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WYKAZ SKROTOW
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- ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.)

- obwieszczenie Ministra Sprawiedliwosci z 25.08.1950 r.
o ogloszeniu jednolitego tekstu kodeksu postepowania

cywilnego (Dz.U. Nr 43, poz. 394 ze zm.)
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WSTEP

Przedmiotem niniejszej pracy jest piecza naprzemienna jako spo-
sob uregulowania wspdlnego wykonywania wladzy rodzicielskiej
po rozstaniu, najczesciej spowodowanym przez rozwdd, ale rowniez
przez rozpad zwigzkéw nieformalnych. Piecza naprzemienna polega
na tym, ze dziecko po rozstaniu rodzicéw przebywa na zmiane raz
u jednego, raz u drugiego rodzica w takim samym lub zbliZonym
okresie. Od pewnego czasu zaobserwowa¢ mozna postepujacy wzrost
popularnosci instytucji pieczy naprzemiennej, ktory jest odpowiedzia
na zachodzgce zmiany spoteczne, kulturowe i prawne. Najistotniejsze
z nich to: rosngca aktywnos¢ kobiet na rynku pracy, rosngca $wia-
domo$¢ spoleczenstwa na temat roli ojca w zyciu dziecka, nabieranie
przekonania w kwestii korzysci osigganych przez dziecko z utrzymy-
wania relacji z obojgiem rodzicéw po ich rozstaniu, stosowanie alter-
natywnych metod rozwigzywania sporéw pomiedzy rodzicami oraz
zmiana przepisow na takie, ktore zmierzaja do rownego traktowania
ojca i matki pod wzgledem praw i obowigzkéow wobec dziecka, za-
réwno przed, jak i po rozstaniu.

Brak wyraznej regulacji dotyczacej pieczy naprzemiennej stanowit
asumpt do podjecia analizy tej instytucji w polskim prawie. Zagad-
nienie to jest bardzo wazne z punktu widzenia praktyki prawa. Pie-
cza naprzemienna ma wymiar narodowy i miedzynarodowy. Bez-
posrednim celem rozwazan zawartych w niniejszym opracowaniu
byto dokonanie inwentaryzacji rozwigzan w wybranych porzadkach
prawnych pod katem pieczy naprzemiennej, dokonanie analizy tych
regulacji w celu ustalenia ich ratio legis, podstawowych zalozen, zasad
stosowania, wystepujacych podobienstw oraz roznic, a nastepnie zwe-
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ryfikowanie polskiego prawa i praktyki orzeczniczej w tym zakresie.
Piecza naprzemienna najczesciej kojarzy sie z wprowadzeniem do po-
rzadku prawnego priorytetu roéwnego czasu pieczy nad dzieckiem
w sytuacji rodzicdw zyjacych w rozlaczeniu. Niniejsza monografia
jest odpowiedzig na potrzebe zmiany postrzegania tej instytucji, ko-
jarzonej wylacznie jako ukltad symetrycznej pieczy nad dzieckiem po
rozstaniu rodzicow.

Publikacja wychodzi naprzeciw potrzebie kompleksowego, wielo-
plaszczyznowego oraz rzetelnego opracowania zagadnien dotycza-
cych pieczy naprzemiennej w polskiej nauce prawa. Jednoczesnie ce-
lem rozwazan bylo wprowadzenie do dyskursu prawniczego tego dos¢
mlodego rozwigzania prawa rodzinnego, ktére stanowi wyzwanie dla
ustawodawcy i organow stosujacych prawo. Jednak dylemat polskiego
ustawodawcy polegajacy na tym, jak uregulowa¢ kwestie powierza-
nia wykonywania wladzy rodzicielskiej w sytuacji rodzicéw zyjacych
osobno, aby urzeczywistniala ona zasade dobra dziecka, ma charakter
uniwersalny. Byl i nadal jest on obecny w innych systemach praw-
nych, rowniez tych, ktore, jak prawo amerykanskie, moga wydawa¢
sie odlegle w stosunku do polskich rozwigzan. Rozbieznos$¢ syste-
mowa nie okazala si¢ jednak zbyt powazna, skoro polski ustawodawca
uwzglednil postulat przeniesienia do Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego' amerykanskiej koncepcji planu wychowawczego. Ustawodawca
polski inspiruje si¢ rozwigzaniami dotyczacymi wladzy rodzicielskiej
obecnymi w Stanach Zjednoczonych, co stanowito jedng z przyczyn
uczynienia prawa amerykanskiego przedmiotem gléwnych rozwazan
w pracy. Podstawowym powodem bylo jednak to, ze Stany Zjedno-
czone sg kolebka instytucji pieczy naprzemiennej i najwczesniej za-
czely stosowac ten sposob rozstrzygania o wykonywaniu wtadzy ro-
dzicielskiej przez rodzicow po ich rozstaniu.

W opracowaniu przedstawiono do$wiadczenia amerykanskie doty-
czace pieczy naprzemiennej, ale tez wyniki badan australijskich oraz
rozwdj prawa krajow europejskich w tym kontekscie. Uwzglednienie

! Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U.z 2020 r.
poz. 1359).
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wzajemnych wplywéw obcych ustawodawstw i konsekwentne przed-
stawienie w kolejnych rozdziatach publikacji wptywu tych ustawo-
dawstw na rozwigzania przyjete w Polsce — ze wskazaniem rdznic
oraz podobienstw — pozwala na stwierdzenie, ze praca ma charakter
komparatystyczny. Odwolywanie si¢ do rozwigzan prawnych przyje-
tych w obcych systemach prawnych stanowilo tlo do dokonania ocen
co do trafnosci polskich instytucji prawa rodzinnego oraz sformuto-
wania twierdzen o charakterze postulatywnym. Ponadto korzystanie
z doswiadczen panstw obcych ma wymiar pozytywny. Omdwione
rozwigzania proceduralne, wypracowane w Australii czy Kanadzie,
moga stanowi¢ przyklady dobrych praktyk w zakresie rownowazno-
$ci rodzicielskiej oraz tworzenia warunkéw wspolnego wykonywania
wladzy rodzicielskiej po rozstaniu.

Instytucja pieczy naprzemiennej jest interesujacym i istotnym ob-
szarem badawczym, poniewaz jest zagadnieniem o charakterze mig-
dzynarodowym i interdyscyplinarnym. Moze by¢ widziana z réznych
perspektyw przez naukowcéw reprezentujacych szerokie spektrum
dziedzin nauki. W rozwazaniach odwotywano si¢ do pogladow pre-
zentowanych przez polskich i zagranicznych przedstawicieli nauki,
praktykow, sedzidéw, mediatordw, lekarzy, psychologéw, socjologéw,
pedagogoéw, wreszcie samych zainteresowanych - dzieci i ich ro-
dzicow.

Monografii nadano strukture pieciu rozdziatéw. W rozdziale I zary-
sowano tlo prawne pieczy naprzemiennej poprzez ogélna charaktery-
styke genezy i ksztaltowania si¢ wspolnej wladzy rodzicielskiej. Uka-
zanie rozwoju wladzy rodzicielskiej byto wazne dla zrozumienia tego,
jak wladza ta powinna by¢ wykonywana w sytuacji rodzicow zyjacych
w roztaczeniu. Dlatego tez zaktualizowala si¢ potrzeba dookreslenia
zasad sprawowania wladzy rodzicielskiej. Za punkt wyjscia do ana-
lizy mozliwych rozwigzan wybrano prawo amerykanskie, poniewaz
koncepcja utrzymania wspolnej wladzy rodzicielskiej rodzicéw byla
najwczesniej i najszerzej analizowana w doktrynie i orzecznictwie
amerykanskim. W dalszej czesci rozdzialu oméwiono zasade do-
bra dziecka w kontekscie wladzy rodzicielskiej, a takze teorie, ktére
mialy ttumaczyé¢, co jest zgodne z dobrem dziecka, i utatwia¢ amery-
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kanskim sagdom rozstrzyganie spraw z zakresu wladzy rodzicielskiej.
Rozdziat I poswiecono takze angielskiej terminologii odnoszacej sie
do wladzy rodzicielskiej oraz pieczy naprzemiennej. Podjeto probe
wyjaénienia i uporzagdkowania najwazniejszych pojec i okreslen z za-
kresu omawianej problematyki oraz znalezienia polskich odpowiedni-
kow poszczegdlnych rodzajow rozstrzygnieé o wladzy rodzicielskiej.

Rozdziat IT obejmuje szczegotowe zagadnienia dotyczace wykonywa-
nia wladzy rodzicielskiej przez oboje rodzicow w Stanach Zjedno-
czonych. Osig rozwazan bylo ksztaltowanie si¢ pieczy naprzemiennej
w amerykanskim systemie prawnym. W rozdziale sporzadzono tabe-
laryczne zestawienie porownawcze uregulowan wladzy rodzicielskiej
w sytuacji roziaczenia rodzicow w kazdym z amerykanskich standw.
Dalsza czg¢$¢ rozwazan zostala poswigcona cechom pieczy naprze-
miennej. Zebrano i uporzadkowano najczesciej spotykane w Stanach
Zjednoczonych rodzaje pieczy naprzemiennej. Mialo to na celu wy-
kazanie, ze piecza ta nie zawsze sprowadza si¢ do symetrycznego po-
dziatu czasu opieki nad dzieckiem. Analiza tych zagadnien jest o tyle
interesujaca, ze stosunki prawnorodzinne stanowig materi¢ prawo-
dawczg kazdego stanu, a praktyka sadowa moze by¢ rézna w zalez-
noéci od miejsca rozpoznawania sprawy i wydawania orzeczenia.

Rozdzial III po$wiecony jest poréwnawczemu ujeciu problematyki
pieczy naprzemiennej w prawie krajow europejskich, m.in. Belgii,
Francji, Holandii i Szwecji. Szukano odpowiedzi na nastepujace py-
tania: jakie s ramy prawne oraz kontekst funkcjonowania pieczy
naprzemiennej w danym kraju. W jakim stopniu piecza ta jest do-
minujaca w poréwnaniu z innymi sposobami sprawowania wladzy
rodzicielskiej po rozwodzie lub rozstaniu rodzicow? Wybrane systemy
prawne pogrupowano wedlug podobienstw w regulacji pieczy naprze-
miennej. Rozwazania uzupelniono doswiadczeniami australijskimi
i kanadyjskimi dotyczacymi tego rodzaju pieczy. Analiza rozwigzan
przyjetych w Australii (np. Family Dispute Resolution, FDR) oraz Ka-
nadzie (np. collaborative law) pozwolita wywies¢ wnioski dla polskiej
praktyki. Z uwagi na rosnacg role organizacji miedzynarodowych
W procesie tworzenia nowoczesnych systemow prawnych i sadowni-
ctwa w rozdziale IIT dokonano rowniez przegladu aktéw prawa mie-
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dzynarodowego oraz prawa Unii Europejskiej pod katem ustalenia,
czy i jak ustawodawcy miedzynarodowy i europejski regulujg wspdlne
wykonywanie wladzy rodzicielskiej i piecz¢ naprzemienna.

Polska praktyka w zakresie pieczy naprzemiennej rozwija si¢ sto-
sunkowo pdzno w poréwnaniu z praktyka innych krajow, dlatego
dopiero w rozdziale IV omodwiono te¢ instytucje w ksztalcie przyje-
tym w polskim systemie prawnym. Skoncentrowano si¢ na analizie
pojecia, charakteru prawnego i przestanek normatywnych orzekania
o0 pieczy naprzemiennej, uwzgledniajac zmiany legislacyjne i rozwoj
zapatrywan polskiego ustawodawcy na temat sposobu wykonywania
wladzy rodzicielskiej. Rozwazania objety m.in. obligatoryjnos¢ po-
rozumienia rodzicdw i weto rodzicielskie w stanie prawnym sprzed
2015 r., réznice miedzy ograniczeniem wladzy rodzicielskiej na pod-
stawie przepiséw art. 58 i 107 k.r.o. a ograniczeniem tej wladzy
w oparciu o art. 109 k.r.o., zasady rozstrzygania o wykonywaniu wla-
dzy rodzicielskiej przez rodzicéw zyjacych w roztaczeniu, wzajemna
relacje zasad dobra dziecka oraz prawa dziecka do wychowania przez
oboje rodzicéw. W tej czesci pracy przyblizono réwniez praktyke
polskich sagdéw i organéw administracyjnych w zakresie pieczy na-
przemiennej. Uzupelnieniem rozwazan byta analiza tej pieczy w kon-
tekécie innych stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi, tj. kontak-
tow i obowigzku alimentacyjnego. Analiza objeta rowniez kwestie
miejsca zamieszkania dziecka oraz miejsca jego pobytu. Rozdzial IV
stanowi probe odpowiedzi na pytanie dotyczace potrzeby noweliza-
cji regulacji krajowych w zakresie wprowadzenia pojecia i definicji
pieczy naprzemiennej oraz zasady orzekania o niej w pierwszej ko-
lejnosci w sadach.

Rozdzial V poswiecony jest badaniom empirycznym dotyczacym do-
tyczacych pieczy naprzemiennej, ktére od lat 70. XX w. prowadzone
s i1 sukcesywnie publikowane gléwnie w Stanach Zjednoczonych
i Europie Zachodniej. Konieczne okazalo sie spojrzenie na zagadnie-
nie pieczy naprzemiennej z szerszej perspektywy, z wlaczeniem w ten
obszar badawczy kontekstu psychologicznego, pedagogicznego oraz
spolecznego. Dziedziny nauki takie jak psychologia, pedagogika i so-
cjologia byly pomocne przy poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie, czy
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omawiana instytucja urzeczywistnia zasade dobra dziecka. Starano
sie wykaza¢ warunki stosowania pieczy naprzemiennej, ktére musza
zosta¢ spelnione, aby orzeczenie tej pieczy mialo korzystny i realny
wplyw na rozwdj dziecka. W toku rozwazan zaprezentowano ryzyka
zwigzane z pieczg naprzemienng i wynikajace z niej korzysci. W roz-
dziale V omoéwiono réwniez pozanormatywne przestanki wplywajace
na orzekanie o pieczy naprzemiennej, tj. wiek dziecka, wzajemne na-
stawienie rodzicéw, odleglo$¢ miedzy ich domami, warunki mieszka-
niowe, spofeczno-demograficzng charakterystyke rodzicéw i problemy
w rodzinie. Wyjasniono, na czym polega réwnowazno$¢ rodzicielska
oraz jaka jest relacja miedzy rownowaznoscig rodzicielskg a pieczg na-
przemienng. Na tym tle wskazano wyzwania dla rozwoju instytucji
pieczy naprzemiennej i zalecenia w tym zakresie.

W pracy postuzono si¢ nastgpujacymi metodami badawczymi.
Po pierwsze, wykorzystana zostata metoda formalno-dogmatyczna,
ktorej istota jest dokonywanie analizy prawa w oparciu o wypowie-
dzi doktryny i judykatury. Pomocnicza wobec tej metody jest me-
toda historyczna, ktérg analizowane sg regulacje prawne juz nie-
obowigzujace oraz rozwdj regulacji prawnych i myéli prawniczej
w odniesieniu do analizowanego zagadnienia. Inng wazng metoda
jest metoda komparatystyczna, ktorej celem jest dokonywanie po-
réwnan rozwigzan w réznych systemach prawnych w celu oceny
regulacji polskiej oraz mozliwosci i potrzeby jej zmian. Do analizy
wybrano zwlaszcza system amerykanski z uwagi na fakt, ze naj-
wczeéniej stosowano tam piecze naprzemienng oraz ze wzgledu
na najbardziej obszerny material doktrynalny i orzeczniczy w tym
zakresie, oraz system prawa australijskiego i kanadyjskiego z uwagi
na niedawne reformy prawa rodzinnego pod katem pieczy naprze-
miennej, ktére sg oceniane pozytywnie w literaturze miedzynarodo-
wej. Metoda komparatystyczna zostata wykorzystana w dwoch wa-
riantach: jako statyczne badanie prawa obcego (black letter law) oraz
w ujeciu funkcjonalnym, ktore pozwolito na zbadanie law in action.
Positkows, lecz istotna metoda uzupelniajaca rozwazania jest me-
toda empiryczna, ktora polega na siegnieciu do wynikéw badan em-
pirycznych z omawianej problematyki w celu identyfikacji wad i za-
let, a takze wyzwan i zagrozen dla regulacji pieczy naprzemienne;.
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Niniejsza monografia stanowi zmodyfikowang wersje rozprawy dok-
torskiej obronionej na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Slaskiego w Katowicach. Rozprawa ta zostata napisana pod kie-
runkiem Pani dr hab. prof. US Magdaleny Habdas, ktérej pragne
podzigkowa¢ za opieke naukowsg, nieocenione wsparcie meryto-
ryczne oraz zyczliwo$¢. Dzigkuje rowniez Recenzentom rozprawy —
Pani dr hab. prof. KUL Hannie Witczak oraz Panu prof. dr hab. Mariu-
szowi Zaluckiemu za cenne wskazdwki, ktore wplynely na ostateczny
ksztalt pracy.






Rozdziat |

GENEZA | KSZTALTOWANIE SIE
WSPOLNEJ WELADZY RODZICIELSKIEJ

1. Geneza rozwoju wladzy rodzicielskiej
w odniesieniu do matki oraz ojca dziecka

Problematyka rodziny i wlasciwego wychowywania w niej dzieci
nalezy do najwazniejszych wyzwan stojacych przed wspolczesnymi
spoteczenstwami. Odpowiednie rozwigzanie tych zagadnien ma zna-
czenie dla przysztego bytu spoleczenstw. Podzieli¢ nalezy poglad,
ze rodzina jest naturalna i podstawowa komorka spoteczng'. Mozna
jednak poj$¢ o krok dalej i stwierdzi¢, ze rodzina jako grupa spo-
feczna jest ,zywym” organizmem, ktoéry podlega pewnej zmienno-
$ci, tak jak jednostki go tworzace®. Rodzina jest jedna z najstarszych
instytucji spolecznych, starsza nawet niz panstwo i prawo’. Prawne
aspekty funkcjonowania rodziny nurtowaly juz jurystéw rzymskich
i do dzisiaj sa przedmiotem opracowan uczonych reprezentujacych
wiele dziedzin prawa. W przepisach polskiego prawa nie zdefinio-
wano pojecia rodziny, dlatego w nauce prawa wykorzystywane sg de-
finicje wypracowane w innych naukach spotecznych, w szczegoélnosci
w socjologii czy psychologii.

' A. Zielinski, Rozwéd. Materialnoprawne podstawy rozwodu oraz postepowanie
odrebne w sprawie o rozwéd. Komentarz praktyczny z orzecznictwem. Wzory pism
procesowych, Warszawa 2016, s. 83-84.

* T. Bajkowski, System rodzinny w przestrzeni miedzykulturowej, ,Pograniczne
Studia Spoteczne” 2017/30, s. 168-169.

* Rodzina i jej prawa, red. J. Rominkiewicz, Wroctaw 2012, s. 9.
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W socjologii wypracowano pojecie rodziny matej, w sktad ktdrej wcho-
dzg kobieta i mezczyzna pozostajacy w zwigzku matzenskim wraz
z ich maloletnimi dzie¢mi, czyli krewni w linii prostej w pierwszym
stopniu, oraz rodziny wielkiej skfadajacej sie z kilku matych rodzin,
tworzonych przez dziadkow, rodzicéow i dzieci®. W doktrynie przyj-
muje si¢, ze w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym pojecie rodziny
ograniczono do rodziny malej, zwanej tez nuklearna’. A. Szczekala za-
uwaza, ze rodzina mata oznacza sytuacje, w ktorej rodzice zamieszkujg
razem, prowadzac wspolne gospodarstwo domowe®. Niektorzy auto-
rzy do pojecia rodziny matlej dodaja przymiotnik ,,sformalizowana”.
Okreslenie ,,sformalizowana rodzina mata” oznacza wspolnote kobiety
i mezczyzny opartg na zwigzku matzenskim’. W przedstawionych de-
finicjach rodzine potaczono z malzenstwem. Z pewnoscia nalezy jed-
nak zgodzi¢ sie, ze rodzice pozostajacy w zwigzku konkubenckim,
a nie w zwigzku matzenskim, takze tworza spoteczng strukture ro-
dzinna®. W zwiazku z tym mozna przyja¢ uogélniona definicje ro-
dziny autorstwa F. Adamskiego, zgodnie z ktérg rodzina jako grupa
spoleczna oznacza ,duchowe zjednoczenie szczuptego grona osob sku-
pionych we wspdlnym ognisku domowym aktami wzajemnej pomocy
i opieki, oparte na wierze w prawdziwg lub domniemang tacznos¢ bio-
logiczng, tradycje rodzinng i spoteczng™. Warto zauwazy¢, ze w defi-
nicji tej nie ujeto warunku matzenstwa, odmiennych plci oséb, ktore
dajg podstawe rodzinie, ani tez dziecka jako konsekwencji ich zwiazku.

* 'W. Stojanowska, Prawa i obowigzki (matzonkow, rodzicéw i dzieci) w rodzinie
[w:] Zagadnienia praw rodziny. XII Dni Praw Cztowieka w Katolickim Uniwersytecie
Lubelskim 1994, red. J. Rebeta, Lublin 1997, s. 29-30.

° Problematyke pojecia rodziny w prawie polskim podejmuje m.in. P. Fiedorczyk,
Attempts at Redefining the Family in Contemporary Polish Law, IJJF 2012/3, s. 357.

¢ A. Szczekala, Sposoby ksztattowania wladzy rodzicielskiej nad wspélnym dzie-
ckiem rozwodzgcych si¢ matzonkow (zagadnienia wybrane) [w:] Prawo cywilne - sta-
nowienie, wyktadnia i stosowanie. Ksiega pamigtkowa dla uczczenia setnej rocznicy
urodzin Profesora Jerzego Ignatowicza, red. M. Nazar, Lublin 2015, s. 428.

7 A. Gatakan-Halicka, Ograniczenie wladzy rodzicielskiej w swietle regulacji Ko-
deksu rodzinnego i opiekuticzego (wybrane zagadnienia) [w:] Prawo cywilne - stanowie-
nie, wyktadnia i stosowanie. Ksigga pamigtkowa dla uczczenia setnej rocznicy urodzin
Profesora Jerzego Ignatowicza, red. M. Nazar, Lublin 2015, s. 99.

8 K. Gromek, Praxis. Prawo rodzinne dla sedziéow i petnomocnikéw, Warsza-
wa 2019, s. 2.

° F. Adamski, Rodzina. Wymiar spoteczno-kulturowy, Krakow 2002, s. 29.
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Nie wytaczono z niej takze dalszych krewnych. W prawnym kregu
rodzinnym wystepuja niejednokrotnie dziadkowie, tj. krewni w linii
prostej w drugim stopniu, tworzac rodzing wielopokoleniowsa.

Niniejsze opracowanie koncentruje si¢ przede wszystkim na rodzi-
nie nuklearnej. W tym ujeciu funkcjonowanie organizmu rodzin-
nego, w sktad ktérego wchodza dzieci, jest w duzej mierze uzalez-
nione od tego, w jaki sposob ustawodawca uksztattowal wladze
rodzicielska'’. Wladza rodzicielska jest jedng z najwazniejszych in-
stytucji prawnych. Odgrywa kluczowa role, gdy chodzi o okreslenie
praw i obowigzkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi. Tre$¢ tego stosunku
prawnego zdeterminowana jest w polskim porzadku prawnym przez
naczelng zasade prawa rodzinnego, jaka jest zasada dobra dziecka'.

W nauce prawa wskazuje si¢, ze samo okreslenie ,wladza rodziciel-
ska” pojawilo sie po raz pierwszy w niemieckim Kodeksie cywilnym
(Biirgerliches Gesetzbuch, BGB) uchwalonym w 1896 r.'?, jednak po-
czatkowe regulacje dotyczace wladzy rodzicielskiej nie przewidywaty
réwnouprawnienia obojga rodzicow'. Pelna realizacja postulatu réw-
nouprawnienia obojga rodzicéw nastgpila dopiero w najnowszych
europejskich systemach prawnych. W Polsce te postepowe tenden-
cje przejawialy sie juz w pracach nad przygotowaniem Kodeksu Sta-
nistawa Augusta, ktore stanowily ostatnig probe kodyfikacji prawa
w Rzeczypospolitej szlacheckiej przed jej upadkiem, ale dopiero
w Kodeksie Andrzeja Zamoyskiego z 1778 r. zréwnano oboje rodzi-
cow w ,,rzadach” dotyczacych spraw dzieci'*. Pomimo ze Kodeks Sta-

10 K. Jagielski, Istota i tres¢ wladzy rodzicielskiej, Krakow 1963, s. 97.

" Dotychczas w polskiej literaturze prawniczej najbardziej kompleksowa defi-
nicje¢ dobra dziecka zaproponowata W. Stojanowska, Rozwéd a dobro dziecka, War-
szawa 1979, s. 27.

2 Niemiecka ustawa z 18.08.1886 r. — Kodeks cywilny, ze zm., https://www.
gesetze-im-internet.de/bgb/ (dostep: 16.02.2022 r.).

1 T. Sokotowski, Wtadza rodzicielska nad dorastajgcym dzieckiem, Poznan 1987,
s. 56; por. K. Sojka-Zielinska, Wielkie kodyfikacje cywilne. Historia i wspétczesnosé,
Warszawa 2009, s. 327-331.

' Pelny tytul Kodeksu Andrzeja Zamoyskiego: Zbior praw sgdowych na mocy
konstytucyi roku 1776 przez J. W. Andrzeja Zamoyskiego EX Kanclerza Koronnego,
Kawalera Orderu Orta Bialego utozony y na seym roku 1778. podany.
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nistawa Augusta nie byt dzietem kodyfikacyjnym sensu stricto ani
projektem Kodeksu, w odréznieniu od Kodeksu Zamoyskiego, w Ko-
deksie Stanistawa Augusta dokonano recepcji niektérych instytucji
prawa rzymskiego®. Na rozwigzaniach prawa rzymskiego familijnego
oparto stosunki prawne miedzy rodzicami a dzie¢mi. W rozdziale III
Kodeksu Stanistawa Augusta strukture rodziny przedstawiono w taki
oto sposéb: ,,najpierwsza jest wladza rodzicielska nad dzie¢mi. Rodza
sie dzieci z familii, ktorej ojciec jest glowg”.

Zatem pierwowzoru stosunkéw rodzinnych mozna upatrywac w pra-
wie rzymskim, poniewaz tam tez byly one oparte na silnej wladzy ojca
rodziny (pater familias). Na marginesie mozna wskaza¢, ze w pra-
wie rzymskim dziecko traktowane byto jako przedmiot wladzy ojca'®.
Wladza ta miala zaspokaja¢ przede wszystkim potrzeby rodziny,
a zwlaszcza ojca, ktoremu przystugiwato w stosunku do dziecka w za-
sadzie nieograniczone imperium". Na tre§¢ wladzy ojcowskiej (patria
potestas) skladalo si¢ m.in. prawo zycia i $mierci (ius vitae ac necis)
wobec 0s6b pozostajacych sub patria potestate. Bylo to najbardziej
skrajne, dzi$ odbierane jako drastyczne prawo ojca do zabijania wias-
nych dzieci'®. Na uwage zastuguje fakt, Ze Rzymianie mieli $wiado-
mo$¢ tej nietypowej konstrukeji prawnej, jaka byta wladza ojcow-
ska. Gajusz z pewng dumg pisal, ze ,nie ma chyba zadnych innych

' 1. Jakubowski, Prawo rzymskie w projektach kodyfikacyjnych polskiego Oswie-
cenia, £.0dz 1984, s. 99.

1o Byla to wladza absolutna - wytaczna i nieograniczona - praktycznie pozostajaca
pod niewielkg kontrolg spoteczng i kontrolg pafistwa; zob. I. Zeber, Expositio infantis
(porzucenie dziecka) w antycznym Rzymie [w:] Dziecko i jego pozycja prawna w dzie-
jach, red. A. Pasek, Wroctaw 2014, s. 31.

' Por.]. Rominkiewicz, Wiladza ojcowska w starozytnych Atenach [w:] Rodzina
i jej prawa, red. J. Rominkiewicz, Wroctaw 2012, s. 25-27. Autor omawia instytu-
cje wladzy ojcowskiej w starozytnych Atenach, w tym m.in. najwazniejsze upraw-
nienia ateniskiego ojca, zwanego kyrios, wobec dzieci oraz réznice w poréwnaniu
z rzymska wladzg ojcowska. Ogolnie mozna stwierdzié, ze atenski ojciec miat szereg
uprawnien, jednak ich zakres nigdy nie byl tak szeroki jak prawa rzymskiego ojca.
Z dzisiejszej perspektywy mozna stwierdzi¢, iz wladza ojcowska w starozytnych
Atenach, w poréwnaniu z wladza ojcowska w Imperium Romanum, miata bardziej
humanitarny rys.

'8 Szczegdlowo problematyke te rozwija m.in. B.F. Wierzbowski, Tres¢ wladzy
ojcowskiej w rzymskim prawie poklasycznym. Wladza nad osobami dzieci, Torun 1977,
s.23-24.
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ludzi, ktorzy mieliby taka potestatem nad swoimi dzie¢mi, jakg my
mamy”".

Na zasadach podobnych do przyjetych w Kodeksie Stanistawa Augu-
sta opierata si¢ wladza ojcowska w sredniowiecznym prawie polskim.
Chociaz poczatkowo byla ona bardzo silna, obejmujac uprawnienia
decyzyjne ojca w sprawach majatkowych i niemajatkowych rodziny
oraz jej cztonkow, to jednak pdzniej te wiezi ulegly pewnemu osta-
bieniu®. Rozwdj polskiego prawa rodzinnego przebiegal, jak wskazuje
P. Mostowik, podobnie jak w innych ustawodawstwach europejskich,
niemniej unormowanie pozycji prawnej kobiety, takze jako matki,
wyprzedzalo rozwigzania przyjmowane w innych panstwach. W pra-
wie polskim wczesniej niz w wielu ustawodawstwach europejskich za
niepozadane uznawano np. poddanie Zony wladzy meza, a za istotne
uznano polozenie nacisku na uprawnienia i interesy rodzicéw przy
ksztaltowaniu stosunkéw prawnych miedzy rodzicami a dzie¢mi®.
Ponadto w prawie sredniowiecznym w Polsce zasada bylo sprawowa-
nie wladzy rodzicielskiej przez mezczyzne. Za wyjatek od niej mozna
uzna¢ przyjety wérod rycerstwa-szlachty w dawnym prawie polskim
zwyczaj, ze wladze rodzicielskg po $mierci ojca sprawowata matka.
Opiekunce-wdowie przydzielano jednego z bliskich krewnych me-
skich jako wspdlopiekuna. K. Sdjka-Zielinska zwraca uwage na to,
ze zwyczaje powierzania wladzy rodzicielskiej kobietom §wiadczyty
o wysokiej pozycji szlachcianek w polskim prawie ziemskim?*.

¥ Gajusz, Instytucje (Gai Institvtionvm Commentarii), Ksiega I, 55, ttum. P. Hoff-
man, http://biblioteka.kijowski.pl/antyk%20rzymski/06.%20gajus%20-%20instytucje.
pdf (dostep: 16.02.2022 r.).

20 1. Jakubowski, Prawo..., s. 103, 107-108.

2t P. Mostowik, Wladza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie prywatnym
miedzynarodowym, Krakow 2014, s. 44-45 i literatura tam przywolana w przypisie 93.

22 K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2011, s. 98; por. A. Krajewska,
Konteksty ojcostwa [w:] Nowi mezczyzni? Zmieniajgce si¢ modele meskosci we wspot-
czesnej Polsce, red. M. Fuszara, Warszawa 2008, s. 75-77; autorka, dokonujac anali-
zy rysu historycznego ojcostwa w Polsce, wskazuje, ze rola ojca w rodzinie w Polsce
w swoim historycznym rozwoju wpasowuje sie w ewolucje ojcostwa w Europie. Jednak
ojcostwo w Polsce posiada wiele cech niepowtarzalnych, zwigzanych ze specyfika
historii Polski. System feudalny pojawil si¢ w Polsce nieco pézniej niz na Zachodzie,
nie przyjal sie w tak ,,czystej” formie, aparat panstwowy byt stabszy, w zwigzku z czym
w spoleczenstwie polskim patrocentryzm nie zaznaczyl sie tak wyraznie jak w krajach
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Ostatecznie na ziemiach polskich wladze rodzicielskg obojgu ro-
dzicom nadal Kodeks Cywilny Krolestwa Polskiego z 1825 r., jed-
nak z przyznaniem przewagi ojcu w razie odmiennych zdan. Znie-
siono prawo ojca do stosowania tzw. srodkéw poprawy, ktore polegaty
na moznosci stosowania wobec dziecka przymusu fizycznego w po-
staci zamkniecia go przez wladze sadowe w miejscu odosobnie-
nia. Z drugiej strony wprowadzono srodki tzw. karnosci domowej,
tj. prawo obojga rodzicéw do karcenia dzieci, ale ,sposobem zdro-
wiu ich i postepowi w naukach nieszkodliwym”. Wprowadzono po-
nadto sankcje za naduzywanie wladzy rodzicielskiej?’. Mozna wy-
wnioskowaé, ze byly to pierwsze proby uregulowania uprawnienia
matki do decydowania o dziecku, cho¢ jego wychowanie lezalo w jej
gestii od dawna, ale tez uznania prawa dziecka do ochrony przed
krzywdzeniem?. Ksztaltowanie si¢ wladzy rodzicielskiej, w znacze-
niu réwnej wladzy rodzicéw nad dzieckiem, rozpoczelo sie w XIX w.
i trwa do dzisiaj. Najbardziej charakterystyczna funkcja wladzy rodzi-
cielskiej w ujeciu Kodeksu rodzinnego i opiekunczego jest jej funkcja
ochronna wobec dziecka®. W Kodeksie rodzinnym i opiekunczym
nie zdefiniowano pojecia wladzy rodzicielskiej. W nauce prawa ro-
dzinnego okreéla si¢ ja jako zespdt praw i obowigzkéow rodzicow
wzgledem maloletniego dziecka® w celu roztoczenia nad dzieckiem

Europy Zachodniej. Polski patriarchat fagodzita tez silniejsza niz w innych krajach
pozycja kobiety w spoleczenstwie. Kobiety w Polsce, cho¢ posiadaly nizsza pozycje
spoleczng od mezczyzn, mialy i tak wigcej praw w poréwnaniu z kobietami w Europie
Zachodniej. Sytuacja polityczna Polski powodowala, ze mezczyzna walczyt lub prze-
bywal na zestaniu, a jego funkcje w rodzinie przejmowata kobieta-matka.

# K. Sojka-Zielinska, Historia..., s. 245.

2 M. Dyrdot, Relacje rodzice - dziecko i ich prawne konteksty, WwR 2014/10 (2),
5. 288-289.

» S. Kalus, Wybrane zagadnienia z zakresu znaczenia prawa dla ochrony rodzi-
ny [w:] Wszechnica Gérnoslgska - o umocnienie rodziny, red. M. Lubina, Katowi-
ce-Opole-Cieszyn 1994, s. 48-49; por. H. Haak, Wtladza rodzicielska. Komentarz,
Torun 1995, s. 33; A. Kwak, A. MoSciskier, Rzeczywistos¢ praw dziecka w rodzinie,
Warszawa 2002, s. 91.

¢ Dla okreslenia dziecka, oprécz ogdlnego pojecia ,,maloletni”, stosuje si¢ w pra-
wie nazwy bardziej jurydyczne, ktére maja swoje desygnaty okreslone w poszczegdl-
nych aktach prawnych. W ustawodawstwie polskim mozna wyrdzni¢ nastepujace
nazwy: ,dziecko poczete”, ,mtodociany”, ,,osoba podlegajaca wladzy rodzicielskiej,
opiece lub kurateli”, ,,0soba, ktérej postepowanie dotyczy” lub ,ma dotyczy¢”, ,,przy-
sposobiony” albo ,,0soba majaca by¢ przysposobiona”. Czasami pojecia te pokrywaja
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pieczy, w szczegdlnosci kierowania nim, wychowywania i reprezen-
towania go oraz zarzadzania jego majgtkiem?.

Druga polowa XIX w. przyniosta w wiekszosci krajow europejskich
zasadnicze zmiany w zakresie stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi.
Wladza rodzicielska stata sie przedmiotem szczegoélowych regulacji
prawnych, ktdre wyraznie okreslaly tres¢ tej wladzy oraz przestanki
ingerencji w jej zakres. Wérdd przyczyn tych zmian szczegélng uwage
zwraca si¢ na: zmiane w sposobie postrzegania dziecka, ktore przestato
by¢ przedmiotem regulacji prawnych, a stalo si¢ podmiotem praw;
upowszechniajace si¢ rownouprawnienie kobiet, ktére doprowadzito
do przeksztalcenia si¢ wladzy ojcowskiej we wladze rodzicielska, czyli
wladze ojca i matki sprawowang na zasadach réwnosci; ewolucje prawa
w kierunku wiekszej ingerencji panstwa w sprawy rodziny*.

Z punktu widzenia naczelnej zasady prawa rodzinnego, jaka jest za-
sada dobra dziecka, istotne znaczenie ma to, jak rozwijala si¢ wia-
dza rodzicielska oraz jej pojecie, poniewaz rozwéj ten wskazuje
na to, ze pozycja rodzicdw nie zawsze byla réwna. Cho¢ od konca
XVIII w. wladza rodzicielska byta regulowana przez prawo cywilne,
to jednak funkcjonowala nadal na zasadzie podporzadkowania wla-
dzy ojcowskiej. Ojciec decydowat o wszystkich waznych sprawach
dziecka, takich jak miejsce jego zamieszkania, kierunek wychowa-
nia i wyksztalcenia, wybdr zawodu, mimo Zze sam malo zajmowat
sie dzie¢mi. Chociaz matka nie miata zagwarantowanej pelni praw
wynikajgcych z wladzy rodzicielskiej, to na niej spoczywal cigzar wy-
chowania dziecka. Matka sprawowala biezacg piecza nad dzieckiem.
Biezgaca piecza oznaczala faktyczna codzienng troske o stan zdrowia

sie ze sobg, innym razem przyjmuja odmienne znaczenia. W przypadku dziecka jako
podmiotu praw i obowiazkéw w prawie cywilnym uzywa si¢ pojecia ,matoletni”.
Osobg pozostajaca pod wladza rodzicielska jest maloletni - dziecko (niepelnoletnie)
pozostajace pod wladzg rodzicielska (art. 92 k.r.0.); tak J. Bodio, Status dziecka jako
uczestnika postepowania nieprocesowego, Warszawa 2019, s. 23-24, 29.

77 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuticze, Warszawa 2018, s. 252; por. S. Szer,
Prawo rodzinne w zarysie, Warszawa 1969, s. 197-198; B. Walaszek, Zarys prawa ro-
dzinnego i opiekuticzego, Warszawa 1971, s. 169; K. Gromek, Praxis..., s. 586.

28 1. Dlugoszewska, Przestanki ograniczenia wladzy rodzicielskiej na ziemiach
polskich, ZP UKSW 2010/10 (1), s. 150-151 i literatura tam przywolana w przypisie 5.
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dziecka, jego nauke, wypoczynek, sposdb spedzania wolnego czasu,
a takze zapewnienie dziecku poczucia bezpieczenstwa i stabilizacji.
Ojcowie mieli zatem wiecej praw rodzicielskich, a mniej obowigzkow.
Dopiero w XIX w. matka uzyskala prawne potwierdzenie jej praw
rodzicielskich, a wladze rodzicielska zaczeto ksztaltowaé w sposob
zapewniajacy réwny udzial kazdego rodzica w zyciu dziecka. Aby
to osiagnag¢, nalezato przejs¢ dlugi proces przemian w $wiatopogla-
dzie, a nastgpnie w prawie”. Jednak wbrew spotecznym oczekiwa-
niom, ze wychowaniem dziecka powinni zajmowac¢ si¢ oboje rodzice
w réwnym stopniu, w skali globalnej to nadal na kobietach spoczywa
wiekszo$¢ obowigzkow.

Nalezy réwniez rozwazy¢ zmiane terminologii w polskim prawie ro-
dzinnym i zastgpienie okreslenia wladzy rodzicielskiej innym terminem,
np. odpowiedzialno$ci rodzicielskiej*® lub nadzoru rodzicielskiego®.
Niektdrzy autorzy uwazajg, ze okreslenie to jest utrwalone w $wiado-
mosci spolecznej i nie wzbudza zastrzezen®. Dyskusja w przedmio-
cie postugiwania sie pojeciem wiladzy rodzicielskiej w obszarze prawa
polskiego rozpoczeta si¢ przy okazji nowelizacji Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego, ktora zostala dokonana 13.06.2009 r.** W uzasadnie-
niu projektu ustawy podtrzymano teze, ze rodzice powinni dyspono-
wa¢ wladczymi kompetencjami wobec dziecka, ktdre z uwagi na stan
swojego rozwoju oraz brak doswiadczenia zyciowego nie jest w stanie
podejmowa¢ samodzielnie decyzji w sposéb zgodny z jego dobrem?™.
M. Andrzejewski podkresla wrecz, ze pojecie wladzy rodzicielskiej
ma dobrg, ,bo demokratyczng genealogie, jako ze wigze si¢ z intencjg

» 1. Henke, Ewolucja prawnej pozycji dziecka w kontekscie historycznego rozwo-
ju rodziny [w:] Prawo blisko czlowieka. Z dziejéw prawa rodzinnego i spadkowego,
red. M. Mikuta, Krakéw 2007, s. 125.

* M. Michalak, P.J. Jaros, Prawo dziecka do obojga rodzicow, ,,Dziecko krzywdzo-
ne. Teoria, badania, praktyka” 2014/13 (3), s. 42, 49-50.

*' M. Heine, Pedagogiczne nastgpstwa ograniczenia wtadzy rodzicielskiej, Wroc-
taw 1991, s. 7.

2 P Mostowik, Wtadza..., s. 64.

¥ Ustawa z 6.11.2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz
niektdérych innych ustaw (Dz.U. Nr 220, poz. 1431).

** Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niekto-
rych innych ustaw z 7.12.2007 r., VI kadencja, druk sejm. nr 629.
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dowartosciowania pozycji w rodzinie kobiety, matki i przetamania -
zwlaszcza w oddziatywaniu w stosunku do dzieci - dominacji ojca™.
Z pogladem tym nie mozna si¢ jednak zgodzi¢. Okreélenie ,,wtadza ro-
dzicielska” moze nawigzywa¢ do rzymskiej instytucji patria potestas,
dlatego tez stowu ,wladza” szkodzi kojarzenie go z wtadzg ojcowska.
Kolejng kwestig jest to, ze polskie prawo rodzinne od swych poczat-
kéw podlega ewolucji. Matzenstwo ewoluowalo od instytucji patriar-
chalnej do egalitarnej relacji opartej na prawnie chronionej réwnosci
stron i wzajemnej odpowiedzialnosci. Podobne uwagi mozna odnies¢
do wladzy rodzicielskiej. Stusznie wskazuje H. Dolecki, ze ,wladza ro-
dzicielska nie jest czyms$ stalym i raz na zawsze uksztalttowanym. Po-
jecie to przeszto dluga ewolucje od rzymskiej «patria potestas», z jej
«ius vitae ac necis», poprzez wladze ojca i wreszcie po uzyskaniu przez
kobiety rownouprawnienia, stalo sie wladza obojga rodzicow™*.

Postulat odejscia od pojecia wladzy rodzicielskiej mozna uzasadniaé
rozmijaniem si¢ jego tresci, obejmujacej w $wietle prawa réwniez
(lub przede wszystkim) obowigzki rodzicielskie, ze znaczeniem stowa
»wladza”, a takze potrzebg uswiadomienia rodzicom ich obowigzkdow
wobec dzieci. Spoleczenstwo nalezy przyzwyczai¢ do tego, ze istota
wladzy rodzicielskiej nie jest sprawowanie wladzy, lecz sprawowa-
nie pieczy nad osobg i majatkiem dziecka oraz jego reprezentowanie.
Majac na uwadze powyzsze, w doktrynie zgloszono propozycje za-
stapienia pojecia ,wladza rodzicielska” terminem ,,odpowiedzialnos¢
rodzicielska”. M. Michalak i P.J. Jaros uwazaja, Ze odpowiedzialnos¢
rodzicielska jest bardziej kompleksowa niz wladza rodzicielska. Obej-
muje ona, poza pieczg nad osobg dziecka, jego majatkiem i reprezen-
tacja, takze kontakty z dzieckiem oraz kwestie zwigzane z jego utrzy-
maniem i miejscem pobytu®.

* M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opiekuticze, Warszawa 2011, s. 143. W po-
dobnym tonie wypowiada sie P. Mostowik, ktory twierdzi, ze nie ma podstaw do zmia-
ny ustawowej pojecia ,wladza rodzicielska” — P. Mostowik, Kontakty matki i ojca
z dzieckiem jako tres¢ wladzy rodzicielskiej [w:] Prawo cywilne — stanowienie, wyktad-
nia i stosowanie: ksiega pamigtkowa dla uczczenia setnej rocznicy urodzin Profesora Je-
rzego Ignatowicza, red. M. Nazar, Lublin 2015, s. 258-259 i przywolana tam literatura.

* H. Dolecki, Ingerencja sgdu opiekurnczego w wykonywanie wtadzy rodzicielskiej,
Warszawa 1983, s. 23; por. K. Sojka-Zielinska, Historia..., s. 244-247.

3 M. Michalak, P.J. Jaros, Prawo..., s. 26-37.
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Omawiang zmiane terminologiczng zaproponowano w projekcie
nowego Kodeksu rodzinnego z 2018 r., ktéry przygotowata powo-
tana przez Rzecznika Praw Dziecka Komisja Kodyfikacyjna®*. Nowy
Kodeks, nad ktérym prace trwaly 6 lat, kladzie szczegdlny nacisk
na podmiotowos¢ dziecka. W opinii RPD ,,(...) nowy Kodeks to re-
wolucja w mysleniu o dziecku i jego rodzinie. To nowa koncepcja
ochrony dziecinstwa, rodzicielstwa, matzenstwa, calej rodziny”*.
Komisja uznata ,wladze rodzicielska” za pojecie przestarzate, wpro-
wadzajac nowe, nieznane do tej pory prawu polskiemu rozwigzania,
w tym takze ,piecz¢ rownowazna” i ,,piecze konsensualna”, o ktérych
bedzie mowa w dalszych rozwazaniach. Rozwiazania te spotkaty sie
z krytyka czesci doktryny.

Jezeli natomiast chodzi o propozycje nowego Kodeksu rodzinnego,
to nie zostala ona przyjeta przez ustawodawce. O ile mozna zastana-
wia¢ sie¢ nad potrzeba stworzenia nowego dokumentu tego rodzaju
i nad tym, czy nie lepszym rozwigzaniem jest nowelizowanie obecnie
obowigzujacego Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, o tyle sam za-
mysl wprowadzenia do niego odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej nalezy
uznaé za stuszny.

Poza dorobkiem doktryny znaczacy udziat w przemianach prawa ro-
dzinnego nalezy przypisa¢ orzecznictwu Sadu Najwyzszego, a takze
osiggnieciom nauk spotfecznych, dla ktérych rodzina stanowi przed-
miot badan. Istnieje bowiem bogata dokumentacja potwierdzajaca
wklad naukowcéw i sedzidw w dokonanie wielu zmian w prawie ro-
dzinnym. W samym tylko okresie po 1989 r. dzigki badaniom nauko-
wym doszlo do modyfikacji przepiséw w zakresie stosunkéw miedzy
rodzicami a dzie¢mi, podkreslajacych podmiotowos¢ dziecka*.

* Projekt Kodeksu Rodzinnego 28.07.2018 r. opracowany w ramach dziatal-
noéci RPD, http://brpd.gov.pl/sites/default/files/kodeks_rodzinny_projekt_z_
uzasadnieniem.pdf (dostep: 16.02.2022 r.).

¥ 0. Zakolska, Rzecznik Praw Dziecka przygotowal projekt nowego Kodeksu ro-
dzinnego, https://www.gazetaprawna.pl/artykuly/1172970,rzecznik-praw-dziecka-
przygotowal-projekt-nowego-kodeksu-rodzinnego.html (dostep: 16.02.2022 r.).

M. Andrzejewski, Wokot Projektu Kodeksu Rodzinnego przedtozonego w lipcu
2018 r. przez Rzecznika Praw Dziecka, PDz 2019/40, s. 36.

M. Andrzejewski, Wokdt..., s. 13 i literatura tam przywotana w przypisie 18.
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Co ciekawe, do koncepcji odpowiedzialnosci nawigzywal rowniez
L. Stecki w kontekscie skojarzen ze stowem ,rodzina”. Rodzina ko-
jarzy si¢ ze wspdlng odpowiedzialno$cia jej cztonkéw wobec siebie,
czyli takze rodzicow wzgledem dziecka. Odpowiedzialnosé¢ ta po-
winna rozcigga¢ si¢ rdwniez na czas nastepujacy po rozwodzie. Autor
przekonuje ponadto, ze rozwigzaniu moze ulec samo matzenstwo,
natomiast rodzina ze swej natury jest nierozwigzywalna. W nastep-
stwie rozwodu zmienia si¢ struktura rodziny, ale nie dochodzi do jej
unicestwienia®2.

Warto tez zwrdci¢ uwage na potrzebe dostosowania ustawodawstwa
polskiego do postanowien miedzynarodowego prawa ochrony praw
czlowieka i wyrazanego w nich rozumienia relacji miedzy rodzicami
a dzie¢mi®. Okreslenie odpowiedzialnosci rodzicielskiej (parental
responsibility) pojawilo si¢ po raz pierwszy w ratyfikowanej przez Pol-
ske konwencji haskiej z 1996 r.** Zostalo ono zdefiniowane w art. 1
ust. 2 1 oznacza wladze rodzicielska lub wszelki inny podobny sto-
sunek wladzy, ktory okresla prawa, uprawnienia i obowigzki rodzi-
cow, opiekundw lub innych przedstawicieli ustawowych w stosunku
do osoby lub majatku dziecka. Paradoksalne jest to, ze w polskim
tlumaczeniu tej konwencji trudno jest odej$¢ od stowa ,wladza”, tlu-
maczgc nowe okreslenie czy wrecz pojecie odpowiedzialnoéci rodzi-
cielskiej. Przedstawiony w konwencji opis pojecia ma celowo szeroki
zakres. Inspiracjg dla tego terminu byt art. 18 Konwencji o prawach
dziecka®. Omawiane pojecie odpowiedzialnosci rodzicielskiej nie
bylo jednak wystarczajgco przejrzyste i precyzyjne dla niektdrych

4 L. Stecki, Wtladza rodzicielska po rozwodzie, PiP 1992/5 (555), s. 49.

* Szerzej na ten temat K. Flaga-Gieruszynska, Jurysdykcja krajowa w sprawach
dotyczgcych odpowiedzialnosci rodzicielskiej [w:] Kolizyjne i procesowe aspekty prawa
rodzinnego, red. J. Golaczynski, W. Popiotek, Warszawa 2019, s. 39-40; por. J. Gutt-
zeit [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, red. M. Habdas, M. Fras, Warsza-
wa 2021, s. 852-854.

* Konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu
iwspolpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzie-
ci, sporzagdzona w Hadze 19.10.1996 r. (Dz.U. z 2010 r. Nr 172, poz. 1158). Konwencja
weszta w zycie wobec Polski 1.11.2010 r.

* Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodow
Zjednoczonych dnia 20.11.1989 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.). Konwencja
weszla w zycie wobec Polski 7.07.1991 r.
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panstw, stad szczegétowe omowienie w art. 1 ust. 2 konwencji ha-
skiej z 1996 r.*® Byl to pierwszy wigzacy instrument miedzynaro-
dowy, w ktérym postuzono si¢ pojeciem odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej jako zespolu obowigzkéw i uprawnien rodzicéw w stosunku
do dziecka, a nie tradycyjnym pojeciem wladzy rodzicielskiej*’.

Ponadto termin ,odpowiedzialno$¢ rodzicielska” pojawia si¢ w pra-
wie Wspolnot Europejskich oraz bedacej jej nastepca prawnym Unii
Europejskiej, np. w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1347/2000*, jak
réwniez w uchylajacym to rozporzadzenie tzw. rozporzadzeniu Bruk-
sela IT bis*. W tym miejscu mozna jedynie zasygnalizowa¢, ze roz-
porzadzenie Bruksela II bis stanowi podstawe wspolpracy sadowej
w sprawach rodzinnych w UE. Ustalono w nim jednolite zasady w za-
kresie jurysdykcji w sporach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzi-
cielskiej w sytuacjach o charakterze transgranicznym.

Oproécz instrumentdw prawnych takich jak rozporzadzenie Rady
(WE) nr 1347/2000 czy rozporzadzenie Bruksela II bis, ktére mozna
okresli¢ jako ,twarde prawo” (hard law), istnieja takze pokrewne

* Praktyczny podrecznik dotyczgcy funkcjonowania Konwencji haskiej z dnia
19 paZdziernika 1996 r. o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu
i wspélpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz Srodkéw ochrony dzie-
ci), https://assets.hcch.net/docs/21el6elc-526e-4a91-a047-0d99c2adf953.pdf (dostep:
16.02.2022 1), s. 24 i zrédlo przywotane w przypisie 72.

¥ N. Nikolina, Divided Parents, Shared Children. Legal Aspects of (Residential)
Co-Parenting in England, the Netherlands and Belgium, Cambridge—Antwerp-Port-
land 2015, s. 18-19.

8 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1347/2000 z 29.05.2000 r. w sprawie jurysdykcji,
uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich i w sprawach doty-
czgcych odpowiedzialnosci rodzicielskiej za dzieci obojga malzonkéw (Dz.Urz. WE
L 160, s. 19, ze zm.; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 19, t. 1, 5. 209).

* Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/2003 z 27.11.2003 r. dotyczace jurysdykcji
oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich oraz w sprawach
dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie (WE)
nr 1347/2000 (Dz.Urz. WE L 338, s. 1, ze zm.; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 19, 1.6, s. 243). Rozporzadzenie (WE) nr 2201/2003 zostanie zastapione nowym
rozporzadzeniem (UE) 2019/1111 w sprawie jurysdykcji, uznawania i wykonywania
orzeczen w sprawach malzenskich i w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za granice (Dz.Urz. UE L 178, s. 1).
Rozporzadzenie (UE) 2019/1111 bedzie mialo zastosowanie od 1.08.2022 r.
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prawu instrumenty, ktore nie majac charakteru prawnie wigzacego,
posiadajg jednoczesnie swoistg doniosto$¢ prawng oraz niosg pew-
nego rodzaju zobowiazania®. Przyjecie aktow prawa miekkiego (soft
law) moze mie¢ tez znaczenie przy interpretacji aktow prawnie wigza-
cych®. Wéréd aktow prawa miekkiego odnoszacych sie do instytucji
odpowiedzialno$ci rodzicielskiej na uwage zastuguje Zalecenie nr R
(84) 4 Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie odpowiedzial-
nosci rodzicielskiej z 28.02.1984 r. W regule 1 lit. a Zalecenia nr R
(84) 4 zdefiniowano te odpowiedzialno$¢ jako zespdt obowigzkow
i uprawnien, ktorych celem jest zapewnienie moralnego i material-
nego dobra dziecka, w szczegolnosci poprzez sprawowanie pieczy nad
osobg dziecka, utrzymywanie z nim osobistych relacji, zapewnienie
wyksztalcenia, utrzymania, reprezentacji oraz zarzadzania jego ma-
jatkiem. Byl to pierwszy miedzynarodowy akt prawny, ktory szcze-
gotowo okreslil obowigzki rodzicielskie™.

Za stosowaniem pojecia ,,odpowiedzialno$¢ rodzicielska” opowie-
dziala sie rowniez Komisja Europejskiego Prawa Rodzinnego (Com-
mission on European Family Law, CEFL)*. Pod jej auspicjami pub-
likowane sg obszerne zestawienia prawnoporéwnawcze dotyczace
prawa panstw unijnych oraz propozycje wzorcowych zasad niekto-
rych zagadnien prawa rodzinnego®*. Chcac przyczyni¢ si¢ do umoc-

0 K. Spryszak, Rola standardéw o charakterze soft law w zakresie kreowania zo-
bowigzah w panistwach cztonkowskich organizacji miedzynarodowych, ,,Humanities
and Social Sciences” 2017/22 (24), s. 212.

! Prawo migkkie moze wyjasniaé pojecia i przedstawiaé nowe spojrzenie na do-
tychczas obowigzujace normy. Na temat funkcji miekkiego prawa zob. P. Skuczynski,
Soft law w perspektywie teorii prawa [w:] System prawny a porzgdek prawny, red. O. Bo-
gucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 333-338.

52 N. Nikolina, Divided Parents..., s. 29; por. K. Flaga-Gieruszynska, Jurysdykcja
krajowa..., s. 40-41.

3 CEFL jest grupa badawcza, ktéra powstata w 2001 r. Jej celem jest prowadze-
nie badan prawnoporéwnawczych, ktére statyby sie punktem wyjscia opracowania
europejskiego kodeksu rodzinnego albo ksiggi o prawie rodzinnym w europejskim
kodeksie cywilnym. Przewodniczaca CEFL jest K. Boele-Woelki; organy CEFL two-
rzg Komitet Organizacyjny oraz Grupa Ekspercka. W skladzie tej ostatniej nalezy
odnotowa¢ obecnos¢ A. Maczynskiego z Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie;
zob. R.T. Manko, Europejski kodeks cywilny - stan praci perspektywy dalszego rozwoju,
SI12004/43,s. 152-153 i literatura tam przywolana w przypisie 102.

** P. Mostowik, Wtadza..., s. 31.
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nienia wspdlnych wartoséci europejskich dotyczacych praw dziecka
oraz dazac do harmonizacji prawa rodzinnego w Europie, CEFL
w 2007 r. przyjela ,Zasady europejskiego prawa rodzinnego doty-
czgce odpowiedzialnosci rodzicielskiej” (Principles of the European
Family Law Regarding Parental Responsibilities). W regule 3:1 Zasad
zawarto spojna definicje odpowiedzialnosci rodzicielskiej, rozumianej
jako zbidr praw i obowigzkdw, ktérych celem jest promowanie i za-
bezpieczenie dobra dziecka. Obejmujg one w szczegdlnosci: piecze,
ochrone i edukacje; utrzymywanie osobistych relacji; ustalenie miej-
sca pobytu; zarzad majatkiem; reprezentacje dziecka®.

Natomiast N. Nikolina dostrzega najbardziej aktualne spojrze-
nie spoleczenstwa europejskiego na zagadnienie odpowiedzialno-
$ci rodzicielskiej w instrumencie prawnym, ktdry ma szanse sta¢ sie
czgscig prawa miedzynarodowego, ale musi zostaé wczesniej przy-
jety przez Rade Europy. Mowa o Wstepnej Rekomendacji w sprawie
praw i statusu prawnego dzieci oraz odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej
z 19.10.2011 r. (Draft Recommendation on the Rights and Legal Sta-
tus of Children and Parental Responsibilities)*®, opracowanej przez
Komitet Ekspertéw Prawa Rodzinnego Rady Europy (Committee of
Experts on Family Law) pod przewodnictwem jednego z zalozycieli
CEFL, N. Lowe. Podstawa do przygotowania zalozenn Wstepnej Reko-
mendacji byt raport stanowiacy podsumowanie badan nad funkcjo-
nowaniem dzieci wychowywanych w rodzinach petnych i niepelnych,
bez wzgledu na sytuacje osobistg rodzicow - czy sa malzenstwem
czy nie”. To, co wyrdznia Wstepng Rekomendacje sposréd innych
istniejacych lub proponowanych regulacji prawnych dotyczacych od-
powiedzialnosci rodzicielskiej, to dos¢ rozbudowana definicja tego
pojecia. Oprocz uprawnien i obowigzkéw rodzicielskich, o ktérych

* K. Boele-Woelki, F. Ferrand, C. Gonzélez-Beilfuss, M. Janterd-Jareborg,
N. Lowe, D. Martiny, W. Pintens, Principles of European Family Law Regarding Pa-
rental Responsibilities, Antwerpen-Oxford 2007, s. 25.

*¢ Council of Europe Committee of Experts on Family Law, Draft Recommenda-
tion on the Rights and Legal Status of Children and Parental Responsibilities, CDC]
(2011) 15, 19 October 2011.

7 N. Lowe, A study into the rights and legal status of children being brought up
in various forms of marital or non-marital partnerships and cohabitation, Secretariat
of the Directorate General of Human Rights and Legal Affairs, 27 May 2010.
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mowa w Zasadach CEFL, w regule 20 Rekomendacji wymieniono
dbanie o zdrowie i rozw¢j dziecka, a w osobnym przepisie wyraz-
nie wskazano na obowigzek utrzymania dziecka. Doprecyzowano tez
poszczegolne kategorie praw i obowiazkdw rodzicéw wobec dziecka.
Przyktadem moze by¢ reguta 30, zgodnie z ktéra rodzice odpowie-
dzialni sg za piecze¢ nad osobg dziecka, jego bezpieczenstwo i eduka-
cje, co powinno stuzy¢ wspieraniu psychologicznego, emocjonalnego,
intelektualnego i spolecznego rozwoju dziecka, stosownie do jego
potrzeb i mozliwosci*®. Omawiany instrument zawiera takze istotne
rekomendacje odnosnie do wspélnego wykonywania wladzy rodzi-
cielskiej w sytuacji rodzicéw zyjacych w roztaczeniu oraz praktyczne
wskazdéwki dotyczace uregulowania miejsca pobytu dziecka po ich
rozstaniu, zgodne z ustaleniami wspoiczesnej nauki i najnowszymi
tendencjami europejskimi, o czym bedzie mowa w dalszych rozwa-
zaniach.

Dodatkowym argumentem przemawiajacym za trafnoscig koncepcji
odpowiedzialno$ci rodzicielskiej jest to, ze coraz wigcej panstw decy-
duje si¢ na jej uregulowanie w ramach swoich wewnetrznych ustawo-
dawstw. Jako przyklad mozna wskaza¢ australijskie prawo rodzinne.
W 2006 r. ,odpowiedzialno$¢ rodzicielska” zastgpita obowigzujgce
pojecie wladzy rodzicielskiej okreslone w ustawie — Prawo rodzinne
2 1975 r. (Family Law Act)®, co byto wyrazem zmian w postrzeganiu
roli rodzicow w zyciu dzieci. Deklarowanym ratio legis ustawy zmie-
niajacej FLA® bylo stworzenie katalogu praw przyznanych dziecku,
polozenie nacisku na podmiotowos¢ dziecka w rodzinie oraz odejscie
od akcentowania wladztwa rodzicéw nad dzieckiem. Dla zobrazowa-
nia przemian i tendencji w australijskim prawie rodzinnym mozna
wspomnie¢ tylko o przepisach: § 60 B (2) (a) FLA, ktdry stanowi,
ze dzieci majg prawo do poznania swoich rodzicéw i pozostawania
pod ich piecza, niezaleznie od tego, czy rodzice s3 matzenstwem, po-

8 Szerzej na ten temat B. Saul, D. Kinley, J. Mowbray, The International Cove-
nant of Economic, Social and Cultural Rights: Commentary, Cases, and Materials,
Oxford 2014, s. 774.

¥ Australijska ustawa z 1975 r. - Prawo rodzinne, ze zm., http://classic.austlii.edu.
au/au/legis/cth/consol_act/flal975114/ (dostep: 16.02.2022 r.).

¢ Shared Parental Responsibility Act, 2006.
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zostajg w separacji prawnej, w separacji faktycznej badz tez nigdy nie
byli malzenstwem i nie zamieszkuja wspolnie, oraz kolejnym § 60 B
(2) (b), zgodnie z ktérym dzieci majg prawo do utrzymywania oso-
bistych relacji z kazdym z rodzicéw poprzez spedzanie z nimi czasu
i regularne komunikowanie si¢. Ustawodawca dazyl do zagwaranto-
wania prawa dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw zaréwno
przed, jak i po ich rozstaniu. Na wzoér prawa obowiazujacego w Au-
stralii ustawodawca w Holandii zrezygnowat z postugiwania sie po-
jeciem ,wladza rodzicielska” (gezag) i w 2009 r. wprowadzit regulacje
prawna odpowiedzialnosci rodzicielskiej (ouderlijke verantwoordelijk-
heid).

Dla poréwnania we Wloszech w 2006 r. w trakcie reformy prawa ro-
dzinnego ustawodawca stangl przed dylematem, czy zrezygnowac
z pojecia la potesta genitoriale bedacego odpowiednikiem polskiej
wladzy rodzicielskiej. Nalezy podkresli¢, ze wskazana reforma byla
bardzo postepowa; wprowadzono wtedy do wloskiego Kodeksu cy-
wilnego (Il Codice Civile Italiano)®' zasad¢ wspolnego wykonywa-
nia wladzy rodzicielskiej, ktéra znajduje zastosowanie, zaréwno gdy
rodzice zyja razem, jak i oddzielnie®. Zgodnie z art. 155 wloskiego
Kodeksu cywilnego dziecko ma prawo do utrzymywania bliskich re-
lacji nie tylko z kazdym z rodzicdw po ich rozstaniu, ale takze z dal-
szymi krewnymi zaréwno ze strony matKki, jak i ojca. Przyjmuje sie,
ze w przypadku rozwodu czy rozstania rodzicéw zachowujg oni swoje
funkcje rodzicielskie i wspélnie wykonuja wtadze rodzicielska po-
przez wspoldecydowanie w waznych sprawach dziecka, takich jak
zdrowie czy edukacja. Natomiast mimo ze okreslenie potestd ozna-
cza dostownie ,,wladztwo”, postanowiono go nie zmienia¢. Dokonano
tego dopiero w kolejnych reformach wloskiego prawa rodzinnego.
Ustawa nr 219 z 2012 r. oraz dekretem ustawowym nr 154 z 2013 r.,
ktéry wszedl w zycie 7.02.2014 r., pojecie ,wladza rodzicielska” zasta-

' Wtoska ustawa z 16.03.1942 r. - Kodeks cywilny, ze zm., http://www.jus.unitn.
it/cardozo/Obiter_Dictum/codciv/Codciv.htm (dostep: 16.02.2022 r.).

¢ F. Giardini, Joint Custody of Children on Separation and Divorce: The Current
Law in Italy: An Overview of the Law and How It Is Applied, ,International Survey of
Family Law” 2014, s. 234.
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piono terminem ,odpowiedzialno$¢ rodzicielska” (la responsabilita
genitoriale)®.

Jeszcze wezesniej ustawodawca brytyjski zauwazyl potrzebe zmiany
prawa, uchwalajac ustawe o dzieciach (The Children Act)®* z 1989 r.
Zastagpiono wowczas ,,prawa i obowigzki rodzicielskie” jednym okre-
$leniem odpowiedzialnosci rodzicielskiej, ktore obejmuje swoim za-
kresem ,wszelkie prawa, obowigzki, uprawnienia, odpowiedzialnosci
i wladztwa, ktdére z mocy prawa przystuguja rodzicowi w stosunku
do osoby dziecka i jego majatku™®. G. Douglas i N. Lowe podjeli probe
dookreslenia zakresu odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Wyliczaja, jakie
prawa przystuguja rodzicom i jakie sg ich obowigzki. Nalezg do nich:
wychowanie i kierowanie dzieckiem; utrzymywanie osobistych relacji;
ochrona zdrowia i zapewnienie bezpieczenstwa; dostarczanie srodkow
utrzymania; edukacja i wychowanie religijne; utrzymanie dyscypliny;
zarzad majatkiem; reprezentacja dziecka przed sadem; wymog uzyska-
nia zgody na dokonanie nastepujacych czynnosci dotyczacych dziecka:
zmiana imienia i nazwiska, zabieg medyczny, zawarcie malzenstwa,
przysposobienie, wydanie paszportu, wyjazd poza granice Zjedno-
czonego Krolestwa, dysponowanie zwlokami, ustanowienie opiekuna
prawnego®. Wyliczenie to ma charakter przykiadowy. B. Hoggett do-
daje, ze uprawnienia rodzicéw w stosunku do dziecka sa wtérnym
skfadnikiem odpowiedzialnosci rodzicielskiej®’.

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, ze samo zagadnienie wla-
dzy rodzicielskiej, czy wrecz samo pojecie wladzy rodzicielskiej, wy-
maga ponownego rozwazenia, a by¢ moze nawet zastapienia pojeciem
odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Przywigzanie do okreslenia ,,wladza

¢ F. Giardini, Unification of Child Status and Parental Responsibility: the Re-
form of Filiation Remodels the Family in the Legal Sense in the Italian Legal System,
IJES 2017/22 (1), s. 2-3.

¢ Brytyjska ustawa z 16.11.1989 r. o dzieciach, ze zm., https://www.legislation.
gov.uk/ukpga/1989/41/contents (dostep: 16.02.2022 r.).

¢ Art. 3 (1) ustawy o dzieciach: ,,In this Act «parental responsibility» means all the
rights, duties, powers, responsibilities and authority which by law a parent of a child
has in relation to the child and his property”.

¢ N. Lowe, G. Douglas, Bromley’s Family Law, Oxford 2015, s. 337-338.

¢ B. Hoggett, Joint parenting systems: the English experiment, JCL 1994/6 (1), s. 9.
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rodzicielska” prowadzi do postrzegania dziecka jako poddanego tej wia-
dzy rodzicielskiej, a rodzicow jako uzurpatoréw tej wladzy tylko z tego
powodu, Ze s3 rodzicami®®. Liberalizacja Zycia spolecznego i wplyw
kultury indywidualistycznej, uznajacej pierwszenstwo praw jednostki,
przyczynily si¢ do podniesienia rangi dziecka w rodzinie i uznania
pelni jego praw. Obecnie dziecko nie jest juz traktowane jako dobro
instrumentalne, ale jako petnoprawny podmiot prawa. Dostrzega si¢
jego indywidualne potrzeby. Zwigkszyla sie dbato$¢ o rozwoj dziecka,
wzmocnily si¢ interakcje osobowe z dzieckiem, skupiono si¢ na jego
$wiadomym wychowaniu. Zmiany te maja odzwierciedlenie w po-
stanowieniach miedzynarodowego prawa ochrony praw czlowieka®.
Przyjmuje sig, Ze pierwszym powszechnym i wigzacym prawnie in-
strumentem, ktory podejmuje kwestie praw dziecka, jest Konwencja
o prawach dziecka. Na prawa dziecka zwrdcono uwage juz w Deklara-
cji praw dziecka z 1959 r. (zasada 2)"° i w konwencji haskiej dotyczacej
cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice z 1980 r.”*

Mozna jednak zastanawiac sig, czy tego rodzaju zmiana nie oznacza-
taby koniecznosci odejscia od kilkudziesiecioletniej praktyki i zbudo-
wania tresci ewentualnego nowego rozwigzania prawnego na nowo.
Nawet jezeli nomenklatura ustawowa nie jest optymalnie uksztalto-
wana, to jednak kilkudziesiecioletnie orzecznictwo obudowane po-
gladami doktryny to warto$¢, od ktérej trudno odejs¢, inspirujac sie
kolejnymi projektami zmian ustawodawczych. Prawda jest, ze wigk-
szo$¢ prawnikow jest intuicyjnie przyzwyczajonych do pojecia ,wla-
dza rodzicielska”. Proponowana ,odpowiedzialno$¢ rodzicielska”
moze wydawa¢ si¢ okresleniem niezgrabnym, wskazujacym jedynie
na obowigzki rodzicielskie. Problem polega na tym, Ze pojecie ,wla-
dza rodzicielska” réwniez podkresla tylko jeden aspekt, tj. wltadztwo
rodzicow nad dzieckiem i prawa rodzicielskie. Nalezy jednak pod-
kresli¢, ze rodzice majg te same prawa i obowiazki, zaréwno przy wia-

% M. Michalak, P.J. Jaros, Prawo..., s. 37.

¢ M. Dyrdét, Relacje..., s. 287.

7 Deklaracja praw dziecka, uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne ONZ dnia
20.11.1959 r.

7! Konwencja dotyczgca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice,
sporzadzona w Hadze dnia 25.10.1980 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 108, poz. 528 ze zm.).
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dzy, jak i odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, w zwiazku z czym dorobek
doktryny i orzecznictwa zostanie wykorzystany. Problem ma nature
terminologiczng. Z drugiej strony trzeba zaznaczy¢, ze jezyk, ktorego
uzywa sie do opisu zjawisk, ma znaczenie. Sposob, w jaki okresla sie
dane zjawisko, ksztaltuje jego postrzeganie spoleczne. Terminologia
moze mie¢ duze znaczenie w ksztaltowaniu postaw rodzicielskich. Po-
nadto by¢ moze lepszym pojeciem bylaby ,,piecza rodzicielska”, ponie-
waz istotg wladzy rodzicielskiej jest wladnie sprawowanie pieczy nad
dzieckiem. Niemniej wydaje si¢, ze jest za pdzno na wprowadzanie
innych poje¢ niz ,odpowiedzialno$¢ rodzicielska”, poniewaz w opra-
cowaniach anglojezycznych powszechnie stosuje si¢ juz okreslenie
parental responsibility.

Przedstawiona wyzej geneza rozwoju wladzy rodzicielskiej jest wazna
dla zrozumienia tego, jak ta wladza powinna by¢ wykonywana w sy-
tuacji rodzicow zyjacych oddzielnie. Jak ustalono, rozwéj nauki i spo-
teczenstwa doprowadzit do tego, ze uznaje sie, iz wtadze rodzicielska
maja sprawowac oboje rodzice. To ustalenie rzutuje natomiast na re-
gulowanie wykonywania wtadzy rodzicielskiej w przypadku, gdy ro-
dzice nie Zyja razem, niezaleznie od statusu prawnego ich zwigzku.
Skoro zatem przyjeto, ze wladze rodzicielskg powinni sprawowac
oboje rodzice, to dotyczy to zaréwno sytuacji, gdy zyja razem, jak
i w rozlgczeniu. Fakt rozstania rodzicéw nie musi przekresla¢ roz-
strzygniecia, w ktérym wtadza rodzicielska nadal w petni przystuguje
obojgu z nich. Przykltadowo orzeczenie rozwodu nie musi wcale ozna-
cza¢ zasadniczych zmian w zakresie wladzy rodzicielskiej, poniewaz
sad i w tym przypadku moze pozostawi¢ wladze obojgu rodzicom.
Z drugiej strony rozwdd w praktyce, ze wzgledu na rozejscie si¢ ro-
dzicéw i prawdopodobnie rézne ich miejsca pobytu, niesie ze soba
zmiany dotyczace wykonywania praw i obowigzkow wobec dziecka,
w tym sprawowania nad nim pieczy (o ile faktyczna separacja rodzi-
cOw nie nastgpila wczesniej)”2. Dlatego tez aktualizuje si¢ potrzeba

72 P. Mostowik, Kontakty dziecka z rodzicami, krewnymi i bliskimi a wladza rodzi-
cielska, PS 2013/23 (3), s. 20-21; por. T. Sokotowski, Prawo rodzinne. Zarys wyktadu,
Poznan 2013, s. 236 (obowigzek uregulowania sytuacji dziecka jest koniecznym ele-
mentem ochrony jego dobra).
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dookreslenia zasad sprawowania wladzy rodzicielskiej przez rodzi-
cow zyjacych w rozlaczeniu. Dobrym punktem wyjsciowym do roz-
wazenia mozliwych rozwigzan w odniesieniu do sprawowania wta-
dzy rodzicielskiej przez rodzicéw zyjacych w rozlaczeniu jest prawo
amerykanskie”. Wynika to z tego, ze koncepcja utrzymania wspol-
nej wladzy rodzicielskiej rodzicow, ktorzy sie rozstali, byta najwczes-
niej i najszerzej analizowana w doktrynie i orzecznictwie w Stanach
Zjednoczonych. W zwigzku z tym za celowe uznano blizsze przed-
stawienie ewolucji teorii i praktyki prawa w tym zakresie w oparciu
o dorobek amerykanski.

2. Zasady sprawowania wladzy rodzicielskiej
w amerykanskim prawie rodzinnym

Jak juz zostalo wykazane, kwestia sposobu sprawowania wladzy
rodzicielskiej ma zasadnicze znaczenie z punktu widzenia dobra
dziecka. Ksztaltowanie sie wtadzy rodzicielskiej wptyneto na po-
strzeganie sprawowania pieczy nad osobg dziecka. To zagadnienie
nabiera szczegdlnego znaczenia w sytuacji roztaczenia rodzicow. Usta-
wodawca amerykanski stanal na stanowisku, ze dziecko ma by¢ wy-
chowywane przez oboje rodzicéw. To zalozenie wplywa na ksztalt
regulacji wykonywania wladzy rodzicielskiej takze w sytuacji, gdy
zyja oni w rozlaczeniu. Skoro wychowywanie dziecka przez oboje
rodzicéw jest wartoScig sama w sobie, tj. akceptowalnym i uznanym
modelem wychowawczym, to nalezy uzna¢, ze pozadane jest takze

7* W publikacji postuzono si¢ ogélnym pojeciem ,prawo amerykanskie”, jed-
nak stanowi to pewne uproszczenie. Stosunki rodzinnoprawne pomiedzy rodzicami
adzie¢mi sg przedmiotem regulacji poszczegdlnych standéw, a nie prawa Stanéw Zjed-
noczonych. Kazdy stan ma wlasne ustawodawstwo w zakresie prawa rodzinnego, ale
czgsto pozostaje ono pod wplywem regulacji modelowej, jaka jest amerykanska usta-
wa — Prawo malzenskie i rozwodowe (Uniform Marriage and Divorce Act, UMDA)
21970 r., ze zm., i dlatego przyjmowane w ustawodawstwach stanowych rozwigzania
prawne moga by¢ do siebie podobne. Taki tez poglad prezentowany jest zaréwno
w doktrynie (zob. np. M.J. Harbach, Is the Family a Federal Question?, WLLR 2009/66
(1), s. 140-143), jak i w orzecznictwie amerykanskiego Sadu Najwyzszego [zob. np. in re
Burrus, Supreme Court of the United States, 136 U.S. 586 (1890); Elk Grove Unified
School District v. Newdow, Supreme Court of the United States, 542 U.S. 1 (2004)].
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wspolne wychowywanie dziecka przez oboje rodzicéw po rozwodzie
lub z innych powodéw zyjacych w roziaczeniu™. Jednym ze sposo-
béw uregulowania wspolnego wykonywania wladzy rodzicielskiej po
rozstaniu rodzicéw (najczesciej spowodowanym przez rozwod, ale tez
przez rozpad zwigzkéw nieformalnych) jest piecza naprzemienna. Po-
lega ona na tym, ze dziecko po rozstaniu rodzicéw przebywa naprze-
miennie, w takim samym lub zblizonym wymiarze czasu, raz u jed-
nego, raz u drugiego rodzica.

Stany Zjednoczone to kraj, w ktéorym najwczes$niej rozwinieto insty-
tucje pieczy naprzemiennej. W tym kraju zapada teZ najwiecej orze-
czen o tej pieczy. Dazac do kreowania oraz prowadzenia skutecznej
i efektywnej polityki rodzinnej, Stany Zjednoczone wioda prym pod
wzgledem liczby i jakosci badan nad pieczg naprzemienng”. Aby jed-
nak odpowiedzie¢ na pytanie, skad wzieta sie piecza naprzemienna
i na czym polega jej fenomen, nalezy najpierw ustali¢, w jaki spo-
s6b dochodzono do modelu wspélnego wykonywania wladzy rodzi-
cielskiej. Ponizsze rozwazania beda dotyczy¢ ksztaltowania si¢ za-
sad wspodlnego wykonywania wladzy rodzicielskiej w amerykanskim
systemie prawnym.

Amerykanskie prawo rodzinne ewoluuje. Poczatkowo opieralo si¢
na wzorach angielskiego prawa rodzinnego common law, a nastepnie
zaczeto w nim uwzglednia¢ wzorce europejskiego prawa stanowio-
nego’®. Obecnie oba te wzorce wspodtistnieja w amerykanskim prawie
rodzinnym na zasadach koegzystencji amerykanskiego systemu praw-
nego common law z prawem stanowionym, a ich tresci i funkcje ule-
gaja stalym przemianom”. Poczatkéw prawa rodzinnego mozna za-

7 W takiej sytuacji moga znajdowac si¢ rodzice, ktorzy nigdy nie byli matzen-
stwem i nie pozostaja w faktycznym pozyciu, matzonkowie zZyjacy w separacji faktycz-
nej, a takze rodzice po uniewaznieniu malzenstwa lub orzeczeniu separacji.

7> B.M. Smith, Special Issue on Shared-Time Parenting After Separation,
FCR 2017/55 (4), s. 494-495.

76 R. Tokarczyk, Prawo amerykariskie, Warszawa 2011, s. 109.

77 Pomimo réznorodno$ci podsystemow prawnych poszczegdlnych stanow
najwazniejsze zalozenia prawa amerykanskiego oparte sg na prawie angielskim;
zob. M. Zatucki, Wydziedziczenie w prawie polskim na tle poréwnawczym, Warsza-
wa 2010, s. 264-265.
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tem poszukiwaé w angielskim common law i rodzinie patriarchalnej,
w ktdrej dzieci byly uwazane za wlasno$¢ ojca. W okresie kolonial-
nym i w czasach wczesnej republiki prawo amerykanskie podazato za
common law, gdzie ojciec stal na czele rodziny i sprawowal absolutna,
wylaczng i niczym nieograniczona wladze nad wszystkimi cztonkami
rodziny, zgodnie z zakorzeniong w prawie rzymskim doktryng pater
familias™. Jak wskazuje J. Folberg, obowiazujgca w Stanach Zjedno-
czonych w XIX w. wladza ojcowska nie byta tak surowa, jak w swej
pierwotnej angielskiej wersji””. Dominowat jednak model paternali-
styczny, w ktorym matka zachowywata prawo do czci i szacunku, ale
nie przystugiwaly jej zadne instrumenty umozliwiajace egzekwowanie
praw rodzicielskich®. W systemie common law, nasladowanym przez
amerykanskie prawo i praktyke, matzonkowie uznawani byli formal-
nie za jeden podmiot, ale w rzeczywistosci decydujacy glos wlasciwie
w kazdej dziedzinie mial maz. Zapewnial §rodki utrzymania i decy-
dowat o domowym budzecie, sposobie zarzadzania gospodarstwem
domowym czy wychowaniu dzieci. W XIX-wiecznym spoteczenstwie
kobieta nie miala podmiotowosci prawnej. Nie mogta np. by¢ zatrud-
niana czy zawiera¢ umow bez zgody meza®'. W 1839 r. w Mississippi,
a pdzniej rowniez w innych stanach, uchwalono dokument zatytuto-
wany Married Women’s Property Acts, ktory zapowiadat réwnos¢
praw i obowigzkéw malzonkéw w sprawach majatkowych®2. W spo-
rach z zakresu wladzy rodzicielskiej prawo do sprawowania pieczy

78 D. Abrams, N. Cahn, C. Ross, D. Meyer, Contemporary Family Law (American
Casebook Series), b.m.w. 2012, s. 673.

79 ]. Folberg, Custody Overview [w:] Joint custody and shared parenting, red.]. Fol-
berg, New York-London 1991, s. 3-5.

8 Roéwnolegle w Europie utrzymywala sie przewaga meza w stosunkach praw-
nych pomiedzy matzonkami oraz przewaga ojca w stosunkach prawnych z dzieckiem.
Wielokrotne nowelizacje prawa rodzinnego panstw europejskich, zwlaszcza w latach
60.170., doprowadzily do zréwnania sytuacji prawnej meza i zony. Impulsem do tych
reform byty dokumenty prawa miedzynarodowego w zakresie praw cztowieka uchwa-
lone przez Narody Zjednoczone i inne normy regionalne; zob. M. Grossberg, Gover-
ning the Hearth: Law and the Family in Nineteenth-Century America (Studies in Legal
History), b.m.w. 1985, s. 235-239.

81 L.E. Hawkins, Joint Custody in Louisiana, LLR 1982/43 (1), s. 85-86.

8 J.A. Custer, The Three Waves of Married Women’s Property Acts in the Nine-
teenth Century with a Focus on Mississippi, New York and Oregon, ,,Ohio Northern
University Law Review” 2014/2013-21, s. 401.
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nad dzie¢mi przystugiwalo niemal zawsze ojcu®. Takiemu prawu
ojca towarzyszyl obowigzek zapewnienia dzieciom podstawowych
potrzeb®.

Tak uksztaltowana relacja quid pro quo, tj. ojciec sprawujacy piecze
nad osobg dziecka i jego majatkiem w zamian za wychowanie i przy-
gotowanie zawodowe, tak zeby w przysztosci dziecko mogtlo zarobi¢
na swoje utrzymanie, byta akceptowana w amerykanskich sagdach ko-
lonialnych. Ojciec postrzegany byl jako naturalny opiekun dziecka,
dlatego sady ingerowaly w stosunki rodzinne tylko w skrajnych przy-
padkach ,moralnego upadku ojca”®. W sytuacji natomiast, gdy ojciec
nie mogt sprawowac pieczy z powodu $mierci, niepetnosprawnosci lub
braku kompetencji wychowawczych, piecze nad dzie¢mi powierzano
najblizszym meskim krewnym, nawet wtedy gdy zyta matka®. Z cza-
sem linia orzecznicza amerykanskich sadéw zaczela si¢ zmienia¢. Do-
strzezono, ze dziecko nie stanowi wlasnosci ojca, ale jest odrebnym
podmiotem, ktéry zastuguje na szczegdlng ochrone®. Dziecko nie jest
jednak miniaturg czlowieka dorostego; szczegoélnie w pierwszych la-
tach zycia potrzebuje troski ludzi dorostych. Przyczyn takiego stanu

8 K.T. Graham, How the ALI Child Custody Principles Help Eliminate Gender and
Sexual Orientation Bias from Child Custody Determinations, ,Duke Journal of Gender
Law & Policy” 2001/8, s. 324.

8 Carter v. Carter, 159 Md., Court of Appeals of Maryland 1929 (Md. 1929).

% W tym konteksécie warto doda¢, ze prawo amerykanskie, w przeciwienstwie
do prawa europejskiego, od zawsze unikalo interwencji sagdu w stosunki rodzinne
ze wzgledu na ide¢ rodzinnej prywatnosci oraz ide¢ neutralnosci. Idee te zakorzenio-
ne sg w kulturze common law, a wspoélistniejaca wraz z nig w amerykanskim prawie
kultura prawa stanowionego wniosla ide¢ réwnosci do malzenstwa i rodziny, wy-
pierajaca hierarchiczne relacje malzenskie i rodzinne, zob. R. Tokarczyk, Prawo...,
s. 119; por. ].H. DiFonzo, Dilemmas of Shared Parenting in the 21 Century: How Law
and Culture Shape Child Custody, ,Hofstra Law Review” 2015/43 (4), s. 1005; Prather
v. Prather, 4 South Carolina 34, Desaussure (1809).

8 S.D. Sexton, A Custody System Free of Gender Preferences and Consistent with
the Best Interests of the Child: Suggestions for a More Protective and Equitable Custody
System, KLJ 2000/88 (3), s. 766-768.

% W niektérych stanach zakazano stosowania pojecia ,dziecko” w kontek-
$cie wlasnosci ojca, a sprawa nadrzedna dla sadéw orzekajacych wedlug stuszno-
$ci (equity courts) stalo si¢ dobro dziecka. Przykiadem takiego stanu jest Maryland;
zob. np. McAndrew v. McAndrew, 382 A.2d 1081, Court of Special Appeals of Mary-
land (1978), cytujac: Ross v. Hoffman, 280 Md. 172, 175, 372, A.2d 582 (1977).
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rzeczy mozna upatrywac w spoleczno-ekonomicznych przemianach
zwigzanych z industrializacja, przej$ciem do pracy najemnej i od-
dzieleniem miejsca pracy od miejsca domu, ktére ulokowato mez-
czyzn w fabrykach, a kobiety w domach. Wszystko to w sposéb istotny
wplynelo na dynamike rodziny w XIX w.®

Te zmiany, a takZze rozwoj organizacji feministycznych, doprowadzily
pod koniec XIX w. do tego, ze prawa amerykanskich kobiet ulegaly
stalemu poszarzaniu i upowszechnianiu. Z powodu nieobecnosci
ojcow w domu znacznemu ostabieniu ulegta wladza ojca rodziny,
a w konsekwencji dychotomia ojciec/matka. Matka uzyskata prawne
potwierdzenie jej prawa do kontaktdéw i do sprawowania pieczy nad
dzie¢mi. Prawo amerykanskie stanefo wobec potrzeby nowego zde-
finiowania rol matki i ojca w rodzinie. Chodzilo bowiem o stworze-
nie modelu rodziny, w ktérym oboje rodzice moga realizowaé swoje
funkcje rodzicielskie. W sprawach z zakresu wladzy rodzicielskiej
priorytetem stalo si¢ dobro dziecka (best interest of the child), a inne
dobra i interesy nie powinny mie¢ pierwszenstwa przed ta zasada®.
Niektdre zrodta podajg, Ze pierwszy na zasade dobra dziecka powolat
sie Sad Najwyzszy Pensylwanii w wyroku wydanym w 1813 r.”° Zgod-
nie z innymi pierwszy raz do tej zasady odwotano si¢ w wyroku Sadu
Najwyzszego Kansas z 1881 r., stwierdzajac, ze ,w sprawach o wladze

8 J.Folberg, Custody...,s. 4.

8 W Polsce sady wyrokuja, positkujac si¢ zasada dobra dziecka, a w Stanach Zjed-
noczonych majg na wzgledzie dobrobyt dziecka (well-being of the child), ktéry nosi
miano best interests of the child standard. W literaturze polskojezycznej okreslenie
best interest of the child zazwyczaj jest ttumaczone jako dobro dziecka, najlepiej pojety
interes dziecka lub nadrzedny interes dziecka. Natomiast z uwagi na to, ze zakresy
obu poje¢ - dobra dziecka i best interests of the child standard — w znacznej mierze
pokrywaja sie, a takze zeby zachowaé przejrzystos¢ wywodow, w publikacji zdecy-
dowano postugiwa¢ jednolicie sformulowaniem dobra dziecka; zob. M. Cudowska,
P. Pawluczuk-Bucko, Koncepcja ,,nadrzednego interesu dziecka” jako element spra-
wowania opieki nad dzieckiem - analiza poréwnawcza na przyktadzie Polski i stanu
Minnesota [w:] Prawo matzetiskie i jego relacje z innymi galteziami prawa, red. LA. Ja-
roszewska, G. Cwiklinski, Olsztyn 2017, s. 42.

% Wezesniej w Pensylwanii, wedlug obowiazujacego systemu common law, dzieci
byly postrzegane jako wlasnos¢ ojca; zob. A. Rosen, A brief history of ‘best interests’,
https://www.avramrosen.com/blog/2011/may/a-brief-history-of-best-interests-/ (do-
step: 16.02.2022 r.).
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rodzicielskg nalezy kierowa¢ si¢ dobrem dziecka, a dopiero w dal-
szej kolejnosci uwzglednia¢ interesy rodzicéw™'. Pomijajac powyz-
szy spor, nalezy stwierdzi¢, ze na zasade dobra dziecka zaczeto po-
wolywa¢ sie¢ w Stanach Zjednoczonych w XIX w.”2 Obecnie zasada
ta znajduje swoje zastosowanie na obszarze calego kraju, co wynika
z przepisOw prawa stanowionego lub prawa precedensowego®. Dobro
dziecka stanowi warto$¢ nadrzedng i rdzen wszystkich przepiséw do-
tyczacych praw dziecka®. Niewatpliwie pojecie dobra dziecka, mimo
poprawy sytuacji praw dziecka w ogole, jest nadal zagadnieniem sze-
roko dyskutowanym w nauce.

Pojecie ,,dobro dziecka” to zwrot niedookreslony, co jest charaktery-
styczne dla klauzul generalnych, do ktorych klauzula dobra dziecka
jest zaliczana®. Korzystajac z dorobku teorii prawa, mozna powie-
dzie¢, ze klauzule generalne stuza do korygowania prawa, a doklad-
niej sa korekturg zbyt sztywnych niekiedy rozwigzan dyktowanych
przez postanowienia przepiséw prawa (ius strictum - ius aequum)®.
Zawieraja one upowaznienie dla sedziego do dokonywania ocen
w sprawach, w ktorych nie mozna orzec trafnie tylko w oparciu

' ,When the custody of children is the question, that the best interest of the
children is the paramount; rights of father and mother sink into insignificance before
that” - tlumaczenia z tekstow obcojezycznych, jesli nie podano inaczej, moje [K.K.];
zob. in re Bort, 25 Kansas Supreme Court 308 (1881).

%2 §.K. McGlothlin, No More ‘Rag Dolls in the Corner’: A Proposal to Give Children
in Custody Disputes a Voice, Respect, Dignity, and Hope, JLES 2008/11 (1), s. 80-81.

% Prawo precedensowe (case law) tworzg precedensy, majace kluczowe znaczenie
na wigkszosci obszaru Stanéw Zjednoczonych. Na szczeblu stanowym katalog zrodet
prawa amerykanskiego przybiera posta¢ nastepujacej hierarchii: konstytucja stano-
wa (state constitution), ustawy stanowe (state statutes), przepisy stanowione przez
administracje stanowg (state regulations issued by state administrative agencies) oraz
prawo sadowe wynikajace z orzeczen sadowych (state case law); tak W. Kosior, Federal
law v. State law w Stanach Zjednoczonych — uwagi interpretacyjne, RAIP 2014/14 (1),
s. 75-76.

°* ]. Haberko, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego a stosowanie procedur
medycznych, Warszawa 2010, s. 147.

% K. Mendecka, Klauzula dobra dziecka w konwencji o prawach dziecka i w prawie
polskim (wybrane problemy), ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 2016/77,
s. 31; G. Jedrejek, Wylgczenie reprezentacji dzieci przez rodzicow w postepowaniu cy-
wilnym (Uwagi dotyczgce wyktadni przepisu art. 98 § 3 KRO), SP KUL 2009/2-3, 5. 27.

% Tak: J. Nowacki, Studia z teorii prawa, Krakéw 2003, s. 135-137.
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o litere prawa”. Pojecie dobra dziecka nie posiada powszechnie przy-
jetej definicji ani na plaszczyznie doktrynalnej, ani normatywnej®.
Jego rozumienie zalezy od istnienia konkretnych okolicznosci fak-
tycznych, w jakich znajduje sie dziecko”. Zamkniecie dobra dziecka
w ramy definicji byloby niecelowe, poniewaz istotg klauzul general-
nych jest przyznanie swobody decyzyjnej, ktéra umozliwia wlasciwa
wykladnie prawa'®. Warto przy tym wskazaé, ze pozostawienie poje-
cia dobra dziecka jako klauzuli generalnej pozwala na elastyczne do-
stosowanie kategorii pojeciowej do konkretnej sytuacji dziecka oraz
na ochrone praw dziecka w jak najszerszym zakresie, takze w oko-

licznosciach nieznanych ustawodawcy''.

Z drugiej strony pojawiaja sie problemy interpretacyjne dotyczace za-
kresu i znaczenia zasady dobra dziecka. Chodzi o praktyczne trud-
nosci w rozumieniu pojecia dobra dziecka przez sedziow, a takze
rodzicéw wystepujacych w postepowaniu, zwigzane z brakiem jed-
nolitych kryteriéw oceny dobra dziecka. W takich przypadkach ro-
dzi si¢ niebezpieczenstwo naduzy¢. Nalezy jednak mie¢ na uwadze,
ze zasada dobra dziecka jako klauzula generalna wigze si¢ z uznanio-
woscia i naklada na sedziego obowigzek interpretacji. W amerykan-
skiej doktrynie prawa rodzinnego dyskusja na temat zasady dobra
dziecka zaczela sie rozszerzad i zglaszanych jest coraz wiecej gltosow
krytycznych. D.L. Chambers uwaza, ze znaczna cze¢$¢ spoleczen-

7 Zasady te maja umozliwi¢ oceng, ,,co w konkretnym przypadku jest stuszne
i prawe, co za$ niegodne spolecznej aprobaty wyrazonej ustami sedziego”; tak J. No-
wacki, Studia..., s. 143.

% Zasade dobra dziecka ustanawia art. 3 KPD, wskazujac formy ochrony praw
dziecka. Podmiotami odpowiedzialnymi za t¢ ochrone sa rodzice, panstwo i orga-
nizacje spoleczne. Ponadto wiele innych aktéw prawa miedzynarodowego odwotu-
je sie do pojecia dobra dziecka, m.in. Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych, otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19.12.1966 r. (Dz.U. z 1977 r.
Nr 38, poz. 167) czy Europejska konwencja o wykonywaniu praw dzieci, sporzg-
dzona w Strasburgu 25.01.1996 r. (Dz.U. z 2000 r. Nr 107, poz. 1128). Szerzej na ten
temat A. Pisarska, Psychologiczne i prawne aspekty dobra dziecka, ,,Fides et Ratio”
2020/41 (1), s. 224.

% Por. K. Kaminska, Dobro dziecka jako nadrzedna warto$¢ przysposobienia za-
granicznego, PS 2021/2, s. 37.

190 K. Mendecka, Klauzula dobra. .., s. 35.

10 A. Pisarska, Psychologiczne..., s. 225.
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stwa postrzega rozstrzyganie spraw sadowych na podstawie otwar-
tych i elastycznych kryteriow jako zbyt arbitralne, a samych sedziow
poddaje krytyce za orzekanie na podstawie wlasnego §wiatopogladu,
przyjetego systemu wartosci i osobistych uprzedzen, a nie prawa'®.
Stawiany jest im zarzut, ze nie korzystajg z dorobku innych dziedzin
nauki, zwlaszcza psychologii dziecigcej. W amerykanskiej mysli spo-
tecznej takie jednostronne decyzje postrzegane sg jako samowolne,
ale tez dyskryminujace.

Aby to zilustrowaé, rozwazy¢ mozna typowa sytuacje: kierujac sie do-
brem dziecka, sad powierza pelnie wladzy rodzicielskiej matce. Ojciec
w odwolaniu prawdopodobnie podniesie, ze wyrok jest arbitralny, ale
réwniez ze jest on dyskryminujacy ze wzgledu na ple¢, poniewaz sad
faworyzuje matke, bo jest kobieta. Tymczasem sad moze uznac, ze po-
wierzenie matce pieczy nad niemowleciem jest podyktowane dobrem
dziecka. I odwrotnie - jezeli ojcu zostanie przyznana pelna wtadza
rodzicielska, przegrany rodzic, w tym przypadku matka, podniesie,
ze sad nadal wiekszg wage sytuacji finansowej mezczyzny i na tej pod-
stawie uznal, ze bedzie on lepszym opiekunem dla dziecka. Sg to hi-
potetyczne dylematy, ale odzwierciedlajg glebsze problemy dotyczace
zasady dobra dziecka. Warto przy tym doda¢, ze gdy akty prawne sa
nieprecyzyjne, dajace zbyt duze pole manewru, to ujemnie wplywaja
na mozliwo$¢ wladciwego rozeznania swojej sytuacji prawnej przez
zainteresowanego rodzica. Moga pojawia¢ si¢ watpliwosci zwiazane
z rozumieniem zakresu wlasnych praw i obowigzkow rodzicielskich'®.

Co wigcej, zasada dobra dziecka powinna przelamywaé przyzwycza-
jenia oraz normy kulturowe i obyczajowe, ktore dziecku nie stuza,
co jest jednak trudne. Jak wskazuje K. Kurki-Suonio, zasada ta ot-
warta jest na rozne interpretacje, w tym kulturowe. Moze to oznacza¢
pewnego rodzaju konsensus spofeczny, obowigzujacy w danym czasie

12 D.L. Chambers, Rethinking the Substantive Rules for Custody Disputes in Di-
vorce, MLR 1984/83, s. 480-486; por. C.E. Schneider, Discretion, Rules and Law: Child
Custody and the UMDA’s Best-Interest Standard, MLR 1991/89 (8), s. 2219; H.L. Robin-
son, Joint Custody: Constitutional Imperatives, UCLR 1985/54 (1), s. 59.

19 M. Garrison, Reforming Divorce: What’s Needed, and What’s Not, ,,Pace Law
Review” 2007/98, s. 5.
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i miejscu, a dotyczacy najlepszego sposobu sprawowania wladzy ro-
dzicielskiej w rodzinie niepelnej. Kiedy$ wylaczna piecza nad dzie-
ckiem byla uwazana za lepsza dla dziecka w kazdym wieku, a dzi$
zaczyna by¢ orzekana wyjatkowo, natomiast preferowanym modelem
sprawowania wladzy rodzicielskiej jest model wspdlnego wychowywa-
nia dziecka przez oboje rodzicéw po rozwodzie lub z innych powoddw
zyjacych w rozlaczeniu. Zgodzi¢ nalezy si¢ z twierdzeniem, ze klauzula
dobra dziecka jest zlozona i konieczne jest indywidualne ustalanie jej
znaczenia. Niemniej akt interpretacji prawa nie odbywa si¢ w prozni:
odzwierciedla takze rozumienie pojecia dobra dziecka w kulturze'®.

W kontekscie uwarunkowan kulturowych wptywajacych na rozumie-
nie zasady dobra dziecka warto doda¢, ze do potowy XX w. uwazano,
iz rodzina jest ,,$wieta” i nalezy dazy¢ do jej utrzymania za wszelka
ceny, dla dobra dzieci, nawet kosztem osobistego szczescia'®. Dopiero
w latach 70. XX w. zaczeto zauwazad, ze szczedliwy rodzic réwna sie
szcze$liwe dziecko, a konflikt miedzy rodzicami moze szkodzi¢ dzie-
ciom bardziej niz rozwdd. Przefozylo sie to na zmiany w amerykan-
skim prawie rozwodowym. Najwazniejszg zmiang w tym przypadku
bylo ztagodzenie przestanek dopuszczalnosci rozwodu (easy divorce)'*.

194 Na temat ztozonoéci relacji migdzy prawem a kulturg K. Kurki-Suonio, Joint
Custody as an Interpretation of the Best Interests of the Child in Critical and Compa-
rative Perspective, IJLPF 2000/14 (3), s. 183-184.

19 W Anglii do 1857 r. nie znano rozwodu, natomiast Stany Zjednoczone w okre-
sie kolonialnym tylko w stanach poludnia kraju byly wierne pod tym wzgledem wzo-
rom angielskim. Nie byl znany tam rozwdd catkowity (a vinculo matrimonii), lecz
tylko rzadko orzekana przez sady tzw. separacja od stotu i toza (a mensa et thoro).
Promotorem rozwoju amerykanskiego prawa rozwodowego byta Pensylwania, w kto-
rej poczawszy od 1682 r. stwierdzenie cudzoléstwa jednego z matzonkéw dawalo
drugiemu z nich ,,prawo do pisma rozwodowego”; zob. The Source, A Guidebook of
American Genealogy, red. L.D. Szucs, S.H. Luebking, Provo 2006, s. 277.

196 Zagadnienia przemian spolecznych w Stanach Zjednoczonych podejmuje
m.in. H. Jacob, ktéry prowadzi wnikliwe i skaniajace do refleksji analizy doniostych
zmian w prawie amerykanskim w zakresie prawa rozwodowego, podzialu majatku
wspolnego malzonkéw i wladzy rodzicielskiej w ciagu ostatnich kilkudziesieciu lat.
W kontekscie omawianej tematyki na uwage zastuguja analizy dotyczace transfor-
macji prawa rozwodowego, ktore zachodzity sukcesywnie od 1966 r., w tym wprowa-
dzenia pojecia rozwodu bez orzekania o winie i jego wplywu na sposoéb rozstrzygania
o wladzy rodzicielskiej, zob. H. Jacob, Silent revolution: the transformation of divorce
law in the United States, Chicago 1988, s. 127n.
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Kalifornia byla pierwszym stanem, w ktérym zalegalizowano rozwdéd
bez winy jako niesporny, demokratyczny kompromis stron (divorce
by consent), po stwierdzeniu przez sad réznic nie do przezwyciezenia
(irreconcilable differences), ktore byty powodem nieodwracalnego roz-
padu (irremediable breakdown) malzenistwa'””. Obecnie we wszystkich
stanach uznaje si¢ rozwdd bez orzekania o winie, jednak w niektérych
wymaga sie spetnienia dodatkowej przestanki rozwodu, jaka jest od-
dzielne zamieszkiwanie rozwodzacych sie matzonkéw przez okres-
lony czas przed zlozeniem pozwu o rozwdd'®®. Nasuwa si¢ refleksja,
ze wazne jest, aby sprawdza¢ aktualno$¢ i adekwatno$é przyjetych
rozwigzan prawnych, uwzgledniajac sfere wartoéci oraz wspolnych
odczu¢ funkcjonujacych w spoteczenstwie. Prawo jest narzedziem
wprowadzajacym zmiany. Niekiedy potrzeba jedynie impulsu, ktory
spowoduje, Ze ukrywane przez milczgcg wiekszos¢ faktyczne poglady
na dana sprawe zaczng wychodzi¢ na $wiatto dzienne. Moze okaza¢
sie, ze zmiang popiera wiekszos$¢ spoteczenstwa, ktora do tej pory za-
chowywata milczenie albo wrecz si¢ tej zmianie deklaratywnie sprze-
ciwiata, poniewaz tak odczytywala obowigzujaca spoteczng norme'”.

Jak zasygnalizowano, zasada dobra dziecka stanowi wyzwanie in-
terpretacyjne. Sad, orzekajac o wladzy rodzicielskiej, musi uwzgled-
nia¢ zaréwno aktualne, jak i przyszte interesy dziecka. Interesujace
spostrzezenie dotyczace powyzszej kwestii przedstawia R. Mno-
okin, ktéry uwaza, ze sedzia niczym czarodziej przepowiada przy-

17 Podpis pod pierwsza w historii Stanéw Zjednoczonych ustawg umozliwiajaca
orzeczenie rozwodu bez potrzeby wykazywania przed sadem winy wspotmalzonka
ztozyt w 1969 r. R. Reagan - 6wczesny gubernator Kalifornii i jednocze$nie przyszty
prezydent USA. Na temat skutkow tej decyzji zob. W.B. Wilcox, The Evolution of Di-
vorce, https://www.nationalaffairs.com/publications/detail/the-evolution-of-divorce
(dostep: 16.02.2022 r.); por. R. Tokarczyk, Prawo..., s. 121.

198 Ostatnim stanem, w ktérym przyjeto regulacje zezwalajace na rozwod bez winy,
byt Nowy Jork w 2010 r.; zob. Divorce, American-style: No-fault is now the law in all 50
states, https://www.consumerreports.org/cro/news/2010/10/divorce-american-style-
no-fault-is-now-the-law-in-all-50-states/index.htm (dostep: 16.02.2022 r.); por. Fault
and No-Fault Divorce: An Overview, https://family.findlaw.com/divorce/an-overview-
of-no-fault-and-fault-divorce-law.html (dostep: 16.02.2022 r.).

199 D. Szeécito, Kiedy prawo moze wywolal spoteczng zmiang?, https://prawo.
gazetaprawna.pl/artykuly/1446523,prawo-a-zmiany-spoleczne. html (dostep: 16.02.2022 1.).
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szto$¢ dziecka, jednak bez pomocy szklanej kuli''®. Oto co powie-
dzial na temat zasady dobra dziecka Sad Apelacyjny w Dystrykcie
Kolumbii: ,(...) wymaga ona od sedziego, przy zalozeniu ludzkich
staboéci i ograniczen w kwestii przepowiadania losu drugiego czto-
wieka, ze dokona wyboru, ktéry nie bedzie dowolny, lecz racjonalny,
uzasadniony i wolny od uprzedzen. Stowem - najlepszy”™"'. Sad Naj-
wyzszy Waszyngtonu, orzekajac o wladzy rodzicielskiej, przyznat,
ze ,w zadnej innej sprawie nie potrzeba tyle umiejetnosci i uwagi,
ale tez w zadnej innej sprawie decyzja sadu nie ma tak daleko siega-
jacych konsekwencji”'?. W podobnym tonie wypowiedzial si¢ Sad
Najwyzszy Wirginii Zachodniej: ,,(...) nie istnieja sprawdzone i wia-
rygodne zrodla wiedzy, oparte na empirycznych dowodach, z kté-
rych mozna by korzysta¢, przewidujac skutki decyzji dorostych [tu-
taj: sedziego - K.K.] dla zycia dziecka™'*. Problem z rozstrzyganiem
o wladzy rodzicielskiej z uwzglednieniem zasady dobra dziecka jest
widoczny, gdy oboje rodzice s3 odpowiednimi kandydatami do spra-
wowania tej wladzy, a prawo zmusza sedziego do wyboru jednego
z nich. W doktrynie wyrazono poglad, ze wybor rodzica jest nie-

10" R. Mnookin, Child Custody Revisited, ,Law and Contemporary Problems”
2014/77 (1), s. 251.

1 (...) requires the judge, recognizing human frailty and man’s limitations with
respect to forecasting the future course of human events, to make an informed and
rational judgment, free of bias and favor, as to the least detrimental of the available
alternatives” - zob. Matter of Adoption of JSR, District of Columbia Court of Appeals,
374 A.2d 860 (1977).

112 No question ever submitted to the courts calls for greater care or wisdom in its
decision, and none is more far-reaching in its consequences” - zob. Brock v. Brock,
Supreme Court of Washington, 123 Wash. 450, 212 Pac. 550 (1923); por. Gravning
v. Gravning, North Dakota Supreme Court, 389 N.W.2d 621 (1986): ,,Orzekanie o wta-
dzy rodzicielskiej jest najtrudniejszym z rozstrzygnie¢ sadowych” (,, Awarding custo-
dy of children is the most difficult of judicial decisions”).

113 (...) there are no reliable, empirical studies that can be used to predict the
consequences of an adult’s [here: judge’s] assumed future behavior upon a child” -
zob. Jb v. Ab, Supreme Court of Appeals of West Virginia, 242 S.E.2d 248 (1978);
por. Friederwitzer v. Friederwitzer, Court of Appeals of New York, 55 NY2d 89 (1982):
»Jedyna prawda w regulacjach stosunkéw prawnych miedzy rodzicami a dzie¢mi jest
to, ze nie ma zadnych prawd” (,The only absolute in the law governing custody of
children is that there are no absolutes”).

14 Zob. np. Finkelstein v. Finkelstein, Appellate Division of the Supreme Court
of New York, 698 N.Y.S.2d 914, 266 A.D.2d 505 (1999) - interesujaca sprawa, w ktorej
przedmiotem sporu byta wladza rodzicielska nad dzieckiem ze zdiagnozowanym ze-
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kiedy podyktowany wlasnymi przeczuciami sedziego i nie znajduje
zadnego uzasadnienia w prawie'”. Jest to zwykle zwigzane z istnieja-
cymi w spoleczenstwie stereotypami i uprzedzeniami, a taka postawa
sedziow tylko je utrwala'. Linia orzecznicza nie jest w tej materii
jednolita, a wspomniana odpowiednio$¢ (fitness) rodzicoéw bywa rdz-
nie interpretowana w aspekcie fizycznym'”, ekonomicznym"®, psy-

spolem nadpobudliwosci psychoruchowej z deficytem uwagii syndromem Aspergera,
a osobiste wlasciwosci kazdego z rodzicow, ich kwalifikacje i stan emocjonalnej wiezi
pomiedzy nimi a dzieckiem przemawialy za modelem wspélnego wychowywania
dziecka po rozwodzie. Chociaz sad pierwszej instancji uznat te okolicznosci za usta-
lone, to ostatecznie przyznal wladze rodzicielska matce, powolujac si¢ na przestan-
ke stabilno$ci zyciowej dziecka. Podczas gdy stabilno$¢ zyciowa faktycznie moze
odgrywaé wazng role przy rozstrzyganiu spraw o wladze rodzicielskg nad dzie¢mi
ze specjalnymi potrzebami, to jednak nie powinno si¢ pomija¢ innych przestanek,
takich jak zdolnos¢ rodzica do zapewnienia dziecku warunkéw prawidlowego roz-
woju. Orzekajac o wylacznej wladzy rodzicielskiej, sad ograniczyt ojca w decydowa-
niu o waznych sprawach dotyczacych dziecka, w tym o jego leczeniu. W odwotaniu
od wyroku sadu pierwszej instancji ojciec podniost, ze syn potrzebuje z nim kontaktu
i bedzie potrzebowal jeszcze wigkszego wsparcia, gdy ten dorosnie, a ,,okolicznosci
stang sie trudniejsze”. W przedmiotowej sprawie sad nawet nie odniést sie do tego
zarzutu, nie uwzglednil roli ojca w Zyciu dorastajacego dziecka ani nie rozwazyl in-
nego modelu wychowywania dziecka niz wylaczna piecza matki. Zaden z rodzicéw
nie zostal przeciez uznany za nienadajacego sie do petnienia funkeji rodzicielskich.
Urzeczywistnieniem zasady dobra dziecka w tej konkretnej sprawie byloby, jak sie
wydaje, orzeczenie o wspolnej wladzy rodzicielskiej obojga rodzicow, dzieki czemu
oboje decydowaliby o leczeniu syna, ale z wyznaczeniem miejsca pobytu dziecka przy
matce jako podstawowym opiekunie; por. Kilgore v. Kilgore, Court of Civil Appeals
of Alabama, 308 So. 2d 249 (1975); Lewis v. Lewis, Supreme Court of Kansas, 537
P.2d 204 (1975).

15 Por. R.J.Levy, Custody Investigations in Divorce-Custody Litigation,
JLES 2010/12 (2), s. 446-447 (autor uwaza, ze sedzia, ktorego doswiadczenie zyciowe
i przyjety system wartoéci moga bezposrednio wptywaé na wynik sprawy, powinien
sam wylaczy¢ sie od orzekania).

16 J.G. Jr. Taussig, ].T. IV Carpenter, Joint Custody, NDLR 1980/56 (2), s. 224-225.

17 Zob. np. Creed v. Moriarty, Court of Appeal of Louisiana, 244 So. 2d 286 (1971)
- sprawa, w ktorej rodzic ulegl wypadkowi samochodowemu i nie mégt sprawowac fi-
zycznej pieczy nad dzieckiem, w zwigzku z czym sad pozbawit go wladzy rodzicielskiej.

18 Zob. np. in re Cole, Court of Appeal of Louisiana, 265 So. 2d 835 (1972) -
sprawa, w ktdrej sad powierzyl pelnienie funkcji rodzicéw zastepczych dziadkom
(sytuacja zblizona do instytucji opieki z Kodeksu rodzinnego i opiekunczego), ktorzy
byli w stanie zaspokoi¢ wszelkie fizyczne, duchowe i emocjonalne potrzeby wnuczat,
w tym w zakresie opieki medycznej, edukacji, wychowania religijnego, ubrania, nad-
zoru, a przede wszystkim mifoéci i troski.
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chicznym'”® czy moralnym'”. Zdarza si¢ jednak tez, ze sedziowie
rozstrzygaja sprawy z zakresu wladzy rodzicielskiej, positkujac sie
monetg. Taka sytuacja miala miejsce w sadzie w Michigan, gdzie
orzekana byla sprawa, w ktorej strony nie mogty dojs¢ do porozu-
mienia w kwestii harmonogramu kontaktéw z dzieckiem podczas
$wiat Bozego Narodzenia. W trakcie trwania rozprawy — ku zasko-
czeniu wszystkich - sedzia wyjeta monete i zwrdcita si¢ do stron
z pytaniem ,orzel czy reszka?”. Takie zachowanie sedzi spotkalo
sie z negatywna reakcja nie tylko samych stron postepowania, ale
i érodowiska sedziowskiego, ktére zgodnie uznalo, Ze rzut moneta
jako sposob wyrokowania narusza prawo stanu Michigan. Jedna
sedzia skomentowata to zdarzenie jako ,brak wyczucia dla powagi
procesu”™?.

Na marginesie mozna przytoczy¢ do$¢ nietypowe poréwnanie zasady
dobra dziecka i gry Calvinball, ktére w literaturze przedmiotu za-
proponowata N. Lapsatis. Calvinball jest to gra komputerowa z ko-
miksu Calvin and Hobbes, popularna zaréwno wérod dorostych, jak
i mlodszych graczy, w ktdrej nie obowigzujg Zadne reguly oprocz tej,
ze gracze moga zmienia¢ reguty gry w dowolnym momencie. W Cal-
vinball nie mozna zagra¢ dwa razy tak samo, dlatego kazda gra jest
na swoj sposob niepowtarzalna'??. Wedlug autorki tymi graczami sg

119 Zob. np. Miyagi v. Miyagi, Court of Appeal of Louisiana, 279 So. 2d 718 (1973)
- sprawa, w ktorej rodzic cierpiat na schizofreni¢ paranoidalng i byl wielokrotnie
hospitalizowany, w zwiazku z czym sad pozbawil go wladzy rodzicielskiej.

120 Zob. np. Scrimsher v. Toler, Court of Appeal of Louisiana, 331 So. 2d 105 (1976)
- sprawa, w ktorej sagd odmowil przyznania wladzy rodzicielskiej matce z tego powo-
du, ze dopuscila si¢ zdrady malzenskie;j.

2! D. Ashenfelter, Coin toss could backfire on judge, https://www.chron.com/
news/nation-world/article/Coin-toss-could-backfire-on-judge-2060948.php (dostep:
16.02.2022 r.). Podobne zdarzenie mialo miejsce w sadzie karnym w Nowym Jorku,
kiedy to na posiedzeniu, na ktérym byta rozpatrywana sprawa o wykroczenie, s¢dzia
uzyl monety, zeby ustali¢ wymiar kary. Sedzia stwierdzil, Ze jezeli wypadnie orzel,
to zasadzi 30 dni kary pozbawienia wolnosci, a jezeli wypadnie reszka, to 20 dni kary
pozbawienia wolnosci, ale w wiezieniu w Rikers Island; zob. W.G. Blair, Flip of coin
decides jail term in a Manhattan criminal case, https://www.nytimes.com/1982/02/02/
nyregion/flip-of-coin-decides-jail-term-in-a-manh-attan-criminal-case.html (dostep:
16.02.2022 r.).

122 Calvinball Rules, The Official Rules of Calvinball, http://insaner.com/calvinball/
rules.html (dostep: 16.02.2022 r.).
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sedziowie orzekajacy na podstawie niejasnych, nieprecyzyjnych prze-
pisow prawa'®.

Zasada dobra dziecka rozszerzyla granice swobody sedziowskiej
do tego stopnia, Ze cze$¢ doktryny zaczela utozsamiac jg z postu-
lowanym dzialaniem sadu zgodnie z zasada parens patriae'*. Samo
pojecie parens patriae oznacza ojca narodu i nawigzuje do common
law oraz uprawnien panstwa w zakresie ochrony osdb nieposiadajg-
cych zdolnosci do dzialania we wlasnym imieniu'®. Zgodnie z zasada
parens patriae panstwo jest najwyzszym opiekunem dzieci podlegaja-
cych jego jurysdykeji, a sady powinny interweniowa¢ w przypadkach
zagrozenia dobra dziecka przez konflikt miedzy rodzicami'?*. Uwa-
zano, ze w sporach dotyczacych wladzy rodzicielskiej to sedzia ma
najlepsza perspektywe do oceny faktéw i okolicznosci sprawy, a nie
skonfliktowani rodzice. Istota zasady parens patriae trafnie zostala
oddana w orzecznictwie Sadu Apelacyjnego w Nowym Jorku: ,,[Se-
dzia] przyjmuje postawe madrego, czulego i opiekunczego rodzica
(...). Nie rozstrzyga o wladzy rodzicielskiej «bedac miedzy rodzicem
a dzieckiem» albo «bedac miedzy jednym rodzicem a drugim». Istota
sporu rodzicielskiego nie jest stusznos¢ sama w sobie - po czyjej stro-
nie lezy i kto ma racje, lecz dobro dziecka™?".

123 N. Lapsatis, In the Best Interests of No One: How New York’s Best Interests of
the Child Law Violates Parent’s Fundamental Right to the Care, Custody, and Control
of Their Children, ,,St. John’s Law Review” 2012/86 (2-3), s. 674-675.

124 Zob np. A.M. Caulley, Equal Isn’t Always Equitable: Reforming the Use of Joint
Custody Presumptions in Judicial Child Custody Determinations, ,Boston University
Public International Law Journal” 2018/27, s. 410.

125 W niektorych publikacjach spotkaé mozna jeszcze pokrewne pojecie uberpa-
rent; zob. np. S. Stuart, In Loco Parentis in the Public Schools: Abused, Confused and
in Need of Change, UCLR 2010/10-03, s. 6-7.

126 Haslo parens patriae [w:] Legal Dictionary, https://legal-dictionary.
thefreedictionary.com/parens+patriae (dostep: 16.02.2022 r.); por. R. Longley, What Is
Parens Patriae? Definition and Examples, https://www.thoughtco.com/parens-patriae-
definition-examples-4588615 (dostep: 16.02.2022 r.).

127, [Judge] is to put himself in the position of a wise, affectionate and careful pa-
rent (...). He is not determining rights ‘as between a parent and a child’ or ‘as between
one parent and another’. Equity does not concern itself with such disputes in their
relation to the disputants. Its concern is for the child” - zob. Finlay v. Finlay, Court of
Appeals of the State of New York, 240 N. Y. 429, 148 N.E. 624 (1925).
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Nieco odmienny poglad w sprawie nieprzewidywalnosci rozstrzygnie¢
dokonywanych przez sady prezentuje D.J. Miller, ktéry uwaza, ze cho¢
samo pojecie dobra dziecka ma charakter nieostry i ocenny, podlega in-
dywidualnemu badaniu w konkretnych okolicznosciach kazdego przy-
padku, to w odniesieniu do rozstrzygnie¢ w przedmiocie wladzy rodzi-
cielskiej sedziowie postepuja rutynowo i schematycznie. Autor twierdzi
nawet, ze dobry pelnomocnik, ktéry chce uzyska¢ dla swojego klienta
okreslony model sprawowania wladzy rodzicielskiej, np. w formie pie-
czy naprzemiennej, powinien wiedzie¢, jakie nastawienie do owej pie-
czy ma sedzia wyznaczony do rozpatrywania jego sprawy — czy ja zaak-
ceptuje czy raczej bedzie poszukiwal innych rozwiazan, czy tez z gory
wie, Ze ten/ta sedzia powierzy automatycznie wladze rodzicielskg matce
(poniewaz jest znany/znana ze swoich pogladéw, ze dzieci powinny by¢
wychowywane przez matke)'*. To koresponduje z opinig C.S. Bratt,
ktéra wskazuje, ze doswiadczenie sedziego wyniesione z jednej sprawy
wplywa w znacznym stopniu na wynik kolejnej. Te doswiadczenia
ksztaltuja w pewnym sensie nastawienie sedziow'?.

Jak zostato wykazane, ogélny charakter zasady dobra dziecka spra-
wia, ze sad dysponuje szeroka swoboda w rozstrzyganiu spraw z za-
kresu wladzy rodzicielskiej, co jednak spotyka sie z krytyka doktryny.
Z drugiej strony zasada ta od dawna utrzymuje si¢ w amerykan-
skim prawie rodzinnym i obecnie nie przewiduje sie zadnych zmian
w tej materii, a cze$¢ przedstawicieli doktryny opowiada sie wrecz
za rozszerzeniem owej sadowej dyskrecjonalnosci'*®. Do tej pory nie
stworzono lepszej zasady, ktora chronitaby prawa dziecka, a w do-
datku prowadzitaby do zadowolenia obojga rozchodzacych si¢ rodzi-
cow w kazdej sprawie. Idac dalej, nalezy wskaza¢, ze klauzula dobra

128 D.J. Miller, Joint Custody, FLQ 1979/13 (3), s. 364; por. McKee v. Dicus, Court
of Appeals of Towa, 785 N.W.2d 733 (2010).

129 C.S. Bratt, Joint Custody, KL] 1978-1979/67 (2), s. 271-272.

130 D.L. Forman, Legal Relationships Between Adults and Children in the United
States of America [w:] Adults and Children in Postmodern Societies. A Comparative
Law and Multidisciplinary Handbook, red. J. Sosson, G. Willems, G. Motte, Cam-
bridge—Antwerp-Chicago 2019, s. 583 (autorka proponuje, aby sady mogty powierza¢
wiadze rodzicielska nad dzie¢mi ich rodzicom ,,funkcjonalnym?”, czyli ich opiekunom
faktycznym, ktérzy zajmuja sie na co dzien dzieckiem i wychowujg je, ale w $wietle
prawa rodzicami nie sa).
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dziecka, chociaz nie wydaje si¢ skomplikowana, w praktyce okazala
sie dla stosujacych ja sadow nie lada wyzwaniem''. W zwigzku z tym
w wielu stanach wprowadzono katalogi przestanek, ktére sad powi-
nien rozwazy¢, stosujac zasade dobra dziecka. Oto kilka przykladow.
W Wirginii sad rodzinny bierze pod uwage:

1) wiek, stan zdrowia i kondycje psychiczng dziecka, majac
na wzgledzie zmieniajace si¢ wraz z jego wiekiem potrzeby;

2) wiek, stan zdrowia i kondycje psychiczng kazdego z rodzicow;

3) relacje miedzy rodzicami a dzieckiem, majac na wzgledzie wpltyw
kazdego z rodzicéw na zycie dziecka oraz mozliwoéci kazdego
z rodzicow zaspokajania jego potrzeb;

4) potrzeby dziecka, majac na uwadze relacje dziecka z innymi oso-
bami, np. rodzenstwem, réwiesnikami i dalszymi krewnymi;

5) funkgeje, jaka pelni i bedzie w przysztosci petnil kazdy z rodzi-
cow, wychowujac i opiekujac sie dzieckiem;

6) nastawienie kazdego z rodzicow do kontaktow dziecka z drugim
rodzicem, majac na wzgledzie okolicznos¢, czy ktorys z nich bez-
podstawnie nie odmawia lub nie odmawial w przesztosci takiego
prawa;

7) nastawienie kazdego z rodzicéw do utrzymywania osobistych re-
lacji z dzieckiem, jak réwniez do wspélpracy z drugim rodzicem
w sprawach dziecka;

8) rozsadne Zyczenia dziecka, majac na wzgledzie rozwdj umystowy,
stopien dojrzalosci, rozumienie zaistnialej sytuacji oraz zdolnos¢
do wyrazania wlasnych pogladéw przez dziecko;

9) przypadki ewentualnych naduzy¢ w rodzinie lub wykorzystywa-
nia seksualnego;

10) kazdg inng przestanka, ktérg sad uzna za wazng w danej sprawie'*.

Dla poréwnania orzekajac o wladzy rodzicielskiej w Minnesocie, sad
uwzglednia w szczegdlnosci:
1) fizyczne, emocjonalne, kulturalne i duchowe potrzeby dziecka,
oraz wplyw ustalonego przez rodzicéw planu wychowawczego
na rozwoj dziecka;

1 Por. Maxfield v. Maxfield, Supreme Court of Minnesota, 452 N.W.2d 219 (1990).
132 Paragraf 20-124.3 kodeksu Wirginii (Code of Virginia).
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