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KOREKCYJNA FUNKCJA SLUSZNOSCI
W PRAWIE RODZINNYM - KILKA REFLEKSJI
NA MARGINESIE WYROKU M.R & ANOR -V- AN TARD
CHLARAITHEOIR & ORS

Dnia 5 marca 2013 r. do irlandzkiego High Court wplyngta sprawa M.R & Anor
-v- An tArd Chlaraitheoir & Ors' o ustalenie, komu przystuguje status rodzicow bliz-
niagt (zwlaszcza matki) i w konsekwencji, na kim spoczywaja prawa i obowigzki
w zakresie realizacji funkcji rodzicielskiej. Rozstrzygniecia tej kwestii domagato
si¢ w imieniu swoim i bliznigt matzenstwo OR i CR. Jak wynika ze stanu faktycz-
nego, kobieta (CR) nie byta w stanie urodzi¢ dziecka w normalny sposéb, wigc po
uzgodnieniu dalszego postgpowania ze swoja siostrg (L), dostarczyta whasne ko-
morki jajowe, ktore zostaly zaptodnione w warunkach in vitro nasieniem jej meza
(OR), a zygoty wyprodukowane w wyniku tego zaplodnienia zostaty wszczepione
wspomnianej siostrze. Efektem donoszonej ciazy bylo urodzenie przez L blizniat
(MR i DR). Jeszcze przed ich przyjsciem na $wiat uzgodniono, ze beda one wycho-
wywane jako dzieci CR 1 OR — co miato zreszta pdzniej miejsce. W rzeczywistosci
bowiem OR byt tzw. genetycznym ojcem dzieci, CR — ich tzw. genetyczng matka,
natomiast jej siostra — tzw. matkg gestacyjna, czyli kobieta, ktora je urodzita. Mig-
dzy tymi trzema osobami nie doszto do sporu dotyczacego statusu ich i ich dzieci,
jednakze para CR i OR chciala, oprocz faktycznego sprawowania funkcji rodzicow,
uchodzi¢ za rodzicow swoich dzieci genetycznych réwniez w $wietle prawa. Trud-
nos$¢ ich sytuacji zwigzana byta z faktem, ze irlandzkie prawo traktuje jak matke ko-
biete, ktéra urodzita dziecko. W zwiazku z tym, po urodzeniu si¢ blizniakéw siostra
CR (matka gestacyjna) i OR (genetyczny ojciec dzieci) udali si¢ do urzedu stanu
cywilnego? i zostali zarejestrowani jako ich rodzice. Jednakze juz po tej rejestracji

1 [2013]IEHC 91.
2 Registrar’s office.
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wystali do centralnego urzedu odpowiedzialnego za rejestracj¢ danych dotyczacych
stanu cywilnego?® list z dotgczonymi do niego wynikami testow DNA z zadaniem ko-
rekty bledu, mozliwg na podstawie art. 63 Civil Registration Act z 2004 r. Zadanie
to zostato odrzucone.

Omoéwienie postepowania przed High Court, warto poprzedzi¢ kilkoma uwa-
gami na temat specyfiki prawa irlandzkiego. Ot6z wywodzi si¢ ono z angielskiej tra-
dycji common law i caly czas si¢ w nig wpisuje.* Stad tez z powodzeniem mozna do
niego odnies¢ uwagi dotyczace tak zrodet prawa angielskiego, jak i roli orzeczen
precedensowych. Co do pierwszej kwestii, w hierarchii zrodet prawa przyjeto supre-
macj¢ prawa UE i Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
sci z 1950 r. Zaraz po nich nastepuja: Konstytucja, common law (okresli¢ je mozna
mianem og6lnych zasad prawa), statuty (ustawy), precedensy i praktyka.” W kontek-
scie katalogu i pierwszenstwa stosowania zrodel prawa to wlasnie prawo stanowione
jest obecnie najwazniejszym zrodlem prawa. Jego ranga wynika z faktu, ze zdomi-
nowato ono wszystkie inne jego zrodta, co zreszta wcale nie znaczy, ze kazdy aspekt
zycia ludzkiego jest przedmiotem regulacji ustawowej.® Natomiast prawotworcza
funkcja sedziéw i sama mozliwos$¢ tworzenia przez nich prawa wywodzona jest z ich
niezawisto$ci.” Jednakze ich dziatania moga by¢ sprowadzone do spetniania roli in-
terpretatorow istniejacych juz regut, a nie ich kreatoréw,® ewentualnie oséb odpo-
wiedzialnych za wypehianie luk w prawie stanowionym. Kwestia prawotworczej
roli sedzidw w systemie common law pozostaje kontrowersyjna od wiekow, wcigz
aktualne jest pytanie, czy sedziowie powinni wkracza¢ w sfere zarezerwowana dla
parlamentu, szczeg6lnie gdy sprawa wymaga podjecia natychmiastowej decyzji,’
ewentualnie gdy parlament nie zdecydowat si¢ na przyjecie jakiejs regulacji lub gdy
dotyczy¢ by ona miata problemu spotecznego bedacego przedmiotem powaznej spo-
tecznej dysputy.!® Rezerwacja sfery legislacyjnej dla parlamentu i wyznaczenie roli
sadom w sposob oczywisty wynika z konstytucji, ktora, ma pierwszenstwo stosowa-

3 Superintendent Registrar z siedzibg w Dublinie.

4 The Courts Service Ireland, http://www.courts.ie/Courts.ie/Library3.nsf/pagecurrent/8B9125171CFBA-
78080256DE5004011F8?0opendocument&l=en (8.07.2014).
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nia przed innymi zrodtami prawa'' — takze przed common law."? Na podstawie art.
15 Konstytucji Irlandii uchwalonej przez Narod dnia 1 lipca 1937 r.,"” jedyna i wy-
laczng wladze stanowienia ustaw panstwa powierzono dwuizbowemu parlamentowi
narodowemu'* — Oireachtas. Zadna inna wtadza prawodawcza nie jest uprawniona
do stanowienia ustaw w panstwie. Natomiast s¢dziowie sprawujg wymiar sprawie-
dliwosci, bedac przy tym niezawisli w petnieniu swoich funkcji sedziowskich, ale
podlegajac tak Konstytucji, jak i ustawom (art. 34.1 i 35.2). Dwuinstancyjny sys-
tem sadowy umozliwia wylonienie sadéow wyzszych instancji, ktérych orzeczenia
moga mie¢ charakter precedensowy. Takim sadem jest High Court, ktory rozstrzygat
w sprawie M.R & Arnor -v- An tArd Chlaraitheoir & Ors. Jest on zwigzany orzecze-
niami precedensowymi Supreme Court, natomiast z wyjatkami sytuacji, gdy zasiada
jako Divisional Court (a wigc zamiast w jednoosobowym gronie — w sktadzie dwoch
lub wickszej liczby sedziow) — nie jest zwigzany swoimi wczesniejszymi orzecze-
niami. Natomiast jego orzeczenia wigza sady nizsze w hierarchii: Circuit 1 District
Court."> Orzeczenia sadow wyzszych instancji mogg mie¢ charakter precedensowy,
a wigc wigzacy — moga jednak nie wigzac na przysztos$¢, ewentualnie by¢ tylko wzo-
rem dla przyjecia jakiego$ wigzacego rozwiazania jako tzw. persuasive precedents.
W mys$l zasady stare decisis — let the decision stand,'® wigzg te orzeczenia, ktore: 1)
dotycza zagadnienia prawnego: zawieraja stwierdzenie co do prawa (statement of
law), a wigc uzasadnienie sposobu rozumowania sedziego w odniesieniu do zastoso-
wania prawa'’ i 2) zawierajg ratio decidendi, rozumiane jako prawne umotywowanie
decyzji (czyli jakakolwiek reguta prawna wyraznie lub dajaca si¢ w sposob dorozu-
miany zidentyfikowac jako przyjeta przez sedziego za konieczny krok w podjeciu
przez niego decyzji — biorgc pod uwage tok rozumowania sedziego lub niezbedng
czes$¢ jego wskazowek dla przysiggtych).!® Ponadto precedens powinien by¢ zgodny
z konstytucja. Stad tez kazdy precedens, tak jak akt prawa stanowionego, sprzeczny
z regulacja konstytucyjng nie bedzie miat mocy wigzacej — jako niewazny nie wy-
wrze skutkow prawnych.!” Z drugiej jednak strony, gdy sedzia orzeka na podstawie
przepisu statutu, ktory moze by¢ potraktowany dwojako — jako zgodny oraz nie-

1 Z pominieciem aktéw prawnych UE.

12 https://e-justice.europa.eu/content_member_state_law-6-ie-pl.do?member=1 (8.07.2014).

13 http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/irlandia2011.html (8.07.2014).

14 Ale: Oireachtas tworzy Prezydent oraz dwie Izby, a mianowicie: Izba Reprezentantéw noszaca nazwe Dail Eire-
ann i Senat noszacy nazwe Seanad Eireann (art. 15.1.2).

15 Por. Kearns v Manresa Estates Ltd. (High Court, 25 July 1975, unreported), Irish Trust Bank Ltd. v Central Bank
of Ireland [1976-7] ILRM 50, McDonnell v Byrne Engineers (High Court, unreported, July 1978), a takze informa-
cje zawarte na stronie Associati on of Chartered Certified Accountants, http://www.accaglobal.com/content/dam/
acca/global/pdf/f4irl_2009_jun_a.pdf (8.07.2014).

16 C. Elliott, F. Quinn, English..., op. cit., s. 9-10; M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Poréwnanie
z polska praktykg orzeczniczg, Warszawa 2009, s. 18.

17 Nie chodzi tu w zadnym wypadku tylko o stwierdzenie co do faktu. Por. P. Darbyshire, English Legal System,
Sweet & Maxwell, London 2001, s. 22; J.W. Harris, Precedent in English Law, Clarendon Press, Oxford 1999,
s. 40.

18 Definicja za R. Crossem, por. P. Darbyshire, Enlglish Legal System..., op. cit., s. 22; K. Bagan-Kurluta, Sprawy
rodzinne.., op. cit., s. 22.

19 https://e-justice.europa.eu/content_member_state_law-6-ie-pl.do?member=1 (8.07.2014).
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zgodny z konstytucja, to powinien odczyta¢ go tylko w taki sposob, w jaki postrze-
gany jest jako konstytucyjny.?

Przedmiotem postepowania toczacego si¢ przed High Court bylto szereg kwe-
stii, poczawszy od samej dopuszczalnosci i legalno$ci podejmowania czynnosci po-
przedzajacych wszczecie sprawy przed sadem.

1. Mozliwos¢ dokonania korekty btedu w aktach stanu cywilnego

W swietle Status of Children Act z 1987 r., gdy rodzice dziecka sa matzenstwem
stosowane jest domniemanie ojcostwa m¢za matki. Natomiast gdy m¢zczyzna nie
jest me¢zem matki, na podstawie art. 22 (1) Civil Registration Act z 2004 r., nie cigzy
na nim obowigzek podania informacji odno$nie swego ojcostwa do rejestru stanu
cywilnego. W takim przypadku oboje — kobieta (matka) i mezczyzna (nie bedacy
mezem matki) moga razem przyby¢ do urzedu stanu cywilnego i o§wiadczy¢, ze
mezczyzna jest ojcem dziecka. Natomiast art. 30 wspomnianego Civil Registration
Act naktada na szpital obowigzek przekazania do rejestru informacji dotyczacych
szczegotow narodzin dziecka.

Korekta btedu w sprawie odby¢ si¢ miata na podstawie listu wystanego juz po
rejestracji, dowodu z analizy DNA potwierdzajacego, ze CR byta genetyczng matkg
blizniat i listu z kliniki IVF opisujacego przebieg zdarzen. Superintendent Registar
postanowit przeprowadzi¢ w tej sprawie dochodzenie, wynikajace z art. 65 Civil Re-
gistration Act, aby finalnie uznaé, ze nie miat uprawnienia do wprowadzenia ko-
rekty — poniewaz z otrzymanej przez niego opinii prawnej wynikato, ze wlasciwa do
stosowania w przypadkach dochodzenia macierzynstwa jest zasada mater semper
certa est. W opinii urzednika, nie mozna mowi¢ o czyjejkolwiek prywatnej zdolno-
sci do nadania statusu rodzica opartego wylacznie na zamiarze. Konstytucja okresla
jako matke kobiete, ktora urodzita dziecko, a to nie moze by¢ zmienione przez czy-
jas$ intencje. Co za tym idzie, tylko za posrednictwem mechanizmu przewidzianego
w przepisach prawa adopcyjnego jest mozliwe pozbawienie siebie statusu rodzica.
Ponadto nie jest mozliwe, aby tylko ze wzgledu na bycie tzw. rodzicem genetycz-
nym faktycznie mie¢ dziecko: genetyczni rodzice sa w stanie wyprodukowac blasto-
cysty, a matka genetyczna moze produkowaé komorki jajowe, ale to nie jest zycie.

Rejestr stanu cywilnego jest dokumentem historycznym, w ktorym zapisywane
sg fakty i wydarzenia z daty urodzenia. Ma odzwierciedla¢ zdarzenie urodzenia,
a nie jest dokumentem stuzacym do rejestracji pozniejszych wydarzen w istnieniu
danej osoby, lub jakiegokolwiek innego zdarzenia, bez wzgledu na jego znaczenie.
Cel rejestru zostal przedstawiony w orzeczeniu w sprawie Foy v. An tArd Chléra-

20 McDonald v Bord nag Com (No.2) [1965] IR 217.
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itheoir?': ,,Powstaly rejestr jest dokumentem o wartosci historycznej, jest aktualny
tylko w chwili urodzenia, a nie poza nig. Jest to nie wigcej niz to”.

2. Mozliwo$¢ zastosowania konstrukcji wzruszalnego domniemania w odnie-
sieniu do macierzynstwa

Superintendent Registar zapytany o dajace si¢ obali¢ domniemanie ojcostwa
1 mozliwos$¢ jego transponowania do macierzynstwa, stwierdzil, ze ,,fakt, macie-
rzynstwa to jest fakt prawny”, a ,,0jcostwo jest wzruszalnym domniemaniem”, sa
one ,,koncepcyjnie rézne.” Skarzacy wnosza o stwierdzenie, ze CR jest matkg MR
i DR na podstawie art. 35 Status of Children Act z 1987 r. Bytoby to mozliwe w przy-
padku, gdyby istnialo wzruszalne domniemanie, ze kobieta, ktdra rodzi dziecko, jest
jego matka. Takie wzruszalne domniemanie w odniesieniu do ojcostwa nie powo-
duje zadnych problem6éw natury administracyjnej. Rozwigzanie zaproponowane
przez skarzacych odpowiednio chroni interesy pafnistwa i w tym samym czasie umoz-
liwia realizacj¢ praw konstytucyjnych wszystkich wnioskodawcow. Zgodnie z art.
35 (1) Status of Children Act dziecko moze uzyska¢ wydang przez sad deklaracje, ze
osoba jest jego ojcem lub matka. Na podstawie ust. 4, w przypadku niepelnoletniego
sad moze odmdéwic¢ rozpoznania sprawy, jesli dalsze procedowanie byloby sprzeczne
z dobrem dziecka. Cz¢$¢ VII ustawy dotyczy wykorzystania badan krwi w ustalaniu
pochodzenia dziecka w postepowaniu cywilnym. W zawartym tam art. 38 (1) przy-
jeto, ze sad moze nakaza¢ wykorzystanie badan krwi w celu ustalenia pochodzenia
dziecka. Artykut ten ma zastosowanie tak w przypadku matek, jak i ojcow. Wynika
z tego, ze badania krwi moga by¢ stosowane w celu ustalenia, czy dana osoba jest czy
nie jest ojcem lub matka innej osoby. Testy stuza ustaleniu obecno$ci dziedzicznych
cech wspolnych miedzy dwojgiem ludzi. W art. 37 zdefiniowano badanie krwi jako
,jakikolwiek test przeprowadzony na mocy niniejszej czgsci, a wykonany w celu
ustalenia cech dziedzicznych”. Z drugiej jednak strony celem regulacji ustawowe;j
jest stwierdzenie pochodzenia dziecka, gdy istnieje nieporozumienie co do tozsa-
mosci jego matki, a wigc kobiety, ktdra je urodzita. Przepisy nie mogg mie¢ zastoso-
wania do matki genetycznej — w celu dochodzenia stwierdzenia pochodzenia od niej
dziecka, poniewaz takie pojmowanie matki nie miesci si¢ w definicji konstytucyjne;j
pojecia ,,matka”. Takie nieporozumienie moze mie¢ miejsce w przypadku zamiany
dzieci w szpitalu i wowczas badanie krwi, ktore okresli cechy genetyczne moze by¢
pomocne sgdowi w stwierdzeniu pochodzenia dziecka i wydaniu w tej kwestii dekla-
racji.”? Jednak przepisy te nie majg zastosowania do 0sob w sytuacji wnioskodawcy,
ktory domaga sie stwierdzenia macierzynstwa wylacznie na podstawie genetyki. Po-
nadto nie jest mozliwe, aby wprowadzi¢ wzruszalne domniemanie macierzynstwa,
z racji na wartos$ci konstytucyjne — w koncu to Konstytucja definiuje matke. Jednak

21 [2002] IEHC 116.
22 Declaration of parentage.
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mozna takze przyjaé, ze prawo wymaga elastycznos$ci przy uzyciu konstrukcji do-
mniemania, gdy mamy do czynienia z postgpami medycyny — a takie domniemanie
powinno dziata¢ na korzys¢ rodzicow socjologicznych. Aby macierzynstwo kobiety,
ktora urodzita dziecko pozostawi¢ w sferze domniemania, zaistnie¢ powinny okre-
slone okolicznos$ci: 1) osoba inna niz kobieta, ktora urodzita dziecko dostarczyta
komorke jajowa, z ktorej poczete zostato dziecko, 2) istnieje porozumienie migdzy
matka gestacyjna (jesli jest zamegzna i mieszka z mezem — takze miedzy nim), matka
genetyczng i ojcem, ze dziecko bedzie traktowane i wychowywane jako dziecko ojca
i matki genetycznej, 3) obalenie domniemania jest w najlepszym interesie dziecka,
4) obalenie domniemania nie jest sprzeczne z porzadkiem publicznym.

3. Implikacje noszenia cigzy przez obca dziecku genetycznie kobiete

Pierwszoplanowe znaczenie dla przyjecia koncepcji macierzynstwa gene-
tycznego w oderwaniu od tzw. biologicznego byto okreslenie wptywu, jaki moze
na dziecko mie¢ osoba, ktéra nosi cigze. Stwierdzono, ze mimo réznych czynnikow,
ktére za przyczyna matki gestacyjnej moga mie¢ wptyw na dziecko w okresie pto-
dowym, to w Zaden sposob nie ma ona wptywu na DNA dziecka — a wigc jego gene-
tyczne pochodzenie.

4. Dopuszczalnosci surogacji

Przed 2008 r., irlandzkie pary mialy tatwy dostep do brytyjskich instytucji
$wiadczacych ustugi w zakresie macierzynstwa zastepczego w Wielkiej Brytanii.
Po zmianie prawa, trzeba by¢ rezydentem w Wielkiej Brytanii, aby uzyskac¢ dostep
do takich ustlug. W Irlandii natomiast nie ma przepisOw dotyczacych surogacji i ze
wzgledu na brak pewnos$ci prawnej dyrektorzy klinik polozniczych starajg si¢ nie
angazowa¢ w dzialania prowadzace do surogacji. Zaden przepis prawa irlandzkiego
nie zakazuje jednak zawierania takich umow.

W opinii strony powodowej umowa zawarta w tym konkretnym przypadku nie
byta bezprawnym porozumieniem — co wigcej, byt to catkowicie altruistyczny akt.
Ani Konstytucja, ani Guardianship of Infants Act z 1964 r. wyraznie nie okresla
i nie definiuje, kto ma by¢ traktowany jak matka dziecka, z zastrzezeniem, ze art. 2
ustawy z 1964 r. stanowi, Ze okreslenie matka obejmuje kobiete adoptujaca dziecko.
Co wigcej, rozw0j naukowy w dziedzinie wspomaganego rozrodu cztowieka dopro-
wadzil do powstawania sytuacji, w ktorych zaistnie¢ moze rozbieznos¢ pomiedzy
tozsamoscia matki genetycznej i gestacyjnej. W takich okolicznosciach rolg sadu
jest okreslenie, komu przystuguje status matki. Z drugiej jednak strony w irlandz-
kim prawie traktowanie kobiety, ktora urodzita dziecko jako jego matke jest funda-
mentalng zasada, wywodzong tak z common law, jak i z Konstytucji. W common law
znalazla si¢ na mocy rzymskiej zasady mater semper certa est, w Konstytucji, w art.
40.3.3 pod formula: ,,Panstwo uznaje prawo do zycia dziecka nienarodzonego i,
z uwzglednieniem rownego prawa do zycia jego matki, gwarantuje swoimi prawami
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jego poszanowanie, i, o ile to mozliwe, ochrong i realizacje tego prawa.” Pewnos¢
tego stanowiska zostala potwierdzona w orzeczeniu w sprawie Roche v. Roche® ,
w ktorym Sad Najwyzszy analizowal pojecie nienarodzonego dziecka, aby przejs¢
do pojecia matki.

5. Znaczenie wigzow krwi miedzy dzie¢mi a rodzicami

Matka gestacyjna begdzie do pewnego stopnia chroni¢ dziecko, ale naturalny
zwiazek, ktory istnieje migdzy matka a dzieckiem jest to zwigzek krwi. Pochodzi
od tego, co jest opisane jako czysta genetyka i nie moze by¢ w nim elementu ge-
stacyjnego (cigzowego). Supreme Court przyjat, przy réoznych okazjach w odniesie-
niu tak do matki, jak i ojca, o istnieniu zwigzku krwi lub wigzi krwi. Logicznie,
ze w odniesieniu do ojcow moze oznaczac to tylko pochodzenie genetyczne, po-
niewaz w niektorych przypadkach ojcowie w ogole nie mieli kontaktu ze swoimi
dzie¢mi. Emocjonalne i fizyczne wiezi miedzy kobieta i dzieckiem, ktore urodzita
dajg jej prawa, ktore wyptywajg z prawa natury, a ktore zostaty uznane w common
law na dtugo przed przyjeciem Konstytucji (G v. An Bord Uchtala?*), a prawa ojca,
jesli istnieja, a wynikajg wylacznie z relacji biologicznej pomigdzy ojcem i synem
sa malo istotnym czynnikiem przy ustalaniu przez sad, czy wyda¢ rozporzadzenie
w kwestii opieki nad dzieckiem (WOR v. EH%).

Irlandzkie orzecznictwo jest petne odniesien do zwigzku krwi pomiedzy mat-
kami, ojcami i ich dzie¢mi. Przez ponad 100 lat sady uznawaty znaczenie i istnienie
tego, co zostalo okreslone jako ,,zwigzek krwi” czy ,,wiezi krwi” miedzy dzie¢mi
irodzicami.

N v. Health Service Executive®: jest pierwotng zasadg konstytucyjna, ze dobro
dziecka jest najlepiej realizowane w sercu jego naturalnej rodziny. Jest zasadg kon-
stytucyjnag, ktora odzwierciedla podstawowe, pierwotne prawo natury (sprawa do-
tyczyta akceptacji znaczenia zwigzku krwi lub naturalnego zwiazku, ktory istnieje
miedzy dzieckiem a jego rodzicami).

G v. An Bord Uchtéla: matka ma na mocy artykutu 40.3.1 Konstytucji osobiste
prawo do ochrony, opieki i pieczy nad swoim dzieckiem bedacym w wieku niemow-
lecym; jako matka ma prawa, ktore wynikajg z faktu macierzynstwa i z samej na-
tury; jej prawa wyraznie opierajg si¢ na naturalnym zwigzku, ktory istnieje miedzy
matka a dzieckiem.

I.O’T v. B and Others?’: istnieje konstytucyjne prawo do poznania tozsamos$ci
wlasnej matki, ktore rtownowazy prawo do prywatnosci matki dziecka, ktére zostato

23 [2010] 2 IR 321.

24 [1980] IR 32.

25 [1996] 2 IR 248.

26 [2006] 4 IR 374 (the Baby Ann case).
27 [1998] 2 IR 321.
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oddane do adopcji. Potrzeba trzymania otwartych drzwi jest oparta na genetyce: po-
moc od cztonka rodziny moze by¢ istotna w niektorych chorobach.

JK v. V.W. and Others?: zwigzek krwi migdzy niemowleciem a ojcem i dana
dziecku mozliwo$¢ korzystania z opieki i towarzystwa jego ojca jest jednym z wielu
czynnikow, ktore moga by¢ oceniane przez sad jako istotne dla jego dobra.

J.McD v. PL?: postgp naukowy uczynit nas $wiadomymi, Zze nasz unikalny ge-
netyczny makijaz wynika z dwoch niezaleznych, ale rownie unikalnych zrodet mate-
riatu genetycznego. To jest aspekt dobra dziecka.

6. Konstytucyjna i ustawowa ochrona wig¢zi rodzinnych

W kontekscie rodzicow bedacych malzonkami o ochronie wigzi lub zwigzku
krwi mozna méwié na podstawie art. 41 142 Konstytucji: domniemywa sie, ze dzieci
powinny by¢ wychowywane przez rodzicoOw i moga by¢ odebrane im badz przez
nich niewychowywane tylko w sytuacji naruszenia obowigzku zgodnie z art. 42.5%°
lub jezeli istniejg wazne powody.

Jesli CR nie jest rozpoznawana jako matka dzieci, to one, zZyjac z nig i jej me-
zem 1 pod kazdym wzgledem praktycznym wykazujac zewnetrzne oznaki rodziny,
sg pozbawione rzeczywistego uznania i bezpieczenstwa, ktore wynika z faktu bycia
prawnie uznang rodzing, a to godzi w ich prawa wynikajace z art. 41 1 42.

Prawa matzonkow CR 1 OR, zgodnie z art. 41, 42 1 40.3 do ksztalcenia, ochrony
1 opieki nad bliznigtami 1 wspoétzalezne z nimi prawa bliznigt do wyksztalcenia
1 opieki sg roOwniez zagrozone. Blizniacy maja prawo do takiej samej ochrony, jak
inne dzieci w tym zakresie, a okolicznos$ci ich pocze¢cia nie powinny ich jej pozbawic.

Dziecko ma osobiste prawo, zgodnie z art 40.3 Konstytucji do tego, aby decyzje
w odniesieniu do opieki nad nim, pieczy lub wychowania podejmowane byly w jego
najlepszym interesie.>! Nie byloby w najlepszym interesie bliznigt, gdyby w $wietle
prawa nie miaty zwigzku prawnego lub praw w odniesieniu do CR i OR.

Istnieje obowigzek panstwa chroni¢ i broni¢ praw wtasnosci stron, wynika-
jacy z art 40.3. Brak uznania CR za matke blizniagt bedzie miat znaczacy wplyw
na prawa wilasnosci jej samej, dzieci oraz jej siostry. Jezeli w §wietle prawa bliznigta
sg dzie¢mi matki zastepczej, w przypadku dziedziczenia ustawowego*? nierucho-
mosci beda podzielone miedzy jej wszystkie dzieci (oprécz bliznigt urodzita jesz-
cze dwojke dzieci) — na cztery czesci, w przeciwienstwie do dwoch, gdyby uznac

28 [1992] 2 IR 437.

29 [2010] 2 IR 199.

30 W wyjatkowych przypadkach, gdy rodzice z fizycznych albo moralnych przyczyn nie wypetniajg swych obowigz-
kéw wzgledem dzieci, panstwo jako straznik dobra wspdinego, poprzez odpowiednie dziatania, prébuje wypet-
nia¢ zadania w miejsce rodzicoéw, ale zawsze z nalezytym szacunkiem dla naturalnych i nienaruszalnych praw
dziecka.

31 In FN & Anor v. CO & Anor [2004] IEHC 60 (unreported 23rd March, 2004), DG v. The Eastern Health Board [1997]
3IR511.

32 Tzw. intestacy, czyli dziedziczenie w sytuacji, gdy spadkodawca nie zostawit rozporzgdzenia na wypadek $mierci.
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odmiennie. Natomiast blizniacy nie beda uprawnieni do automatycznego udziatu
w majatku matki genetycznej przy dziedziczeniu ustawowym.

Brak uznania CR za matk¢ ma wplyw na prawo do zawarcia matzenstwa. Jezeli
w $wietle prawa bliznigta sg dzie¢mi matki genetycznej, sg tym samym kuzynami**
synow jej siostry. W irlandzkim prawie istnieje mozliwos¢ poslubienia swojego ku-
zyna. Jesli sg one za$ dzie¢mi siostry swojej matki genetycznej, nie moga wstapic
w zwiazek matzenski ze swoim rodzenstwem.

W zwiazku z art 40.1 Konstytucji naruszone zostato prawo do réwnego trakto-
wania. Brak uznania CR za matke jest przejawem jej dyskryminacji z powodu nie-
zdolnos$ci do poczgcia i urodzenia w normalny sposob (moze by¢ traktowana jako
niepetnosprawno$¢). O bezprawnej dyskryminacji mozna takze mowi¢ w kwestii
oceny pochodzenia — w przypadku mezczyzn uzalezniona jest ona wytacznie od
czynnikow genetycznych, w odroznieniu od kobiet.

Finalnie sad uznat za zasadne zadania powoddw, powodujac si¢ nastepujacymi
wzgledami.

Maksyma mater semper certa est jest czgécig serii maksym odnoszacych si¢
do macierzynstwa i ojcostwa, a wywodzacych si¢ z prawa rzymskiego. Maksyma
uzyskata takie znaczenie, akceptacje i statloS¢ w stosowaniu w zwigzku z faktem,
ze przed IVF matka dziecka byta ustalona w przebiegu porodu, a maksyma (bedaca
niepodwazalng prawda) odzwierciedlata fakty. W common law maksyma stata sig¢
domniemaniem prawnym i faktycznym. Poniewaz opierala si¢ na niepodwazalnych
faktach, stata si¢ tzw. niewzruszalnym domniemaniem w postgpowaniach sgdowych.
Oznaczato to uznawanie macierzynstwa kobiety w odniesieniu do dziecka, gdy uro-
dzenie go przez nig zostato udowodnione. Nie wymagano zadnych innych dowodow
lub argumentow, a sprawa byla oczywista. Zadne dowody dla zakwestionowania
domniemania nie mogly by¢ przedstawiane. Jesli jakikolwiek bytby dopuszczony
przez prawo, to domniemanie zmienitoby si¢ z niewzruszalnego we wzruszalne.
Mogtoby by¢ obalone kazdym wtasciwym dowodem. Przed umowami macierzyn-
stwa zastepczego mozliwos¢ obalenia mater semper certa est nie powstata. Podsta-
wowa kwestig w sprawie jest to, czy mozliwo$¢ taka powstaje w ramach istniejacych
w Irlandii ram prawnych i konstytucyjnych.

Harmonijna wyktadnia przepisow Konstytucji wymaga, aby stowo ,,matka”
mialo takie samo znaczenie w calej konstytucji, w przepisach Status of Children Act
1 wszystkich innych wlasciwych przepisach prawnych. Stowo ,,matka” w tym ar-
tykule Konstytucji (zdaniem sadu) ma znaczenie specyficzne dla samego artykutu,
wigzace go z istnieniem nienarodzonych dzieci, co zostato juz podniesione przez Su-

33 Tzw. first cousin.
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preme Court w sprawie dotyczacej zamrozonych zarodkéw (Roche v. Roche) i po-
winno si¢ odnosi¢ tylko do sytuacji, gdy ptod byt w tonie matki.

Jak wynika z orzeczen w sprawach N v. Health Service Executive i J.McD
v. PL, pojecie wigzi lub zwiazkow krwi jest najwazniejsze przy podejmowaniu decy-
zji dotyczacych rodzicielstwa. Nalezy okresli¢, co sady rozumiaty przez okreslenie
zwiazkow ,.krwi”. W przypadku ojcostwa bylo to dos¢ tatwe do ustalenia. Sad do-
szedl do przekonania o rozstrzygajacym charakterem chromosomalnego DNA oraz
o0 koniecznos$ci uszanowania i traktowania z troskg i rozwaga, ktore nakazuje najlep-
sza praktyka lekarska wktadu matki gestacyjnej w zarodek oraz ptéd nie zawierajacy
jej materialu genetycznego. Dominujacy determinizm materiatu genetycznego w ko-
morkach ptodu pozwala na rzetelne zastosowanie do niego obowiazujacych prze-
pisow dla ustalania ojcostwa. Byloby krzywdzace, nieracjonalne i niesprawiedliwe
zrobi¢ to w inny sposob. Ta konkluzja znajduje wsparcie w obecnej praktyce prawo-
dawczej w postaci Adoption Act z 2010 r., w ktdrej ustawodawca uznat znaczenie
relacji krwi.

Ostatnim istotnym problemem, z ktorym zmierzyl si¢ sad byta odpowiedz
na pytanie, czy w $wietle powyzszych wnioskow z orzeczenia w odniesieniu do rze-
telnego poréwnania sytuacji ojcoOw i matek, w celu ustanowienia relacji z krwi i wy-
konalnosci testow DNA matek dla ulatwienia rejestracji, stosowania maksymy mater
maxim semper certa est jako niewzruszalnego domniemania jest zgodne z uczci-
wymi procedurami okreslonymi w Konstytucji. Wyrok w sprawie S v. S dotyczacy
niewzruszalnego domniemania, w niektorych przypadkach odnoszacych sie do oj-
costwa w malzenstwie, jest wystarczajaca podstawa, aby umozliwi¢ sadowi stwier-
dzenie, ze domniemanie mater semper certa est nie przezyto uchwalenia Konstytucji
w zakresie, w jakim odnosi si¢ do sytuacji po IVF. Dla osiagni¢cia uczciwego i spra-
wiedliwego rozwigzania, zarowno dla genetycznych ojcow jak i matek, dochodze-
nie macierzynstwa powinno by¢ dokonane w oparciu o material genetyczny — a po
udowodnieniu pochodzenia matka genetyczna powinna by¢ zarejestrowana jako
matka dziecka na podstawie przepisow Civil Registration Act z 2004 r. Taki wnio-
sek nie wymaga nawet podnoszenia kwestii dobra dziecka, ktoremu w wigkszo$ci
przypadkow, jesli nie we wszystkich, najlepiej stuzytoby dochodzenie pochodzenia
genetycznego.

W $wietle powyzszych uwag nasuwa si¢ pytanie, czy analogiczne rozwigzanie
mogloby zaistnie¢ na gruncie polskim? Na pierwszy rzut oka, wydawac si¢ moze, ze
nie. W przeciwienstwie do irlandzkiego w polskim systemie prawnym znajduje si¢
wyrazna regulacja ustawowa jasno wskazujgca jako matke dziecka kobiete, ktora
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je urodzita (art. 61° k.r.0.3%). Poza tym art. 87 Konstytucji RP* jednoznacznie wska-
zuje, iz zrodtami prawa powszechnie obowigzujacego na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej sa: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz roz-
porzadzenia, a takze akty prawa miejscowego, na obszarze dziatania organow, ktore
je ustanowily. Przy czym system aktow prawa powszechnie obowigzujacego ma
charakter zamknigty. W aspekcie przedmiotowym oznacza to wyczerpujace okresle-
nie aktoéw prawnych posiadajacych tenze charakter, w aspekcie podmiotowym za$
wyczerpujace okreslenie organow wiadzy publicznej wyposazonych w kompeten-
cje prawotworcze, ktorymi sa: Sejm, Senat, Prezydent RP, Rada Ministrow, Prezes
RM, ministrowie kierujacy okreslonymi dzialami administracji rzagdowej, przewod-
niczacy komitetow powolywanych w sktad RM, Krajowa Rada Radiofonii i Telewi-
zji.** Brak jak wida¢ w owych katalogach orzeczenia sadowego (precedensu), jako
zrodta prawa powszechnie obowigzujgcego, jak 1 sagdu jako podmiotu posiadajacego
kompetencje prawotworcze. W zwiagzku z tym, aby odpowiedzie¢ na zaprezento-
wane powyzej pytanie, nalezy uprzednio rozstrzygna¢ dwie kwestie: 1) czy na grun-
cie polskiego systemu prawnego precedens stanowi (czy tez stanowi¢ moze) zrodto
prawa powszechnie obowigzujacego?; 2) w razie pozytywnej odpowiedzi na owo
pytanie, czy takowe orzeczenie ,,przetamuje” (moze ,,przelamac”) jednoznaczna
norme wynikajaca z wyraznego przepisu ustawy?

Odnoszac si¢ do pierwszego z zagadnien zauwazy¢ nalezy, ze jakkolwiek sys-
tem zrddel prawa ma na gruncie prawa polskiego charakter zamkniety, to jednak
owo ,,zamknigcie” dotyczy, jak podkresla si¢ w piSmiennictwie, tzw. prawa stano-
wionego (pisanego) przybierajacego posta¢ aktoéw normatywnych. Nie wyklucza
ono natomiast istnienia prawa niepisanego, przez ktore rozumie si¢ normy o charak-
terze ogo6lnym nie wypltywajace bezposrednio ze zrodet prawa ujetych w rozdziale
trzecim Konstytucji RP (tudziez z art. 234 ustawy zasadniczej), lecz z innych faktow
prawotworczych,’” funkcjonujacych w rzeczywistosci jako normy majace za soba
autorytet Konstytucji.®® Tak wiec przyjeta regulacja konstytucyjna nie wyklucza
istnienia precedensu jako zrodta prawa, a tym samym nie wyklucza istnienia in-
nych niz wskazane powyzej podmiotdw wyposazonych w kompetencje prawotwor-
cze. Podmiotem takim w interesujgcym nas kontekscie bedzie sad, jako ze w prawie
zasadnicze znaczenie odgrywajg precedensy sgdowe.* Tak wiec tego typu decyzja

34 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (t. jedn. Dz.U. z 2012 r. poz. 788 z pézn. zm.).

35 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).

36 K. Dziatocha, uwagi 3 i 6 do art. 87 Konstytucji w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, L. Gar-
licki (red.), Warszawa 1999, s. 2, 6.

37 Termin ,zrédta prawa” w swym podstawowym znaczeniu odnosi sig do faktéw tworzacych prawo (faktéw prawo-
tworczych) — S. Wronkowska, (w:) S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 141.

38 Por. A. Gomutowicz, Sedzia sgdu administracyjnego a prawotwdrstwo sgdowe — zasadnicze dylematy, ,Zeszyty
Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2007, nr 4, s. 16.

39 Por. np. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 428.

40 Por. N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, New York 2008, s. 1. Na marginesie zauwazy¢ takze na-
lezy, iz na gruncie polskiej teorii prawa termin precedens rozumiany jest z reguty wtasnie jako orzeczenie sgdowe
(a whasciwie zawarta w nim norma ogoélna — o czym byta juz mowa) — zob. A. Ortowska, Stosowanie a tworzenie
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moze stanowi¢ zrodto prawa w naszych realiach, ba, stanowi je (zob. nizej). Konsta-
tacja ta pociaga jednakze za sobg kolejne pytanie, tym razem o charakter tego faktu
prawotworczego. W pismiennictwie wskazuje sie, ze zrodta prawa podzieli¢ mozna
na pierwotne (samoistne) oraz wtdrne (niesamoistne). O zrodtach pierwszego typu
mowi sie, gdy reguta lub zasada z nich wyplywajaca stanowi¢ moze samodzielng
podstawe decyzji sedziowskiej lub innego aktu stosowania prawa, a zatem moze by¢
samodzielnym zrodtem uprawnien lub obowiazkéw podmiotow prawa. O zrdodle
niesamoistnym mowi si¢ z kolei, gdy reguta lub zasada zen wyplywajaca nie bedzie
mogla stanowi¢ samodzielnej podstawy aktu stosowania prawa, a zatem réwniez sa-
modzielnego zrodta uprawnien i obowiazkoéw podmiotow prawa.*! Zgodnie z jednym
z klasycznych zatozen doktryny w krajach prawa stanowionego precedens stanowic
moze jedynie niesamoistne zrédto prawa.*? Niemniej jednak wyrazony zostat réw-
niez poglad, zgodnie z ktorym precedens moze by¢ nie tylko niesamoistnym, ale
takze samoistnym zrodtem prawa.* Ze stanowiskiem tym nalezy sie zgodzi¢. O jego
trafnosci $wiadczy m.in. historia instytucji jurysdykcji krajowej koniecznej. Obec-
nie materia ta uregulowana jest w art. 1099' k.p.c.** Zanim jednak wprowadzono ten
przepis ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
cywilnego oraz niektorych innych ustaw,* jurysdykcja krajowa konieczna funkcjo-
nowala jako instytucja wprowadzona do polskiego sytemu prawnego precedensowa
uchwatg SN z dnia 31 maja 1975 r.* — wytwor orzecznictwa*’ — ktora to uchwata sta-
nowita samoistne zrodto rekonstrukcji normy prawnej* (zrédto prawa), do ktorego
odwotywaty si¢ sady rozpatrujace analogiczne przypadki.* Nalezy takze zauwazy¢,
iz owa uchwala (reguta ogélna w niej zawarta) stanowi przyktad precedensu prawo-
tworczego, tj. zawierajacego element nowos$ci normatywnej (zmiana zakresu czy-
néw nakazanych, zakazanych lub dozwolonych) w stosunku do stanu poprzednio
uregulowanego, czy tez w nieco innej konwencji, przyktad precedensu rozstrzygnig-

prawa w Polsce (uwagi o roli orzecznictwa sgdowego w systemie zroédet prawa), ,Przeglad Sadowy” 1999, nr 10,
s. 90.

41 Por. L. Morawski, Czy precedens powinien by¢ zrédtem prawa?, (w:) J. Malarczyk (przewodniczacy kom. red.),
W kregu problematyki wtadzy, panstwa i prawa. Ksigga jubileuszowa w 70-lecie urodzin Profesora Henryka Gro-
szyka, Lublin 1996, s. 189-190.

42 Zob. Ibidem, s. 192.

43 Por. L. Leszczynski, Precedens jako zrédto rekonstrukcji normatywnej podstawy decyzji stosowania prawa, (w:)
|. Bogucka, Z. Tobor (red.), Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa Profesora J6zefa Nowackiego, Krakéw 2003,

s. 151, 154.

44 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (t.jedn. Dz.U. z 2014 r. poz. 101 z p6zn.
zm.).

45 Dz.U. Nr 234, poz. 1571.

46 111 CZP 78/75, LEX nr 1880.

47 Por. np. H. Duszka-Jakimko, Bezpieczenstwo prawne w miedzynarodowym postgpowaniu cywilnym, (w:) Pro-
blemy bezpieczenstwa prawnego z perspektywy teorii i filozofii prawa, J. Jabtorska-Bonca, J. Gus¢ (red.),
,Gdanskie Studia Prawnicze” 2002, t. 9, s. 67; J. Jodtowski, Jurysdykcja sadéw polskich w sprawach spadkowych
po cudzoziemcach zamieszkatych w Polsce, ,Panstwo i Prawo” 1976, z. 6, s. 60-61.

48 Szerzej w tym zakresie patrz L. Leszczynski, Precedens..., op. cit., s. 151-154.

49 Zob. np. uchwata SN z dnia 19 pazdziernika 1977 r., Il CZP 76/77, LEX nr 2211; postanowienie SN z dnia 5 sierp-
nia 1999 ., Il CKN 444/99, LEX nr 38287.
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cia tj. tworzacego nowa norme (normy).>° Reasumujac zatem dotychczasowe rozwa-
zania stwierdzi¢ nalezy, iz precedens w naszym systemie moze stanowi¢ i stanowi
zrodto (takze samoistne) prawa powszechnie obowigzujacego.

Powyzsza konkluzja uprawnia nas do przejscia do drugiej ze wskazanych kwe-
stii, tj. zdolnos$ci precedensu do ,,przetamania” normy prawnej wynikajacej z jedno-
znacznego przepisu ustawy lub inaczej rzecz ujmujgc dopuszczalnosci precedensu
contra legem. W pisSmiennictwie wskazuje si¢, iz na gruncie doktryny anglosaskiej
wyrazony zostat poglad, zgodnie z ktorym o ile kazda ustawa moze uchyli¢ prece-
dens, o tyle zaden precedens nie moze uchyli¢ ustawy.”! Podobne stanowisko zdaje
si¢ przewaza¢ w doktrynie polskiej, na gruncie ktorej kwestionuje si¢ dopuszczal-
no$¢ wydawania precedenséw (prawotworstwa) contra legem,** acz nie jest to sta-
nowisko jednomys$lne.? Istotnie, wydaje sie, ze dopuszczalno$¢ wydania tego typu
precedensu da si¢ uzasadni¢ na gruncie polskiego systemu prawa kategorig stusz-
nosci. Stuszno$¢ bowiem stanowi element systemu prawa pozwalajagcy na poszu-
kiwanie podstawy decyzji poza literalnym brzmieniem przepisow.** W klasycznym
ujeciu petni¢ moze ona trzy funkcje: dostosowania prawa do indywidualnego przy-
padku (stuszno$¢ infra legem), Srodka do wypetnienia luk w prawie (stusznos¢
praeter legem) oraz przestanki uzasadniajacej odmowe zastosowania niesprawiedli-
wego prawa (shusznos$¢ contra legem).” Przy czym wydaje sig, ze przytoczone rozu-
mienie trzeciej z wymienionych funkcji jest zbyt waskie. W tym kontekscie odwotac
si¢ nalezy do kategorii luki contra legem, ktora oznacza ujemng oceng obowigzuja-
cej regulacji potaczong z postulatem jej uchylenia albo zmiany.*® Nalezy zatem, jak
sadzimy, uznac, iz stusznos¢ contra legem stanowi uzasadnienie nie tylko odstapie-
nia od zastosowania danej normy prawnej, ale co najmniej takze jej zmiany (zasta-
pienia inng normg). Stusznos$¢ zatem pozwala nie tylko sprzeciwié si¢, wyjs¢ poza
postuszenstwo ustawom (odmowa zastosowania normy), ale takze naprawia¢ prawo
(modyfikacja; zastgpienie normy), nie dozwalajac na wydanie decyzji niesprawie-
dliwej.”” Zgodzi¢ si¢ przy tym nalezy z teza, ze stuszno$¢ sprzeciwia si¢ relatywi-
zmowi, nie moze by¢ ona wypeliana dowolng trescig. W zwigzku z tym powstaje
pytanie o uzasadnienie dopuszczalnos$ci odwolania si¢ do omawianego rodzaju
shusznosci i postuzenia si¢ prawotwoérczym precedensem contra legem. W pismien-

50 Zob. L. Morawski, Gtéwne problemy wspoétczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, wyd. 3, Warszawa
2003, s. 255 oraz wskazang tam literature.

51 Ibidem, s. 250.

52 Por. np. Z. Kmieciak, Prawotwdrstwo sedziowskie w sferze jurysdykcji sadéw administracyjnych, ,Panstwo
i Prawo” 2006, z. 12, s. 35 oraz A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 308.

53 Por. L. Morawski, Czy precedens..., op. cit., s. 201.

54 Por. W. Dziedziak, Z zagadnien stusznosci w prawie, (w:) M. Chrzanowski, J. Kosturbiec, |. Nowikowski (red.),
Panstwo-prawo-polityka. Ksigga poswiecona pamieci Profesora Henryka Groszyka, Lublin 2012, s. 100-101.

55 M. Akehurst, Equity and General Principles of Law, ,International and Comparative Law Quarterly” 1976, vol. 25,
no. 4,s. 801.

56 Zob. A. Kozak, Luka aksjologiczna, (w:) A. Bator (red.), Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny,
wyd. 4, Warszawa 2012, s. 179.

57 Por. W. Dziedziak, Z zagadnien..., op. cit., s. 99.
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nictwie wskazuje sie, ze stworzenie przez sad nowej reguty uprawnione bedzie, ge-
neralnie rzecz biorac, w przypadku razacego btedu legislacyjnego, aksjologicznego
lub prakseologicznego. Przy czym zgodnie z zasadg subsydiarnosci dziatanie takie
winno zosta¢ podjete tylko wtedy, gdy w odpowiednim czasie nie jest tego w stanie
uczyni¢ legislator, a zachodzi naglaca potrzeba podjecia decyzji.®* W tym kontekscie
warto takze zauwazy¢, iz w jednym z orzeczen Trybunat Konstytucyjny odnoszac
si¢ do kwestii jezykowego znaczenia tekstu jako granicy wyktadni, zauwazyl, iz nie
jest ona granica bezwzgledng — mozliwe jest jej przekroczenie, jednakze musza za
tym przemawiac silne racje aksjologiczne, odwotujace si¢ przede wszystkim do war-
tosci konstytucyjnych.’® Wydaje sie, ze tezg t¢ odnies¢ mozna rowniez do omawiane;j
w niniejszym artykule problematyki.*

Odnoszac si¢ do przedmiotowej kwestii wskaza¢ nalezy, iz w piSmiennictwie
podnosi sie, ze przyjete przez polskiego ustawodawce kryterium macierzynstwa
m.in. — ,,utrudnia wyrokowaniu o macierzynstwie wobec porzuconych noworodkow,
bo niezgodnos$¢ cech w parze matka — dziecko moze swiadczy¢ o braku pokrewien-
stwa genetycznego albo o porzuceniu noworodka przez matke biologiczna, ktéra go
urodzita, ale od ktérej on nie pochodzi; ustanawia matka dziecka kobiete, ktora zgod-
nie z art. 617 [k.r.o. — przyp. aut.] nie jest jego krewna, nawet w linii bocznej; naraza
na niemoznos¢ ustalenie faktycznych wigzéw pokrewienstwa relacji matka-dziecko,
koniecznych w przypadkach losowych: katastrofy, potrzeba ratowania zdrowia czy
zycia”.%! Wskazane konsekwencje trudno uzna¢ za zgodne z zawarta w Konstytucji
RP zasada dobra dziecka, ktora, jak wskazuje si¢ w doktrynie, stata si¢ ,,dyrektywa
przewodnig uregulowan prawnych”.®* Ponadto warto zwroci¢ uwage na argumenta-
cje w omowionym powyzej orzeczeniu M.R&Anor -v- An tArd Chlaraitheoir & Ors.
Uzasadniajac rozstrzygniecie sedzia Abbott zauwazyl, iz to geny okreslaja tozsa-
mo$¢ oraz determinujg rozwdj osoby ludzkiej. Dodatkowo pamigtac nalezy, iz ludzie
sktonni sg lepiej traktowac swych krewnych.® To za$ sprawia, ze jeszcze trudniej
uzna¢ obowigzujaca regulacj¢ za zgodna z dobrem dziecka. Ponadto, zauwazy¢ na-
lezy, iz w piSmiennictwie wskazuje sie, ze norma zawarta w art. 61°k.r.o. ,,naraza
na uniemozliwienie ustalenia pochodzenia dziecka od matki, gdyz wszystkie arty-
kuly nowego k.r.o. o ustalenie i zaprzeczenie macierzynstwa zasadzajg si¢ na ak-
cie urodzenia dziecka, a nie na jego faktycznym genetycznym przodku (tu: matce)
— w konsekwencji naraza godno$¢ dziecka, gdyz nie moze ono poznaé¢ swego od-

58 L. Morawski, Gtéwne problemy..., op. cit., s. 309.

59 Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99, LEX nr 41212.

60 Por. L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, Torun 2014, s. 249.

61 E. Raczek, Nowelizacja Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, Rozdziatu | Pochodzenie dziecka (Dz.U. 2008, Nr
220, poz. 1431) — uwagi biegtego genetyka sadowego, ,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii” 2009, t. 59,
nr2,s. 134, 135.

62 Zob. J. Winiarz [w opracowaniu K. Pietrzykowskiego], (w:) K. Pietzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuiczy.
Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 23.

63 Zob. np. R. Dunbar, Kinship in Biological Perspective, (w:) N.J. Allen, H. Callan, R. Dunbar, W. James (ed.), Early
Human Kinship. From Sex to Social Reproduction, Malden (Massachusetts) 2008, s. 137-139.
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matczynego pochodzenia” — tymczasem Konstytucja RP wyraznie nakazuje ochrong
i poszanowanie godnosci (art. 30) — a takze ,,dyskryminuje kobiety w ogodle, gdyz
mezczyzni zgodnie ze znowelizowanym k.r.0. dochodzg swego ojcostwa genetycz-
nego, za$ kobiety nie”* — tymczasem zgodnie z art. 33 ust. 1 Konstytucji RP kobiety
1 mezczyzni majg rowne prawa w zyciu rodzinnym, politycznym, spotecznym i go-
spodarczym. Na aspekt ,,rownosciowy” zwrdcono takze uwage w omoéwionym orze-
czeniu irlandzkim, gdzie zauwazono, iz dochodzenie macierzynstwa winno opierac
sie na kryterium genetycznym, jako ze dzigki temu uczyni si¢ zados$¢ stusznosci oraz
konstytucyjnej i naturalnej sprawiedliwosci wzgledem obojga rodzicow dziecka.
Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, Ze ingerencja sadu w postaci wydania
prawotworczego orzeczenia contra legem da si¢ uzasadni¢ na gruncie naszego sys-
temu prawa. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz rozwazania te prowadzone byty w optyce
typowej, jak siec wydaje, dla doktryny polskiej, tj. zaktadajgcej, iz materia dotyczaca
odmacierzynskiego pochodzenia dziecka regulowana jest wyczerpujaco przez art.
61° k.r.0.% Ujecie to jakkolwiek intuicyjnie wydaje sie poprawne, obarczone jest bte-
dem jednokanatowos$ci polegajacym na przyjeciu zatozenia, iz komunikacja przez
prawo przebiega wlasnie jednokanatowo, gdy tymczasem ma ona charakter wie-
lokanatowy, tzn. po stronie nadawcow znajduje si¢ co najmniej kilka podmiotow
(prawodawcow realnych), ktorych komunikaty musi scali¢ odbiorca.®® W owym uje-
ciu izoluje sie fragment tekstu (tu art. 61° k.r.0.) od innych komunikatéw prawnych
(przepisow ustawowych, konstytucyjnych itp.) i uznaje komunikat jednego prawo-
dawcy realnego za komunikat prawodawcy idealnego. Tymczasem w typowej sytu-
acji odbiorca (np. organ stosujacy prawo) otrzymuje komunikaty wielokanatowo,
co wynika m.in. z czg¢sto wystepujacego zbiegu przepisow oraz konstytucjonaliza-
¢ji wspolczesnych systemow prawnych.®” Z uwagi na ograniczone ramy niniejszego
opracowania odniesiemy si¢ jedynie do drugiej z zaprezentowanych sytuacji, co wy-
nika z roli konstytucji jako najwyzszego aktu prawego. Po pierwsze przypomniec¢
nalezy, ze powyzsze rozwazania doprowadzity do wniosku, iz obowigzujaca regu-
lacja jest niezgodna z aksjologia ustawy zasadniczej. Po drugie zauwazyc¢ trzeba, ze
Konstytucja RP odnosi si¢ do kwestii pochodzenia odmacierzynskiego. W art. 71
ust. 2 stanowi ona, iz matka przed [podkr. aut.], jak i po urodzeniu dziecka ma prawo
do szczegblnej pomocy wiadz publicznych, ktorej zakres okresla ustawa. Wyktad-
nia tego przepisu prowadzi do wniosku, iz ustawodawca konstytucyjny przyjal, iz
stosunek macierzynstwa powstaje zanim dziecko przyjdzie na $wiat, co zostato pod-

64 E. Raczek, Nowelizacja..., op. cit., s. 134.

65 Por. np. G. Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekuficzy. Pokrewienstwo i powinowactwo. Komentarz do art. 617-144!,
Warszawa 2014, s. 35-36; J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, wyd. 4, Warszawa 2013, s. 204; A. Zielinski, Prawo
rodzinne i opiekuncze w zarysie, wyd. 2 [zaktualizowat G. Jedrejek], Warszawa 2011, s. 166.

66 M. Matczak, Summa iniuria. O btedzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007, s. 181.

67 Por. Ibidem, s. 183.
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niesione takze w doktrynie.®® W tej za$ sytuacji przyja¢ nalezy, iz kryterium ustale-
nia macierzynstwa stanowi¢ winna relacja genetyczna (wiez krwi) pomigdzy dang
kobieta a dzieckiem, na co wskazuja m.in. powyzsze rozwazania odno$nie nega-
tywnych skutkow przyjecia kryterium urodzeniowego. Konstatacja ta wzmacnia
teze o niekonstytucyjnosci art. 61° k.r.o., ktora wytonita si¢ toku powyzszych ana-
liz. To za$ prowadzi do wniosku o konicznosci zmiany tejze regulacji. Przy czym
z uwagi na praktyke legislacyjna zaktada¢ nalezy, iz zmiana taka mogtaby si¢ doko-
na¢ po uptywie stosunkowo dhlugiego czasu, tymczasem instytucja pokrewienstwa
stanowi jeden z fundamentdéw systemu prawa, zatem stosowna regulacja winna zo-
sta¢ wprowadzona jak najszybciej. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz w oma-
wianym przypadku spelnione zostaty warunki uzasadniajace wydanie precedensu
contra legem.”

Procesy zachodzace we wspotczesnym $wiecie (np. rozwdj prokreacji medycz-
nie wspomaganej) stawiajg m.in. prawnikdéw (zwlaszcza sedzidow) przed koniecz-
no$cig podejmowania decyzji w sytuacji braku wyraznych regulacji ustawowych
tudziez funkcjonowania stosownych przepisow, ktore sa jednak anachroniczne, czy
mowigc szerzej godza w podstawowe wartosci uznane w danym spoteczenstwie,
cho¢ na pierwszy rzut oka wydawac si¢ moze, iz wpisujg si¢ one w aksjologi¢ danego
systemu. W tym kontek$cie zauwazy¢ trzeba, co nastgpuje. Wspodtczesnie zatama-
niu ulega pozytywistyczny dogmat identyfikujacy prawo z ogdtem aktow norma-
tywnych obowigzujacych w danym panstwie. W zwigzku z tym odzywa klasyczne
rozrdznienie na ius i lex.” Uznanie owego rozréznienia oraz stopniowa konwer-
gencja tzw. stanowiska pozytywistycznego i niepozytywistycznego wydaje si¢ nie-
unikniona. Owa czgéciowa depozytywizacja prawa pozytywnego sprowadza si¢ do
uznania oczywistej wydawatoby si¢ tezy, iz prawo nie jest i by¢ nie moze systemem
zupelnym, samowystarczalnym, zdolnym niezawodnie korygowaé pojawiajace si¢
w nim bledy 1 ze w zwiagzku z tym, gdy zawodzg jego wlasne normy odwotywac sig¢
musi do tych funkcjonujgcych poza nim.”! Istotng role w tym kontekscie odgrywaja
reguty stusznos$ci pozwalajgce na korekture prawa, ktére w danym przypadku niedo-
maga. Odwolanie si¢ do nich nie jest z pewnoscig zadaniem tatwym, zwlaszcza gdy
w konsekwencji dosztoby do wydania orzeczenia (przynajmniej prima facie) contra
legem, tak jak w omawianym przypadku. Oznacza to bowiem konieczno$¢ grun-

68 Zob. np. T. Smyczynski, Rodzina i prawo rodzinne w $wietle nowej Konstytucji, ,Panstwo i Prawo” 1997, z. 11-12,
s. 190.

69 O ile, rzecz jasna, orzeczenie niezgodne z ustawg, ale zgodne z konstytucjg uzna¢ mozna za decyzje contra
legem.

70 Por. L. Morawski, Gtéwne problemy..., op. cit., s. 240.

71 Zob. ibidem, s. 334.
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townego uzasadniania podjetej decyzji, zwlaszcza w oparciu o aksjologie konstytu-
cyjng oraz gotowos¢ obrony zajetego stanowiska, ktore wedtug wszelkich znamion
prawdopodobienstwa stanie si¢ przedmiotem krytyki czesci wspolnoty argumenta-
cyjnej. Warto jednak, aby s¢dziowie, zwlaszcza Sadu Najwyzszego, ktorzy z uwagi
na swe usytuowanie w systemie nie musza obawiac si¢ negatywnej reakcji organow
wyzszej instancji, podjeli ten trud. Dzigki temu zblizymy si¢ do idealu prawa rozu-
mianego jako ars boni et aequi oddalajac jednoczesnie od jego wizji, ktora opisac
mozna inng znang paremig summum ius Summa iniuria.
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THE CORRECTIVE FUNCTION OF EQUITY IN FAMILY LAW
— SOME REFLECTIONS ON THE MR & ANOR-V-AN TARD
CHLARAITHEOIR & ORS CASE

Processes occurring in the modern world such as the development of medically
assisted procreation force lawyers to make decisions in the absence of explicit
statutory regulations, or in the situation when the relevant provisions, however
anachronic, operate — or in broader terms, when they threaten the fundamental values
recognized by the community, even though at first glance it may appear that they are
part of an axiology of the legal system. The equity rules play an important role in this
context, allowing to provide the corrections of law. The reference to them is certainly
not an easy task, especially when the consequence would be to give a ruling (at least
prima facie), contra legem. However, perhaps because of such judgments we will
approach the ideal of law understood as ars boni et aequi rejecting at the same time
its vision, which can be described by another well-known maxim: summum ius
summa iniuria.

In the Irish case MR & Anor-v-An Tard Chlaraitheoir & Ors, the court has issued
a precedent perhaps in the double sense of the term: thus — an event preceding and
justifying other similar events in the future and the decision of the court serving as
an example or justification for resolving similar issues or cases. The court assessed
a broad context of an altruistic surrogacy agreement and made a decision that reflects
the objective truth about the origin of the children. Perhaps we will have to wait
a long time for a similar ruling in Poland — perhaps under the current regime, it will
never be issued.

Keywords: equity, surrogate motherhood, Family Law, judical lawmaking,
precedent, Polish Legal System
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