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The Right to Identity of a Child Born Through Surrogacy

ABSTRACT

The following article examines the right to identity of children born through surrogacy. It is
areview of international law, the jurisprudence of the European Court of Human Rights (in particu-
lar, Mennesson v. France, Labassee v. France, Paradiso and Campanelli v. Italy, A.M. v. Norway),
Polish state law, jurisprudence and legal literature, the purpose of which is to establish: what is the
right to identity, what is its scope and elements, and what is the current standard of protection of the
child’s identity. The article also addresses the conflict between the right to identity of a child born
as a result of a surrogate pregnancy, in the context of the right to know one’s origin, and the right to
privacy of gamete donors who wish to preserve their anonymity.
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WPROWADZENIE

Surogacja, okres$lana rowniez jako cigza zastgpcza czy macierzynstwo zastep-
cze, jest to sytuacja, gdy kobieta decyduje si¢ na zaj$cie w cigzg i urodzenie dziecka
w celu przekazania praw rodzicielskich na inng osobg lub osoby, tj. na rzecz tzw.
rodzicéw docelowych. Charakter prawny surogacji jest sporny, niektoérzy opo-
wiadajg si¢ za traktowaniem jej jako szczegdlnej formy adopcji, inni jako umowy
cywilnoprawnej, jeszcze inni za jej penalizacja i klasyfikowaniem jako czyn zabro-

' M. Safjan, Prawne problemy zastepczego macierzyistwa, [w:] Prawne problemy ludzkiej

prokreacji, red. W. Lang, Torun 2000, s. 292-305; M. Nestorowicz, Prawo medyczne, Torun 2000,
s. 175-179.
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niony, przyrownujac ja do handlu ludzmi. Cho¢ omawiana praktyka jest, mozna by
rzec, stara jak swiat, gdyz jest znana co najmniej od czasow biblijnych (Abraham,
Jakub)?, to brakuje europejskiego konsensusu, a problematyka cigzy zastepczej,
zaréwno pod katem prawnym, jak i moralnym pozostaje kontrowersyjna i skom-
plikowana, zwlaszcza uwzgledniajac wszystkie mozliwe jej warianty zwigzane
ze wspodtczesnym rozwojem metod prokreacji wspomaganej. Obecnie procedurg
mozna przeprowadzi¢: z uzyciem komorek rozrodczych rodzicow docelowych,
tylko jednego z tych rodzicow, komorki rozrodczej surogatki, komoérek innych
0s0b (anonimowych lub znanych)®. Kazda z potencjalnych kombinacji prowadzi
do dalszych komplikacji ze wzgledu na zréznicowanie wigzi genetycznych, bio-
logicznych, prawnych oraz zaburzenie tradycyjnych rél spotecznych matki i ojca,
przez rozszczepienie fundamentalnych elementow je konstytuujacych, motywujac
niektore srodowiska naukowe do wyodregbnienia i odréznienia: matki genetycznej
(dawczyni komorki jajowej), biologicznej (ktora urodzita dziecko) spolecznej
(wychowujacej dziecko) oraz podobnych podziatow*. Powyzsze aspekty tworzg
liczne problemy: jaki jest charakter prawny surogacji?; jezeli to umowa, to co jest
jej przedmiotem?; jaki ma by¢ rezim odpowiedzialno$ci stron? Pojawia si¢ tutaj
rowniez powolywana w literaturze problematyka prawa do poznania swojego
rodzica biologicznego/genetycznego, ktore pozostaje w kolizji z prawem do pry-
watnosci dawcy komorki rozrodezej, ktory chee zachowaé swoja anonimowosé?.
Co wigcej, czesto pary decyduja si¢ na przeprowadzenie procedury za granica,
czy to ze wzgledu na brak dostepnosci takich ustug, czy tez czesciej — ze wzgledu
na brak prawnych regulacji badz zakaz na terenie zamieszkiwanego panstwa, co
kreuje wiele dalszych problemdéw, chociazby z transkrypcja zagranicznego aktu
urodzenia czy potencjalng odpowiedzialno$cig karng, nawet jezeli praktyka jest
dozwolona w miejscu jej przeprowadzenia®. Oprocz tych i wielu innych problemow
prawnych istniejg rowniez rozliczne watpliwosci na tle etycznej dopuszczalnosci
omawianej praktyki.

Tematyka niniejszego opracowania jest jednak stricte ograniczona do sytuacji
prawnej dziecka poczetego w drodze ciazy zastepczej, w szczegolnosci prawa do
tozsamosci. Nalezy zauwazy¢, ze tozsamos¢ cztowieka jest jednym z kluczowych
elementow w procesie rozwoju psychofizycznego kazdego cztowieka, zwlaszcza na

2 Ksigga Rodzaju 16; 30.

3 R. Tirk, F. Terzioglu, Ethical Issues in The Surrogate Maternity Practice, Ankara 2014,
s. 100.

* M. Soniewicka, Dylematy zastgpczego macierzynstwa, Krakow 2009.

> D. Krekora-Zajac, Prawo do poznania matki biologicznej wedlug krajowego prawa rodzin-
nego, Warszawa 2014, z. 1, s. 144.

¢ Na przyktad w sprawie Paradiso and Campanelli v. Italy (Application no. 25358/12) — gdzie
réwnolegle z postepowaniem krajowym dot. przysztosci dziecka toczyta si¢ sprawa karna przeciwko
rodzicom docelowym, zob. § 21 i 67 wyroku.
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tych najwczesniejszych etapach zycia, kiedy to najbardziej potrzebuje stabilnosci
1 gdy ksztaltuja si¢ podstawy osobowosci cztowieka. Prawo do tozsamosci dziec-
ka jest chronione m.in. przez artykut 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
(dalej: EKPC) jako element zycia prywatnego, a takze przez artykuly 7 1 8 Kon-
wencji o Prawach Dziecka (dalej: KoPD). Sam termin ,,tozsamo$¢” nie posiada
wyjasnienia w powyzszych aktach prawnych, w art. 8§ KoPD wymieniono elementy
sktadowe, takie jak obywatelstwo, nazwisko, stosunki rodzinne, to wyliczenie nie
ma jednak charakteru enumeratywnego. Brakuje petnej, jednolitej definicji pojgcia
,,t0zsamo$¢” w jakimkolwiek akcie prawa miedzynarodowego, rowniez na gruncie
polskiego prawa stanowionego na prozno szukaé definicji legalnej tego pojecia.
Zarowno tozsamos¢, jak 1 prawo do tozsamosci sg pojeciami o niezwykle ztozonym
charakterze. Trudno$¢ w ustaleniu bierze si¢ z wieloznacznos$ci pojecia tozsamo-
$ci, jak rowniez wystepowania duzej liczby elementow, ktore tworza jego ogdlne
pojmowanie, co daje temu pojgciu charakter bezsprzecznie interdyscyplinarny’.

W $wietle nauk psychologicznych tozsamos¢ jednostki ksztaltuje sie na trzech
ptaszczyznach: autorefleksja, relacje rodzinne oraz interakcje z reszta srodowiska
spotecznego. Chodzi o umiejscowienie siebie w okreslonym kontekscie. Tozsa-
mo$¢, czyli wiedza o tym, kim sie¢ jest, gdzie si¢ jest i kto nas otacza, stanowi
kluczowy sktadnik emocjonalnego bezpieczenstwa. Badania psychologiczne wska-
7uja, ze brak mozliwosci poznania wlasnego pochodzenia moze si¢ sta¢ czynni-
kiem negatywnie wplywajacym na ksztaltowanie si¢ wiasnej tozsamosci. Stan
niepewnosci, ktory z tego wynika, wptywa zle na poczucie bezpieczenstwa dziecka
i moze powodowac uszczerbek na zdrowiu psychicznym wielu dzieci, ktore nie
byly wychowywane przez rodzicow genetycznych, pojawia si¢ potrzeba poznania
wiasnego pochodzenia. Zaspokojenie tej potrzeby jest konieczne dla uzyskania
poczucia kompletnosci oraz integralnosci®.

Niniejsze opracowanie jest przegladem prawa mi¢dzynarodowego, orzecz-
nictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC), a takze polskie-
g0 prawa stanowionego, orzecznictwa i literatury prawniczej, ktérego celem jest
przedstawienie problematyki zwigzanej ze specyfika sytuacji dziecka poczetego
w drodze cigzy zastgpczej w kontekscie jego prawa do tozsamosci.

7 E. Michatkiewicz-Kadziela, Prawo do tozsamosci cztowieka w prawie polskim i miedzyna-
rodowym, Warszawa 2020, wyd. 1, rozdz. L.

8 P.D. Jaffé, Access to one’s origins from a psychological point of view, [w:] European Com-
mission, Challenges in adoption procedures in Europe — ensuring the best interests of the child,
Joint council of Europe and European Commission conference, 30 November —1 December 2009,
Strasbourg 2011, s. 189.
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1. PRAWO MIEDZYNARODOWE

Problematyka ochrony tozsamosci dziecka byta przedmiotem refleksji na-
ukowej i orzeczniczej niemal od poczatku obowigzywania Konwencji o Prawach
Dziecka. Uznaje si¢, ze ,,tozsamo$¢” dziecka — bez dodatkowych okreslen dopre-
cyzowujacych to pojecie, obejmuje prawo do nazwiska, obywatelstwa, a takze
prawo do wiedzy o wlasnym pochodzeniu genetycznym i biologicznym®. Ochrona
ta wynika z wyzej wspomnianych art. 7 KoPD: ,,dziecko od momentu urodzenia
bedzie mialo prawo do otrzymania imienia, uzyskania obywatelstwa oraz, jesli to
mozliwe, prawo poznania swoich rodzicow i pozostawania pod ich opieka” oraz
art. 8 KoPD, wedle ktorego: ,,1. Panstwa-Strony podejmuja dziatania majace na
celu poszanowanie prawa dziecka do zachowania jego tozsamosci, w tym obywa-
telstwa, nazwiska, stosunkow rodzinnych, zgodnych z prawem, z wylgczeniem
bezprawnych ingerencji. 2. W przypadku gdy dziecko zostato bezprawnie pozba-
wione czgsci lub wszystkich elementow swojej tozsamosci, Panstwa-Strony okaza
wlasciwg pomoc i ochrong w celu jak najszybszego przywrocenia jego tozsamosci”.

W konteks$cie naszych rozwazan nalezy zastanowi¢ si¢ nad rozumieniem stowa
,rodzice”, tak jak juz wspomniano na wstgpie w dobie rozwoju technik wspoma-
gania prokreacji, dochodzi do rozszczepienia tradycyjnego rozumienia rél spo-
lecznych matki i ojca. Nie ulega watpliwos$ci, ze omawiane pojecie w obregbie
art. 7 obejmuje swoim zakresem stosunki tradycyjnego pokrewienstwa. Co jednak
z rodzicami docelowymi? Nalezy zauwazy¢, ze to wlasnie dzigki ich woli i dziata-
niu dziecko znalazto si¢ na Swiecie. Uzasadnionym twierdzeniem wydaje si¢ fakt,
7e pozbawienie mozliwos$ci poznania czy utrzymywania kontaktow z rodzicami
docelowymi odbiera dziecku mozliwo$¢ pelnego poznania swojego pochodzenia,
a co za tym idzie swojej tozsamosci.

Podstawowa trudnoscia jest tutaj brak legalnej definicji. W dogmatyce prawa
natomiast wyrazono poglad, ze pojecie ,,rodzice” w rozumieniu art. 7 Konwencji
powinno by¢ interpretowane mozliwie najszerzej i oprocz rodzicow biologicznych
oraz rodzicoéw adopcyjnych powinno obejmowac swoim zakresem nastepujace
kategorie 0sob'’: pierwszg sa ,,rodzice genetyczni” (genetic parents), czyli ko-
bieta, od ktorej pochodzi komoérka jajowa oraz mezczyzna bedacy dawca nasie-
nia. Za uwzglednieniem w zakresie omawianego pojecia rodzicow genetycznych
przemawiajg chociazby wzgledy medyczne. Drugg kategorig sg osoby zwigzane
z dzieckiem poprzez jego urodzenie (birth parents), czyli kobieta, ktora dziecko
urodzita, i mezczyzna, ktory przyznawat si¢ do ojcostwa ze wzgledu na relacje
laczaca go z matka w czasie urodzenia przez nig dziecka. Chodzi tutaj o spotecz-

° E. Michatkiewicz-Kadziela, op. cit., rozdz. 1.
10°R. Hodgkin, P. Newell, Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the
Child, Geneva 2007, s. 105 i nast.
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ne rozumienia pojecia ,,0jca” wystepujace w danej kulturze ze wzgledu na jego
znaczenie dla ksztaltowania tozsamosci dziecka. Trzecig kategorig beda ,,rodzice
spoteczni” (psychological parents), czyli osoby, ktore opickowaty si¢ dzieckiem
w okresie niemowlectwa i dziecinstwa. Ich uwzglednienie jest uzasadnione istot-
nym wplywem, jaki maja na ksztaltowanie tozsamosci dziecka''.

Nalezy uznaé, ze przedstawiona szeroka interpretacja pojecia ,,rodzic” w wiek-
szym stopniu jest zgodna z celami Konwencji, zwlaszcza z zasada poszanowania
najlepszego interesu dziecka, wyrazong w art. 3 Konwencji, niz zawezajace ujecie
tego pojecia. Stuszny jest takze poglad, ze umozliwienie dziecku uzyskania infor-
macji o biologicznych rodzicach lezy w jego najlepszym interesie'”.

2. UTAWNIENIE TOZSAMOSCI DAWCOW GAMET

Istotnym zagadnieniem zwigzanym z prawem do tozsamosci dziecka poczetego
w drodze macierzynstwa zastgpczego jest konflikt migdzy prawem do poznania
swoich rodzicow a prawem do prywatnosci dawcoéw komorek rozrodczych. Na tym
gruncie nalezy przytoczy¢ opini¢ Komitetu Praw Dziecka, wedtug ktorego moze
zachodzi¢ sprzeczno$¢ pomiedzy prawem dziecka do poznania swoich rodzicéw
a polityka wtadz w zakresie sztucznej prokreacji, mianowicie praktyka utrzymywa-
nia w tajemnicy tozsamosci dawcow nasienia. Komitet odniost si¢ takze do sytuacji,
w ktorej prawo krajowe regulujace kwestie prokreacji wspomaganej medycznie
przewidywato, ze dziecko moze uzyska¢ informacje dotyczace tozsamos$ci wla-
snego ojca wylacznie wowczas, gdy przemawia za tym jego uzasadniony interes.
Komitet wyrazit obawe, ze pojecie uzasadnionego interesu moze by¢ rozmaicie
interpretowane, jednoczesnie zalecit Panstwu-Stronie zapewnienie w miar¢ moz-
liwosci poszanowania prawa do poznania wlasnych rodzicow'.

Nalezy tutaj zauwazy¢, ze zgodnie z trescig art. 7 KoPD dziecku przystuguje
prawo do poznania swoich rodzicow i pozostawania pod ich opieka ,,jesli to moz-
liwe”, przez co rzeczone prawo nie ma charakteru absolutnego. Sformutowanie to
zostato przyjete na wniosek delegacji Stanéw Zjednoczonych, ktora twierdzita, ze
w przypadku adopcji nie zawsze jest mozliwe ani pozadane, aby dziecko przyspo-
sobione uzyskato dostep do tego rodzaju informacji'4. Ustawodawstwo adopcyjne
niektérych panstw przewiduje catkowita poufnos¢ przysposobienia, co skutkuje

' A. Jakuszewicz, Prawo poznania wlasnych rodzicow w swietle Konwencji o prawach dziecka,
Bydgoszcz 2017, s. 146-148.

12" Ibidem, s. 148.

B3 Ibidem, s. 152.

4" G. Van Bueren, Children’s Access to Adoption Records, State Discretion or an Enforceable
International Rights?, ,Modern Law Review” 1995, nr 58 (1), s. 37.
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brakiem prawnej mozliwosci uzyskania przez dzieci informacji zarowno o fakcie
przysposobienia, jak i o ich rodzicach biologicznych. W odniesieniu do takich
krajow Komitet Praw Dziecka stanowczo zalecal, ze nalezy gwarantowac¢ dziec-
ku mozliwo$¢ uzyskania informacji dotyczacych swoich rodzicow, srodowiska,
w ktérym si¢ urodzito, oraz istotnych faktéw historii medycznej zaréwno wlasnej,
jak i jego rodzicoéw, a takze stworzenie odpowiednich dla tego celu mechanizmow
prawnych, wlaczajac w to przepisy regulujace minimalny wiek, ktorego osiagnigcie
bedzie stanowi¢ przestanke uzyskania prawa do informacji oraz wprowadzenie
srodkow zawodowego wsparcia w tym zakresie!'.

Jak stusznie zauwaza dr A. Jakuszewicz, ,,stanowisko Komitetu wydaje si¢ jedno-
stronne; Komitet [...] nie dokonuje bowiem odpowiedniego wywazenia kolidujacych
praw zainteresowanego dziecka, praw innych os6b oraz wzgledow interesu publicz-
nego. [...] interpretujac art. 7 ust. 1 Konwencji, odczytuje go w oderwaniu od innych
jej postanowien. Poszczegolne prawa gwarantowane w Konwencji nie powinny za$
by¢ interpretowane w sposob wyizolowany; nalezy je raczej odczytywac w kontek-
$cie pozostatych materialno-prawnych unormowan Konwencji, zwlaszcza w $wietle
zasady respektowania najlepszego interesu dziecka. Przywotana zasada stanowi
dyrektywe interpretacyjng nakazujgca dokonanie takiego wywazenia kolidujacych
praw dziecka, aby w najwyzszym stopniu urzeczywistni¢ jego najistotniejsze intere-
sy. Ponadto Konwencja nie powinna by¢ interpretowana w sposob wyizolowany od
innych instrumentéw prawno-mi¢dzynarodowych z zakresu praw cztowieka. Z tego
wzgledu w procesie wyktadni praw gwarantowanych w Konwencji, w tym prawa
poznania swoich rodzicoéw, nalezy wzia¢ pod uwage kolidujace prawa i wolnosci
innych 0s6b oraz konieczno$¢ ochrony interesu publicznego™'®.

3. ORZECZNICTWO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZLOWIEKA

Postepowania przed ETPC zwigzane z cigza zastgpcza najczesciej opieraja si¢
na naruszeniu praw chronionych art. § EKPC, tj. prawa do poszanowania zycia
rodzinnego i zycia prywatnego. Nalezy zauwazy¢, ze Trybunat niechg¢tnie stwierdza
istnienie wigzi rodzinnych w przypadkach cigzy zastepczej, w przewazajacej mierze
przypadkow ograniczajac si¢ do stwierdzenia ich istnienia pod warunkiem wigzi
biologicznej, czy tez uznanej wiezi prawnej mi¢dzy dzieckiem a co najmniej jednym
z rodzicow docelowych, jeszcze rzadziej Trybunal stwierdza wystgpienie narusze-
nia. Jednocze$nie nalezy zauwazy¢ i uzna¢ za bardzo stuszna praktyke rozdzielania
zycia rodzinnego rodzicow docelowych i prawa do zycia prywatnego dzieci, jest

15" A. Jakuszewicz, op. cit., s. 153.
16 Ibidem, s. 153.
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to bardzo istotne, gdyz pozwala na doktadniejsze zbadanie sprawy, bezposrednio
przez pryzmat interesoOw dziecka i to nawet w sytuacjach, gdy Trybunat nie uzna,
ze powstato zycie rodzinne lub jego prawnie chroniona ekspektatywa, czy ze nie
doszto do naruszenia. Jednoczes$nie rozpatrywanie powyzszych spraw pod katem
prawa do poszanowania zycia prywatnego dzieci pozwala nam na spojrzenie na
problem z szerszej perspektywy i rozwazenie czynnikdéw, ktore nie wchodzityby
W gre przy samym poszanowaniu zycia rodzinnego, jak chociazby wiezi emo-
cjonalne i inne powstate miedzy dorostym a dzieckiem w sytuacjach innych niz
pokrewienstwo, zwigzane z zyciem i tozsamoscia dziecka.

4. MENNESSON PRZECIWKO FRANCIJI I LABASSEE
PRZECIWKO FRANCIJI

W obydwu sprawach organy francuskie, opierajac si¢ na klauzuli porzadku
publicznego i braku jurysdykcji kalifornijskiego sadu stanowego na terenie Francji,
odmoéwily rejestracji zagranicznego aktu urodzenia, sporzadzonego w zwigzku
narodzinami dziecka poczetego w drodze cigzy zastepczej. W obydwu sprawach
Trybunal uznal, ze nie doszto do naruszenia zycia rodzinnego ani prywatnego
rodzicow, jako ze do tej pory pokonywali wszelkie problemy zwigzane z brakiem
wpiséw do rejestru, a nikt nie ingerowat w de facto wspolne zycie rodziny, ale
wskazat jednak, ze przekroczono przystugujacy panstwu margines uznania i naru-
szono prawo dzieci do zycia prywatnego'’, a w szczego6lnosci prawo do tozsamosci,
ktérego w ocenie Trybunatu integralng czescia sa relacje z rodzicami (w tym prawne
ich uznanie) i obywatelstwo. Nalezy podkresli¢, ze w obydwu sprawach dziecko
zostato poczgte z materiatu genetycznego ojca docelowego (co czynito go ojcem
biologicznym), umowy o macierzynstwo zastgpcze zostaly zawarte i wykonane
za granicg, w kraju, w ktorym byly w petni legalne, co za tym idzie — istniala
wazna wi¢z prawna, uznana przez inny kraj. Wedtug oceny Trybunatu brak odpo-
wiedniego wpisu utrudnia dzieciom pelne utozsamienie si¢ z rodzing oraz moze
budzi¢ wewnetrzne watpliwosci co do wlasnego pochodzenia, a takze wigze si¢
z niepewnos$cia co do mozliwosci uzyskania obywatelstwa francuskiego wedlug
obowigzujacego we Francji ius sanguinis, jako ze dzieci nie sg legalnie uznane za
potomkoéw obywatela Francji. Ponadto brak prawnego uznania relacji rodzinnych
powoduje problemy przy spadkobraniu po rodzicach docelowych, pogarszajac sy-
tuacje¢ dzieci, co réwniez uznano za pozbawienie jednego z dalszych komponentow
tozsamosci, co wiecej w razie $mierci rodzica biologicznego drugi rodzic zostatby
pozbawiony wszelkich praw wzgledem dzieci'®.

17 Mennesson v. France § 100.
18 Ibidem § 68.
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Prawo do poszanowania prywatno$ci zaktada, ze kazdy powinien mie¢ moz-
liwos¢ ustalenia istoty swojej tozsamosci, w tym pochodzenia, co w powyzszych
sprawach zostato powaznie naruszone'. Podkreslajac wazno$¢ wiezi genetycznej,
jako elementu tozsamosci cztowieka, Trybunat stwierdzit, ze nie mozna uzna¢ za
zgodne z dobrem dziecka pozbawienie go prawnego uznania relacji z rodzicem
biologicznym?®. Mimo ze zgodnie z Konwencja jest catkowicie dozwolone, by
panstwo dazyto do powstrzymywania swoich obywateli od uciekania si¢ do metod
wspomaganego rozrodu poza terytorium kraju, ktore sa zakazane na jego wtasnym
terytorium?!, Trybunat uznat, ze wladze francuskie przekroczyty dopuszczalny mar-
gines uznania i dopuscily si¢ naruszenia prawa do poszanowania prywatnos$ci dzieci
w rozumieniu art. § EKPC?2. Wyroki te staty si¢ fundamentem dla wielu nastepnych
oraz utrwality w praktyce Trybunatu, wspomniane na wstepie, rozdzielenie prawa
do zycia rodzinnego rodzicéw docelowych i prawa do zycia prywatnego dzieci.

5. PARADISO I CAMPANELLI PRZECIWKO WLOCHOM?*

Matzonkowie po wyczerpaniu metod konwencjonalnych i nieudanych probach
adopcji skorzystali z pomocy rosyjskiej kliniki. Dziecko narodzito si¢ w wyni-
ku zaptodnienia in vitro przy uzyciu komoérek rozrodczych nieznanych dawcow,
konsekwencja czego nie posiadato biologicznej wiezi z Panem Campanelli ani
Panig Paradiso. Kobieta, ktora urodzita dziecko, zrzekta si¢ praw rodzicielskich,
a rosyjskie wladze wydaty akt urodzenia, w ktérym widnieli rodzice docelowi.
Matzonkowie sprowadzili dziecko do Wtoch, poniewaz dzialali poza granicami
standardowej procedury adopcyjnej, z naruszeniem wydanej zgody na adopcje
(dziecko bylo zbyt mtode), a takze ze wzgledu na brak wiezi biologicznej wladze
wloskie odebraty dziecko i oddaty je do adopcji.

Na gruncie zaistniatego stanu faktycznego Trybunat musiat rozstrzygnac, czy
dziatania panstwa naruszaty prawo do poszanowania wi¢zi rodzinnych i zycia pry-
watnego, a w tym celu konieczne bylo ustalenie, czy takowe wiezi powstaty miedzy
dzieckiem a rodzicami docelowymi. Na gruncie tego zagadnienia orzecznictwo Try-
bunatu wskazuje, ze w pewnych sytuacjach istnieje de facto zycie rodzinne migdzy
osobg dorostg lub dorostymi a dzieckiem w przypadku braku wigzi biologicznych,
czy uznanego zwigzku prawnego, pod warunkiem ze istniejg rzeczywiste wiezi

19 Ibidem § 99.

2 Jbidem § 80, 96.

21 Ibidem § 62, 80, 99.

2 JIbidem § 100.

» Przedmiotem opracowania jest wyrok Wielkiej Izby z 2017.
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osobiste?, oparte chociazby o role, jaka petnia te osoby w zyciu dziecka, czas spe-
dzony razem i jego jako$¢, obecno$¢ przy najwazniejszych momentach jego zycia,
emocjonalne przywigzanie dziecka, wpltyw, jaki wywarli na jego wychowanie®.

W rozpatrywanym przypadku Trybunal uznal, ze w trakcie o$miomiesi¢cz-
nego wspotzamieszkiwania matzonkéw z dzieckiem, w czasie ktorego penili de
facto rolg jego rodzicow, doszto do wytworzenia bliskich wigzi emocjonalnych,
co potwierdzat raport z czynnosci podjetych przez funkcjonariuszy panstwowych.
Ostatecznie ze wzgledu na brak jakiejkolwiek wiezi biologicznej miedzy dzieckiem
arodzicami docelowymi, relatywnie krotki okres wspolnego zycia i jego przerwanie
oraz watpliwos$ci dot. ewentualnej wigzi prawnej Trybunat stwierdzit, ze nie doszto
do naruszenia prawa do poszanowania wigzi rodzinnych®.

W odniesieniu do zycia prywatnego Trybunat wskazat, Ze nie ma uzasadnionego
powodu wykluczaé z jego zakresu wiezi emocjonalnych powstalych migdzy dorostym
a dzieckiem w sytuacjach innych niz pokrewienstwo, zwigzanych z zyciem i tozsa-
moscig dziecka?. Jednak $rodki zastosowane przez panstwo uznat za whasciwe i nie
orzekt naruszenia art. 8. Jednocze$nie Trybunat odmowit rozpatrzenia wnioskow
sktadanych przez malzonkow w imieniu dziecka, konsekwencja czego nie zostaty
zbadane kwestie w nich podnoszone, wprawdzie znajduje to uzasadnienie w dotych-
czasowym orzecznictwie?, to budzi jednak powazne watpliwosci. W Swietle tego
rozstrzygniecia dziecko ze wzgledu na brak rodzicow biologicznych i jakiejkolwiek
wiezi prawnej z osobg dorosta ostatecznie nie ma mozliwosci dochodzenia przed
Trybunatem naruszen swoich praw chronionych przez Konwencje. Nalezy zauwazy¢,
ze w sytuacjach osob nieletnich Trybunat dopuszcza sktadanie application w imieniu
innej osoby przez legal representative, jak dotad brakuje jednak orzeczenia, ktore
rozszerza krag osob legitymowanych w sytuacji, gdy dziecko nie ma odpowiedniego
przedstawiciela. Ten stan rzeczy stoi w sprzecznosci z art. 3 Konwencji praw dziecka.
Choc¢ brakuje ogolnej definicji dobra dziecka, to bez watpienia powyzszy brak bedzie
jego naruszeniem. Podmiotem, ktory wystapitby w imieniu dziecka, nie moze by¢
przeciez panstwo, ktore samo dopuscito si¢ naruszen.

Ze wzgledu na rozstrzygniecia podjete w powyzszej sprawie dziecko nie posia-
da obywatelstwa. W konsekwencji anonimowosci dawcow komorek rozrodczych
narodowo$¢ dziecka nie moze zosta¢ ustalona. Wedle prawa witoskiego dziecko
o0 nieznanej narodowosci urodzone za granicg jest uznane jako foreign minor. Zo-
stato ono oddane do adopcji przez stuzby wloskie.

24 Paradiso i Campanelli v. Ttaly § 148.

% Moretti i Benedetti v. Italy; Kopfi Liberda v. Austria.

26 Paradiso i Campanelli v. Italy § 157.

27 Ibidem § 161.

2 Margareta and Roger Andersson v. Sweden, 1992, § 101; Lithgow and Others v. the United
Kingdom, 1986, § 207; Petkov and Others v. Bulgaria, 2009, § 82.
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6. AM. PRZECIWKO NORWEGII

W powyzszej sprawie rodzice docelowi nie byli matzenstwem. Ponadto w trak-
cie procesu surogacji, a jeszcze przed zajSciem przez surogatke w cigze ich zwigzek
ulegt zupelnemu rozktadowi. Pomimo rozstania kontynuowali oni procedurg¢ suro-
gacji z pomocg agencji posredniczacej w Teksasie, czego efektem byly narodziny
dziecka z komorki ojca docelowego E.B. oraz anonimowej kobiety. Po urodzeniu
dziecko mieszkato w Stanach Zjednoczonych z matka docelowa. Po wspolnym
powrocie do Norwegii rodzice docelowi nie mogli doj$¢ do konsensusu w zakresie
planu kontaktéw z dzieckiem oraz zasad pieczy naprzemiennej. Ostatecznie uznany
przez wtadze norweskie jako biologiczny i prawny ojciec E.B. zatrzymat dziecko
u siebie i zakonczyt jego kontakty z matka docelowa®, ktérej wedtug prawa kra-
jowego Norwegii nie przystugiwaty zadne prawa wobec dziecka®.

Wtadze norweskie dokonaty wpisu do aktow stanu cywilnego, ktory wska-
zywal rodzicow ojca docelowego oraz matke surogacyjng, jako ze wedle prawa
norweskiego matka dziecka jest kobieta, ktora je urodzita. Tym samym organy
odmoéwily zupelnie uznania macierzynstwa skarzacej. Trybunat popart takie sta-
nowisko, wskazujac, ze kobieta nie posiada zadnych obiektywnych wigzi z dziec-
kiem, w szczegolnosci wiezi biologicznych. Wskazano rowniez na szeroki w tym
zakresie margines uznania, jakim dysponujg panstwa, ze wzgledu na ciggly brak
europejskiego konsensusu®'.

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na zdanie odrebne wyrazone przez sedziego
L. Jeli¢, ktory sprzeciwit sie temu wyrokowi, twierdzac, ze pozbawienie dziecka
relacji z kobieta, ktora od samego poczatku dazyta do bycia matka i dotozyta do
tego wiele staran, a do tego byla gtownym opiekunem przez pierwsze poltora
roku zycia, jest sprzeczne z dobrem dziecka. Dodatkowo wskazat on, ze poznanie
prawdy na dalszym etapie zycia moze doprowadzi¢ do znacznego pogorszenia re-
lacji dziecka z ojcem 1 macocha, jak rowniez skutkowac znacznym pogorszeniem
poczucia tozsamosci i pewno$ci pochodzenia®.

7. POLSKIE PRAWO I ORZECZNICTWO

Podejscie ustawodawcow do zjawiska cigzy zastepczej jest rézne, w niektoérych
panstwach brakuje regulacji bezposrednio si¢ do niej odnoszacych, w innych jest
ona dopuszczona, ale w réznym zakresie (np. tylko altruistyczna), istniejg takze

2 AM. v. Norway § 5-24.

30 Ibidem § 57.

U Ibidem § 126-135.

32 Jbidem, Dissenting opinion of Judge Jeli¢ § 24-51.
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systemy prawne, gdzie cigza zastepcza jest zakazana pod grozba odpowiedzialnosci
karnej (w roznym zakresie penalizacji)*’. Polska zasadniczo nalezy do pierwszej
z wymienionych grup, zaréwno przepisy Kodeksu Cywilnego, Kodeksu Rodzin-
nego i Opiekunczego, a takze ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego nie reguluja
dopuszczalno$ci zawierania umow surogacji ani Sposobow rozwigzywania moga-
cych sie rodzi¢ z tego tytulu konsekwencji, co za tym idzie, brakuje jednoznacznego
zakazu, ale rbwniez oficjalnych uregulowan w tej kwestii**. Jednocze$nie w polskiej
dogmatyce prawa wskazuje si¢ na niedopuszczalnos¢ zawarcia skutecznej umowy
o0 surogacje*®.

Zasadniczo panstwa opowiadajg si¢ w zakresie macierzynstwa za jedng z dwoch
opcji, uznajac za matke z prawnego punktu widzenia kobiete genetycznie powia-
zang z dzieckiem lub tg, ktora je urodzita. Na gruncie prawa polskiego obowiazuje
ten drugi wariant, zgodnie z treécig art. 61° Kodeksu rodzinnego i opiekunczego:
,»,Matka dziecka jest kobieta, ktora je urodzita”. Konstytucyjnos¢ tego rozwigzania
jest jednak poddawana w watpliwos¢3®.

Na gruncie polskiego orzecznictwa w przedmiocie surogacji istotny jest wyrok
NSA z dnia 16 lutego 2022 r. I OSK 128/19, ktory porusza kwesti¢ potwierdzenia
obywatelstwa polskiego dziecka urodzonego z matki zastepczej. Wedlug NSA
zagadnienie nabycia obywatelstwa podlega wyltacznie rezimowi publicznopraw-
nemu, a zatem nie beda mialy zastosowania w sprawie potwierdzenia posiadania
obywatelstwa polskiego normy prawnorodzinne, ktére wskazuja na sposoby po-
twierdzenia biologicznego pokrewienstwa pomigdzy dzieckiem a jego rodzicami.
Instytucji prawa publicznego nie powinno si¢ interpretowac przez zasady i normy
prawa prywatnego. Dla statusu prawnego dziecka, w tym mozliwosci potwierdze-
nia posiadania polskiego obywatelstwa, nie ma znaczenia, czy urodzila je matka
zastepcza, czy ze rodzicami sa dwaj mezczyzni, ale to, ze rodzi sig istota ludzka
obdarzona przyrodzong i niezbywalna godnos$cia, ktora ma prawo do obywatel-
stwa, jesli jedno z rodzicow jest polskim obywatelem. Sad stwierdzit rowniez,
Ze w sprawie nie ma znaczenia kwestia dopuszczalnosci zawierania umow o za-
stepcze macierzynstwo na gruncie prawa polskiego, gdyz to nie w Polsce doszto
do zawarcia tego typu umowy i nie w Polsce urodzito si¢ dziecko poczete dzigki

33 M. Fras, D. Abtazewicz, Rezim prawny macierzynstwa zastgpczego na tle poréwnawczym,
,,Problemy Wspotczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Porownawczego™ 2008, nr 6,
s. 37 i nast.

3 P. Witczak-Bru$, Surogacja. Aspekty prawne macierzynstwa zastepczego, WKP 2021, s. 98.

3% M. Mikluszka, Czy mozna kupi¢ dziecko, czyli problemy prawne i etyczne zwigzane z ma-
cierzynstwem zastepczym, [W:| Wspotczesne wyzwania bioetyczne, red. L. Bosek, M. Krolikowski,
Warszawa 2010, s. 326-330; L. Mirocha, ,, Macierzynstwo zastgpcze” w aktualnym orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,,Prawo w Dziataniu” 2018, nr 34, s. 167.

3¢ B. Oszkinis, Macierzynstwo. Aspekty materialnoprawne, procesowe i kolizyjnoprawne, War-
szawa 2019, s. 143—-191.
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niej. Na podstawie art. 14 pkt 1 Ustawy o obywatelstwie polskim skarzaca nabyta
obywatelstwo polskie z mocy prawa przez urodzenie, gdyz jej ojcem jest obywatel
polski*’. Podobnie NSA wskazat w wyroku z 10.10.2018 r., IT OSK 2552/16, LEX
nr 2586953.

Jednoczesnie w Uchwale z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. II OPS 1/19 NSA
nie dopuscit transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako
rodzice wpisano osoby tej samej plci, gdyz w ocenie sadu taka transkrypcja bytaby
sprzeczna z podstawowymi zasadami polskiego porzadku prawnego®. Jak stusznie
zauwazyt T. Tadla, odmowa transkrypcji aktu urodzenia zamyka dzieciom wy-
chowywanym przez pary jednoptciowe droge do uzyskania polskiego dokumentu
tozsamosci, a w konsekwencji uniemozliwia korzystanie z praw wynikajacych ze
statusu obywatelskiego. Z kolei dokonywanie transkrypcji tych aktoéw z pominig-
ciem danych jednego z rodzicow powoduje, ze o wladzy rodzicielskiej jednego
z opiekunow decyduje si¢ de facto w drodze czynnosci materialno-technicznej,
jaka jest transkrypcja, a nie w zadnej z form przewidzianych w KRO (np. w toku
postgpowania sadowego o zaprzeczenie ojcostwa lub zaprzeczenie macierzyn-
stwa)*’. Z zastrzezeniem, ze w przedmiocie obywatelstwa dziecka, w $wietle wyzej
omowionego wyroku z NSA 2022 r., teza jest nieaktualna®.

8. HANDEL LUDZMI

Na gruncie karnistycznej definicji handlu ludzmi ujetej w art. 115 § 22 Kodeksu
karnego (dalej: k.k.), cho¢ nie jest to materia bezsporna, w dogmatyce prawa zdaje
si¢ przewazac poglad, ze dziatan zwigzanych z macierzyfnstwem zastgpczym nie
nalezy traktowac jako wypehiajacych znamiona handlu ludZzmi, chyba ze dojdzie
do przekazania dziecka w celu, o ktorym mowa w art. 115 § 22 k.k., czyli wyko-
rzystania, w szczegolnosci w prostytucji, pornografii lub innych formach seksual-
nego wykorzystania, pracy lub ustugach o charakterze przymusowym, zebractwie,
niewolnictwie lub innych formach wykorzystania ponizajacych godno$¢ cztowieka
albo w celu pozyskania komorek, tkanek lub narzadéw wbrew przepisom ustawy*!.

37 Wyrok NSA z dnia 16 lutego 2022 r. IT OSK 128/19, LEX nr 3317947.

38 Uchwata NSA z2.12.2019 r., IT OPS 1/19, ONSAiWSA 2020, nr 2, poz. 11.

3 T. ). Tadla, Transkrypcja aktu stanu cywilnego. Glosa do uchwaly NSA z dnia 2 grudnia
2019 ., 11 OPS 1/19, PiP 2022, nr 3, s. 170-178.

40 Zob. takze: Wyrok NSA z 27.02.2023 r., IT OSK 388/20, LEX nr 3573390; Wyrok NSA
z 10.10.2018 r., IT OSK 2552/16, LEX nr 2586953; Wyrok WSA w Krakowie z 10.05.2016 r., III
SA/Kr 1400/15, LEX nr 2056842; Wyrok WSA w Krakowie z 4.06.2019 r., ITI SA/Kr 233/19, LEX
nr 2691369.

4 K. Burdziak, L. Pohl, Tzw. macierzynstwo zastepcze (surrogate motherhood) w swietle pol-
skiego prawa karnego. Uwagi de lege lata i postulaty de lege ferenda, [w:] Fundamentalne praw-
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Ponadto inng formg wykorzystania ponizajaca godnos¢ cztowieka moze by¢
takze ,,posiadanie” dziecka wytacznie dla zaspokojenia potrzeb innych 0sob, a wigc
np. ,,posiadanie” dziecka przez ,,rodzicow” wylacznie dla samego posiadania,
zaspokojenia ich potrzeby podazania za moda czy dla umozliwienia im uzyska-
nia dodatkowych $srodkéw finansowych*?. W kontekscie ostatniego zdania nalezy
zwroci¢ uwage na poglad przeciwny, mianowicie zdaniem W. Gérowskiego, ze
wzgledu na to, ze ustawodawca nie wymienit w tresci art. 115 § 22 k.k. posiadania
potomstwa lub adopcji, nie wydaje si¢ mozliwa interpretacja, ze cel taki jest wyko-
rzystaniem cztowieka®, a takze nie sposob wylozy¢ zawartego we wspomnianym
artykule sformutowania lub w innych formach wykorzystania ponizajacych godnos¢
cztowieka w ten sposob, aby uzna¢, iz przekazanie dziecka w ramach zastgpczego
macierzynstwa jest owym innym naruszeniem godnosci dziecka*.

Powyzsze, jak si¢ wydaje, znajduje potwierdzenie, w orzecznictwie sagdow.
Warto w tym miejscu zwroci¢ uwagg na wyrok SA we Wroctawiu z 11.12.2013 r.,
w ktorym wskazano, ze: ,,Sad I instancji zasadnie dostrzega, ze dla przypisania
zbrodni handlu ludZzmi niezbedne jest ustalenie, ze celem dziatania sprawcow byto
wykorzystanie ofiary. Stad niezrozumiale sg jednoczesne stwierdzenia, ze: »kazdy
obrot dzieckiem pozbawiony sadowej kontroli jest rOwnoznaczny z popetnieniem
zbrodni handlu ludzmi. [...], gdy przekazanie dziecka odbywa si¢ z wylaczeniem
wszelkiej ochrony prawnej, to w kazdym przypadku stanowi ono handel dzieckiem
[...] kazde zatem przekazanie dziecka za okreslone pienigdze stanowi zbrodnig,
o ktorej mowa w art. 189a § 1 k.k.«. Takie ujgcie jest sprzeczne z art. 189a § 1 k.k.
[...] Stusznie obroncy podnosza, ze w art. 115 § 22 k.k. chodzi o cel niecny, niego-
dziwy, a w istocie wypetniajacy przedmiotowe znamiona przestepstwa [...] Celem
transferu ofiary handlu ludZzmi objetym wola sprawcy jest takie jej nastepcze uzycie,
ktore jest sprzeczne z godnos$cia, poczuciem wilasnej wartosci, podmiotowoscia,
wolno$cig stanowienia o sobie. Tak rozumiany wyzysk wigze si¢ w szczegodlnosci
z obiektywnie krzywdzaca eksploatacja osoby pozostajacej w stanie zalezno$ci
o takim natezeniu, ze daje sposobnos¢ do uzywania jej jak rzeczy”®.

Podobnie SO w Gdansku w postanowieniu z 5.07.2013 r.: ,,W ocenie Sadu
orzekajacego, dziatanie oskarzonych nie wypetito znamion czynu zabronionego.
Poza wyszczegdlnionymi celami dziatania sprawcow »handlu ludzmi«, zachowa-
nie oskarzonych nie miato rowniez na celu innego wykorzystania ponizajacego

ne problemy Surrogate Motherhood — perspektywa krajowa, red. P. Mostowik, Warszawa 2019,
s. 578-579.

2 Ibidem, s. 580.

S W. Gorowski, Zastepcze macierzyristwo a prawo karne. Przeglgd krajowego materialnego
prawa karnego i stanowiska doktryny na temat surrogate motherhood (tzw. urodzenia zastgpczego)
i handlu dziecmi, [w:] Fundamentalne prawne problemy..., op. cit., s. 623.

4 Ibidem, s. 624.

4 Wyrok SA we Wroctawiu z 11.12.2013 r., IT AKa 393/13, LEX nr 1416490.
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godnos¢ cztowieka. W ocenie Sadu znaczenie tego okreslenia nalezy odczytywaé
w nawigzaniu do innych wymienionych w przepisie form wykorzystania [...]. Ce-
lem dziatania oskarzonych bylo natomiast zapewnienie dziecku opieki, bardziej
dostatniego zycia przez pewien czas przez osobe, ktora mogta udzieli¢ opieki
1 zapewni¢ dziecku warunki rozwoju. Matka biologiczna miala niestabilng sytu-
acje¢ osobistg 1 materialng. Nie stwierdzono, aby oskarzona w jakikolwiek sposob
zagrozita dobru dziecka™.

W obu tych sprawach doszlo do przekazania dziecka innym osobom w zamian za
korzy$¢ majatkowsa. Zaréwno jednak w pierwszej, jak i w drugiej sprawie sady orze-
kajace uznaly, ze nie zostaty zrealizowane znamiona przestepstwa handlu ludzmi®’.

9.CZYNY Z §21§3 ART. 211A USTAWY K.K.

Nowelizacja z dnia 16.10.2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2128) rozszerzyla
dotychczasowa regulacje dotyczaca przestepstwa handlu ludzmi o sytuacje, gdy
osoba, ktorej przystuguje wladza rodzicielska nad dzieckiem, wyraza zgode na
adopcje tego dziecka przez inng osobe: 1) w celu osiggnigcia korzysci majatko-
wej lub osobistej, zatajajac ten cel przed sagdem orzekajacym w postepowaniu
W sprawie o przysposobienie, a w przypadku wyrazenia przez rodzica zgody na
przysposobienie dziecka w przyszlosci bez wskazania osoby przysposabiajacego
przed sadem przyjmujacym oswiadczenie o wyrazeniu tej zgody, 2) z pominigciem
postepowania w sprawie o przysposobienie. Ta samg karg objeta osobe wyrazajaca
zgode na adopcje dziecka przez siebie w powyzszych warunkach.

Regulacja ta obejmuje swoim zakresem co najmniej czgs¢ przypadkow ciazy
zastgpczej. Majac na wzgledzie zasadg terytorialno$ci wyrazong w art. 5 k.k., na-
lezy zauwazy¢, ze warunkiem odpowiedzialnosci za czyn popelniony za granica
jest uznanie takiego czynu za przestgpstwo rowniez przez ustawe¢ obowiazujaca
w miejscu jego popelnienia. Stad art. 221a k.k. nie obejmuje swoim zakresem
przypadkow surogacji transgranicznej, gdy panstwo, w ktérym przeprowadzono
procedure, dopuszcza cigze zastepcza czy tez jej nie zakazuje przepisem karnym
(np. Ukraina). Ponadto powyzszy przepis nie obejmuje swoim zakresem przypad-
kow surogacii altruistycznej, tj. gdy osoby zaangazowane w praktyke nie odnosza
zadnych korzy$ci majatkowych czy osobistych. W odniesieniu do § 2 pkt 2 oma-
wianego przepisu nalezy zauwazy¢ rowniez, ze nie dochodzi do adopcji z pominig-
ciem postepowania w sprawie przysposobienia w sytuacji, gdy rodzice docelowi sa

4 Postanowienie SO w Gdansku z 05.07.2013, aK 78/13, nie publ.
47 P. Banaszak, K. Burdziak, Tzw. macierzynstwo zastgpcze — kilka uwag w kontekscie noweli-
zacji Kodeksu karnego, MOP 2020, nr 4, s. 184-187.
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rowniez rodzicami genetycznymi (dawcami komoérek rozrodezych), gdyz zgodnie
z Konstytucja RP sg oni rodzicami*®.

Powyzsza regulacja jest krytykowana w dogmatyce prawa ze wzgledu na to,
ze jest niewystarczajaca i kontrskuteczna. Jednoczes$nie nalezy przede wszystkim
kierowa¢ si¢ dobrem dziecka, w wielu przypadkach przekazanie dziecka moze
uchroni¢ je przed zyciem w rodzinie, gdzie bytoby ono niechciane, moze uchro-
ni¢ je przed krzywda, porzuceniem. Nalezy w zwiazku z tym odpowiedzie¢ sobie
na pytanie, czy nie byloby lepszym rozwigzaniem, aby dziecko wychowywato
si¢ w rodzinie, ktora chce mu zapewnic opieke, jak najlepsze warunki zycia oraz
prawidtowy rozwoj, nawet jezeli przekazanie dziecka tej rodzinie miatoby nasta-
pi¢ w celu osiagnigcia korzysci majatkowej lub osobistej czy tez z pominigciem
postgpowania o przysposobienie®.

W uzasadnieniu projektu ustawy wprowadzajacej powyzsza regulacje macie-
rzynstwo zastepcze stawia si¢ na rowni z handlem dzieé¢mi i zaktada z gory jego
szkodliwos¢. O ile nalezy jak najbardziej wspiera¢ wszelkie formy zwalczania
procederu handlu ludzmi, to stawianie go na réwni z surogacja, bez uwzglednienia
ztozonosci jej problematyki jest btedne. Chociazby, w jaki sposob, w sytuacji gdy
rodzice docelowi sg jednoczesnie rodzicami genetycznymi (dawcami komorek
rozrodczych), mialoby doj$¢ do naruszenia dobra prawnie chronionego? Co kon-
kretnie miatby chroni¢ powyzszy przepis w powyzszej sytuacji? W jaki sposéb
macierzynstwo zastepcze mialoby by¢ sprzeczne z dobrem dziecka? W istocie
rzeczy penalizowanie tej praktyki prowadzi do naruszenia jego dobra, w tym na-
ruszenia jego prawa do tozsamosci, a konkretnie prawa poznania swoich rodzicow
i pozostawania pod ich opieka.

PODSUMOWANIE

Prawo do tozsamo$ci nie posiada jednolitej koncepcji ani legalnej definicji
w zadnym akcie prawnym, zarowno prawa migdzynarodowego, jak i krajowego.
Katalog jego elementdéw pozostaje otwarty. W odniesieniu do sytuacji dziecka po-
czetego w drodze macierzynstwa zastgpczego najistotniejsze i potencjalnie zagro-
zone naruszeniem sg aspekty: obywatelstwa, poznania swojego pochodzenia, swo-
ich rodzicow (biologicznych, genetycznych, spotecznych), utrzymywania z nimi
relacji tudziez pozostawania pod ich opieka, a takze transkrypcji zagranicznego
aktu urodzenia czy innej formy prawnej uznania relacji z rodzicami docelowymi
(w sytuacjach surogacji transgranicznej).

4 B. Oszkinis, op. cit., s. 143—-191.
4 P. Banaszak, K. Burdziak, op. cit., s. 187-189.
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Panstwa korzystaja nadal z do$¢ szerokiego marginesu uznania, co jest spo-
wodowane brakiem konsensusu co do traktowania praktyki cigzy zastepczej. Na
gruncie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka mozna zaob-
serwowac sporg doze powsciggliwosci w uznawaniu relacji miedzy dzieckiem
arodzicami docelowymi za objete art. 8, czy to na gruncie relacji rodzinnych, czy
zycia prywatnego. Efektem czego dopuszcza si¢ daleko idacg ingerencje panstw
w stosunki taczace te osoby, co ma swoje negatywne skutki w kontekscie ochrony
praw dziecka i jego dobra. Dodatkowym problemem, pojawiajacym si¢ w prak-
tyce i dyskutowanym w literaturze prawniczej jest kwestia kolizji praw dziecka
z prawem do anonimowosci dawcow gamet, na gruncie ktorej nalezy zauwazyc,
ze o ile prawo do poznania swojego pochodzenia nie jest absolutne, to niekiedy
za ujawnieniem tozsamosci dawcow gamet moga przemawiac¢ rowniez kwestie
natury zdrowotne;.

Na gruncie prawa polskiego surogacja nie jest uregulowana, dogmatyka prawa
wskazuje na catkowitg niedopuszczalno$¢ zawierania uméw o macierzynstwo
zastgpcze. W przedmiocie transkrypcji zagranicznych aktéw urodzenia istnieje pro-
blem dotyczacy dzieci poczetych w drodze macierzynstwa zastepczego, z udziatem
par jednoptciowych, za$ centralnym punktem sporu jest mozliwo$¢ zastosowania
klauzuli porzadku publicznego w celu odmowy dokonania transkrypcji takiego
aktu urodzenia. Przeciwnicy stosowania wspomnianej klauzuli wskazuja na naru-
szenia praw dziecka, ktore z tego wynikaja. Mianowicie prowadzi to do sytuacji
pozbawienia mozliwosci uzyskania polskiego dokumentu tozsamosci i pozbawienia
wladzy rodzicielskiej co najmniej jednego z rodzicow w drodze zwyklej czynnos$ci
materialno-technicznej. W ostatnich latach mozna zauwazy¢ jednak pozytywna
zmiang, na gruncie problematyki potwierdzenia obywatelstwa dziecka urodzonego
w powyzszych okolicznosciach, gdyz NSA dopuszcza potwierdzenie jego obywa-
telstwa, mimo Ze nadal niedopuszczalna jest transkrypcja takiego aktu urodzenia.

Jednoczes$nie na gruncie naszego porzadku prawnego surogacja w pewnym
zakresie objeta jest sankcja karna, gdyz niektore jej rodzaje, w opisanych w niniej-
szym opracowaniu przypadkach beda wypetniaty znamiona czynu zabronionego
z§ 11ub 2 art. 211a k.k.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze konieczne jest utworzenie ja-
snych ram prawnych, uwzgledniajacych ztozonos¢ problematyki cigzy zastepczej
i majgcych u swojej podstawy dobro dziecka, jasno okreslajac jego sytuacje praw-
ng, chronigc jego prawa, w tym prawo do tozsamos$ci. Cho¢ surogacja pozostaje
kontrowersyjna praktyka, pod ktorej hastem mamy do czynienia z wieloma istotnie
réznigcymi si¢ sytuacjami i wobec ktorej gtoszone sa najrozniejsze, czgsto skrajne
poglady i postulaty, to niezaleznie od stosunku do tej praktyki nie nalezy zapominac,
7e najwazniejsze jest dobro dziecka.
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ABSTRAKT

Niniejszy artykul dotyczy prawa do tozsamosci dzieci urodzonych w drodze macierzynstwa
zastepezego. Jest to przeglad prawa migdzynarodowego, orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (w szczegolnosci Mennesson przeciwko Francji, Labassee przeciwko Francji, Paradiso
i Campanelli przeciwko Wtochom, A.M. przeciwko Norwegii), polskiego prawa stanowionego,
orzecznictwa i literatury prawniczej, ktorego celem jest ustalenie: czym jest prawo do tozsamosci,
jaki jest jego zakres i elementy, a takze jaki jest aktualny standard ochrony tozsamosci dziecka. Ar-
tykut porusza rowniez problematyke konfliktu migdzy prawem do tozsamosci dziecka urodzonego
w wyniku cigzy zastgpczej, w kontekscie prawa do poznania swojego pochodzenia, a prawem do
prywatno$ci dawcow gamet, ktorzy chca zachowaé swoja anonimowos¢.

Stowa kluczowe: surogacja, dziecko, prawo do Zycia prywatnego, prawo do tozsamosci, akty
urodzenia, umowy o macierzynstwo zastepcze
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