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Ewolucja wladzy rodzicielskiej ze szczegolnym
uwzglednieniem instytucji pieczy naprzemiennej
(joint physical custody)'

ABSTRAKT

Celem niniejszego artykutu jest okreslenie charakteru prawnego i tresci pieczy na-
przemiennej (joint physical custody) w polskim prawie rodzinnym, ze szczeg6lnym
uwzglednieniem doswiadczen amerykanskich zwigzanych ze wsp6lna opieka rodzi-
c6éw nad dzieckiem (joint custody). Instytucja pieczy naprzemiennej nie zostata expres-
sis verbis uregulowana w polskim prawie rodzinnym, jednak obowiazujace przepisy
nie wykluczaja de lege lata takiego sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej w sy-
tuacji rodzicédw zyjacych w rozlaczeniu. Samo pojecie ,pieczy naprzemiennej’, cho¢
niewymienione w tekscie Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, pojawia si¢ w ustawie
o pomocy panstwa w wychowywaniu dzieci, jednak bez jakiejkolwiek definicji czy
dookreslenia. Ponadto, w regulacjach Kodeksu postepowania cywilnego mowa jest
o ,orzeczeniu, w ktérym sad okreglit, ze dziecko bedzie mieszka¢ z kazdym z rodzi-
cébw w powtarzajacych sie okresach” Nalezy domniemywad, ze przepisy te, wpro-
wadzone ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r., dotyczy¢ maja wlasnie pieczy naprze-
miennej, jednak trzeba podkresli¢, ze takze w tym kodeksie nie zapisano takiego
okreslenie. Tym samym w materii tej panuje obecnie duza niepewnos$¢ prawna, pro-
wadzgca do réznego traktowania obywateli przez sady i organy administracji publicz-
nej. Tak zakreslony cel byl realizowany metoda analizy tresci przepiséw art. 58 § 1
iart. 107 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego oraz metoda poréwnawcza pojeé,

1 Praca powstala w wyniku realizacji projektu badawczego o nr 2019/33/N/HS5/00284 finansowane-
go ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki.
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m.in. poje¢ ,,pieczy naprzemiennej” i ,,naprzemiennej wladzy rodzicielskiej” Starano
sie takze wyjasni¢, dlatego pojecie ,,piecza naprzemienna” jest bardziej odpowied-
nie niz ,,opieka naprzemienna” W artykule pochylono sie nad standardem najlepiej
pojetego interesu dziecka, ktérego polskim odpowiednikiem jest dobro dziecka.
Standard ten nie jest tak prosty jak mogloby si¢ wydawaé. W tym kontekscie, zaréw-
no w doktrynie, jak i orzecznictwie toczyla sie dyskusja nad wprowadzeniem dwdéch
heurystyk, funkcjonujacych na zasadzie domnieman prawnych: ,,wrazliwych lat”
i pierwszoplanowego opiekuna. Opierajac si¢ na amerykanskiej literaturze praw-
niczej, oméwiono nastepujace formy pieczy naprzemiennej: ,,dlugoterminows’,
,krotkoterminowy’, ,,gniazdowa” i ,,uznaniowa” Co wiecej, zebrano i uporzadko-
wano najbardziej znane w Stanach Zjednoczonych harmonogramy sprawowania
pieczy naprzemiennej. Analiza wybranych orzeczeri sadéw amerykariskich miala
wykazad, ze piecza naprzemienna nie jest instytucja jednolita i moze implikowad
problemy z rozstrzyganiem o niej w sadach. W tym kontekscie odniesiono sie
réwniez do domniemania prawnego tzw. approximation rule. Hipoteza gléwna
artykutu brzmi nastepujaco: piecza naprzemienna nie oznacza wyltacznie uktadow
symetrycznej opieki nad dzieckiem, a jej poprawne stosowanie przez sady wyma-
ga rozwazenia przez sad wielu indywidualnych czynnikéw.

ABSTRACT

The evolution of parental care with emphasis on joint physical custody
(joint physical custody)

The article is intended to determine the legal character and substance of joint physical
custody in Polish family law, with a special focus on American experiences with joint
custody. To this date, the institution of joint physical custody has not been regulated
expressis verbis in Polish family law. However, current provisions do not preclude
de lege lata such a manner of exercising parental authority. The term joint physical
custody, although not mentioned in the text of the Family and Guardianship Code,
does appear in the text of the State Aid for Child Support Act, but without a definition
or any specification. Furthermore, provisions of the Code of Civil Procedure make
reference to a judgment, in which the court deemed that the child would reside with
each of the parents over recurring periods of time. It is appropriate to presume that
these provisions, introduced by the Act of 25 June 2015, are intended to apply to joint
physical custody, although it should be stressed that the term in question is not used
in the provisions of the Code of Civil Procedure, either. Hence, the matter in question
is surrounded by considerable legal uncertainty, causing citizens to be treated
differently by courts and public administration authorities. The above-mentioned
general objective was achieved through method of analysis of the content of Article
58 § 1 and Article 107 § 1 of the Family and Guardianship Code, as well as method of
conceptual analysis — analysis of the following concepts: “joint physical custody” and
“alternating parental authority” Furthermore, it has been explained why a concept of
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»joint physical custody” is better than ,joint physical care”. In the article, the standard
of the ,,best interest of the child” (which is an American equivalent of the ,‘child
welfare”) was discussed. This standard is not easy as it might seem. In this context,
there has been intense discussion in case law and legal literature on implementation
of two heuristics: ,'tender years presumption” and ,‘primary care-taker preference”.
Based on American legal literature, the following types of joint physical custody have
been discussed: long-term block time, alternating short-term block time, birdnest and
free access. Furthermore, most popular in the United States joint physical custody
schedules were collected and collated. An analysis of the selected American case-law
was dedicated to ascertain that institution of joint physical custody is not uniform
and may cause problems in the courts. This problem was also dealt with in the context
of approximation standard, otherwise known as past caretaking standard. The main
research hypothesis is as follows: joint custody does not denote only symmetrical
child care arrangements, and its correct application by courts is contingent upon
courts taking into account a number of individual factors.

Stowa kluczowe: piecza naprzemienna, wladza rodzicielska, plan wychowawczy,
rozwdd, opieka nad dzie¢mi

Key words: joint physical custody, parental authority, parenting plan, divorce, child
care

Piecza naprzemienna w prawie polskim

Fakt, ze rodzice zyja w roziaczeniu, nie musi mie¢ wpltywu na wspdlne wy-
konywanie przez nich wladzy rodzicielskiej. Jednym ze sposobéw uregulowania
wspodlnego wykonywania wiladzy rodzicielskiej po rozwodzie lub przez rodzi-
cow z innych powoddéw zyjacych w rozlaczeniu nad ich wspolnymi maloletnimi
dzie¢mi jest piecza naprzemienna®. Zostata ona wprowadzona do ustawodawstwa
niektorych panstw Europy oraz w Stanach Zjednoczonych na przetomie lat 80.
i 90. XX w.? Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna upatrywaé w dokonujacych
sie w poszczegolnych spoleczenstwach przemianach, ktdre nie ominety i Polski,
aczkolwiek problem pieczy stal si¢ przedmiotem szerszej dyskusji dopiero po
nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego (dalej jako: k.r.o.)* z dnia 6 li-
stopada 2008 r.” Po wejsciu w zycie tej nowelizacji w polskiej doktrynie pojawity

2 Zob.]. Ignaczewski, [w:] Wladza rodzicielska i kontakty z dzieckiem. Komentarz, red. J. Ignaczewski,
Warszawa 2015, s. 68.

3 Zob.]. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2018,
s. 505 i nast.

4 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (tj. Dz.U. 2019, poz. 2086
z pézn. zm.).



92 KATARZYNA KAMINSKA

sie odmienne stanowiska na temat dopuszczalnosci ustalania takiego sposobu
opieki. Czgs$¢ przedstawicieli doktryny uznala takie rozstrzygniecia za dopusz-
czalne®, a inni optowali przeciw wspomnianemu rozwigzaniu’. Natomiast warto
zauwazy¢, ze w literaturze zagranicznej spor nie dotyczy wlasciwie tego, czy ro-
dzice moga si¢ porozumie¢ i dobrowolnie wprowadzi¢ piecz¢ naprzemienng, co
uwazane jest za oczywiste, ale czy takie rozwigzanie moze im by¢ narzucone®.
Z piecza naprzemienng laczy si¢ niekiedy kwestia tzw. wladzy naprzemiennej,
ktora polega na tym, ze dziecko przebywa okresowo raz u jednego, raz u drugie-
go rodzica i w tym czasie ten rodzic wykonuje wladze rodzicielska’. W doktrynie
panuje zgoda, ze taki czasowy podzial wykonywania wladzy rodzicielskiej nigdy
nie byl i nie jest nadal dopuszczalny w polskim prawie'.

Samo pojecie ,,pieczy naprzemiennej” nie zostalo jak dotad zdefiniowane
w k.r.0., ani tez nie ma w tym kodeksie o nim wzmianki'!. Uprzedzajac jednak
dalszy wywod nalezy przesadzi¢, ze brak w przepisach k.r.o. wyraznej regula-
cji pieczy naprzemiennej nie oznacza niedopuszczalnosci jej orzeczenia'’. Roz-
strzygniecie o wladzy rodzicielskiej rozwodzacych si¢ rodzicoéw czy tez z innych
powoddw zyjacych w rozlaczeniu w postaci ustanowienia pieczy naprzemiennej

5  Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych
innych ustaw (t.j. Dz.U. 2008 nr 220, poz. 1431).

6 Zob. R. Zegadlo, Miejsce zamieszkania, miejsce pobytu, miejsce zwyklego (statego) pobytu dziecka
oraz piecza naprzemienna, ,Rodzina i Prawo” 2011, nr 17-18 (dalej: RiP), s. 13.

7 Zob. W. Stojanowska, Rozdziat II, Rozwéd, [w:] Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw
z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza - wyktadnia- komentarz, red. W. Stojanowska, War-
szawa 2011, s. 67 i nast.; eadem, ,, Porozumienie” rodzicow jako przestanka pozostawienia im obojgu
wladzy rodzicielskiej po rozwodzie. Wybrane zagadnienia, [w:] Acta Iuris Stetinensis 6 Kodeks rodzin-
ny i opiekuriczy po wielkich nowelizacjach, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego” 2014,
nr 821, s. 306 i nast.

8  Zob. M. Domanski, Orzekanie o pieczy naprzemiennej w wyrokach rozwodowych, ,,Prawo w Dziata-
niu. Sprawy Cywilne” 2016, nr 25, s. 105.

9 Zob. . Ignatowicz, [w:] System prawa rodzinnego i opiekusiczego, red. J. S. Pigtowski, Wroclaw 1985,
s. 900-901; H. Haak, Ustanie matzeristwa. Komentarz, Torun 1998, s. 77; B. Czech, [w:] Kodeks ro-
dzinny i opiekuticzy. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2011, s. 500; M. Manowska, [w:] Ko-
deks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. J. Wiercinski, Warszawa 2014, s. 530; J. Ignaczewski,
[w:] Rozwod i separacja. Komentarz, red. J. Ignaczewski, Warszawa 2016, s. 91; A. Zielinski, Rozwdd.
Materialnoprawne podstawy rozwodu oraz postgpowanie odrebne w sprawie o rozwéd. Komentarz
praktyczny z orzecznictwem. Wzory pism procesowych, Warszawa 2016, s. 90.

10 Zob. B. Czech, Art. 58 k.r.o. w zwigzku z problematykg ustawy nowelizujgcej z dnia 6 listopada 2008 r.,
RiP 2009, nr 12, s. 26; J. Ignaczewski, [w:] Komentarz do spraw rodzinnych, red. ]. Ignaczewski,
Warszawa 2014, s. 255; wyr. Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 1952 r., sygn. akt C 414/52, OSN
1952, Nr 2, poz. 47.

11 Zob. T. Justynski, W sprawie tzw. opieki naprzemiennej, RiP 2011, nr 19, s. 6; J. Kosiniska-Wiercinska,
Wladza rodzicielska nad matoletnim dzieckiem w razie rozwodu rodzicow na tle prawa amerykati-
skiego, RiP 2011, nr 19, s. 32; por. wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawie-
dliwosci z dnia 22 maja 2017 r. (IV.7021.91.2017 MK).

12 Zob. M. Habdas, The Evolution of Joint Parenting in Poland: the Legal Perspective on Lessons Lear-
ned and Still to Be Learned, “International Journal of Law, Policy and the Family” 2019, t. 33, nr 3,
s. 358-359.
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jest rozwigzaniem, ktére miesci si¢ obecnie w dyspozycji art. 58 § 1 i 1a oraz
107 § 2 k.r.o.”” Forma pieczy naprzemiennej jest mozliwa w zawartym przez
nich pisemnym porozumieniu o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej
i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem (planie wychowawczym). Orzeczenie
pieczy naprzemiennej jest mozliwe zaréwno w przypadku przedstawienia przez
rodzicéw porozumienia zawierajacego zgodny wniosek dotyczacy takiego roz-
strzygniecia, jak réwniez w razie braku takiego wniosku. W doktrynie prawa
rodzinnego pojawiajg si¢ tez glosy przeciwne co do mozliwosci ustanawiania
przez sady pieczy naprzemiennej na gruncie aktualnych uregulowan k.r.o."* Po-
twierdzenie istnienia pieczy wynika z przepiséw Kodeksu postepowania cywil-
nego (dalej jako: k.p.c.)'”, aczkolwiek takze i w tym kodeksie nie postuzono sie
pojeciem ,,pieczy naprzemiennej”. W art. 582! § 4 k.p.c., art. 598**k.p.c. oraz art.
756 § 2 k.p.c. postuzono sie formutg ,,mieszkania dziecka z kazdym z rodzicéw
w powtarzajacych sie okresach’, a w art. 756> § 1 pkt 3 k.p.c. jest mowa o pie-
czy nad dzieckiem polegajacej na mieszkaniu z kazdym z rodzicéw w powta-
rzajacych si¢ okresach. Kazde z tych unormowan nawigzuje do pieczy naprze-
mienne;j'®.

W zwiazku z wejsciem w Zycie ustawy z dnia 11 lutego 2016 r. o pomocy
panstwa w wychowywaniu dzieci (dalej jako: u.p.p.)'”, wprowadzono do obrotu
prawnego pojecie ,opieki naprzemiennej”. W uchylonym juz art. 2 pkt 16 u.p.p.
regulowano sytuacje, w ktorej dziecko, zgodnie z orzeczeniem sadu, znajduje
sie pod opieka naprzemienna obojga rodzicéw rozwiedzionych lub zyjacych
w rozfaczeniu. De lege lata, art. 5 ust. 2a u.p.p. stanowi, ze gdy dziecko, zgodnie
z orzeczeniem sadu, jest pod opieka naprzemienng obydwojga rodzicéw rozwie-
dzionych, Zyjacych w separacji lub zyjacych w rozlaczeniu sprawowang w po-
réwnywalnych i powtarzajacych sie okresach, kwote $wiadczenia wychowawcze-
go ustala si¢ kazdemu z rodzicéw w wysokos$ci potowy kwoty przystugujacego za
dany miesigc $wiadczenia wychowawczego. Pojecie ,,opieki naprzemienne;j” nie
zostalo jednak zdefiniowane na potrzeby u.p.p., co moze rodzi¢ watpliwos¢ orga-
néw administracyjnych, czy przepis ten nalezy stosowac literalnie, odmawiajac
przyznania $wiadczenia wychowawczego rodzicowi faktycznie sprawujacemu
opieke naprzemienng nad dzieckiem, o ktérej jednak nie orzekt sad rodzinny'®.

13 Zob. K. Czekaj-Czapla, M. Kucharska, B. Wartenberg-Kempka, Komentarz do art. 5 ustawy o po-
mocy panistwa w wychowywaniu dzieci, [w:] Ustawa o pomocy paristwa w wychowywaniu dzieci.
Komentarz, red. J. Blicharz, J. Gluminska-Pawlic, L. Zacharko, LEX/el., 2019, numer: 10844.

14 Por.]. Styk, [w:] Meritum prawo rodzinne, red. G. Jedrejek, Warszawa 2017, s. 824-825.

15 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. 2019, poz. 2217
z péin. zm.).

16 Zob. J. Gajda, [w:] Kodeks..., s. 508.

17 Ustawa z dnia 11 lutego 2016 r. o pomocy panstwa w wychowywaniu dzieci (t.j. Dz.U. 2019, poz.
2407 z pozn. zm.).

18 Por. P. Fiedorczyk, Attempts at redefining the family in contemporary Polish Law, “International Jour-
nal of the Jurisprudence of the Family” 2012, t. 3, s. 367-369.
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Jak dowodzi M. Sondej, pomocne nie s3 przy tym tez sady administracyjne, kto-
re zajmuja w tej sprawie rozne stanowiska'’.

Ponadto uzycie przez ustawodawce pojecia ,,opieki naprzemiennej”, zamiast
»pieczy naprzemiennej’, nie wydaje si¢ by¢ trafne. Z omawiang instytucja mamy
do czynienia tylko w sytuacji, gdy obojgu rodzicom dziecka przystuguje nad nim
wladza rodzicielska. Na wladze¢ rodzicielska, zgodnie z art. 95 § 1 k.r.o. sklada
sie ogdt praw i obowiazkéw wzgledem dziecka, majacych na celu zapewnienie
mu nalezytej pieczy i strzezenie jego intereséw. Obejmuje ona w konsekwencji
w szczegolnosci: piecze nad osoba dziecka, zarzad jego majatkiem i reprezento-
wanie dziecka®’. Opieka nie stanowi instytucji prawa rodzinnego, lecz instytucje
osobowego prawa cywilnego?'. Dziecko nie moze jednoczesnie podlega¢ wtadzy
rodzicielskiej i opiece; piecze sprawuje rodzic, a opieke ustanowiony przez sad
opiekun. Argumenty te przemawiaja za postugiwaniem sie jednolitym pojeciem
»pieczy naprzemiennej’, jednak takze w pi$miennictwie mozna spotkac sie z na-
zywaniem tej instytucji ,,opiekg naprzemienng”**.

W literaturze przedmiotu pojawila si¢ takze definicja ,,pieczy podzielonej’,
ktora polega na tym, ze dziecko przebywa okresowo u kazdego z rodzicow, a ci
w ten sposob wykonuja przystugujaca im nadal wtadze rodzicielska, majac moz-
noé¢ kontaktowania sie z dzieckiem w réwnym stopniu®. Niektérzy autorzy po-
stuguja si¢ rowniez pojeciem ,,opieki réwnowaznej”**. Watpliwo$¢ budzi¢ moze
jednak brzmienie uzytego w definicji ,,pieczy podzielonej” zwrotu: ,w réwnym
stopniu” W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz instytucja pieczy naprzemiennej
nie oznacza wylacznie ukladéw symetrycznej opieki nad dzieckiem, a jej po-
prawne stosowanie przez sady wymaga rozwazenia przez sad wielu indywidu-
alnych czynnikéw®. Trafnie bowiem zauwazylo Samorzadowe Kolegium Od-
wolawcze, ze istotg pieczy naprzemiennej jest zapewnienie kazdemu z rodzicéw

19 Tak: M. Sondej, Orzeczenie sqdu o sprawowaniu opieki naprzemiennej, jako podstawa wyplaty swiad-
czenia wychowawczego na rzecz rodzica sprawujgcego takqg opieke, LEX/el. 2018, (07.02.2020).

20 Por. T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuticze, Warszawa 2014, s. 232-233.

21 Tak: T. Smyczynski, [w:] Prawo rodzinne i opiekuticze. System Prawa Prywatnego, red. T. Smyczyn-
ski, t. 12, Warszawa 2011, s. 834n.

22 Zob. np. D. Mr6z-Krysta, Komentarz do ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
rodzinny i opiekuticzy oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2015 r., poz. 1062),
LEX/el. 2016 (30.01.2020); A. Grabowska, Zmiany w zasadach orzekania o wladzy rodzicielskiej
przy rozwodzie wprowadzone ustawqg z dnia 25 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywil-
ny i opiekurczy oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, [w:] Prawo - rodzina - praca, red.
M. Andryszczak, R. Badowiec, D. Gesicka, Torun 2017, s. 104; ponadto bledem jest traktowanie
obu tych poje¢ synonimicznie, por. K. Kedziera, M. Stepien, Piecza naprzemienna w polskim prawie
rodzinnym, ,Palestra” 2018, nr 3, s. 27.

23 Zob. ].E Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 181.

24 Zob. M. Andryszczak, Dwa domy, dwa zycia - czyli o tzw. pieczy naprzemiennej, [w:] Prawo - rodzi-
na..., s. 87.

25 Por. ]. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 368.
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mozliwosci spedzania z dzieckiem poréwnywalnej, co niekoniecznie oznacza
réwnej ilosci czasu®®.

Na potrzeby niniejszego artykutu najbardziej przydatne jest pojecie ,,pieczy
naprzemiennej” i to zgodnie z definicjg zaproponowang przez M. Domanskiego,
zgodnie z ktora piecza naprzemienna dotyczy sytuacji, gdy obojgu rodzicom po-
zostawiono pelni¢ wladzy rodzicielskiej i jednoczesnie nastgpito réwnomierne
(w sensie zréwnowazone) podzielenie w czasie elementu bezposredniej opieki
nad dzieckiem®. Zgodnie z takim rozstrzygnieciem, w okreslonych okresach,
zmienia si¢ rodzic sprawujacy piecze nad dzieckiem, co naturalnie laczy sie
ze zmiang miejsca przebywania dziecka lub rodzicéw. W duzym uproszcze-
niu mozna okresli¢ piecz¢ naprzemienna jako element wladzy rodzicielskiej,
w ramach ktoérego oboje rodzice zajmuja sie dzieckiem w jednakowym stopniu,
w $rodowiskach wychowawczych stworzonych przez kazdego z rodzicéw z osob-
na, przy czym owa piecza sprawowana jest przez poréwnywalne okresy przez
kazdego z rodzicow?. Mogloby sie wydawa¢, ze istota pieczy naprzemiennej
jest czasowy podzial zwigzany z miejscem pobytu dziecka. Jest to jednak roz-
wigzanie o charakterze technicznym, a od miejsca pobytu wazniejsze wydaja sie
by¢ zgodne relacje rodzicoéw, ktérzy wzajemnie — mimo rozstania — respektuja
swe prawo i obowigzek do réwnowaznego wspoluczestnictwa w wychowywaniu
dziecka. ROwnowaznos¢ rodzicielska jest pojeciem bardziej ztozonym, poniewaz
jej istota nie jest organizacja czasu, lecz zalozenie wspodlpracy rodzicielskiej i za-
angazowanie obojga rodzicéw w opieke nad dzieckiem®. Najpelniej wyrazit to
J. M. Lukasiewicz: ,,jest to swoistego rodzaju przywilej rodzicielski (np. w prze-
ciwienstwie do kontaktéw z dzieckiem, ktore stanowia obowiazek rodzicielski),
ktéremu moc nada¢ mozna wylacznie na podstawie zgodnego konsensusu ro-
dzicielskiego™.

Niezaleznie od powyzszego, w odpowiedzi na pojawiajace si¢ w doktrynie
poglady o braku podstawy prawnej do ustanawiania pieczy naprzemiennej, wo-
bec faktu, ze zaden z przepiséw materialnoprawnych k.r.o. nie przewiduje wprost

26 Zob. decyzja Samorzadowego Kolegium Odwolawczego we Wroctawiu z dnia 19 wrzeénia 2016 .
(SKO 4318/296/16); por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 lutego 2019 r., sygn.
akt I OSK 878/17; wyr. Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Bialymstoku z dnia 14 lutego
2019 r., sygn. akt IT SA/Bk 741/18.

27 Zob. M. Domanski, Rozstrzygnigcie w wyroku rozwodowym o miejscu pobytu dziecka, ,Przeglad Sa-
dowy” 2016, listopad-grudzien, s. 118.

28 Zob. M. Bieszczad, Piecza naprzemienna w przypadku braku pisemnego porozumienia o sposobie
wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktu, [w:] Prawa dziecka - perspektywa pry-
watnoprawna i spoleczna, red. D. Jaroszewska-Choras, A. Kilinska-Pekacz, A. Wedel-Domaradzka,
b.m.w. 2019, s. 115-116.

29 Zob.]. Ignaczewski, [w:] Komentarz..., s. 257-258.

30 Tak: J. M. Lukasiewicz, Problemy praktyczne zwigzane z instytucjq pieczy naprzemiennej, ,Forum
Prawnicze” 2018, nr 2 (46), s. 58.
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takiego rozwigzania, trwaja prace nad nowelizacja kodeksu, w wyniku ktérych
ma zosta¢ dodany art. 58 § laa k.r.o. w brzmieniu: ,,s3d moze powierzy¢ wyko-
nywanie wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom oraz okresli¢, ze dziecko bedzie
mieszka¢ z kazdym z rodzicow w powtarzajacych sie¢ okresach” oraz art. 107
§ 2a k.r.o. w brzmieniu: ,,sad moze pozostawi¢ wykonywanie wladzy rodziciel-
skiej obojgu rodzicom oraz okredli¢, ze dziecko bedzie mieszkac z kazdym z ro-
dzicéw w powtarzajacych sie okresach™'. Ostatnia wzmianka z prac sejmowych
pochodzi z dnia 2 lipca 2019 r.*?, jednak proces legislacyjny w dalszym ciggu nie
zostal zakoniczony™.

Dotychczas usitowano naszkicowaé problem pieczy naprzemiennej w pra-
wie polskim. Mozna powiedzie¢, ze piecza naprzemienna jest instytucja nowa
dla rozwigzan prawnych dla zapewnienia opieki nad dzie¢mi w Polsce, przy-
najmniej jezeli chodzi o samg nazwe. Podobne formy istnialy juz wcze$niej,
jednakze nie przybieraly tak zorganizowanej formy. Rozwigzanie to jest zna-
ne juz od bardzo dawna w Stanach Zjednoczonych i krajach skandynawskich.
W polskich sadach orzeczenia o naprzemiennej pieczy zapadaja jednak rza-
dziej**. Z dostepnego na stronie Wymiaru Sprawiedliwoéci opracowania Roz-
wody - opieka nad dzie¢mi w latach 2003-2018 wynika, ze w 2018 r. wydano
w sumie 36214 orzeczen o rozwodzach malzenstw posiadajacych matoletnie
dzieci na utrzymaniu, z czego w 20955 orzeczeniach wykonywanie wladzy ro-
dzicielskiej powierzono wspolnie obojgu rodzicom. Dla poréwnania, w 2003 r.
liczba ta byta dwukrotnie nizsza, wynosita bowiem 9487°°. By¢ moze wynika to
z faktu, ze wiele spo$réd rozwodzacych si¢ par jest ze soba tak mocno skonflikto-
wanych, ze nie s3 w stanie wypracowa¢ kompromisu co do sprawowania opieki
nad dzie¢mi®.

Dalsze rozwazania beda dotyczy¢ doswiadczen amerykanskich zwigzanych
ze wspdlng opieka rodzicéw nad dzieckiem, poniewaz sg one dobrze poznane
i zbadane w praktyce, jak rowniez opisane w literaturze naukowej. Ujecie to
wzbogaca rozwazania na temat wprowadzenia regulacji — materialnoprawne;j
czy procesowej — pieczy naprzemiennej jako podstawowej formy opieki nad
dzieckiem rozwodzie lub w sytuacji rozlaczenia rodzicéw w innych krajach
(w tym takze Polsce).

31 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektorych innych
ustaw z dnia 27 lutego 2019 r., druk nr 3254, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/E 6E4F16B8-
BE6C428C12583AE00523F12/%24File/3254.pdf, (07.02.2020).

32 Sprawozdanie Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach o rzadowym projekcie usta-
wy o zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw, http://www.
sejm.gov.pl/S ejm8.nsf/druk.xsp?nr=3564, (07.02.2020).

33 Przebieg procesu legislacyjnego — druk nr 3254, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/PrzebiegProc.x
sp?nr=3254, (07.02.2020).

34 Zob. np. wyrok Sadu Okregowego w Sieradzu z dnia 9 pazdziernika 2013 r., sygn. akt I Ca 352/13;
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27 listopada 2017 r., sygn. akt IV C 1212/17.

35 Informator Statystyczny Wymiaru Sprawiedliwosci, opracowania wieloletnie, https://isws.ms.gov.
pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie, (07.02.2020).
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Geneza wspdlnej opieki rodzicéw nad dzieckiem w prawie
amerykanskim

Na przestrzeni dziejéw mozna zaobserwowac postepujacy rozwoj ame-
rykanskiego prawa rodzinnego’’. Poczatkowo opieralo si¢ ono na wzorach
angielskiego prawa rodzinnego common law, aby nast¢pnie kojarzy¢ je ze wzo-
rami europejskiego prawa rodzinnego stanowionego. Obecnie oba te wzorce
wspOlistniejg w amerykanskim prawie rodzinnym na zasadach koegzystenciji
w amerykanskim systemie prawnym common law z prawem stanowionym,
a ich tresci, struktury i funkcje zmieniajg si¢ pod wpltywem réznych czynnikéow
spotecznych®®. To samo dotyczy instytucji wtadzy rodzicielskiej, wspélnej opieki
rodzicow nad dzieckiem (joint custody) i pieczy naprzemiennej (joint physical
custody). Nalezy podkresli¢, ze wladza rodzicielska nie jest czyms$ statym i raz
na zawsze uksztaltowanym. Ewoluujac od rzymskiej patria potestas z jej ius vitae
ac necis na czele®, do uzyskania przez kobiety rownouprawnienia, stala sie wta-
dza obojga rodzicow. Dziecko z przedmiotu tej wladzy stalo si¢ podmiotem
praw i obecnie wladza rodzicielska ma charakter przede wszystkim opiekunczo-
-wychowawczy.

W drugiej potowie XX w. w Stanach Zjednoczonych zaczela gwaltownie
zwigkszac si¢ liczba rozwoddw, w tym osdb majacych wspolne matoletnie dzieci.
W rezultacie, od poczatku lat 80. XX w. zwiekszyta si¢ liczba sporéw, w ramach
ktorych sady stawaly przed koniecznoscig rozstrzygania o wladzy rodziciel-
skiej*’. Zachodzace wéwczas przemiany spoteczne, ktore byty gtéwnie konse-
kwencja rosnacej aktywnosci zawodowej kobiet, rozwoju ruchu feministyczne-
go i organizacji bronigcych praw ojcéw, daly asumpt do dyskusji. Okazalo sie,
ze istniejacy system prawny wymaga naprawy. Przedmiotem rozwazan w tej
czedci pracy bedzie rozwdj wladzy rodzicielskiej po rozwodzie lub rodzicow
z innych powodéw zyjacych w rozlaczeniu, od XIX w. do chwili obecnej. Prze-
glad historycznych form i modeli wykonywania wladzy pozwoli pokaza¢, jak

prawo i filozofia dostosowywaly sie do zmieniajacych sie czasow*’.

36 Por. A. Dudak, Samotne ojcostwo, Krakow 2006, s. 39-48.

37 W rozwazaniach postuzono si¢ ogélnym sformutowaniem ,,prawo amerykanskie”, aczkolwiek sta-
nowi to pewne uproszczenie; kazdy amerykanski stan ma wlasne ustawodawstwo w zakresie pra-
wa rodzinnego; czesto pozostaje ono jednak pod wplywem regulacji modelowej, jaka jest jednolita
ustawa dotyczaca malzenistwa i rozwodu (Uniform Marriage and Divorce Act) i dlatego przyjmowa-
ne w poszczegdlnych stanach rozwigzania prawne sa czesto podobne.

38 Tak: R. Tokarczyk, Prawo amerykariskie, Warszawa 2011, s. 109.

39 Na tres¢ wiladzy ojcowskiej sktadat sie wiele uprawnien, wsrédd ktérych najbardziej drastyczne
byto ius vitae ac necis czyli prawo ojca do u$miercenia wlasnego dziecka, zob. B. E Wierzbowski,
Tres¢ wladzy ojcowskiej w rzymskim prawie poklasycznym. Wladza nad osobami dzieci, Torun 1977,
s.23-24.

40 Zob. J. Kosinska-Wiercinska, op. cit., s. 13-14.

41 Zob. H. Jacob, Silent revolution: the transformation of divorce law in the United States, Chicago 1988,
s. 127 i nast.
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Poczatkow prawa opiekunczego upatruje sie w angielskim common law
i wylacznej — absolutnej i nieograniczonej — wladzy ojca nad dzie¢mi, kto-
re byly uwazane za jego wlasno§¢*>. W okresie kolonialnym i czasach wcze-
snej republiki prawo amerykanskie podazato za angielskim common law,
w ktérym ojciec byt nazywany ,,master of the family” i posiadal kontrole nad
calg rodzing, w mysl rzymskiej doktryny pater familias*>. Wedtug J. Folberg,
domniemanie wladzy ojcowskiej w Stanach Zjednoczonych w XIX w. nie bylo
jednak tak surowe jak w swej pierwotnej angielskiej wersji**. Niemniej jed-
nak, w sporach o wiladz¢ rodzicielska, to ojcu bylo przyznawane prawo do
opieki nad dzieckiem®. Ingerencja sadu w naturalne prawo ojca do opieki
mogla mie¢ miejsce tylko w uzasadnionych przypadkach ,,moralnego upadku
ojca”. Z czasem zauwazono, ze dziecko nie jest ani wlasnoscig ojca, ani zadnej
innej osoby, ale stanowi odrebnag jednostke zaslugujaca na uwzglednienie jej
potrzeb*. Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna upatrywaé w dokonujacych
sie przemianach ekonomicznych i spotecznych w XIX w., ktére miaty istotny
wplyw na tradycyjne postrzeganie rodziny. Industrializacja, przejécie do pra-
cy najemnej, oddzielenie miejsca pracy od miejsca domu, ktére ,,ulokowato”
mezczyzn w fabrykach, a kobiety w domach - to wszystko wplyneto na zmia-
ne¢ dynamiki rodziny.

W doktrynie i orzecznictwie zaczg¢to zwraca¢ uwage na najlepiej pojety
interes dziecka (best interest of the child). Pierwszym orzeczeniem, w ktérym
zastosowano ten standard byt wyrok Sadu Najwyzszego Pensylwanii z 1813 r.,
w ktérym sad przyznat wladze rodzicielska matce, mimo ze popetnila ona cu-
dzotéstwo®’. Zasada nadrzednego interesu dziecka rozszerzyla granice dyskre-
cjonalnej wladzy sedziowskiej do tego stopnia, ze czes¢ doktryny okreslifa to
mianem ,rezimu wladzy sedziowskiej”*®. Jak wskazuje A. M. Caulley, szeroka

42 Zob. M. Grossberg, Governing the Hearth: Law and the Family in Nineteenth-Century America (Stu-
dies in Legal History), “The University of North Carolina Press” 1985, s. 235-239.

43 Por. 1. Zeber, Expositio infantis (porzucenie dziecka) w antycznym Rzymie, [w:] Dziecko i jego pozycja
prawna w dziejach, red. A. Pasek, Kolonia Limited 2014, s. 31, 34-35.

44 Tak: . Folberg, Custody Overview, [w:] Joint custody and shared parenting, red. J. Folberg, New York
— London 1991, s. 3-5.

45 Zob. K.T. Graham, How the ALI Child Custody Principles Help Eliminate Gender and Sexual Orien-
tation Bias from Child Custody Determinations, “Duke Journal of Gender Law & Policy” 2001,
t. 8,.324.

46 W stanie Maryland zakazano uzywania pojecia dziecka w kategoriach wlasnosci ojca, a sady oparte
na prawie stusznosci (equity courts) zaczely stawial sobie za cel — najlepsze zabezpieczenie intereséw
dziecka, zob. McAndrew v. McAndrew, Court of Special Appeals of Maryland, 39 Md. App. 1, 382
A.2d 1081 (1978), cytujac: Ross v. Hoffman, Court of Appeals of Maryland, 280 Md. 172, 175, 372,
A.2d 582 (1977).

47 Zob. A. Rosen, A brief history of ,best interests”, https://www.avramrosen .com/blog/2011/may/a-
brief-history-of-best-interests-, (07.02.2020).

48 Zob. M. Gossberg, A judicial..., s. 289-307.
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swoboda sedziowska laczyla si¢ z postulowanym woéwczas dzialaniem sadu
w ramach parens patriae*. Model ten zaktadal, ze w sporach o wladze rodziciel-
ska to sedzia ma najlepsza perspektywe dla oceny faktéw, a nie skonfliktowani
rodzice. Na najlepiej pojety interes dziecka zaczeto powolywac si¢ w XIX w.,
a obecnie w wigkszo$ci standw, z mocy prawa lub precedensu, znajduje on swoje
zastosowanie™. Wiele z nich uchwalito katalogi przestanek, ktére sad bierze pod
uwage przy wydawaniu orzeczenia o wladzy rodzicielskiej’’.

Zagadnienie best interest of the child reguluje takze jednolita ustawa dotycza-
ca malzenstwa i rozwodu (Uniform Marriage and Divorce Act [dalej: UMDA])
z 1970 i 1973 r.>* Zostala ona przyjeta przez Narodowa Konferencje Komisarzy
do sSpraw Ujednolicania Prawa Stanowego (National Conference of Commissio-
ners on Uniform State Laws) jako wzorzec dla ustawodawstw poszczegdlnych
stanéw. UMDA nie jest jednak aktem prawa federalnego; zostala przyjeta cze-
$ciowo w niektdrych stanach, a 8 wprowadzito do swoich porzadkéw prawnych
jej podstawowe zasady odnoszace si¢ do rozpadu matzenstwa. Tym niemniej,
byt to wazny instrument polityczny wyznaczajacy nowy kierunek w prawie roz-
wodowym, a dotyczacy m.in. zniesienia przestanki winy w rozwodzie™. Zgod-
nie z § 402 UMDA, sad orzekajac o wladzy rodzicielskiej kieruje sie najlepszym
zabezpieczeniem intereséw dziecka. W tym celu sad rozwaza wszystkie wazne
przestanki, wérdd nich: (1) Zyczenia rodzicow w kwestii opieki nad dzieckiem;
(2) zyczenia dziecka co do opieki nad nim; (3) relacje dziecka z rodzicami, ro-
dzenstwem oraz z innymi osobami bliskimi; (4) przystosowanie si¢ dziecka do

49 Zob. A.M. Caulley, Equal Isn’t Always Equitable: Reforming the Use of Joint Custody Presumptions in
Judicial Child Custody Determinations, “Boston University Public International Law Journal” 2018,
t. 27, s. 410; parens patriae to facinski termin oznaczajacy ,,0jca narodu”; zgodnie z doktryna parens
patriae, pafistwo jest najwyzszym opiekunem dziecka, ktore podlega jego jurysdykji, a sady stano-
we moga ingerowa¢ w wykonywanie wladzy rodzicielskiej w celu zabezpieczenia interesu dziecka,
gdy jego dobro zostalo zagrozone przez konflikt rodzicéw, zob. R. Longley, What Is Parens Patriae?
Definition and Examples, 2019, https://www.thoughtco.com/parens-patriae-definition-examples-
4588615, (07.02.2020).

50 ‘W Stanach Zjednoczonych system federalny umozliwia stanom zachowanie wladzy ustawodawczej,
ktora nie jest przekazana na szczebel ogélnokrajowy; w tym systemie wiele zagadnient odnoszacych
sie do prawa rodzinnego pozostalo w gestii poszczegolnych stanéw, a w konsekwencji szczegétowe
zagadnienia doczekaly si¢ odmiennych regulacji w réznych stanach, por. K. A. Collins, Federalism’s
Fallacy: The Early Tradition of Federal Family Law and the Invention of States’ Rights, “Cardozo Law
Review” 2005, t. 26, s. 1762.

51 Zob. np. § 20-124.3 Code of Virginia (2019); § 518.17 Minnesota Statutes (2019).

52 Uniform Marriage and Divorce Act (1970, zmieniona w 1973 r.).

53 W prawie amerykanskim do drugiej potowy XX w. nie znano rozwodu bez orzekania o winie; roz-
wod bez orzekania o winie wprowadzono po raz pierwszy w Kalifornii w latach 70. XX w., por.
E. Rayne, California’s No Fault Divorce Law, https://info.legalzoom.com/californias-fault-divorce-
law-25049.html, (07.02.2020).
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nowych warunkéw (domu, szkoly, srodowiska); (5) zdrowie i stan psychiczny
wszystkich 0s6b zainteresowanych™.

Na pierwszy rzut oka omawiany standard nie wydaje si¢ by¢ skomplikowany,
jednak w praktyce okazat si¢ by¢ dla sagdow nie lada wyzwaniem. Jak wyjasnia
D. L. Chambers, decyzje oparte na elastycznych standardach odbierane sg jako
zbyt arbitralne, a samym sedziom czesto zarzuca sie, ze nie kierujg sie prawem,
lecz osobistymi pogladami i wyznawanymi warto$ciami; ze ulegaja wltasnym
uprzedzeniom; ze nie korzystajg z dorobku innych dziedzin nauki, takich jak np.
psychologia dziecieca®. Sad musi rozstrzygna¢ nie tylko co jest, ale réwniez co
bedzie najlepszym zabezpieczeniem interesow dziecka w przysztoéci’®. Trudno
jednak o konsensus co do tego, jakie wartosci rodzinne powinny by¢ uwazane za
»hajlepsze”, stad omawiany standard moze by¢ postrzegany jako blizej nieokre-
slony i spekulatywny. Jako ciekawostke historyczng mozna podac, ze niektdrzy
sedziowie twierdzili, ze o wladzy rodzicielskiej moze zadecydowa¢ rzut monetg
i rodzic, ktéry wygrywal losowanie, otrzymywat prawo opieki nad dzieckiem,
np. w okresie $wigt Bozego Narodzenia™.

Remedium na sygnalizowane wczesniej problemy miaty by¢ uksztaltowa-
ne w orzecznictwie heurystyki, ktére funkcjonowaly na zasadzie domnieman
prawnych®®. Pierwsza z nich, znana jako domniemanie ,wrazliwych lat” (tender
years presumption) oznaczala, ze w interesie malego dziecka, niezaleznie od jego
plci, lezy oddanie go pod opieke matki. Do ,,matych dzieci” zaliczano niemow-
leta (infants) oraz dzieci uczace sie chodzié¢ (toddlers)*®. Sad w Nowym Jorku
w 1973 r. wyrazil poglad, Ze ojciec ma takie samo prawo do opieki i kontaktéw
z dzieckiem jak matka, jednak w 90% spraw, to jej byta przyznawana opieka.
Sad dodat takze, ze faworyzowanie roli macierzynskiej narusza prawo Nowe-
go Jorku®. Narastajaca krytyka spoteczna dotyczaca doktryny ,wrazliwych lat”
spowodowala, ze wiekszo$¢ ustawodawstw zaniechata jej stosowania, a w sagdach
dominowat poglad, ze narusza klauzule réwnej ochrony, bedacej czescig XIV

54 Katalogz § 402 UMDA tworzy wiec 5 ogdlnych przestanek, ktore nie maja wiazacego charakteru, ale
moga by¢ zrédlem inspiracji dla projektodawcédw ustaw stanowych; co ciekawe, po 50 latach od ich
ustanowienia nadal zachowuja swojg aktualnos¢, co $wiadczy o pewnych niezmiennych wartosciach
dotyczacych ochrony standardu najlepiej pojetego interesu dziecka.

55 Zob. D.L. Chambers, Rethinking the Substantive Rules for Custody Disputes in Divorce, “Michigan
Law Review” 1984, t. 83, s. 480-486.

56 Zob. C. E. Schneider, Discretion, Rules and Law: Child Custody and the UMDA’ Best-Interest Stan-
dard, “Mlichigan Law Review” 1991, t. 89, nr 8, s. 2219.

57 Zob. D. Ashenfelter, Coin toss could backfire on judge, ,Detroit Free Press” 2002, https://www.chron.
com/news/nation-wor ld/article/Coin-toss-could-backfire-on-judge-2060948.php, (01.02.2020).

58 Na temat heurystyk w orzecznictwie: E. Peer, E. Gamliel, Heuristics and Biases in Judicial Decisions,
“Court Review (The Journal of The American Judges Association)” 2013, t. 49, nr 2, s. 114-118,
http://aja.ncsc.dni.us/publications/courtrv/cr49-2/CR49-2.pdf, (07.02.2020).

59 Por. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 1952 r., sygn. akt C 1814/52, OSNCK 1953/3/92.

60 Watts v. Watts, New York Family Court (1973).
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poprawki do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych z powodu dyskryminacji ze
wzgledu na ple¢®!.

Druga heurystyka byto domniemanie pierwszoplanowego opiekuna dziecka
(primary care-taker preference, primary caregiver preference), czyli osoby spra-
wujacej calkowita lub czesciows, ale i tak przewazajaca czgs$¢ biezacej opieki nad
dzieckiem. Jezeli matka udowodni, Ze to ona byta dotychczasowym pierwszopla-
nowym opiekunem dziecka, to prawdopodobnie jej sad powierzy dalsze sprawo-
wanie opieki. To samo dotyczy ojca. Sad w Wirginii Zachodniej zauwazyt, ze nie
sposob wymieni¢ wszystkich przestanek przesadzajacych, ktory z rodzicéw byt
w zyciu dziecka na pierwszym planie, a kto na drugim. Istniejg jednak pewne
kwestie, do ktorych powinien odnies¢ si¢ sad, np., kto przygotowywal i planowat
dziecku positki; kto kapat, czesal i przebierat dziecko; kto robit zakupy, sprzatat
i dbal o ubidr dziecka; kto dowozil dziecko do domoéw kolegdw; kto kladl dziec-
ko do tézka i dogladal w $rodku nocy; kto dziecko budzil; kto odpowiadatl za
dyscypline i edukacje dziecka (religijng, kulturalng, spoteczng)®.

Podobnie jak w przypadku domniemania ,wrazliwych lat”, druga heurysty-
ka byta takze krytykowana przez srodowiska walczace o prawa ojcow za dys-
kryminujacy, ich zdaniem, charakter®. Odnoszac sie do tego zarzutu mozna
stwierdzi¢, ze na pierwszy rzut oka wydaje sie by¢ neutralna ze wzgledu na plec.
Jednak, biorac pod uwage rzeczywisto$¢ spoleczna i rodzinng w XIX w. i pierw-
szej polowie XX w. w Stanach Zjednoczonych (pracujacy ojciec, niepracujaca
matka zajmujaca si¢ domem), prowadzita ona do przyznania opieki nad dziec-
kiem matce. Poczatkowo domniemanie pierwszoplanowego opiekuna spotkato
sie z powszechng aprobatg gtéwnie ze wzgledu na ceche przewidywalnosci tre-
$ci wyroku o wladzy rodzicielskiej, ktérej brakowato przy orzekaniu w oparciu
o zasade¢ najlepiej pojetych intereséw dziecka. Domniemanie to wprowadzono
w dwoch stanach, tj. Wirginii Zachodniej oraz Minnesocie, ale obecnie nie znaj-
duje zastosowania w zadnym ustawodawstwie.

Do lat 70. XX w. zasada bylo powierzanie wladzy rodzicielskiej wylacznie
jednemu z rodzicéw (sole custody). Z czasem kobiety, bo to im najczesciej przy-
znawano wladze, przestaly akceptowaé model jednostronnej opieki nad dziec-
kiem gléwnie z uwagi na ciezar obowigzkow i brak wsparcia ze strony mezczyzn,
towarzyszacych samotnemu rodzicielstwu®. Z drugiej strony mezczyzni bunto-
wali si¢ przeciwko istniejacym stereotypom ,,dobrego” macierzynstwa i ,,zlego”

61 United States Constitution (1787), amend. XIV, sec. 1.

62 Garska v. McCoy, Supreme Court of Appeals of West Virginia, 278 S.E.2d 357 (1981).

63 Por. S. Solangel, Beyond Economic Fatherhood: Encouraging Divorced Fathers to Parent, “University
of Pennsylvania Law Review” 2005, t. 153, nr 921, s. 923-924.

64 Zob. D. Sheff, If It’s Tuesday, It Must Be Dad’s House, https://www.davidsheff.com/if-its-tuesday-it-
must-be-dads-house, (07.02.2020).
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ojcostwa, ktére prowadzity do alienacji rodzicielskiej*. Wspélna opieka rodzi-
cow nad dzieckiem miata by¢ remedium na sygnalizowane problemy. Pojawit
sie postulat odejscia od tradycyjnego sposobu orzekania o wladzy rodzicielskiej
na zasadzie wygrany-przegrany rodzic (win-lose) na rzecz wygrany-wygrany
(no-lose, both win)®. W konsekwencji w duzej mierze pod wpltywem organizacji
bronigcych praw ojcdw, w 1979 r. w Kalifornii, jako pierwszej, wprowadzono
ustawowe rozwigzania umozliwiajace przyznanie wspoélnej opieki nad dzieckiem
po rozwodzie (joint custody)®’. W drugiej potowie lat 90. wszystkie ustawodaw-
stwa, oprocz Karoliny Poludniowej, dopuszczaly mozliwosé¢ wydania takiego
rozstrzygniecia®. Dla poréwnania, w podobnym czasie zostata wprowadzona
wspolna opieka nad dzieckiem po rozwodzie lub w sytuacji rodzicéw zyjacych
w rozlaczeniu w krajach skandynawskich®.

Powolujac si¢ na wyniki badan przeprowadzonych przez E. E. Maccoby
i R. H. Mnookina wérdd rozwodzacych si¢ malzonkéw wlatach 90. XX w. mozna
stwierdzi¢, ze chociaz przepisy przewidywaly domniemanie joint custody, to i tak
w 70% spraw biezgca piecza nad dzieckiem byta przyznawana matce’. Jednym z
kontrowersyjnych, szeroko komentowanych wyrokéw, byt ten wydany w Dako-
cie Polnocnej, w ktorym Sad Najwyzszy ocenial kompetencje rodzicielskie przez
pryzmat umiejetnosci zaplatania dziecku warkoczy”'. Do podobnych wnioskéw
doszia J. E. Artis, ktéra dowiodla, ze sady w stanie Indiana faworyzowaty dok-
tryne ,wrazliwych lat’, pomimo ze zostala prawnie zakazana lata wczeéniej’>.
Szczegolowa analiza problemu wskazuje na to, ze wigkszo$¢ amerykanskich sg-
doéw rodzinnych nadal faworyzuje role macierzynska.

65 Zob. M.S. Melli, zob. M. S. Melli, The American Law Institute Principles of Family Dissolution, the
Approximation Rule and Shared-Parenting, “Northern Illinois University Law Review” 2005, t. 25,
s.351-353.

66 Zob. C.L. Starnes, Lovers, Parents, and Partners: Disentangling Spousal and Co-Parenting Commit-
ments, “Arizona Law Review” 2012, nr 54, s. 219-221.

67 California Civil Code § 4600 i 4600.5 (1980); por. N. K. Lemon, Joint Custody As a Statutory
Presumption: Californias New Civil Code Sections 4600 and 4600.5, “Golden Gate University Law
Review” 1981, t. 11, nr 2, s. 485-489; B. W. Ferreiro, Presumption of Joint Custody: A Family Policy
Dilemma, “National Council on Family Relations” 1990, t. 39, nr 4, s. 420.

68 Zob. M. Halla, The Effect of Joint Custody on Marriage and Divorce, “IZA Discussion Paper” 2009,
nr 4314, s. 24.

69 W Szwecji w 1976 r., w Norwegii w 1981 r., w Finlandii w 1983 r., w Danii w 1985 r. i na Islandii
w 1992 r., zob. G. B. Eydal, T. Rostgaard, [w:] Fathers, Childcare and Work: Cultures, Practices and
Policies (Contemporary Perspectives in Family Research, t. 12), red. R. Musumeci, A. Santero, United
Kingdom - North America - Japan - India — Malaysia — China 2018, s. 262.

70 Zob. E. E. Maccoby, R. H. Mnookin, Dividing the child: social and legal dilemmas, Cambridge (MA)
1992, s. 268.

71 Dalin v. Dalin, Supreme Court of North Dakota, 512 N.W.2d 685, 691 (N.D. 1994).

72 Zob. J.E. Artis, Judging the best interests of the child: Judges’ accounts of the tender years doctrine,
“Law & Society Review” 2004, t. 38, nr 4, s. 771.
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Zainteresowanie opieka wspdlng datowane jest na lata 80. XX w., gtéwnie za
sprawg srodowisk walczacych o prawa ojcédw. Srodowiska te nie do korica jednak
potrafity zdefiniowa¢ pojecie ,,joint custody”, dlatego poczatkowo oznaczalo jed-
nakowy czas spedzany z dzieckiem przez kazdego z rodzicdw, a dopiero pdzniej
ewoluowalo w istotny (meaningful), ale mniej wymiaru czasu. Rdznica miedzy
joint custody a visitation, co mozna przettumaczy¢ jako ,,kontakty z dzieckiem’,
polegata na tym, ze joint custody i unequal division of shared time zapewnia-
ty rodzicowi wiecej czasu dzieckiem niz te 15-20% przy visitation. Dodatkowo,
w ramach joint custody dziecko mogto nocowac takze u tego z rodzicow, z kto-
rym spedzato mniej czasu”.

Amerykanska koncepcja joint custody jest instytucja niejednorodng i mozna
wyroznic jej dwa gloéwne rodzaje: joint legal custody, czyli wladze (legal autho-
rity) i odpowiedzialnos¢ (responsibility) za podejmowanie decyzji w waznych
sprawach dotyczacych dziecka oraz joint physical custody, tj. wspdlng piecze fi-
zyczng nad dzieckiem (piecz¢ naprzemienng). Przyjecie modelu pieczy naprze-
miennej oznacza, ze kazdy z rodzicéw spedza z dzieckiem poréwnywalng ilos¢
czasu (relatively equal time with the child) i oboje rodzice wzajemnie konsultujg
decyzje w biezacych sprawach dziecka’. Warto takze nadmieni¢, Ze Amerykan-
ski Instytut Prawa (The American Law Institute, dalej jako: ALI) rekomendo-
wal zmiane pojecia ,,physical custody” na okreslenie ,,custodial responsibility™”,
co wynikalo z krytyki teorii wygrany-przegrany rodzic (win-lose) oraz podzialu
na rodzica pierwszoplanowego i drugoplanowego. W zamian ALI postulowalo
ujednolicenie rol oraz zréwnanie praw i obowiazkéw rodzicielskich, niezaleznie
od ilosci czasu spedzanego z dzieckiem przez kazdego z rodzicédw po ich rozsta-
niu’®. W zwigzku z powyzszym jedng z rekomendacji bylo zastapienie tradycyj-
nych poje¢ na takie, ktére nie beda pietnowaé i stygmatyzowacé rodzicow’”.

73 Zob. M. S. Melli, op. cit., s. 351-353.

74 C.L. Starnes, op. cit., s. 223.

75 ALI jest wiodgcy i niezalezng organizacjg, ktéra publikuje kompilacje, czyli nieoficjalne kodyfika-
cje prawa (restatements of the law), wzorcowe ustawy (model codes) i zasady prawa (principles of
law), ktore moga mie¢ wplyw na wladze sadowniczg i ustawodawcza w Stanach Zjednoczonych,
zob. The American Law Institute, https://www.ali.org/about-ali, (07.02.2020); odpowiednikiem ALI
w Europie jest ELI, czyli Europejski Instytut Prawa (European Law Institute), ktérego jednym
z gtéwnych celow jest dzialanie na rzecz integracji systeméw prawnych w Europie, zob. The Euro-
pean Law Institute, https://www.europeanlawinstitute.eu, (07.02.2020).

76 A. M. Caulley, op. cit., s. 422.

77 ALI zaproponowato réwniez zmiane pojecia ,,custody arrangement” na ,,parenting plan” oraz pojecia
»legal custody” na ,decision-making responsibility”, zob. The American Law Institute, Principles of
the Law of Family Dissolution: Analysis and Recommendation. As Adopted and Promulgated by The
American Law Institute at Washington D.C. May 16, 2000, Saint Paul 2002.
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W pismiennictwie wyroznia sie trzy gléwne rodzaje pieczy nad dzieckiem
(physical custody)’. Co do zasady, samodzielna piecza nad dzieckiem (sole phy-
sical custody) oznacza, ze dziecko ma podstawowe miejsce pobytu z jednym z ro-
dzicow, z ktérym spedza wiecej niz potowe czasu i tego rodzica okresla sie wtedy
mianem ,,custodial parent””®. Orzeczenie sole physical custody taczy sie z prawem
drugiego rodzica do kontaktéw z dzieckiem (visitation, time-sharing). Drugim
rodzajem pieczy jest piecza naprzemienna, ktdra najczesciej oznacza wspodlne
sprawowanie biezacej pieczy nad dzieckiem w poréwnywalnych okresach. W za-
leznosci od wieku dziecka, rodzice moga przyja¢ model pieczy, w ktérym beda
zmieniac si¢ co tydzien lub wybra¢ inny, niestandardowy harmonogram opie-
ki. Trzeci rodzaj, zwany ,,split custody” w praktyce wystepuje rzadko i dotyczy
rozdzielenia rodzenstwa na osobne miejsca zamieszkania. Moze to wynika¢ np.
z duzej réznicy wieku miedzy rodzenstwem albo gdy dzieci sg zwigzane w rdz-
nym stopniu z rodzicami.

Rodzaje i istota pieczy naprzemiennej

Joint physical custody, shared custodial responsibility, shared physical custody -
wszystkie te pojecia dotycza sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej po roz-
wodzie lub w sytuacji rodzicéw zyjacych w roztaczeniu, obejmujacego wspdlng
bezposrednia, biezacg piecze fizyczng nad dzieckiem w okreslonych, powtarza-
jacych sie okresach. Co do zasady wigze si¢ to ze zmiang miejsca pobytu dziecka:
z domu matki do domu ojca, i odwrotnie. Joint physical custody podobnie jak od-
powiadajaca jej polska instytucja pieczy naprzemiennej (o czym byla juz mowa),
nigdy nie oznaczaly i nie oznaczaja wylacznie ukladu symetrycznej opieki nad
dzieckiem, co ma swoje uzasadnienie w nastepujacych przykladach. W 2007 r.
w stanie Wisconsin 1/3 rozwodzacych si¢ malzonkéw posiadajacych wspdlne
maloletnie dzieci ustalifa, w drodze porozumienia rodzicielskiego, réwny po-
dzial czasu, w ktérym dziecko bedzie mieszka¢ z kazdym z rodzicéw (50-50 sha-
red parenting plan), a 1/4 malzonkéw — przynajmniej 25% (25% time share)*.
W 2008 r. w stanie Waszyngton sady zatwierdzily ponad 4 tysigce porozumien,
w ktdrych potowa dzieci miata mieszkac z kazdym z rodzicoéw w wymiarze czasu
nie nizszym niz 35%"'. W stanie Arizona natomiast, potowa matzonkéw, ktora

78 Child Custody in Hawaii, https://www.diehlandweger.com/child-custody-hawaii, (01.02.2020).

79 Por. What are the Different Types of Custody in Indiana?, https://www.hainsfamilylaw.com/ blo-
g/2016/october/what-are-the-differen t-types-of-custody-in-india, (07.02.2020).

80 W badanej grupie znalazly si¢ takze niemowleta (infants) i male dzieci (toddlers), stanowiace 42%
wszystkich dzieci; ponadto réwnie liczna byla grupa dzieci w przedziale wiekowym 6-10 lat, tj. 46%,
zob. ]. Bartfeld, Shared placement: An overview of data in Wisconsin, Madison, Wisconsin 2011,
s. 680.

81 T. George, Residential time summary reports filed in Washington from July 2007 - March 2008, Wa-
shington State Center for Court Research 2008, http://www.courts.wa.gov/subsite/w sccr/docs/resi-
dentialtimesummaryreport2008.pdf, (31.01.2020).
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w 2002 r. wniosta pozew o rozwdd, zawarla ze sobg porozumienia rodzicielskie,
na podstawie ktorych dziecko miato mieszkaé z kazdym z rodzicéw w przedzia-
le czasowym 20-32%; 15% matzonkéw ustalito natomiast przedziat 33-50%
Z przytoczonych danych wynika, ze rodzicom przystuguje swoboda w okre-
$leniu czasu, ktory kazdy z nich bedzie poswigca¢ na sprawowanie pieczy nad
dzieckiem.

W literaturze przedmiotu wyrdzniono nastepujace formy pieczy naprze-
miennej:

1)

2)

3)

4)

,»dlugoterminowa” (long-term block time), gdy dzieci spedzaja:

1.1. rok z kazdym z rodzicéw na przemian,

1.2. rok szkolny z jednym rodzicem, a wakacje z drugim;
»krotkoterminowy” (alternating short-term block time), gdy dzieci spe-
dzaja:

2.1. miesigc z kazdym z rodzicéw na przemian,

2.2. tydzien z kazdym z rodzicéw na przemian,

2.3. potowe tygodnia z jednym z rodzicéw, druga polowe z drugim,

2.4. dzien z kazdym z rodzicéw na przemian,

2.5. potowe dnia z jednym z rodzicéw, druga potowe z drugim;
»gniazdowy” (birdnest), oznaczajaca, ze dzieci zostaja w jednym domu
a rodzice wprowadzaja si¢ do niego i wyprowadzaja w roznych okresach;
»uznaniowa” (free access), oznaczajacg, ze dzieci ,kursuja” miedzy doma-
mi rodzicéw w dowolnych okresach czasu™.

Natomiast ponizej zebrano i uporzadkowano najpopularniejsze w Stanach
Zjednoczonych harmonogramy sprawowania pieczy naprzemiennej®**:

1)
2)

3)

4)

60/40 custody schedule: np. dziecko mieszka z jednym z rodzicéw w tygo-
dniu (60%), a z drugim w weekendy (40%);

70/30 custody schedule: najpopularniejsza wersja tego rodzaju pieczy po-
lega na tym, ze dziecko mieszka zasadniczo z jednym z rodzicéw (70%),
az drugim przez caly trzeci tydzien kazdego miesiaca (30%), w innej wer-
sji moze tez mieszkac z drugim rodzicem przez kazdy weekend (30%);
75/25 custody schedule: dziecko mieszka z jednym z rodzicow 5 dni
w tygodniu (75%), a z drugim pozostate 2 dni (25%);

80/20 custody schedule: dziecko mieszka 80% czasu z rodzicem A (da-
lej jako: A) i 20% z rodzicem B (dalej jako: B), np. dziecko mieszka
z B przez pierwszy, drugi i piaty weekend kazdego miesigca albo przez
drugi, czwarty i pigty weekend kazdego miesigca;

82 §.1. Braver, M.E. Lamb, Marital Dissolution, [w:] Handbook of Marriage and the Family, red. G. W. Pe-
terson, K. R. Bush, New York 2013, s. 492 i przywolana tam literatura.

83 Zob. A.E. Atwell, US. Moore, E. Nielsen, Z. Levite, Effects of Joint Custody, “The Bulletin of the
American Academy of Psychiatry and the Law” 1984, t. 12, nr 2, s. 151.

84 Wiecej przyktadéw: Custody and Visitation Schedules: 22 Common Examples, https://www.custody-
xchange.com/examples/schedules, (07.02.2020).
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5. 2-2-3 rotation (two-week schedule): dziecko mieszka 2 dni z A, kolejne
2 dni z B i nastgpne 3 dni z A, a kiedy tydzien si¢ konczy - nastepuje
zmiana kolejnosci, ten rodzaj pieczy pozwala dziecku spedza¢ weekendy
na przemian z kazdym z rodzicow;

6. 2-2-5-5 custody schedule (two-week schedule): dziecko mieszka 2 dni z A,
kolejne 2 dni z B, nastepne 5 dni z A i kolejne 5 dni z B, ten rodzaj pie-
czy pozwala dziecku spedza¢ niedziele i poniedziatek z jednym rodzicem,
wtorek i §rode z drugim, natomiast czwartek, pigtek i sobote na prze-
mian;

7. 3-3-4-4 custody schedule (two-week schedule): dziecko mieszka 3 dni z A,
kolejne 3 dni z B, nastepne 4 dni z A i kolejne 4 dni z B; w tym ukladzie
dziecko przebywa z jednym z rodzicéw od soboty od wtorku, z drugim
od $rody do piatku z drugim, natomiast soboty spedza na przemian;

8. 4-3 custody schedule: dziecko mieszka z A przez 4 dni (weekendy i niekto-
re dni powszednie) i przez 3 dni (powszednie) z B;

9. alternating weeks custody schedule (7 on 7 off): dziecko mieszka przez
7 dniz A, a przez kolejne 7 dni z B;

10. alternating weekends custody schedule (every other weekend): dziecko
mieszka zasadniczo z A, a co drugi weekend kazdego miesigca z B;

11. midweek visitation: zastrzezenie najczesciej przy alternating weeks cus-
tody schedule, ktére oznacza, ze dziecko moze widzie¢ si¢ w tygodniu
z rodzicem, z ktérym, zgodnie z ustalonym harmonogramem, w tym ty-
godniu nie mieszka;

12. midweek overnight: zastrzezenie najczesciej przy alternating weeks custo-
dy schedule, ktore oznacza, ze dziecko moze nocowa¢ w tygodniu u rodzi-
ca, z ktérym, zgodnie z ustalonym harmonogramem, w tym tygodniu nie
mieszka.

Z analizy zebranego materialu badawczego wynika, ze nie istnieje jedna sp6j-
na, ogolnie przyjeta definicja pieczy naprzemiennej. Przejawia si¢ ona w amery-
kanskim ustawodawstwie stanowym, a jej granice sg redefiniowane w sposéb
ciggly na przestrzeni dziejow. Piecza naprzemienna nie musi by¢ regulowana
ustawowo. a nawet jezeli jest, to w roézny sposdb. Gdy chodzi o terminologie,
to znakomita wigkszo$¢ ustawodawcéw postuguje sie pojeciem ,,joint physical
custody”, rzadziej ,.shared physical custody” (Massachusetts®, Pensylwania®) czy
wjoint physical care” (Iowa)®. W stanie Michigan joint custody moze oznaczaé
piecze naprzemiennag, ale tez wspdlne decydowanie w waznych sprawach dziec-

85 208 § 31 Massachusetts General Laws (2018).
86§ 5322 Pennsylvania Consolidated Statutes (2019).
87§ 598 Towa Code (2019).
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ka®®. W trzech stanach nazewnictwo pieczy naprzemiennej podkresla element
mieszkania dziecka z kazdym z rodzicow w powtarzajacych si¢ okresach:
»equal residential responsibility” (Dakota Péinocna)®, ,residence time with
both parents” (Kansas)® i ,,shared primary residential care” (Maine)®’. W prak-
tyce problematyczne okazuje si¢ by¢ pojecie ,,parenting time”, poniewaz niekiedy
dotyczy pieczy naprzemiennej, a czasami pojawia si¢ w ustawie obok physical
custody i oznacza prawo do utrzymywania kontaktow z dzieckiem, niezalezne
od innych rozstrzygnie¢ o wladzy rodzicielskiej (Minnesota)®. Do$¢ skompli-
kowana sytuacja jest w stanie Tennessee, poniewaz zgodnie z prawem, sad moze
powierzy¢ opieke nad dzieckiem jednemu lub obojgu rodzicom w ramach joint
custody albo shared parenting’. Pojecia te nie zostaly jednak w zaden sposéb
zdefiniowane przez ustawodawce. Z analizy jezyka przepisu i na podstawie celu,
jaki ma on realizowa¢ mozna wywnioskowad, ze w tym stanie piecza naprze-
mienna to joint physical custody.

Z analizy przepiséw wynika réwniez, ze kilkanascie stanéw nie wprowadzito
w ogole regulacji prawnych pieczy naprzemiennej. Niepewnos¢ prawna poteguje
takze brak blizszych regulacji dotyczacych instytucji wladzy rodzicielskiej, jak
np. w skonsolidowanym prawie Nowego Jorku, ktdére nie zawiera nawet defi-
nicji custody’®. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze brak definicji ustawowej (Alaska,
Connecticut, Hawaje, Illinois, Kansas, Kentucky, Nebraska, Nevada, New
Hampshire, New Jersey, Nowy Meksyk, Ohio, Oklahoma, Tennessee, Vermont,
Waszyngton, Wisconsin) czy ogélnie brak regulacji prawnej dotyczacej pieczy
naprzemiennej nie oznacza niedopuszczalnosci jej orzeczenia. Przyktadem jest
tutaj kodeks stanu Montana, w ktérym § 40-4-212 moze by¢ podstawq naprze-
miennego sprawowania pieczy, w zawartym przez rodzicow porozumieniu, kto-
re sad ocenia pod katem zgodnosci z najlepszym interesem dziecka na podstawie
ustawowych przestanek (wyliczenie przyktadowe)®”.

Przechodzac do omdwienia tresci omawianej instytucji, na uwage zastuguje
regulacja prawna pieczy naprzemiennej w stanie Utah, gdzie ustawodawca po
pierwsze zdefiniowal samo pojecie pieczy naprzemiennej, a po drugie zrobil to
w sposéb jasny i wyczerpujacy. Zgodnie z kodeksem Utah, piecza naprzemien-
na moze polega¢ na tym, ze dziecko nocuje u kazdego z rodzicéw wiecej niz
30%; moze tez oznacza¢ réwne albo poréwnywalne okresy biezacej pieczy nad
dzieckiem, a nawet zakladac stale miejsce zamieszkania dziecka przy jednym

88§ 722.26a Michigan Compiled Laws (2018).

89 §14-09-00.1 North Dakota Century Code (2017).

90§ 23-3202 Kansas Family Law Code-Revised (2017).

91 § 1653 Maine Revised Statutes (2018).

92 §518.003 Minnesota Statutes (2019).

93 §36-6-101 Tennessee Code (2018).

94§ 240 New York Consolidated Laws, Domestic Relations Law (2019).
95 Montana Code Annotated (2019).
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z rodzicow™. Jak wynika z przeprowadzonych badan, w zadnym akcie prawnym
nie wskazano, Ze piecze naprzemienng mozna wykonywac wylacznie w réwnych
okresach; podobnie, Ze orzeczenie joint legal custody oznacza automatycznie
orzeczenie joint physical custody. Ponadto, w niektdrych stanach sad nie wyda
orzeczenia o pieczy naprzemiennej, jezeli rodzicom nie przystuguje joint legal
custody, tak jak w stanie Iowa, jednak tutaj ustawodawca stawia znak réwnosci
miedzy pojeciami ,,joint legal custody” i ,,joint custody”. Zasadniczo instytucja
pieczy naprzemiennej odnosi si¢ do rodzicéw jako uprawnionych i zarazem zo-
bowigzanych do sprawowania wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem. Wyjatkiem
od tej zasady jest ustawodawstwo Pensylwanii, gdzie kazdy, komu przystuguje
shared physical custody ma prawo do sprawowania bezpos$redniej pieczy fizycz-
nej nad dzieckiem (physical custodial time).

Jak juz zostalo wspomniane, piecza naprzemienna nie jest instytucja jedno-
rodng, co moze implikowa¢ problemy z rozstrzyganiem o niej w sadach. Dla
przykladu mozna poda¢ przepisy kodeksu Dystryktu Kolumbii, w ktérym brak
jest definicji joint custody”, a zamiast tego ustawodawca wskazuje rozne warian-
ty opieki nad dzie¢mi: od wylacznego prawa jednego z rodzicéw do decydowa-
nia w waznych sprawach dziecka, przez samodzielng piecz¢ fizyczng nad dziec-
kiem, piecze¢ naprzemienng, wspdlne decydowanie w waznych sprawach dziecka,
a na kombinacji powyzszych wariantéw konczac, gdy sad uzna, ze najlepiej za-
bezpieczajg interes dziecka. Majac to na uwadze, warto pochyli¢ si¢ nad sprawa
Hutchins v. Compton®®, w ktorej sad powierzyl piecze fizyczng nad dzieckiem
matce z prawem do kontaktéw dla ojca (biezaca piecza nad dzieckiem przez co
drugi weekend; w kazdy czwartek w nocy i w pigtek rano przed szkola; przez po-
fowe sierpnia; w czasie §wiat i wakacji — po réwno). Sad zasadzil nadto wspolne
podejmowanie decyzji w sprawach dziecka, jednak z glosem decydujacym przy
matce. Sad wyzszej instancji, rozpatrujac apelacj¢ od tego wyroku, utrzymat go
w mocy i stwierdzil, ze przez to, ze ustawodawca nie definiuje takich poje¢, jak:
»sole physical custody” i ,joint physical custody”, sad zachowuje swobode i ela-
styczno$¢ w wydawaniu wyrokoéw, kierujac sie jedynie nadrzednym interesem
dziecka. W omawianej sprawie ojciec podnidst zarzut, ze sad nizszej instancji zi-
gnorowal wynikajace z kodeksu wzruszalne domniemanie prawne joint custody
i orzekajac sole physical custody, zamiast joint physical custody, przekroczyt swoje
uprawnienia. W odpowiedzi sad, powolujac si¢ na § 16-914 kodeksu wskazal,
ze wydane orzeczenie spelnia postulat ,,stalego kontaktu dziecka z obojgiem ro-
dzicéw, podzialu obowigzkoéw zwigzanych z wychowaniem oraz dba o relacje
miedzy dzieckiem a rodzicami” i wynika z dyskrecjonalnej wladzy sadu.

96 §30-3-10.2 (1) Utah Code (2018).
97 §16-914 (a) (1) (A) District Columbia Code (2019).
98 Hutchins v. Compton, District of Columbia Court of Appeals, 917 A.2d 680 (2007).
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Ponadto s3d, powotujac sie na sprawe Taylor v. Taylor” stwierdzil, ze zaréw-
no w doktrynie, jak i orzecznictwie pojecie ,joint physical custody” ttumaczy sie
szeroko, w zwigzku z czym decyzja, ktora zapadla w sprawie Hutchins v. Comp-
ton jest zasadna. Piecza fizyczna nad dzieckiem obejmuje prawo i obowigzek
zapewnienia dziecku miejsca zamieszkania oraz podejmowanie decyzji w drob-
nych biezacych sprawach zycia codziennego dziecka. Wspdlna piecza fizyczna
nad dzieckiem jest de facto dzielona lub podzielona; moze, ale nie musi by¢ sy-
metryczna (w proporcji 50/50). Najczg$ciej sprowadza si¢ do biezacej pieczy nad
dzieckiem przez jednego z rodzicéw w czasie roku szkolnego i przez drugiego
w czasie wakacji, albo podzialu na dni tygodnia i weekendy, albo tez podziatu
na dni i noce. Na uwage zasluguje w szczegdlnosci nastepujacy fragment orze-
czenia: miedzy rozstrzygnieciami o pieczy fizycznej nad dzieckiem sprawowanej
samodzielnie przez jednego z rodzicéw z prawem do kontaktéw dla drugiego
(sole physical custody with rights of visitation) a piecza naprzemienng (joint phy-
sical custody) moze nie by¢ roznicy, poza nazwa oczywiscie. W innej sprawie
(Estopina v. O’Brian) sad wyrazit poglad, Ze wylaczna piecza fizyczna nad dziec-
kiem polaczona z prawem do kontaktéw dla drugiego z rodzicow jest jedna
z form wspodlnej pieczy fizycznej nad dzieckiem'®. Powyisza refleksja sktania
do nastepnej, poniewaz w sytuacji, gdy miejsce pobytu dziecka okreslane jest
stale, przy jednym z rodzicow, ale jednoczesnie orzekane sa szerokie kontakty
z drugim z rodzicéw (z mozliwoscia zabierania dziecka np. na weekendy do swo-
jego miejsca zamieszkania, czy tez spedzania z nim ferii), w istocie dochodzi
do podzielenia w czasie wykonywania pieczy nad dzieckiem. Mozliwo$¢ realiza-
cji kontaktéw z dzieckiem poza kontrolg drugiego z rodzicoéw zawsze wigze si¢
z czasowym sprawowaniem pieczy nad dzieckiem.

Omawiana problematyka faczy si¢ jeszcze z innym zagadnieniem - appro-
ximation standard, okreslanym tez jako past caretaking standard. Jest to jeden
z postulatéw wyrazonych przez ALIL a dotyczy orzekania o wladzy rodziciel-
skiej w sposob mozliwie w pelni odpowiadajacy proporcji czasu jakie dziecku
poswiecal kazdy z rodzicow w okresie przed rozpadem zwigzku, tj. w czasie,
gdy rodzina funkcjonowata ,,prawidtowo™ !, Jedynym stanem, ktéry wprowa-
dzit domniemanie prawne approximation standard byta Wirginia Zachodnia'®%.
Do 2017 r. § 48-9-2016 kodeksu Wirginii Zachodniej mial nastepujaca tresé:
»jezeli rodzice nie zawarli porozumienia i nie jest to ze szkoda dla dziecka,
sad orzeka o wladzy rodzicielskiej w ten sposob, zeby proporcja sprawowania

99 Taylor v. Taylor, Court of Appeals of Maryland, 508 A.2d 964, (1986).

100 Estopina v. O’Brian, District of Columbia Court of Appeals, 68 A.3d 790 (2013).

101 Zob. J. Shoshanna Ehrlich, Family Law for Paralegals, New York 2017, s. 200.

102 'W 2018 r. znowelizowano przepisy dotyczace wladzy rodzicielskiej i obecnie sad orzekajac o custo-
dial time, rozwaza liste przyktadowych przestanek przewidzianych w ustawie, zob. § 48-9-2016 (a)
(6) Code of West Virginia Code (2019).
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biezacej pieczy nad dzieckiem przez kazdego z rodzicéw odpowiadata proporcji
sprawowania przez nich funkcji opiekuriczych przed rozpadem zwigzku™'®.

Podsumowanie

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze doktryna amerykanska, a w $lad za
nig orzecznictwo przez ostatnie 50 lat ,zatoczyly krag” od jednej do drugiej
skrajnoéci, odrzucajac najpierw w latach 70. niemal catkowicie potrzebe udziatu
w wychowaniu dziecka rodzica niewykonujacego bezposrednio pieczy nad
dzieckiem, by w latach 90. radykalnie zmienic to zapatrywanie. Przejawilo si¢ to,
w najbardziej skrajnym ujeciu, w postulacie symetrycznej pieczy naprzemienne;.
W zwiazku z powyzszym, podzieli¢ nalezy poglad T. Sokolowskiego, ze zarow-
no pierwsze, jak i drugie podejscie wynika w istocie z archaicznego nadal poj-
mowania instytucji regulujacych stosunki miedzy rodzicami i dzie¢mi bardziej
w kategoriach osobistego interesu rodzicéw, a nie dobra dziecka'*.

Piecza naprzemienna ma by¢ remedium na nowy ksztalt rél w rodzinie.
Z jednej strony wystepuja ojcowie, ktérzy po rozpadzie zwigzku chcg pozosta-
wa¢ zaangazowanymi w zycie dziecka, z drugiej oczekiwania kobiet, ktdre pra-
gna spelnia¢ sie nie tylko w roli matek, ale rowniez efektywnie realizowac swoje
obowiazki zawodowe. Nalezy jednak pamieta¢, ze kazda rodzina i kazdy rozwod
jest inny; réznig si¢ tez relacje dzieci z rodzicami. Model pieczy naprzemien-
nej nie zawsze jest optymalnym rozwigzaniem i nie nadaje si¢ do zastosowania
w kazdej sprawie, jednak sad powinien ja rozwazy¢ przy orzekaniu o wladzy
rodzicielskiej. Tylko takie rozwigzanie jest w stanie zapewni¢ dziecku réwnie lub
prawie rownie intensywny kontakt z obojgiem rodzicéw po ich rozstaniu.

Dos$wiadczenia amerykanskie wskazuja na réznorodno$¢ mozliwosci
uksztaltowania biezacej pieczy fizycznej nad dzieckiem. Moze to obejmowac
duze bloki czasu, np. rok z jednym rodzicem, krétsze naprzemienne bloki, np.
tydzien z kazdym z rodzicéw, badz tez tzw. teori¢ gniazda. Istota wspolnej opieki
rodzicéw nad dzieckiem jest to, ze oboje rodzice zajmujg si¢ dzieckiem w jedna-
kowym stopniu, w $rodowiskach wychowawczych stworzonych przez kazdego
z nich z osobna, przy czym owa opieka sprawowana jest przez poréwnywalne
okresy przez kazdego z rodzicéw. Konsekwencja tego modelu jest jednakowe
prawo rodzicéw w sprawowaniu biezacej pieczy nad dzieckiem. Jednakowe nie
oznacza jednak identyczne. Réwnos$¢ nie musi by¢ jednoznaczna z identyczno-
$cig. Marta Jadczak-Zebrowska uwaza, ze prawo moze i nawet powinno réznico-

103 Code of West Virginia Code (2017).
104 T. Sokolowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. H. Dolecki, T. Sokotowski, War-
szawa 2013, s. 455.
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waé, z uwagi na pewne cechy indywidualne, pewng konkretng sytuacje'®. Jesz-
cze raz warto podkresli¢, ze amerykanska koncepcja joint physical custody, jak i
odpowiadajaca jej polska instytucja pieczy naprzemiennej nigdy nie oznaczaty
i nadal nie oznaczaja wylacznie uktadéw symetrycznej opieki nad dzieckiem, w
proporcji 50/50, jak mogloby si¢ wydawac. Co do zasady, rodzice moga swobod-
nie okresli¢ czas, ktory kazdy z nich bedzie poswigca¢ na sprawowanie pieczy
nad dzieckiem, zgodnie z zasadg dobra dziecka. Zasada ta stanowi bowiem ma-
terialnoprawng przestanke orzekania w przedmiocie wladzy rodzicielskiej, a jej
ocena powinna by¢ decydujaca, jezeli chodzi o kierunek rozstrzygnigcia.

Jak zasygnalizowano na poczatku, sady w Polsce coraz czesciej orzekaja
o wspolnej opiece rodzicow nad dzieckiem po rozwodzie, w tym réwniez
w formie naprzemiennej. Do gléwnych przyczyn wzrostu jej popularnosci na-
lezg wejscie kobiet na rynek pracy i ewolucja w zakresie rol rodzicielskich oraz
che¢ mezczyzn do sprawowania pelniejszej roli w wychowaniu dzieci. We wspot-
czesnym polskim spoleczenstwie coraz czeéciej zardwno kobieta, jak i mezczy-
zna podejmuja trud ekonomicznego zaspokajania potrzeb rodziny i wychowania
dzieci'®. To tez pokazuje jak wielkie zadania stojg przed sadami, profesjonalny-
mi pelnomocnikami czy mediatorami, jezeli chodzi o wlasciwe uksztaltowanie
pieczy naprzemiennej. Muszg oni bowiem dokladnie zbada¢ stan faktyczny i do-
pasowa¢ go do potrzeb dziecka i jego sytuacji rodzinnej. Istotnym elementem
okazuje tutaj sie wiek dziecka, poniewaz w doktrynie pojawiaja si¢ glosy krytycz-
ne, ze wspdlna opieka rodzicow negatywnie oddzialuje na niemowleta i male
dzieci'”. Powodzenie pieczy naprzemiennej zalezy réwniez od tego, jakie rela-
cje panuja miedzy rodzicami. Wydaje sig, ze nie rozwod - sam w sobie — unie-
mozliwia wspoélprace rodzicielska, lecz silny konflikt poprzedzajacy rozstanie
rodzicéw. Warto tez odnotowac, ze piecza naprzemienna nie jest czyms staltym
i raz na zawsze uksztalttowanym. Prawdopodobnie bedzie ona wymagata zmian
w miare jak beda zmienia¢ si¢ wraz z wiekiem potrzeby dziecka, a takze sytuacja
rodzicéw po ich rozstaniu'®®. Piecza naprzemienna nie jest uniwersalnym roz-
wigzaniem i moze nie nadawac sie do zastosowania w kazdym przypadku, jed-
nak sad powinien ja rozwazy¢ orzekajac o wladzy rodzicielskiej, poniewaz tylko
takie rozwigzanie moze zapewni¢ dziecku réwnie lub prawie réwnie intensywny
kontakt z obojgiem rodzicéw.

105 M. Jadczak-Zebrowska, Prawa i obowigzki matzonkéw, Warszawa 2017, s. 63-64.

106 Tak: R. Kucharski, Wspélna opieka rodzicielska nad matoletnim dzieckiem w USA, w swietle prawo-
dawstwa i badat specjalistycznych, ,Rodzina i Prawo” 2012, nr 23, s. 35.

107 M. Habdas, op. cit., s. 353.

108 J. Kosinska-Wierciniska, op. cit., s. 32.
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STRESZCZENIE

Ewolucja wladzy rodzicielskiej ze szczegélnym uwzglednieniem instytucji
pieczy naprzemiennej (joint physical custody)

Piecza naprzemienna najogdlniej oznacza sposéb sprawowania wiladzy rodziciel-
skiej po rozwodzie lub w sytuacji rodzicéw zyjacych w roztaczeniu, ktéry polega na
tym, ze rodzice sprawuja biezaca piecze fizyczna nad dzieckiem w poréwnywalnych
okresach. Taka forma opieki dopuszczona jest przez regulacje Kodeksu rodzinnego
i opiekuniczego, lecz nie wprost, tylko jako element tzw. planu wychowawczego, czyli
pisemnego porozumienia rodzicéw o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej
i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem. Wykladnia przepiséw art. 58 § 11 107 § 1
Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego pozwala stwierdzi¢, ze taki model wykonywania
wladzy rodzicielskiej rodzice moga poniekad wypracowac sobie sami, siegajac wta-
$nie do instrumentu prawnego jakim jest tzw. plan wychowawczy. Nie nalezy przy
tym utozsamiac pojecia ,pieczy naprzemiennej” z terminem ,wladza naprzemienna’,
ktéry w polskim prawie nie wystepuje. Wtadza naprzemienna polegataby na tym,
ze dziecko przebywaloby okresowo, np. co pét roku albo caly rok, raz u jednego
z rodzicéw, raz u drugiego i w tym czasie kazde z rodzicéw sprawowaloby wylacz-
nie i samodzielnie wladze rodzicielska. Natomiast w przypadku pieczy naprzemien-
nej, to nie wladza jest podzielona, lecz przebywanie dziecka u rodzicéw, ktérym
w kazdym czasie przysluguje petnia praw i obowiazkéw rodzicielskich. W judyka-
turze Sadu Najwyzszego zakaz ,naprzemiennego” sposobu sprawowania wladzy ro-
dzicielskiej nad dzieckiem przez rozwiedzionych rodzicéw zostal sformulowany juz
w orzeczeniu z 22.04.1952 r. (sygn. akt: C 414/52, OSN 1953, poz. 47). Jak wynika
z najnowszego raportu Wymiaru Sprawiedliwosci Rozwody — opieka nad dziecmi
w latach 2003-2018 w 2018 r. wydano w sumie 36214 orzeczen o rozwodzie mal-
zenstw posiadajacych maloletnie dzieci na utrzymaniu, z czego w 20955 orzecze-
niach wykonywanie wladzy rodzicielskiej powierzono wspélnie obojgu rodzicom.
Wsréd orzeczen, w ktérych sprawowanie wladzy rodzicielskiej powierzono obojgu
rodzicom, coraz wiecej odnotowuje sie tych, ktére stanowia o pieczy naprzemien-
nej. Jeszcze kilka lat temu takie wyroki byly sporadyczne. Od potowy lat 90. XX w.
we wszystkich stanach, z wyjatkiem Karoliny Potudniowej, dopuszcza si¢ mozliwos¢
orzeczenia joint custody — na mocy ustawy lub na podstawie case law. Wspodlczesnie
jest to dominujacy w USA sposéb uregulowania wykonywania wladzy rodzicielskiej
nad dzieckiem po rozstaniu rodzicéw. Amerykanska koncepcja joint custody nie jest
instytucja jednolita i mozna wyrdznié jej dwa gléwne rodzaje, tj. joint legal custo-
dy, czyli wladze (legal authority) i odpowiedzialno$¢ (responsibility) za podejmowa-
nie decyzji w waznych sprawach dotyczacych dziecka oraz joint physical custody,
tj. wspdlng piecze fizyczna nad dzieckiem (piecze naprzemienna). W piSmiennictwie
wyréznia sie trzy gléwne rodzaje pieczy nad dzieckiem (physical custody). Co do za-
sady, samodzielna piecza nad dzieckiem (sole physical custody) oznacza, ze dziecko
ma podstawowe miejsce pobytu z jednym z rodzicéw, z ktérym spedza wiecej niz
polowe czasu i tego rodzica okreéla sie wtedy mianem ,custodial parent”. Orzeczenie
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sole physical custody taczy sie z prawem drugiego rodzica do kontaktéw z dzieckiem
(visitation, time-sharing). Drugim rodzajem pieczy jest piecza naprzemienna, ktéra
najczesciej oznacza wspolne sprawowanie biezacej pieczy nad dzieckiem w poréw-
nywalnych okresach. Przyktadami harmonograméw opieki przy pieczy naprzemien-
nej sa: naprzemienne weekendy, kilka dni w tygodniu czy wakacje. Inny rodzaj opie-
ki, split custody, w praktyce wystepuje rzadko i polega na tym, ze jeden z rodzicéw
sprawuje piecze nad dzieckiem, a drugi rodzic nad rodzenstwem dziecka. Z analizy
zebranego materialu badawczego wynika, Ze nie istnieje jedna spdjna, ogélnie przy-
jeta definicja opieki wspdlnej. Przejawia sie ona w amerykanskim ustawodawstwie
stanowym, a jej granice s3 redefiniowane w sposdb ciagly na przestrzeni dziejéw.

SUMMARY

The evolution of parental care with emphasis on joint physical custody
(joint physical custody)

In the most general terms, joint physical custody means a method of exercising
parental authority following divorce or separation, which requires children to share
their time with parents on a more or less equal basis. This form of guardianship
is permitted by provisions of the Family and Guardianship Code, however not
explicitly, but as a part of the so-called parenting plan, i.e., a written agreement
between the parents as to exercising parental authority and maintaining contact
with the child. The interpretation of provisions of Art. 58 § 1 and 107 § 1 of the
Family and Guardianship Code permits the conclusion that parents can in a way
work out such a model of exercising of parental authority on their own, resorting
to the legal instrument known as the aforementioned parenting plan. In this regard,
it is important that the term ,‘joint physical custody” is not equated with the term
»alternating parental authority”, which is not present in the Polish legal system. In the
case of alternating parental authority, a child would spend some time, e.g., half a year
or a whole year, with one of the parents, and during that period of time that parent
would exercise sole and independent parental authority. On the other hand, in the
case of shared physical custody, it is not the parental authority that is shared, but the
time that a child lives with either of the parents, both of whom have all parental rights
and obligations all the time. In the judgments of the Supreme Court, prohibition of
the ;"alternating” manner of exercising custody over a child by divorced parents was
formulated as early as the judgment of 22 April 1952 (case file nr C414/52, OSN 1953,
item 47). As the latest report ,'Divorces among married couples with minor children
to provide for, according to court’s decision on the exercise of parental authority in
the years 2003—2018", drawn up by the Justice Institute, reveals, in divorce cases heard
in 2018, a total of 36 214 judgments were issues, of which the exercise of parental
authority was awarded jointly to the mother and father — in 20955 cases. Among
the judgments where the exercise of parental authority was awarded to both parents,
there is an increasing number of those, where joint physical custody over a child is
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adjudicated. Until a few years ago, such judgments were few and far between. In the
second half of the 1990s all state legislatures in the USA, except for South Carolina,
permitted joint custody — either statutorily or under case-law. In the USA, it is now
the prevailing method of regulating parental authority over a child after the divorce of
its parents. The American concept of joint custody is not uniform and two principal
types can be distinguished: joint legal custody and joint physical custody. In joint
legal custody, both parents share decision-making rights concerning matters that
may have an impact on their children’s lives. In joint physical custody, the child lives
an equal amount of time with both parents or for considerable amount of time with
each parent. Most of the literature refers to three main types of physical custody. Sole
physical custody, as a general rule, is an arrangement where a child lives only with one
parent, called the custodial parent, more than 50% of the time. In such cases, the non-
custodial parent is granted visitation time. In a joint physical custody arrangement,
a child resides with both parents. Some examples of joint physical custody schedules
are: alternate weekends, days during the week and summer vacations. Another type
of physical custody is split custody, which occurs rarely and means that one parent
has sole custody of one or more children while the other parent has sole custody of
the remaining siblings. This analysis indicates that there is no one definition of joint
custody. It is expressed in various ways in the US legislatures, and the boundaries of
this concept are constantly amended through history.



