncepcji, sterylizacji a przede
wszystkim prawo do wolno$ci wyboru zachowan seksualnych, czyli prawo
do korzystania ze swej seksualno$ci w sposob dowolny.

Zmiana w postrzeganiu ludzkiej seksualnos$ci, afirmacja wyzwolenia se-
ksualnego i zgoda na przelamywanie spotecznego tabu w imi¢ ,,nowych
praw” cztowieka, niewatpliwe uderza w tradycyjny model rodziny oparty na
chrzes$cijanskich wartosciach, a w konkrecie sktania do refleksji, jak pojmo-
wanie praw seksualnych ma si¢ do zakazu kontaktow seksualnych pomiedzy
osobami spokrewnionymi, ktory to zakaz jeszcze do niedawna byt wyraznie
i do$¢ powszechnie ugruntowany w $wiadomosci spotecznej, nie tylko
chrzescijanskiej. Czy zakaz kazirodztwa w realiach wspotczesnych nie traci
juz swej racji bytu a jego penalizacja nie staje si¢ jedynie przejawem opre-
syjnego anachronizmu? Czy obecnie obowigzujace rozwigzania normatywne
sa w tej materii jasne i wolne od pytan i kontrowersji? Nie sposob wreszcie
nie zapyta¢ i o to, czy kontakty seksualne pomigdzy osobami spokre-
wnionymi nie nalezg juz do ,,nowych praw” czlowieka?

24 punkt 16 Deklaracji Teheranskiej, dokument przyjety dnia 2 kwietnia 1968 r. podczas Swia-
towej Konferencji Praw Czlowieka ONZ w Teheranie, sygn. U.N. Doc. A/CONF. 32/41
at 3, https://www1.umn.edu/humanrts/instree/I2ptichr.htm [dostep: 25.06.2019].

%5 Szerzej zob. m.in. Dobrowolska 2016, 163-81.

26 World Population Plan of Action, August 1976, Adopted by the World Population Confe-
rence Bucharest, 1974, Agency for International Development Washington, D.C. 20523,
http://www.population-security.org/27-APP1.html#C.1.f, pkt. B(f) [dostep: 25.06.2019].
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2.2. Zakaz kazirodztwa?" w dyskursie publicznym

Zniesienie penalizacji kazirodztwa nie jest tematem czysto abstrak-
cyjnym lecz zagadnieniem, ktére w ostatnim czasie zywo dyskutowane jest
w przestrzeni publicznej, a nawet bywa tematem glosno reklamowanych fil-
mow?. Chwytliwe tytuly publikacji pojawiajacych si¢ w prasie czy Interne-
cie nieomal bijg po oczach: , Kazirodztwo — co w tym zlego??°, ,.Z siostra
to nie grzech”™®,  Kara¢ czy nie karaé za kazirodztwo w XXI wieku?%!,
,,W Niemczech chcg zalegalizowa¢ kazirodztwo™*2.

Zatrzymujac si¢ na tym ostatnim tytule odnotowac warto, iz pod koniec
wrzesnia 2016 r. Niemiecka Rada Etyki dzialajaca przy Bundestagu wyrazita
poglad, ze ,,przepisy prawa karnego nie sg wiasciwym srodkiem do ugrun-
towywania spotecznego tabu”. Dlatego w obszernym raporcie na temat kazi-
rodztwa zalecita czesciowa zmiang przepisu 173 kodeksu karnego, (istnie-
jacego w prawie niemieckim od 1871 r., to jest od poczatkow epoki Bismar-
cka), zgodnie z ktorym w Niemczech za stosunek seksualny z cztonkiem ro-
dziny grozily 3 lata wigzienia, nawet jezeli doszto do niego za obopdlng zgoda.

Asumptu do tych zmian oraz fali dyskusji, jaka przetoczyta si¢ przez Nie-
mcy, dostarczyt konkretny kazus rodzenstwa Patricka Stiibinga i jego siostry
Susan Karolewski, ktore rozdzielone w dziecinstwie odnalazto si¢ po latach
1 nawigzato ze sobg romans, z ktdrego zrodzito si¢ czworo dzieci. ,,Paragraf
173 jest sprzeczny z duchem XXI wieku. Nie mozna okresla¢ moralno$ci

27 Odnotowac¢ nalezy, iz termin ,,kazirodztwo” wystepuje w jezyku potocznym nawet prawni-
czym, jednak nie jest czgécig jezyka prawnego. Ma rodowdd staropolski, a synonimem
tego stowa pozostaje incest, stowo pochodzace z jezyka tacinskiego, nawiazujace do okre-
$lenia incestum oznaczajacego ,,nieczystosc”, ,,sprosnosc”, ,.skaze”, stosowanego zreszta
nie tylko na okreslenie spotkowania krewnych.

28 W Polsce filmem o tej tematyce byl m.in. ,,Bez wstydu” z 2012 r., w rezyserii Filipa Mar-
czewskiego.

29 https://www.wiatrak.nl/57127/kazirodztwo-co-w-tym-zlego [dostep: 25.09.2018].

30 https:/iwww.wprost.pl/tylko-u-nas/334836/Z-siostra-to-nie-grzech.html [dostep: 25.09.2018].

31 http://wyborcza.pl/1,76842,12858518,Karac_czy_nie_karac_za_kazirodztwo_w_XXI_wi
ekuW.html [dostep: 25.09.2018].

32 https://wiadomosci.wp.pl/w-niemczech-chca-zalegalizowac-kazirodztwo-6027652193174
145a [dostep: 25.09.2018].
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obyczajowej za pomocg kodeksu karnego™?® — glosit w obronie rodzenstwa
Jerzy Montag, ekspert prawny parlamentarnej frakcji Partia Zielonych.

Niemiecka historia nie jest jednak wyjatkiem. W 2012 r. podobna dysku-
sje, tyle ze w Danii, wywotato rodzenstwo Niklas i Sofie z Aarhus, ktéremu
urodzita si¢ corka. Takze wtedy poddano w watpliwos$¢ zasadnos$¢ karania
za stosunki seksualne dwojga dorostych oséb w pelni $wiadomie decydu-
jacych sig na taki zwigzek. ,,Rzad nie powinien pilnowac¢ tego, kto ma dzieci
1z kim” — mowita dziennikowi ,,Politiken” postanka Pernille Skipper. Kara-
nie za zwigzki seksualne miedzy krewnymi nazwata ,,staro§wieckim i grotes-
kowym podej$ciem do spraw seksu i rodziny”**.

Analogiczne argumenty padly rowniez w debacie, ktora miata miejsce
W Szwajcarii. W 2010 r. Simonetta Sommarugi, minister sprawiedliwo$ci
z Partii Socjaldemokratycznej stwierdzita, ze zakaz kazirodztwa ,,odbiera lu-
dziom autonomig” i wystgpita z projektem zmiany przepisow.

Dyskusja w podobnym, ,.europejskim” duchu odbyta si¢ réwniez w Pol-
sce. W 2014 r. na blogu ,,Polityki” prof. Jan Hartman — jeszcze wowczas
cztonek Komisji Etyki dziatajacej przy Ministerstwie Zdrowia (!) — pisat:
,Jesli udaje si¢ powigza¢ harmonijnie mito$¢ macierzynska albo bratersko-
siostrzang z milo$cig erotyczng, to osiaga si¢ nowa, wyzsza jako$¢ mitosci
i zwigzku”. I pytat: ,,W dobie skutecznej antykoncepcji czas postawic sobie
pytanie: co wlasciwie moze dzi$ stuzy¢ za usprawiedliwienie zakazu ka-
zirodztwa?”%®,

2.3. Zakaz kazirodztwa w doktrynie karnistycznej

Zatrzymujac si¢ na dyskursie polskim odnotowaé warto, iz toczy si¢ on
nie tylko na poziomie medialnym, ale réwniez i w doktrynie karnistyczne;j.
Wynika to z faktu, iz ratio legis zakazu kazirodztwa nie jest okreslone jasno
i od lat bywa pojmowane rozmaicie. O ile bowiem do drugiej potowy XX w.
podstawowg argumentacja uzasadniajacg penalizacj¢ kazirodztwa stanowily

33 https://www.newsweek.pl/swiat/kazirodztwo-czy-kazirodztwo-jest-scigane-wypowiedz-
hartmana-newsweek/78vxvrb [dostep: 25.09.2018].

34 http://wyborcza.pl/1,76842,12858518,Karac_czy nie_karac_za_kazirodztwo_w_XXI_wi
ekuW.html [dostep: 25.09.2018].

35 https://wyborcza.pl/1,75398,16721990,Prof _Hartman_chce_dyskusji_o_zwiazkach_kaziro
dczych .html [dostep: 25.09.2018].



234

wzgledy eugeniczne i obyczajno$§¢ w zakresie stosunkow seksualnych, tak
obecnie racje te stracity na znaczeniu schodzac na dalszy plan®.

W doktrynie mozna spotkac si¢ na przyktad dzi$ z pogladami, iz ,,obawa
o zdrowie moralne i fizyczne spoteczenstwa popiera wylacznie ustawodaw-
czy paternalizm i nie stuzy cztonkom spoteczenstwa, ktorzy najczgsciej wie-
dzg sami, jak o siebie zadba¢. [...] Za utrzymaniem zakazu kazirodztwa —
glosza zwolennicy tego pogladu — nie przemawia takze konieczno$¢ ochrony
rodziny, gdyz dysfunkcja rodziny prawie nigdy nie jest wynikiem zwigzkow
kazirodczych, ktére pojawiajg si¢ dopiero jako konsekwencja innych czyn-
nikéw patologizujacych. [...] Zakaz kazirodztwa nalezy wiec uznac za catko-
wicie zbedng karnoprawng regulacje¢ konsensualnych stosunkéw seksual-
nych mi¢dzy dorostymi cztonkami rodziny” [Warylewski 2001, 66-97], gdyz
»powody karalno$ci kazirodztwa maja charakter emocjonalny, przy czym
powad tej emocji nie jest dotad do konca jasny” [Gardocki 1998, 243].

Niektorzy wrecz twierdza, iz ,,zakaz kazirodztwa jest naruszeniem wol-
nosci seksualnej” lub ,,naruszeniem prawa do prywatnosci” (okre§lonego
w art. 8 ,,Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka”), a ,.krymi-
nalizacja konsensualnych stosunkow kazirodczych jest przykltadem wkra-
czania przez prawo karne w sfer¢ prywatnos$ci oraz dawanie prymatu zja-

wisku paternalizmu ustawowego™?’.

2.4. Zakaz kazirodztwa w prawie kanonicznym i polskim

Jaki jest stan prawny zakazu kazirodztwa? Jesli chodzi o prawo kano-
niczne, to zwigzki pomigdzy osobami bliskimi od wiekoéw byty przedmiotem
uwagi prawodawcy koscielnego, a dbalos¢ o czystos¢ relacji rodzinnych
i pozycia seksualnego zajmowato i zajmuje nadal niemato miejsca w nau-
czaniu ojcow Kosciota [Archibald 2001, 20]. Troska ta znajdowata swoj wy-
raz przede wszystkim w okreslaniu stopnia pokrewienstwa jako bezwzgle-
dnej przeszkody matzenskiej, ktora nie przewiduje mozliwosci konwalidacji.

36 Szerzej zob. Tomkiewicz 2013, 25-44.
37 Zob. Banasik 2012, 37-46; Taz 2011, 65-72.
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Zakaz kazirodztwa ma dlugg tradycje rowniez w prawie polskim. Zarow-
no kodeks karny z 1932 1.8,z 1969 1%, jak i 1997 r.%° zakaz ten obejmowat.
W obowigzujacym polskim prawie karnym zakaz kazirodztwa okresla art.
201 k.k. Przepis ten stanowi: ,,Kto dopuszcza si¢ obcowania piciowego
W stosunku do wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiaja-
cego, brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy
do lat 5” i — jak z pozoru wydawac by si¢ mogto — jest jasny i zrozumiaty.
Problem jednak w tym — na co stusznie zwraca uwage Malgorzata
Tomkiewicz — iz penalizacja kazirodztwa w ksztalcie tak ujetym ma wyrazne
ograniczenia o charakterze zarowno przedmiotowym, jak i podmiotowym
[Tomkiewicz 2013, 27].

Nie rozwijajac tego tematu podkresli¢ jedynie nalezy, iz zakaz wynikaja-
cy z przytoczonej normy art. 201 k.k. dotyczy wytacznie ,,obcowania plcio-
wego”. Poza zakresem kryminalizacji tego przepisu pozostaje natomiast po-
dejmowanie ,,innych czynno$ci seksualnych”. Oznacza to, ze pobudzanie
i zaspokajanie pope¢du ptciowego pomig¢dzy najblizszymi cztonkami rodziny
— o ile nie przekracza ono granicy obcowania piciowego — jest prawnie irre-
lewantne. Takie wi¢c zachowania seksualne, jak np. dokonywanie za obo-
p6lng zgoda aktéw wzajemnej masturbacji pomiedzy rodzicami a dorostymi
dzie¢mi, czy tez pomigdzy rodzenstwem, sag w prawie polskim dopuszczalne
i nie podlegaja zadnej, prawnokarnej reakcji.

Odnoszac si¢ z kolei do granic podmiotowych analizowanego zakazu
zauwazy¢ trzeba, iz przestepstwo kazirodztwa zostato zredukowane przez
ustawodawce do bardzo waskiego grona cztonkow rodziny, przy czym klucz
owej redukcji nie jest do konca zrozumialy. W $wietle obowiazujacych prze-
pisow, karalnym kazirodztwem nie jest wigc obcowanie ptciowe, np. tescia
Z synowg czy tesciowej z zigciem, jak rowniez nie jest nim obcowanie plcio-

38 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. Kodeks karny, Dz. U.
Nr 60, poz. 571, art. 206: ,,Kto spotkuje z krewnym w linii prostej, bratem lub siostra, po-
dlega karze wigzienia do lat 5.

39 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94, art. 175: , Kto do-
puszcza si¢ obcowania piciowego z krewnym w linii prostej, bratem lub siostra albo
Z osobg pozostajaca w stosunku przysposobienia, podlega karze pozbawienia wolnosci od
6 miesigcy do lat 5”.

40 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. z 2020 ., poz. 568 z p6zn. zm. [dalej
cyt.: k.k.].
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we doroslego pasierba z macocha badz ojczymem, czy tez obcowanie picio-
we matzonka z osoba przysposobiong przez wspétmatzonka. Analizowany
zakaz kazirodztwa nie dotyczy takze obcowania plciowego pomigdzy nie-
spokrewnionymi ze sobg osobami przysposobionymi przez t¢ samg osobe,
czy tez pomiedzy naturalnym dzieckiem przysposabiajacego a osoba przy-
sposobiong.

2.5. Whnioski

Rozpoczgta ponad piecdziesiat lat temu na Konferencji ONZ w Teheranie
debata o zagrozeniach wynikajacych z przeludnienia $wiata i koniecznos$ci
kontroli przyrostu urodzen, przyczynita si¢ — jak pokazaty to lata nastgpne —
do ugruntowania zmian antropologicznych, doprowadzajac do uksztalttowa-
nia si¢ nowego modelu kulturowego czlowieka. Czlowieka, ktorego cechuje
radykalny indywidualizm i subiektywizm, dla ktérego warto$cig staje si¢ tyl-
ko to, co przynosi mu korzys$¢ lub przyjemnos¢, i ktory za swoje podstawowe
prawo uznaje prawo do zaspokojenia indywidualnych pragnien, domagajac
si¢, by zostaly one zatwierdzone przez prawo pozytywne [Schooyans 2002,
53-54]. Ich wyrazem sg wspomniane tu ,,nowe prawa’ cztowieka, ktore ude-
rzajg w tradycyjny model matzenstwa i rodziny.

»INowe prawa” tworzy si¢ bez odniesienia do norm obiektywnych, jedy-
nie w oparciu o subiektywne przekonania kreujacych je osob. Te indywidual-
ne wybory stajg si¢ punktem odniesienia dla ,,nowego” systemu prawnego.
Postmodernistyczna zasada wolnosci wyboru prowadzi do stworzenia kli-
matu, w ktorym wolno mysle¢, mowic i dziata¢ poza ramami logicznosci,
moralnosci i tradycji. Czlowiek, aby mogt korzysta¢ z tego prawa wyboru,
musi wyzwoli¢ si¢ od wszelkich ograniczen normatywnych, ontologicznych,
etycznych, kulturowych, religijnych. W tym ,,wyzwoleniu” wypowiada si¢
jego wolnosé. Moze wybra¢ nawet orientacje seksualng i forme rodziny. Mo-
ze takze zmieniac ich ksztatt w zaleznosci od swoich aktualnych potrzeb [Ba-
ssa 2012, 363-77].

Nie sposob wigc nie zauwazy¢, iz tak rozumiane ,,nowe prawa” cztowieka
uderzajg w tradycyjny model malzenstwa i rodziny, ,,rozmigkczajac” zardw-
no doktryne, jak i prawo, wyrazajace si¢ juz nie tylko w tolerancji, ale wrecz
w coraz wigkszej aprobacie dla zachowan kazirodczych. W zwigzku z tym
spoteczne tabu zwigzane z kazirodztwem coraz §mielej staje si¢ tematem de-
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bat publicznych, a celowos$¢ utrzymywania jego zakazu jest coraz wyrazniej
1 kategorycznie kwestionowane, przy czym wszystko to odbywa si¢ pod ha-
stami dotyczacymi autonomii i wolnosci cztowieka.

W konteks$cie uwag powyzszych nie sposdb zatem nie dostrzec, ze ,,nowe
prawa” stanowig wypaczong forme praw czlowieka [Schooyans 2002, 49],
pozostaja w sprzecznos$ci z prawem naturalnym i w gruncie rzeczy stanowia
wyraz jedynie hedonizmu. Tym, co winno napawa¢ szczeg6lnym niepoko-
jem jest fakt, iz prawa reprodukcyjne i seksualne coraz bardziej przenikaja
w strukture spoteczenstw i prowadza do zmian zachowan, wyznaczaja nowe
priorytety, prowadza do reformy programoéw szkolnych, polityki rzadow
i r6znego rodzaju organizacji oraz obowigzujacego prawa. Wydaje sie — i to
nalezy wyrazi¢ jasno — iz wskazane wyzej ,;rozmickczenie” zarowno do-
ktryny, jak i prawa, wyrazajace si¢ juz nie tylko w tolerancji ale wrecz w co-
raz wigkszej aprobacie dla zachowan kazirodczych, jest dzialaniem, ktére
wlasnie obliczone jest na ostabianie rodziny.

3. Rodzicielstwo 0séb po tzw. zmianie plci

Pozostajac niejako w klimacie tzw. ,,nowych praw” cztowieka, ostatnia
uwaga dotyczy zagrozen wobec matzenstwa i rodziny, do czego przyczynia
ksztalt ustawodawstwa polskiego umozliwiajacy formalng zmiang¢ ozna-
czenia plci metrykalnej*.

3.1. Procedura

Nie wchodzac w calg ztozono$¢ dramatu 0sdb przezywajacych problem
identyfikacji ptciowej nalezy zaznaczy¢, iz w polskim porzadku prawnym
nie ma przepisow, ktore by w sposob kompleksowy regulowaly procedure
tzw. zmiany plci. Obowigzujace rozwigzania normatywne dopuszczajg jedy-
nie mozliwo$¢ zmiany oznaczania pici prawnej, to jest ptci wpisanej w akcie
urodzenia.

Polega to na tym, iz powdd najpierw — na podstawie art. 189 Kodeksu po-
stepowania cywilnego® — zada przed sadem ustalenia pici. Jesli powoddztwo

41 Zob. Tomkiewicz 2016, 235-52.

42 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Dz. U. z 2020 r., poz.
288 z pdzn. zm.
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zostanie pozytywnie rozpatrzone, wyrok sadu wywotuje skutek ex nunc, co
oznacza, iz transseksualista przynalezy do pfci ustalonej wyrokiem od dnia
jego uprawomocnienia si¢. Nastgpnie powod sktada wniosek do kierownika
urzedu stanu cywilnego o wpisanie do aktu urodzenia tzw. wzmianki dodat-
kowej.

Formalna zmiana oznaczenia ptci stanowi punkt wyjscia dla medycznych
zabiegow dostosowujacych, jednakze wcale nie musi z takimi zabiegami i$¢
w parze. Dokonanie takiej zmiany nie wymaga, aby osoba, ktorej zmiana ta
dotyczy, byta uprzednio lub nastepczo poddana jakiejkolwiek interwencji
medycznej (np. terapii hormonalnej), czy zabiegom chirurgicznym.

W praktyce wigc osoba uznana w $wietle prawa za przynalezaca juz do
innej ptci, np. meskiej, moze mie¢ jeszcze zachowane wszystkie cechy plcio-
we kobiece, a co za tym idzie, moze by¢ zdolna do prokreacji w swej plci
,dotychczasowej”. Podobnie mezczyzna, uznany juz formalnie za kobietg,
moze — wykorzystujac zachowane jeszcze meskie narzady piciowe — spto-
dzi¢ dziecko.

Taki stan, a takze brak zakazu zmiany ptci osobom, ktore potomstwo juz
majg, rodzi szereg watpliwosci i pytan, miedzy innymi o to, jak ksztattujg si¢
stosunki pomigdzy rodzicami a dzieCmi w sytuacji zmiany pici prawnej
przez rodzica? Zmiana pici powoduje bowiem z reguty zmiang nie tylko
W zyciu osobistym osoby transseksualnej, ale rowniez w zyciu 0sob jej naj-
blizszych.

3.2. Kazusy

Dla przyktadu, jesli kobieta, ktoéra po uznaniu sgdownym za mezczyzng,
ale jeszcze przed chirurgiczna modyfikacja narzadow ptciowych, urodzi
dziecko — to kim bedzie dla urodzonego dziecka: ojcem (bo takie oznaczenie
w chwili porodu bedzie posiadat jej wpis metrykalny), czy matka (poniewaz
to fakt urodzenia dziecka jest jedyna, konieczng i wystarczajaca przestanka
macierzynstwa)?

Albo jesli mezczyzna, ktory po uznaniu sadowym za kobiete, ale jeszcze
przed modyfikacja narzadow plciowych, sptodzi dziecko i zostanie wpisany
do aktu urodzenia dziecka jako jego ojciec, czy bedzie mogl wnie$¢ o za-
przeczenie ojcostwa bedac juz metrykalnie kobietg?
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Mozna sobie rowniez wyobrazi¢ sytuacje, ze ta sama osoba w mat-
zenstwie dla jednego dziecka begdzie matka, a dla drugiego ojcem. Tak be-
dzie, jesli kobieta uznana sagdownie za megzczyzng, ale jeszcze przed mody-
fikacja narzadoéw plciowych, pocznie dziecko, a nastepnie ozeni si¢ z kobie-
ta, ktora rowniez urodzi dziecko (np. w wyniku poddania si¢ zabiegowi in
vitro). W odniesieniu wiec do zrodzonego przez siebie dziecka powinna by¢
uznana za matke (pomimo, ze pordd dokonal si¢ juz po sadowej zmianie
ptci), natomiast wobec dziecka ze wspolnego matzenstwa bedzie uchodzita
za ojca.

3.3. Whioski

Taki stan faktyczno-prawny kreuje wiele sytuacji, ktoére powodujg desta-
bilizacje¢ relacji wewnatrzrodzinnych, prowadzi do dekonstrukcji pojgcia
macierzynstwa, zwlaszcza, jesli dziecko urodzito si¢ przed zmiang plci ro-
dzica. Jesli bowiem przez jaki$ okres matka dla dziecka byta kobieta, to
uznawanie w pozniejszym okresie za matke osoby, ktora w migdzyczasie
stata si¢ formalnym mezczyzna i wyglada jak mezczyzna, moze nie by¢ dla
dziecka naturalne i fatwe. Podobnie jak i nietatwa moze by¢ sytuacja, w kto-
rej kazde z rodzenstwa — w zaleznosci od tego, czy urodzito si¢ przed czy po
zmianie — w tym samym rodzicu mie¢ be¢dzie badz to ojca badz matke.

Brak zakazu ustalania plci os6b majacych potomstwo oraz dopusz-
czalno$¢ zmiany oznaczenia plci przy zachowaniu mozliwosci reprodukcyj-
nych w pici ,,dotychczasowej”, oznacza wprowadzenie ,,podzielnosci” roli
rodzicielskiej. To, ze jedna i ta sama osoba moze realizowac role ojca i matki,
trudno uzna¢ za zjawisko spotecznie pozadane.

Zakonczenie

Podsumowujac uwagi powyzsze i wracajac do pytania zasadniczego po-
stawionego na wstepie, przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, iz prawo obo-
wigzujace w Polsce niewatpliwie zawiera szereg rozwigzan trafnych i potrze-
bnych, ktore ochronie rodziny stuza.

Rzecz jednak w tym, ze w SyStemie prawa polskiego obowigzuja rozwig-
zania, ktore dokonujg ,,rozmycia” tradycyjnej, uwarunkowanej kulturowo
i historycznie koncepcji rodziny, wprowadzajac w sposoéb dorozumiany jej
»~mentalng” redefinicj¢. Pod szyldem ,,prawa do prywatnosci” i ,,prawa do
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wolnosci ekspresji seksualnej” chroni si¢ juz nie tylko wielorakie formy
wspolnej koegzystencji, w tym takze — zgodnie z genderowg optyka LGBT
— zwigzki jednoplciowe, ale przede wszystkim dokonuje si¢ deprecjo-
nowania wigzow pokrewienstwa rodziny naturalnej. Traktowanie w katego-
riach wystepku jedynie obcowania plciowego legitymizuje wszelkie inne
formy seksualnego zaangazowania pomiedzy cztonkami rodziny, co trudno
pogodzi¢ zardwno z aksjologia funkcjonowania rodziny, jak i z obyczajnos-
cig. Jesli obyczajnos¢ rozumie¢ jako podstawowe zasady moralne w zakresie
przezy¢ i kontaktow seksualnych®, gleboko zakorzenione w $wiadomosci
spotecznej [Pidrkowska-Flieger 2008, 388], to nie sposdb przyjaé, aby
praktykowanie pomiedzy cztonkami rodziny innych czynnosci seksualnych
(np. wzajemnej masturbacji), nalezalo do zachowan akceptowanych spote-
cznie i miescilo si¢ granicach norm kulturowo utrwalonych. O tym aspekcie
warto pamigta¢ zwlaszcza w dyskursie dotyczacym problemu pedofilii.

Nie sposob nie odnotowac takze i tego, ze rozwigzania normatywne obec-
nie obowiazujace wyraznie prowadza do dekonstrukcji pojgcia macierzyn-
stwa i ojcostwa, zaklocajac prawo dziecka do ustalenia pochodzenia od
okreslonych rodzicéw. Rozwiazania te podwazajg nawet takie prawdy jak ta,
ze cztowiek pochodzi od kobiety i mgzczyzny.

Warto wreszcie mie¢ na uwadze takze i to, ze stan prawny obecnie obo-
wigzujacy w odniesieniu do pieczy zastgpczej dotyczacej matoletnich mu-
zutmandw, nie jest klarowny i moze dawac asumpt do zgdan, ktorych zaspo-
kojenie prowadzitoby do przyjecia rozwigzan obcych polskiej tradycji
prawnorodzinnej. W dobie wyraznych przeobrazen demograficznych, Pol-
ska winna jasno okresli¢ czy — a jezeli tak, to w jakim zakresie — respektuje
system opieki w formie kafala. O tym, Ze system opieki kafala moze by¢ na-
rzedziem shuzacym islamizacji prawa w Europie nikogo zapewne przeko-
nywac nie trzeba.

Reasumujac, istniejacy stan rzeczy wskazuje, ze — w obszarach norma-
tywnych przedstawionych powyzej — wynikajacy z art. 18 Konstytucji RP
nakaz ochrony malzenstwa i rodziny nie jest normg konstytucyjng dostate-
cznie urzeczywistniong w praktyce.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 1977 r., sygn. akt VIIKZP 30/76, OSKW
1977, Nr 6, poz. 58.
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Malzenstwo i rodzina wobec zagrozen spoleczno-cywilizacyjnych.
Kontekst prawny

Streszczenie

Ustawodawstwo polskie zawiera szereg regulacji prawnych, ktére deklaruja
ochrong instytucji matzenstwa i rodziny. Wyraza to przede wszystkim norma art. 18
Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej. Ochrona ta — oparta na zasadzie pomocniczos-
ci panstwa wobec rodziny — naktada na wtadze publiczne obowiazki, ktoére zobowig-
zuja do odpierania zagrozen zewngetrznych wobec rodziny, a takze do podejmowania
dziatan wspierajacych funkcjonowanie malzenstwa i rodziny oraz umacnianie wi¢zi
laczacych malzonkéw i rodzing. Rodzi si¢ jednak pytanie, czy w dobie przeobrazen
spoteczno-cywilizacyjnych wspotczesne prawo polskie — oprocz deklaracji — zawie-
ra faktyczne mechanizmy chronigce matzenstwo i rodzine, czy tez moze paradoksal-
nie stanowi dla niej zagrozenie? Artykut poprzez analize trzech aspektéw funkcjono-
wania rodziny (wychowania, pozycia intymnego i charakteru wigzi rodzinnych) pro-
buje odpowiedzieé¢ na to pytanie.

Stowa kluczowe: rodzina, malzenstwo, prawa cztowieka, kafala, szariat, kazirodz-
two, transeksualizm, zmiana plci

Marriage and the Family in the Face of Socio-Civilization Threats.
Legal Context

Summary

Polish legislation contains a number of legal regulations that declare the pro-
tection of marriage and the family. This is mainly expressed in the norm of art. 18
of the Constitution of the Republic of Poland. This protection — based on the princi-
ple of state subsidiarity towards the family — imposes obligations on public autho-
rities that oblige to resist external threats to the family, as well as to undertake actions
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supporting the functioning of marriage and the family and strengthening the bonds
connecting the spouses and the family. However, the question arises whether in the
era of socio-civilization transformations, modern Polish law — apart from decla-
rations — contains actual mechanisms protecting marriage and the family, or maybe
it paradoxically poses a threat to it? The article, by analyzing three aspects of family
functioning (upbringing, intimate life and the nature of family ties), tries to answer
this question.

Key words: family, marriage, human rights, kafala, sharia, incest, transsexualism,
sex change
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