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Przysporzenia majatkowe na rzecz konkubiny
w Digestach Justyniana

SUMMARY

Donations in favor of concubine in the Digest of Justinian

This article is a contribution to show the evolution of the legal regulation of donations
in favor of concubine in the legislation of Justinian. It contains an overview of all the
extracts from Justinian’s Digest relating to donations in favor of concubine made by
legal acts inter vivos and mortis causa. Analysis carried out on particular extracts reveals
that apart from indicating the possibility of donations being made there is no mention
of restrictions on their property values, and none of the fragments contained in the
Digest refer either to testamentary inheritance, or intestate inheritance by a concubine
after the deceased partner. Legal solutions approved in the Digest show that Justinian
did not intend to carry on a restrictive policy towards concubinage, that characterized
especially the legislation of Constantine the Great, but treated it positively and fully
rationally.

Key words: concubine, donation, legacy, trust, Digest, Justinian

Stowa kluczowe: konkubina, darowizna, legat, fideikomis, Digesta, Justynian

Termin concubinatus pojawia sie¢ w Digestach Justyniana w réznych przy-
padkach tacznie osiemnascie razy'. Popularniejszym od niego jest jednak ter-
min concubina, ktéry oprécz tego, ze wystepuje w tresci tytutu si6ddmego dwu-
dziestej piatej ksiegi: De concubinis, zostal uzyty az trzydziesci trzy razy?2 Ich
wystepowanie dowodzi, ze instytucja konkubinatu zajmowata istotne miejsce

1 D. 23224; D. 23,2,41,1; D. 24,1,58pr,; D. 24,1,58,1; D. 24,211pr,; D. 25,7,1pr. (2x); D. 25,7,1,1;
D.25,7,1,2;D.25,7,1,3; D. 25,7,2; D. 25,7,3pr. (2x); D. 25,7,3,1 (2x); D. 38,1,46; D. 38,10,7; D. 48,5,14pr.

2 D.20,18; D.23256; D. 241,3,1; D. 24,2,11,2; D. 25,2,17pr.; D. 25,7, 1pr. (2x); D. 25,7,14; D. 25,7,2;
D. 25,7,4; D. 25,7,5; D. 31,29pr. (2x); D. 32,29pr. (3x); D. 32,41,5 (2x); D. 32,49,4; D. 33,2,24,1;
D. 34,1,15,1 (3x); D. 34,9,16,1 (2x); D. 39,5,31pr.; D. 42,5,38pr.; D. 45,1,121,1; D. 48,5,14pr. (2x);
D. 48,5,14,6; D. 48,5,35pr.; D. 50,16,144.
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w prawie rzymskim3. Tym niemniej w prawodawstwie Justyniana nie znaj-
dziemy ustawowej definicji konkubinatu. Zrédla traktujg o nim w sposéb opi-
sowy albo w konfrontacji z pojeciami takimi, jak matrimonium, adulterium, stu-
prum, incestum?*.

Biorgc pod uwage rézne wymogi stawiane matzenistwu i konkubinatowi,
P. Bonfante okreslit konkubinat w prawie justyniaiiskim jako staly zwigzek
mezczyzny z kobietg jakiegokolwiek stanu i pozycji spotecznej, wolno urodzo-

3 Na temat konkubinatu w prawie rzymskim zob.: P. Gide, De la condition de l'enfant naturel et de
la concubine dans la Iégislation romaine, ,Nouvelle Revue Historique de Droit Frangais et Etranger”
(dalej: NRHD) 1880, nr 4, s. 378 i nast.; ]. Mougeot, Du concubinat en droit romain, Dijon 1882;
A. Fauvelle, De la paternité des enfants nés dans le concubinat, Paris 1883; P. Meyer, Der romische
Konkubinat nach den Rechtsquellen und den Inschriften, Leipzig 1895; E. Costa, Il concubinato in Roma,
,,Bullettino dell’Istituto di Diritto Romano” (dalej: BIDR) 1898, nr 11, s. 223 i nast.; G. Castelli, I/
concubinato nella legislazione augustea, BIDR 1914, nr 27, s. 55 i nast.; J. Plassard, Le concubinat romain
sous le Haut-Empire, Toulouse — Paris 1921; P. Bonfante, Nota sulla riforma giustinanea del concubinato,
[w:] Studi in onore di Silvio Perozzi nel XL anno del suo insegnamento, Palermo 1925, s. 281 i nast.;
K. Rebro, Konkubindt v prdve rimskom od Augusta do Justinidna, Bratislava 1940; C. Castello, In tema
di matrimonio e concubinato nel mondo romano, Milano 1940; R. Danieli, Sul concubinato in diritto giu-
stinianeo, [w:] Studi in onore di Vincenzo Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamento, t. III, Napoli
1953, s. 175 i nast.; G. Caselli, Concubina pro uxore. Osservazioni in merito al C. 17 del primo concilio
di Toledo, ,Rivista di Storia del Diritto Italiano” (dalej: RSDI) 1964-1965, nr 37-38, s. 163 i nast.;
M. Kuryltowicz, Arogacja wlasnych dzieci pozamatzeriskich w rzymskim prawie klasycznym, ,Czasopi-
smo Prawno-Historyczne” (dalej: CPH) 1969, nr 2, s. 13 i nast.; C. S. Tomulescu, Justinien et le
concubinat, [w:] Studi in onore di Gaetano Scherillo, t. 1, Milano 1972, s. 299 i nast.; M. Kurylowicz,
Arogacja wlasnych dzieci pozamatzeriskich w rzymskim prawie poklasycznym i justyniasiskim, CPH 1974,
nr 2, s. 25 i nast.; C. Van de Wiel, La légitimation per mariage subséquent, de Constantin a Justinien.
Sa réception sporadique dans le droit byzantin, ,Revue internationale des droits de I'antiquité” (da-
lej: RIDA) 1978, nr 25, s. 307 i nast.; idem, Compléments a la légitimation per mariage subséquent sous
Justinien et dans le droit gréco-romain, RIDA 1979, nr 26, s. 453 i nast.; R. Domingo, La legislacién
matrimonial de Costantino, Pamplona 1989; J. Gaudemet, Union libre et mariage dans la Rome imperiale,
,JURA. Rivista internazionale di diritto Romano e antico” (dalej: IURA) 1989, nr 40, s. 1 i nast.;
C. Van de Wiel, La légitimation per oblation d la curie dans le droit romain. Quelques traces dans les
droits canonique, civil et byzantin, RIDA 1990, nr 37, s. 447 i nast.; D. Gemmiti, Il concubinato nel
diritto romano e giustinianeo. Con appendice sul diritto bizantino, Napoli — Roma 1993; R. Friedl, Der
Konkubinat im kaiserzeitlichen Rom. Von Augustus bis Septimius Severus, Stuttgart 1996; L. Sandirocco,
Il concubinato nella tarda antichita tra legge laica e visione religiosa, ,Labeo” 2004, nr 50, s. 197-230;
A. Paczkowska, Darowizna na rzecz konkubiny i jej dziecka w ustawodawstwie Konstantyna, [w:] Wspdt-
czesna romanistyka prawnicza w Polsce, red. A. Debinski, M. Wéjcik, Lublin 2004, s. 197 i nast.;
K. Szczygielski, Stanowisko Kosciota i cesarzy chrzescijariskich wobec konkubinatu, [w:] Wspélczesna ro-
manistyka prawnicza w Polsce, red. A. Debiniski, M. Wéjcik, Lublin 2004, s. 247 i nast.; C. Fayer,
La familia Romana. Aspetti giuridici ed antiquari. Concubinato. Divorzio. Adulterio. Parte terza, Roma
2005; A. Paczkowska, Wymogi istnienia konkubinatu w prawie rzymskim, ,,Gdanskie Studia Prawni-
cze” 2006, nr 15, s. 109 i nast.; ]. Golebiowska, Przysporzenia majgtkowe w stosunkach konkubenckich
w ustawodawstwie Justyniana, [w:] Wokét problematyki matzeristwa w prawie rzymskim. Henrico Insa-
dowski (1888-1946) in memoriam, red. A. Debinski, M. Wéjcik, Lublin 2007, s. 95 i nast.; eadem,
Wplyw chrzescijasistwa na ustawodawstwo Justyniana wobec konkubinatu, [w:] Romanitas et christianitas.
Stanislao Plodzieri in memoriam, red. A. Debinski, S. J6zwiak, Lublin 2008, s. 29 i nast.; A. Paczkow-
ska, Terminologia zwigzana z instytucjg konkubinatu w prawie rzymskim — interpretacja wybranych pojec,
,Studia Prawnoustrojowe” 2007, nr 7, s. 189 i nast.; K. Szczygielski, Christian emperors’ attitude to-
wards concubinage, [w:] Person and family in Roman law and in tradition of European law, red. O. Bucci,
F. Lempa, S. Tafaro, Taranto — Warszawa 2009, s. 431 i nast.

4 A. Paczkowska, Darowizna na rzecz konkubiny..., s. 197-198.
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nej lub wyzwolenicy, bez affectio maritalis i bez honor matrimonii®. Réwniez we-
diug B. Biondiego malzenstwo i konkubinat byly legalnymi zwigzkami, ktére
r6znily sie miedzy sobg wylacznie godnoscig®. Zdaniem O. Robledy godno$¢ ta
byta naturalng konsekwencja wynikajgca z istoty matzenstwa’. W czasach justy-
nianiskich konkubinat miat szerokie zastosowanie w praktyces. Mimo nieprzy-
chylnego stosunku chrzescijaristwa do niego®, spotkat sie ze strony Justyniana,
po raz pierwszy w historii cesarzy chrzescijaniskich, ze zrozumieniem?’, w mysl
eksponowanego przez niego ludzkiego podejécia (humanitatis intuitus) przy sta-
nowieniu prawa'l, i stanowil, obok malzenistwa, wazng instytucje prawna.
Czegokolwiek by nie powiedzie¢ o stosunku Justyniana do instytucji kon-
kubinatu, przy caltym jego dazeniu do legalizacji pozamalzeniskich stanéw fak-
tycznych, pewne jest, ze w spos6b bardzo humanitarny w swoich rozwigza-
niach prawnych podchodzit takze do kobiet, ktére z ré6znych powodéw docho-
wywaly wierno$ci mezczyznom, a nie taczylta ich z nimi affectio maritalis'> lub
ktérym pozycja ich zyciowych partneréw nie pozwalata z braku conubium za-
wrzeé z nimi iustum matrimonium. Kobiety te, nazywane wprost konkubinami
albo paelex, amica, czy focaria3, r6znit od legalnych Zzon przede wszystkim brak
dignitas, jakq cieszyla sie kazda uxor. Kompilatorzy nie pomineli tego szczegétu
przywotujac w Digestach opinie Ulpiana: Parvi autem refert uxorem an concubi-
nae quis leget... sane enim nisi dignitate nihil interest'*. Na ich sytuacje prawng

5 P Bonfante, Corso di diritto romano, t. 1, Diritto di famiglia, Roma 1925, s. 323: il concubinato pud
essere definito nel diritto giustinianeo la relazione stabile con donna di qualunque condizione e di
qualunque rango soziale, ingenua o liberta, senza affectio maritalis, senza honor matrimonii”.

6 B. Biondi, Il diritto romano cristiano, t. II: La famiglia, rapporti patrimoniali, diritto pubblico, Milano
1954, s. 138: ,Le unioni riconosciute dalla legge sono matrimonio e concubinato, i quali non
diferiscono che per la dignitas”. Podobnie ]J. Evans Grubbs, Law and family in late antiquity. The
Emperor Constantine’s marriage legislation, Oxford 2003, s. 294.

7 O. Robleda, El matrimonio en derecho romano. Esencia, requisitos de validez, efectos, disolubilidad, Roma
1970, s. 283: ,La dignitas es una mera consecuencia del matrimonio en si”.

8  Zdaniem R. Danieliego, nie ma istotnej réznicy miedzy konkubinatem w prawie justyniariskim
a konkubinatem w poprzedniej epoce, zob. R. Danieli, op. cit., s. 178; por. ]J. Gotebiowska, Przy-
sporzenia majgtkowe..., s. 98.

9 Na ten temat zob. B. Sitek, Infamia w ustawodawstwie cesarzy chrzescijariskich, Olsztyn 2003, s. 61;
K. Szczygielski, Stanowisko Kosciota..., s. 249-258; J. Golebiowska, Wplyw chrzescijaistwa..., s. 29-30.

10 P. Bonfante, Nota sulla riforma..., s. 284; D. Gemmiti, op. cit., s. 31.

11 C. 5,27,8. Dowodzi tego takze nazwanie konkubinatu licita consuetudo, zob. C. 6,57,5,2; J. Gote-
biowska, Wplyw chrzescijaristwa..., s. 33.

12 Na temat affectio maritalis zob. E. Albertario, Honor matrimonii e affectio maritalis, [w:] Studi di
diritto romano, t. I: Persone e famiglia, Milano 1933, s. 195 i nast.; G. Longo, Affectio maritalis, BIDR
1939, nr 46, s. 125 i nast.; E. Volterra, La conception du marriage d’aprés les juristes romaines, Padova
1940; J. Zabtocki, Zgoda matzeriska w prawie rzymskim, [w:] Honeste vivere... Ksiega pamigtkowa ku czci
Profesora Wiadystawa Bojarskiego, Toruri 2001, s. 308-312.

13 A. Paczkowska, Terminologia..., s. 193-200.

14 D. 32,49,4: (Ulpianus libro 22 ad Sabinum); zob. M. Talamanca, Trebazio Testa fra retorica e diritto. Qu-
estioni di giurisprudenza tardo-repubblicana, [w:] Atti di un seminario, Firenze 1983, s. 100; M. De Fi-
lippi, Dignitas. Tra Repubblica e Principato, Bari 2009, s. 149.
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w czasach Justyniana wskazujg takze inne fragmenty Digestow, zaczerpniete
od Marcellusa® i Ulpiana', w ktérych wyraznie odmawia si¢ konkubinom
miana mater familias?’.

Zasadnicza reforme dotyczgca pozamatzeriskich stosunkéw majatkowych
Justynian przeprowadzil dopiero w swoim Kodeksie i w Nowelach, o czym
dos¢ szeroko pisali ostatnio polscy autorzy'®. Jednakze o intencjach Justyniana,
odmiennych od cesarza Konstantyna Wielkiego i innych cesarzy chrzescijan-
skich, ktérzy prowadzili restrykcyjng polityke wobec konkubinatu®, $wiad-
czy takze zamieszczenie w Digestach fragmentéw zaczerpnietych od jurystow
rzymskich, odnoszacych sie do przysporzen majgtkowych na rzecz konkubin.
Stad tez hipoteze badawczg w niniejszym artykule stanowi zalozenie, ze Justy-
nian miat przychylny stosunek do przysporzen majatkowych na rzecz konkubin
juz na etapie redakcji Digestow. Podjete w nim analizy majg potwierdzi¢ teze,
ze Justynian miat stabilne, pozytywne, pragmatyczne i oparte na rzymskim
aequitas podejscie do tej kwestii.

Niezbadane do tej pory pod tym katem fragmenty jurystéw, bedace przed-
miotem niniejszego opracowania, dotycza réznych przysporzen majatkowych,
ktére ze wzgledu na ich skuteczno$¢ prawng mozna podzieli¢é na darowi-
zny inter vivos i przysporzenia mortis causa. Porzadek artykulu uwzglednia
powyzszy podzial.

1. Przysporzenia inter vivos

Mimo tego, ze konkubinie nie przyslugiwata ani godnoé¢ rzymskiej ma-
trony, ani tytul jej konkubenta, jej sytuacja prawna pod wzgledem mozliwosci
dokonania przysporzen majatkowych inter vivos na jej rzecz w trakcie konku-
binatu byla lepsza od tej, w jakiej znajdowala sie zona (uxor). Konkubentéw
nie obowigzywal bowiem zakaz darowizn miedzy malzonkami (inter virum
et uxorem)?.

—

5 D. 232,41,1 (Marcellus libro 26 digestorum); R. Astolfi rozwaza ten fragment pod katem feminae
probrosae, zob. R. Astolfi, Femina probrosa, concubina, mater solitaria, ,,Studia et Documenta Historiae
et Iuris” (dalej: SDHI) 1965, nr 31, s. 21-22; idem, La lex Iulia et Papia, Milano 1996, s. 52, przyp. 8.
16 D. 48,5,14(13) pr. (Ulpianus libro 2 de adulteriis); R. Fried], op. cit., s. 87; J. Misztal-Konecka, Incestum
w prawie rzymskim, Lublin 2007, s. 67-68, zauwaza, ze ,w ocenie spotecznej konkubina zobligowana
byta do uczciwego zachowania na wz6r zony, [...] wobec konkubenta byta osobg in quam stuprum
non committitur”.
17" R. Fiori, ‘Materfamilias’, BIDR 1993-1994, nr 96-97, s. 485-486; L. Sandirocco, op. cit., s. 222.
18 A. Paczkowska, Darowizna na rzecz konkubiny...; K. Szczygielski, Stanowisko Kosciota...; J. Gotebiow-
ska, Przysporzenia majgtkowe...; eadem, Wplyw chrzescijaristwa...
19 A. Paczkowska, Darowizna na rzecz konkubiny..., s. 202 i nast.

20 G. Kuleczka trafnie zauwaza, ze ,zaletami konkubinatu byty mozliwoéci wzajemnego obdarowy-
wania si¢ partneréw oraz kazdoczesnego, jednostronnego zerwania tego zwigzku, bez obowigzku
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Cesarz Justynian uznat za wigzacg prawnie zasade, na ktérg wskazat Pa-
pinian w dwunastej ksiedze responsorum.

D. 39,5,31pr.: (Papinianus libro 12 responsorum) Donationes in concubinam
collatas non posse revocari convenit nec, si matrimonium inter eosdem postea
fuerit contractum, ad irritum reccidere quod ante iure valuit.

Jurysta stwierdzit tam, ze darowizny dokonane przez konkubenta na rzecz
jego konkubiny sa wazne i nie moga by¢ ani odwotane, ani uniewaznione,
gdyby wyszla pézniej za niego za maz. Henryk Insadowski, powolujac si¢ na
D. 39,5,31pr., pisze, ze , konkubentéw nie obowigzywal zakaz darowizn inter
virum et uxorem, nawet gdyby p6zniej pomiedzy nimi zostalo zawarte matzen-
stwo prawne”?.. Podobnie komentuje przywotany fragment ]. Gaudemet, pi-
szac wyraznie, ze chociaz darowizny byly zakazane wsréd matzonkdéw, to byly
mozliwe miedzy konkubentami i pozostawaly przy stronie obdarowanej, nawet
jezeli doszlo pézniej do matzenstwa miedzy konkubentami?. Takze wéwczas,
gdy dochodzilo do venditio bonorum débr meza, majatek konkubiny nie pod-
legat uszczupleniu, podobnie jak majatek ich dzieci naturalnych. Wynikalo to
z faktu, ze miedzy nimi nie istniata formalna wiez prawna?.

O waznos$ci darowizn dokonanych miedzy mezczyzng i kobietg zyjacych
w stalym zwigzku pisal Ulpian w ksiedze trzydziestej drugiej komentarza
ad Sabinum.

D. 24,1,3,1: (Ulpianus libro 32 ad Sabinum) Videamus, inter quos sunt pro-
hibitae donationes. Et quidem si matrimonium moribus legibusque nostris
constat, donatio non valebit. Sed si aliquod impedimentum interveniat, ne sit
omnino matrimonium, donatio valebit: ergo si senatoris filia libertino contra
senatus consultum nupserit, vel provincialis mulier ei, qui provinciam regit
vel qui ibi meret, contra mandata, valebit donatio, quia nuptiae non sunt.
Sed fas non est eas donationes ratas esse, ne melior sit condicio eorum, qui
delinquerunt. Divus tamen Severus in liberta Pontii Paulini senatoris contra
statuit, quia non erat affectione uxoris habita, sed magis concubinae.

zachowania odpowiednich form i nie pociggajgcego zadnych ujemnych skutkéw prawnych w ro-
dzaju zwrotu majatku posagowego, jaki istniat w przypadku rozwigzania matzenistwa”, zob. G. Ku-
leczka, Prawo rzymskie epoki pryncypatu wobec dzieci pozamatzeriskich, Wroctaw — Warszawa — Krakéw
1969, s. 38. Podobnie stwierdza R. Friedl, op. cit., s. 92: ,Ein weiteres Unterscheidungsmerkmal
zwischen Ehe und Konkubinat bestand darin, dass den Konkubinen Geschenke gemach werden
konnten, wihrend diese zwischen Eheleuten verboten waren”.

21 H. Insadowski, Rzymskie prawo matzeriskie a chrzescijaristwo, Lublin 1935, s. 98.
22 J. Gaudemet, op. cit., s. 10.

23 D. 42,5,38pr. (Paulus libro 2 sententiarum); D. 20,1,8 (Ulpianus libro 73 ad edictum); zob. J. Gaudemet,
op. cit., s. 10.
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Byly one wazne, jesli zostaly dokonane miedzy mezczyzng i kobietg zy-
jacymi w stalym zwigzku, ktéry z powodu jakich$ przeszkéd prawnych nie
mogl stanowi¢ matzenstwa. Zdaniem Ulpiana rozwigzanie to nie bylo jednak
stuszne, gdyz stawialo w lepszej sytuacji osoby tamigce prawo. Na koniec
Ulpian przywolat rozstrzygniecie cesarza Septymiusza Sewera, ktéry uznat
waznoé¢ darowizn poczynionych przez senatora Poncjusza Paulina na rzecz
swojej wyzwolenicy?, poniewaz z powodu braku z jego strony affectio uxo-
ris traktowat jg bardziej jako konkubine niz jako zone®. Brak affectio maritalis
byt wiec wystarczajacg przyczyng do uznania trwalego zwigzku zachodzacego
miedzy mezczyzng i kobieta za konkubinat?® i w konsekwencji uznania waz-
nosci darowizn poczynionych na rzecz konkubiny.

Scaevola w ksiedze drugiej responsorum wypowiedzial sie na temat zamiany
przedmiotu darowizny udzielonej kobiecie przez konkubenta, ktéry nastepnie
stat sie jej mezem.

D. 24,1,58pr.: (Scaevola libro 2 responsorum) Si praedia et mancipia Seiae
data effecta sint eius tempore concubinatus ac postea tempore matrimonii aliis
acceptis reddita sunt, quid iuris est? Respondit secundum ea quae propone-
rentur negotium potius gestum videri, quam donationem intervenisse?.

Z tekstu wynika, Zze otrzymata ona od niego w darowiznie ziemie i niewol-
nikéw, a nastepnie, bedac juz jego zong, zgodzila sie na zamiane tego majatku
na inny. Powstalo pytanie, czy w tym przypadku chodzilo o zakazang da-
rowizne miedzy malzonkami, czy o zamiane wczesniej podarowanych débr.
Scaevola uznal, ze w takim przypadku nie dochodzi do jakiej$ dodatkowej da-
rowizny. Tekst ten §wiadczy, ze zamiana débr nie naruszala istoty darowizny
na rzecz konkubiny i, nawet jezeli byta dokonana w matzenistwie, nie powo-
dowala jej niewaznosci.

Tam tez Scaevola wypowiada sie na temat kosztow zywienia niewolnikéw
podarowanych konkubinie, ktéra zostata zona.

D. 24,1,58,1: (Scaevola libro 2 responsorum) Item cum quaereretur de cibariis
mancipiorum, respondit: tempore quidem concubinatus data cibaria repeti non
possunt, sed nec tempore matrimonii, si ea mancipia uxoris in communi usu
fuerint.

24 R. Friedl, op. cit., s. 92: ,Diese Schenkungen waren unwiderruflich und daraus hervorgehende
Geschifte rechtsgiiltig, selbst wenn es sich um eine Beziehung zwischen dem Patron und seiner
liberta handelte”.

25 O. Robleda, op. cit., s. 101, méwi w tym przypadku o braku consensus.

26 M. Lauria, Matrimonio e dote in diritto romano, Napoli 1952, s. 12, zauwaza, ze Il consenso sol-
tanto distingue il matrimonio dal concubinato con donna che potrebbe essere moglie”; zob. takze:
O. Robleda, op. cit., s. 109-110.

27 M. Niziotek, Legal effects of concubinage in reference to concubine’s offspring in the light of imperial
legislation of the period of dominate, Krakéw 1980, s. 10, przyp. 17.
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W tym przypadku stwierdza, Ze maz nie mégt domaga¢ sie ich zwrotu,
jezeli zywit ich w trakcie konkubinatu ani takze w czasie trwania matzenstwa,
jezeli wspdlnie korzystali z tych niewolnikéw. Zmiana statusu zwigzku kon-
kubenckiego na matzenski nie pociggata wiec za sobg w tym zakresie zmiany
w stosunkach majgtkowych.

2. Przysporzenia mortis causa

Przysporzenia majatkowe na wypadek $mierci, o jakich méwig rézne frag-
menty Digestéw, koncentrujg si¢ jedynie na réznych formach sukcesji syngu-
larnej. Innymi stowy zaden z fragmentéw nie dotyczy sukcesji uniwersalnej,
czyli dziedziczenia spadku po zmartym konkubencie. Nalezy to ttumaczy¢ tym,
ze ustawodawstwo z okresu republiki i pryncypatu nie przewidywato jeszcze
ograniczenn w zakresie dziedziczenia testamentowego przez konkubine po jej
konkubencie, a prawo do dziedziczenia ustawowego zostato jej przyznane do-
piero w Nowelach Justyniana?.

Wzmianke na temat zapisu pieniedzy na rzecz konkubiny odnajdujemy
w trzydziestej szdstej ksiedze digestorum Celsusa.

D. 31,29pr.: (Celsus libro 36 digestorum) Pater meus referebat, cum esset in
consilio Duceni Veri consulis, itum in sententiam suam, ut, cum Otacilius
Catulus filia ex asse herede instituta liberto ducenta legasset petissetque ab
eo, ut ea concubinae ipsius daret, et libertus vivo testatore decessisset et quod
ei relictum erat apud filiam remansisset, cogeretur filia id fideicommissum
concubinae reddere.

Celsus wspomnial, jak jego ojciec referowal bedgc na naradzie u konsula
swéj punkt widzenia w sprawie Otaciliusa Catulusa, ktéry ustanowil swojg
corke dziedzicem ex asse, a swojemu wyzwolericowi zapisal dwiescie aureu-
sOw, proszac go jednoczeénie, aby przekazat je w catosci jego konkubinie. Jed-
nakze 6w wyzwoleniec zmart za zycia testatora i to, co bylo przeznaczone dla
konkubiny, pozostalo w rekach cérki. Zdaniem ojca Celsusa cérka powinna
wydaé fideikomis konkubinie?. Z tekstu wynika, Zze juz w czasach Celsusa
konkubina mogta liczy¢ na przysporzenie mortis causa ustanowione w for-
mie fideikomisu.

O zapisie, ktérego przedmiotem byta suknia, wzmiankowat Labeo w ksie-
dze drugiej posteriorum a lavoleno epitomatorum.

28 Nov. 18,5.

29 R. Astolfi, La lex Iulia et Papia, Milano 1996, s. 247, przyp. 54, zauwaza, ze w tym przypadku
zachodzi wyjatek od reguly, zgodnie z ktérg zapis przewyzszajacy wartos¢ korzysci, jakg odnidst
ze spadku nim obcigzony, byt traktowany jako inutilis.
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D. 32,29pr.: (Labeo libro 2 posteriorum a lavoleno epitomatorum) Qui con-
cubinam habebat, ei vestem prioris concubinae utendam dederat, deinde ita
legavit: “Vestem, quae eius causa empta parata esset”. Cascellius, Trebatius
negant ei deberi prioris concubinae causa parata, quia alia condicio esset in
uxore. Labeo id non probat, quia in eiusmodi legato non ius uxorium sequ-
endum, sed verborum interpretatio esset facienda idemque vel in filia vel in
qualibet alia persona iuris esset. Labeonis sententia vera est.

Przywotany fragment opisuje przypadek pewnego mezczyzny, ktéry miat
konkubine i dat jej w uzywanie suknie zakupiong z mys$lg o swojej poprzedniej
konkubinie, a nastepnie zapisal w testamencie, ze ta suknia ma przypas¢ dru-
giej konkubinie tytutem legatu. Wedtug opinii Cascelliusa i Trebiatusa suknia
ta nie nalezala sie drugiej konkubinie, skoro byta kupiona pierwszej, gdyz nie
chodzi tu o przypadek zony. Labeo natomiast nie zgadzat sie z tq opinia, po-
niewaz w tego rodzaju legacie nie chodzito o prawo Zon, lecz nalezato dokona¢
wykladni stéw testatora. Stowa te mialyby bowiem to samo znaczenie, gdyby
zapis dotyczyt corki lub jakiejkolwiek innej osoby®. Z tekstu wynika wiec, ze:
1) nalezato uszanowa¢ wole zmartego wyrazong w testamencie; 2) mozliwy
byt zapis testamentowy na rzecz konkubiny.

Przedmiotami legatu na rzecz konkubiny opisanego przez Scaevole w dwu-
dziestej drugiej ksiedze byt z kolei grunt oraz niewolnicy.

D. 32,41,5: (Scaevola libro 22 digestorum) Concubinae inter cetera his verbis
legaverat: “Fundum in Appia cum vilico suo et contubernali eius et filiis dari
volo”: quaesitum est, an nepotes quoque vilici et contubernalis eius testator
ad concubinam pertinere voluit. Respondit nihil proponi, cur non deberentur.

W przywotanym fragmencie pewien testator pozostawit swojej konkubinie
legat ustanowiony w nastepujacych stowach: ,chce, zeby dano grunt w Appii
wraz z niewolnikiem, ktéry nim zarzadzal, jego kobietg i dzie¢mi”. Powstalo
pytanie, czy testator chciat, by takze wnuki zarzadcy przypadly konkubinie.
Scaevola odpowiedzial, ze nie widzi zadnej racji, by nie byly jej dane’'. Frag-
ment ten potwierdza, ze prawo dopuszczato ustanawianie na rzecz konkubin
legatéw, do ktérych wykonania byli zobowigzani dziedzice. Jednoczesnie wska-
zuje, ze niektére sformufowania mogly rodzi¢ watpliwoéci, zaréwno po stronie
dziedzica zobowigzanego do wykonania legatu, jak i po stronie obdarowanej
kosztem spadku konkubiny. Potwierdza takze, ze konkubina mogta otrzymacé
na wlasnoé¢ zaréwno nieruchomosci, jak i niewolnikéw.

Z kolei we fragmencie pochodzacym z siédmej ksiegi responsorum Papi-
niana mowa jest o zapisie imiennie oznaczonego niewolnika.

30 M. Garcia Garrido, [us uxorium. El régimen patrimonial de la mujer casada en derecho romano, Madrid
1958, s. 125-126; R. Friedl, op. cit., s. 88.

31 R. Fried], op. cit., s. 89.
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D. 33,2,24,1: (Papinianus libro 7 responsorum) “Scorpum servum meum Sem-
proniae concubinae meae servire volo”. Non videtur proprietas servi relicta,
sed usus fructus.

Zapis ten zostal ustanowiony na rzecz konkubiny imieniem Sempronia.
Papinian w odpowiedzi na pytanie, czy przedmiotowy niewolnik Scorpus zo-
stal dany konkubinie na wtasnos¢, stwierdzit, ze dyspozycja legatu zawiera
ustanowienie uzytkowania, a nie wlasnosci®>. W tym przypadku chodzi za-
tem o ustanowienie stuzebnosci osobistej na rzecz konkubiny w drodze legatu.
W konsekwengji niewolnik Scorpus miat stuzy¢ konkubinie za jej zycia, a ta
nie mogta ani go zby¢, ani rozporzadzié nim testamentowo.

O kolejnym zapisie niewolnikéw na rzecz konkubiny wzmiankowal Scae-
vola w siedemnastej ksiedze digestorum.

D. 34,1,15,1: (Scaevola libro 17 digestorum) Testator concubinae mancipia ru-
stica numero octo legavit et his cibaria praestari iussit in haec verba: “Eisque
mancipiis, quae supra legavi, cibarii nomine ab heredibus meis praestari volo,
quae me vivo accipiebant”. Quaesitum est, cum vivo testatore semper mancipia
rustica tempore messium et arearum delegata fuerint et eo tempore cibaria ex
ratione domini sui numquam acceperint excepto custode praedii, an heres eius
quoque temporis, id est messis et arearum, et cibaria concubinae pro manci-
piis rusticis praestare deberet. Respondit eum, cuius notio est, aestimaturum.
Claudius: merito: nam si eodem modo, quo apud testatorem fuerunt, et apud
concubinam futura legavit, non debebantur eius temporis, de quo quaesitum
est, cibaria: verum si velut in ministerium urbanum ab his transferentur, de-
bebuntur.

Podniesiony w przywolanym fragmencie problem dotyczy kwestii alimen-
tacji odmiu niewolnikéw wiejskich, ktérych testator zapisat konkubinie w le-
gacie i nakazat dziedzicom ich zywi¢ w nastepujacych stowach: Eisque man-
cipiis, quae supra legavi, cibarii nomine ab heredibus meis praestari volo, quae me
vivo accipiebant. Problem polegal na tym, ze testator nie zawsze zywil tych nie-
wolnikéw. Spadkobiercy podniesli szczegét, ze w czasie pracy na polu i zniw
zaden z nich, z wyjatkiem dozorcy pola, nie otrzymywat od testatora jedze-
nia. W zwigzku z tym powstalo pytanie, czy dziedzice powinni w tym samym
czasie placi¢ konkubinie za Zywienie niewolnikéw. Zdaniem Scaevoli, skoro
konkubina miata korzysta¢ z niewolnikéw w taki sam sposéb, jak testator za
swojego zycia, dziedzice nie powinni ich zywi¢ w sytuacjach, w ktérych nie byli
zywieni przez spadkodawce. Jezeli za§ zmieniona zostataby postuga niewolni-
kéw z wiejskiej na miejskg, powinni by¢ zywieni przez konkubine®. Z tekstu
wynika, ze konkubina oprécz legatu, ktéry przekazywat jej wlasnoé¢ niewol-

32 C. Orio, Lasciti di « usus fructus » in funzione di rendita, ,Index” 1980, nr 9, s. 235.
33 R. Fried], op. cit., s. 89.
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nikéw, miata zagwarantowany w legacie obowigzek zywienia (cibaria) swoich
niewolnikéw przez spadkobiercéw, ale na sposéb, w jaki za swojego zycia zy-
wil ich testator. Obowigzek cigzacy na dziedzicach odnosit sie tylko do jednego
z trzech elementéw wchodzacych w sktad pojecia alimenta, ktére obejmowato
cibaria, vestitus i habitatio®*. Jednakze, by dziedzice byli zobowigzani $wiadczy¢
zywno$¢ owym niewolnikom, nie mogla ona zmieni¢ ustalonego w testamencie
charakteru pracy niewolnikéow?.

Przypadek zapisu damnacyjnego na rzecz konkubiny przedstawil Paulus
w czternastej ksiedze responsorum.

D. 34,2,35pr.: (Paulus libro 14 responsorum) “Titiae amicae meae, cum qua
sine mendacio vixi, auri pondo quinque dari volo”: quaero, an heredes ad
praestationem integrae materiae auri an ad pretium et quantum praestandum
compellendi sint. Paulus respondit aut aurum ei, de qua quaeritur, praestari
oportere, aut pretium auri, quanti comparari potest.

W zwiazku z trescig legatu: Titine amicae meae, cum qua sine mendacio vixi,
auri pondo quinque dari volo, Paulus postawil pytanie, czy dziedzice sa zobowia-
zani do $wiadczenia zlota w naturze, czy tez do wysokosci ceny i na ile powinni
okresli¢ $wiadczenie. Paulus odpowiedziat, ze powinni §wiadczy¢ albo zloto,
albo cene zlota stosownie do jego wartosci®. Dziedzice mogli wiec wykona¢ le-
gat damnacyjny na rzecz konkubiny okreslonej jako amica®, w tym przypadku
bardzo drogiej testatorowi, badZ przekazujgc jej ztoto w naturze, badz placac
jej ekwiwalent ztota.

Wypowiedz Scaevoli z trzeciej ksiegi responsorum dotyczy fideikomisu na
rzecz konkubiny.

D. 34,2,36: (Scaevola libro 3 responsorum) “Seiae dulcissimae Poculum au-
reum quod elegerit fidei heredum committo ut darent”. Quaero, cum in here-
ditate non sint nisi truellae scyphi modioli phialae, an Seia de his speciebus
eligere possit. Respondit, cum omnia potui parata pocula dicuntur, posse eam
ex his eligere.

34 Zob. F. Wycisk, Z zagadnier alimentacji w rzymskim prawie klasycznym, ,,Roczniki Teologiczno-Kano-
niczne” 17.5/1970, s. 65.

35 M. Sixto, dokonujac analizy tekstu D. 34,1,15,1, zauwaza problem wykonawcy testamentu, na
ktérym spoczywal obowigzek prawny wykonania legatu. W tekscie jest bowiem mowa o nim raz
w liczbie pojedynczej (an heres eius), a w innych miejscach w liczbie mnogiej (ab heredibus meis
praestari volo; praestare deberet; ab his). Jego zdaniem, w $wietle manuskryptu florenckiego, ktéry
w calym fragmencie zachowuje liczbe mnoga w odniesieniu do wykonawcy testamentu, nalezy
przyjaé, ze wystepujacy w tekscie termin heres w liczbie pojedynczej jest efektem btedu kopistow
iw zwigzku z tym nalezy przyjaé, ze wykonanie testamentu spoczywato na dziedzicach testatora,
a nie na jednym z nich, zob. M. Sixto, Una nueva interpretacion de D. 34,1,15,1, RIDA 1988, nr 35,
s. 256.

36 R. Friedl, op. cit., s. 88.
37 A. Paczkowska, Terminologia..., s. 197-198.
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Scaevola pyta tam, odwotujac sie do stéw testamentu: Seiae dulcissimae Po-
culum aureum quod elegerit fidei heredum committo ut darent, czy jezeli wsréd
rzeczy spadkowych nie ma nic innego oprécz czerpakéw, kielichdéw, kubkéow
i czar, Seia moze sobie co$ z nich wybraé. W odpowiedzi stwierdza, ze skoro
pojecie puchar odnosi si¢ do wszystkich naczyn stuzacych do picia, moze sobie
z nich wybra¢ cokolwiek zechce®. Z przytoczonego tekstu nie wynika jednak
jednoznacznie, ze Seia byta konkubing®. W jakiej$ mierze wskazuje na to uzyty
na jej okreslenie przymiotnik dulcissima, przy pomocy ktérego miedzy innymi
okreslano relacje, jaka taczyla konkubenta z konkubing®. W zrédlach prawa
nie spotykamy ani razu wyrazenia uxor dulcissima, chociaz przymiotnik ten
wystepuje na okreslenie coérek*!, synéw*2, dzieci®®, braci* i wina®. Brak do-
powiedzenia w tekscie, czy chodzi o zone Seie*, czy o coérke Seie¥, zdaje sie
wskazywac¢ na to, ze testatora laczyla z Seig wiez pozamalzeriska i pozaro-
dzinna, w przeciwnym razie uzyte zostaloby wyrazenie Seia uxor dulcissima
lub Seia filia dulcissima.

W kwestii sukcesji po zolnierzu przez kobiete zyjaca z nim stalym zwigzku
wypowiedziat si¢ Papinian w ksiedze trzydziestej trzeciej quaestionum.

D. 34,9,14: (Papinianus libro 33 quaestionum) Mulierem, quae stupro cognita
in contubernio militis fuit, etsi sacramento miles solutus intra annum mortem
obierit, non admitti ad testamentum iure militiae factum et id quod relictum
est ad fiscum pertinere proxime tibi respondi.

Zgodnie z jego opinig kobieta uwazana za nierzadnice, z ktérg Zolnierz
utrzymywatl stale relacje seksualne (mulierem, quae stupro cognita in contubernio
militis fuit) nie miala prawa do sukcesji po zolnierzu, chociazby ten rozporza-
dzit testamentowo na jej korzys¢é. W takim przypadku przeznaczone dla niej
dobra mialy przypas¢ fiskusowi®.

38 R. Friedl, op. cit., s. 88.

39 Por. W. Dajczak, Zapis na rzecz zony w prawie rzymskim, Torun 1995, s. 49, przyp. 25.

40 Zob. A. Paczkowska, Terminologia..., s. 194.

41 D. 31,34,6 (Modestinus libro 10 responsorum); D. 34,2,32,4 (Paulus libro secundo ad Vitellium).
42 D. 31,88,2 (Scaevola libro 3 responsorum).

43 D. 32,41,14 (Scaevola libro 22 digestorum).

4 D. 31,77,20 (Papinianus libro 8 responsorum).

45 D. 33,6 9pr. (Ulpianus libro 23 ad Sabinum).

46 Por. D. 16,1,28pr. (Scaevola libro 1 responsorum); D. 24,1,66pr. (Scaevola libro 9 digestorum); D. 24,3 ,45
(Paulus libro sexto quaestionum); D. 32,41,14 (Scaevola libro 22 digestorum); D. 33,4,11 (Paulus libro 7
responsorum); D. 35,1,31 (Africanus libro 2 quaestionum); D. 35,1,72,4 (Papinianus libro 18 quaestionum);
D. 37,11,2,6 (Ulpianus libro 41 ad edictum); D. 40,5,14 (Modestinus libro 10 responsorum); D. 46,3,82
(Proculus libro 5 epistularum); FV. 111; FV 112.

47 Por. D. 29,2,98 (Scaevola libro 26 digestorum).

48 R. Astolfi, La lex Iulia et Papia..., s. 59-60, wyjasnia, ze kobieta ta nie mogta dziedziczy¢ ze wzgledu
na indignitas; R. Friedl, op. cit., s. 122, komentujac ten fragment stwierdza, Ze odnosi si¢ on
do focariae.
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Od tego rodzaju kobiety nalezy jednak odréznié¢ kobiete okreslong mianem
focaria, na ktorg jako dziedziczke wskazuje inskrypcja zamieszczona w Corpus
Inscriptionum Latinarum.

C.LL. 11,39: M. Aureli Vitalis militis cl. praet. antoniniane ravenn. natione
pann. 1I1. providentia stip. XXVII Valeria Faustina focaria et heres eius bene-
merenti posuit®.

Nie ma catkowitej zgodnosci wéréd romanistéw co do znaczenia tego ter-
minu. Pietro Tassistro uwazal, Zze oznaczatl on kobiete, ktéra zajmowata sie
domem, prawdopodobnie konkubine, nierzadng lub przyzwoita®. Henryk In-
sadowski przez focaria rozumial raz konkubine®, raz tylko kucharke2. Wediug
C. S. Tomulescu oznaczata ona konkubine, ktéra zyta dluzszy czas z zolnie-
rzem®. Podobnie A. Paczkowska traktuje focaria jako konkubine zolnierza.
Friedrich Savigny sklanial sie ku temu, ze relacja zachodzaca miedzy zolnie-
rzem i kobietg, okre$lang mianem focaria, byta konkubinatem®. Filippo Stella
Maranca wskazat, ze istniejg co najmniej trzy mozliwosci rozumienia tej relacji,
a mianowicie, ze w tekscie chodzi o: 1) kobiete wspétzyjaca nielegalnie z mez-
czyzng; 2) jaki$ szczegélny rodzaj niegodziwego wspéizycia; 3) konkubinat
z zolnierzem?.

Termin focaria pojawia sie réwniez w reskrypcie cesarza Antonina Karakalli
z 213 roku skierowanym do pewnego zolnierza Marka.

C. 5,16,2: (Imperator Antoninus) Si ancillam nummis tuis comparatam esse
praesidi provinciae probaveris donationisque causa focariae tuae nomine in-
strumentum emptionis esse conscriptum, eam tibi restitui iubebit. Nam licet
cessante iure matrimonii donatio perfici potuerit, milites tamen meos a focariis
suis hac ratione fictisque adultationibus spoliari nolo.

Wspomniany Zolnierz byt zainteresowany odzyskaniem niewolnicy, ktéra
podarowat swojej konkubinie (focaria). W reskrypcie cesarz stwierdzil, ze jezeli
Marek udowodni przed namiestnikiem prowingji, Ze jest w posiadaniu doku-

49 Na temat rozporzadzenia testamentowego na rzecz konkubiny zob. takze: C.I.L. 5,1918; F. Schulz,
Classical Roman law, Oxford 1954, s. 139; R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw
antycznych, Warszawa 1955, s. 263; J. Misztal-Konecka, Bigamia w prawie rzymskim, Lublin 2011,
s. 121.

50 P. Tassistro, Il matrimonio dei soldati romani, ,Studi e documenti di storia e diritto” (dalej: SDSD)
1901, nr 22, s. 45: ,la donna che attendeva ai mestieri di casa, fosse poi concubina, meretrice od
onesta”.

51 H. Insadowski, Rzymskie prawo matzefiskie..., s. 91.

52 Ibidem, s. 98.

5 C.S. Tomulescu, op. cit., s. 319.

54 A. Paczkowska, Terminologia..., s. 200.

55 F. C. Savigny, Sistema del diritto romano attuale, t. IV, Torino 1891, s. 203-204.
56 F. Stella Maranca, Il matrimonio dei soldati romani, SDSD 1902, nr 23, s. 321.
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mentu potwierdzajgcego kupno owej niewolnicy celem jej podarowania swojej
konkubinie, nalezy mu sie jej zwrot, gdyz cesarz nie chce, by jego zolnierze
byli podstepnie wykorzystywani przez swoje konkubiny. Wynika z tego, ze
namiestnik prowingji miat nakaza¢ zwrot zolnierzowi wytudzonej przez kon-
kubine darowizny, mimo iz dokonat jej niezonaty mezczyzna. Tre$¢ reskryptu
wskazuje na to, ze Antonin Karakalla nie zakazal Zolnierzom czynienia daro-
wizn na rzecz focariae, lecz wskazat jedynie na motyw niewaznosci dokonanej
w przedmiotowym przypadku darowizny®. Warte uwagi jest tez to, ze w tejze
konstytucji focaria nie jest traktowana jako stupro cognita i z tego powodu za-
chowuje ona ius capiendi®.

Fragment zamieszczony w D. 34,9,14, inskrypcja nagrobna zamieszczona
w C.LL. 11,39 oraz konstytucja cesarza Karakalli przywotana w C. 5,16,2 po-
twierdzajg zatem, Zze na rzecz focariae byly mozliwe przysporzenia nie tylko
inter vivos, lecz takze mortis causa.

3. Wnioski

Oméwione powyzej fragmenty Digestéw potwierdzajag w sposéb jedno-
znaczny, ze Justynian przyktadal wage do kwestii przysporzen majgtkowych
na rzecz konkubin. Przywotane w Digestach Justyniana fragmenty pozwalajg
na wyciggniecie wniosku, ze Justynian podszed! do przysporzen na rzecz kon-
kubin w sposéb pragmatyczny i wskazat na ich zgodno$¢ z dawnym pra-
wem. Generalnie opowiedzial si¢ za przysporzeniami majgtkowymi na rzecz
konkubin, dokonywanymi zaréwno w drodze czynnosci prawnych inter vivos,
jak i mortis causa (legaty i fideikomisy) oraz szeroko potraktowal przedmiot
tych przysporzen, ktéry stanowi¢ mogly tak ruchomosci (niewolnicy, pienig-
dze, zlote naczynia, suknie), jak i nieruchomosci. Pozostawienie w Digestach
uprawnienia do dokonywania wspomnianych wyzej przysporzen wpisuje sie
w liberalng polityke Justyniana w stosunku do instytucji konkubinatu, liczacg
sie z realiami, mimo zwalczania konkubinatu przez Kosciél katolicki i préb
naklaniania cesarzy chrzescijaiskich do wprowadzania restrykcyjnego usta-
wodawstwa w tym zakresie.

57 Por. R. Friedl], op. cit.,, s. 122: ,Dabei stiitzte er sich auf kaiserliche Reskripte, die es Soldaten
verbieten, focarige sowohl durch Schenkungen als auch testamentarisch zu bedenken, wéhrend
es fiir Konkubinen erlaubt war”. Inaczej H. Insadowski, ktéry przypisujac autorstwo C. 5,16,2
Antoninowi Piusowi, stwierdzil, ze zakazat on zolnierzom czynienia darowizn swym kucharkom,
zob. H. Insadowski, Rzymskie prawo matzeriskie..., s. 98. F. Savigny wyrazit poglad, ze w kazusie tym
chodzi o niewazno$¢ poczynionej darowizny ze wzgledu na niedoskonalo$¢ czynnoéci prawnej,
a nie stosunek osobisty jej stron, zob. F. C. Savigny, op. cit., s. 203-204.

58 C.S. Tomulescu, op. cit., s. 319.
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SUMMARY

The present paper deals with the ways in which Jewish communities in the Ottoman
Empire handled cases of extramarital relations (fornication) among Jewish men (married
or unmarried) and unmarried women. The present study covers a wide range of Jewish
legal sources from the beginning of the 16" century to the last decade of the 19™ century.
As we have seen, the occurrence of sexual relations out of wedlock for married men,
or unmarried men and unmarried women, was an extant feature of Jewish society;
it was almost certainly much more widespread than adultery. Particularly common
were relations between the betrothed, usually leading to marriage. Similarly, cases
were common of unmarried women, often maidservants in Jewish homes, who had
sexual liaisons with different men. Most of the surviving sources deal with women’s
pregnancy and their demands that the men marry them, or at least acknowledge their
paternity and pay child support for the babies. Jewish society stood guard over its
sexual morality, deliberating about cases of extramarital pregnancy within the confines
of the local legal court. The communities’ supervision of sexual morality led to the
enactment of new decrees in some places and in rare cases, the offenders involved
would be punished by lashes. We learn that Jewish society attempted to conceal sexual
offenses from the eyes of the Muslim rulers.
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1. Introduction

The purpose of the present paper is to discuss the ways in which Jew-
ish communities in the Ottoman Empire handled cases of extramarital rela-
tions (fornication) among Jewish men (married or unmarried) and unmarried

Associate Professor in the Department of Jewish Heritage at Ariel University. English by Elen
Rochlin.
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women. The topic will be based on the extensive responsa literature which
provides a wealth of information about Jewish life in the Ottoman Empire?,
offering solutions to actual legal and social problems. The present study cov-
ers a wide range of Jewish legal (Halakhic) sources from the beginning of the
16" century to the last decade of the 19" century. Many responses were written
by the leading law authorities of the greatest communities during the Ottoman
period.

The topic may be studied over a period of 400 years: throughout these
centuries, society remained observant and conservative; its conventions con-
cerning sexual relations outside the marital framework did not change. They
were based on the Halakhic notion forbidding sexual relations out of wed-
lock?. This notion is present in the Talmud and in all of Jewish legal literature
composed in the Middle Ages and the Modern period.

Sephardic Jews settling throughout the Ottoman Empire after the expulsion
of the Jews from Spain in 1492 made efforts to establish religious communi-
ties in accord with Jewish Halakhic laws and the norms customary in society
in Christian Spain. These new arrivals made up the preponderant majority
of the Jewish population in most communities; living side by side with them,
primarily in Istanbul and a number of Greek cities, were Romaniote Jews, de-
scended from the Jews of the original Byzantium. Mustaarab Jews lived in
the Arab provinces of the Empire side by side with the Sephardim; these Jews
spoke Arabic and, like their Arab neighbors, were very strict in observing the
principles of modesty for women. Their wives almost never left the doors of
their houses or the Jewish neighborhood?®. Large cities of the Ottoman Empire
were home to Jews of Italian origin who observed those moral norms which
had been accepted in the Jewish communities of medieval Italy*.

1 See Libraries at Union College, “Responsa”, http:/huc.edu/libraries/exhibits/rablit/responsa.
php. The responses below will be marked as follows: the number of the response will be
signed No. The symbol # meanings for a clause in the response. Many Responsa books are
divided into four parts: Orach Haim; Yore De’ah, Even ha-Ezer and Hoshen Mishpat. Most of the
responses dealing with extramarital relations are included in Even ha-Ezer.

2 Maimonides, Mishneh Torah (Repetition of the Torah), Ishut (laws of marriage), chapter 1#1—4; Rabbi
Yaacov b. Asher, Tur (Four Rows) Even ha-Ezer, Kiddushin (Betrothal), No. 26; Rabbi Yosef Caro,
Sulchan Aruch (Code of Jewish Law), Even ha-Ezer 26:1.

3 Leah Bornstein-Makovetsky, The Jewish Woman in Aleppo and the Norms of Modesty in the Ottoman
Period (in Hebrew), [in:] Tova Cohen & Saul Regev, eds., Woman in the East, Woman From the East: The
Study of the Oriental Jewish Woman (Ramat-Gan: Bar-Ilan University, 2005), pp. 55-68 (in Hebrew);
Ruth Lamdan, Deviations from the accepted moral norms in Jewish Society in Eretz Israel and EQypt in
the 16" Century, (in Hebrew), [in:] Israel Bartal & Isaiah Gafni (eds), Sexuality and the Family in
History (Jerusalem: Shazar, 1998), pp. 119-130 (in Hebrew). About Jewish women’s modesty in
Middle East and West Europe communities in the middle-Ages see Abraham Grossman, Pious and
Rebellious: Jewish Women in Medieval Europe (Lebanon, New Jersey: Tauber: 2004), pp. 105-108.

4 On the Jewish Society in the Ottoman Empire there is extensive research. For Example see Leah
Bornstein-Makovertsky, The Structure, Administrative, Organization and Spiritual Life of the Sephardic
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2. Sexual Relations between Unmarried Jewish Men
and Women

It is to be assumed that sexual relations between unmarried men and
women and between unmarried women and married men were more com-
mon than adultery; in general, they did not pose a Halakhic problem which
needed to be turned over to the Halakhic arbiters of the period. This explains
why relatively few sources pertaining to these cases have been preserved.

The Halakhic authorities and the Jewish judges (dayanim) were asked to
intervene only in problematic cases, such as a man’s refusal to marry the ex-
pectant woman of his future child, or libels against unmarried women, which
originated with men or women interested in leveling a charge of fornication
against them.

We hear of such situations on occasion when financial disputes would
arise concerning monetary support for raising a child, or the question would
be raised as to whether the child may serve as a Kohen [priest, as per the
Halakhic definition] due to the doubt attaching to the identity of the father.

We learn that problems of low-level sexual morality came up even in the
most conservative communities. For example, a mid-eighteenth-century British
visitor in Aleppo writes about the phenomenon, though limited in scope, of
young Jewish women in the city who had become pregnant as a result of
relations with members of their household or with other men®.

3. Supervision of Morality in Jewish Society

Jewish society in the Ottoman Empire observed the Jewish laws of morality
and modesty, and men and women who violated these laws had to improve
their behavior and to submit to the requirements of the Jewish legal authori-
ties. Problems of extramarital relations in the community were turned over to
the local Jewish court according to the legal powers granted the Jewish com-
munities by the Ottoman authorities. The Jewish legal authorities (dayanim)
dealt with most such cases in secret.

Communities in the Ottoman Empire in the 16"~18" Centuries, [in:] The Sephardi Heritage, II: The Western
Sephardim, eds. R. Barnett & W. Schwab (London: Grendon Northants, 1989), pp. 314-349; idem,
A City of Sages and Merchants, the Jewish Community of Aleppo, 1492-1800 (Ariel: Ariel University
Center, 2012) (in Hebrew); Avigdor Levy, ed., The Jews of the Ottoman Empire (Princeton, New
Jersey: 1994); ibid., The Sephardim in the Ottoman Empire (Princeton, 1992); Minna Rozen, The Last
Ottoman Century and Beyond: The Jews of Turkey and the Balkans, 1808-1945, vol. 1 (Tel Aviv: Tel
Aviv Diaspora Institute, 2005); Yaron Ben Naeh, Jews in the Realm of the Sultans, Ottoman Jewish
Society in the Seventeenth Century, (Tubingen: Mohe Siebeck 2008).

5  Alexander Russell, The Natural History of Aleppo, vol. 2 (London: G. G. and J. Robinson, 1794),
pp. 55-56.
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Jewish communal and religious leaders in the Ottoman Jewish communi-
ties had ways of coercing their members to obey the Jewish sexual morality
laws®. Only in extreme cases did they appeal to the Ottoman authorities which,
according to Islamic law, did not differentiate between the concepts of “adul-
tery” and “fornication” and used to brand both as sins. The term “Zina” is
generally defined in Islamic law as denoting sexual intercourse voluntarily en-
gaged in by a man and a woman who are not married to each other, regardless
of whether one or both of them is married to someone else’.

Muslim law defines any situation in which a man spends time alone with
a woman of any age as a violation. The Ottoman Criminal Code specifies
that a non-Muslim offender is liable to half the fine imposed on a Muslim in
a similar situation, depending on the offender’s economic status®.

4. Meeting and Mixing between the Sexes

We will see that the Jewish communities did everything they could to
control and prevent meeting and mixing between the sexes by means of ethics
regulations. In reality, it was not possible to prevent these meetings entirely,
even though it appears that they were limited in number, due to the young
marriage age of men and women in Jewish society.

Generally women were first married at the age of approximately 13 or 14,
and men beginning between the ages of 13 and 17, up until 20 at the latest.
It was customary in Jewish society to marry off the women at a young age so
as to prevent them from engaging in sexual relations before marriage®. Rabbi
Shmuel de Medina, a leading Halakhic authority of the 16™ century in Salonika,
writes that due to “the deterioration of the times”, girls need supervising and
improvement; they should be married off early’®. Since most Jewish women
did not work outside the home, there was more of an opportunity to keep up
their modesty within the confines of the household.

6 See Joseph R. Hacker, Jewish Autonomy in the Ottoman Empire — Its Scope and Limits: Jewish Courts
from the Sixteenth to the Eighteenth Centuries, [in:] Avigdor Levy, ed., The Jews of the Ottoman Empire
(Princeton: Darwin Press, 1994), pp. 153-202.

7 See Rudolph Peters, “Zina”, [in:] The Encyclopedia of Islam, second edition, (Leiden: Brill Online);
idem, Crime and Punishment in Islamic Law, Theory and Practice from the Sixteenth to the Twenty First
Century (Cambridge: Cambridge University Press, 2005), pp. 35-36.

8  Uriel Heyd, Studies in Old Ottoman Criminal Law, ed. V. L. Ménage (Oxford: Oxford University
Press, 1973), p. 101.

9 See Minna Rozen, A History of the Jewish Community in Istanbul, The Formative Years, 1453-1565
(Leiden—Boston: Brill, 2002), pp. 114-120.

10 Rabbi Shmuel de Medina, Rashdam Responsa (Lvov: Balaban: 1862), Hoshen Mishpat, No. 320.
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During the 19" century, the number of girls and young women working
for pay outside the home rose perceptibly. As a result, more opportunities for
men and women to meet without supervision arose during this period!.

5. The Attitude to Extramarital Relations in Jewish Law

Fornication (cohabitation of a man, married or unmarried, and an unmar-
ried woman) is in Jewish law a much lighter offense than adultery (sexual
intercourse between a man and a married woman). Yet it is strictly prohibited
by Jewish law, which objects to any sexual relationship between a man and
a woman who are not married to each other'2.

As far back as in the Talmud, every Jewish male is required to write a Ke-
tubbah [wedding document specifying the conditions of marriage and support
for the wife]; a Halakhic ruling was issued to the effect that anyone cohabiting
with his wife in the absence of a Ketubbah, renders his intercourse with her
an act of harlotry. It was also specified that a bridegroom may not spend time
alone with his betrothed before the two of them stand under the traditional
bridal canopy and the Seven Blessings are recited for them?. This was the way
of thinking accepted in all Jewish communities.

Even so, debates arose during the Middle Ages concerning the possibility
of a man’s having regular sexual intercourse with a woman designated as
available to him alone (a concubine) without marrying her. The problem came
up primarily in Christian Spain. The Spanish rabbis opposed the institution
of concubinage; the decision articulated by Nahmanides (Rabbi Moses ben
Nachman Girondi) to the effect that a concubine is permitted to a layman, was
not accepted by most Halakhic authorities. Many sources indicate that Spanish
authorities struggled against sexual licentiousness so as to prevent relations out
of wedlock™.

Instances of extramarital relations between men (whether married or sin-
gle) and single women (whether unmarried, divorced, or widowed) were a fa-
miliar enough occurrence in Jewish communities, even though one has the
general impression that their occurrence was limited in scope. R. David Ibn

11 See Gila Hadar, Carmen Salonica — Gender in, Family and Tension among. Jewish Women Tobacco
Workers, “Pe’amim” 2006, no. 107, pp. 5-37 (in Hebrew).

12 Maimonides, Mishne Torah (Tel Aviv: Rishonim) Nashim, Isorei Biah, Nos. 21, 22; Rabbi Yosef Caro,
Shulchan Aruch, Even ha-Ezer (Venice: Zagara, 1697), Nos. 26 #1—4 (in Hebrew).

13 Rabbi Yosef Caro, Kesef Mishneh, Ishut (Matrimonial), Chapter 10#1; Talmud Bavli, Ketubot. P. 7b.
(in Hebrew).

14 See Yom Tov Assis, Sexual Behaviour in Mediaeval Hispano-Jewish Society, [in:] Ada Rapoport-Albert
and Steven J. Zipperstein (ed.), Jewish History [Essays in Honour of C. Abramsky] (London: P. Halban,
1988), pp. 25-59; Grossman, Pious and Rebellious (See note 3 above at pp. 111-116).
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Zimrah (1479-1573), Rabbi of the Cairo community, discusses in one of his
responsa the occurrence of concubinage in his time as the practice of a few
violators; he forbids having a concubine under any circumstances?®.

6. Sexual Relations for the Betrothed

Cases of bridegrooms who had sexual relations with their betrothed be-
fore marriage were known of in Jewish society. This is why little documentary
evidence survives of their occurrence. In practice, it was common for bride-
grooms to visit the homes of their brides, despite the fact that this custom was
usually considered unfit in Jewish society. Thus, for instance, the words “evil
custom” are used concerning a betrothed man who visited the home of his
future bride in Skopje (Macedonia) in 1592,

Normally, a long time would elapse between the betrothal and the wedding
ceremony, at least one year, during which the couple were not permitted to be
in intimate contact with each other. This led to the emergence of a tradition
of courting among young people, which would in turn occasionally lead to
sexual liaisons.

Once the future bride became pregnant, the betrothed couple usually made
haste to marry. If the bridegroom refused, for whatever reason, to take the
woman in marriage, various types of pressure would be exerted upon him by
her family, and occasionally by the community, to coerce him to marry her. The
principal argument was that he had “despoiled” her, making her no longer be
a virgin. The situation was particularly dire for Romaniote Jews, who treated
betrothal as marriage, making it obligatory for the bridegroom to give the
woman a get [document of divorce] if he wanted to annul the betrothal. Such
a case arose, for instance, in Istanbul in the early 16" century, when Yehudah
Ibn Tzur, wanted to divorce his betrothed, the daughter of Chaim Badurko,
for no specifiable reason after he had engaged in sexual intercourse with her
during a period of 9 months. He was suspected of wanting to divorce her
because she belonged to the Romaniote group, who were not permitted to
leave Istanbul. The leaders of the Romaniot Old Poli congregation gathered
to listen to the charges brought by the father that Ibn Tzur had tricked his
daughter, who had been certain that they were about to get married. She
wanted to commit suicide, and was even rescued by neighbors when she once
attempted to do this; she claimed that she had had intercourse with the man
because they were about to get married anyway. Her father claimed that his
daughter was a modest young woman, threatening to kill her before the entire

15 Rabbi David ben Avi Zimra, Radbaz Responsa, vol. 4 (New York: Otzar ha-Sefarim, 1978), No. 1296.
16 Rabbi Shlomo Hacohen, Maharshach Responsa, vol. 3 (Jerusaem: Zichron Aharon, 2011), No. 30.
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congregational gathering, should the bridegroom not marry her. The court
ruled that the man was not permitted to divorce her. His desire to divorce her
and his claim about wanting to do this for reasons of hatred, were considered
a pretext by the court. The argument was also stated by the court that should
he want to divorce her as a betrothed woman, the sexual relations between
them would be thereby rendered a lawless act, and that “no greater disgrace
than this situation can arise in the world”?’.

Cases of this type would be decided by the Jewish legal courts. For exam-
ple, a bridegroom promised to marry his betrothed, but later, when it became
clear that she was pregnant and her father demanded that the bridegroom
marry her, the man shirked the demand, going as far as to annul the match and
even charging that the young woman had engaged in licentious relations with
her mother’s bachelor brother. The Jewish court (almost certainly in Safed)
ruled that he could swear to not having had intercourse with her, but also
proposed that he should compromise with her concerning the child support
which he would pay for the newborn!s.

The occurrence of a future bride’s pregnancy in a situation when the bride-
groom attempted to deny his paternity was apparently rather common. In this
vein, we hear of one Yaakov Abuhav, most likely a resident of Safed in the
16™ century, who confessed in the presence of two witnesses to having had
a son by an unmarried woman that he had engaged in sexual intercourse with
for a long period of time while she lived in his courtyard®. In the course of the
same century, a young woman arrived in Salonika from Italy turned out to be
pregnant. The young man she indicated as the father of the fetus denied the
identification, claiming before the Rabbi of the Italian synagogue that he had
never engaged in sexual relations with the woman. Even so, he was forced to
take her in marriage, after being threatened with being charged before a Mus-
lim judge. The community’s chief dayan (judge) Rabbi Shmuel de Medina,
was angered by this, since according to the Halakhah in Judaism, a man may
not marry a woman who is pregnant by a different man. The court ruled in
this case that as a compromise, the young man should pledge to contribute
2,500 akge (silver coins) toward the young woman’s marriage on account of her
honor, as well as because there had been witnesses to the young man’s admis-
sion that he had kissed and embraced her. The compromise was also meant to
prevent non-Jews from hearing about the case. However, later, Rabbi Shmuel
di Medina ruled to exempt the man from any debt to the young woman?.

17" Rabbi Eliyahu Mizrachi, [in:] Rabbi Eliyahu Ibn Haim, Maim Amukim Responsa, (Venice: Francisco
Viseri, 1647), No. 1.

18 Rabbi Yom Tov Tsahalon, Maharitaz Responsa (Venice: Vendramin Press, 1694), No. 108.
19 Rabbi Moshe Mitrani, Mabit Responsa, vol. 1 (Venice 1629: Yoani Kalioni), No. 323.
20 Rashdam Responsa (see note 10 above at Even ha-Ezer, No. 137).
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The occurrence of extramarital pregnancy was to be encountered through-
out the Ottoman period. For instance, in August 1915, the court in Istanbul
deliberated concerning the case of an adolescent woman who had claimed in
court that she was pregnant by a certain man. The court permitted him to
marry her, and the man in their presence assumed the obligation to feed and
provide for the future newborn. When it became known that the man was
already married, the court forbade him to marry the woman in addition to his
first wife, who refused to be divorced. Upon hearing this, the man attempted
to deny his paternity?!. Similarly, we learn about an unmarried woman in Is-
tanbul in 1905, who was pregnant by a married man. The man confessed his
paternity but later denied it. Rabbi David Pifano ruled that he was required
to support the newborn child?.

7. Modesty rules and ordinances

To prevent problems of this kind, some Jewish communities enacted mod-
esty rules and ordinances, with the goal of maintaining a good reputation for
the Jewish public, as well as of preventing sexual relations between men and
women affianced to each other but not yet married. One example is the reg-
ulation in the community of Arta, a sizable community in Greece, in the first
half of the 16™ century, which forbade bridegrooms to come to their brides’
houses®. Another example is the Aleppo community regulations of 1774, for-
bidding bridegrooms to visit their brides?.

In addition, we know of the Decrees of Jerusalem and Safed in the 16™ cen-
tury which forbade a bridegroom to see his betrothed before the night of their
wedding. Rabbi Moshe Trani, one of the great rabbis of Safed, ruled more
leniently, permitting the bridegroom-to-be to visit the home of his future bride
together with his father or elder brother, but not to eat there unless a celebra-
tion should be in process at the house. Shortly before the planned time of his
wedding, the betrothed man would be able to enter the house daily to see to
needs connected with the wedding ceremony. In Egypt, too, limitations were
imposed in the 16™ century upon meetings between men and women?.

21 Rabbi David Piffano, Nose ha-Efod Responsa, in his book Chagor ha-Efod, vol. 2 (Sofia: A. Assa Press
1928), No. 5.

22 Pifano, Nose ha-Efod Responsa, (see note 21 above at No. 6).

23 See Leah Bornstein-Makovetsky, Life and Society in Arta Community in the 16" Century, “Pe’amin”
1991, no. 45, pp. 143-145 (in Hebrew).

24 Rabbi Yehuda Katsin, Machane Yehuda Responsa (Jerusalem: Ahavat Shalom, 1989), Nos. 12, 30—
32, 34; L. Bornstein-Makovetsky, The Jewish Woman (See note 3 above at pp. 60-62).

25 Abraham Haim Freimann, Jerusalem Regulations, [in:] Yizhaq Baer et al, eds, Dinaburg Jubillee Book,
(Jerusalem 1949), p. 209 (in Hebrew); Lamdan, Deviations (See supra note 3 above at pp. 123-124).
In Jerusalem this regulation existed overall the Ottoman period, Freimann, op. cit.
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8. Pregnant betrothed woman

Some rabbis in Jewish society were concerned that if pregnancy was not
by the betrothed man and this last refused to marry the pregnant betrothed
woman, she may hurt the child. It appears that the occurrence of relations
between a betrothed woman with a man other than her betrothed was rare;
it is only rarely mentioned. In one instance, we learn in the first half of the
17" century, about a betrothed adolescent in Gallipoli who had given birth,
with the child almost certainly not having been fathered by her bridegroom.
She claimed to have been made pregnant by her bridegroom. On the day when
she gave birth to a baby after 9 months — and not 7> months, as she claimed -
the Jewish court sent an emissary to the home of her parents to prevent them
from causing the death of the newborn, this being a severe transgression.
But the young woman brought about the baby’s death herself, thus making
the court certain that her bridegroom had not been its father. The court had
ruled that the bridegroom should pay her 15,000 akce as compensation, but
exempted him from payment after the birth. This case of the death of the baby
is exceptional?.

In another instance, from the first half of the 17" century a new arrival
man took most probably in Salonika “a virgin unmarried young woman” in
marriage, staying with her in the home of her father, where he ate, drank, and
spent the night. He divorced her 4 months later. Two months after that, she
realized that she was pregnant, and the man acknowledged his paternity. In
this case, the man involved was “an elder and learned in Torah”, claiming that
he had denied his paternity on account of the disgrace at having the pregnancy
be from him. The Jewish court ruled that his confession should be accepted?.

9. Extramarital Pregnancy of Unmarried Women -
and the Consequences

Extramarital pregnancy did not necessarily lead to punishment for young
or unmarried women in Jewish society. It seems that in most cases of preg-
nancies of unmarried women, the name of the father was known and the child
was considered legitimate; Jewish courts or Jewish community leaders would
typically resolve the issue by obtaining a confession of paternity from the fa-
ther of the child either before or after birth; this would typically be followed
by the man’s marriage to the child’s mother?.

26 Rabbi Meir de Boton, Responsa (Izmir: Gabai, 1660), No. 26.
27 Rabbi Haim Shabtai, a Torat Haim Responsa, vol. 3 (Salonica: Nachman and Kanpilias, 1722), No. 52.
28 For instance see Rabbi Nissim Haim Moda’i, Meimar Haim Responsa, [in:] Rabbi Haim Moda’i,



34 LEAH BORNSTEIN-MAKOVETSKY

Very few cases are attested in which the father’s name was not available.
Once born, the child in such a case would be referred to as “shtoki” among
the Jews?.

Extramarital pregnancy of unmarried women was considered a defect, with
women denying pregnancy out of wedlock. The fact that divorced women,
widows, and fiancées had sexual intercourse and became pregnant out of
wedlock, was almost certainly an occurrence limited in scope, just as the phe-
nomena of adultery and prostitution were limited in extent in Jewish society®.
Extramarital sexual relations resulted in a bad reputation for both the men and
the women in Jewish society.

Thus, for instance, in the 16" century, a children’s melamed [teacher] was
defamed after he had engaged in extramarital sexual relations with an ado-
lescent girl. A widow’s betrothed in early 17"-century Safed claimed that
he had learned that the bride-to-be was a woman of ill repute, and that the
commissioners of offences who functioned as an investigate body in the Jewish
community had punished a number of young men who had been suspected of
offences committed together with her, as well as that the commissioners had
sent her for investigation after it had become known that she was pregnant?.

Among the reasons for a man’s refusal to marry the woman made pregnant
by him could be various considerations, including that in some cases such
a man would already be married to another woman. Spanish and Italian
Jews included in their marriage contracts (Ketubbot) the pledge not to take
another wife, while the Romaniote Jews abided by the “Prohibition of Rabbenu
Gershom” dating from the 10" century, which forbade marrying a second
wife®. Thus, for instance, Rabbi Shmuel de Medina deliberated concerning
an “honored” unmarried woman in Salonika who had become pregnant by
a married man. The man acknowledged the child as his son, and provided
support for him. The Halakhic arbiter ruled that the child was the man’s son
in all respects, and should inherit his father equally with the man’s other sons,
those born him by his wife3.

Haim le-Olam Responsa, vol. 2 (Izmir: Di Sigura Press, 1879), Even ha-Ezer, No. 45; Rabbi Haim
Palagi, Haim ve-Shalom Responsa, vol. 2 (Izmir: Roditi Press, 1872), Even ha-Ezer, Nos. 35, 74.

29 The sources provide information about a native of Ioanina, a “shtoki”, who married a woman that
knew nothing of his problematic status. He was forced to divorce her in Izmir in 1878. See Meimar
Haim, (see note 28 above at No. 39, #62). A shtoki is only permitted to marry a convert or a slave
who has been freed from bondage.

30 About the 16th century see Lamdan, Deviations (see note 3 above at pp. 119-130).

31 Rashdam Responsa (see note 10 above at Yore De’ah no. 141).

32 Rabbi Yosef Trani, Maharit Responsa, 2 (Fiorda: Beer, 1700), Even ha-Ezer, No. 49.

33 See Bornstein-Makovetsky, Life and Society in Arta (see note 23 above at pp. 150-154); Rozen,
A History (see note 9 above at, pp. 129-139). On this topic see Elimelech Westreich, Transitions in
the Legal Status of the Wife in Jewish Law — A Journey Among Traditions (Jerusalem: Magnes Press,
2002) (in Hebrew).

34 Rashsam Responsa (see note 10 above at Even ha-Ezer, no. 233).
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Additional reasons for a man’s not marrying the pregnant woman could
include hatred which he developed toward her, the desire not to have to sup-
port the new child, or the desire to marry someone else. The case is known
of a woman in the 16™ century whose husband maintained a sexual liaison
with an unmarried woman; the wife demanded that the court issue a ruling
forbidding this woman to her husband. She was afraid that her husband might
contrive ways to bring about her own death for sheer love of the other woman,
whom he would then be able to take in marriage?.

Jewish society was compelled to find a solution for the cases of unmarried
women who had become pregnant; it also had to take into account the women'’s
distress. There was primarily the need to look into whether the claims put
forth by the woman in such a situation about the paternity of the fetus were
correct. In all these cases, the community and the court became involved. The
Jewish authorities were generally unable to coerce the man to marry his child’s
mother®.

10. Libelous Accusations Made by Men or Women

The phenomenon was also current of a pregnant woman’s charging that
some man was the father of the fetus in order to force him to marry her or
to acknowledge his paternity, even though the pregnancy would really be by
someone else. There were also cases of women considered “abandoned” who
became pregnant. In such a case, the woman would try to claim that she
had become pregnant by a certain man, and when the man in question would
deny paternity, she would appeal to the Muslim court with the demand that
he should acknowledge his paternity there.

In such a case, if the man thought it likely that she should fulfill her threats
by appealing to the Muslim court, he would normally agree, paying her child
support as per the decision of the cadi; he would then later appeal to the Jewish
court to confirm that the child was not his. Thus, for example, in Egypt we
learn of an unmarried “wanton” woman who engaged in licentious behavior
with both Jews and Muslims. Upon becoming pregnant, she claimed to be
pregnant by a certain Jew. This last claimed to have had intercourse with her
in a way that does not lead to pregnancy. He went with her to the town of
Rashid, there writing her a “Kabin” document in the Muslim court; she gave
birth to a son, and he was required to provide child support for 8 years. He
thereafter divorced her in Muslim court, as well as gave her a gef in the Jewish
court. When the son reached the age of 20, the Jewish man denied being

35 Radbaz Responsa, vol. 7 (Warsaw: Zetzer, 1982), No. 30.
36 See, for instance, Palagi, Haim ve-Shalom Responsa (see note 28 above at No. 102).
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his father, arguing that he had originally gone with the woman to the town
of Rashid because of her ties with non-Jews. He also claimed to have never
married her in a Jewish ceremony, nor to have divorced her by means of a get.
Rabbi Meir Gavizon, a leading Cairo rabbi, ruled that the young man was not
his son and that the son was a “son stubborn and rebellious” (Deut 21:18).
The ruling also stated that the son was not a mamzer [offspring of illegitimate
union unfit to become a part of the Jewish People], but that, nevertheless, due
to the persistence of a slight doubt that he may be the man’s biological son, he
would not be able to marry even the granddaughter of this particular man®.

In rare instances, men would bring against young girls trumped up charges
as per which the young girls had supposedly had sexual intercourse with
them. The courts would disqualify such accusations, which were bound to
harm the women, primarily by preventing them from being able to get married
successfully in the future, and by preventing them from being considered fit
to marry kohanim [priestly descendants of the Biblical Aharon]®.

Sometimes the wedding would take place after the child’s birth; sometimes
this would also be after its death. Thus, in Izmir we learn about a Jew who
had seduced a virgin. He acknowledged his paternity. Three months after the
birth, the child died and the couple wanted to get married without waiting
out a period of 3 months as is the norm in Jewish law®. It is a reasonable
assumption that the man had been married prior to this time.

Similarly, in 16™-century Egypt, we hear of an unmarried woman who
became pregnant, and the man acknowledged his paternity in the presence
of a number of people, claiming that he was forced to make the confession
because she had had intercourse with other men, as well, during the same
period of time. He married her in a Muslim court, and then divorced her
while she was still pregnant, later providing for the circumcision for the new
baby after the birth*.

11. Maidservants and Masters

Among Jews in Christian Spain of the Middle Ages, sexual relations be-
tween masters and Jewish maidservants were common, similar to the situation

37 Rabbi Meir Gavizon, Responsa, ed, Eliav Shochatman, vol. 2 (Jerusalem: Jerusalem Institute, 1985),
Even ha-Ezer, No. 5.

38 For example: Rabbi Yitzhak Mayo, sa Sefat ha-Yam Responsa (Salonica, Bezalel Ashkenazi, 1818),
Even ha-Ezer, No. 12.

39 Haim le-Olam (see note 28 above at Even ha-Ezer, No. 7).

40 Rabbi David Ibn Zimra, Radbaz Responsa, 3 (Fiorda: Zirendorf & Hayyim b. Zvi Hirsh Orphans
Press, 1781), No. 536 (561).
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in Christian society*!. The same was also true in Italy at the time of the Renais-
sance, and in Eastern Europe of the 17" century®. This type of behavior was
transferred by the exiles from Spain to the communities which they established
in the Ottoman Empire; even so, one has the general impression that the phe-
nomenon was limited in scope. Young girls and women from the lower strata
of Jewish society often worked as house servants in wealthy Jewish homes;
the women in question were utterly unprotected when beyond the confines of
their own homes.

The extant evidence indicates that Jewish maidservants would at times be-
come pregnant by their employers; in some instances, they would have inter-
course with particular men in the house. For instance, we hear of an adolescent
maidservant in a Jewish home, concerning whom a rumor spread to the effect
that she engaged in sexual relations with the master of the house and his two
adult sons. After she became pregnant, she claimed that she had conceived by
the son known as “Shimon”, who was married but childless. The man con-
fessed to this in his parents’ presence before he died. He said to them that he
had not made his confession in the presence of witnesses on account of shame
and disgrace. In this case, the woman was said to be “a whore,” and her sister
a prostitute who had given birth to three sons from three different men. It
may then be that the maidservant conducted herself in a way similar to her
sister. The arbiter deliberating concerning this case ruled that the suspect’s
widow should not become his brother’s wife in levirate marriage, but should
go through the ritual of chalitzah [lit., discalsing: the removing of the shoe as
part of the ceremony of refusing to marry the widow of a man who had died
childless].

Hence, it follows that he thought the likelihood was great that the child
was Shimon’s son®.

In a similar case from the early 17" century, the son of the master of the
house, himself still a bachelor, had intercourse with the maidservant, who
became pregnant by him. He took her as his wife, but died shortly thereafter.
The maidservant gave birth to a daughter, and the man confessed his paternity
in the presence of his parents*.

In another case from the 16" century, we learn of a widowed maidservant
who was seduced by the master of the house, later giving birth to a son. The
master of the house supported her and the child during his lifetime, leaving

41 See Assis, Sexual Behaviour (see note 14 above).

42 See Eliot Horowitz, Masters and Women Servants in Jewish Society in Europe during Late Middle Ages
and Early Modern Periods, [in:] Sexuality and the Family in History, ed. Israel Bartal and Isaiah Gafni
(eds) (Jerusalem: Shazar, 1998), pp. 198-197 (in Hebrew).

43 Torat Haim Responsa, vol. 3 (see note 27 above at no. 55).

44 Maharit Responsa, 2 (see note 32 above at Even ha-Ezer, no. 17). This rabbi suspects her of having
sexual relations also with other Jews.
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a daughter by his wife at the time of his death. There was a concern that
relatives of the daughter’s would not let the son inherit, but would demand
the whole of the deceased man’s possessions in a Muslim court, based on that
according to Muslim law, only the children of the married wife inherit. In this
case, the Jewish court fought for the rights of the son, so as to enable him to
inherit his father®.

12. Sexual Relations among Family Members

Family members lived in the same houses, sharing the same courtyards.
This led to instances of sexual relations between adolescent girls and members
of their own families. For example, evidence from the 18" century — apparently
from Iraq or Syria — indicates that an adolescent found to be pregnant said that
she had conceived by her father’s brother who lived under the same roof with
her family after he had seduced her#. In another case dating from the same
time, an adolescent conceived by the son of her father’s partner, who used to
come to the house?’.

13. Punishment by the Jewish Authorities

Such couples were seldom beaten by the Jewish communal leaders. We
learn that in 1758 Jewish leaders of a village in the Istanbul area ordered
the beating of a woman engaged to be married; she was suspected of sexual
relations with the son of her employer, but was not handed over to the Ottoman
authorities. Subsequently, both she and the suspected man denied having had
intercourse, and the midwives who had checked her claimed that she was,
indeed, a virgin®.

During the 16" century in the communities of Istanbul, Bursa, Safed,
Sophia, and Salonica, a special committee of a few members known as com-
missioners of offences (berurei averot) functioned as an investigative body, and
as a body for the collection of testimony and examination of witnesses about
offenders, especially offenders against morality?. In Bursa, this committee

45 Radbaz Responsa, vol. 4 (see note 15 above at No. 120). About the Islamic inheritance laws see
Joseph Schacht, Mirath, [in:] Encyclopaedia of Islam 7 (2™ ed.) (Leiden: Brill 1991), pp. 106-113.

46 Rabbi Tsedaka Hutsin, Mishpat u-Tsedakah Responsa, Even ha-Ezer (edition by Rabbis Mordechai
Lopez & Rabbi Yitzhak Nissim (Tel Aviv: Privately published, 1975), No. 1.

47 Mishpat u-Tsedakah, ibid, Even ha-Ezer, No. 2.
48 Haim le-Olam (see note 28 at Even ha-Ezer, No. 3).

49 L. Bornstein-Makovetsky, The Va’ad Berurei Averot as a Judical Body in Christian Spain and the Ottoman
Empire, “Jewish Law Association Studies”, X (New York: Global Publications, State University, 2000),
pp. 136-138.
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operated also during the 17* century, while in Istanbul, it seems to have func-
tioned from the beginning of the 17" century until the final years of the 18" cen-
tury. A similar committee of commissioners of fines (berurei hakenasot) operated
in Izmir, Bursa and Magnesia throughout the 17"-19" centuries*. For exam-
ple, in Istanbul on August 31, 1602, this committee summoned an individual
to appear before them, because he was suspected of cohabitation with a maid-
servant. Now, in light of his oath to them that she had converted and married
him in full accordance with the law, he had received a document from the
committee. Rabbi Yehiel Bassan writes in his responsa that had he not taken
the oath, the individual could have “suffered punishment either by the levying
of a fine, or through flogging, or through excommunication, as any of these
would have been appropriate measures”>. Most likely, the same committee or
the Jewish court of Istanbul also looked into the case of the pregnant widow
at about the same time®.

14. Rape

Jewish society treated cases of rape with severity, at times coercing the
rapist to marry the victim. We learn of the occurrence of rape in rare instances,
albeit it is a reasonable enough assumption that many of the cases noted above
as extramarital relations actually belong under this rubric. Thus, close to the
beginning of the 17* century, apparently in Safed, we hear of an adolescent
raped by someone proposed as her future fiancé. When it became clear that
she was pregnant, her father coerced the young man to marry her. The young
man wanted to divorce her a short time thereafter, allegedly on account of the
hatred that he had for her. Rabbi Yom Tov Tzahalon ruled that if the case
was one of rape, the man could not divorce his wife, while if he seduced her
originally, divorce was permissible for him%.

In the 18™ century, the commissioners of offenders of Istanbul investigated the
molestation of an eight-year-old girl by a young man by the name of Moshe
Abuhav. The testimony and evidence were handed over to Rabbi Avraham
Meyuhas, who obligated the young man to wed the girl>.

50 L. Bornstein-Makovetsky, The Va'ad Berurei Averot (see note 49 above at pp. 117-140); Yaron Ben-
Nae'h, A Scandal in Istanbul, “East and Maghreb” 2008, no. 8, pp. 37-56 (in Hebrew).

51 Rabbi Yehiel Bassan, Yehiel Bassan Responsa (Constantinople: Yona b, Yaacov, 1737), No. 34. In the
17 century a Jew married his maidservant after she gave birth to a son. Rabbi Haim Benveneste,
Ba’ei Hay’e Responsa, Even ha-Ezer (Salonica: Israeliga, 1788), No. 6.

52 Rabbi Eliyahu Ibn Haim, Ra'anah Responsa (Jerusalem: Stizberg, 1960), No. 45.

53 See Rabbi Yom Tov Tzahalon, Responsa Maharitaz Hchadashot, ed. Yaacov Spigel, vol. 1 (Jerusalem:
Jerusalem Institute, 1980), No. 29.

54 Rabbi Abraham Meyuchas, Bene Avraham Responsa (Costantinople: Ashkenazi, 1773), Even ha-Ezer,
No. 26.
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It appears that in cases of rape, the Jewish court would occasionally opt to
hand the rapist over to the Muslim court or to the Ottoman ruler in order to
ensure severe punishment. In one case, the rapist was judged by the Muslim
court, and sentenced to penal servitude in the galleys of the Empire®. Oc-
casionally, the Jewish community would opt to punish the rapist by making
the case public in the synagogues of the city. This is what happened in Izmir
in 1827, when a rumor spread that the master of a house had abused a virgin
young girl working as a maidservant in his home. The commissioners of fines
investigated the case, threatening the man and charging him with despoiling
and mistreatment of a virgin. The man denied the charge, but refused to swear
to it. They wanted to proclaim his guilt in the city’s synagogues, but he cried
out against this. Rabbi Avraham Palagi was requested to issue a ruling by
his father.

He ruled that the man must not be coerced to swear. However, should
they find out that he had committed the forbidden act he should be pun-
ished “as befits him”%. It is to be supposed that most cases of rape were
adjudicated only in the Jewish court, with the minority reaching the Muslim
courts”. By contrast, when a Jewish woman would be raped by a Muslim, she
would complain before a Muslim court®.

15. Punishment by the Ottoman Authorities

Medieval Islamic law and Ottoman law adopted the Qur’anic punishments
for fornication which became “chastisement” (ta’zir), or flogging with 100
lashes and excommunication®. Sometimes, the offenders would be expelled
from the city or pay fines. The fixed fines varied between 10 and 3,000 akce®.

55 Rabbi Meir de Boton, Responsa (see note 26 above at No. 52).

56 Rabbi Abraham Palagi, Shema Avraham Responsa, vol. 1 (Salonica: Saadya Halevi Ashkenazi Press,
1850), Yore De’ah, No. 23.

57 A Jewish woman in Jerusalem sued on April 28, 1695 a Jew who raped her and as a result she
became pregnant. He denied it and swore. The Cadi rejected the claim. Amnon Cohen and
Elisheva Pikali, Jews in the Muslim Court of Jerusalem in the 17" century: Society, Economic and
Organization (Jerusalem 2010), p. 333 note 2 (in Hebrew).

5 A Jewish woman claimed in the Muslim court on 10 May, 1585 that a Muslim man and his slave
raped her when she returned from the bath. Because she did not bring evidences it is not known
what was the judge’s ruling. Amnon Cohen and Elisheva Pikali, Jews in the Muslim Court of
Jerusalem in the 16™ century: Society, Economic and Organization (Jerusalem: Ben Zvi Institute, 1993),
p- 172 document 179. In the year 1654 a Jewish woman accused a Muslim man in the Muslim
court of raping her little daughter. Her claim was denied. Cohen & Pikali, Jews in the Muslim
Court of Jerusalem in the 17" century (ibid), pp. 332-333 document 253.

5 Heyd, Studies (see note 8 above at pp. 273-277); Peters, Crime and Punishment, (see note 7 above
at 35-36).

60 Heyd, (see note 8 above at pp. 275-279).
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Criminal justice in the Ottoman Empire was administered by two classes of offi-
cials: the judges (gadis) charged to conduct investigations according to Muslim
law; and the military, primarily consisting of the Ottoman governors and their
subordinates®. Fornicators were generally handed over by the gadis to exec-
utive officials who were authorized to punish them. We learn that in many
cases, the actual punishment was flogging, but in many cases, the defendants,
both Muslim and non-Muslim, would not be brought before a Muslim court
at all, but would be punished immediately upon arrest with lashes or blows
by order of an executive officer®?. Jewish moral offenders were also afraid of
being summoned before the Admiral of the Ottoman navy (Kapudan Pasha) in
Istanbul, who had the authority to adjudicate criminal cases®. The instance
of Ovadia Halevi from Istanbul, serves as an example. This wealthy man was
suspected of having sexual relations with a young girl. After her problematic
marriage with his son in 1768, he expressed his concern before the leaders
of the Jewish community that his daughter-in-law would level severe charges
against him, and even convey them to the Admiral of the Ottoman navy®.

Imprisonment was resorted to, often in addition to chastisement and a fine,
for a number of sexual offences. An offender would be imprisoned either by
the judge or after the judge had convicted him, or by the executive officers
that would often imprison a person without trial in order to extort money
from him. The Kanun normally did not prescribe prison term length, leaving
this to the discretion of the judge.

16. Conclusions

As we have seen, the occurrence of sexual relations out of wedlock for mar-
ried men, or unmarried men and unmarried women, was an extant feature of
Jewish society; it was almost certainly much more widespread than adultery.
Particularly common were relations between the betrothed, usually leading to
marriage. Similarly, cases were common of unmarried women, often maidser-
vants in Jewish homes, who had sexual liaisons with different men. Most of

61 Beglerbegis (Valis, Pashas), governors of the vilalyets (provinces), and the sancakbegis (district
governors).

62 Heyd, (see note 8 above, at pp. 273.-277); Peters, Crime (see note 7 above at pp. 35-36). A Jewish
source from the second half of the eighteenth century points out that some Jews from Rhode
wanted to hold over to the governor two Jewish men and one Jewish woman accusing them as
adulterers in order that he would punish each of them with 50 lashes and squeeze money from
them. Rabbi Haim Shlomo Tarsa, Haim Shena’im Responsa (Izmir: Di Segura, 1861), No. 26.

63  For the legal authorization and capacities of the Admiral, see Heyd, (see note 8 above at
pp- 210, 260).

64 Haim le-Olam, (see note 28 above at Even ha-Ezer, Nos. 3—4. Rabbi Shlomo Sfami decided to punish
the rabbi who organized the marriage of the couple.
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the surviving sources deal with women’s pregnancy and their demands that
the men marry them, or at least acknowledge their paternity and pay child sup-
port for the babies. Quite often, a man would deny being responsible for the
pregnancy; in addition, there was the occurrence of trumped up accusations
made by the woman against the man, charging him with responsibility for the
pregnancy. There were also cases of accusations made by men against women.
Jewish society stood guard over its sexual morality, deliberating about cases
of extramarital pregnancy within the confines of the local legal court. Leaders
of the community also dealt extensively with the matter. In dire cases, Jewish
society made a practice of threatening men and women who maintained sexual
liaisons with each other; it was aided in this by both the commissioners of of-
fences and commissioners of fines operating within a number of communities.
The communities’ supervision of sexual morality led to the enactment of new
decrees in some places, aiming to limit contact between men and women and
between bridegrooms and their brides. In rare cases, the offenders involved
would be punished by lashes. It seems that only in extreme situations, such
as in cases of rape, did the Jewish courts and leaders hand over to the Muslim
courts and the Ottoman authorities those moral offenders who refused to obey
the ruling issued by the Jewish court. It stands to reason that the Jewish men
and women who maintained extramarital liaisons with each other were aware
of the Muslim court’s and Ottoman rulers’ authority to impose punishment in
these situations. Insofar as Jewish sources do not often mention punishment
of this kind, it becomes more and more likely that in most cases — even those
which did not end in marriage — Jewish society attempted to conceal these
sexual offenses from the eyes of the Muslim rulers.
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Zwiazki malzeniskie i pozamalzenskie
w armii koronnej i litewskiej w XVI i XVII stuleciu
— prawo i stan faktyczny

SUMMARY

Marriages and illegitimate relationships in the army of the Crown
of the Polish Kingdom and the Grand Duchy of Lithuania
in the sixteenth and seventeenth centuries — the law and the practice

The article presents the legal regulations on the principles of the presence of women in
the Polish-Lithuanian army in the sixteenth and seventeenth centuries. Jan Tarnowski,
at the end of the first half of the sixteenth century, introduced the first significant limi-
tations on this issue. According to military law the only women that could exist in the
army were the wives of soldiers and persons accompanying the troops (e.g. merchants,
servants and the like). The soldiers were not satisfied with this arrangement and began
to exploit loopholes for their own purposes. Firstly, marriages were concluded to make
prostitution possible. Secondly, in many cases, soldiers declared a concubine or sexual
slave to be their lawful wife. During the latter half of the sixteenth century and first
half of the seventeenth century, lawmakers endeavoured to refine the rules. As a result
(despite the difficulties involved and with the help of military law) during that period
the Polish-Lithuanian army had only a small percentage of women present, especially
when compared to Western armies. During periods of war there was a significant de-
parture from the legal rules. Then the soldiers treated captured women as spoils of war.
Some of the women became “military wives”, others were simply used as sex slaves.

Key words: illegitimate relationships, military law, concubine, army

Stowa kluczowe: zwigzki pozamalzeriskie, prawo wojskowe, konkubina, armia

Obecnos¢ kobiet w wojskach epoki nowozytnej, zaktadanie i funkcjonowa-
nie zwigzkéw malzenskich i pozamatzeriskich w warunkach polowych znaj-
duje sie na uboczu zainteresowan historykéw wojskowosci'. Od XIX stulecia,

1 A. Bowler, Logistics and the Failure of the British Army in America, 1775-1783, Princeton 1975, s. 3.
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kiedy pojawily sie pierwsze prace dotyczace organizacji wojsk, autorzy nie do-
strzegali problemu, przyjmujac éwczesng rzeczywisto$¢ wojskowag — zupelny
brak kobiet w armii — jako stan odwieczny i naturalny?. Brak badan wynikal
tez po czesci z interdyscyplinarnoéci zagadnienia, ktére plasuje si¢ na pogra-
niczu historii wojskowosci i prawa, demografii oraz historii spotecznej. Luke te
wypelnil Geoffrey Parker, ktéry w ksiazce The Army of Flanders and the Spanish
Road: The Logistics of Spanish Victory and Defeat in the Lou Countries Wars® ukazat
obozy i tabory wojskowe pelne kobiet i dzieci. Podsumowanie tego zagadnienia
znajduje sie w pracy Johna A. Lynna Women, Armies, and Warfare in Early Modern
Europe*. Autor przedstawil nie tylko , kobiety obozowe” jako zony Zolnierzy
i prostytutki (rozdz. II), ale réwniez zauwazyt udziatl kobiet w funkcjonowa-
niu oddziatéw, tak w ujeciu gospodarczym, jak i militarnym (rozdz. III-IV).

Powyzszy problem byl do niedawna réwniez pomijany w polskiej histo-
riografii. Dopiero Urszula Augustyniak zauwazyla zjawisko, uznajac rzeczy-
wistod¢ zachodnioeuropejskg za obowigzujacg réwniez na terenie Rzeczypo-
spolitej®. Analize zjawiska dla wojsk polowy XVIII stulecia przeprowadzit To-
masz Ciesielski, ktéry ustalil, ze nawet do 30% zolnierzy zylo w formalnych
zwigzkach malzefiskich®. Z drugiej strony, nalezy podkresli¢, ze analiza T. Cie-
sielskiego dotyczyla przede wszystkim autoramentu cudzoziemskiego. Autor
zauwazy! przy tym znaczne réznice wystepujace w jezdzie narodowej — wska-
zal na odmienne regulacje prawne (brak utrudnieri przy zawieraniu zwigzkéw
matzeriskich) oraz powszechno$¢ matzenistw wsrdd oficeréw tej formacji’.

W epoce nowozytnej kobiety przebywajace przy oddziatach wojskowych
mozemy podzieli¢ na szes$¢ kategorii®:

2 Jedyng sfera, gdzie kobiety odgrywaly istotng role w XIX-wiecznej armii byta stuzba zdrowia,
B. C. Hacker, M. Vining, From Camp Follower to Lady in Uniform: Women, Social Class and Military
Institutions before 1920, ,,Contemporary European History” 2001, nr 3, s. 353-373.

3 G. Parker, The Army of Flanders and the Spanish Road: The Logistics of Spanish Victory and Defeat in
the Lou Countries Wars, Cambridge 1972, s. 86-87.

4 J. A. Lynn, Women, Armies, and Warfare in Early Modern Europe, Cambridge — New York — Melbourne
— Madrid — Campe Town - Singapore — Sao Paulo — Delhi 2008.

5 U. Augustyniak, W stuzbie hetmana i Rzeczypospolitej. Klientela wojskowa Krzysztofa Radziwitta
(1585-1640), Warszawa 2004, s. 101.

6 T. Ciesielski, Rodzina wojskowa w polowie XVIII wieku, [w:] Rodzina i gospodarstwo domowe na ziemiach
polskich w XV-XX wieku. Struktury demograficzne, spoteczne i gospodarcze, red. C. Kuklo, Warszawa
2008, s. 231-246.

7 Ibidem, s. 235-236.

8 R. G. Asch, ‘Wo der soldat hinkimbt, da ist alles sein’: Military Violence and Atrocities in the Thirty
Years War Re-examined, ,,German History” 2000, nr 3, s. 304-305; M. Griffin, Regulating Religion and
Morality in the King’s Armies, 1639-1646, Leiden — Boston 2004, s. 3—4; G. Parker, Zotnierz, [w:] Czlo-
wiek baroku, red. R. Villari, przekl. B. Bielariska, M. Gurgul, M. Wozniak, Warszawa 2001, s. 66;
F. Tallett, War in Context. War and Society in Early-Modern Europe, 14951715, New York 2001, s. 131;
P. Burschel, Séldner im Nordwestdeutschland des 16. und 17. Jahrhunderts, Gottingen 1994, s. 241-242;
K. Zojdz, Przeciwko moralnoici, czy dyscyplinie? ,Przestgpstwa seksualne” popelniane przez zotnierzy
koronnych i litewskich w XVII w., [w:] Studia nad staropolskg sztukg wojenng, t. 111, red. Z. Hundert,
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a) zony — kobiety pozostajace z Zolnierzami w zwigzku malzeniskim;

b) konkubiny — nieformalny zwiazek, charakteryzujacy sie dobrowolnoscig
oraz prowadzeniem wspdlnego gospodarstwa domowego;

c) prostytutki — osoby towarzyszace armii i oferujgce ustugi seksualne w za-
mian za korzy$ci majatkowe;

d) niewolnice seksualne — kobiety przetrzymywane i wykorzystywane (m.in.
seksualnie) wbrew swojej woli;

e) markietanki — wraz z mezami lub samodzielnie prowadzace karczmy i stra-
gany w bazarach usytuowanych przy obozach wojskowych;

f) stuzace — wykonujace zarobkowe ustugi jak gotowanie, szycie, opieka nad
chorymi.

W niniejszym artykule analizie poddano jedynie prawne regulacje doty-
czace stalych i nieformalnych (konkubinat) zwigzkéw zolnierzy z kobietami
podczas pelnienia stuzby wojskowej’. Zagadnienie to nierozerwalnie zwig-
zane jest z instytucjg matzeristwa. Tym samym problematyka niniejszego arty-
kutu odnosi sie do pkt. a i b wyzej zaprezentowanego podziatu, cho¢ nalezy
zaznaczy¢, iz w praktyce stypizowane kategorie przenikaly si¢ wzajemnie”.
Pod wzgledem chronologii analizuje prawo i zachodzace przemiany spoteczne
od XVI wieku, czyli od momentu pojawienia sie¢ w prawie wojskowym proble-
matyki obecnosci kobiet w oddziatach wojskowych!!. Koricem podjetych badan
jest przetom XVII i XVIII stulecia, kiedy to w calej Europie zawieranie mat-
zenstw przez zolnierzy poddano Scislej kontroli'2. To w polaczeniu z rozbudo-

K. Zojdi, J. J. Sowa, Oéwiecim 2014, s. 95-102; K. Lopatecki, Blaski i cienie funkcjonowania rodzin
w nowozytnych wojskach Europy Zachodniej, , Bialostockie Teki Historyczne” 2007, nr 5, s. 57-7; idem,
Funkcjonowanie rodzin w strukturach autoramentu narodowego, [w:] Studia historyczno-wojskowe, t. III,
red. T. Ciesielski, Zabrze 2009, s. 66-81.

9  Pomijam przy tym trwale zwigzki homoseksualne pomiedzy Zolnierzami, ktére w zrédfach hi-
storycznych wystepuja wyjatkowo i majg charakter skrajnie subiektywny. Przykladowo o zwigzku
dwéch lisowezykéw — Starzenskiego i Markowskiego — oraz o ,dziedziczeniu” przez pierwszego
majatku ruchomego po $mierci Markowskiego: W. Nekanda-Trepka, Liber generationis plebeanorum,
wyd. W. Dworzaczek, J. Bartys, Z. Kuchowicz, Wroclaw — Warszawa — Krakéw 1963, s. 511.

10 Kto tylko chce, nawet zolnierka, jezeli jej to przekupno smakuje, moze trzymac bazar”:
A. L. d’Oelsnitz, O bagazach wojska w polu bedgcego, Warszawa 1769, Biblioteka Kérnicka, sygn. 667,
s. 84.

11 1. pol. XVI w. to czas, kiedy wprowadzano zakazy przebywania prostytutek w armii, co stanowito
probe ograniczenia rozprzestrzeniania sie choréb wenerycznych, Same-Sex Desire in the English
Renaissance: A Sourcebook of Texts, 1470-1650, ed. K. Borris, New York — London 2004, s. 121;
W. Piotrowski, Medycyna polskiego renesansu, Jawor 1995, s. 37, 122-124.

12 Zotnierze musieli otrzymywaé pozwolenie na zawarcie zwigzku malzenskiego. Nieprzestrzeganie
przepiséw wigzato si¢ z degradacjg lub utrata mozliwoéci awansu. W Brandenburgii-Prusach
od 1656 r. wprowadzono karng oplate za matzenistwo w wysokosci 6 talaréw, a od 1681 r. edykt
ograniczyl zonatych mezczyzn w kompanii do 3040 oséb. Kolejne akty normatywne nakazujace
otrzymanie zezwolenia wydawane byly w latach 1701, 1705. W Anglii analogiczny akt wydano
w wersji drukowanej w 1716 r., F. Tallett, op. cit., s. 132; J. A. Lynn, Giant of the Grand Siécle:
The French Army, 1610-1715, Cambridge — New York — Melbourne 1998, s. 339-341; S. Brodowski,
Corpus iuris militaris Polonicum, Elblag 1753, s. 128.
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wanym aparatem urzedniczymi i oficerskim, a takze rozwojem duszpasterstwa
wojskowego, doprowadzilo do ograniczenia malzenstw i niemal catkowitego
wyeliminowania zwigzkéw konkubenckich, w ktérych strong byl zolnierz'.

Aby przeprowadzi¢ analize malzenistw i konkubinatu, ktére funkcjonowaty
w obozach koronnych i litewskich, pomocne jest przyjecie teorii Geoffreya i An-
geli Parkeréw, ktérzy potraktowali je jako ruchome miasta, petne sklepéw, rze-
mieslnikéw, stuzacych, zon i dzieci't. Taka koncepcja wiele ttumaczy, zwlaszcza
bioragc pod uwage stopierr urbanizacji w Europie. Wedlug tej teorii obozy woj-
skowe jawily sie jako duze lub $rednie miasta i ich funkcjonowanie musialo
czerpaé wzorce z tradycyjnych rozwigzan cywilnych'.

W nowozytnych armiach Europy Zachodniej naturalna byta obecnos¢ ko-
biet przy oddzialach wojskowych®. Podstawowy argument byl prozaiczny
- zolnierze, wigzac cale swoje zycie zawodowe z armig, chcieli mie¢ Zone
i dzieci'. Przede wszystkim kobiety pomagaty im w trudach obozowych: zaj-
mowaly sie zdobywaniem zywno$ci, gotowaniem, sprzataniem i szyciem'®.
O ich wielkiej roli w armiach pisze XVII-wieczny zolnierz i teoretyk wojskowo-
Sci, James Turner: ,,As woman was created to be a helper to man, so women are
great helpers in Armies to their husbands, especially those of the lower con-
dition (...) they are useful in Camps and Leaguers”?. Ukonstytuowaniem tego
zjawiska byto powotanie specjalnego urzednika zwanego hurenweibel. Dbat on
o porzadek, regulowat zasady podrézowania, stacjonowania oraz zaopatrzenia
w zywno$¢ kobiet i dzieci zyjacych wraz z zolnierzami?.

13 Najbardziej radykalne ograniczenie nastapito we Francji. Zjawisko to zanalizowat J. A. Lynn (Wo-
men..., s. 13-14) na podstawie raportéw z okregu wojskowego w Dijon z lat 1692-1710. Przykia-
dowo, w drugim batalionie regimentu z Ponthieu 21 kwietnia 1709 r. na 32 oficeréw, 26 sierzantéw
i 472 zolnierzy byly 22 kobiety (4,07%). Okoto piecioprocentowa grupa kobiet przebywala przy
wojskach francuskich do rewolucji. Nieco wigkszy odsetek (od 6 do 9%) obserwujemy w Wielkiej
Brytanii od potowy XVIII do poczatku XIX stulecia. W Prusach w $wietle okélnika adresowanego
do dowd6dcow z 23 sierpnia 1733 r. w oddziatach stosunek kobiet nie mégt by¢ wiekszy niz 1 do 10.

14 G. Parker, A. Parker, European Soldiers, 1560-1660, Cambridge 1977, s. 34.

15 Przykladowo, podobienstwa istniejg w kwestii planowania przestrzennego miast i obozéw, zob.
T. Zarebska, Poczgtki polskiego pismiennictwa urbanistycznego, Warszawa — £L6dz 1986, passim.

16 Szerzej problematyke te przedstawilem w artykule: K. Lopatecki, Blaski i cienie..., s. 57-73.

17 R. G. Asch, op. cit., s. 304-305.

18 B. C. Hacker, Women and Military Institutions in Early Modern Europe: a Reconnaissance, ,Signs”
1981, nr 4, s. 653; E. Swart, From ,Landsknecht” to , Soldier”: The Low German Foot Soldiers of the Low
Countries in the Second Half of the Sixteenth Century, ,International Review of Social History” 2006,
nr 1, s. 87; C. Carlton, Going to the Wars: The Experience of the British Civil Wars, 1638-1651, London
1993, s. 102-103; U. Augustyniak, op. cit., s. 101.

19 1. Turner, Pallas Armata: Military Essayes of the Ancient Grecian, Roman, and Modern Art of War,
London 1683 [reprint: New York 1968], s. 277.

20 Uprawnienia i kompetencje hurenweibla przedstawit: L. Fronsberger, Fiinff Biicher von Kriegf8 Re-
giment vnd Ordnung, Franckfurt am Mayn 1555, s. LVI-LVIv, CXXVIlv; B. C. Hacker, M. Vining,
The World of Camp and Train. Women’s Changing Roles in Early Modern Armies, www.assostoria.it/
Armisovrano/Hacker-Vining.pdf, s. 4; K. Gorski, Historia piechoty polskiej, Krakéw 1893, s. 32-33;
idem, Historia jazdy polskiej, Krakéw 1894, s. 53; ]. A. Lynn, Giant..., s. 124-125.
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Na podstawie szczegétowych danych mozna ogdlnie stwierdzi¢, ze ,staba
ple¢” stanowita czwartg cze$¢ stanu osobowego zgrupowart wojskowych?!.
Mamy réwniez do czynienia z duzym odsetkiem dzieci, co $wiadczy o sto-
sunkowo czestym zawieraniu przez zotnierzy zwigzkéw matzenskich lub kon-
kubenckich. Najwybitniejszy w Europie teoretyk wojskowosci, zajmujacy sie
tym zagadnieniem w 1. polowie XVII stulecia Johann Jocob Wallhausen pisal,
ze przecietnie przy 3 tys. armii przebywa dodatkowo 2 tys. kobiet i dzieci?

Na tle wojskowoéci zachodnioeuropejskiej wyjatkowo prezentuje sie sytu-
acja w oddziatach autoramentu narodowego w Koronie i Wielkim Ksiestwie
Litewskim. Byly to wojska, szczeg6lnie w okresie pokoju, w znacznym stop-
niu pozbawione kobiet®. Znamienne jest zaskoczenie wywolane u zawodo-
wego zolnierza, Jana Wladystawa Poczobuta Odlanickiego, widokiem Kalwa-
rii Zmudzkiej, ,gdziem przy zazyciu nabozeristwa, z faski Najwyzszego Pana,
widziat wielka moc niewiast, jakiem nigdy nie widziat, bo mi wojska nie no-
wina bylo z obu stron rachujac po sto tysiecy widzie¢, a niewiast tak sita, cos
dziwnego mi sie zdalo, ktérych, najmniej ktadac, bylo ze dwadziescia tysiecy” .
Nawet obcokrajowiec — Hieronim Christian Holsten — ktéry odbyt stuzbe w Ko-
ronie, tak przyzwyczait si¢ do panujgcych tam zasad, iz w ciggu dalszej stuzby
w Rzeszy z utesknieniem wspomina stare czasy. ,,O ile przedtem [w Rzeczy-
pospolitej — K.L.] nie miatem przy kompanii kobiet, to teraz miatem je z calym
majdanem, poniewaz starzy zolnierze z Brunszwiku mieli przewaznie Zony
i dzieci”?.

W konsekwengji, na terenie Rzeczypospolitej nie istnieli ani specjalni urzed-
nicy pilnujacy kobiet, ani nie istnialy regulacje dotyczace ciggnienia wojsk
z uwzglednieniem towarzyszacych zolnierzom rodzin?. Co wiegcej, potepiano
nawet sytuacje, gdy zolnierze posiadali zony, ktére zarzadzaly gospodarstwem
w okresie nieobecnoéci meza?. Obowigzki zon, stuzacych, konkubin w wigk-
szosci spelniata czeladZ obozowa®.

21 F. Tallett, op. cit., s. 131-133; B. C. Hacker, M. Vining, The World..., s. 4; por. G. Parker, The Army...,
s. 86-87; por. J. A. Lynn, Giant..., s. 337.

22 ].]. Wallhausen, Defensio patriae oder Landrettung, Frankfurt 1621, s. 171.

23 Szeroko uzasadniam te tez¢ w pracy: K. Lopatecki, Funkcjonowanie rodzin w strukturach autoramentu
narodowego, [w:] Studia historyczno-wojskowe, t. III, red. T. Ciesielski, Zabrze 2009, s. 66-81.

24 T. W. Poczobut Odlanicki, Pamigtnik [1640-1684], oprac. A. Rachuba, Warszawa 1987, s. 212.

25 H. Ch. Holsten, Przygody wojenne 16551666, wyd. T. Wasilewski, przekl. J. Leszczyriski, Warszawa
1980, s. 100.

26 W panistwach, gdzie byto duzo kobiet podazajacych z oddziatami, tworzono specjalny hufiec nad-
zorowany przez oficera. Powinien on zajmowaé miejsce na koricu kolumny, ,aby w potykania
zadnego zamieschania, albo zawadzenia jakiego miedzy zolnierstwem nie uczynili”, A. Hohenzol-
lern, Sztuka wojenna Albrechta Hohenzollerna w przektadzie M. Strubicza, Biblioteka Kérnicka, rkps 669,
k. 140 oraz 133v. Odpowiednie przepisy pojawily sie dopiero w XVIII stuleciu.

27 Jak rzeczowo wyklada Andrzej Maksymilian Fredro, ,pospolicie zonate towarzystwo najwiecej
przyczyn odjazdu szukaja, bedac rozdwojeni miedzy wojng a gospodarstwem (iz tedy zaden nie



52 KAROL LOPATECKI

Dla wspétczesnych bylto to tak oczywiste zjawisko, iz nie wymagato opisu
ani komentarza. Specyfika ujawniala si¢ wéwczas, kiedy starano sie poréwnaé
wojska zachodnioeuropejskie z polsko-litewskimi. Dokladna charakterystyka
autoramentu narodowego konieczna byta podczas negocjacji polsko-hiszpari-
skich, prowadzonych w latach 1639-1641. Wystannicy Wtadystawa IV Wazy
informowali ksiecia de Medina de las Torres, Zze zaciggniecie 13 tys. zolnierzy
oznacza w rzeczywistoci posiadanie na stuzbie od 40 do 58 tys. mezczyzn
(w znaczeniu 0s6b zdolnych do walki). Wyjasnili, ze husarz zabiera dla swego
pocztu ,dwa wozy, jeden ciggnie cztery lub szes¢ koni, z zapasem zywnosci,
broni, amunicji, kopii i innych rzeczy potrzebnych do wojennego utrzymania.
W drugim wozie znajduje si¢ namiot i inny wojenny rynsztunek, prowadzi
réowniez duzo luznych koni, po to by wysyta¢ swoje stugi z poczta, dlatego
kiedy jaki$ rycerz otrzyma zold na trzy kopie, musi trzymaé zawsze 16 koni
i 14 doswiadczonych i gotowych do boju”?. Rowniez biskup Pawet Piasecki
odnotowal znamienng informacje: ,niezliczona halastry obozowej zgraja, owa
odwieczna polskich obozéw choroba, gdzie na 10,000 wojownikéw 50,000 ciu-
réw i tylez koni nadpotrzebnych rachowaé¢ mozna”. Dodaje jednak, ze w obo-
zach tych ,wieksza, jak w innych wszystkich obozach chrzescijariskich panuje
uczciwo$é, bo zadnych ze sobg nie prowadza nierzgdnic”3.

Oczywiscie specyfika wystepujgca w wojskach autoramentu narodowego
wprowadzona zostata przy pomocy przepiséw prawnych. Jeszcze pod koniec
XV wieku, podczas wyprawy Jana Olbrachta (1497) do Motdawii, obecno$¢
kobiet byta dopuszczalna®l. O przetomie mozemy méwic podczas kolejnej wy-
prawy expeditio generalis w 1509 roku pod wodzg hetmana wielkiego koron-
nego, Mikolaja Kamienieckiego. Na potrzebe tej wyprawy ogloszono najstar-
sze znane obozowe artykuly wojskowe (Senatusconsultum de disciplina militari
in castris observanda), ktére mialy obowigzywaé w oddziatach pospolitego ru-

moze dwiema panom stuzy¢, ojczyznie i prywacie), bedzie starszyzna dogladata, aby Zonatego to-
warzystwa jako najmniej albo zadnego zonatego nie byto; gdyz okrom niepilnosci dla rozdwojonej
mysli najwieksza cigzko$¢ ubogim ludziom w ciggnieniu i na stanowiskach bywa, gdy takiemu
sita do mieszka i do wozu, z osobna zonie do domu potrzeba”, J. M. Fredro, O porzgdku wojennym
i 0 pospolitym ruszeniu materia, wyd. K. Pollak, Sanok 1856, s. 4.

28 Zob. R. Sikora, Zapomniana armia, [w:] W kregu Hadziacza A.D. 1658. Od historii do literatury, red.
P. Borek, Krakéw 2008, s. 157-168.

2 Propozycja, ktérg przedstawit polski poset Ksieciu de Medina de las Torres, [w:] R. Skowron, Preliminaria
wojskowe z okresu polsko-hiszpariskich rokowari sojuszniczych w Neapolu, ,Studia i Materiaty do Historii
Wojskowosci” (dalej: SMHW) 2006, nr 42, s. 246.

30 P. Piasecki, Kronika, wyd. J. Bartoszewicz, Krakéw 1870, s. 402.

31 Po pierwsze, nieznane sa jakiekolwiek zakazy w tej materii; po drugie, posiadamy pojedyncza
wzmianke lwowskiego sadu konsystorskiego, w $wietle ktérego niewymieniona z nazwiska Ka-
tarzyna porzucita swego meza i zbiegla wraz ze szlachty ciggnaca pod Suczawe, F. Papée, Jan
Olbracht, Krakéw 1936, s. 138; Acta officii consistorialis Leopoliensis antiquissima, ed. G. Rolny, t. II,
Leopoli 1930, nr 1664, s. 448.
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szenia®. W art. 20 catkowicie zakazano kobietom uczestniczenia w wyprawie
wojennej. Ostrzegano, ze kazda zlapana zostanie utopiona, a dla szlachty, ktéra
je przechowywatla przewidziano niezwykle surowgq kare infamii. Wyjatek uczy-
niono dla szynkarek. Z normy prawnej wynika, iz dowddcy (concampiductorum)
powinni sporzadzi¢ imienng liste markietanek®. Wiasciwie przepis odnosit sie
do prostytutek oraz konkubin, gdyz w zalozeniu to one towarzyszyly w pocz-
tach posesjonatow.

To nowatorskie na tle zachodniej Europy rozwigzanie recypowat Jan Tar-
nowski, cho¢ nie nastgpilo to od razu. W pierwszym okresie jego rzadéw
przyjeto tagodniejsza wersje, ktérg w 1. potowie XVI wieku prezentowatl Sta-
nistaw Laski. Sformutowat on postulat, aby kobiety mogty na zasadach konce-
sjonowanych przebywaé przy zolnierzach. Nawet prostytutki mialy podlegaé
,autoryzacji”, jednak ich liczba powinna by¢ Scisle limitowana. Przyktadowo
przewidywal, ze na jednym zamku wystarczytyby dwie panie, ktére zaspokaja-
lyby poped plciowy mezczyzn. Aby z powodu obecnosci kobiet nie wyniknety
kiétnie i spory, powinna by¢ nad nimi roztoczona specjalna opieka hetmana.
Réwniez watpliwa kwestia moralna miata by¢ ztagodzona poprzez zagwaran-
towanie prostytutkom dobrej zaplaty oraz zgody zainteresowanej na propozy-
¢je seksualng, ,boby to swietokradztwo bylo pospolite bra¢ a niewoli¢”3. Po-
twierdzeniem stosowania bardziej liberalnych przepiséw przez Tarnowskiego
sg artykuly obozowe pospolitego ruszenia, wydane w 1537 roku, gdzie brakuje
normy zakazujgcej kobietom przebywania w otoczeniu wojsk®.

Poglady Jana Tarnowskiego ulegly radykalizacji na poczatku lat czterdzie-
stych XVI wieku (by¢ moze na bazie doswiadczent wojen starodubskiej i koko-
szej). W Uczonej rozmowie o prowadzeniu wojny z Turkami, zaprzysiegtymi wrogami
wiary chrzescijaiskiej z 1542 roku hetman jednoznacznie stwierdza, ze kobiety
w armii powodujg ,nieszczeécia polegajgce na porzuceniu oddzialéw [przez
zolnierzy — K.L.], ale takze rozmaite niegodziwosci i haniebna stabo$¢”. Het-
man wigze wiec plage dezercji, upadek dyscypliny wojskowej oraz rozprze-
strzenianie si¢ choréb z obecnoscig kobiet. Uzupetni¢ ten poglad mozna o opi-
nie wspoélczesnych, ktérzy ostrzegali, Ze czesto tzw. babom powierzano funkcje

32 K. Lopatecki, Organizacja, prawo i dyscyplina w polskim i litewskim pospolitym ruszeniu (do polowy
XVII wieku), Biatystok 2013, s. 91-103.

33 Senatusconsultum de disciplina militari in castris observanda, [w:] Corpus iuris Polonici, t. IIl: 1506-1529,
wyd. O. Balzer, Krakéw 1906, art. 20, s. 102.

34 S. Laski, Prace naukowe i dyplomatyczne, wyd. M. Malinowski, Wilno 1864, s. 29. Stanistaw Laski
uznawal za zasadne pozostawienie zon Zolnierzy oraz pewnej niezbednej liczby kobiet petnigcych
role szwaczek czy sanitariuszek. Nalezy podkresli¢, ze wazny dla rozwoju wojskowosci europej-
skiej Sancho de Londofio (Discurso sobre la forma de reducir la Disciplina Militar a mejor y antiguo
estado, Madrid 1993, s. 41) wprowadzil minimalny parytet 8 kobiet na 100 zolnierzy, ktére po-
winny zaspokaja¢ ich potrzeby, aby armia nie dokonywata przestepstw seksualnych wobec lud-
noéci cywilnej.

35 K. Lopatecki, Organizacja..., s. 111-124.
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szpiegéw i dywersantéw, gtéwnego problemu upatrywano jednak w koniecz-
noéci wiekszego zaopatrzenia armii w zywnoé¢ oraz w zwiekszeniu liczby
wozéw taborowych?.

Tarnowski w dalszej czeéci wypowiedzi zwracal uwage na wyzszo$¢ w tej
dziedzinie tureckiej sztuki wojennej. ,Oby ich [wodzéw europejskich — K.L.]
poruszyl lekcewazacy glos pewnego baszy, ktéry w zwycieskiej bitwie, patrzac
w zdobytym obozie Niemcéw na zgraje nierzadnic, powiedzial rozgniewany:
Przyszlismy zdobywaé burdel, a nie obéz Zotnierski”*. Prawdopodobnie niedtugo
pOzniej (lata czterdzieste — piecdziesigte XVI wieku) hetman wielki koronny
wprowadzit do obrony potocznej specjalny przepis regulujacy obecnosé¢ kobiet.
,Panie wesote, ktére za wojskiem niegdy chodzg, aby za wojskiem nie szly, dla
zwad wolania, a izby oprécz wilasnych zon nie $mial si¢ zadny z tymi nie-
wiastami rozpustnymi wozi¢ a w wojszcze ich mieé, pod srogim karaniem”3.
Konstrukcje te rozszerzono réwniez na korpus artyleryjski, co odnotowano
w regulaminie dla puszkarzy, ktéry zostal uchwalony przez Zygmunta Augu-
sta w latach 1548-1556%.

W $wietle prawa wojskowego kobieta przebywajagca w oddziale wojsko-
wym mogta by¢ badZz zong osoby przebywajacej w armii (przede wszystkim
zolnierzy i kupcéw, ale réwniez czeladzi), badz , panig wesotg”*’. Sprowadzato
to skomplikowane relacje, ktére zachodzily wsréd zolnierzy (zona — stuzaca
— markietanka — konkubina — prostytutka — niewolnica seksualna) do bardzo
prostego podziatu na kobiety , stateczne” (pozostajace w zwigzku matzeriskim)
oraz wszystkie inne. Instytucja ,konkubinatu” powoli wyodrebniata sie z tego

36 S. Brodowski, op. cit., s. 228, 352; W. Kochowski, Lata Potopu 16551657, wyd. A. Kersten, przekl.
L. Kukulski, Warszawa 1966, s. 245, 313-314; ]. M. Kampenhausen, Obserwacye do wojennych opera-
cyi ... dla kommenderuigcego officera albo wodza, Biblioteka Kérnicka, sygn. 659, k. 95; Zbiér pamietnikow
historycznych o dawnej Polszcze, t. 111, wyd. J. U. Niemcewicz, Lipsk 1859, s. 147; J. ]J. Wallhausen,
op. cit., s. 172-5; F. Tallett, op. cit., s. 133; M. Roberts, Gustavus Adolphus: A History of Sweden,
1611-1632, t. 1I, London 1958, s. 242; J. A. Lynn, Giant..., s. 338; J. W. Wijn, Military Forces and
Warfare, 1610-1648, [w:] The New Cambridge Modern History, vol. 4: The Decline of Spain and the
Thirty Years War, 1609-48/59, ed. ]. P. Cooper, Cambridge 1972, s. 207.

37 Z. Spieralski, Jana Tarnowskiego rozmowa o prowadzeniu wojny z Turkami (1542), SMHW 1987, nr 29,
s. 309.

38 1. Tarnowski, Consilium rationis belicae, wyd. T. M. Nowak, Warszawa 1987, s. 137; Artykuly hetman-
skie, [w:] Z. Spieralski, Instrukcje i artykuly hetmanskie Jana Tarnowskiego, SMHW 1994, nr 36, art. 49,
s. 305.

39 Krola Zygmunta Augusta artykuly dla puszkarzy, [w:] Polskie ustawy i artykuly wojskowe od XV do
XVIII wieku, oprac. S. Kutrzeba, Krakéw 1937, art. 19, s. 77: ,,Gdy puszkarze (z) strzelba na polu
beda, niema zaden niewiast obludnych krom Zony swej mie¢, a ktoryby nad to uczynit, ma by¢ ka-
ran i niewiasta z wojska wywiedziona z przyzwoleniem i wiadomoéciag nawyzszego hetmana. I ci
wszyscy, ktorzy ku strzelbie obligowani bedg, maja sie tego artykutu trzymac”; por. K. Lopatecki,
Disciplina militaris” w wojskach Rzeczypospolitej do potowy XVII wieku, Bialystok 2012, s. 548-553.

40 Warto podkresli¢, iz nieco p6zniej, w 2. pol. XVI w. w Niderlandach wtadze zbuntowanych
przeciwko wiadzy Habsburgéw prowingji zaczely ogranicza¢ mozliwos¢ istnienia nieformalnych
zwigzkéw w armii, co badacze wigzg z rozwojem reformagji, E. Swart, op. cit., s. 88.
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dualistycznego podziatu. W prawie wojskowym zostata ona jednak zdefinio-
wana dopiero przez Janusza Radziwilla w 1648 roku. Zwigzek konkubencki
zachodzil wtedy, gdy Zzolnierz ,z wszetecznicag mieszkal i one z sobg wozit
albo gdziekolwiek przechowywal”4. W Koronie za§ w 1661 roku uznano,
iz to ,podejrzane mezatki”, ktére sg ,luznymi biatoglowymi”, , chowanymi
pod choraggwiami”#2.

Oceniajac rozwigzanie zaproponowane przez Tarnowskiego, nalezy stwier-
dzi¢, iz powyzej cytowany przepis prawny stanowil kompromis bedacy wy-
padkowg planéw hetmana oraz koniecznoscig sprawnego funkcjonowania ar-
mii®. Nieposrednig role odegrato réwniez stanowisko stanu wojskowego nie-
chetnego jakimkolwiek ograniczeniom*. Catkowity zakaz przebywania kobiet
przy wojsku wystepowat jedynie wtedy, gdy oddzialy ,ciggnely komunikiem”,
czyli bez wozéw, na ktérych podrézowaly kobiety i dzieci®. Taka sytuacja co
do zasady obowigzywata zawsze w formacji lisowczykow*.

Plany Tarnowskiego byly co do zasady sluszne. Niestety, wprowadzone
przez hetmana wielkiego koronnego regulacje prawne spowodowaly, ze zolnie-
rze zaczeli omija¢ prawo, wykorzystujac jego kazuistyczny charakter. Problem
omijania, wyszukiwania niedoskonatosci legislacyjnych i luk w prawie wymaga
odrebnego studium. W tym miejscu warto przywolaé powszechnie wystepu-
jacy w artykutach wojskowych przepis karzacy ucieciem reki (lub mniej repre-
syjnymi sankcjami) wyjecie broni przeciwko innemu Zolierzowi, natomiast
zranienie przy pomocy broni karane powinno by¢ $miercig. Postawe zolnierzy
mozemy scharakteryzowac trzema sprawami z przetomu XVI i XVII wieku.

W wyprawie pod Pskéw (1581) dworzanin Gotkowski szklanym naczyniem
w bojce ranit drugiego zolnierza. Gotkowskiego przed zarzutami karnymi bro-
niono nastepujaco: ,nie bronig ranil, ale szklenicg, a w artykulech stoi: Kfo rani,

41 Janusza Radziwilla hetmana polnego W. Ks. Litewskiego artykuly wojskowe, [w:] Polskie ustawy..., art. 7,
s. 262.

42 Fundament do porzgdku dobrego przychodzeniu krwawego zotdu naszego, Biblioteka Ksiazat Czartory-
skich w Krakowie, sygn. 438, art. 13, s. 83; sygn. 1655, art. 11, s. 6; sygn. 1957, art. 11, s. 11.

43 Samuel Brodowski (op. cit., s. 128) tlumaczyt przepisy dotyczace kobiet: ,nie byla ta intencya,
zeby wszystkim in genere zolnierzom broniono zon mie¢: bo y w Obozach s3 konieczne z tey
racyi potrzebne biateglowy, Ze one myia y naprawiaig chusty Zoinierzkie, taniey niz cudzoziemki,
y ze zolnierze nie turbujg $ie o Markietanach: gdyz one przedajg wodke, legumineg, wino, y inne
zywno$¢i naypotrzebnieysze. Ale kiedy znowu nie chcieli Prawodawcy, wszystkim Zotnierzom
pozwoli¢ zony mie¢”.

44 Jak opisywat w 1. ¢wierci XVII w. gdanski oficer J. . Wallhausen (op. cit., s. 176), wojsko bronito
przywileju posiadania kobiet i stanowczo reagowalo na wszelkie préby ograniczen. Zohierze
twierdzili: ,bin ich dir gutt genug, so muf$ dir mein Hur[en] auch gutt genug seyn”.

45 Tak podczas potopu szwedzkiego podobng decyzje podjal Jerzy Lubomirski przygotowujacy sie
do najazdu na Siedmiogréd oraz Stefan Czarniecki wyruszajacy z wyprawg do Danii, J. Ch. Pasek,
Pamigtniki, wyd. R. Pollak, Warszawa 1989, s. 13; H. Ch. Holsten, op. cit., s. 45.

46 S. Stroynowski, Artykuly glogowskie, [w:] W. Magnuszewski, Z dziejow elearéw polskich. Stanistaw
Stroynowski lisowski zagoriczyk, przywddca i legislator, Warszawa — Poznan 1978, art. 2, s. 186-187.
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co sie rozumie¢ ma szablg albo bronig, ale szklenica nie bron”¥. Jeszcze dalej
posunal sie Zbigniew Lubieniecki podczas kiétni z niejakim Radziwskim, co
miato miejsce w 1640 roku. Po wyzwiskach towarzysze przeszli do czynéw:
,Ja wypadszy z obuchem, bo artykuly szable dobywa¢ zakazaly, przetrzepa-
fem go. On porwat si¢ do szable raz, drugi i trzeci”. Lubieniecki wiedzial, ze
6wczesny obowiagzujacy przepis brzmial: , Ktoby zwadziwszy sie by szable po-
rwal reke traci, a kto rani garto”*. W tej sytuacji nie tylko dostosowat sie on do
przepiséw, ale i wykorzystat je na swojg korzys¢ — wyciggnat nadziak, czym
sprowokowal adwersarza do zakazanego ataku szablg. Dwa dni péZniej odbyt
sie sad, w dekrecie nakazano obu obwinionym przeprosi¢ dowddce za swoje
zachowanie, przyznano jednak gtéwng odpowiedzialno$¢ za zajscie Radziw-
skiemu. ,Kazal [sedzia — K.L.] aby$my (...) ja jedne noc, a on trzy méj adwersarz
wartowal muszkiet na ramieniu majac i aby mie przeprosil, gdyz commisit cri-
men dobyciem szable”®. Prezentacje kazuistycznego myslenia wérdd zotnierzy
mozemy uzupelni¢ wydarzeniem z 1578 roku, kiedy to we Lwowie w otocze-
niu krélewskim rotmistrz Timruk poklécil sie z pisarzem polnym Wasowi-
czem, w wyniku czego Tatar zostal raniony. Podczas sagdu wojennego ,Krél
kilka razy dekret zawieszatl, aby si¢ jedno pojednali, czynit wielkie staranie
Wasowicz i naprawowanie na Timruka, ale on jak wsciekly inaczej nie, jedno
chciat aby Wasowiczowi gardto wzigéé, a jemu reke ucigé, albo niemozeli by¢
tak, wiec powiada i mnie i onego 5cigé, a inaczej serce moje ukojone by¢ nie
moze”*®. Znamienne, ze Krzysztof Radziwilt w zachowanym brudnopisie pro-
jektu zmian artykuléw wojskowych z lat trzydziestych XVII wieku zapisal, iz
w nowych prawach wojskowych nalezy wprowadzi¢ karanie dla tych ,co sie
stowy i reka, a nie bronig tkng, abo niezwyczajng bronig”>'.

Podobnie zolnierze podeszli do zakazu przebywania kobiet w wojskach.
Zaczeto powszechnie omijaé prawo i jako zony ukrywaé wszystkie kobiety
bedace w zwigzku konkubinatu lub tez pelnigce swoje postugi jako prosty-
tutki lub niewolnice seksualne. Samuel Brodowski opisuje postepowanie zol-
nierzy przed rozwigzaniami prawnymi wprowadzonymi w XVIII wieku, kiedy
to jedni ,bez differencyi bialeglowy publiczne y niewstydliwe za zony brali”,

47 Owczesny art. 20 miat postaé: ,Ktoby zwade czynil, na hetmariskiej tasce karanie jego by¢ ma.
Jesli kto rani, tedy gardlo, jesli nie rani, ale broni dobedzie albo do niej sie targnie, tedy reke
straci¢ ma” (Polskie ustawy..., s. 156); J. Piotrowski, Dziennik wyprawy Stefana Batorego pod Pskéw,
wyd. A. Czuczyniski, Krakéw 1894, s. 119, 122.

48 Svenska Riksarkivet Stockholm, Skokloster Samlingen, E 8600, teczka: Acta comitiorum Poloniae,
a. 1616, 1624, 1642, 1652, k. 411.

49 Diariusz drogi, [w:] Wielka legacja Wojciecha Miaskowskiego do Turcji w 1640 r., oprac. A. Przybos,
Warszawa — Krakow 1985, s. 131-132.

50 J. Piotrowski do A. Opaliriskiego, Lwow 3 VIII 1578, [w:] Sprawy wojenne kréla Stefana Batorego.
Diariusze, relacje, listy i akta z lat 1576-1586, wyd. 1. Polkowski, Krakéw 1887, s. 125.

51 Poccwiickast HarmoHaAbHast 6ubamoreka, Camkr-Tlerep6ypr, f. 971: Aprorpadm Ay6pasckaro,
321/2, Ne 258, k. 1.
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drudzy za$ ,, pod kolorem y figurq malzenistwa, natoznice przy sobie chowali”*2.
W konsekwencji, w 2. potowie XVI wieku oraz w stuleciu XVII mieliémy do
czynienia z procesem uszczegélawiania stworzonej przez Tarnowskiego normy
prawnej z jednej strony oraz coraz to nowych pomystéw polegajacych na uni-
kaniu wprowadzonych zakazdéw.

Wojska koronne stosowaly przepis wprowadzony przez Leliwite réwniez
po jego $mierci. Potwierdza to wystepowanie analogiczne normy prawnej
w funkcjonujgcych pod koniec lat szes¢dziesigtych i w latach siedemdziesia-
tych XVI wieku artykutach wojskowych (tzw. wersji ,K” i ,L” Porzgdku praw
rycerskich, wersji ,Dz” Floriana Zebrzydowskiego hetmana artykutéw wojskowych
oraz w Ustawach i prawach ludzi rycerskich)®. Nie oznacza to jednak, ze regu-
lacje dzialaly prawidlowo. Jako pierwszy scharakteryzowal wystepujace pa-
tologie hetman zaciezny wojska polskiego stuzacego w Inflantach — Stanistaw
Cikowski. W 1565 roku po cigglych, czteroletnich dziataniach wojennych z Mo-
skwa, sytuacja w armii byla na tyle zla, Ze wymagala sanacji panujacych tam
stosunkéw. Dlatego naczelny wédz ,przypomniat (...) aby Zzadna biatoglowa
W wojsce nie byla, nie rzkac te wszetecznice, ale i mezatki, albowiem wiele ich
ze jedno dlatego tu meze pojmuja, aby jeno sub praetextu meza tu lotrostwo
plodzily, a tak juz zadna aby nie byta”>. Powyzszy przepis wskazuje, iz roz-
powszechnialo sie zjawisko fikcyjnych matzenstw. Przy czym nie tyle chodzito
o zawarcie zwigzku sakramentalnego, ile o deklaracje, iz taka ceremonia przed
duchownym sie odbyta.

Mozliwos¢ weryfikacji danych podanych przez Zoinierzy byla bliska zeru.
Nalezy podkresli¢, iz na szersza skale kapelani wojskowi w Rzeczypospolitej
pojawili sie w XVIII stuleciu i dopiero wéwczas zaczeli prowadzi¢ wyznaniowe
ksiegi metrykalne®. Przykladowo w regulaminie wojskowym z czaséw saskich
kapelan regimentowy byt zobowigzany udziela¢ §lubu jedynie po pozwoleniu
komendanta, a inni duchowni nie powinni podejmowa¢ dziataii kaplariskich
wobec zolnierzy bez jego zgody. Przede wszystkim zobowigzany on byt ,trzy-
ma¢ regestr porzadny do odnotowania dzieci chrzczonych przy regimencie,

52 S, Brodowski, op. cit. 128. Zjawisko takie wystepowalo, co oczywiste, w calej Europie, F. Tallett,
op. cit., s. 134.

53 Polskie ustawy, s. 71 (art. 49), 73 (art. 49), 115 (art. 34), 339 (art. 39); K. Lopatecki, ,Disciplina
militaris”..., s. 167-168, 182-185, 223-224.

54 Stanistawa Cikowskiego wiceregenta artykuly dla wojska polskiego w W. Ks. Litewskiem, [w:] Polskie
ustawy..., art. 3, s. 124.

55 W Europie Zachodniej juz podczas wojny trzydziestoletniej prowadzono wobec ludnosci zyjacej
w obozach rejestracje metrykalng. Dokonywaly tych rejestréw koscioly garnizonowe, G. Parker,
Zotnierz..., s. 53. Podana przez Edmunda Nowaka (Rys dziejéw duszpasterstwa wojskowego w Polsce
968-1831, Warszawa 1932, s. 71-72) informacja, ze poczatek zorganizowanego polskiego duszpa-
sterstwa wojskowego nastepuje w 1690 r. jest powszechnie w literaturze przedmiotu powtarzana.
Tymczasem Marian Kukiel (, Kwartalnik Historyczny” 1933, nr 47, s. 244) zwrdcit uwage, ze dane
te s3 wynikiem pomylki i w rzeczywistosci przytoczone zrédlo odnosi sie do 1710 r.
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tudziez zolnierzy Zonatych i zmartych z przylozeniem miejsca dnia i roku”®.
Oczywiscie w wiekach XVI i XVII kapelani wojskowi funkcjonowali w od-
dziatach polskich i litewskich, ale struktury te nie mialy charakteru systemo-
wego, ich obecno$¢ kazdorazowo zalezata od decyzji dowdédcéw™. Duchowni,
ktérzy przebywali z wojskiem nie prowadzili ksigg metrykalnych, nie mozna
byto zweryfikowa¢ deklaracji zolnierzy i oséb towarzyszacych armii o zawarciu
zwigzku malzeniskiego.

Oczywiscie surowe prawa ogloszone podczas ofensywnej wyprawy
z 1565 roku nie mogly by¢ stosowane w okresie pokoju. Wojskowi prawo-
dawcy zgodnie z zaleceniami Tarnowskiego dopuszczali kobiety zamezne do
mieszkania w obozach wojskowych, coraz wieksza uwage zwracali jednak
na rozpowszechniajace sie zjawisko konkubinatu. Bylo ono szczegélnie wi-
doczne na tzw. lezach, kiedy to Zolnierzy rozlokowywano po wiejskich go-
spodarstwach w okresie zimowym. Darmowy , wikt i opierunek” przyciggat
rzesze ludzi luznych, miedzy innymi kobiet, ktére wigzaly sie z Zolnierzami na
kilka miesiecy w zwigzki pozamalzenskie. Juz Jan Chodkiewicz w 1568 roku
przestrzegal, aby towarzysze ,tupi¢ chlopéw w swych przystastwach nie majg,
chowajac kurwy niepotrzebne”*. Konkubinat byt bardzo rozpowszechniony
wéréd puszkarzy. Przepisy z 1567 roku nakazywaly, aby w cekhauzach, arse-
natach nie odbywalo sie ,,obcowanie z pro$nymi niewiastami i inne szkaradne
a wszeteczne zidcia zgota w arklariej zaniechane a zakazane by¢ maja. (...)
A przede wszystkiem zaden puszkarz albo pomocnik okrom zonej swej poslu-
bionej z zadng bialogtowa sprosna (...) mieszkaé a przebywac nie ma”.

Zdecydowane kroki przedsiewzigl w 1572 roku Krzysztof Myszkowski,
oglaszajac artykuly wojskowe na czas bezkrdlewia. W art. 35 nakazal: ,Takiez
tez panie wesole prze zbytki i niecnoty ich, aby na lezach nie byly, pod sro-
gim karaniem utopienia, abowiem stad wszelakie niezdrowie, zbytki i france
przychodza, stad najczystszego pachotka takowe choroby zlamig i wniwecz
obrocg”®. W przepisie tym, oprécz konstatacji o powszechnosci zjawiska kon-
kubinatu, ujawnia si¢ poglad, ze inicjatywe wspdlnego pozycia czesto zgla-

5 Archiwum Panstwowe w Krakowie, Archiwum Podhoreckie, II 8, s. 79-80; por. E. Nowak, op. cit.,
s. 87, 91-92, 96, 107, 110-111.

57 Niektérzy dopuszczali nawet przebywanie w obozach wojsk koronnych lub litewskich duchow-
nych wyznan protestanckich, co wigzato sie¢ z reakcjag dworu krélewskiego stojacego na stanowisku,
iz kapelanami wojskowymi powinni by¢ jedynie duchowni rzymskokatoliccy, K. Lopatecki, Cuius
regio eius religio w wojskach Rzeczypospolitej? Kwestia wolnosci gloszenia wiary wéréd Zotnierzy w la-
tach dwudziestych XVII wieku, [w:] Studia nad Reformacjg, red. E. Bagiriska, P. Guzowski, M. Liedke,
Biatystok 2010, s. 37-50.

58 Jana Chodkiewicza starosty zmudzkiego artykuty dla wojska na lezach, [w:] Polskie ustawy..., art. 13, s. 122;
por. K. Lopatecki, , Disciplina militaris”..., s. 363-365.

59 Artykuly dla puszkarzy, [w:] Polskie ustawy..., art. 8, s. 141.

60 Krzysztofa Myszkowskiego hetmana tempore interregni artykuly dla wojska na granicach slgskich, [w:] Pol-
skie ustawy..., art. 35, s. 148.
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szaly kobiety. Stad ciezar winy prawodawca przeniést z mezczyzn na kobiety
i wprowadzono wobec nich bardzo rygorystyczng kare (Smieré przez uto-
pienie). Nieco inng konstrukcje prawna przyjal Jan Zborowski w 1570 roku.
Uznat on, Ze jezeli jakakolwiek niewiasta przyjedzie do miejsca kwaterunku
zolierzy i zwigze sie tam z jednym z nich, zostanie pryskowana — czyli pu-
blicznie wychtostana, po czym kat , uszy obrzeza¢ ma”. Z kolei zolnierze zo-
stang wydaleni ze stuzby®.

Powyzsze rozwigzania miaty charakter nadzwyczajny i nie przyjely sie
na trwale w prawie wojskowym. Pierwsza systemowg reforme przeprowa-
dzono w wojskach kwarcianych w latach sze$édziesiatych i siedemdziesigtych
XVI wieku. Obowigzujacy wéwczas przepis brzmial: ,Panie wesote aby za
wojskiem nie $miali wozi¢ ani ich przechowywa¢ dla halasow, zwad, a izby
oprocz wlasnych zon nie $mial sie tego wazy¢ temi sprosnemi y niewiastami,
przy wojsce ani w karczmach ich chowaé, pod dosyé¢ srogim karaniem, tak
tego, co je przechowywa, i z tego, co w je u kogo zastang; tedy sam pokute
wezmie srogg i bedzie z wojska wysSwiecon. A prézno sie ma wymawiaé u pa-
niej stugg albo kucharkg albo piastunkg, zadnej nie bedg cirpie¢ okromia tych,
co meze majg” %%

Wprowadzono wéwczas uzupelniajgce regulacje w stosunku do wzorco-
wego przepisu prawnego, uchwalonego przez Jana Tarnowskiego:

1) rozszerzenie zakazu dotyczacego przechowywania kobiet do terenu bazaru

(towarzyszacej przy obozie osadzie kupieckiej);

2) rozszerzenie zasad karania na osoby, u ktérych kobiety zostang znalezione;
3) zaostrzenie sankgji dla 0séb przechowujgcych i ,,opiekunéw” (wydalenie

z wojska)®;

4) wprowadzenie zakazu posiadania stuzacych przy ,legalnej” rodzinie woj-
skowej (stuzaca, opiekunka do dziecka, kucharka).

Wszystkie powyzsze zmiany musialy by¢ wynikiem postepujacej patologii
zycia rodzinnego w wojsku. Mozna jednak watpi¢, czy eliminowalo to niepo-
zgdane zjawisko. Nowg jako$¢ stworzyt dla wojsk inflanckich Jan Zborowski
w 1570 roku. Po raz pierwszy zastosowano okreslenie , poczciwa matzonka”.
Juz nie tyle deklaracja zawarcia sakramentu, ile zachowanie konkubiny lub
zony decydowato o represjach. Zborowski przyjal, iz kobieta, ktéra nie sto-

61 Artykuly pana Jana Zborowskiego ... hetmana polnego ziemie inflanczkiej, Poccuiickasl HalOHaAbHASI
bubanoreka, Cankr-Tlerepbypr, f. 971: Aprorpadpm Ay6pasckaro, 321/1, Ne 152, art. 24, k. 3v.

62 Porzgdek praw rycerskich, [w:] Polskie ustawy..., art. 49, s. 71.

63 Oprocz wykreslenia zolnierza z roli, z czasem dodawano dodatkowe sankcje — hanbigce wygna-
nie zwane wys$wieceniem, a takze kare majatkowg polegajaca na utracie pocztu oraz pozbawienie
zoldu za nalezng stuzbe, Artykuly wojskowe na ekspedytiej inflanckiej od ksigcia Jego Mosci Pana Krzysz-
tofa Radziwitla (...) wojsku podane, Archiwum Gtéwne Akt Dawnych, Archiwum Radziwittowskie II,
sygn. 1154, art. 83, s. 15; Krzysztofa Radziwitla hetmana wielkiego litewskiego artykuty wojskowe, [w:] Pol-
skie ustawy..., art. 83, s. 251.
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sowala si¢ do norm moralnych powinna by¢ , przez mistrza wy$swieczona”®.
Jan Zamoyski w 1583 roku poruszyl réwniez kwestie szynkarek, ktére pod
pozorem prowadzenia dziatalnosci handlowej prowadzily domy publiczne —
odtad streczycielstwo mialo by¢ karane pryskowaniem®. Kompilacje wszyst-
kich powyzszych przepiséw sporzadzit i wydat Krzysztof Radziwilt , Piorun”
dla armii litewskiej w 1601 roku. W $wietle 6wczesnego przepisu bezpieczne
byly jedynie ,,wlasciwe matzonki”, ktére ,sie uczciwie rzadzg”®.

Podobnie jak Krzysztof Radziwilt ,Piorun” dla wojsk litewskich, zebra-
nia rozproszonych w réznych aktach normatywnych norm i zredagowania ich
w jednym przepisie dokonat w oddziatach koronnych Jan Zamoyski. Nastgpito
to w 1593 roku. Wéwczas tez hetman wielki koronny zajal sie kwestig oceny
wiarygodnosci deklaracji malzeniskich zolnierzy. Stworzyl on norme: ,gdyby
byta watpliwos$¢, bedzie powinien da¢ wywod maz, ze jest zona jego wia-
sna i pewng wiadomoscig to okaza¢, a gdyby sie ukazato inaczej, i on i ona
od wojska bedg wyswieceni i u pregierza sieczeni””. Tym samym, jezeli za-
chowanie ,matlzeristwa” wychodzilo poza normy spoteczne lub bylo podejrze-
nie, ze jest to zwigzek nieformalny, wojskowy wymiar sprawiedliwosci prze-
rzucal na Zotnierza przeprowadzenie cigzaru dowodowego. Norma ta zostata
niemal dostownie przyjeta w najwazniejszej kodyfikacji wojskowej w Rzeczy-
pospolitej z 1609 roku.

Rozwigzanie to nalezy oceni¢ wysoko, cho¢ i ono nie zapobieglo rozwo-
jowi dalszych patologii. Co prawda zolnierze nie mogli juz skutecznie broni¢
sie w postepowaniu sgdowym, ale mogli kobiety ukryé. Zaczeto wiec niewia-
sty przebiera¢ w stroje meskie, aby pozostaly niewykryte przez stuzby po-
rzadkowe®. Krzysztof Radziwilt w 1635 roku starat sie rozwigza¢ ten problem

64 Artykuly pana Jana Zborowskiego...

65 Jana Zamojskiego hetmana koronnego artykuly zotnierskie, [w:] Polskie ustawy..., art. 18, s. 166: ,je-
$liby szynkarki nierzad jaki za wojskiem wozily, tedy majg by¢ pryskowane i uszy majg im by¢
obrzezane”.

66 Artykuly ktére wszytkim wobec ludziom rycerskim (..) publikowane, Poccumiickasl HaLMOHaAbHasI
6ubanoreka, Canxt-TleTepbypr, f. 971: ABTOorpadm Aybpasckaro, 321/1, Ne 141, art. 61, k. 94v-95:
,Niewiasty nie wstydliwe aby za obozem zaciggnely a nie chowane byly dla uwazania i zwady
wyjmujgc wlasne zony aby takich w wojscze albo w obozie ani w karczmach zaden chowa¢ nie
$mial pod wielkim karaniem. Albowiem ten co ja chowa i 6w u ktérego bedzie pojmana ciezko
bedg karani i z obozu jako to bywa rézgami wygnani, prézno si¢ tez tym ma wymawiac, ze ktérej
bialejglowy stuzebnicg i kucharkg albo mamka jest albowiem zadna nie bedzie cierpienia. To samo
wyjawszy, ktérzy wilasciwe matzonki majg i te jesli sie uczciwie rzadzy”.

67 Jana Zamojskiego hetmana wielkiego koronnego artykuly wojenne, [w:] Polskie ustawy..., art. 44, s. 347.

68 Artykuly wojenne hetmanskie autoritate sejmu aprobowane, [w:] Polskie ustawy..., art. 8, s. 185. Samuel
Brodowski (op. cit., s. 352), interpretujac ten przepis w polowie XVIII w., stwierdza: ,w tym
Artykule poczciwe bialoglowy od tego zakazu [obecnosci — K.L.] excypowano, y onym wespot
z Woyskiem ciggngé pozwolono”.

69 ,Z moich zdobyczy najlepsze byly cztery podolskie woly i mlodziutka dziewczyna, wegierska

czternastoletnia szlachcianka, ktéra przebralem za polskiego chopca”, H. Ch. Holsten, op. cit.,
s. 46.
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wprowadzajgc nowy przepis prawny: ,Jesliby tez kto wazyl sie bialogtowe
w habicie meskim przy sobie tajemnie chowaé, tedy on cze$¢ traci, a ta ma
by¢ pryskowana”. Przy tym zauwazyl, iz znaczna czes¢ ukrywanych oséb jest
faktycznie jericami przymuszanymi m.in. do czynnoéci seksualnych. Dlatego
od karania kobiety uwalnial kontratyp — ,jesliby si¢ tym sedziom sama opo-
wiedziala i tego dowiodla, ze to poniewolnie za przymuszeniem czynita, tedy
od pryskowania wolna, a on na garle karany bedzie””’. Podstawowy waru-
nek polegal na zgtoszeniu sie do stuzb porzadkowych przed ujeciem pary na
goracym uczynku.

W Wielkim Ksiestwie Litewskim na poczatku XVII stulecia wymy$lono in-
stytucje gwarantujaca przestrzeganie prawa w omawianym zakresie. Zdawano
sobie sprawe, ze zandarmeria (profos i przydani mu drabi) oraz sedziowie
wojskowi nie sg w stanie wylapa¢ konkubin i prostytutek w armii. Starano sie
ztamac solidarno$¢ zolnierzy i zobowigzano rotmistrzéw, zeby sami wyelimi-
nowali ze swoich oddziatéw kobiety. Aby zmusi¢ ich do tego niewdziecznego
zadania, grozono: ,gdzieby za$ rotmistrz abo porucznik widzac swowolnego
towarzysza nie napomniat go i nie egzekwowat powinnosci swej na sie wio-
zonej tedy zaraz od urzedu rotmistrzowskiego odpada i choragiew traci””".
W pézniejszym czasie do normy prawnej dodano rozbudowane uzasadnie-
nie: ,przed Bogiem jest obrzydle i znaczny gniew i pomste boza przeciwko
ludziom zwyklo pobudzaé, aby i zwady i wielkie tumulty i krwie rozlania,
a nade wszystko zaniechanie powinnosci stad pochodzi”??. Cala procedura
w $wietle przepiséw prawa miata wyglada¢ nastepujaco:

1) rotmistrz upominat towarzysza, aby nie ,przechowywat sobie jaka nierzad-
nice” i zadal pozbycia sie kobiety z oddziatu;

2) w razie uporu zolnierzy
a) w obozie kierowat jako oskarzyciel sprawe do sagdu hetmanskiego lub
b) podczas ciggnienia sam wydawal wyrok (sadu rotmistrzowskiego)

0 wyrzuceniu zolnierza z oddzialu;

3) w razie recydywy uznany za winnego miat ,by¢ o to gardtem karany spél-

nie z ta maszkarg jeéliby dobrowolnie na to wszeteczenistwo zezwolita”?.

70 Artykuly wojskowe na ekspedytiej inflanckiej od ksigcia Jego Mosci Pana Krzysztofa Radziwilta (...) wojsku
podane, Archiwum Gléwne Akt Dawnych, Archiwum Radziwittowskie II, sygn. 1154, art. 83, s. 15;
Krzysztofa Radziwitta hetmana wielkiego litewskiego artykuly wojskowe, [w:] Polskie ustawy..., art. 83,
s. 251.

7L Artykuly wojenne hetmariskie, ktérych pilno kazdy zolnierz postrzegaé i wedtug nich sig prawowaé ma,
Poccwiickast HammoHaAbHast 6ubamoreka, Camxr-Tletepbypr, f. 971: Asrorpacdhu Ay6pasckaro,
321/2, Ne 283, art. 22, k. 3. Sg to przepisy wydane prawdopodobnie przez Krzysztofa Radzi-
wilta w 1617 r.; istnieje mozliwo$¢, ze swg geneze biorg z artykuléw wydanych przez hetmana
wielkiego litewskiego Jana Karola Chodkiewicza, K. Lopatecki, , Disciplina militaris”..., s. 401-406.

72 Artykuly wojskowe publikowane w obozie na Krasnym z rozkazania (...) Krzysztofa Radziwilta, Poccurickast
HauyoHaAbHas 6ubamorexa, CankT-Tletepbypr, f. 971: Asrorpadm Ay6pasckaro, 321/2, Ne 197,
art. 92, k. 6v; Janusza Radziwitla hetmana polnego W. Ks. Litewskiego artykuly wojskowe, [w:] Polskie
ustawy..., art. 84, s. 270.
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Rozwigzanie to na Litwie, w niemal niezmienionej formie, funkcjonowato
do korica XVII wieku”. W Koronie za$ z uwagi na zakoriczenie wydawania
artykuléw hetmanskich na roku 1609 norma ta nie byla rozpowszechniona”.
Prowadzilo to do coraz silniejszych gloséw wéréd opinii szlacheckiej o ko-
niecznodci podjecia radykalnego rozwigzania. Ich rzecznikiem w Koronie byt
,trybun ludu szlacheckiego”, Andrzej Maksymilian Fredro. On to w swoich
propozycjach reform artykuléw wojskowych z 1609 roku opowiadat sie za
catkowitg absencja kobiet przy oddzialach obu autoramentéw. ,Zaden przy-
tem zolnierz, konny i pieszy, nie ma sie wozi¢ z zong w ciggnieniu, a daleko
wiecej z jakg insza bialogtowa, pod osadzeniem zaraz od pocztu, a pieszy
kapitani pod utraceniem kompanii albo pod wytragbieniem z obozu albo pod
gardlem, bo tacy na ludzki koszt radzi rézne wczasy sobie obmysliwaja, a za-
tem powody biora, ktére najbarziej ludzi niszczg””. OczywiScie administra-
cyjny aparat wojskowy byt zbyt staby, by méc zastosowaé ten postulat de lege
ferenda w praktyce.

Stosunkowo proste, a skuteczne rozwigzanie polegato na obowigzku otrzy-
mania od przetozonego pozwolenia na §lub. Norma taka wprowadzona zostata
jednak dopiero przez Augusta II Mocnego w 1709 roku wobec wszystkich zot-

73 W latach 1612-1614 r. konfederaci wprowadzili nieco wydluzong w stosunku do pierwotnej pro-
cedure (Artykuty wojenne do konfederatiei wojska naszego nalezgce, Biblioteka Jagielloriska, sygn. 102,
art. 14, s. 471; Porzqdek i artykuly do konfederacji nalezgce, AbbiBcbka Hayxosa bibaioreka HAH
VYxpairm im. B. Credpanuxa, f. 5, op. 1, nr 5268, art. 11, k. 50-50v; Porzgdek i artykuly do konfedera-
cji nalezgce, Biblioteka Ksigzat Czartoryskich w Krakowie, 1612, k. 35v; Artykuly wojsku uchwalone,
Lietuvos moksly akademijos Vrublevskiy biblioteka, f. 17-178, k. 4v-5; Artykuly pandw konfederatow
moskiewskich roku 1612, Biblioteka Raczynskich, sygn. 12, s. 141-142; J6zefa Cieklifiskiego marszatka
konfederacji artykuly wojska stotecznego, [w:] Polskie ustawy..., art. 11, s. 208-209): 1) pierwsze upo-
mnienie porucznika, 2) drugie upomnienie porucznika (mogto by¢ polaczone z karg pieniezng),
3) w razie uporu zolnierza skierowanie oskarzenia przed koto generalne (pulkowe), 4) w razie
potwierdzenia zarzutu wyrzucenie z wojska bez mozliwosci ponownego zaciagu.

74 Artykuly wedlug ktérych wojsko (...) pod regimentem moim bedgce sprawowaé si¢ powinno, Poccyickast
HammoHaAbHast 6ubanoTexa, Cankr-Tletep6ypr, f. 971: Asrorpacdm Ay6pasckaro, 321/2, Ne 42,
art. 49, k. 4v-5; Artykuly wojskowe publikowane w obozie na Krasnym z rozkazania (...) Krzysz-
tofa Radziwitla, Poccuiickast HarmoHaAbHast 6ubamoreka, Camkr-Tlerep6ypr, f. 971: Asrorpacou
Ayb6pasckaro, 321/2, Ne 197, art. 92, k. 6v; Janusza Radziwitla hetmana polnego W. Ks. Litewskiego
artykuly wojskowe, [w:] Polskie ustawy..., art. 83-84, s. 270-271.

75 Wystepowalo ono jednak w artykutach konfederackich z 2. pot. XVII w., zob. Artykuly przez Ich
Msciéw Panéw wojskowych na komisiej lubelskiej postanowione, Biblioteka Jagielloriska, sygn. 3778,
k. 1v; Artykuty na komisiej lubelskiej od wojska uchwalone, Biblioteka Ksigzat Czartoryskich w Krako-
wie, sygn. 2446, art. 8, k. 199; Biblioteka Jagielloniska, sygn. 5, s. 894; Fundament do porzqdku dobrego
przychodzeniu krwawego Zoldu naszego, Biblioteka Ksigzat Czartoryskich w Krakowie, sygn. 1655,
art. 11, s. 6; Fundament do porzgdku dobrego przychodzeniu krwawego Zotdu i artykutly, Biblioteka Ksig-
zat Czartoryskich w Krakowie, sygn. 1957, art. 11, s. 11.

76 Szczegblnie mocno niepozadane zjawisko zwalczat w swoich dzietach Szymon Starowolski (Prawy
rycerz, wyd. K. J. Turowski, Krakéw 1859, s. 22). Pisat m.in.: ,Wielka to bowiem niesprawiedliwos¢,
iz zolnierz na pare koni stuzac, rydwan szeécig koni ma, w ktérym si¢ jego nierzadnica wozi,
i pacholikéw kilka z myslistwem, ktérym zywnoé¢ ubogi chiopek dawaé musi, sam od glodu
7 dziatkami swymi umierajgc”.

77 J. M. Fredro, op. cit., art. 18, s. 16.
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nierzy, do rangi wachmistrza wlacznie’. Zgode miatl wyrazi¢ na piSmie pul-
kownik lub dowdédca regimentu”.

Na koniec rozwazan nalezy blizej przyjrze¢ sie zjawisku ,zon wojennych”.
Generalnie konkubinat w okresie pokojowym mozna bylo, cho¢ z trudem,
podda¢ kontroli. Natomiast zjawisko to bylo niemal niemozliwe do opano-
wania podczas dziatann wojennych. Wéwczas nastepowal gwattowny przyrost
liczebnosci kobiet towarzyszacych zomierzom. Byly to po czesci osoby, ktére
z réznych pobudek (bezpieczenristwo, wzgledny dostatek itp.) przylaczaly sie
do oddzialéw®. Przede wszystkim jednak Zzolnierze, zgodnie z prawem wo-
jennym, jako fup mogli traktowaé ludno$¢ wrogiego panstwa’l. Wsréd poj-
manych pewien odsetek kobiet traktowany byl jako niewolnice seksualne®,
cze$¢ mogla tego uniknaé¢ wigzac sie w bardziej stale relacje z Zzolnierzami
lub czeladzig.

Pojecie ,zon wojennych” nie opiera si¢ na pojedynczym, pasujagcym do
wszystkich sytuacji, schemacie. Jezeli zwigzek powstawal na zasadzie dobro-
wolnosci obu stron, byly to relacje kilkutygodniowe, maksymalnie kilkumie-
sieczne. Barwnie przedstawia je najwybitniejszy pamietnikarz doby staropol-
skiej, Jan Chryzostom Pasek. Podczas pobytu korpusu Stefana Czarnieckiego
w Danii autor opisuje, jak do obozu polskiego przychodzily zony zolnierzy nie-
mieckich w celach zarobkowych. ,Przyszia kobieta nadobna, mtoda, a chuda
jakoby z najciezszego oblezenia, to oracyja taka wszystka przyszedszy do sza-
fasu: Mospan Polak, daj troszki kleb, bedziem tobie koszul uszy¢”. Prace dorywcze
wigzaly sie z powstawaniem krétkotrwatych zwigzkéw konkubenckich. Tak
zwane ,szycie koszuli” trwato ,i tydzien i dwie niedzieli, az mezowie szukali
zon od szalasu do szatasu; skoro znalazl, to jg wzigt ze sobg podziekowawszy,

78 Jeszcze artykuly wojskowe dla autoramentu cudzoziemskiego z 1698 r. wprowadzaty stosunkowo
nieprecyzyjny nakaz: ,Nafoznicow, nierzagdnego zycia biatych glow i innych podejrzatych kobiet
ani ofigjer ani Zolnierz przy sobie trzymac¢ i przy kompaniej cierpie¢ nie powinien, i owszem
takowe wcale odprawi¢ ma, inaczej nalezytej nie ujdzie kary”, Polskie ustawy..., art. 14, s. 294.

79 S. Brodowski, op. cit., s. 128. Dowédcy powinni ,ile moznosci [aby — K.L.] szukali sposobow
do wyperswadowania im rezolucyi Zenienia $i¢; a jezeli ktoremu konsens dadza na to, musza
naprzod inkwirowaé, co zac jest kobieta z ktorg $i¢ Zeni¢ chce? czy nie zamezna? nierzagdem
Sie bawigca? czy nie porzucil Zolnierz swoiey pierwszey zony? czy nie iest przez omamnienie
iedwabnych stowek biatoglowy jakiey, do tego przyprowadzony, aby ia za zone wziagl? czy nie
chce dla dlugiey niebytnoéci zony, o ktorey ze umarla wierzy, z inszg zawiera¢ malzenstwo? Czy
mu pokrewienstwo albo powinowactwo nie iest prze¢iwne?”.

80 TJest to zjawisko, ktére wymaga poglebionej analizy psychologicznej i socjologicznej; niewatpliwie
ma ono ponadczasowy charakter. Przyktadowo: J. P. Wisniewski, Zony czasu wojny. ,Wojenne zony”
w wojskach czechostowackich i polskich na Syberii w latach 1918-1920, ,Klio” 2011, nr 4, s. 55-78.

81 M. Iwanejko, Prawo zdobyczy wojennej w doktrynie XVI-XVIII wieku, Krakéw 1961, s. 57-76, 83-84.

82 Zob. przykladowo relacje J. Piotrowskiego, op. cit., s. 100, z 27 IX 1581 r.: ,Dwaj Wiosiska jakies
dwie moskiewskie dziewczeta pokupili u Kozakéw, dali im za nie po rusznicy i dzi§ w nocy
w namiecie swym, tut niedaleko P. Hetmana, ze alez sam krzyk slyszat lezac, uczciwszy uszy
WDMCci, mego Miloéciwego Pana, zgwalci¢ usitowali. Rano naleziono u nich te Moskiewki i wzigto;
zwiezie si¢ podobno Wtochom, jako cudzoziemcom”.
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ze ja przezywiono”. Rzeczywiscie dawalo to gwarancje przezycia, jak lako-
nicznie kwituje autor: ,matpa niejedna tak sie poprawita za dwie niedzieli,
ze jej za$ mezowie nie popoznawali”®. Zjawisko ,zon wojennych” dotyczylo
réwniez elit wojskowych®. W polowie XVII wieku Szymon Starowolski pisat:
,Jako sie wygranej z nieprzyjacielem spodziewaé¢ mamy, kiedy wszystka star-
szyzna nierzagdem sie oblozywszy, raczej fraucymer, nizeli rycerzéw na wojne
prowadzi”®. Bardziej dlugotrwatle relacje zachodzity w sytuacjach, gdy kobiety
byly fupem wojennym.

Jedynym skutecznym rozwigzaniem podczas dziataii wojennych byt catko-
wity zakaz przechowywania kobiet w obozie wojskowym. Trzeba byto jednak
ten przepis narzuci¢ wojsku oraz go wyegzekwowad, co byto zadaniem bardzo
trudnym. Wspomniatem juz o dzialaniu Stanistawa Cikowskiego z 1565 roku.
Warto dodaé, ze wprowadzit on instytucje gwarantujgca likwidacje ,,zon wo-
jennych”. Nakazal mianowicie: ,Biatogtowy zaden w nieprzyjacielski ziemi
aby nie $miat bra¢ ani jednej godziny przechowywaé krom dziewczecia, kt6-
reby bylo 6 lat, albowiem chcemyli, aby P. Bog znami byt a do wszystkiego
dopomagat, niechajze wojsko nasze nie pomazane bedzie pijaristwy, cudzo-
tustwy i innemi szpetnemi grzechami etc.”%. Dowddca uznat za bezpieczne,
pozbawione elementu seksualnego, posiadanie jedynie kilkuletnich dziewczy-
nek. Podobng norme wprowadzit Jan Zamoyski podczas kampanii o Wielkie
Luki w 1580 roku®.

O nieskuteczno$ci powyzszych przepiséw zdawal sobie sprawe Stefan Ba-
tory. Na poczatku wyprawy na Pskéw zebrat on w tej kwestii opinie od najbliz-
szego mu otoczenia. Stanowiska byly r6zne, jednakze kapelan krélewski Maciej
Laterna usilnie bronit dotychczasowych rozwigzan, wskazujac na negatywne
skutki bardziej liberalnej polityki w Europie Zachodniej®. Prawdopodobnie to

83 J. Ch. Pasek, op. cit., s. 13.

84 J. Sobieski, Listy do Marysieriki, t. II, wyd. L. Kukulski, Warszawa 1973, s. 120: ,Ksigze Radzi-
will i Dymitr caly ob6z przesiedzieli u panny Konkordii w Lublinie, cho¢ ten ostatni ma mioda,
grzeczng i kochajaca go zone; p. krajaczy, 6w u wszystkich ludzi $wietoszek, juz si¢ kilka dni
z damami qui se gouvernent mal bon tempo w Lublinie zazywa, a Zona o mil tylko czternascie od
niego; pan belski takze juz tydzien a zona tylko o dwie mile. Innych wypisywac i papieru by
nie stalo”.

85 Sz. Starowolski, op. cit., s. 23.

86 Stanistawa Cikowskiego wiceregenta artykuly dla wojska polskiego w W. Ks. Litewskiem, [w:] Polskie
ustawy..., art. 23, s. 126.

87 Jana Zamojskiego hetmana koronnego artykuly wszemu rycerstwu opowiadane, [w:] Polskie ustawy...,
art. 15, s. 151: ,W nieprzyjacielskiej ziemi aby nikt panien nie woziet”.

88 M. Laterna do P. Skargi, Zawolocz 1 VIII 1581, [w:] Listy ks. Piotra Skargi TJ. z lat 1566-1610, wyd.
J. Syganiski, Krakéw 1912, s. 152-156 (zob. przykladowo: ,Dixi et de mulieribus, pudicitiam prosti-
tuere hic impudenter solitis, exturbandis. Tum ille, cum initio consuetudinem rigidam bellorum,
in quibus esset, et ubi nullam mulierem in infinito numero militum vidisset, exposuisset, postremo
addidit, se omnino serio Marsalcis, cum venerint (quot anete nunc prope Vielicolucum: pasculi
forsitan commodioris gratia) iniuncturum, ut decretum illud Polocense mandent executioni. Deni-
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on przekonat kréla do stworzenia typowego jak na warunki Rzeczypospolitej
przepisu, ktéry przyzwalal na obecno$¢ w wojsku jedynie kobietom ,,co meze
majg, a zywno$¢ za wojskiem wioza, a uczciwie sie sprawujg”®. Zaostrzono
jednakze sankcje, osoby wystepujace przeciwko prawu mialy podlega¢ karze
$mierci. Rzeczywiscie, dwa tygodnie po uchwaleniu artykutéw wojskowych Jan
Piotrowski donosit: ,P. Hetman [Jan Zamoyski — K.L.] srogos¢ pokazuje. Jedne
panig wesolg dat Scigé, co porzuciwszy wlasnego meza do towarzysza jednego
z roty P. Bonarowej przylaczyta sie, druga z obozu wychtostawszy nos i uszy
oberzna¢ jej kazal”?. Fakt odnotowania tego wydarzenia w diariuszu raczej
wskazuje na wyjatkowosé¢ egzekwowania surowych przepiséw prawa niz na
jej skuteczng realizacje w praktyce®. Jednoznacznie po$wiadczajg to artykuly
ogloszone na czas powrotu spod Pskowa, wydane 3 lutego 1582 roku. Wprost
pisze sie¢ tam o kobietach przechowywanych w charakterze jeicéw (niewol-
nic). Odwrét odbywat sie w tragicznych warunkach zimowych i dlatego Jan
Zamoyski zwracat sie z prosba, aby niewiasty , kto w drodze pomiatac albo tez
glodem i zimnem morzy¢ mial” oddat dla hetmana, ktéry przekaze je stronie
rosyjskiej*2.

O postepujacej podczas wojen demoralizacji oraz powszechnosci zjawiska
,zon wojennych” pisali konfederaci wracajacy po latach walk z Cesarstwa Ro-
syjskiego do Rzeczypospolitej. Z uwagi na ich wage, przytocze dluzszy frag-
menty przepisu prawnego: ,W pierwszych obozach i w wojskach zawsze sie to
zachowalo, ze biatych glow bezecnych w nich chowaé zabraniano (...). Teraz, iz
lubo to za ztem zwyczajem, lubo za koniwencjg starszych, lubo za pobtazaniem
sobie w tej mierze towarzyskiem, ktorzy w ziemi nieprzyjacielskiej biategtowy,
ktorych do nierzadu uzywajg, tupem i plonem sobie by¢ (m)niemajg, weszlo
to w obyczaj, ze peny na takich, ktorzyby takie biatogtowy przy sobie trzy-
mali, nie mogly by¢ ekstendowane”®. Dostrzegamy tu wspoétdziatanie kilku

que cum hic cum vulnerationibus coniunctae rapinae nonnullae essent observatae, etiam rogavi,
ut Mtas sua iustitiam firei iuberet”, s. 153-154); M. Laterna do P. Skargi, Ostrow 21 VIII 1581,
[w:] ibidem, s. 161-164.

89 Krola Stefana Batorego artykuly wszemu rycerstwu, [w:] Polskie ustawy..., art. 23, s. 156.

90 . Piotrowski, op. cit., s. 51.

91 Charakterystyczne s propozycje zmian majgce za zadanie poprawi¢ stan dyscypliny w wojsku
Dymitra Samozwarica. Putk Mikulifiskiego, odpowiadajac na postulaty ,z strony wszeteczeristwa”,
zgodzil sie na nie, przy czym zauwazyl, ze dotychczasowe przepisy s dobre (,na co egzekutia
dobra jest i peny postaniowione”), a jedynie nieprzestrzegane. Svenska Riksarkivet Stockholm,
Skokloster Samlingen, E 8600, teczka: Acta ad historiam bellorum inter Poloniam et Moschoviam, k. 37.

92 Jana Zamoyskiego hetmana wielkiego artykuly w ruszeniu i ciggnieniu, [w:] Polskie ustawy..., art. 8, s. 160.

93 Porzgdek i artykuly do konfederacji nalezgce, ApBiBchka Hayxosa Bi6aiotexa HAH Ykpainn im. B. Cre-
danmka, f. 5, op. 1, nr 5268, art. 11, k. 50-50v; Porzgdek i artykuly do konfederacji nalezgce, Biblioteka
Ksigzat Czartoryskich w Krakowie, sygn. 1612, k. 35v; Artykuly wojsku uchwalone, Lietuvos moksly
akademijos Vrublevskiy biblioteka, f. 17-178, k. 4v-5; Artykuly panéw konfederatéw moskiewskich
roku 1612, Biblioteka Raczynskich, sygn. 12, s. 141-142; Jozefa Cieklitiskiego marszatka konfederacji
artykuty wojska stolecznego, [w:] Polskie ustawy..., art. 11, s. 208-209.
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aspektéw: ztego przykltadu dowédcéw, przyzwolenia obyczajowego $rodowi-
ska zolnierskiego i braku reperkusji karnych za zlamanie prawa.

Nawet jezeli przepisy prawne byly stosowane na terenie obozu wojsko-
wego, zolnierze znaleZli inny sposéb na omijanie prawa — kobiety wywozono
i ukrywano. Przykladowo, tupem towarzysza jazdy Stanistawa Galifiskiego,
ktéry udal sie z Zygmuntem III Wazg pod Smolerisk w latach 1609-1611,
bylo szes¢ oséb: , moskalikéw wyrostkéw dwéch Wasiela i Jakuba, trzeciego
chtopie mniejsze Iwaska przez sturm zamku smoleriskiego wzietego i mo-
skiewska matrone oraz dziewke pod Wiazmag wzieta i drugg dziewke Maske
w zamku w sturmie smoleriskim wziete”. Dla kobiety Zolnierz postanowit zna-
lez¢ kryjéwke, w tym celu zajgt opuszczone gospodarstwo, w ktérym przez
dwa lata pod nadzorem dwoch swoich stug przetrzymywatl jericéw. Notabene,
w 1611 roku inny towarzysz najechat na zabudowania, czeladz przepedzit,
a jencow wojennych przejat®.

Kolo konfederackie, wiedzac, ze w Rzeczypospolitej taki stan oddziatéw
bedzie budzil zgorszenie i negatywnie nastawi stan szlachecki do wojska, na-
kazato®, ,,aby zaden tak z towarzystwa jako z pacholikow bialychglow takich,
lub moskiewskiego lub polskiego narodu, chowa¢ si¢ nie wazyt, ale zaraz te
branki bialoglowy w tydzieni najdali po wyjéciu zagranice aby byt od roty albo
odestane albo porzucone”%. Na trwate w prawie wojskowym zakazat przyjmo-
waé ,wojenne zony” Krzysztof Radziwilt w 1635 roku, co potwierdzit 38 lat
pdzniej Michat Kazimierz Pac®.

Podsumowujac, w wojsku koronnym i litewskim prawo wojskowe dazyto
do maksymalnego ograniczenia liczby kobiet. Catkowite wyeliminowanie nie
byto mozliwe ze wzgledéw utylitarnych oraz w wyniku silnego oporu stanu
zolnierskiego. Jan Tarnowski wprowadzit do korica analizowanego okresu re-
spektowang zasade, ze zolnierzom (oraz kupcom, czeladzi) mogly w tru-
dach wojennych towarzyszy¢ ich Zzony. Jednoczeénie zakazywano przebywa-
nia w obozach wojskowych prostytutek, niewolnic seksualnych i wszelkich
stuzacych. Najtrudniejsza kwestia dotyczyta konkubin, gdyz wojskowi wcho-
dzili w dlugotrwale relacje z kobietami, a w razie oskarzenia bronili sie,
iz partnerka zostala przez niego poslubiona. Okres 2. polowy XVI i 1. po-
fowy XVII wieku to ciaggly proces udoskonalania prawa, bedacy odpowiedzig

94 HaupisiHaabss! Licrapsrussr Apxiy Beaapyci, f. 1708, 27, k. 232-232v.

95 Zob. A. Michatek, Zejscie zalogi polskiej z Kremla i konfederacja Cieklifiskiego 1612-1614, ,Teki Histo-
ryczne” 1966-1968, nr 15, s. 113-142.

9 Jozefa Cieklitiskiego marszatka konfederacji artykuly wojska stolecznego, [w:] Polskie ustawy..., art. 11,
s. 208-209.

97 Artykuly wojskowe na ekspedytiej inflanckiej od ksiecia Jego Mosci Pana Krzysztofa Radziwilla (...) wojsku
podane, Archiwum Gléwne Akt Dawnych, Archiwum Radziwitlowskie II, sygn. 1154, art. 83, s. 15;
Krzysztofa Radziwitta hetmana wielkiego litewskiego artykuly wojskowe, [w:] Polskie ustawy..., art. 83,
s. 251; Artykuty Michata Kazimierza Paca, [w:] Polskie ustawy..., art. 68, s. 259.
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na pomystowoé¢ zotnierzy. Na przykladzie normy prawnej o obecnosci ko-
biet w obozach wojskowych widoczna jest kultura prawna zolnierzy, ktérzy,
znajac obowigzujace przepisy prawa, starali sie omingé niewygodne regula-
cje. Pociggalo to za soba dlugotrwaly proces kazuistycznych regulacji, ktére
mialy stanowi¢ odpowiedzZ na coraz to nowe patologiczne zjawiska. W efekcie
w coraz nowszych wersjach przepiséw prawnych pojawily sie uzasadnienia,
ktére mialy przekonaé¢ Zzomierzy do koniecznosci przestrzegania wprowadzo-
nego zakazu.

Prawo wojskowe staralo sie wymoc postuszeristwo poprzez system Kkar.
W Rzeczypospolitej przyktadowo nie przyjely sie zachety do wziecia $lubu
z konkubing, co proponowano m.in. w szwedzkich artykutach wojskowych
z 1621 roku®. Takie rozwigzania z rzadka byly stosowane jedynie w autoramen-
cie cudzoziemskim®. Zotnierzom ztamanie zakazu grozito przede wszystkim
wydaleniem ze stuzby, czesto polaczonym z haribigcg ceremonia , wyswiece-
nia”. W XVII wieku grozono réwniez konfiskatg pocztu oraz zotdu, w skraj-
nych przypadkach przewidywano kare Smierci, w szczegdlnosci wobec recy-
dywistow. Natomiast specyficzne dla kobiet przebywajacych w wojsku sank-
cje pojawily sie juz w latach sze$¢dziesigtych i siedemdziesigtych XVI wieku.
Wprowadzono wéwezas trzy rodzaje kar — émieré przez utopienie!®, prysko-
wanie!®! oraz chtostal®?, ktére utrzymaty sie do XVIII stulecia. Dla poréwnania,
w Anglii wobec nielegalnie przebywajgcych przy wojsku kobiet stosowano kare
chlosty, wypalenia pietna i polamania lewej reki.

98 Code of articles of king Gustavus Adolphus of Sweden (1621), [w:] W. Winthrop, Military Law and
Precedents, Washington 1920, art. 86, s. 912.

99 Poccwickasi HaumoHaabHast 6ubamorexa, Cankr-Ilerepbypr, f. 971: Asrorpadu Ay6pasckaro,
321/2, Ne 243, art. 51, k. 6; Krola Whadystawa 1V artykuly dla wojska cudzoziemskiego, [w:] Polskie
ustawy..., tytut XIII, art. 2, s. 218: ,Ani w obozie ani w oszadzie alias nigdzie nierzadnica nijaka
nie ma by¢ cierpiana; ktoby jednak biatogtowe chciat mie¢ przy sobie, ten ja niech $lubnie pojmie,
jako i kazdemu wolno mie¢ i chowa¢ swojg zong przy sobie”.

100 'W. OrganiSciak, Kara $mierci w prawie wojskowym Rzeczypospolitej szlacheckiej od XVI do X VIII wieku,
,Problemy Prawa Karnego” 1994, nr 20, s. 82-83. Przyktadowo, podczas wyprawy Stanistawa Z6t-
kiewskiego na Moldawig, przed przekroczeniem Dniestru nakazat on opuszczenie armii wszyst-
kim, précz dwoéch wskazanych, prostytutkom. Kobiety, ktére nie postuchaly rozkazu zostaly uto-
pione w rzece, R. Majewski, Cecora. Rok 1620, Warszawa 1970, s. 167, przyp. 99.

101 Warto przytoczy¢ sytuacje z okresu potopu szwedzkiego, kiedy to oddzialy koronne zdobyly
Nowy Sacz wesp6l ze zgromadzonymi tam tupami i kobietami towarzyszacymi armii szwedz-
kiej. Zolnierze dokonali wobec niewiast pryskowania: ,poucinali uszy i kazali biec z powrotem”,
H. Ch. Holsten, op. cit., s. 40; por. W. Organisciak, Kodeksy wojskowe w Polsce roku 1775, Katowice
2001, s. 126.

102 "W XVIII stuleciu wytworzyt si¢ spetryfikowany sposéb ,egzekucji niewiast i domowych”, pole-
gajacy na ,¢wiczeniu rézgami” przez kata. Oprawcy mieli asystowaé trzej Zotnierze, w poblizu
za$ powinien sta¢ kapral z 12 ludZmi, ,zeby si¢ zaden nie wszczal hafas ani tumult. Adjutant
za$ na koniu si¢ przejecha¢ ma dla lepszej i doskonalszej wiadomosci”, Archiwum Panstwowe
w Krakowie, Archiwum Podhoreckie, II 8, k. 372v.
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In spite of the discrimination of women in cases of adultery, more than 75% of all
divorce judgments were issued as a result of actions filed by wives. This was probably
caused by the Polish Courts which applied a broad interpretation to article 230 in their
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1. Wstep

Instytucja rozwodu, rozumianego jako rozwigzanie waznie zawartego mal-
zefistwa, przyjmowala w réznych okresach i w réznych kulturach prawnych
rozmaite formy. Niemniej jednak cechg wspélng bardzo wielu spodréd istnie-
jacych w przeszlosci i w terazniejszosci unormowan rozwodowych jest uzna-
nie cudzoléstwa za jedng (a w niektérych systemach wrecz jedyng) z pod-
staw rozwodu. W przedrozbiorowej Rzeczypospolitej sprawy waznosci mat-
zenstwa i ogloszenia rozwodu pozostawaly w jurysdykceji poszczegdlnych wy-
znan, przy czym Kosciét katolicki w ogéle rozwodu nie uznawat (i nadal nie
uznaje). Natomiast wszystkie pozostate popularniejsze wyznania dopuszczaty
rozwéd ze wzgledu na cudzoléstwo. Tym niemniej juz w dobie rozbioréw
Prusy i Austria rozpoczely laicyzacje prawa malzeniskiego — takze na ziemiach
polskich. Najpierw w roku 1783 Jézef II Habsburg wydat patent o matzen-
stwie!, mocg ktérego sprawy waznosci matzenistwa i rozwodu zostaly przejete
przez sady parnstwowe, a unormowania rozwodowe ujednolicone dla wszyst-
kich niekatolikéw. Nastepnie Fryderyk Wilhelm II nadat sankcje Landrechtowi?,
ktory wszedt w zycie 1 czerwca 1794 roku. Kodeks ten dopuszczat mozliwosé
rozwodu dla wszystkich poddanych — takze uznajgcych zwierzchnictwo pa-
pieza, przy czym na ziemiach drugiego i trzeciego zaboru w stosunku do tych
ostatnich mozliwo$¢ t¢ wprowadzono z opdznieniem i z pewnymi ogranicze-
niami®. Obie ustawy uznawaly zdrade malzeniskg za podstawe do orzeczenia
rozwodu. Cudzoléstwo umozliwialo réwniez orzeczenie rozwodu na grun-
cie unormowan Kodeksu Napoleona (dalej: KN), ktéry zostal wprowadzony
w Ksiestwie Warszawskim 1 maja 1808 roku®.

Celem niniejszego artykutu jest zaprezentowanie praktyki trybunaléw cy-
wilnych pierwszej instancji zwigzanej ze stosowaniem unormowan Code Civil
na podstawie analizy akt dwudziestu dwéch spraw rozwodowych, zakorniczo-
nych w latach 1808-1812, w ktérych orzeczono rozwéd z powodu niewiernosci
ktéregos z matzonkoéw. Ze wzgledu na stan zachowania Zrédet tekst przygo-
towano zasadniczo na podstawie orzecznictwa Trybunatu Cywilnego Pierw-
szej Instancji Departamentu Kaliskiego, pomocniczo za$ wykorzystano spu-

1 Ustawa w sprawach malzenistw co do kontraktu cywilnego, y onego wnioskow dla wszystkich, ktérzy chrze-
Scijariskg wiarg wyznajg na Krélestwa takze Gallicyi y Lodomeryi rozciggniona y ustanowiona, Wiederi
1783.

2 Powszechne prawo krajowe dla paristw pruskich (dalej: Landrecht), t. 1, cz. 2, Poznan 1826, tytul pierwszy
(O matzeristwie).

3 J. Wasicki, Ziemie polskie pod zaborem pruskim. Prusy Potudniowe 1793-1806, Wroctaw 1957, s. 245-246.
W pi$mie z 18 marca 1808 r. minister sprawiedliwos$ci Feliks Lubieriski informowal monarche, ze
sady pruskie czesto rozpatrywaty sprawy rozwodowe miedzy katolikami (Archiwum Gléwne Akt
Dawnych, zesp6t: Rada Stanu i Rada Ministréw Ksiestwa Warszawskiego, sygn. II. 111 Rozwody.
Branie w matzeristwo siostry po siostrze 1808-1811, k. 1).

4 Kodex Napoleona z przypisami, przekl. F. K. Szaniawski, Warszawa 1808.
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$cizne Trybunatu Cywilnego Pierwszej Instancji Departamentu Bydgoskiego.
Akta trybunatu kaliskiego zachowaly sie wzglednie dobrze, podczas gdy ksiegi
z Bydgoszczy nie sg kompletne. Natomiast spuscizny pozostatych o$miu try-
bunatéw, w ktérych jurysdykcji pozostawaty sprawy rozwodowe (w pierwszej
instancji), a takze sagdéw apelacyjnego i kasacyjnego (rozpatrujgcych érodki za-
skarzenia), dotrwaly do naszych czaséw jedynie szczgtkowo. Zatem kwerendg
objeto oba istniejagce — w postaci innej niz szczatkowa — zespoly archiwalne
pozostate po sadach rozstrzygajacych sprawy rozwodowe w czasach Ksiestwa
Warszawskiego.

W przedmiotowych sprawach zdrada matlzeriska przyjmowata dwie pod-
stawowe formy — cudzotéstwo popelnione w trakcie wspdlnego pozycia (jed-
norazowe lub wielokrotne) albo opuszczenie matzonka i zwigzanie si¢ z inng
osoba. Te dwie gléwne kategorie zdrad trybunaly cywilne traktowaly jako przy-
czyny rozwodu, powotujac cztery rézne podstawy prawne, tj.: 1) art. 230 KN
(czternascie przypadkéw), 2) art. 229 KN (pie¢ przypadkéw), 3) paragraf 670
czedci drugiej tomu pierwszego Landrechtu (dwie sprawy), 4) art. 231 KN
(za obelge uznano zdrade popelniong przez meza poza domem wspdlnym).
W sumie siedemnascie wyrokéw rozwodowych zostato wydanych ze wzgledu
na zdrade meza, a pie¢ — z powodu zdrady zony.

2. Rozwody orzeczone ze wzgledu na niewierno$¢ mezé6w

Najczestszg podstawq do orzeczenia rozwodu w sytuacji, gdy zona dowio-
dia niewiernoé¢ mezowi, byt art. 230 KN, ktéry stanowit: ,Zona moze zadac
rozwodu z przyczyny cudzoléstwa swego meza, gdy ten trzymal naloznice
w domu wspdlnym”. Z pozoru ograniczenie to moze si¢ wydawac na tyle da-
leko idace, ze praktycznie nie spos6b na tej podstawie rozwigzaé malzenistwa.
Czesto jest rowniez uznawane za przejaw patriarchalnego charakteru Code Ci-
vil. Jednak — jak juz wspomnialem — w zbadanym materiale znalazto sie¢ az
czternascie orzeczen rozwodowych wydanych na bazie omawianego przepisu.
Trybunaly — wbrew zasadzie, ze wyjatkéw nie nalezy interpretowaé rozsze-
rzajaco — tak odczytywaly ten przepis, ze pozwalat on na udzielenie rozwodu
na podstawie praktycznie kazdej zdrady matzeriskiej, ktérej maz dopuscit sie
w domu wspdlnym.

Wypada poswieci¢ w tym miejscu nieco uwagi francuskiemu terminowi
concubine, poniewaz od zakresu jego denotacji zalezy, w ktérych przypadkach
intencjg francuskiego ustawodawcy bylo dopuszczenie rozwodu ze wzgledu

5 Przykladowo: E. von Béné, Women and violence in the Netherlands: grounds for divorce in the French
Civil Code, [w:] El cisne II: violencia, proceso y discurso sobre género: red de trabajo de derecho romano, es-
tudios de género y tradicion juridica romana, Lecce 2012, s. 38-39; K. Séjka-Zieliriska, Kodeks Napoleona.
Historia i wspdlczesnosé, Warszawa 2008, s. 94-95.
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na zdrade mezowska, a w ktérych uwazat to za niedozwolone. Interesujacy
nas termin wywodzi sie od lacifiskiego stowa concubina. W prawie rzymskim
mianem konkubinatu okreélano trwaly zwigzek wolnego mezczyzny i wolnej
kobiety, niebedacych matzeristwem®. Znaczenie to zostalo przejete przez no-
wozytng francuszczyzne. Siedemnastowieczny stownik Antoine’a Furetiere’a
podaje, ze concubine to kobieta, ktérag mezczyzna si¢ cieszy, ale z ktdrg nie jest
ozeniony’. Podobnie Le Grand dictionnaire universel du XIX¢ siécle definiuje jako
concubinat® stan dwoéch oséb mieszkajgcych razem bez Slubu, za$ concubine® jako
kobiete wspétzamieszkujaca z mezczyzng, ktéry nie jest jej mezem. Wykltad-
nia jezykowa oryginalnego tekstu kodeksu prowadzi zatem do jednoznacznej
konstatacji, ze prawodawca miat na mysli nie wspélniczke jednorazowej zdrady
malzeriskiej, ale kobiete, z ktérag maz utrzymuje relacje o stosunkowo trwatym
charakterze.

Takze dyrektywy pozajezykowe przemawiajg za tym, ze prawodawca od-
nosi sie do trwalszej relacji. Gdyby ustawodawca chcial wprowadzi¢ norme,
zgodnie z ktérg kazda zdrada meza w domu wspdélnym moze byé powo-
dem rozwodu, regulacja ta brzmiataby zapewne mniej wiecej tak: ,Zona moze
zadaé rozwodu z powodu cudzoléstwa popelnionego przez meza w domu
wspdlnym”. Takie unormowanie budziloby jednak od razu pytanie o ratio le-
gis. W konicu, czy miejsce wykroczenia az tak bardzo wplywa na jego ciezar
gatunkowy? Prawodawcy chodzilo raczej o ograniczenie mozliwosci zadania
przez zone rozwodu tylko do sytuacji, kiedy maz w sposéb trwaly zwigzal sie
z inng kobietg, ktéra w dodatku zamieszkuje we wspdélnym domu.

Tak tez rozumieli omawiany przepis méwcy, ktérzy na forum ciata pra-
wodawczego prezentowali zatozenia Code Civil. Jean-Claude Gillet stwierdzit,
ze przestanka rozwodu z art. 230 KN zachodzi, kiedy maz dzieli swéj dom
i z zong, i z konkubing®. Jean-Baptiste Treilhard wywodzil, ze zdrada me-
zowska uzasadnia zadanie rozwodu tylko wtedy, gdy wiaze sie z wyjatkowa
pogarda okazywang Zonie, jakg jest utrzymywanie konkubiny w domu wspdl-
nym!. Z kolei Jacques-Fortunat Savoye-Rollin podkreélat, ze cudzotéstwo zony

6 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, War-
szawa 2009, s. 229; W. Wolodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa 2001,
s. 100-101.

7 Concubine, [w:] A. Furetiere, Dictionnaire universel, contenant généralement tous les mots frangois...,
t. I, la Haye 1694 [brak numeragji stron].

8  Concubinat, [w:] P. Larousse, Le Grand dictionnaire universel du XIX¢ siécle, t. IV, Paris 1869, s. 862.

9 Concubine, [w:] ibidem.

10 1. C. Gillet, Discours prononcé au corps législatif, par le tribun Gillet, l'un des orateurs chargés de présenter
le voeu du tribunat, sur la loi relative au divorce, [w:] Code civil des Frangais: suivi de 'exposé des motifis,
sur chaque loi, présenté par les orateurs du gouvernment..., t. I11, Paris 1804, s. 401.

11 7. B. Treilhard, Exposé des motifs de la loi surle divorce, par le conseiller d'état Treilhard, [w:] Code civil
des Frangais..., s. 327.
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niszczy rodzine jako taka, podczas gdy cudzoléstwo meza nie musi przyno-
si¢ az tak daleko idacych konsekwencji'2. W Swietle powyzszych wypowiedzi
nie ma watpliwosci, ze intencjg twércow Code Civil bylo umozliwienie zonie
domagania si¢ rozwodu z powodu cudzoléstwa meza tylko w sytuacji, gdy
ten w sposéb jawny i trwaly utrzymywat konkubing we wspélnym domu.
Z pewnoscig nie chodzilo o uznanie za podstawe rozwodows, o ktérej mowa
w art. 230 KN, jednorazowej zdrady — majacej na dodatek w intencji meza
pozostaé poza §wiadomoscig zony.

Przechodzac na grunt polski, wypada przypomnieé, w jaki sposéb stowo
concubine bylo przekladane na jezyk ojczysty. Osiemnastowieczny stownik pol-
sko-niemiecko-francuski Michata Abrahama Trotza podaje jako odpowiednik
w Owczesnej polszczyznie stowo nafoznica. Takze wszyscy trzej najbardziej
znani tlumacze Kodeksu Napoleona z czaséw Ksiestwa Warszawskiego — Fran-
ciszek Ksawery Szaniawski, Ksawery Michat Bohusz i Samuel Gottlob Laube —
przekladali concubine jako natoznicg*. We wspédlczesnym im a zarazem najstar-
szym stowniku jezyka polskiego Samuela Bogumita Lindego hasto natoznica
odpowiada znaczeniowo stowu concubine, cho¢ autor nie podaje francuskiego
odpowiednika. (Niemniej i Trotz, i Linde uznajg za niemiecki odpowiednik na-
foznicy stowo Kebsweib'®). Z kolei spolonizowana wersja omawianego terminu
pojawia sie w wileriskim stowniku Aleksandra Zdanowicza, ktéry uznaje kon-
kubing za synonim stowa natoznica'. To ostanie definiuje za§ w spos6b nastepu-
jacy: ,kobieta zyjaca z mezczyzng niepraw|[nlie, jako zona, nie majgc do tego
prawa”'’. Analogicznie okre$lano znaczenie stowa nafoznik: ,, mezczyzna zyjacy
z obca kobietg, jak ze swojg zong”s.

12 J. F. Savoye-Rollin, Rapport fait Au trybunat, par le tribun Savoye-Rollin, au nom de la section de
législation, sur la loi relative au dovorce, [w:] Code civil des Frangais..., s. 353.

13 Natoznica, [w:] M. A. Trotz, Nowy dykcyonarz to iest mownik polsko-niemiecko-francuski: z przydatkiem
przystéw potocznych, przestrég gramatycznych, lekarskich, matematycznych, fortyfikacyinych, zeglarskich,
towczych i inszym Naukom przyzwoitych wyrazéw, t. 111, Lipsk 1764, szp. 914.

14 Kodex Napoleona z przypisami...; Kodex Napoleona Xigstwu Warszawskiemu Artykutem 69tym Ustawy
Konstytucyiney Roku 1807 dnia 22. lipca za prawo cywilne podany, z niektéremi odmianami na Seymie
Warszawskim w roku 1809 od Nayiasnieyszego Pana szczgsliwie nam panuigcego Fryderyka Augusta dekre-
tem roku tegoz 1809 dnia 18 marca potwierdzonemi, przekl. X. M. Bohusz, Warszawa 1810; S. G. Laube,
Krétka nauka z Cywilnego Statutu Napoleona Wielkiego sposobem stownika publicznosci podana, Wroctaw
1808, s. 141; szerzej na temat przektadéw Kodeksu Napoleona: A. Rosner, Pierwsze polskie thuima-
czenia Kodeksu Napoleona, [w:] K. Séjka-Zieliniska, op. cit., s. 271-294.

15 Natoznica, [w:] S. B. Linde, Stownik Jezyka Polskiego, t. II, cz. 1, Warszawa 1809, s. 231.

16 Konkubina, [w:] A. Zdanowicz, Stownik jezyka polskiego, obejmujgcy: oprocz zbioru wlasciwie polskich,
znaczng liczbe wyrazéw z obcych jezykéw polskiemu przyswojonych; momenklatury tak dawne, jak tez
nowo w uzycie wprowadzone réznych nauk, umiejetnosci, sztuk i rzemiost; nazwania monet, miar i wag
glowniejszych krajow i prowincij; mitologje plemion stowiariskich i innych wazniejszych, tudziez oddzielng
tablicg stéw polskich nieforemnych z ich odmiang, cz. 1, Wilno 1861, s. 519.

17 Naloznica, [w:] ibidem, s. 720.

18 Natoznik, [w:] ibidem.
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Tak tez rozumiat interesujace nas pojecie profesor Uniwersytetu Jagiellor-
skiego, Piotr Burzynski, autor wydanego w potowie XIX wieku Wykfadu prawa
cywilnego francuzkiego. Uwazat on, ze przez natoznice nalezy rozumiec , kobiete,
z ktérg maz ma stosunki ciagle i przez pewien czas. Czyny pojedyncze, do-
rywcze niewiernoéci meza nie utworzylyby tej przyczyny”. Do tego Burzynski
dodawat jeszcze, ze , potrzeba by kobieta majgca stosunki z mezem z rozkazu
jego, z narzucenia jego woli lub przynajmniej z rad jego zostawata w domu”".
Ten ostatni sad nalezy uznac jednak za kontrowersyjny. Stusznie bowiem Jean-
-Joseph Delsol wywodzil, ze ,maz, ktéry by sie oddawal nierzagdowi z och-
mistrzynig lub sluzgca wybrang i zgodzong przez zone, nie znalaztby w tej
okolicznodci wymoéwki, mogacej wplynaé na odrzucenie skargi, gdyby z nig
zona wystgpita”?.

W swietle powyzszych wywodéw trudno odmoéwic racji pelnomocnikowi
jednego z niewiernych mezoéw, ktéry wywodzil w sposéb nastepujacy: , Ko-
deksu Napoleona Wielkiego art. 230 wymaga, ze jezeli cudzotéstwo ma sta-
nowi¢ przyczyne do rozwodu potrzeba do tego, zeby maz ciggle w domu
mieszkania wspdlnego z zong natoznice utrzymywal. Ksiega za tym powta-
rzanego cudzoléstwa i utrzymywania natoznicy w tym wzgledzie, nie za$
przypadkowo ze zdarzenia raz popelnionego [wymaga]. Racja tego przepisu
jest jak najsprawiedliwsza, gdyz utrzymywanie takowej kobiety w domu na-
rusza spokojnoé¢ zony i calego domu i zona sprawiedliwie si¢ przez to za
wzgardzong uwazaé¢ moze, poniewaz nikt wiedzie¢ nie moze kto jest praw-
dziwg panig domu, czyli Zona czyli natoznica, bo s3 réwnie przez meza
w domu utrzymywane, kontrakt jednak malzeniski wcale inne prawa Zzonie
nadaje. Trafunkowe zaspokojenie temperamentu, ktére powddka za cudzolé-
stwo bierze, prawo francuskie nie uwaza za najmniejsze wykroczenie meza.
Gdy wiec wszyscy §wiadkowie o jednym razie zeznali, w ktérym sie pozwany
tegoz dopusci¢ mial, wiec za cudzotéstwo branym by¢ nie powinno, do tego
gléwny Swiadek Jézef Marcinkiewicz wyraZnie zeznaje: iz pozwany natenczas
byt pijanym, a wszyscy $wiadkowie dokladajg, ze zaraz po tym dziewczyna
zostala odprawiong”?!.

Argumentacja ta nie spotkata sie jednak z aprobatg sedziéw, cho¢ faktycz-
nie mezowi udowodniono tylko jedng zdrade, acz popelniong w sposéb dos¢
spektakularny, w obecnosci kilkorga $wiadkéw. Znajdujaca sie wéréd nich aku-
szerka Rozalia Hofman opisata to zdarzenie nastepujgco: , Przyszedl W. Gogo-
lewski razu jednego juz moze po 10-tej godzinie wieczorem na sale, w kto-

19 P. Burzyriski, Wyklad prawa cywilnego francuzkiego, t. I, Krakéw 1852, s. 281.

20 J.-J. Delsol, Zasady Kodeksu Napoleona w zwigzku z naukg i jurysprudencyg przedstawione, przekt.
z fr. dopelniony pod red. M. Godlewskiego, t. I, Warszawa 1874, s. 221.

21 Archiwum Gléwne Akt Dawnych, zespét: Trybunat Cywilny Kaliski (dalej: AGAD, TCK) 300,
k. 365-365v.
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rej spaly ja, dziewczyna Jadwiga i panna Dabrowska, przyszli takze z nim
j-p- Piotr Bagniewski i oficer francuski. W. Gogolewski poczat sie sprzeciwia¢
pannie Dabrowskiej, ktéra [sie] go pozbywszy uciekla, stamtad przyszed! do
mnie i zburczawszy go odszed! ode mnie, nareszcie poszedl do dziewczyny
Jadwigi ktéra spata na lezu [?] z ta poczat gada¢ po cichu, czegom i dostysze¢
nie mogla, potem poszli na sienniak oboje, na ktérym gdy sie polozyli slysza-
fam tylko jak sie catowali i sapali. Natenczas weszta W. Gogolewska do sali
boso i w koszuli, wotajagc na Jadwige, ale gdy jej sie nikt nie odezwal, przy-
szla spostrzeglszy siennik do obojga, a ujrzawszy lezacego W. Gogolewskiego
z dziewczyng, oswiadczyla ty$ to tu tegom sobie zazyczyla. Na co W. Gogo-
lewski odpowiedzial, poco$ tu przyszta, mozesz sobie p6js¢” 2.

Jak wynika z zacytowanej wczesniej wypowiedzi petnomocnika pozwa-
nego, Wiktor Gogolewski zasadniczo nie kwestionowal prawdziwosci opisa-
nego incydentu. Twierdzit jednak, Ze i Zona nie pozostawala mu wierna. Dla
udowodnienia tego zarzutu powolal na $wiadka swojg matke, ktéra — mie-
dzy innymi — zeznatla, co nastepuje: ,Co sie za$ tyczy podputkownika Taver-
nier wiadomo mi jest, iz ten w moim domu miat kwatere przez 26 tygodni,
W przeciggu tego czasu przyjezdzata synowa moja co niedziela do kosciota,
stad bywala we dworze gdzie sie z sobg widywali. W czasie bywania mojej
synowej u mnie nie widziatam Zzadnej nieprzyzwoitej zabawy z tymze podpul-
kownikiem, powiadal mi tylko brat méj Szymon Makowski, ktéren juz nie zyje,
iz mial widzie¢ raz tylko tegoz podpulkownika calujgcego w twarz Wna Go-
golewska. Kiedy rzeczony podputkownik odebrat ordynans do marszu przy-
jechata do mnie moja synowa z prosbg, abym wspélnie jechala odprowadzi¢
tegoz podputkownika, perswadowalam zaraz mojej synowej, iz to dla nas nie
bedzie tadnie, lecz zdotala naméwié nas i zeSmy razem z nig do Czestochowy
pojechali, przyjechawszy staneliSmy w oddzielnym domu razem, w czasie byt-
noéci naszej w Czestochowie, wspomniany podputkownik przebywal u nas
ciggle, chodziliSmy razem wszyscy po spacerach, w poczatkach chodziliémy po
ulicach matych, lecz to nie podobalo si¢ ani mejemu-mezowi-ani-bratumojege
meza?, zaczeliSmy wiec chodzi¢ po ulicach prywatnych, w ostatku poszta sy-
nowa moja z podputkownikiem do ogrodu na spacer, ktéren byl za oknami
naszej stancji, styszalam ze niejaka panna Wieckowska miata by¢ przytomna
w poczatkach spaceru czyli kto wiecej byl przytomnym [tego nie wiem]. M6-
wiono mi tylko jako to méj maz i bratowa mego meza ze sami chodza i po co
tam chodza. Widziatam takze na moje oczy, jak tenze podputkownik Tavernier
pokazywat podwigzke mojej synowej, lecz jakim sposobem ta byta wzieta czyli
gwaltownie czy dobrowolnie dana od mojej synowej tego nie wiem. Po powro-
cie ze spaceru pytal sie wspomniany podputkownik syna mojego i mnie samej

22 AGAD, TCK 299, k. 342v.
23 Przekreslenie w rekopisie.



80 PIOTR ZBIGNIEW POMIANOWSKI

o przyczyne smutku jego. Odpowiedziatam, ze nie wiem. Odchodzac wieczo-
rem podputkownik zaprosil nas na czekolade na dzieni nastepny. Wymawiatam
mu sie, ze sie z nim nie bede widziala bo nazajutrz odjezdzatam, jakoz w rze-
czy samej nie pojechatam, tylko synowa moja wraz z swoim mezem powrdcili
potem oboje, i wyszliémy razem do ostatniej ulicy i do jednego domu prze-
niedliémy sie gdzie w czasie marszu moja synowa weszla na stolek i zegnata
sie klaniajgc sie zaraz po owym marszu zaczeta moja synowa ptakiwaé a po
powrocie do domu zachorowata”?%. Ponadto, wedle zeznani matki pozwanego,
w domu Gogolewskich odnaleziono dwanascie listéw milosnych, ktére synowa
wymienita z niejakim Karwosieckim (byly to listy od tegoz Karwosieckiego
i kopie odpowiedzi na nie)?®. Abstrahujac od kwestii autentycznosci opisanych
zaj$¢, sprawa Gogolewskich dobrze ilustruje stereotyp, zgodnie z ktérym ko-
bieta jest bardziej sktonna do nielojalnosci w sferze psychicznej, a mezczyzna
— do zdrady fizycznej*.

Z przejrzanych akt trudno wnioskowaé, czy mezowie sprowadzali kobiety
do domu rodzinnego specjalnie w celu utrzymywania z nimi kontaktéw seksu-
alnych. W jedenastu przypadkach mezowie dopuscili sie cudzotéstwa z kobietg
pracujacg w ich domu jako stuzaca (czasem nawet z wiecej niz jedng stuzacsy),
w jednym przypadku partnerkg niewiernego matzonka byla jego szwagierka,
w dwoch sprawach za$ akta nie pozwalajg na ustalenie, jaki doktadnie byt sta-
tus wspdlniczki grzechu (krewna, stuzaca?), acz prawdopodobne si¢ wydaje,
ze i w tych przypadkach byly to sluzace?. Za do$¢ nietypowy nalezy uznaé
przypadek matzeristwa Ewy i Jana Riewe. W sprawie tej mezowi udowod-
niono wielokrotne cudzoléstwo popelniane ze stuzgca. Wyjatkowe bylo jednak
traktowanie zony przez meza. Zgodnie z relacja pani Riewe maz obchodzit sie
z nig gorzej niz ze stuzacy, z ktérg cudzotozyl: miedzy innymi odbieral posciel
i dawat kochance®.

Jak juz wspomniatem, art. 230 KN nie byl jedynym przepisem, na pod-
stawie ktérego orzekano rozwoéd w sytuacji, gdy maz nie dochowal wier-
noéci zonie. W przejrzanym materiale spotkalem sie réwniez z wyrokiem
rozwodowym wydanym na bazie art. 231 KN, ktéry pozwalal na rozlgcze-
nie malzenstwa z powodu gwattéw, srogosci lub ciezkich obelg. W wyroku

24 AGAD, TCK 300, k. 153-153v.

25 Ibidem, k. 154v-156.

26 Por. R. Dawkins, Samolubny gen, Warszawa 1996, s. 231 i nast.

27 Zdarzyt sie tez zarzut cudzoléstwa z kobietg przybyla do domu w goéci. W sprawie wytoczonej
przez Karoling Linzerowa pytanie do jednego ze $wiadkéw sformutowano nastepujaco: ,,od kogo
wie i slyszat, ze szl. Malinowska p6zno w wieczér do JWPana Michala Linzera przychodzila
i w jednej z nim izbie zostawata” [Archiwum Panistwowe w Bydgoszczy, zespét: Trybunat Cywilny
Departamentu Bydgoskiego w Bydgoszczy (dalej: TCDB) 7, s. 34]. Nie znamy jednak finatu tej
sprawy, w zwigzku z powyzszym nie wiadomo, czy trybunatl uznat ten zarzut za wiarygodny.

28 AGAD, TCK 195, k. 238v.
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tym trybunat kaliski stwierdzit: ,Gdy (...) sie wykazuje ze pozwany wyra-
zami powoédce ciezkich obelg stownych sie dopuszczal niemniej ze przez ob-
cowanie cielesne z innymi kobietami w czasie wspdlnego stron zamieszkania
tejze rownie dokuczliwe obelgi zadawal, zatem sad swdéj uznawszy te naj-
nieprzyzwoitsze stowa ktérych pozwany lzgc powédke naprzeciw niej uzy-
wal w klasie ludzi wyzszej do ktérej strony spér wiodgce nalezg stosow-
nie do art. Kod. Nap. 231 za przyczyne rozwodu stanowigca — do ktérych
przychodzi i obcowanie cielesne z innemi niewiastami tu réwnie za dotkliwg
zonie wyrzadzong obelge uznane wyrokiem niniejszym na zasadzie ciezkich
obelg powddce przez pozwanego zadawanych po wystuchaniu wnioskéw pro-
kuratora krélewskiego rozwod (...) oglasza i stanowi®”. Orzeczenie to jest
jednak tym dziwniejsze, ze przesluchiwana w tej sprawie stuzaca zeznata:
,W rzeczy samej z pozwanym cztery razy ciele$nie juz to w domu miesz-
kaniem stron juz po budynkach gospodarskich obcowata”®. Trudno zatem
dociec, dlaczego w tym przypadku trybunat nie oparl swego rozstrzygniecia
na art. 230 KN.

Dopuszczenie mozliwosci uznania zdrady mezowskiej za obelge umozli-
wiajacg rozwdd — i w konsekwencji zniwelowanie ustanowionej przez prawo-
dawce nieréwnosci w traktowaniu zdrady kobiecej i meskiej — nie bylo tylko
polska specyfika. Emese von Béné, badaczka akt sgdu w Dordrechcie z cza-
sow, gdy obowigzywatl tam Kodeks Napoleona (1811-1838), takze spotkata si¢
ze skargg rozwodowg oparta na zarzucie, ze maz prowadzit rozwigzly tryb zy-
cia i korzystat z ustug prostytutek®. Mozliwo$¢ zakwalifikowania jako obelgi
zdrady popelnionej przez meza poza domem wspdlnym dostrzegali réwniez
Jean-Joseph Delsol® i Piotr Burzyriski®.

Ponadto dwukrotnie spotkalem sie z zastosowaniem par. 670 czesci dru-
giej tomu pierwszego Landrechtu, ktéry stanowil: ,cudzotéstwo popelnione
przez jednego z malzonkéw strone niewinng upowaznia do zadania rozwodu”.
W pierwszym kazusie maz wygnal zone z domu i zwigzal sie ponownie
z pierwsza zong, z ktérg sie uprzednio rozwiédi*. W drugim przypadku try-
bunat ograniczyt sie do stwierdzenia, ze cudzoléstwo zostalo popelnione (co
ciekawe, na podstawie obcigzajacej przysiegi zony zlozonej jeszcze przed sg-
dem pruskim).

29 AGAD, TCK 9, k. 297v.

30  Ibidem, k. 296.

31 E. von Bé6né, op. cit., s. 37.

32 ].-J. Delsol, op. cit., t. I, s. 221.
33 P. Burzynski, op. cit., t. I, s. 283.
34  AGAD, TCK 1, k. 95v.

35 AGAD, TCK 292, s. 25.
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3. Rozwody orzeczone ze wzgledu na niewierno$¢ zon

Artykut 229 KN, pozwalajacy mezowi na zadanie rozwodu ze wzgledu
na cudzotéstwo Zzony (niezaleznie od miejsca, gdzie si¢ wydarzyto), znalazt
zastosowanie w pieciu przypadkach. Zatem kobieca niewierno$¢ byta pod-
stawg ogloszenia rozwodu przeszlo trzykrotnie rzadziej niz zdrada mezow-
ska. Co charakterystyczne, az w trzech z omawianych przypadkéw cudzoté-
stwo zony lgczylo sie z opuszczeniem domu meza i trwalym zwigzaniem sie
z innym mezczyzng (wypada przypomnie¢, ze Kodeks Napoleona — w odr6z-
nieniu od ustawodawstwa rewolucyjnego i Landrechtu — nie uznawat opusz-
czenia przez wspéimatzonka za podstawe do rozwodu). W dwéch pozosta-
lych przypadkach trudno z dostepnego materialu wywnioskowaé, czy nie-
wierne zony zwigzaly sie z kim$§ na stale. Nie ma jednak watpliwosci, ze
ich cudzoléstwa byly popemiane w sposéb dos¢ jawny i by¢ moze polegaly
wlasnie na odejsciu do innego partnera. Doda¢ nalezy, ze w obu tych przy-
padkach matzonkowie nie nalezeli do klas wyzszych. Uzasadnieniem bardziej
szczegblowego oméwienia wspomnianych trzech spraw jest fakt, ze orzecze-
nie rozwodéw bylo w nich skutkiem stosunkowo trwalych zwigzkéw poza-
malzenskich.

3.1. Malzeristwo Wojciechowskich

Wincenty Wojciechowski i Agnieszka z Radoliriskich pobrali si¢ w roku
1803%. Jak to czesto woéwczas bywato, nupturientka zostata naktoniona do za-
mazpojécia przez rodzicow?. Pozycie wlasciwie od poczatku sie nie ukladato —
wedle relacji zony mial miejsce tylko jeden stosunek matzeniski® — dlatego po
dwéch latach maz zostawil Zone u jej ojca, a sam udat sie na stuzbe®. Po roz-
staniu z mezem pani Agnieszka zwigzala sie z niejakim Belzg, ktéry stuzyt
u ziemianina Korytkowskiego. Ze zwigzku tego narodzil si¢ syn. Trybunal,
zwazywszy na okolicznoéci sprawy, orzekl rozwéd, ale odstgpit od wymie-
rzenia kary za cudzot6stwo®, podzielajac stanowisko pelnomocnika pozwanej,
ktéry argumentowal: ,Za dopuszczenie sie z ur. Belzg w czasie nieprzytom-
noéci swego meza, ktéry jej w mlodym wieku odstapit i na los wystawit tak
ze tylko ze stuzby i pracy ragk swoich zycie utrzymywaé musiata, cudzotéstwa
i sptodzenie z nim syna na imi¢ Augustyna karze art. 298 tegoz kodeksu ob-

36 AGAD, TCK 298, k. 6.
37 AGAD, TCK 299, k. 78.
38  AGAD, TCK 298, k. 6v.
39 AGAD, TCK 299, k. 77.
40 Jbidem, k. 76.
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ostrzonej to jest osadzeniu siebie w domu poprawy podpada¢ nie powinna,
bo jak wyzej wspomniano powdd jej odstapil samej sobie zostawil, a doradca
strony powodowej ten czyn meza pozwanej przyznaje” 4.

3.2. Malzenristwo Nerskich

Zuzanna z Sokolnickich i Rafal Nerski wzieli slub 1 lutego 1804 roku,
a juz 5 lipca urodzit si¢ pierwszy syn. Pézniej przyszlo na $wiat jeszcze troje
dzieci, przy czym — wedlug stéw samej pozwanej (zrelacjonowanych przez
jej znajoma) — powod nie byt ojcem Zzadnego z nich®2. Matzonkowie poczat-
kowo zamieszkiwali w Wilkowie w departamencie poznafiskim. Wedle rela-
¢ji ich 6wczesnego kamerdynera pewnego razu dwoér odwiedzil oficer pru-
ski. Wéwczas ,proszony bylem — zeznatl stuzacy — od pozwanej abym drzwi
do sali zamkniete trzymal, aby bedgcy tam powdd nie wszedl, wtenczas wi-
dziatem sam jako z sobg czynnos¢ cielesng mieli”%. Po pewnym czasie Ner-
scy przeprowadzili sie do Boguslawowic (kaliskie). Tam za$, jak relacjono-
wal éwczesny kucharz stron, ,Pozwana raz konie po pana Zieliriskiego ofi-
cera do Kalisza przystata i ten tam [do niej] pojechal. Widziatem, Ze 16zko
dla niego przysposobione zostalo w tym samym pokoju gdzie ona sypia,
i to 16zko stalo naprzeciwko 16zka pozwanej. Na noc zamkneli si¢ w po-
koju”#. Owocem relacji Nerskiej z Zielifiskim byt chtopczyk imieniem Ka-
rol®. Nastepnie pozwana przebywata w Kaliszu, gdzie romansowala z ofi-
cerami Duninem i Arnoldem#. W koricu z tym ostatnim z Kalisza wy-
jechata®”.

Taki stan faktyczny wylanial sie z wyjasnienn powoda oraz zeznan pieciorga
swiadkéw (w tym matki pozwanej) i taki tez trybunat uznal za udowodniony.
Nie moze zatem dziwi¢ orzeczenie rozwodu i skazanie niewiernej zony na
dwa lata pobytu w domu poprawy*. Inna rzecz, ze wobec braku wiadomosci
o miejscu pobytu pozwanej wyrok w tym zakresie mégt sie okazaé niemozliwy
do wyegzekwowania.

41 Ibidem, k. 75v.

42 AGAD, TCK 7, k. 235v.
43 Ibidem, k. 237v.

44 Tbidem, k. 236.

45 Ibidem, k. 237.

46 Ibidem, k. 235-235v.

47 Ibidem, k. 234v.

48 AGAD, TCK 8, k. 217v.
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3.3. Malzenistwo Psarskich

Z kolei Marianna z Trzciriskich opuscila swego meza Franciszka Psarskiego,
poniewaz, jak ,z listéw wlasnorecznych pozwanej pokazuje si¢ (...) dla mitosci
innego z kraju wyjechata i zy¢ z powodem nie chce i (...) w czasie mieszkania
za granicg syna urodzita”#. Tym razem usprawiedliwienie niewiernej zony nie
spotkalo si¢ ze zrozumieniem trybunatu. Orzeczono osadzenie jej w domu po-
prawy na rok®, ale i w tym przypadku — skoro pozwana mieszkata za granicg
— kara byla trudna do wyegzekwowania.

4. Podsumowanie

Przechodzac do podsumowania, wypada przypomnieé¢, ze ze wzgledu
na skromnoé¢ przebadanego materiatu trudno wyciggaé wnioski, ktére mo-
glyby sie odnosi¢ do ogétu spoteczenistwa (przeanalizowano dwadzieécia dwie
sprawy, a skale zjawiska mozna szacowaé pomiedzy piecset a tysigcem roz-
wodéw orzeczonych w calym okresie istnienia liczacego ponad cztery miliony
mieszkanicéw Ksiestwa Warszawskiego). Niemniej jednak dajg sie zauwazyé
pewne prawidlowosci.

Patrzac na rozwdéd jako na zjawisko spoleczne, po pierwsze, nalezy pod-
kresli¢, ze zony znacznie czeSciej domagaly sie rozwodu ze wzgledu na zdrade
meza niz mezowie z powodu cudzotéstwa zony. Po drugie, zdrady mezéw byty
zupelnie rézne od zdrad zon (czas, trwalo$é, wspétwinny). Zony przewaznie
wigzaly sie z kim$ na state i opuszczaly mezéw (mozna przypuszczaé, ze nowe
wiezi mialy charakter zaréwno fizyczny, jak i psychiczny). Mezowie za$ raczej
dopuszczali sie zdrad ze wzgledu na poped seksualny. Tylko w jednej®! z sie-
demnastu spraw, w ktérych do rozwodu doszlo z powodu zdrady mezowskiej,
z akt wynika jasno, ze niewierny maz rozstat sie z zong i trwale zwigzat sie
z inng kobietg. Z przeanalizowanego materialu mozna wnosi¢, ze w wigkszo-
$ci przypadkéw (w kilku jest to pewne, w kilku — wysoce prawdopodobne)
relacje niewiernych mezéw ze wspoélniczkami grzechu ograniczaly sie do kon-
taktow seksualnych (czasem jednokrotnych, a czasem powtarzajacych sie) i nie
towarzyszyla im zadna blisko$¢ emocjonalna. Zatem przeprowadzone bada-
nie potwierdza stereotyp, ze kobieta czesciej zdradza z pobudek psychicznych,
a mezczyzna — ze wzgledu na poped seksualny. Charakterystyczne sg tez r6z-
nice pomiedzy sposobami, w jaki kobiety i mezczyzni usprawiedliwiali cudzo-
16stwo. Mezowie czesto utrzymywali, Ze Zona tez byla im niewierna, a do tego

49 AGAD, TCK 6, k. 447v.
50  AGAD, TCK 7, k. 158v.
51 AGAD, TCK 1, k. 95v. Maz wrocit do bylej Zzony.
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zachowywala sie kiétliwie, rozrzutnie itp. Wéréd usprawiedliwieri przedsta-
wianych przez kobiety przewijaly sie okolicznosci, ze partner zyciowy zostat
narzucony przez rodzicow®, oraz mitoé¢ do innego mezczyzny>.

Jednoczeénie, badajac stosowanie przepiséw francuskich w polskiej rzeczy-
wisto$ci, dostrzegamy tendencje sgdéw do interpretowania podstaw rozwo-
dowych w spos6b rozszerzajacy. Zwlaszcza art. 230 KN, zezwalajacy na roz-
wigzanie malzenistwa, gdy maz cudzotozy z konkubing we wspélnym domu,
byt stosowany czesciej niz zyczyliby sobie tego jego tworcy, gdyz podciggano
pod ten przepis niemal kazdy stosunek pozamalzeniski, do ktérego doszlo pod
wspélnym dachem?®. Takze art. 231 bywat interpretowany rozszerzajaco. Nato-
miast analizujgc problemy proceduralne, zauwazamy, ze najpopularniejszym
srodkiem dowodowym byto przestuchanie Swiadkéw. Zdarzalo sie tez uznanie
faktu za udowodniony na podstawie przysiegi strony, czy dowiedzenie pew-
nych okoliczno$ci poprzez dokumenty (np. metryki chrztu). Zaznaczy¢ jednak
wypada, ze w czesci spraw postepowanie dowodowe zasadniczo si¢ nie od-
byto ze wzgledu na przyznanie przez strone pozwang faktéw przytoczonych
w skardze rozwodowej®.
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SUMMARY

Franciszek Ksawery Szaniawki on legal regulation of divorce in the Napoleonic Code

This paper concerns Franciszek Ksawery Szaniawki and his interpretations of legal re-
gulation of divorce in the Napoleonic Code. In 1808, the Napoleonic Code was enforced
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regulation of divorce under the Code. Szaniawski pointed to several general disadvan-
tages of divorce; the ruination of family life, the negative impact on social customs and
behaviour and the uncertain future for the children of a broken marriage. However,
In spite of these disadvantages, Szaniawski stated that the institution of divorce, used
under limits protected by judges in Polish Courts, is highly compatible with other pro-
visions of the Napoleonic Code and should remain in place. According to Szaniawski,
divorce can be applied but only when it is necessary and in a very precise and narrow
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1. Wstep

Okres Ksiestwa Warszawskiego jest dla historykéw prawa szczegdlnie in-
teresujacy ze wzgledu na obowigzywanie na jego terytorium regulacji fran-
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cuskich, czesto odmiennych od dawnego prawa polskiego czy ustawodawstwa
panstw zaborczych. Najbardziej doniosta ustawa francuska, ktéra obowigzywac
miata w Ksiestwie Warszawskim na mocy art. 69 Konstytucji Ksiestwa War-
szawskiego, to Kodeks Napoleona (na terenach polskich oficjalna nazwa wpro-
wadzona w 1808 roku). Code civil des Frangais, przemianowany w 1807 roku
na Code Napoleon, od ponad dwustu lat stanowi obiekt wyjatkowej uwagi hi-
storykéw i cywilistow m.in. ze wzgledu na wysoko oceniane walory formalne.
Uwazany za ,arcydzielo sztuki legislacyjnej swojej epoki. Zwiezly, operujacy
prostymi i jasnymi sformufowaniami”?, w dziedzinie prawa malzeniskiego byt
dla mieszkanicow Ksiestwa Warszawskiego rewolucyjny, gdyz m.in. wprowa-
dzat — znang juz od tzw. droit intermédiaire z okresu rewolucji francuskiej
- zasade $wieckiej formy malzenistwa? ze wszystkimi tego konsekwencjami,
z ktérych do najbardziej doniostych nalezy rozwigzanie malzenistwa, czyli roz-
wod3. Relacje miedzy $wieckimi i duchownymi decydentami Ksiestwa War-
szawskiego to temat licznych opracowan* ze wzgledu na konflikt na gruncie
prawa malzeniskiego w Kodeksie Napoleona. Franciszek Ksawery Szaniawski
jest na tym tle jednostkq niezwykle interesujaca, gdyz, z jednej strony, jako eta-
towy pracownik ministerstwa sprawiedliwo$ci, autor popularnego ttumaczenia
na jezyk polski Kodeksu Napoleona, a wreszcie wykladowca w nowo powstatej
Szkole Prawa, ale takze duchowny katolicki petnigcy rozmaite funkcje w diece-
zji warszawskiej®, byt przedstawicielem zaréwno grupy wyzszych urzednikéw
panstwowych, jak i Kosciola. Chcialbym przedstawi¢ poglady Franciszka Ksa-
werego Szaniawskiego na temat rozwodu w Kodeksie Napoleona, ktére zawart
w pracy pt. Jak przepisy Kodexu Napoleona o rozwodach rozumianémi bydZ maig?°

1 K. S¢jka-Zieliriska, Wielkie kodyfikacje cywilne. Historia i wspdlczesnosé, Warszawa 2009, s. 193.
Eadem, Kodeks Napoleona. Historia i wspolczesnosé, Warszawa 2008, s. 93-94.
Rozwody przewidywatl takze Landrecht pruski.

= LN

M. Loret, Stosunek Kosciola do paristwa w Ksigstwie Warszawskim, ,Przeglad Narodowy”, R. VII,
t. XIII, Warszawa 1914, s. 120-140; S. Cynar, Ignacy Raczyiiski. Ostatni Prymas Polski porozbiorowej
i jego dziatalno$¢ duszpasterska w okresie Ksigstwa Warszawskiego, Londyn 1954; S. Kieniewicz, Czasy
Ksigstwa Warszawskiego (1806-1813), [w:] Historia Polski, red. T. Manteuffel, t. II, Warszawa 1958,
s. 132-133.; B. Grochulska, Ksigstwo Warszawskie, wyd. II, Warszawa 1991, s. 125-128; H. Gryn-
waser, Kodeks Napoleona w Polsce. Pisma, Wroctaw 1951; W. Sobocinski, Historia ustroju i prawa
Ksigstwa Warszawskiego, Toruni 1964; idem, Struktura spoteczno-prawna Ksigstwa Warszawskiego, ,,Stu-
dia Slqskie” 1971, nr 20, s. 451-480; J. Dutkiewicz, Watykan wobec Ksigstwa Warszawskiego i Krélestwa
Kongresowego 1807-1831, [w:] Szkice z dziejow papiestwa, red. K. Piwarski, Warszawa 1960; K. Séjka-
-Zielinska, Kodeks Napoleona...; P. Géralczyk, Paristwo a Koéciél katolicki w Ksigstwie Warszawskim
w latach 1807-1815, [w:] Ksigstwo Warszawskie w historii i tradycji napoleoriskiej (1807-2007), red.
K. Bucholc-Srogosz, M. Trabski, Czestochowa 2008.

5 H. E. Wyczawski, Fr. Ks. Szaniawski, [w:] Stownik polskich teologéw katolickich, t. IV, Warszawa 1983,
s. 248-250. Byt on, poczynajac od 1809 r., kanonikiem w kapitule warszawskiej, petnigcym obo-
wigzki surogata w konsystorzu warszawskim, oficjalem generalnym, a nastepnie wikariuszem
kapitulnym archidiecezji warszawskiej.

6 F.K. Szaniawski, Jak przepisy Kodexu Napoleona o rozwodach rozumianémi bydz maig?, Warszawa 1811.
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w kontekscie jego aktywnosci o charakterze urzedowym, dydaktycznym i du-
chownym. Szaniawski stara sie pogodzi¢ litere $wieckiego kodeksu o swieckim
prawie malzeriskim z katolickim sakramentem matzernstwa.

2. Dzialalnos¢ publiczna, naukowa i dydaktyczna
F. K. Szaniawskiego

Autor pierwszego przekladu Kodeksu Napoleona na jezyk polski byl od
poczatku swojej dzialalnosci publicznej zwigzany z osobg Feliksa Lubien-
skiego. Jako wychowawca dzieci Lubieriskiego, od korica lat dziewieédziesia-
tych XVIII wieku, F. K. Szaniawski, wychowanek kieleckiego seminarium du-
chownego i prawnik (doktorem obojga praw zostanie w 1816 roku), szybko
zaczal cieszy¢ sie szczeg6lnym zaufaniem swojego patrona’. Wraz z objeciem
przez Feliksa Lubieriskiego nowych funkcji we wladzach Ksiestwa Warszaw-
skiego (w styczniu 1807 roku zostal mianowany dyrektorem wydziatlu spra-
wiedliwodci Komisji Rzgdzacej, a od pazdziernika 1807 roku byl ministrem
sprawiedliwosci) Szaniawski rozpoczyna prace w resorcie sprawiedliwosci oraz
wchodzi w sklad Komisji Prawodawczej Ksiestwa Warszawskiego®.

2.1. Przeklad Kodeksu Napoleona na jezyk polski

Niewatpliwie jednym z najwazniejszych zadan F. K. Szaniawskiego w po-
czatkach jego pracy parnstwowej byto zlecone przez Lubienskiego ttumacze-
nie Kodeksu Napoleona. Warto podkresli¢ szczegdlne predyspozycje ttuma-
cza, gdyz w 1804 roku przebywal we Francji, gdzie zywo interesowal si¢ za-
réwno prawem francuskim, jak i naukg prawa — szczegodlnie rolg o organiza-
¢ji éwezesnych francuskich szkét prawa oraz tzw. wolnych akademii prawa —
czego owocem bylta ukazana w druku Organizacja Notariuszéw i szkét prawa®°.
Ttumaczenie Kodeksu Napoleona na jezyk polski ukazato si¢ w trzech cze-
Sciach w czerwcu 1807 roku, w grudniu 1807 oraz na poczatku 1808, lecz
mimo faktu, ze bylo ono gotowe przed wejsciem w zycie tej ustawy 1 maja
1808 roku, to i tak tekstem legalnym byt oryginalny tekst francuski. Zostato
to potwierdzone 10 pazdziernika 1809 roku dekretem krélewskim stanowig-
cym, ze ,oryginal francuski jest prawem, dopdki autentyczne ttumaczenie na
jezyk polski ogtoszonem nie bedzie”. Zadne tlumaczenie w dobie Ksigstwa

7 K. Pol, Poczet prawnikéw polskich XIX-XX w., Warszawa 2011, s. 47-48.
8  Ibidem, s. 51.

9 F. K. Szaniawski, Organizacja Notariuszéw i szkét prawa, Warszawa 1807.
10 K. Pol, op. cit., s. 48.

11 Ibidem, s. 51.



92 TOMASZ MAREK KROLASIK

Warszawskiego nie uzyskato statusu tekstu autentycznego (m.in. w 1810 roku
ukazalo sie réwniez ttumaczenie kodeksu autorstwa ks. Ksawerego Michata
Bohusza). Do 1830 roku ukazato sie sze$¢ wydan przekladu kodeksu autor-
stwa F. K. Szaniawskiego, co najlepiej §wiadczy o jego nieprzemijajacej popu-
larnosci, a autor w miedzyczasie odbyt kolejng podréz do Paryza w 1810 roku
w celu ,lepszego poznania ducha prawa francuskiego”'?. Nalezy zauwazy¢,
ze uzytek z oryginalnego tekstu francuskiego kodeksu musiat by¢ co najmniej
ograniczony nie tylko ze wzgledu na brak powszechnej znajomosci jezyka fran-
cuskiego, ale takze z powodu braku znajomosci francuskiego jezyka prawni-
czego oraz francuskiej tradycji prawnej’?, i nie ma sie tu na mysli zwyklych
mieszkaricow Ksiestwa, ale réwniez jego urzednikéw (szczegdlnie nizszych
szczebli i pracujgcych na prowingji).

2.2. Szkola Prawa w Warszawie

W toku prac w ministerstwie sprawiedliwoéci Ksiestwa Warszawskiego
szybko daly o sobie zna¢ problemy na polu nauki i znajomosci prawa, po-
niewaz brakowalo dostatecznej liczby przygotowanych pod wzgledem praw-
niczym i administracyjnym urzednikéw, a na terenie Ksiestwa nie bylo w tym
czasie ani jednej szkoly wyzszej. W celu zaradzenia tym niedostatkom w mi-
nisterstwie zaczeto realizowa¢ inicjatywe A. Labeckiego, F. K. Szaniawskiego
i A. Wyczechowskiego w postaci kurséw doszkalajacych, na ktére skladaly sie
publiczne wyklady prawa cywilnego francuskiego, prawa karnego oraz poste-
powania cywilnego (francuskiego) oraz karnego'>. W zwiazku z duzym suk-
cesem kursow zrealizowano projekt o wiele dalej idacy w postaci utworzonej
na wzoér placéwek francuskich Szkoly Prawa w Warszawie, gtéwnie sumptem
ministra Lubieniskiego, ktéry w tym celu m.in. uzyczyt czesci swojego patacu
na tymczasowa siedzibe jednostki dydaktycznej. Szaniawski zostal gléwnym
wykladowcg Kodeksu Napoleona i prawa cywilnego, ktérych to przedmiotéw
nauczal po kolejnych zmianach organizacyjnych takze w Krélewskim Uniwer-
sytecie Warszawskim.

Nalezy nadmieni¢, ze wiele publikacji F. K. Szaniawskiego powstalo w ra-
mach nauczania w Szkole Prawa (p6zniej na Wydziale Prawa itd.) i zazwy-
czaj byly one prezentowane w formie wykladéw i wystapiefi przed studen-
tami. Réwniez praca o rozwodach pt. Jak przepisy Kodexu Napoleona o rozwodach
rozumianémi bydZ maig? powstata w zwigzku z wykladem o tym samym ty-

12 Ibidem.
13 K. S¢jka-Zielifiska, Kodeks Napoleona..., s. 199-203.

14 Zarys dziejéw Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego 1808-2008, red. G. Battru-
szajtys, Warszawa 2008, s. 17.

15 Ibidem, s. 18.
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tule, dzieki czemu wiemy do kogo w pierwszej kolejnosci byta zaadresowana.
Poglad F. K. Szaniawskiego byt zatem skierowany do przyszlych praktykéw:
sedzidw, asesorow przy trybunatach, podsedkéw, adwokatéw (patronéw), se-
kretarzy, komornikéw, pisarzy, inkwirentéw, aplikantéw i innych urzednikéw,
ktoérzy rekrutowali sie ze studentéw Szkoly Prawale.

2.3. Dyskusja wokét wprowadzenia Kodeksu Napoleona
i F. K. Szaniawski

Wprowadzenie Kodeksu Napoleona do systemu prawa Ksiestwa Warszaw-
skiego wigzato sie z wielkg debatg publiczng, ktéra zaczeta sie przed tym wy-
darzeniem, a ktéra miata by¢ kontynuowana w kolejnych latach. Jeszcze przed
rokiem 1808 sfery ziemianskie i duchowieristwo sprzeciwialy sie przyjeciu Ko-
deksu Napoleona, czego przyktadem jest postawa Stanistawa Matachowskiego,
czlonka Komisji Rzadzacej, oraz prymasa Ignacego Raczyrniskiego. Szlachta
obawiata sie zapowiedzi nowego prawa w kontekscie art. 4 Konstytucji Ksie-
stwa Warszawskiego, ktéry méwit: ,,znosi sie niewola”, co moglo doprowadzié
do zniesienia pafszczyzny i uwlaszczenia chlopéw?’. Kontrowersje budzity
réowniez zasady hipoteczne francuskie, a takze nowe prawo egzekucyjne prze-
widziane we francuskim kodeksie postepowania cywilnego'®. W przypadku
duchowieristwa kluczowa role odgrywatly laickie zasady prawa matzenskiego,
a p6zniej dodatkowo obowigzki urzednicze, ktére takze w zwigzku z nowa ko-
dyfikacjg mialy spas¢ na kler parafialny. Mimo obowigzywania Kodeksu Na-
poleona od 1 maja 1808 roku dyskusja nad jego przydatnoscia w tej formie
na ziemiach Ksiestwa Warszawskiego nie byla zakoriczona. Opozycja Adama
Czartoryskiego czy Fryderyka Skarbka po 1813 roku doprowadzita do powsta-
nia Komitetu Reformy Cywilnej w 1814 roku'. W tym momencie nalezy stwier-
dzi¢, ze nowy Kodeks znalazt licznych obroficéw zwigzanych wczesniej z mini-
strem Feliksem Lubienskim oraz Ignacym Sobolewskim. Szczegdlnie aktywni
byli wyktadowcy Szkoly Prawa — Antoni Labecki, Antoni Wyczechowski, Jan
Wincenty Bandtkie oraz Franciszek Ksawery Szaniawski. Za kolejng odstone
konfliktu wokét Kodeksu Napoleona, znowu o przepisy prawa malzenskiego,
mozna uznaé polemike, do ktérej doszto miedzy W. A. Maciejowskim, ataku-
jacym Kodeks z pozcji szkoly historycznej, i samym Szaniawskim, bronigcym
logiki przepiséw prawa matzenskiego w Code Civil®.

16 Tbidem, s. 27; F. K. Szaniawski, O szkole prawa i administracyjnych nauk w Warszawie, Warszawa 1815.
17 K. Séjka-Zielinska, Kodeks Napoleona..., s. 196-197.

18 Ibidem, s. 202.

19 Ibidem, s. 208.

20 7. Bardach, Wactaw Aleksander Maciejowski i jego wspélczesni, Wroctaw 1971, s. 73-74.
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3. Rozprawa o instytucji rozwodu w Kodeksie Napoleona

27 marca 1811 roku Szaniawski wyglosit w warszawskiej Szkole Prawa
wyktad poswiecony przepisom prawa matzeriskiego w dziedzinie rozwodoéw.
Materia ta byta koscig niezgody nie tylko miedzy episkopatem a wtadzami
swieckimi Ksiestwa, gdyz réwnie silne byly protesty szlachty i mieszczanstwa
przeciwko laicyzacji narodu, o czym po latach pisat inny wykladowca Szkoty
Prawa, hr. Fryderyk Skarbek w Dziejach Ksigstwa Warszawskiego®.

Autor, oprécz szesciu odsytaczy do objasnienia bedacego dodatkiem do
gléwnego tekstu, znajdujagcym sie na koricu pracy, w ktérym rozwija wlasng
lub podaje zewnetrzng interpretacje przepiséw?, nie stosuje przypiséw. Jedyna
znajdujgca sie w objasnieniu koricowym literatura to tzw. motifs?, czyli mo-
tywy — uzasadnienie dla rozwigzan przyjetych w kodeksie cywilnym francu-
skim, zaprezentowane przed jego uchwaleniem w Ciele Prawodawczym przez
jego cztonkéw oraz méwcéw Trybunatu. Oprécz tych rzadkich i skapych od-
sylaczy, Szaniawski nie stosuje innych przypiséw i nie podaje dziet, ktére by-
lyby baza dla jego stanowiska, cho¢ wspomina, ze Zrédlem jego rozwazan
jest tres¢ Tytuléw V i VI Ksiegi I Kodeksu Napoleona, a takze ,zbierane oraz
rézne stosowne objadnienia”?, do ktérych w pierwszej kolejnoéci nalezy zali-
czy¢ motifs. Z drugiej strony, juz we wstepie swojego wyktadu autor podkresla,
ze zrédlem wszelkiej (czyli takze i tej) refleksji nad kazdym przepisem i in-
stytucjg kodeksu powinien by¢ kodeks rozumiany jako cato$é¢?. Ta holistyczna
metoda polegata na szeroko stosowanej réwniez dzisiaj wyktadni systemowe;.
Kodeks byt wyrazem pewnej aksjologii, jego przepisy powinny by¢ konfron-
towane ze sobg i poréwnywane nie tylko w obrebie jednego tytulu czy na-
wet ksiegi.

3.1. Spoleczenistwo, rodzina oraz mniejsze zto w kontekscie
rozwodow

Przechodzac do tresci pracy Szaniawskiego, to czytana nawet po uplywie
wielu lat w innej rzeczywistosci spolecznej (jak i religijnej), zadziwia niezwy-
kle demokratycznym charakterem argumentacji duchownego, ktéry przedsta-
wia dualistyczng instytucje malzefistwa z oddzielnymi, ale komplementarnymi

21 F. Skarbek, Dzieje Ksigstwa Warszawskiego, Warszawa 1860.
22 F. K. Szaniawski, Jak przepisy Kodexu Napoleona..., s. 17.

23 Code civil des Frangais, suivi de I'exposé des motifs, sur chaque loi, présenté par les orateurs du Gouver-
nement; des rapports faits au Tribunat au nom de la Commission de législation; des opinions émises dans
le cours de la discussion; des discours prononcés au Corps législatif par les orateurs du Tribunat, red.
G.]. Favard de Langlade, Paryz 1804.

24 F. K. Szaniawski, Jak przepisy Kodexu Napoleona..., s. 16.

25 Ibidem, s. 6.



POGLADY FRANCISZKA KSAWEREGO SZANIAWSKIEGO NA TEMAT UREGULOWANIA... 95

sferami: $wiecky (panistwowsq) oraz religijng, nalezacg do prawa i $wiata bo-
skiego?. Demokratyczny charakter zawdziecza ona temu, ze autor powoluje sie
przede wszystkim na podstawowq zasade Kodeksu, czyli na réwnosé wobec
prawa, oraz poprzez to, ze czesto przytaczanym ttem dla probleméw matzen-
skich i podejmowanymi w zwigzku z nimi czynno$ciami procesowymi i decy-
zjami malzonkéw jest , towarzystwo”, czyli spoteczeristwo.

Towarzystwo-spoleczeristwo to kategoria, ktérg autor przywotuje kilka-
krotnie w celu egzemplifikacji swojej podstawowej tezy, ze podlug Kodeksu
Napoleona rozwdd to instytucja wielce niepozadana i negatywna, ktéra po-
winna by¢ stosowana ostroznie i w nielicznych przypadkach, a organy wy-
miaru sprawiedliwosci muszg czynié¢ wszystko, zeby odwieé¢ od niego strony.
Pomijajac zagadnienia natury religijnej, Szaniawski twierdzi, ze wszelkie prawa
winny dotyczy¢ socjety raczej, a nie poszczegdlnych jednostek. Stwierdza,
ze ,czesto mniejszym zlem jest jawna przeciw prawom rozwigzioé¢ w oby-
czajach, powszechng odraze ciggnaca za sobg niz nawet stwierdzane pra-
wem szybkie stanu przemiany, dla dogadzania dziwactwu checi, i przemi-
jajacym widokom”. Oprécz sankcji w postaci nastepczego rozmyslenia sie
rozwodnika najwazniejszym argumentem przeciwko rozwodom jest sytuacja
wychowawcza dziecka z rozwigzanego lub tylko uniewaznionego malzen-
stwa. Obok spraw czysto wychowawczych, jak blizej nieokre$lona ,pociecha
familiynego zycia”, Szaniawski zauwaza, ze dziecko z tak ,zakoniczonego”
zwigzku malzeniskiego ma o wiele gorsza pozycje spoteczng i mozna je po-
réwnaé do sieroty, w zwigzku z czym stusznie zwigzane s3 silne uprawnie-
nia o charakterze ksztattujgcym i moderujagcym sedziéw w sprawach o roz-
woéd. Warto w tym miejscu podkreslié, ze sprawy o rozwéd byly rozpa-
trywane w I instancji przez trybunaly cywilne. W samym Trybunale Cy-
wilnym Kaliskim w latach 1808-1812 byto kilkadziesigt spraw rozwodo-
wych lub skutkujacych rozwodem (np. o obelgi) rocznie”. Na marginesie
nalezy zauwazy¢, ze zasada dobra spolecznego jest zwyciesko przeciwsta-
wiana zasadzie dobra jednostki®, co nie do korica odpowiada liberalnemu
duchowi Kodeksu oraz pierwowzorom napoleoriskiego rozwodu z droit inter-
médiaire®.

Szaniawski podkresla, ze w sprawach matzeniskich stronami nie sg wy-
Iacznie matzonkowie, ale w pewien sposéb takze spoteczenistwo, ktére stoi
na strazy porzadku rodzinnego — fundamentu ustroju panstwowego. Nie sg
to zatem zwykle sprawy cywilne, w ktérych sad powinien pozostaé bezstron-

26 Ibidem, s. 4.

27 Archiwum Gl6wne Akt Dawnych, zesp6t: Trybunat Cywilny Kaliski (dalej: AGAD, TCK), jednostki
od 1 do 11.

28 F. K. Szaniawski, Jak przepisy Kodexu Napoleona..., s. 7-11.
29 K. Sojka-Zieliniska, Wielkie kodyfikacje..., s. 181 i nast.
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nym arbitrem. W pracy explicite wyrazone jest stanowisko, ze ,Sedziowie sa
w tenczas obroficami naywaznieyszego interesu towarzystwa, opiekunami sie-
rot, str6zami obyczaiéw, podstawg na ktérey sie opiera tak potrzebne do szcze-
$cia narodéw, i os6b familiyne zycie”*®. Stanowisko tak wyrazone pozostaje
spdjne z obecnie przyjmowang zasada odrebnosci spraw cywilnych o charak-
terze rodzinnym od innych spraw cywilnych. Autor przywotuje cato$¢ ure-
gulowan Tytutu VI Ksiegi I Kodeksu Napoleona (art. 229-311), zeby wyka-
zaé, iz opisane tam prawa, mechanizmy, procedura oraz zastrzezenia majg na
celu uzmyslowienie wspétmatzonkom negatywnych i dalekosieznych skutkéw
rozwodu (sytuacja rodziny, brak mozliwosci ponownego matzenistwa miedzy
rozwiedzionymi, czy okres wstrzymania si¢ od ponownego wejécia w zwig-
zek malzenski z inng osobg). Wymowny jest obowigzek sedziego, wynikajacy
z art. 282 Kodeksu: , Sedzia oboygu razem, i kazdemu z nich w szczegélnosci,
w przytomnoéci dwdéch notaryuszéw, przelozy uwagi, i napomnienia przy-
zwoite; da im przeczytaé¢ Dziat IV. Ninieyszego Tytulu, ktéry urzadza skutki
rozwodu, 1 wystawi im wszelki wypadki, z takiego ich postepku”s!.

Szaniawski traktuje rozwéd oraz uniewaznienie matzenstwa za réwnie nie-
bezpieczne dla spoteczeristwa i nie wdaje si¢ w rozwazania odnoénie do pod-
stawowych réznic miedzy tymi instytucjami®?. Ponadto formuluje poglad, ze
gdyby sady trzymaly sie &cisle litery Kodeksu dotyczgcej prawa o matzen-
stwach, wtedy ,ledwo kiedy niewaznos¢ malzeniskiego zwigzku wyrokowaé
moze”®. W praktyce miano jednak do czynienia z tendencjami odwrotnymi.
Przestanki rozwigzania matzeristwa z Kodeksu Napoleona byly interpretowane
rozszerzajaco®, co w pierwszej kolejnoéci dotyczyto obelgi jako podstawy zg-
dania rozwodu.

Autor odnosi sie réwniez do tresci przepisu art. 231 Kodeksu, gdzie mowa
jest o trzech przyczynach zadania rozwodu przez kazdego z matzonkéw: z po-
wodu gwaltéw, srogosci i ciezkich obelg. Trzeba podkresli¢, ze ustawodawca
francuski, oprécz podania przyczyn, nie zalaczyl dodatkowej charakterystyki
czy opisu, ktére ulatwialyby przeprowadzenie precyzyjnej kwalifikacji r6z-
nych stanéw faktycznych pod rzeczone gwatty, srogosci czy ciezkie obelgi®.
W pierwszym wydaniu ttumaczenia Szaniawskiego z 1808 roku przy art. 231
umieszczony zostat przypis (1) koncowy Tytutu VI Ksiegi I Kodeksu®, w kto-

30 F. K. Szaniawski, Jak przepisy Kodexu Napoleona..., s. 10.

31 A. Rosner, Pierwsze polskie thumaczenia Kodeksu Napoleona, [w:] K. Sojka-Zielinska, Kodeks Napole-
ond..., s. 325.

32 F. K. Szaniawski, Jak przepisy Kodexu Napoleona..., s. 11 i nast.
33 Ibidem, s. 11.

34 P. Pomianowski, Z problematyki rozwodow w Ksigstwie Warszawskim, ,Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne” 2014, nr 2.

35 Code civil des Frangais..., s. 77.
36 A. Rosner, op. cit., s. 325 i 335.
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rym ttumacz zacytowat wypowiedzi dwéch oséb, ktére zamieszczone zostaty
w podanych wczesniej motifs: J.-P. Treicharta, radcy stanu we Francji, oraz
J.-C. Gilleta, cztonka Trybunatu. Oba stanowiska sg niezwykle ogdlne, nie po-
dajg jakichkolwiek stanéw faktycznych za przyklad. Treichart podkreéla, ze
pod postacig gwattéw, srogosci i ciezkich obelg nalezy rozumie¢ zachowania
trwale i niepodejmowane pod przyplywem przemijajacego i chwilowego po-
pedu, ztego humoru czy nieukontentowania. Na marginesie dodajmy, Ze usta-
wiczno$¢, wielokrotno$é i ciggtosé zachowan sktadajgcych sie na gwalt, srogosé
czy ciezkie obelgi w Kodeksie Napoleona z 1804 roku korespondujg z dzisiejszg
sadowgq definicjg psychicznego lub fizycznego znecania si¢ nad drugg osobg¥.
Z kolei wedtug zacytowanych stéw Gilleta to gwatty wymierzone s w bez-
pieczenistwo cielesne malzonka, srogosci ingerujg w ,,spokoynos¢ i zachowanie
przyzwoitoéci zycia”, a ciezkie obelgi naruszajg honor i stawe. Nalezy podkre-
8li¢, ze w oryginalnym tekscie francuskim Kodeksu z 1804 roku nie ma zad-
nych przypiséw i zostaly one przygotowane i dodane przez tlumacza, ktéry
czerpal ich tres¢ z aktéw powstatych we francuskich instytucjach publicznych
w ramach debaty nad tekstem i rozumieniem Kodeksu. W omawianej bro-
szurze o rozumieniu przepiséw o rozwodach Kodeksu Napoleona Szaniawski
ogranicza sie do krétkiego opisu kazdej z przyczyn wymienionej w art. 231 Ko-
deksu oraz przytacza (w odestaniu) oryginalng, francuska wersje wypowiedzi
Treicharta oraz Gilleta®. Uwaza, ze sformulowania uzyte w przepisie art. 231
Kodeksu nadto sg ogdlne, ale ich dokladne zrozumienie jest tatwe w oparciu
o tekst oraz opinie zalagczone w odniesieniu®.

3.2. Ewolucja pogladéw na kwestie rozwodéw w dalszej twérczosci
F. K. Szaniawskiego

Omawiana broszura byla pierwszg wypowiedzig autora odnosnie do kwe-
stii rozwodéw na gruncie Kodeksu Napoleona, cho¢ nie ostatnig. Swoje po-
glady rozwijat zaré6wno w kolejnych pracach o ogélnym charakterze, jak i na
famach ,Themis Polskiej”, gdzie staral sie godzi¢ z jednej strony tradycje sta-
ropolska i doktryne katolicka, a z drugiej — wewnetrzng logike Kodeksu Na-
poleona, ktéry wywodzit sie z innej tradycji kulturowej. W pierwszej kolejno-
Sci nalezy zauwazy¢, ze o ile w broszurze z 1811 roku Szaniawski bronit sa-
mej instytucji rozwodu, podkreélajac jednak, ze moze by¢ ona zasadna jedynie
w nielicznych przypadkach i po przeprowadzeniu specjalnego postepowania

37 Por. wyrok SN z 27 lutego 2002 r., I KKN 17/00, OSNKW z 2002 r. nr 7-8, poz. 55.
38 F. K. Szaniawski, Jak przepisy Kodexu Napoleona..., s. 18-19.
39  Ibidem, s. 12.

40 F. K. Szaniawski, Wiadomosci poczgtkowe w Nauce prawa przez X. Szaniawskiego D. O. P. i Profesora
w Krélewsko-Warszawskim Uniwersytecie, Warszawa 1815, s. 128 i n.
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w sprawie, gdyz sama zgodno$¢ stron nie powinna wystarczaé, to z czasem
zmienia swoje stanowisko. Wlasnie na tamach ,Themis Polskiej”#, po uchy-
leniu w 1825 roku Ksiegi I Kodeksu i przyjeciu Kodeksu Cywilnego Kré-
lestwa Polskiego Szaniawski przedstawia poglad, w ktérym krytykuje insty-
tucje rozwodu, gdyz moze ona zacheca¢ innych do tego samego, co skut-
kowatoby pochopnoscig przy zawieraniu matzenistw*2. Autor poleca jednak
zamiast rozwodu stosowanie separacji jako bardziej wtasciwej, mniej niebez-
piecznej spotecznie oraz posiadajacej dlugg tradycje i zgodnej z prawem kano-
nicznym. Wedlug Rafala Kani moglo to wynika¢ z oportunizmu samego Sza-
niawskiego w kontekscie dojécia do glosu dawnej opozycji przeciwko ustawo-
dawstwu francuskiemu®.

4. Podsumowanie

Przechodzac do podsumowania, nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze F. K. Sza-
niawski, duchowny Kosciota rzymskokatolickiego, zaraz po wprowadzeniu no-
wego ustawodawstwa francuskiego akceptowal obecnoé¢ instytucji rozwodu
w Kodeksie Napoleona, obowigzujacym na terytorium Ksiestwa Warszaw-
skiego, ttumaczac, ze zgodnie z rozumowaniem prawodawcy francuskiego roz-
wbd jest mniejszym ztem. Ten wentyl bezpieczenistwa powinien by¢ stosowany
bardzo rzadko i w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, a sedziowie try-
bunaléw musza w pierwszej kolejnosci dotozy¢ wszelkich staran, zeby chro-
ni¢ zwigzek malzeniski juz zawarty. Szaniawski znat dobrze francuska tradycje
prawng, dziwi wiec brak nawigzania do o wiele bardziej liberalnych przepi-
sow z okresu tzw. droit intermédiaire w tej materii, zeby pokazaé, jak prze-
pisy o rozwodach w Kodeksie Napoleona w istocie zostaly zaostrzone w sto-
sunku do prawa z lat dziewieédziesigtych XVIII wieku we Francji. Szaniawski
nie zapomina o wymiarze religijnym aktu malzeristwa, piszac o podwdéjnym
$wiecko-boskim charakterze matzeristwa, ale skupia si¢ przede wszystkim na
jego prawnym (laickim) i spotecznym kontekscie. Ostatecznie jego poglady na
ten temat ulegly drastycznej zmianie wraz ze zmiang okolicznoéci politycznych
w Krélestwie Polskim, co tym bardziej moze podkresla¢ raczej ich funkcjona-
lizm (po 1808 roku bronienie Kodeksu Napoleona jako catosci), a po 1825 roku
polityczny lub towarzyski oportunizm.

41 Idem, Uwagi z powodu zastrzezenia w artykule 203 i 249 Kodeksu Cywilnego Krolestwa Polskiego, ze
niewazno$¢ matzeristwa, rozwigzanie onegoz i roztgczenie co do stotu i foza jedynie na zasadzie ustaw
wyznawania matzonkéw uznanymi byé mogg, ,Themis Polska” 1828, nr 3.

42 Ibidem, s. 133 i n.

43 R. Kania, Mysl polityczno-prawna Franciszka Ksawerego Szaniawskiego (1768-1830), Ptock 2012, s. 388.
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Adulteresses and fornicatresses in Serbian law
in the first half of the XIX century

SUMMARY

During the first and second Serbian uprisings, under the influence of historic, social,
cultural and ethnic processes which played a significant role in forming and developing
the Serbian state, women were punished for the criminal acts of adultery and fornica-
tion, which is proven by a large number of verdicts, but also by custom and canonical
rules which stipulated specific sanctions in these cases.

It can be concluded from mentioned verdicts in cases of adultery that the penal policy
enforced by Karadjordje (First Uprising) was milder compared to the penal policy of
Grand Duke Milos (Second Uprising). At the time of Milo$’s rule, on the evidence of
preserved rulings, it can be seen that in the period between 1825 and 1828 adulteresses
faced corporal punishment involving 50 to 100 lashes of the whip and/or exile in cases
where the adultery was committed with a Turk. The period between 1837 and 1843 is
characterized by a milder penal policy similar to that from the time of Karadjordje’s
rule (25 lashes of the whip), and even milder (10 lashes of the whip or 25 strokes of the
stick) but with one difference — aside from corporal punishment jail terms were also
frequently applied albeit for only short periods of time.

As for the punishing of fornicatresses, as opposed to the punishing of adulteresses,
there is a discrepancy between canonical and customary rules on one side and legal
regulations on the other. Fornicators were most frequently awarded the sentence of
whipping (12 to 50 lashes), but in several cases of fornicator deliberation, verdicts
were recorded regardless of the circumstances involved. If the misbehavior of a girl
was discovered before her marriage, she (and her entire family) would be exposed as
a laughing-stock, the chances of a regular marriage became minimal, and the most
violent reaction of the village was to stone or exile the offender.

Sanctions stipulated by two legal systems — clerical canons and customary law normes,
when it came to the criminal acts of adultery and fornication, were in essence almost
identical in that both the church and the village stipulated the harshest fine for female
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transgressors — their excommunication. The basic sanctions imposed by the Orthodox
Church against “fallen” female members of the community ranged from the mild —
denial of communion over a certain period of time, to those which, aside from the
holy communion, also denied a female transgressor the presence during the second
part of liturgy after prayer for non-christened, and the anathema — excommunication,
which included exclusion from the church community (this was practiced in the most
severe cases). These were not fines in the true sense of the word, but were more like
categories of the present spiritual state of a particular member of the church, regardless
of the type of transgression committed. However, the “sinner” always had to repent
and return back to the community. This was the true purpose of these penances. As far
as the customary law is concerned, it is known that it developed under a certain set of
circumstances. Serbia, when it fell under Turkish rule, lost its legislative continuity. In
the absence of state regulations, the customary law, simultaneously with church law and
under its significant influence, became the only orient in the regulation of basic social
relations and at the same time, its protector and guardian. All actions of individuals
which differed from established social norms fell under the impact of public criticism
and condemnation and were sanctioned in an appropriate way. Excommunication from
the church or social community for these women was more severe than the death
sentence which was sometimes levied for some of these criminal acts.

Key words: adulteresses, fornicatresses, legal rules, custom rules, canonical rules

Stowa kluczowe: cudzoloznice, nierzadnice, prawo stanowione, prawo zwyczajowe,
prawo kanoniczne

1. Introduction

It is a commonly known fact that legal awareness of a nation, during its
historic development, can be judged by provisions on sanctions defined by the
criminal legislation of that time. Furthermore, in order for a penalty to be
adequate and proportionate, it must be compliant with local customs, because
they are worth as much as people understand and acknowledge them. Con-
versely, penalties cannot survive indefinitely and over time must be replaced
with more adequate and better ones.

At the end of the XVIII and at the beginning of the XIX century, at the time
of turbulent uprisings in Serbia, outside of battles and conflicts, victories and
defeats, diplomatic correspondences and negotiations, which are witnessed by
the official historiography, inside of the traditional and patriarchal pattern,
women had their own determined role. They were valued as labour and as
a reproductive force, serving their fathers, husbands, fathers-in-law, as well as
other male members of the family. They were owned by men and personified
their feminine honour and honesty'. Dishonest women were referred to as
“whores” or “vixens”, while the saying for their families was that: “They

1 V. S. Karadzi¢, Materials for Serbian history of our time, Belgrade 1898, p. 10.
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hung their noses to their teeth, dropped their shame to their feet and threw
honour to the mud”2.

The aim of this essay is to describe how women of the first half of the
XIX century (until adoption of the Serbian Criminal Code in 1860) were pun-
ished for the criminal acts of adultery and fornication. Since the rules of
customary law were used for the defining of criminal law as well as for de-
termining the punishment of criminal acts committed by women in concert
with the positive law of that period, it was necessary to conduct a research by
analyzing official and customary law simultaneously. On the basis of replies
to questions posed by V. Bogisi¢ in his “Materials”, in accordance with the old
Latin saying “Quis, quid, ubi, quibus auxiliis, cur, quomodo, quando?” it turned
out that the customary law for some of the listed criminal acts were pointing
to the application of the canon rules of the Orthodox church. For this reason it
was also necessary to process canon law material related to adultery and for-
nication. Finally, and only after bringing rendered court verdicts to the focus
of attention, could one then conclude that the practice of penalizing women
for committed criminal acts involved the parallelism of customary and legal
norms in determining punishment.

2. Adulteresses and fornicatresses

In 1883, Grand Duke Milo§ Obrenovic¢ issued a “Decree on villages and
parties” which states: “Among other abuses which we ought to root out, there
is also the gathering between men and women during night for parties, songs and
collective work. This bad custom is not only contrary to good intentions, but also
gives reason for quarrels, mutual fights and even murders”3. It is further stated that
he decided, in order to prevent such misfortunes and also to “root out the vice
of fornication during these gatherings” to prohibit men to meet with women at
night to collectively work or do something else. Women could meet to spin
wool, but in someone’s home and only with other women, and not in the field
as before. Captains were responsible for all offences of this kind, and they had
the right to punish offenders with beatings in proportion to the magnitude
of their guilt.

2 S. M. Mijatovié, Serbian customs (from Levéa and Temenic), book I, Serbian Ethnographic Collection VII,
Life and customs 4, Belgrade 1907, p. 100.

3 T.R. Djordjevic, Materials for Serbian customs from the time of the first rule of Grand duke Milos, book I,
Serbian Ethnographic Collection XIV, Life and customs 8, Belgrade 1909, p. 458-459.

4 This order was repeated by Mihailo Obrenovi¢ in 1841 probably because young people continued
to meet in this way at such gatherings and because as a result of the rise in passion criminal acts
were being committed. T. Zivanovi¢, Legal sources of Serbian criminal law and his historic development
and the development of criminal justice between 1804 and 1865, Belgrade 1967, p. 87, 159-160.
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In 1839 Mihailo Obrenovi¢, in his military law abstract, stipulated in Ar-
ticle 27 that each adultery and fornication would be severely punished, and
the short decree from 1840 states the following: “Individuals loving jointly in
adultery shall be separated by civic authorities and sent to their legal spouses if they
have them. Public fornicatresses 'shall be fined more severely’, they should give up their
ill-mannered life, or they shall be banished”®. Ten years later in Article 71 of his
“Declaration on conclusion of the National Assembly” held on St. Peter’s Day,
Aleksandar Karadjordjevic ordered courts to start punishing more severely all
cases of adultery®.

It was not uncommon for a village to hold a trial according to its own
customary law when it became known that a woman was illegally living
with someone else’s husband. The village court, comprised of male family
heads from the community, usually met at sunset at the house of the village
alderman. Because of the shame brought to the family of the woman ac-
cused of adultery, during evidentiary proceedings argumentation was mainly
delivered by her close relatives. If there were no witnesses to the crime
the accused would be acquitted, and if there were — she would be con-
victed. It sometimes even happened that the accused was beaten in or-
der to obtain a confession. After guilt was proven, the adulteress became
the subject of village punishment, that is — to public ridicule and mockery.
One letter from the town of PoZarevac in 1840 states that in the village of
Klekovnik, one Svetomir Stojanovié, a musician, caught his wife in infidelity
and “after giving her a good beating, he cut-off her hair and took her naked
through the village””. As far as fornication is concerned, in one of the re-
sponses collected by V. Bogi$i¢ in his “Materials”, it is stated: “The priests
try the cases of fornication by denying communion to fornicatresses. The people,
of course, despise them, but is not trying them, as it is said: God shall judge
upon them!”s.

In Karadjordje’s Code there are no provisions which directly regulate adul-
tery and fornication, but Article 29 directly relates to these criminal acts:
“Legally married woman and man may not be separated without a signifi-
cant cause and the high court and bishop”®. Since the church (clerical) court is
also mentioned here this article is in accordance with Canon 9 of Saint Vasil the
Great, which states: after the “word of God”, the marriage cannot be divorced

5 T. Zivanovié, Legal sources of Serbian criminal law and his historic development and the development of
criminal justice between 1804 and 1865, op. cit., p. 139, 149.

6 T Zivanovié, op. cit., p. 206.

7 T. R. Djordjevi¢, Village as a court in our customary law, [in:] Collection of the Faculty of Philosophy,
book 1, Belgrade 1948, p. 275-277.

8 V. Bogisi¢, Materials from replies from various parts of the Slavic south, Zagreb 1874, p. 577.
9 T Zivanovié, op. cit., p. 87, 12.
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except in the case of adultery'. At the time of the first Serbian uprising there
were two eparchies: Belgrade Archdiocese and Sabac-UZice Eparchy. They
were headed by Greeks, Metropolitan Leontije and Episcope Atim, who were
not liked by the people as they acknowledged Turkish rule. Under Karadjordje,
the first courts were established (magistracy, principal and administrative) in
liberated regions, which also deliberated on certain cases in the segment of
canon law in principle, and within the jurisdiction of clerical courts. Trans-
position of their jurisdiction over matters regulated by canon law was not
without foundation, because the courts were also comprised of the parson,
cleric, priest and archpriest, while the court proceedings were organized each
holiday after the congregation had left the church!l. For this reason in 1807
the assembly and Administrative Council met in order to introduce clerical
courts. At the beginning of November 1808, Mr K. K. Rodofinikin stated in
his report that there are three types of clerical courts — for priests, schools and
divorce and marriage. However, as stated by M. Vukicevié, since Sabac Mag-
istracy also deliberated marital disputes there is no clear boundary between
secular and clerical courts'2. This can also be seen from the verdict of Sabac
Magistracy of May 2, 1808, which orders for Sava Tomi¢ to be divorced from
Marija, since her first husband Petar Mileti¢ returned after seven years from
the army and demanded for his wife to return. Slightly more than a year after
Petar joined the army (not knowing if he was dead or alive) Marija married
Sava and subsequently gave birth to four of his children. The court, under
threat of punishment, ordered Marija to leave the three older children with
Sava, and take only the youngest which she was still breastfeeding'®. The sec-
ular court ruled in accordance with Canon 93 of the V-VI Council of Trullo,
which states: “A woman, whose husband left on a trip and if no news come of his
welfare, and if she fails to wait and becomes certain of his demise and marries an-
other man, such woman has committed an act of adultery. The same verdict shall

10 Tt is important to say that St. Basil the Great in this rule equally strives for divorce in the case
of adultery of both men and women. Equality is stressed exactly because it didn’t exist in pre-
Christian, Roman laws, and it took a long time to establish itself in the Christian society. Namely,
according to these laws, women were subordinated to men in every aspect, and were even denied
the right to a divorce when they discovered adultery of their husbands. Women had to put up
with their husbands, regardless of their behavior, while they were allowed to get a divorce over
infidelity. However, according to the teachings of St. Vasil the Great, other holy fathers and the
church itself, the adultery was considered the cause for divorce for both husbands and wives.
N. Milas, Rules of the Orthodox Church with explanations, book II, Novi Sad 1896, p. 360-364.

11 M. Vukiéevi¢, Courts and their set-up at the time of uprising between 1804 and 1813, “Police Bulletin”,
1905, nr 32, p. 307.

12 M. Vukiéevi¢, Courts and their set-up at the time of uprising between 1804 and 1813, “Police Bulletin”,
1905, nr 34, p. 324, 326.

13 R. Popovi¢, Protocol and register of Sabac Magistracy between 1808 and 1812, Belgrade 2010, no. 93,
p- 30.
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also fall upon wives of soldiers, who get married for not having any news of their
husbands, as they, too, when their husbands leave, fail to wait for their return. Some
lenience may only be granted when there is some certainty that a husband has passed
away... But if the soldier returns after some time, whose wife went to another man
in his absence, such soldier shall take his wife again, if he desires so; while she is
to be given forgiveness because of her ignorance”'. T.R. Djordjevié, also confirms
that there were cases of polyandry in Serbian customary law for the same rea-
sons as mentioned in canons of the Orthodox Church. Namely, he explains
that in these cases women, after having no news of their husband, remar-
ried and thus formally had two husbands'. Regardless of the fact that strict
penalties were stipulated in cases of adultery by the Orthodox Church (de-
nial of communion in the period of 3 to 18 years), Sabac Magistracy acts in
accordance with this exception among canonical rules (by granting forgive-
ness) and does not punish Marija, only ordering her to return to her original
husband Petar.

It is also interesting to note the different attitude of Sabac Magistracy in
three more verdicts dealing with adultery. Because of the “bad” behaviour of
his wife Ana, Stanko Todorovi¢ addressed the court for a third time. In its
decision of August 25, 1808, the court adopted the decision that they could
separate but that neither of them could marry again, while the male child is
to stay with Stanko, who will pay Ana the sum of ten groschen’®. In this case
the court again acts in accordance with canonical rules. Namely, the mari-
tal bond between spouses can only be broken by the death of a spouse or
some cause which supersedes the church idea of undividedness of a marriage
and which dissolves its moral and religious foundation, and which also in-
cludes death, only in a different form (this relates to adultery and its different
forms)'. Accordingly, the church considered only the first marriage “as the
holy act blessed by God”, while the second marriage was defined as epythymy.
To those entering a second marriage the second rule of St. Nikephoros the Con-
fessor was applied which stated that those “entering the second marriage shall not
be wed”'8. This verdict is also in accordance with customary rules. According
to customary beliefs, it was allowed for a husband to “let his wife go”, while
maintaining the obligation to support her. As stated in the above verdict,

14 N. Milas, Rules of the Orthodox Church with explanations, book I, Belgrade—éibenik 2004, p. 579-580.

15 T. R. Djordjevi¢, Materials for Serbian customs from the time of the first rule of Grand duke Milos, book II,
Serbian Ethnographic Collection XIX, Life and customs 11, Belgrade 1913, p. 460.

16 R. Popovié, Protocol and register of Sabac Magistracy between 1808 and 1812, op. cit., no. 338, p. 58.
17" N. Milas, book I, op. cit., p. 573.
18 N. Milas, book II, op. cit., p. 417, 511.

19 T. R. Djordjevi¢, Materials for Serbian customs from the time of the first rule of Grand duke Milos, book I,
op. cit., p. 316.
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Stanko had to pay Ana the sum of ten groschen. In the same year, on Octo-
ber 24, the court decided that Petra, who wanted to divorce her husband, was
guilty of adultery. She was punished with 25 lashes of the whip and ordered
“to stay with her husband, that she must not quarrel with him and that they should
live in peace”?. Listed verdicts show that the court acted strictly in cases where
the divorce was sought by wives caught in adultery. In a decision of the court
dated April 13, 1811, it states that it releases from prison Beljo Vuceti¢, who
committed adultery with the virgin Marija (she gave birth to his son out-of-
wedlock). He spent three weeks in prison and received 75 strokes of the stick
on two separate occasions. Unfortunately, since details of the verdict have not
been preserved, one cannot know for certain whether or not Marija was pun-
ished. After this decision the Protocol of Sabac Magistracy mentions no other
court deliberations and verdicts on marital disputes.

After a reform conducted in January 1811, dukes were forbidden to in-
terfere with the clerical court (competent to try marital, clergy and clerical
disputes) as these cases would be tried by the Metropolitan?. From the doc-
uments we have at our disposal it can be seen that since this reform secular
courts were separated from clerical courts?.

While deliberating on the basis of its laws and provisions on extramarital
relations the Orthodox Church drew a distinction between the categories of
fornication and adultery.

Fornication was considered to be an act in which someone was fulfilling
lustful” desire but without any offence to others. Hence, fornication was tied

20 R. Popovié, Protocol and register of Sabac Magistracy between 1808 and 1812, op. cit., no. 406, p. 69.

21 In more than ten “decrees” issued to dukes in the period between January 1811 and January 1812
a similar formulation can be seen: “You should not interfere with the clerical and spiritual, as the
Metropolitan would be put on trial here, while clergy and monks should not interfere in secular
and military matters”. V. B. Savi¢, Karadjordje, Documents II (1810-1812), Gornji Milanovac 1988,
no. 583, 584, 585, 586, 587, 588, 589, 593, 594, 654, 683, 707, 791, p. 864, 866-867, 869, 872, 874, 877,
879, 884, 886, 954, 984, 1010, 1111.

22 It can be seen from Karadjordje’s Protocol Registry (no. 867) dated July 1812 that marital disputes
are being forwarded for processing to Metropolitan: “It was written to the duke Milo§ Marinkovi¢
not to allow woman Stanika to get married until Mr Metropolitan arrives as she was forcefully
took away from her husband this winter, while her husband is now seeking her back”. Protocol
Registry (no. 934) also states Karadjordje’s order from September 1812: “It was written to the
Metropolitan concerning his work, that he should act by the law and manage clerical and clergy
matters, and that he should not be prevented in these matters by anyone”. I. Stojanovié, Registry
Protocol from May 21, 1812 until August 5, 1813 of Karadjordje Petrovi¢, supreme leader and the patron of
Serbian people, Belgrade 1848, p. 48; During the processing marital disputes the Metropolitan was
issuing the book of release to a party, which then had the right to marry. Such book of release
was issued in March 1813 by the Metropolitan Leontije to some Magdalena: “Party to the dispute
Magdalena, after being rightfully released by her former first husband Risto, is now being issued
a release so she could be able to find another opportunity, and in such case she should be married
without any prejudice and allowed to enter the second marriage, which is why we are issuing
such verification and marital release letter”. M. Vukicevi¢, Courts and their set-up at the time of
uprising between 1804 and1813 , “Police Bulletin”, 1905, nr 34, p. 373.
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to persons who were not married, so the fornication was not offending any
third party — either a husband or a wife. According to this, fornication is
different to adultery which is spiteful and offending to a third party, from
which it can be concluded that adultery is an illegal relation with someone
else’s husband or wife. However, St. Gregory of Nyssa, the younger brother
of St. Basil the Great, claimed, that fornication was also an adultery, as the
only legal relation was the marital relation blessed by God and the church.
Fathers, however, adopted the listed difference and have stipulated in their
canons harsher fines for adulterers, as their transgression desecrated the holy
institution of marriage?®.

Canon 20 of the I Synod of Ancyra sanctions the adulteress with a seven-
year epythymy, while Canon 87 of the Quinisext Council of Trullo further
develops the Ancyra rule defining the following: “such must be ‘weepers’ for
a year, ‘hearers’ for two years, ‘prostrators’ for three years, and in the seventh year
to stand with the faithful, if with tears they do penance”?*. It is interesting that
brothers St. Basil the Great and St. Gregory of Nyssa, stipulate much harsher
sanctions. Canon 58 of St. Basil the Great denies communion to the adulteress
over a period of fifteen years, while Canon 4 of St. Gregory of Nyssa allows her
a communion after eighteen years?. St. John the Faster says that the adulteress
ought to be given a communion after three years, but that she needs to “pray in
modesty and fast, and eat a simple dry meal in the evening, while she needs
to pray 200 times per day”. Furthermore, he says, if she is not diligent in
performing the actions defined she should endure fifteen years of penance®.

Aside from marital infidelity the church also considered the following cases
as an adultery: when the lawful husband releases his wife from home, it is
considered that she cannot remarry, and if she nevertheless gets married to
another man, she should be considered an adulteress (and if the husband is at
fault by leading his wife into adultery, the wife shall still be convicted of adul-
tery, as she was called an adulteress by the Lord himself); but also a woman’s
consecutive marriage before definitive and verified pronunciation of death of
her former husband (this relates to cases in which the husband went to war,
army, work outside of his place of residence, and generally on a trip from which
he did not return for years, without any news of him, which practically meant
that it remained unknown if he was alive or dead). In order to prevent the
remarriage of women whose husbands were still alive, the church requested
written confirmation of their death, and the people had a custom stating that
women in these situations (having had no news from their husband for a long

23 N. Milas, book I, op. cit., p. 81.

24 N. Milas, book II, op. cit., p. 22; book I, op. cit., p. 572.
25 N. Milas, book II, op. cit., p. 408, 460.

26 N. Milas, book II, op. cit., p. 508, 512.
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time), had to wait for nine years for their husbands to return, and only then
to be allowed to marry another man. If a woman received news of her law-
ful husband’s death, the widow had the right to remarry after one year spent
in mourning?. In all cases of adultery canonical law imposed a fifteen-year
term of penance, while women who honestly confessed and stood before the
priest were allowed to avoid being publicly denounced by standing among
other sinners, and they could stand in church during liturgy among other be-
lievers, so their serious sin could remain undetected?. This rule was probably
introduced so these women would not be embarrassed publicly, as the adul-
tery of a woman was also frequently the cause of her death. According to
the records gathered by T.R. Djordjevi¢, in 1830, Duke Milovan Kuki¢ from
PoZzarevac wrote to Grand duke Milo$ describing how he went to the village
of BoZevac to participate in execution of a death penalty over Jovan Zivkovic,
who together with Kumrija, with whom he lived in illegal relations, killed her
husband Raka. Because of the fact that she had six children, Kurmija was par-
doned, but regardless of this fact “women from the village took the stones, gathered
[together] and stoned Kumrija to death”?. Hence, a woman could sometimes not
escape ill fate even in the case of a liberating court verdict.

As stated by M. Vukicevi¢, many provisions of written medieval Serbian
state laws, after long application, were accepted by people and later became
a folk custom®. Dusan’s Code from the XIV century contains no provisions on
adultery because this segment was regulated in detail by Syntagma Canonum
which contains two interesting provisions: that the adulteress, after the exe-
cution of corporal punishment (cutting off the nose, shaving of the head and
beating), also had to stay for two years in a monastery prison (M-3,4.); that the
murder of a lover by the wronged husband was allowed if he caught his wife
in the act of adultery with that lover (M-3,2)%. Customary law, which was in
force in Serbia during the first half of the XIX century, was characterized by
the stipulated punishment of cutting off the hair and beating of the adulteress.

The Magistrate Court in Cuprija on August 6, 1825, convicted Paun Kor-
lanovi¢ and ordered him to pay 100 groschen since he, as a married man,
engaged in an adultery with a virgin, Ruza. Furthermore, RuZa became preg-
nant and gave birth to a child. Since the child died after birth “the parents of the
virgin wisely behaved, fearing of the punishment from two sides, and honestly treated

27 V. Bogisi¢, Collection of present legal customs of South Slavs, book I, JAZU Zagreb 1874, p. 184-186.

28 N. Milas, book II, op. cit., p. 402, 392; N. Milas, book I, op. cit., p. 579.

2 T.R. Djordjevi¢, Village as a court in our customary law, op. cit., p. 273.

30 M. Vukicéevi¢, Courts and their set-up at the time of uprising between 1804 and 1813, “Police Bulletin”,
1905, nr 29, p. 276.

31 A. Solovjev, Dusan’s Code 1349 and 1354, Belgrade 1980, p. 218-219; A. Solovjev, The history of Slavic
laws, Laws of Stefan Dusan, the emperor of Serbs and Greeks, Belgrade 1998, p. 490-491.
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the child, burying him with dignity, while other people also witness that the child
died naturally, without any foul play at stake”. After determining that the woman
had nothing to do with her child’s death, and that her only crime was one of
committing adultery, she was then sentenced to 50 lashes of the whip32. Here
it is important to note how much attention judicial investigative bodies paid to
reliably determine whether a child was murdered, since in the case mentioned,
had that have occurred, the punishment would have been much harsher. Two
years later, on January 23, the Magistrate Court in Valjevo convicted Marta to
100 lashes of the whip for committing adultery with the younger brother of
her husband Petar and subsequently giving birth to a female child from this
extramarital relationship. Petar decided to remain in the family household but
only until he found himself a new wife, and he even obtained a letter of release
(the so-called book of release)® from the Archbishop of Sabac. When a bas-
tard is born in a marriage the husband may release his wife, with an obligation
for the lover and wife’s father to pay him a compensation determined by the
court. In this case, since they all lived together in a family household, this
rule was not applied. Petar decided that Marta could stay, and that he would
leave®. Seeking of the book of release from the Archbishop falls within the
delimitation between jurisdictions of secular and clerical courts in the matters
of family rights, while the extremely high fine of 100 lashes was explained by
the court as justified in that Marta, being “older, wiser and more mature let the
younger lover upon her”®.

Belgrade Court in two verdicts convicted two adulteresses to exile. The
first verdict is from May 28, 1826: “there are two women — Velika, who has a hus-
band in township Grocka — and Stanica, who also has a husband there, but does not
live with him; and they have both grossly transgressed. They were the cause of the
death of late Zivko, who was killed by the gunner. Velika has also previously [been]
making adultery offences with Turks, she was arrested here and handed over to her
husband to take her back to Grocka, but she ran away from him while he was re-
turning her home and she again ran to Turks gunners. After we sent our guard
Stojan to bring her back from [the] Turks she tried to grab the knife from his belt
and cut his arm and yelled to [the] Turks for help; she was later tied and brought
back to the jail. In consideration of such developments, it was decided for both women
to be punished by death”. However, since the case of Velika and Stanica was
presented to the Grand Vizier, he decided on June 2 of the same year “that

32 O. Gavrilovié, Magistrate Court in Cuprija 1815-1865, Belgrade 1991, no. 108, p. 141-142.

33 The book of release was issued by the Metropolitan or Archbishop in cases when the marriage
divorce was allowed, and it served as a proof that another marriage can be entered into. See
footnote no. 22.

34 Itis interesting to state an opinion that the number of adulteries in Serbia grows from the moment
of dissolution of family unions. V. Erlih, Yugoslav families in transformation, Zagreb 1971, p. 311.

35 O. Gavrilovi¢, Magistrate Court in Valjevo 1815-1865, Belgrade 1973, no. 56, p. 249-250.
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it would be hideous to punish these two women by death and that it would be bet-
ter if they would be exiled somewhere than to spill their blood and have them on
conscience”®. In the second verdict from January 18, 1828, the court acted
upon a complaint filed by Glisa from the village of Veliko Selo: he asks for
his wife Ana to be returned to him with whom she has two children, as she
ran away from home and went to the Turks for the purpose of marrying one
Topci-Mehmet. For this reason the Grand Vizier was asked to act and who,
with much difficulty, returned this woman from the Turks. When the court
informed GliSa and the aldermen from Veliko Selo that his wife had returned,
the aldermen agreed that “they would not be having Glisa’s wife back in the village
again, as this was her third time to run away, especially since she was not acting
honestly in the village but was doing many fornicating acts”. It was decided that
this woman should be exiled as the village had already adopted such deci-
sion, while Glisa, as he didn’t wish to leave his household, changed his mind
and decided to obtain a divorce. Both verdicts show that punishments involv-
ing exile (and almost a death penalty) were being adopted for the adultery
of women with Turks. That this policy remained intact for a considerable pe-
riod of time and before other courts as well, is shown by the request of Duke
Miloslav Zdravkovi¢ (former president of Belgrade Court) filed to the Magis-
trate Court in Cuprija on April 27, 1832. Miloslav asks Grand Duke Milog to
exile local barkeeper Damjan and his wife who committed adultery with the
Turk Sulejman. Sulejman wounded this woman with a gun and fled, but this
was not the first time that she had caused a fight with Turks because of her
“ill behaviour... let them go somewhere else, and they should not remain here causing
further trouble”3s.

Belgrade Court on July 18, 1835, issued a decree to all captains: “Many
married women are leaving their husbands in Austria or leaving them here and moving
to Austria thus doing a great harm to their husbands, who are not free to get married
for the second time if their wives are alive. This is why his grace, our merciful master
and our Grand Duke decided that each woman who left her husband in Austria, if
her husband would want her back, must return back to her husband without any
excuse or objection”®. The Grand Duke probably issued this decree because
many adulteresses were running away to Austria. This is also confirmed by
the verdict of PoZarevac Magistracy on November 28, 1839, according to which
Marija, after eight days spent in prison, was further punished with 25 lashes of
the whip. Regardless of the fact that she was married, she committed adultery
with Ivko Rajkovié¢, with the two adulterers being caught at the moment they

36 B. Perunicié, Belgrade Court 1819-1839, Belgrade 1964, no. 220, p. 247-248; no. 314, p. 249.
37 B. Perunici¢, Belgrade Court 1819-1839, op. cit., no. 60, p. 399—400.

38 0. Gavrilovi¢, Magistrate Court in Cuprija 1815-1865, op. cit., no. 620, p. 165.

39 B. Perunici¢, Belgrade Court 1819-1839, op. cit., no. 702, p. 633.
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were attempting to flee to Austria®. There is also an interesting verdict adopted
on May 30 of the same year, when Bogdana filed a lawsuit against her husband
Bogdan, allegedly complaining that he unjustly beat her. PoZarevac Magistracy
investigated the case and determined that Bogdana deserved this beating as
she was constantly committing adultery. In consequence it was she the court
punished, sentencing her to 10 lashes of the whip*.

Two more verdicts confirm that clerical courts were competent for mar-
riage dissolutioncases. Namely, on October 4, 1843, Petar Marti¢ filed a suit
against his wife Nara because she was not doing anything around the house,
was constantly committing adultery and speaking to him in foul language
before the aldermen. The court decided that Nara, after spending two days
in prison, should receive 25 lashes of the whip and then be returned to her
home to become a good wife to her husband, “and if this proves to be impossi-
ble and if there is no improvement in the future, as described by the holy marriage,
they should turn themselves to the competent clerical authority with their problems”.
In the second verdict of March 4, 1837, the Magistrate Court in Valjevo sen-
tenced both Pantelija and Ilinka, the wife of his neighbour, to 25 strokes of
the stick. The verdict also stated that Ilinka and her husband, along with
Pantelija, were to be sent to the competent Episcope “since solution to this case
falls into the jurisdiction of [the] clerical authority and it should be deciding in this
case”®. However, the verdict of February 11, 1829, testifies that there was no
final demarcation of jurisdictions between secular and clerical courts in the
segment of marital law. Namely, the Grand People’s Court after three days
of attempts to reconcile Toma Stojkovi¢ from Belgrade and his wife Hristina
decided “for the marital union to be dissolved and Toma’s house in Belgrade to be
left to his wife Hristina and children, while Toma’s other assets are to be left to him
to enjoy... and he should leave the house and his wife to live in peace”. The request
for marriage dissolution was filed by Toma because of his wife’s adultery, but
the court in the meantime determined that he was a bad man who beat his
wife with a log for no reason during any given time of day or night, com-
mitted adultery and even brought his mistresses to the marital home. During
all three attempts at reconciliation, Hristina, was asking for forgiveness from
her husband and did not wish to get a divorce, but the court in its justifica-
tion stated that it was divorcing this married couple for the fear that some

40 S. Maksimovi¢, Trials in Principality of Serbia before written laws from the archive of PoZarevac Magistrate,
op. cit., no. 977, p. 133.

41 S, Maksimovi¢, Trials in Principality of Serbia before written laws from the archive of PoZarevac Magistrate,
op. cit., no. 747, p. 128.

42 S, Maksimovi¢, op. cit., no. 302, p. 171.
43 O. Gavrilovi¢, Magistrate Court in Valjevo 1815-1865, op. cit., no. 349/1837, p. 281.
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greater evil might happen between them and in order to prevent a potential
murder*. This verdict disputes the finding of authors who say that in the pe-
riod of the Second Uprising, more precisely since Karadjordje’s reform of 1811,
there was a definitive demarcation between the competence of secular and
clerical courts in the matters of marital disputes®.

It can be concluded from mentioned verdicts in cases of adultery that the
penal policy enforced by Karadjordje was milder compared to the penal policy
of Grand Duke Milos. At the time of Milos’s rule, on the evidence of preserved
rulings, it can be seen that in the period between 1825 and 1828 adulteresses
faced corporal punishment involving 50 to 100 lashes of the whip and/or exile
in cases where the adultery was committed with a Turk. The period between
1837 and 1843 is characterized by a milder penal policy similar to that from the
time of Karadjordje’s rule (25 lashes of the whip), and even milder (10 lashes
of the whip or 25 strokes of the stick), but with one difference — aside from
corporal punishment jail terms were also frequently applied albeit for only
short periods of time.

As far as fornication is concerned, St. Basil the Great in Canon 26, stresses
that fornication (between unmarried couples) is not a marriage or a foundation
for marriage, while those living in such relations should separate as soon as
possible “and if they wouldn’t, then they should stay together so they would not
generate a greater evil” (this probably relates to couples who remain unmarried),
but in this case they ought to receive the punishment stipulated for fornication.
Aside from concubinage, the church also considered the following cases as
a form of fornication: if a woman enters marital relations with a man unaware
that he already has a wife who has left him but who later returns and the
original marriage resumes, the second wife is therefore guilty of fornication
albeit out of ignorance; and when a woman fornicates with a relative, two
brothers or a eunuch. The fornicator shall be sanctioned with nine years of
confession deprivation as per the 4™ rule of St. Gregory of Nyssa, with seven
years as per the 59" rule of St. Basil the Great (with the explanation that
she should cry for two years, listen for two years, kneel for two years, stand
among believers for one year, and can get obtain communion in the eighth
year), and with three years as per the 24™ rule of St. John the Faster with
an obligation to fast each day (she is allowed to eat a non-cooked and non-
seasoned meal in the evening alone) and does five hundred prayers. With
precisely set rules for fornication and adultery, St. John the Faster also adds
rule 11 which states that epythymy also covers women which come into contact

44 B. Peruniti¢, Belgrade Court 1819-1839, op. cit., no. 27, p. 426-429.

45 Mirkovi¢ thinks that from the time of the Second Serbian Uprising the matter of the marital right
was undoubtedly in the competence of the Orthodox Church. Z. S. Mirkovié, Karadjordje’s Code
(criminal, family and state law during the uprising period in Serbia), Belgrade 2008, p. 127.
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with men and kiss them, even though they have no bodily transgressions®.
This rule matches Milo§’s “Decree on villages and parties”, which stipulates
sanctions in the case when men meet women at gatherings, “fo spin wool or do
something else”.

A girl which acted in a fornicating manner usually ended up married to
some poor man or widower, frequently far away from her village, and in the
worst case, a young man and woman who transgressed in this way would be
banished from the community or stoned. T.R. Djordjevic even mentions a case
from the town of Risan where a priest, adopting a decision on two young
offenders on the basis of Nomocanon, ordered for them to be stoned to death,
while the execution of this punishment was supposed to be initiated and the
first stones thrown by their respective parents?.

At the time of the First Uprising, Sabac Magistracy adopted different ver-
dicts in three cases of the criminal act of fornication. In the verdict of May 20,
1808, the court harshly punished the fornication between Stevan Mihajlovi¢
and Andjelija Zivanovi¢ with 100 strokes of the stick to the boy and 50 lashes
of the whip to the girl, threatening them with drowning in the event they
repeated the crime. In the same year, on August 25, “we tried Pavo Jekseri¢ and
Marko’s daughter from village Brdarica, who had fornicated with Pavo as her uncle.
They were also caught before when they lied to the girl’s father Marko and priest Janko
that they were stolen 500 ducats, after which they were both given 200 sticks. In spite
of this they wouldn’t join the righteous way, but Pavo went on Saint Elijah day for
her and took her half way to town Valjevo, and they again fornicated, and on [the]
third occasion Pavo hired a dray and went from Sabac for her to Brdarica, and took
her over night from her father and mother, wanting to flee to Austria with her, but her
father learned of this plan and told us. This is why we issued the following verdict:
[the] girl should be sent home, and no one should speak ill to her, while Pavo is to
be sent to Belgrade jail”. One year later, on July 4, Arsen Raki¢ reported to the
court that the girl Marija came to him without any force. After questioning the
aldermen from Sabac county and Marija, the court concluded that no force was
exerted in this case, which is why the court allowed for Arsen and Marija to get
married®. In this case the matter of the marriage law was in the competence
of the secular court.

At the time of the Second Uprising one verdict of the Belgrade Court stands
out which was adopted on August 18, 1819. The verdict stated that Nikola and
Andjelija have confessed to fornication without force, for which Nikola was

46 N. Milas, Rules of the Orthodox Church with explanations, book II, op. cit., p. 382, 400, 408, 506, 507,
509, 519.

47 T. R. Djordjevi¢, Innocence of girls in our people, “Ethnographic Museum Bulletin” 1928, nr 3, p. 15.

48 R. Popovi¢, Protocol and register of Sabac Magistracy between 1808 and 1812, op. cit., no. 163, p. 38;
no. 339, p. 58; no. 587, p. 99.
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ordered to pay Andjelija the sum of 100 groschen®. Almost ten years later,
before the same court, on January 13, 1828, Marija Vlainja from Savska mala,
was punished with 12 lashes of the whip because of her fornication with an
unmarried man Djordje Vasiljevi¢®.

The cooperation between clerical and secular authorities in the prevention
of fornication is also evidenced by the letter of the Episcope of Belgrade Arch-
diocese, Petar Joanovi¢, that was sent to Belgrade Court on February 24, 1838,
and in which it asks for the court to undertake measures against this criminal
act. In his letter the Episcope gives the names of fifteen couples for which the
Consistory determined and established that they had committed fornication.
Some of these relations resulted in the birth of children, which is why: “the
Glorious Grand Duke’s Magistracy is being herewith kindly asked to bring the above-
named individuals to the court and oblige them to give up their fornicating life by
separating them and threatening them with harsh bodily fines, thus prohibiting them
from ever again living in fornication, while taking into consideration that some of these
individuals could eventually get married, which is why they should be ordered that for
this reason they should appear either before the Consistory or the local Protopresbyter
Josif Stefanovié”.

The tragic consequences of fornication are also witnessed by a verdict dated
November 19, 1839, adopted by the Magistrate Court in Valjevo. Namely,
Marko Stepanovi¢, a widower, engaged in fornication with his stepdaugh-
ters Jovana and Ivana. Both became pregnant by him. While Jovana, who
in the meantime had married, hung herself from shame, Ivana, after being
given a gunpowder to drink by Marko during her pregnancy, had a stillbirth
and threw her dead infant to the pigs, after which she got married to Mitar
Vukasinovié¢. The court decided that Marko should be sentenced to one year in
prison in shackles, following which he should undergo six rounds of whipping
by three hundred men, while Ivana was sentenced to 50 lashes of the whip.
The Appellate Court increased the fine to Marko asking that he should undergo
ten rounds of whipping by three hundred men after serving the jail term in
shackles, while Ivana was left with the same punishment. The Grand Duke’s
regents in their decision were prone to a more lenient solution and ruled that
the verdict of the Magistrate Court in Valjevo should stand, after which the
Court of Appeals delivered this ruling to the Magistrate Court in Valjevo and
approved execution of the verdict®?. Therefore, Ivana, who was deemed to have
committed the dual crimes of fornication and infanticide, received punishment

49 B. Perunici¢, Belgrade Court 1819-1839, op. cit., no. 395, p. 69.
50 B. Perunidi¢, op. cit., no. 51, p. 399.
51 B. Perunidi¢, op. cit., no. 104, p. 371.

52 Q. Gavrilovié, Valjevo Magistrate Court 1815-1865, op. cit., no. 2228, 361, 1380, 2317, 657/1839,
p. 293-301.
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of 50 lashes of the whip. Before the same court, on April 18, 1846, Milivoje
Cesarovié¢ and Manda, the widow of the late Marko Cesarovié, were accused
of fornication which produced a male child. Brother-in-law and sister-in-law
received the same punishment: six months in jail “[the] first in chains and the
other one in shackles” together with 50 strokes of the stick for him and 50 lashes
of the whip for her, of which 25 were to be administered at the beginning of
the jail term and 25 at the end in both cases. The Appellate Court upheld
the verdict®.

That not only female adulteresses were running away to Austria is con-
firmed by the verdict of April 16, 1841, adopted after a trial before PoZarevac
Magistracy. Janko Nikoli¢ and Stojadin Milosavljevi¢ had proposed to their girl-
friends Stana and Anka, but because of kinship the clerical authorities could
neither consent to or perform such marriage. For this reason they succeeded
in finding people who would help them flee to Austria, get married there,
and return home after the wedding. All of them confessed their guilt and the
court decided the following: Janko and Stojadin were to receive 25 strokes of
the stick each and a month in jail in shackles, while Stana and Anka were each
to receive 20 lashes of the whip and returned to their parents®. As the obsta-
cle for conclusion of the marriage is kinship, it is possible that the Magistracy
in Pozarevac stood and upheld the measures which were requested against
fornication by the Episcope of Belgrade in 1838, so, in accordance with such
request, the court punished the fornicators. That such measures were nec-
essary is also shown by the following verdict before the same court adopted
on May 26, 1841. Pavle Roski¢, Mijat Budimirovi¢ and Jovo Kokori¢ committed
fornication with the virgin Marija from the village of Melnice, this shame-
ful act having been mediated by Marija’s older cousin Pavle Martinovi¢ and
neighbour Jano$ Musija. Not knowing with whom of these three men she had
become pregnant Marija had an abortion. This is why the court decided to
punish her with 30 lashes of the whip, while the fornicators and panders were
each punished with 30 strokes of the stick®. The verdict from February 16,
1844, shows how differently the court acted in a similar case. Namely, Marta
became pregnant by fornicating with her boyfriend Stojadin Bogdanovi¢ and
had an abortion. Pozarevac Magistracy reached a decision to allow her to go
free because at the time she had believed that Stojadin would marry her, an
event that had not taken place and in the meantime she had married another
man. Stojadin, for his part, was ordered to pay the girl and competent alder-

5 O. Gavrilovi¢, op. cit., no. 1282, 89/847, p. 314-315.

54 S. Maksimovi¢, Trials in the Principality of Serbia before written laws from the archive of PoZarevac
Magistracy, op. cit., no. 117, p. 143-144.

55 S. Maksimovi¢, op. cit., no. 204, p. 145-146.
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men 3 ducats®. Almost thirty years earlier the verdict of Belgrade Court in
similar circumstances was to issue a pecuniary fine only, which was paid by
the fornicator the same as in this case. The time period between these two
verdicts is rich with examples of harsh fines, both for male fornicators (from
lashes by three hundred men, jail terms ranging between one month to one
year in chains or shackles, to stick beatings of 25-50 strokes), and female for-
nicators, who were most frequently punished by 12 to 50 lashes of the whip
and a jail term in shackles.

If we adopt the definition of the Orthodox Church according to which for-
nication represents an act which “happens with an individual not tied in a marriage
and is thus not offending a third party”, we can say that this principle also extends
to prostitution. Selling women for money is mentioned among the residents
of the village of Takovo where the so-called “Friday women” existed — women
who went on Friday (market day in the town of Gornji Milanovac), “to allegedly
sell something on the market, but [who] actually went to Gornji Milanovac to sell
themselves for money and gifts in kind”¥. Women prostitutes were called bad
names and were morally considered as fallen persons with no place among
other women, but responses contained in V. Bogisi¢’s “Materials” illustrate
that such women were being mildly punished, or not punished at all: “there is
a lot of public fornication, which is generally known; but as no one is reporting this
to authorities, it goes on unpunished... This type of activity should be more severely
punished in district Zemun, where there are a lot of inns, in which women fornicators
operate in backrooms” .

The “Police Directive Act” of May 27, 1850, in its fourth chapter (Arti-
cles 27-30) stipulates penalties in cases of public fornication: for “women”
and their panders 3 to 12 days in jail, and if “caught for the third time in this
offence, they should be fined more severely, and then exiled from the place for a period
of 3 to 12 months”; and for “innkeepers, who provide the opportunity for fornication”
to pay a pecuniary fine of 5 to 10 thalers®. The punishment of exile defined
by Mihailo Obrenovi¢ in this decree remained in force but only in the case of
repeated offence, while jail terms and pecuniary fines represented novelties.
However because of the short time period and small sums of money involved,
it can be concluded that customary and existing laws did not differ much when
it came to prostitution. In the case of adultery, Article 33 determines the fol-
lowing: “A man who illegally lives with someone else’s wife or girlfriend should be

56 S, Maksimovi¢, Trials in the Principality of Serbia before written laws from the archive of PoZarevac
Magistracy, op. cit., no. 34, p. 172-173.

57 M. Filipovi¢, Residents of Takovo, Ethnological observations, Serbian Ethnographic Collection LXXX,
Discussions and materials 7, SANU Belgrade 1972, p. 63.

58 V. Bogisi¢, Materials from replies from various parts of the Slavic south, op. cit., p. 577.

59 T. Zivanovié, Legal sources of Serbian criminal law and his historic development and the development of
criminal justice between 1804 and 1865, op. cit., p. 232.
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sent to police detention and fined with a jail term of 6 to 12 days, while such woman
or girlfriend should be sent home to her husband or parents, or if she has no home, she
should be exiled to another country”. From material on legal customs it can be
seen that women being forcefully returned to their husbands or parents in the
case of adultery were yet to face punishment, as the village was then due to try
this matter. According to V. Bogisi¢, one adulteress was stoned near the town
of Leskovac: “A man, who has transgressed with her, was forced to climb [carry] her
on his back and take her to the streets, while anyone who was passing by was spitting
at her and throwing rocks at her until she expired. Even her dead body was not spared,
but was buried without priest and outside of the wings of church”®. As far as the
exile of women without a home is concerned, this is covered by an instance
which is defined by the Orthodox Church as an act of adultery: when a man
drives his wife off and she starts living with another man, regardless of the
fact that her husband has forced her to live in adultery, she was nevertheless
called an adulteress.

Not one single legal act in the time of Milo$ included a list of all penalties
that could be imposed on convicted individuals. Conversely, Mihailo Obren-
ovi¢ in his “Set-up of county courts” of January 26, 1840, Article 22, lists in
detail all stipulated penalties: “death penalty, life in prison, eternal or temporary
incarceration, temporary servitude with light or heavy iron or without iron, light pub-
lic imprisonment or domestic incarceration, body punishment, which will be consisted
of stick hits on buttocks up to 100 hits in total, and no more than 50 at once, or whip
lashes up to the same count; financial fines, which will be ordered for smaller offences,
which would not carry a fine of more than 25 sticks, or a prison term longer than one
month, and cannot be higher than 25 thalers”®’. From the penalties that can be
listed from available court verdicts, it can be seen that women were most fre-
quently sentenced with corporal punishment including whip lashings, which,
as Article 22 states, was limited to a maximum count of 100 lashes in total
and no more than 50 lashes at one time. The Police Act of May 18, 1850, also
stipulates (Article 49, Item 3): “If by law a body punishment is ordered, but it is
determined that a transgressor because of some weakness or disease or some personal
body condition, such as the case of pregnancy of women, cannot endure such pun-
ishment; then such punishment shall be replaced with a comparative jail time which
can be simple or strict”®?. Three years later and after adoption of the Law on
replacement of corporal punishment of January 31, the court was authorized
to divide whiplashing punishment into four instances (Article 9), while the po-
lice authorities were ordered to medically examine each individual scheduled

60 V. Bogisi¢, Materials from replies from various parts of the Slavic south, op. cit., p. 535.

61 T. Zivanovié, Legal sources of Serbian criminal law and his historic development and the development of
criminal justice between 1804 and 1865, op. cit., p. 145.

62 T. Zivanovié, op. cit., p. 226.
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to undergo corporal punishment before it was executed, so as to determine
whether or not the recipient was able to withstand it, and if not, then such
penalty should be replaced with an alternative one (Article 18). The same Act
stipulates (Articles 9-14) the following: the sentence of 10 whip lashes shall
be replaced with a 15-day prison term, the sentence of 20 whip lashes shall be
replaced with a 2-month prison term, the sentence of 40 whip lashes shall be
replaced with an 8-month prison term, while the sentence of 100 whip lashes
shall be replaced with a 12-month prison term in heavy iron®.

3. Conclusion

Issues pertaining to marriage law fall within the authority of Magistrate
Courts starting from the time of the First Uprising and these courts acted in
accordance with canonical rules which say that adultery is the only reason on
the basis of which a couple could become “unmarried” (divorced). A couple
would most frequently be divorced in accordance with canonical regulations,
since it was the only way for a man to be legally free to establish a new marital
union. Clerical courts have been constituted since 1807, while from the Sabac
Magistrate Court judgments it can be seen that issues pertaining to marriage
law remained within the authority of Magistrate Courts until the judicial re-
form in 1811. Opinion prevailing in science says that after said reform, issues
of marriage law were regulated by clerical courts only, but a Grand People’s
Court judgment on the divorce of a couple in 1829 refutes this. By passing
decisions related to offences of adultery the courts were acting in accordance
with legal regulations (couples were to remain married regardless of any act of
adultery), canons (divorce was permitted while entering the second marriage
was not allowed) and customary law (when a husband releases his wife he is
obliged to pay her an allowance). With regard to punishments for offences of
adultery, courts strictly adhered to legal regulations (Milos stipulated corpo-
ral punishment, Mihailo — sentence of exile, while Aleksandar Karadjordjevié¢
in his “Punishment Law for crimes to be dealt by police” stipulates impris-
onment). The most frequent was the whipping sentence (10 to 100 lashes),
which was sometimes established as a single punishment, or jointly with im-
prisonment (2 to 8 days). The sentence of exile was awarded in cases where
an adulteress’s affair was conducted with Turks, and there is such example
that the court, at the request of the rural mayor, appointed exile because the
village no longer wanted the adulteress to remain. Even a case of a liberating
judgment was recorded, due to the exceptional circumstance of the adulter-

63 T. Zivanovié, Legal sources of Serbian criminal law and his historic development and the development of
criminal justice between 1804 and 1865, op. cit., p. 289-292.
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ess having six children, but women from the village gathered and stoned her
to death. Such examples prove the influence of the village court. According
to recorded traditions adulteresses were stoned, shorn of their hair, beaten or
bound to pass through the village. So if the villagers did not kill the adulteress,
she would still be exposed to public ridicule.

As for fornication, legal regulations mention general formulation “fo be
strictly punished”, except for cases of fornication in public (prostitution), where
3-12 years imprisonment was stipulated as well as the sentence of exile. Forni-
cators were most frequently awarded the sentence of whipping (12 to 50 lashes),
and in several cases of fornicator deliberation, verdicts were recorded regard-
less of the circumstances involved. There were two specific judgments, the first
judgment, in addition to 50 lashes of the whip, warns the adulteress that she
would suffer death by drowning in the event of duplicative fornication. The
second judgment, in addition to 50 lashes of the whip, sentences the adulter-
ess to 6-months of hard labour in double-shackles. Lack of legal regulations
related to this crime is probably the reason for such differences in appointing
judgments. If the misbehaviour of a girl was discovered before her marriage,
she (and her entire family) would be exposed as a laughing-stock, the chances
of a regular marriage became minimal, and the most violent reaction of the
village was to stone or exile the offender. V. Bogi$i¢ suggests that in cases of
fornication customary law requires the application of canonical rules.

Punishment should be treated as an obligatory consequence of a criminal
act and should not wear a vengeful character. However, according to the court
ruling in the case of sexual promiscuity and adultery, the most important
feature of the sentence was not characteristic, which distinguished Serbian
criminal law to punish women during the first half of the nineteenth century.
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SUMMARY

The Legal Status of Children Born out of Wedlock in Polish Family Law
in the First Years after WW II

Polish family law, as a part of civil law, has been unified in 1945-46. The old law,
coming from the period of Polish partitions, has been replaced by the decrees, based
on drafts prepared by the Codification Committee before WW II. The decree Family Law
from 1946 regulated the legal relations coming from consanguinity. One of the most
important problems to be solved by the legislator was the status of children born out of
wedlock. The article presents the drafts and the discussion about improving the legal
status of this category of children. The decree finally improved their position, although
it did not eliminate legal distinction of the two groups of children. The legal status
of children born out of wedlock was a little worse than those coming from marriage,
but the difference was not big. The decree gave an opportunity to provide the children
with legitimacy in many cases. The differences in the legal status of children were finally
eliminated in Poland in 1950, by enactment of the Family Code.
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Stowa kluczowe: dzieci pozamalzenskie, prawo rodzinne, unifikacja polskiego prawa
cywilnego, pokrewieristwo

Przedmiotem ponizszych rozwazan sg projekty uregulowan prawnych oraz
wprowadzone w zycie zmiany w zakresie statusu prawnego dzieci pozmat-
zeniskich w pierwszym czteroleciu Polski Ludowej. W ramach przeprowa-
dzanej wéwczas unifikacji prawa cywilnego, ktéra miata przerwaé utrzymu-
jacy sie stan obowigzywania zaborczego ustawodawstwa rodzinnego, prowa-
dzono prace nad prawem rodzinnym. Ich rezultatem byl miedzy innymi dekret
z 22 stycznia 1946 roku Prawo rodzinne!, zawierajacy jedynie przepisy o sto-

1 Dz U.Nrb5, poz. 21, sprostowanie: Dz. U. z 1946 r. Nr 16, poz. 113.
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sunkach z pokrewienistwa. Takie bylo 6wczesne pojecie , prawa rodzinnego”,
w przeciwieristwie do pojecia ,prawa familijnego”, pod ktérym rozumiano
ogol stosunkéw rodzinnych?.

Prace nad unifikacjg prawa cywilnego byly prowadzone przez waska
grupe prawnikéw pracujgcych w Departamencie Ustawodawczym Minister-
stwa Sprawiedliwoédci. Odbywaly sie one na podstawie uchwaly Rady Mi-
nistrow z 12 czerwca 1945 roku, ktéra wyznaczata bardzo krétki, bo dzie-
wieciomiesieczny termin do przeprowadzenia tego zadania®. W tym miej-
scu warto przypomnieé, ze wykorzystywano szeroko projekty przedwojennej
Komisji Kodyfikacyjnej, bez ktérych cata akcja nie miataby szans powodze-
nia w ustalonym krétkim czasie. Odnosnie do zagadnienia statusu prawnego
dzieci pozamalzenskich juz przedwojenny projekt prawa o stosunkach rodzi-
coéw i dzieci, autorstwa Stanistawa Golaba, przewidywal znaczacg poprawe
ich statusu.

Zgodnie ze wspomniang uchwalg prace nad dekretem rozpoczely sie od
opracowania tzw. Tez spoleczno-politycznych do przyszlego aktu prawnego®.
Opracowano ich osiem, a sze$¢ z nich dotyczyto dzieci pozamalzeriskich. Fakt
uwzglednienia tego problemu az w 3/4 liczby wszystkich tez podkresla wage,
jaka przywigzywano do regulacji prawnej w tym zakresie. Zwraca takze uwage
zmiana terminologii: zrezygnowano ze stygmatyzujacego pojecia ,,dzieci nie-
$lubne”.

Teza III stwierdzata, ze dochodzenie ojcostwa pozamalzenskiego miato by¢
dopuszczalne bez zadnych ograniczeni. Obowigzujgce przed unifikacjg na zie-
miach polskich XIX-wieczne kodeksy (szczegélnie Kodeks cywilny Krélestwa
Polskiego, dalej k.c.KP) zawieraly w tej kwestii bardzo powazne ogranicze-
nia, z ktérymi nowe prawo miato calkowicie zerwaé. Tworcy dekretu zdawali
sobie sprawe z faktu, iz nieograniczona prawnie mozliwo$¢ poszukiwania ojco-
stwa moze prowadzi¢ do negatywnych zjawisk w postaci masowych proceséw
sadowych przeciw mezczyznom, ktérzy faktycznie nie byli ojcami, a ewen-
tualne wyroki, wobec niedoskonalosci éwczesnych metod ustalania ojcostwa,
mogg okazac sie krzywdzace dla mezczyzn oraz ich rodzin. Przewazy! jednak
poglad o koniecznosci respektowania naczelnej zasady nowego prawa, czyli

2 Szerzej na ten temat: P. Fiedorczyk, Stosunki prawne z pokrewieristwa w pracach nad unifikacjg prawa
cywilnego w Polsce w latach 1945-1946, ,Miscellanea Historico-Iuridica” (dalej: MHI) 2005, t. III,
s. 55-79.

3 Tekst uchwaly [w:] P. Fiedorczyk, Dokumenty archiwalne dotyczqce organizacji prac nad unifikacjg
i kodyfikacjg polskiego prawa cywilnego w latach 1945-1948, MHI 2006, t. IV, s. 165.

4 L. Gornicki, Prawo cywilne w pracach Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej w latach
1919-1939, Wroctaw 2000, s. 256-258.

5 Projekt prawa o stosunkach rodzicow i dzieci. Tezy spoleczno-polityczne, ,Demokratyczny Przeglad Praw-
niczy” (dalej: DPP) 1945, nr 1, s. 32-36. Zamieszczone w dalszej czeéci niniejszego tekstu cytaty
pochodza z tej publikacji.



STATUS PRAWNY DZIECI POZAMALZENSKICH W PRAWIE RODZINNYM... 125

dobra dziecka, ktére nakazywato, by mozliwos¢ dochodzenia ojcostwa byta
nieograniczona.

Kontrowersyjny charakter miata teza IV, wedlug ktérej matka i dziecko
mogli wytoczy¢ powddztwo o pozbawienie uznania ojcostwa mocy prawne;j,
jezeli uznanie przyniostoby dziecku istotng szkode. Ratio legis tego rozwigzania
opieralo sie na zalozeniu, iz w pewnych przypadkach uznanie dziecka poza-
malzeniskiego przez faktycznego ojca moze by¢ sprzeczne z dobrem dziecka.
Tezy postugiwaly sie drastycznym przykladem, w ktérym gwalciciel uznawat
dziecko. Taka sytuacje okreslano jako nieetyczng, ttumaczac tym samym po-
trzebe umieszczenia w dekrecie ,tego na pozoér tak bardzo nienaturalnego
przepisu”.

Twércy dekretu nie zdecydowali sie na radykalny krok w postaci elimina-
¢ji podziatu dzieci na pochodzace z matzenistwa i zrodzone poza nim. Utrzy-
manie podziatu uzasadniano dobrem rodziny legalnej, gdyz, jak twierdzono,
przyznanie praw dzieciom pozamalzeriskim nie moze prowadzi¢ do , pogwat-
cenia zasady, ze malzenistwo jest podstawg zycia rodzinnego”. Uwzgledniajac
to rozrdéznienie, teza V stanowita, ze dziecko pozamatzeriskie ma prawa wyni-
kajgce z pokrewiefistwa w stosunku do matki i jej rodziny, a w razie uznania
przez ojca — takze w stosunku do ojca i jego rodziny. Przyznaé trzeba, ze takie
ujecie problemu oznaczalo bardzo wyrazng poprawe polozenia dzieci nieslub-
nych, widoczng szczegélnie na tle k.c.KP oraz obowigzujacego w wojewodz-
twach potudniowych ABGB®. Catkowitg nowoscig bylo ustanowienie wezla po-
krewienistwa pomiedzy dzieckiem a rodzing ojca w przypadku uznania. Teza
odrzucata jednak stworzenie wezta pokrewiefistwa z rodzing ojca w razie sado-
wego ustalenia ojcostwa. Ustawodawca ttumaczy! to rozwigzanie ochrong ro-
dziny legalnej, gdyz, jak twierdzono, ,narzucenie niektérych cztonkéw rodziny
w drodze przymusu panstwowego (tj. wyroku sagdowego) musiatoby sie pre-
dzej czy pdzniej odbi¢ ujemnie na samym bycie rodziny, a do tego ze wzgledu
na znaczenie rodziny dla Narodu i Paristwa dopusci¢ nie mozna”. Positkowym
argumentem miata by¢ w tej kwestii ewolucja ustawodawstwa radzieckiego,
ktére najpierw (kodeks z 1926 roku) wprowadzito catkowite zréwnanie dzieci
pozamalzeniskich, a nastepnie w 1944 roku zakazato catkowicie dochodzenia
ojcostwa lub alimentéw. Ustalenie ojcostwa w drodze sadowej miato wywo-
tywaé skutek prawny jedynie w zakresie uprawnieri alimentacyjnych, dodat-
kowo, matka miata mie¢ w tym przypadku prawo do zgdania pokrycia kosztéw
pologu i trzymiesiecznego utrzymania. Przystugiwaé jej miato takze odszko-
dowanie za krzywde moralng, jezeli ojciec dziecka sktadat obietnice zawarcia
malzenstwa.

6 Na temat pofozenia prawnego dzieci nieslubnych w k.cKP i w ABGB zob. K. S¢jka-Zielifiska,
Historia prawa, Warszawa 1989, s. 278.
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Teza VI stwierdzata, ze dziecko pozamatlzeriskie nosi nazwisko rodowe
matki, a w razie uznania przez ojca — nazwisko ojca. Nowe prawo miato takze
stwarza¢ mozliwo$¢ nadania dziecku nazwiska meza matki. Rozwigzanie to
mialo eliminowa¢ niepozadang sytuacje, gdy matka wychodzila za maz, a jej
dzieci zrodzone z matzenistwa posiadaly inne nazwisko niz wczeéniej zrodzone
dzieci nieSlubne. Teza nie precyzowatla jednak, czy nadanie dziecku pozamat-
zefiskiemu nazwiska meza matki miato si¢ taczy¢ z adopcjg, czy byto tylko ad-
ministracyjng zmiang nazwiska. Proponowana regulacja poprawiata faktyczne
polozenie dzieci nie$§lubnych, nie zmieniajac istoty zjawiska wyrazajacego sie
w utrzymaniu podziatu dzieci na dwie kategorie.

Teza VII dotyczyta wladzy rodzicielskiej w stosunku do dzieci pozamat-
zenskich. W jej $wietle ta kategoria dzieci miata podlegaé takiej samej wiadzy
rodzicielskiej jak w przypadku dziecka pochodzacego z rodziny legalnej. Wy-
konywanie wladzy zamierzano powierzy¢ matce, natomiast ojciec miat ja spra-
wowac tylko wtedy, gdy dziecko uznat i gdy ono sie przy nim wychowywato.
Projektodawcy podkreslali, ze urzeczywistnienie tej tezy oznaczalo , doniosly
krok w kierunku zréwnania dziecka pozamalzeriskiego z dzieckiem z mat-
zenistwa”. Powyzszy poglad uzasadniano treécig dotychczas obowigzujgcych
regulacji, w $wietle ktérych dziecko nieslubne bylo dzieckiem bez rodzicéw
w rozumieniu prawa. Matka byla tylko opiekunem dziecka, za§ w skrajnym
przykladzie regulacji zawartych w ABGB powierzenie matce opieki nad jej
dzieckiem nastepowalo nie ipso iure, lecz na podstawie orzeczenia sadu. Tezy
podkreslaly, ze proponowane rozwigzanie jest bardziej postepowe niz zastoso-
wane w uznawanym za najbardziej nowoczesne ustawodawstwie szwajcarskim.
Stare uregulowania prawne mialy zosta¢ w ten sposéb ,,zlozone do lamusa”.
Warto jednak zaznaczyé, ze w $wietle tej tezy nie dopuszczano mozliwosci,
by w przypadku sagdowego ustalenia ojcostwa mozna bylo powierzy¢ wladze
rodzicielska ojcu.

Teza VIII dotyczyla tzw. zréwnania dziecka pozamalzeniskiego z dziec-
kiem z matzenstwa. W jej Swietle wladza opiekuricza mogta orzec zréwnanie
(czyli nadanie praw dziecka §lubnego), jezeli zostaly spelnione ustawowe wa-
runki. Widzie¢ w tym nalezy nawigzanie do dawnej instytucji legitimatio per
rescriptum principis, ktérej znaczenie polegalo na tagodzeniu réznic pomiedzy
dzie¢mi §lubnymi a nie$lubnymi. Projektowana instytucja zréwnania nie miata
by¢, jak dawniej, wyrazem laski wladzy, lecz zamierzano jg oprze¢ na jed-
nej z trzech ustawowych przestanek. Zaliczano do nich: zgodny wniosek ojca
i matki; wniosek samego ojca, gdy matka nie zyje; wniosek ojca lub matki,
a gdy oni nie zyja — takze wniosek dziecka, przy czym w tym wypadku wyma-
gano udowodnienia faktu zycia rodzicéw w konkubinacie. Szczegdlng uwage
zwraca trzecia z wymienionych przestanek. Jej geneza taczy sie z projektowang
w trakcie prac nad prawem matzeniskim prébg wprowadzenia przepisu zezwa-
lajacego na tzw. uprawnienie malzenistw faktycznych. Postugiwano sie wtedy
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wzorcami radzieckimi, lecz ostatecznie zrezygnowano z tego rozwigzania’. Po-
wrécono don w innym kontekscie, wlasnie w pracach nad prawem rodzinnym.
,Ustawodawca polski — stwierdzaly tezy — nie moze nie uwzglednia¢ tego nie-
pozadanego zjawiska tam, gdzie chodzi o interes dziecka”. Przyznano wiec
dziecku prawo do wystgpienia o zréwnanie, gdy rodzice pozostawali w fak-
tycznej wspdlnocie malzeniskiej. Niezaleznie od przestanek zréwnanie mialo
by¢ traktowane jako prawo obywatela, a ewentualna odmowa mogta mie¢ miej-
sce tylko z waznych przyczyn, do ktérych zamierzano zaliczy¢ tzw. zgorszenie
publiczne.

Tezy spoteczno-polityczne staly sie przedmiotem obrad Komisji Opinio-
dawczej Unifikacji Prawa. Posiedzenie odbylo sie 20 wrzesnia 1945 roku i byto
pierwszym zebraniem tego gremiums?, co oznacza, ze w pracach nad wcze-
$niejszymi dekretami: Prawo matzeniskie i Prawo osobowe, posiedzent Komisji
nie zwolywano. Zachowana w dokumentach archiwalnych lista uczestnikéw
posiedzenia wskazuje, ze w wiekszosci byli to przedstawiciele urzedéw pan-
stwowych, natomiast reprezentanci organizacji spolecznych i politycznych byli
bardzo nieliczni®. Dyskusja koncentrowata sie¢ na zagadnieniach dotyczgcych
statusu prawnego dzieci pozamatzeniskich, natomiast inne watki tez zostaly
poruszone jedynie jako poboczne. Wszyscy dyskutanci opowiadali sie za po-
prawa polozenia prawnego dzieci pozamatzeriskich w stosunku do rozwigzan
zaproponowanych w tezach. Polem najostrzejszej krytyki byta kwestia nieréw-
nych praw dziecka pozamalzeriskiego w przypadku sagdowego ustalenia ojco-
stwa w stosunku do dziecka, ktére zostalo dobrowolnie uznane przez ojca.
Przedstawiciel ZNP opowiedzial si¢ za catkowitym zréwnaniem wszystkich
dzieci w kwestiach majatkowych, natomiast przedstawiciel Prokuratorii Gene-
ralnej reprezentowal poglad o koniecznosci zlagodzenia réznic w tym zakresie.
Twierdzit, ze ,nie powinno by¢ duzych réznic miedzy dzie¢mi uznanymi do-
browolnie i dzie¢mi, ktérych ojcostwo zostato ustalone sagdownie. Jezeli sie robi
réznice, to od zlej lub dobrej woli ojca uzaleznia sie polozenie dziecka, czyli
daje si¢ nagrode za nielojalnoé¢, bo dziecko nie wchodzi wtedy do rodziny”.
Proponowat rozwigzanie kompromisowe, ktére miato polegaé na pozostawie-
niu swobody decyzji w tej kwestii sadowi: jezeli ojcostwo dziecka jest niewat-

7 P Fiedorczyk, Z prac nad unifikacjg osobowego prawa matzeriskiego w 1945 roku, MHI 2003, t. I, s. 75,
77.

8 Z posiedzenia Komisji Opiniodawczej, DPP 1945, nr 1, s. 36-37. Przebieg posiedzenia referuje dalej
na podstawie tego dokumentu; zob. takze: Protokét z posiedzenia Komisji Opiniodawczej w sprawie
oméwienia zasad projektu prawa o stosunkach rodzicow i dzieci (Archiwum Akt Nowych, dalej: AAN,
zesp6t akt: Ministerstwo Sprawiedliwoéci, dalej: MS 2239, k. 1-10).

9 W posiedzeniu udziat wzieli: przedstawiciel Biura Prawnego Prezydium Rady Ministréw adw.
Aniela Steinsbergowa, adw. W. Szczepanski, adw. H. Wiewiérska, przedstawiciel Prokuratorii
Generalnej, Ministerstwa Informacji i Propagandy, Prezydium ZNP. Obecni byli takze przedsta-

wiciele prasy: agencji ,Polpress”, ,Kuriera Codziennego”, ,Glosu Ludu” oraz ,Rzeczpospolitej”
(AAN MS 2239, k. 10).
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pliwe, to wéwczas sad mial przyzna¢ petne prawa, natomiast w razie watpli-
wosci sad mial prawo nie dopusci¢ dziecka nie§lubnego do rodziny ustalonego
w drodze sagdowej ojca. Warto w tym momencie zauwazy¢, ze propozycja ta
byta chybiona, gdyz prowadzila do powstania dwéch kategorii wyrokéw sa-
dowych w kwestii ustalenia ojcostwa: ,niewatpliwych” i ,z watpliwo$ciami”.
Obecny na posiedzeniu naczelnik Wydziatu Prawa Cywilnego Ministerstwa
Sprawiedliwosci, Seweryn Szer, wypowiedziat si¢ przeciwko dalszej niz prze-
widziana w tezach poprawie polozenia dzieci pozamalzeriskich. Ttumaczyt, ze
dekret nie stworzy zadnych ograniczen w kwestii dochodzenia ojcostwa, co
spowoduje, ze prawo to bedzie najbardziej liberalne w Europie, skoro dopusz-
cza sie taki proces nawet w przypadku exceptio plurium concumbentium. ,Przy
takiej koncepcji zupelne zréwnanie w prawach majatkowych dzieci nieslubnych
szloby za daleko” — stwierdzal przedstawiciel ministerstwa.

Kontrowersje wywotlala takze kwestia nadania dziecku pozamatzeriskiemu
nazwiska meza matki. Naczelnik S. Szer wyjasniat, iz twércy dekretu zamie-
rzali dopusci¢ mozliwos$é, by dziecko moglo mie¢ nadane nazwisko meza
matki, ale bez wywotywania skutkéw w zakresie stanu cywilnego dziecka.
Uczestnicy dyskusji proponowali, aby w takim przypadku prawo przewidziato
ulatwiong procedure przysposobienia dziecka.

Zaréwno tre$¢ tez spoteczno-politycznych, jak i dyskusji nad nimi pozwa-
lajg na sformutowanie wniosku o kluczowym znaczeniu regulacji dotyczacych
statusu prawnego dzieci pozamalzeniskich. Warto zwréci¢ uwage, ze nie kwe-
stionowano samego faktu podziatu dzieci na dwie kategorie, natomiast starano
sie, by réznice w statusie zostaly bardzo powaznie zniwelowane w stosunku
do dotychczas obowigzujacych przepiséw.

W toku dalszych prac!'® projekt ulegl przeredagowaniu. Sktadat sie z pie-
ciu dziatéw zawierajacych 86 artykutéw. Pominieto w nim dziat V o dzieciach
opuszczonych oraz zmieniono kolejno$¢ dziatéw w ten sposéb, ze na poczatku
dekretu umieszczono dotychczasowy dzial V o pokrewienstwie i powinowac-
twie. Najwazniejsza zmiana merytoryczna dotyczyta eliminacji rozwigzan wy-
nikajacych z pierwotnej tezy IV, w Swietle ktérej matka i dziecko mogli wyto-
czy¢ powddztwo o pozbawienie uznania mocy prawnej, jezeli uznanie przy-
niosto dziecku istotng szkode. Redakcja nowego art. 66 §2 dopuszczata unie-
waznienie uznania tylko na tej podstawie, ze uznajacy nie jest ojcem dziecka.
Rezygnacja ze wstepnej propozycji wynikala z faktu, iz byla ona sprzeczna
z podstawowg zasada nowego prawa, iz dziecko musi mie¢ ojca. Sprzecznosc¢
te zauwazono na posiedzeniu Komisji Opiniodawczej!, co zapewne wplyneto

10 Prace te opisuje [w:] P. Fiedorczyk, Unifikacja i kodyfikacja prawa rodzinnego w Polsce (1945-1964),
Biatystok 2014, s. 56-58.

11 Na te sprzecznoé¢ zwracali uwage adw. H. Wiewidrska i przedstawiciel ZNP, zob. Z posiedzenia....,
s. 36-37.
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na zmiane stanowiska ministerstwa. Nalezy zauwazy¢, ze nowe rozwigzanie
wydaje sie lepsze od poprzedniego, skoro istniala przeciez zawsze mozliwosé
nieprzyznania ojcu wladzy rodzicielskiej (art. 73 §1).

Pozostale zmiany mialy mniejsze znaczenie. Jedna z nich wykluczata moz-
liwos¢ wytoczenia powddztwa o uniewaznienie uznania przez osobe trzecig,
a inna pozbawiata ojca prawa do wystgpienia do sadu z wnioskiem o zréw-
nanie dziecka. Obie modyfikacje nalezy uzna¢ za doskonalace poprzednie roz-
wigzania.

Wazna zmiana polegala na przyznaniu matce prawa sprzeciwu w kwe-
stii nadania dziecku nazwiska ojca w wyroku sagdowym ustalajgcym ojcostwo
(art. 52). Istotne znaczenie miata takze decyzja o skréceniu z 210 do 180 dni
okresu poprzedzajgcego zawarcie malzeristwa, ktéry powodowal powstanie
domniemania ojcostwa (art. 6 §2).

W trakcie posiedzenia Komisji Prawniczej przy Ministerstwie Sprawiedli-
wodci, ktéra uzgadniata projekt, pojawila sie r6znica zdan w sprawie tzw. excep-
tio plurium concumbentium. Tworcy projektu bronili zawartej w tezach zasady,
iz fakt obcowania przez matke w okresie poczecia z kilkoma mezczyznami
nie wylgcza mozliwosci ustalenia ojcostwa. Przedstawicielka Biura Prawnego
Prezydium Rady Ministréw, Aniela Steinsbergowa, zgltosila zdanie odrebne,
domagajac sie wylaczenia mozliwosci zgloszenia przez pozwanego zarzutu
obcowania przez matke z innymi mezczyznami. Twércy dekretu stangli na sta-
nowisku, ze uwzglednienie tego postulatu mogloby prowadzi¢ do naduzy¢,
gdyz utrudniatoby pozwanemu obrone!2

W ogloszonym w formie dekretu prawie rodzinnym stanowisko prawne
dzieci pozamatzenskich zostato uregulowane w art. 46-75. Motywy uzasadnia-
jace odrebng regulacje prawng tej kategorii dzieci zostaly juz przedstawione,
natomiast nalezy zauwazy¢, ze omawiany akt prawny dazyt do stworzenia
takich regulacji prawnych, ktére, przy zachowaniu podstawowej dystynkgji,
pozwalalyby na ujednolicenie polozenia prawnego wszystkich dzieci. Tymi re-
gulacjami byly: uprawnienie, uznanie oraz zréwnanie dziecka, wobec czego
status prawny dzieci pozamalzeniskich dotyczyt tylko tych dzieci zrodzonych
poza malzeristwem, ktdére nie zostaly uznane, uprawnione lub zréwnane?.

W $wietle przepiséw dekretu dziecko pozamatzeriskie posiadato wszelkie
prawa (w tym spadkowe) wynikajgce z pokrewienistwa tylko w stosunku do
matki i jej rodziny (art. 51). Wladza rodzicielska nalezala do matki (art. 62 §1),
zakres tej wladzy byl identyczny jak w przypadku dzieci z malzefistwa.
Dziecko nosito nazwisko rodowe matki, chyba ze w wyroku ustalajgcym ojco-

12 Notatka dla P. Ministra Sprawiedliwosci w sprawie wotum separatum zgloszonego przez Biuro Praw-
ne PRM, dotyczgcego skreslenia art. 48 projektu prawa rodzinnego (AAN MS 4306, k. 492-495).

13 F. Zoll, Prawo cywilne w zarysie. Opracowane przy wspdtudziale dra Adama Szpunara docenta Uniwer-
sytetu Jagielloriskiego, t. IV: Prawo familijne i spadkowe, Krakéw 1948, s. 83.
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stwo nadano mu nazwisko ojca (art. 52). Przepis o nazwisku rodowym magt
wywolywaé pewne komplikacje'*. W stosunku do ojca przystugiwaly takiemu
dziecku jedynie roszczenia majgtkowe o ponoszenie kosztéw utrzymania i wy-
chowania, w szczegdlnosci dziecko takie zostalo pozbawione prawa dziedzi-
czenia ustawowego po ojcu i jego rodzinie. Dziecko mogto dochodzi¢ roszczen
majgtkowych jedynie w drodze powddztwa, ktére nie musialo by¢ polaczone
z powddztwem o ustalenie ojcostwal®. Uzupemieniem przepiséw o statusie
dzieci pozamalzeriskich byly regulacje dotyczace roszczen matki wobec ojca
takiego dziecka. Matce przystugiwalo prawo zadania zwrotu kosztéow zwig-
zanych z porodem oraz zado$¢uczynienia za krzywde moralng, w tym ostat-
nim przypadku tylko wtedy, gdy ojciec przyrzekat matce zawarcie matzen-
stwa (art. 54).

Wazng instytucjg dotyczaca dzieci pozamatzeniskich byto prawo do sa-
dowego ustalenia ojcostwa. Dekret stosowal w tym zakresie starg termino-
logie (,,poszukiwanie ojcostwa”), ale sama konstrukcja tej instytucji byta no-
woczesna i oryginalna. Powddztwo o ustalenie ojcostwa mogla wnies¢ matka
i dziecko (art. 46). Dziatalo wéwczas domniemanie z art. 47 §1, wedtug kt6-
rego za ojca uchodzit ten, kto obcowat z matka dziecka w czasie od 300
do 180 dni przed porodem. Domniemanie to moglo by¢ obalone udowodnie-
niem istnienia faktéw, budzacych powazne watpliwosci co do ojcostwa pozwa-
nego (art. 47 §2). Szczegdlne znaczenie w procesie o ustalenie ojcostwa miato
uksztaltowanie instytucji exceptio plurium concumbentium. Zarzut taki nie byt
znany austriackiemu ABGB, co powodowalto daleko idace utatwienie pozycji
powodéw. Z kolei niemiecki BGB zawieral unormowanie, w $wietle ktérego
przeprowadzenie dowodu na okolicznoé¢ wspétzycia z innymi mezczyznami
powodowalo automatycznie oddalenie powddztwa'e. W $wietle art. 48 dekretu
okolicznosd¢, ze matka w okresie poczecia obcowata z innym jeszcze mezczy-
zny, nie stata na przeszkodzie ustaleniu ojcostwa. Rozwigzanie przyjete w pra-
wie rodzinnym pozostawiato wieksza swobode sadowi, ktéry musiat rozstrzy-
gnaé¢ kwestie ojcostwal”. Warto pamietaé, ze juz wtedy pomocna okazywata

14 A. Gulczynski, Nazwisko dziecka. Ewolucja ukazywania relacji rodzinnoprawnych, Poznan 2010, s. 220.

15 W tej watpliwej prawnie kwestii wypowiedzial sie Sad Najwyzszy, ktéry uznal, ze jezeli dziecko
dochodzi roszczer majgtkowych od ojca, ktérego ojcostwo nie zostato ustalone, to sad ma obowig-
zek ustali¢ ojcostwo i da¢ temu wyraz w uzasadnieniu wyroku. Takie ustalenie nie wywotywato
jednak skutku wobec 0séb trzecich, zob. wyrok SN z 29 kwietnia 1947 r., publ. w ,Panistwie i Pra-
wie” (dalej: PiP) 1947, nr 12, s. 107. Wyrok zostal oceniony krytycznie przez doktryne, tworzyt
bowiem dwa rodzaje ustalenia ojcostwa: ,pelne” i ,niepelne”.

16 J. Sikorski, Zarzut plurium concumbentium w prawie polskim, ,Palestra” 1964, nr 9, s. 32.

17 Omawiana kwestia byta przedmiotem wielu orzeczen Sadu Najwyzszego, ktéry uznawat, ze sku-
teczno$¢ zarzutu plurium concumbentium winna by¢ ograniczona tylko do tych przypadkéw, gdy
pozwany udowodni, Zze sptodzenie dziecka przez innego mezczyzne niz przez niego samego jest
bardziej prawdopodobne, zob. wyrok SN z 21 listopada 1946 r., sygn. akt C.III. 720/46, publ
PiP 1947, nr 10, s. 102-104, z aprobujaca glosa A. Szpunara.
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sie medycyna, mogaca wykluczyé¢ ojcostwo na podstawie badania zgodnosci
grup krwi’s.

Wspomniano juz, ze dekret przewidywat istnienie trzech instytucji, z kto-
rych kazda z osobna pozwalata na nadanie dzieciom pozamatzeriskim praw
dzieci urodzonych w matzenistwie. Uprawnienie z art. 63, znane od czaséw
rzymskich jako legitimatio per subsequens matrimonium, polegalo na uznaniu
za malzeniskie dziecka, ktére zostato urodzone przed zawarciem matzeristwa
przez rodzicéw. Kolejng instytucja byto uznanie dziecka, w tym nasciturusa®,
przez ojca (art. 64), unormowane jako jednostronna czynno$¢ prawna doko-
nana alternatywnie przed wtadza opiekuncza, urzednikiem stanu cywilnego,
notariuszem lub w testamencie?. Bardziej skomplikowana byta instytucja zréw-
nania (quasi legitimatio per rescriptum principis), ktéra polegalta na tym, ze wladza
opiekuricza mogla na wniosek matki lub dziecka zréwnaé dziecko nieslubne
z dzieckiem legalnym, jezeli rodzice pozostawali w faktycznej wspélnosci mat-
zenskiej lub tez postepowali z dzieckiem tak jak z dzieckiem z matzeristwa
(art. 69). Przepis ten zostal sformutowany w sposéb niejasny i powodowat po-
wazne trudnoéci interpretacyjne?..

Dekret Prawo rodzinne stat si¢ nastepnie przedmiotem prac w ramach pro-
jektu kodyfikacji prawa cywilnego, podjetej w 1947 roku, bezposrednio po za-
koriczeniu procesu unifikacji prawa cywilnego.

Projektowana ksiega II k.c. pod nazwg Prawo rodzinne i opiekuricze liczyta
309 artykuléw i byla podzielona, podobnie jak szwajcarski kodeks cywilny,
na trzy tytuly: prawo matzeriskie, pokrewieristwo i powinowactwo, opieka i ku-
ratela. Projekty poszczegélnych tytuléw zostaly opublikowane w 6wczesnej
prasie prawniczej?2. Opublikowano takze oméwienia projektéw sporzadzone
przez cztonkéw Komisji?®, co znakomicie ulatwia przedstawienie nowych roz-
wigzan oraz motywow ich przyjecia. Zwraca uwage przyjecie jednolitej nazwy
,prawo rodzinne” dla okreslenia caloéci stosunkéw rodzinnych.

Projekt przepiséw o pokrewienistwie i powinowactwie zachowywat syste-
matyke dekretu unifikacyjnego. Opierat si¢ takze na identycznych zasadach.
Byl jednak bardziej obszerny, skoro dotychczasowych 86 artykuléw zamie-

18 F. Zoll, op. cit., s. 85.

19 B. Dobrzanski, Czy dopuszczalne jest uznanie dziecka poczetego przed jego urodzeniem?, PiP 1948, nr 4,
s. 88-93.

20 Zob. A. Wolter, Uznanie dziecka pozamalzeriskiego, PiP 1948, nr 11, s. 71-88.
21 . Gwiazdomorski, Prawo rodzinne, Krakéw 1946, s. 104-105.

22 Projekt ksiggi drugiej kodeksu cywilnego. Pokrewieristwo i powinowactwo, DPP 1948, nr 8, s. 3-9, a takze:
Projekt ksiggi drugiej kodeksu cywilnego. Opieka i kuratela, DPP 1948, nr 9, s. 15-19. Treé¢ projektowa-
nych przepiséow omawiam w dalszej czeéci tekstu w oparciu o powotane publikadje.

23 S. Szer, Projekt kodeksu cywilnego. Pokrewieristwo i powinowactwo, DPP 1949, nr 1, s. 27-33; A. Wolter,
Projekt kodeksu cywilnego. Opieka i kuratela, DPP 1949, nr 1, s. 34-36.
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rzano zastapi¢ przez 1112 Zgodnie z zalozeniami projektowanej kodyfikacji
zmiany mialy ogranicza¢ sie do udoskonalenia istniejgcego prawa zunifiko-
wanego. Warto podkresli¢, ze na gruncie dekretu Prawo rodzinne powstato
w latach 1946-1949 okoto trzydziestu publikowanych orzeczen Sadu Najwyz-
szego®. Bogate orzecznictwo sgdowe zawsze jest czynnikiem ulatwiajgcym
prace nad nowym prawem, gdyz ukazuje problemy, ktére nie zawsze sg za-
uwazane przy tworzeniu prawa. W doktrynie dostrzezono jednak, ze istotne
trudnosci interpretacyjne dotyczyly przede wszystkim przepiséw procedural-
nych, a nie treSci materialnej dekretu®.

Najbardziej istotne zmiany dotyczyly przepiséw o roszczeniach alimen-
tacyjnych (,,alimentarnych” wedlug 6wczesnej terminologii) dziecka pozamat-
zenskiego oraz jego matki w stosunku do ojca. Na tle przepiséw prawa rodzin-
nego wylonilo sie bowiem zagadnienie, czy roszczenia alimentacyjne dziecka,
oparte na stosunku ojcostwa pozamatzeniskiego, uzaleznione sa od uprzed-
niego ustalenia ojcostwa w trybie art. 46 dekretu. W kwestii tej wypowiadat
sie dwukrotnie Sad Najwyzszy w orzeczeniach z 1947 i 1948 roku. W obu orze-
czeniach (drugie zapadto w formie uchwaly siedmiu sedziéw i zostato wpisane
do ksiegi zasad prawnych) wyrazono poglad, ze dziecko pozamalzeriskie moze
dochodzi¢ od ojca kosztéw utrzymania i wychowania réwniez wéwczas, gdy
nie nastgpilo ustalenie jego ojcostwa na podstawie przepiséw art. 46 prawa ro-
dzinnego?. Sad uznal, ze w takim przypadku nalezy ustali¢ ojcostwo dziecka
i zamie$ci¢ o tym wzmianke w uzasadnieniu wyroku. Takie ustalenie ojcostwa
nie miato mie¢ skutkéw wobec 0séb trzecich. Rozstrzygniecie to ttumaczono
naczelng zasadq dobra dziecka, ktére w ten sposéb uzyskiwalo $wiadczenia
alimentacyjne, oraz zasadg ekonomii procesowej. W gronie czlonkéw Komisji
Kodyfikacyjnej zagadnienie to wywotato bardzo ozywiong dyskusje. Stanowi-
sko prezentowane przez Sad Najwyzszy bylo popierane przez sedziego tego
sadu, Mariana Lisiewskiego. Odmiennego zdania byl J. Wasilkowski, ktéry
wskazywal wprawdzie, ze orzeczenia SN majg oparcie w przepisach Kodeksu
cywilnego Krolestwa Polskiego. Kodeks ten nie przewidywat bowiem mozliwo-
$ci sagdowego , poszukiwania” ojcostwa. Twierdzit dalej, ze ,z punktu widzenia
wspolczesnego porzadku prawnego i stusznosci” konieczne jest najpierw usta-
lenie ojcostwa skuteczne erga omnes, a nastepnie rozstrzygniecie powédztwa
o alimenty. Powyzsze nie wykluczato jednoczesnego dochodzenia obu roszczen

24 Szerzej na ten temat: P. Fiedorczyk, Stosunki prawne z pokrewietistwa i prawo opiekuricze w projekcie
kodeksu cywilnego z 1948 r., MHI 2008, t. VI, s. 109-119.

25 A. Stominski, Pig¢ lat (1945-1949) prawa cywilnego (zestawienie judykatury i doktryny), ,Przeglad
Notarialny” (dalej: PN) 1950, nr 5-6 (dodatek), s. XVII-XXVI.

26 B. Dobrzanski, Uwagi do projektu kodeksu cywilnego. Pokrewieristwo i powinowactwo, PN 1949, t. I,
z.1-2,s. 101.

27 Uchwata skladu 7-miu sedziow Sgdu Najwyzszego z 30.X.1948 r., sygn. akt C Prez. 399/48, PiP 1949,
nr 1, s. 125-128.
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w jednym procesie®. Ostatecznie uznano, ze powddztwo o ustalenie ojcostwa
jako powédztwo o ustalenie praw stanu jest niezbednym warunkiem dochodze-
nia roszczen alimentacyjnych. Artykut 327 §1 projektu stanowil, ze jezeli ojco-
stwo dziecka pozamalzeriskiego nie zostalo sadownie ustalone, dziecko mogto
dochodzi¢ od ojca kosztéw utrzymania i wychowania tylko wtedy, gdy jedno-
czed$nie zadalo ustalenia ojcostwa. Powyzsze rozwigzanie odnosito sie takze do
sytuacji, gdy matka, zamiast ojca, poniosta przypadajgca na niego czes¢ cieza-
réw utrzymania i wychowania (art. 326 §1 projektu) i na nig przeszio roszczenie
dziecka wobec ojca (tzw. cessio legis). W ten spos6b jednoznacznie odrzucono
stanowisko Sadu Najwyzszego i proponowano uporzadkowanie sposobu do-
chodzenia roszczerr zwigzanych z ustaleniem ojcostwa.

Istotna zmiana w sytuacji prawnej dziecka pozamalzeniskiego wigzala sie
z kwestig praw spadkowych do majatku po $mierci ojca. Opracowany w pierw-
szym czytaniu projekt w art. 328 powtarzal rozwigzanie zawarte w obowigzu-
jacym prawie, w $wietle ktérego w razie $mierci ojca dziecko pozamalzeniskie
moglo zadaé¢ od spadkobiercéw jedynie odpowiedniej czesci kosztéw swego
utrzymania i wychowania. Jednak juz po pierwszym czytaniu Komisja na po-
siedzeniu w grudniu 1948 roku uchwalita, Ze dziecku takiemu mialy przy-
stugiwaé prawa spadkowe po $mierci ojca®. W ten sposéb dokonano bardzo
waznego kroku w kierunku zréwnania stanowiska prawnego dzieci pozamat-
zeniskich z pochodzacymi z matzeristwa®.

Poprawa potozenia prawnego dzieci pozamalzeniskich byla przestanka ko-
lejnej modyfikacji w przepisach dotyczacych ustalenia ojcostwa. Warto odno-
towaé zmiane terminologii — dekretowe ,poszukiwanie ojcostwa” zostato za-
stagpione ,ustaleniem”. Zgodnie z przepisem art. 47 §1 dekretu ustawodawca
wprowadzil domniemanie, wedlug ktérego za ojca dziecka uchodzit ten, kto
obcowat z jego matka w czasie od trzechsetnego do sto osiemdziesigtego dnia
przed urodzeniem sie dziecka. Domniemanie to bylo jednak ostabione przez
przepis §2 tego artykulu, wedlug ktérego mogto by¢ ono obalone dowodem na
fakty budzgce powazne watpliwosci co do ojcostwa pozwanego. Projekt Ko-
misji nie zawieral tej dyspozycji, co w praktyce pozostawiato sagdowi wiekszg
swobode w ocenie stanu faktycznego. Ulatwienie dochodzenia ojcostwa ula-
twia¢ miata takze inna redakcja ekscepcji plurium concumbentium: okolicznosé,
ze w okresie tym matka obcowala takze z innym mezczyzng, nie wystarcza
sama przez sie¢ do obalenia powyzszego domniemania (art. 323 §2 projektu).
Rozwigzanie to utatwialo w praktyce dochodzenie ojcostwa, poprawiajac tym
samym sytuacje prawng dziecka. Korespondowalo ono z éwczesnym orzecz-

28 Protokél posiedzenia Komisji Kodyfikacji Prawa Cywilnego w dniach 31.V.1948 r. — 7.V1.1948 r. (AAN
MS 2280, k. 140-143, 149).

29 S. Szer, op. cit., s. 28.
30 Sprawozdanie Wydzialu Prawa Cywilnego za rok 1948 (AAN MS 5571, k. 9).
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nictwem sagdowym, ktére uznawato, ze skutecznos$¢ zarzutu plurium concum-
bentium winna by¢ ograniczona tylko do tych przypadkéw, gdy pozwany udo-
wodni, ze splodzenie dziecka przez innego mezczyzne niz przez niego samego
jest bardziej prawdopodobnes!.

Wazne modyfikacje przepiséw dekretu zostaly zaproponowane w instytu-
¢ji uznania dziecka pozamalzenskiego. Kodyfikatorzy zajeli sie rozstrzygnie-
ciem spornej de lege lata kwestii, czy uznanie byto czynno$cig prawng, czy tez
tylko przyznaniem faktu. Zagadnienie to ma nie tylko charakter doktrynalny,
gdyz od jego rozstrzygniecia zalezata kwestia stosowania przepiséw dotycza-
cych czynnos$ci prawnych?2. Spornoé¢ zagadnienia na tle obowigzujacego prawa
wynikata przede wszystkim z faktu nieunormowania wad o$wiadczer woli
przy uznaniu, natomiast kwestia zdolnosci do czynnosci prawnych przy uzna-
niu zostala jednoznacznie unormowana (art. 65 dekretu). Wiekszo$¢ éwczesnej
doktryny przyjmowata, ze uznanie jest czynnoécig prawng3, inni — podzielajac
ten poglad — uwazali, ze uznanie powinno by¢ skonstruowane de lege ferenda
jako przyznanie faktu3*. W toku dyskusji wszyscy czlonkowie Komisji opowie-
dzieli si¢ za konstrukcjg uznania jako czynnosci prawnej®. Projekt przesadzit te
kwestie w tym kierunku w art. 342 i 343). Oznaczato to w praktyce, ze dopusz-
czalne bylo uniewaznienie uznania z powodu wad o$wiadczerr woli. Stusznie
podkreslano, ze taka konstrukcja moze sta¢ w sprzecznoéci z dobrem dziecka
- szczegOllnie w sytuacji, gdy mezczyzna, ktéry dziecko uznal, jest faktycznym
ojcem dziecka. Wéwczas powolywanie sie na blad lub inng wade o$wiadczenia
woli byloby przejawem skrajnego formalizmu. Twércy projektu wyjasniali jed-
nak, ze uznanie jest aktem swobodnej woli uznajacego, a brak woli wyklucza
,,dobrowolno$¢” uznania jako jego podstawowgq ceche. Podkreslali ponadto, ze
nadal istniala mozliwos¢ wytoczenia powddztwa o ustalenie ojcostwa.

Dopuszczalnoé¢ uniewaznienia uznania z powodu wad o$wiadczenia woli
wymagala odpowiedniego dostosowania przepisé6w czesci ogdlnej projektu ko-
deksu cywilnego. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na fakt, iz o ile kwestia
konstrukeji uznania jako czynnosci prawnej nie budzita w zasadzie w tonie
Komisji powazniejszych watpliwosci, o tyle katalog i ksztalt przepiséw o wa-
dach o$wiadczenia woli byl sporny — wskazuje na to przebieg dyskusji na
posiedzeniu Komisji¥”. W rezultacie projekt przepiséw o pokrewienistwie i po-

31 7. Sikorski, op. cit., s. 32-34.

32 Problem ten zauwazy! jeden z czlonkéw Komisji Kodyfikacyjnej, A. Wolter, Uznanie dziecka...,
s. 71-74.

33 F. Zoll, op. cit., s. 91.

34 J. Gwiazdomorski, op. cit., s. 80.

35 Protokst... (AAN MS 2380, k. 153-154).
36 S. Szer, op. cit., s. 30.

7 Protokdt... (AAN MS 2380, k. 155-156).

w
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winowactwie powaznie modyfikowal rozwigzania zawarte w czeéci ogélnej
(art. 62-69)%. Wady oswiadczenia woli, na ktére mozna sie byto powotywaé
przy powddztwie o uniewaznienie uznania dziecka, dotyczyly tylko stanu wy-
faczajacego swiadome i swobodne powziecie i wyrazenie woli, a takze grozby
(identycznie jak w czesci ogblnej). Instytucja bledu w o$wiadczeniu woli zo-
stala inaczej okre$lona. Na biad mozna sie bylo powotywaé tylko wtedy, gdy
dotyczyt on tozsamosci dziecka lub zostal wywotany podstepem (art. 342 §1
projektu). Projekt wprowadzit bardzo krétki, bo szeSciomiesieczny termin pre-
kluzyjny do wystgpienia z powddztwem o uniewaznienie uznania (art. 342 §2).
Projektodawcy uzasadniali to dgzeniem do mozliwie szybkiego usuniecia nie-
pewnoéci co do stanu cywilnego dziecka®.

Modyfikacja dekretowych rozwigzan dotyczacych uznania dziecka pole-
gala takze na wprowadzeniu dyspozygji art. 338 §2, wedlug ktérej mozna bylo
uznaé dziecko nienarodzone, jezeli zostalo poczete, a takze dziecko juz niezy-
jace, jezeli pozostawilo zstepnych. Prawo pozytywne obu tych kwestii nie re-
gulowalo, a w doktrynie pojawila sie rozbiezna wykladnia badz dopuszczajgca
uznanie nasciturusa i wykluczajgca uznanie dziecka niezyjacego*’, badz wyklu-
czajaca dopuszczalno$é uznania w obu tych przypadkach*'. Ostateczny ksztatt
przepisow projektu wynikat ze stanowiska S. Szera, ktérego glos jako przewod-
niczgcego obradom byt decydujacy*2. Wynikajaca z projektu niedopuszczalnosé
uznania dziecka zmarlego bezpotomnie byfa uzasadniana tym, ze ,, mogloby to
prowadzi¢ do wykorzystywania omawianej instytucji do egoistycznych celow
uznajgcego, mianowicie uzyskania praw spadkowych po dziecku”+.

Projekt rozstrzygal takze sporng kwestie mocy prawnej uznania w czasie*.
W art. 349 §2 przyjeto, ze uznanie ma moc wsteczng od chwili urodzenia sie
dziecka, nie moze ono jednak szkodzi¢ prawom o0séb trzecich, nabytym przed
uznaniem. Moc wsteczng uznania motywowano deklaratywnym charakterem
tej czynnoSci. Proponowane rozwigzanie prowadzilo do poprawy potozenia
prawnego uznanego dziecka, gdyz umozliwiato dochodzenie roszczeni alimen-
tacyjnych za okres sprzed uznania, oczywiscie z uwzglednieniem uptywu ter-
minéw przedawnienia.

38 Projekt czgsci og6lnej kodeksu cywilnego, DPP 1947, nr 12, s. 19-24; zob. takze oméwienie projektu:
J. Wasilkowski, A. Wolter, Projekt kodeksu cywilnego. Czgs¢ ogélna, DPP 1948, nr 1, s. 10-14.

39 S, Szer, op. cit., s. 30.

40 B. Dobrzariski, Czy dopuszczalne jest uznanie dziecka poczgtego przed jego urodzeniem? Czy dopuszczalne
jest uznanie dziecka po jego Smierci?, PiP 1948, nr 4, s. 88-93.

41 F. Zoll, op. cit., s. 90.
42 Protokét... (AAN MS 2380, k. 157).
43 S. Szer, op. cit,, s. 31.

4 J. Gwiazdomorski uwazal, ze w $wietle przepiséw dekretu ,uznanie nie dziala wstecz”, J. Gwiaz-
domorski, op. cit., s. 81.
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Kolejne zmiany dotyczyly mozliwosci zaskarzenia dokonanego uznania
przez matke lub dziecko. Dekret w art. 66 §1 okreélal te instytucje mianem
,powddztwa o odjecie uznaniu mocy prawnej”, projekt zas uzywat trafniej-
szego terminu: ,,powédztwo o ustalenie, iz uznanie nie ma skutkéw prawnych”
(art. 344 §1). Najwazniejsza modyfikacja dotyczyla ograniczenia praw matki do
zaskarzenia uznania, gdy dziecko bylo pelnoletnie. W takiej sytuacji, zgodnie
z art. 345 projektu, potrzebna byta zgoda dziecka. Byt to jeden z wielu przy-
ktadéw respektowania zasady dobra dziecka, na ktorej opierat si¢ zaréwno
dekret, jak i omawiany projekt.

Autorzy projektu uznali takze za wskazane zmieni¢ dotychczasowy przepis
art. 65 §2 prawa rodzinnego, w mys$l ktérego ojciec ubezwtasnowolniony cze-
$ciowo moégt uznaé dziecko bez zgody przedstawiciela ustawowego. W $wietle
przepisow projektu (art. 340) ograniczony w zdolnosci do dziataii prawnych
ojciec (a wigec zaréwno matoletni, jak i ubezwlasnowolniony czeéciowo), mogt
dokona¢ czynnosci uznania tylko za zgodg przedstawiciela ustawowego. Pro-
jekt uznawal w ten sposéb, ze brak jest podstaw do odmiennego traktowania
obu kategorii 0oséb ograniczonych w zdolnoéci do dziatarh prawnych.

Uwagi do projektu zglosit takze oficjalny konsultant Komisji, prof. Jan
Gwiazdomorski. Ich tre$¢ wskazuje na to, iz akceptowal on przyjete gene-
ralne rozwigzania, zgloszone przezer poprawki miaty charakter porzadkowy.
Niestety, konsultant nie sporzadzit uzasadnienia proponowanych zmian, ogra-
niczajac sie do proponowania innej redakcji nowych przepiséw. Wsréd pro-
pozycji J. Gwiazdomorskiego nalezy zwréci¢ uwage na prébe zdefiniowania
rodziny: ,Rodzine tworza rodzice wraz z dzie¢mi pozostajgcymi pod wiladza
rodzicielska. Rodzice pozamalzeriscy nie sg zwigzani wezlem rodzinnym”#.
Byla to tzw. waska definicja rodziny, wzorowana na austriackim ABGB*, pro-
jekt nie zawierat za$ zadnej. W swoim podreczniku J. Gwiazdomorski twier-
dzil, ze pojecie rodziny jest podstawg systemu prawa rodzinnego, a brak regu-
lacji tej kwestii w postaci definicji jest jedng z najwazniejszych wad dekretu®.
Stad zapewne wynikata propozycja profesora zgloszona w trakcie konsultacji
projektu kodeksu cywilnego po pierwszym czytaniu.

Czlonkowie Komisji Kodyfikacyjnej opracowali projekt prawa rodzinnego
w oparciu o wytyczne Ministerstwa Sprawiedliwosci, bazujac na dekretach uni-
fikacyjnych i zmieniajagc zawarte w nich rozwigzania w niewielkim zakresie.
Warto podkresli¢, ze byta to w zasadzie ta sama grupa prawnikéw, ktéra wcze-
$niej pracowata nad unifikacjg prawa cywilnego. Dokonane zmiany wskazuja

45 Uwagi prof. dr Jana Gwiazdomorskiego o projekcie tyt. II ks. II kod. cyw. (AAN MS 2230, s. 1-9,
k. niepaginowane).

46 J. Gwiazdomorski, Pokrewieristwo §lubne. Rodzice i dzieci, [w:] Encyklopedia podreczna prawa prywat-
nego, red. F. Zoll, ]. Wasilkowski, Warszawa b.d., s. 1554-1555.

47 J. Gwiazdomorski, Prawo..., s. 4-5.
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jednak, ze juz w wyniku pierwszego czytania powstat projekt aktu prawnego,
bedacy wybitnym udoskonaleniem istniejgcych przepiséw. Zwraca szczegdlnie
uwage propozycja dalszej poprawy polozenia prawnego dzieci pozamalzen-
skich w zakresie dziedziczenia oraz poprzez duza grupe regulacji utatwiaja-
cych ustalenie ojcostwa. WyraZnie zaznaczona ewolucja przepiséw wskazywata
na dazenie do calkowitego zniwelowania réznic w statusie dziecka, niezalez-
nie od urodzenia w zwigzku matzeniskim lub poza nim. Warto zauwazy¢, ze
juz zunifikowane prawo byto w tym zakresie postepowe na tle wspdtczesnych
wzorcéw zachodnioeuropejskich*, a projekt kontynuowat ten kierunek. Wi-
dzie¢ w nim nalezy zapowiedz rychtego zréwnania statusu dzieci, dokonanego
przepisami kodeksu rodzinnego z 1950 roku — niezaleznie od uwarunkowan
ideologicznych tej przyszlej ,socjalistycznej” kodyfikacji.
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SUMMARY

The attitude of the Orthodox Church towards people living
in extra-marital relationships

The aim of this paper is to show the attitude of the Orthodox Church towards
extra-marital relationships. This approach is based on two pillars of the Church: the-
ology and Canon Law, where the latter is subordinate to the first. In the Orthodox
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Zadaniem niniejszego tekstu jest ukazanie stosunku KosSciota prawostaw-
nego do zwigzkéw pozamalzeniskich. Relacja ta opiera sie¢ w Kosciele na dwéch
filarach: teologii oraz prawie kanonicznym, przy czym drugi jest podporzad-
kowany i wynika z pierwszego. Aby wnioski wynikajgce z niniejszego tekstu
byty wlasciwe musimy wyjasnié, co rozumiemy pod pojeciem ,,zwigzkéw poza-
matzeniskich”, a takze przedstawi¢ prawostawne rozumienie sakramentalnego
zwigzku matzenskiego.

Zwigzek pozamalzenski nie jest w KoSciele prawostawnym rozumiany jed-
noznacznie. Pod tym pojeciem rozumiane sg: zwigzki nieformalne — konkubi-
nat (zwiagzki przedmalzeniskie), oraz zwigzki cudzotoznicze, tj. faktycznie ,po-
zamalzeniskie” — istniejgce réwnolegle z usankcjonowanym zwigzkiem matzen-
skim jednego lub dwojga partneréw.
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Nieformalne zwigzki, ustanawiajgce obopdlne relacje na podstawie skfa-
danej wzajemnie obietnicy, moga by¢ dalej dzielone na warunkowe oraz bez-
warunkowe. W pierwszym przypadku zaklada sie, ze osoby w zwigzku zyja
jedynie w okreslonych okolicznosciach (dopdki jest na to obopdlna zgoda),
w drugim — osoby decyduja sie na wspdlne zycie bezwarunkowo (ktére wy-
daja sie jednak rzadkoscig).

Wsp6lczesnie malzeristwo réwniez nie jest jednoznacznie rozumiane. Ina-
czej okredla je prawo panstwowe, inaczej zwigzki wyznaniowe, jeszcze inaczej
malzeristwo postrzegane jest przez spoteczenistwo. Malzenistwa, ktére okre-
slamy jako cywilne, tj. zawierane przed urzednikiem paristwowym, sa prawnie
usankcjonowane, chociaz, podobnie jak w przypadku zwigzkéw nieformal-
nych, zawierane sg przez dwie zainteresowane osoby. W rzeczywistosci wiec
$lub cywilny jest zarejestrowang forma osobistej deklaracji mezczyzny i ko-
bietyl. Zwigzek mezczyzny i kobiety jest takze przyréwnywany do umowy,
w ktérej gwarantem wspdlnego zycia jest wypelnienie zalozonych i przyjetych
przez matzonkéw zobowigzan.

Matzeristwo bylo réwniez znane w kazdej z historycznych epok. Matzen-
stwo istniato w wielkich religiach i matych zwigzkach religijnych, w politeizmie
czy poganstwie. Mniej lub bardziej formalny zwigzek mezczyzny i kobiety
istnieje w spoleczeristwie od poczatkéw jego istnienia, albowiem wpisuje sie
w cykl naturalnych etapéw ludzkiego zycia — narodzin, $lubu i zrodzenia po-
tomstwa oraz $mierci?. W wielu religiach droga malzeniskiego zycia jest nie
tylko dopuszczalna, ale wrecz wymagana. Taki stosunek do instytucji matzen-
stwa wyraza m.in. islam, w ktérym kazdy mezczyzna, ktéry moze utrzymac
rodzine i odczuwa poped seksualny ma obowigzek zawarcia Slubu®.

W powszechnym rozumieniu malzenistwo jest rozumiane jako podstawa
funkcjonowania spoteczeristwa, fundament organizacji rodziny i wychowania
dzieci. Czesto wiec moze by¢ przyréwnywane do innych form organizacji spo-
leczenistwa. Stad malzeristwo jest charakteryzowane jako umowa badz kontrakt,
tj. pewne porozumienie pary mezczyzny i kobiety. Matzenistwo jest takze okre-
$lane jako model zycia w spoleczenstwie.

Kosciél prawostawny méwi o Slubie jako o sakramencie ustanowionym
przez Boga?, tj. duchowym misterium, w ktérym Bég zsyla na pare miodych

L Zob. Cerkovnoe osvjashchenie braka, [w:] S. V. Troickij, Hristijanskaja filozofija braka, Parizh 1932, do-
stepny réwniez online: http: /azbyka.ru/tserkov/duhovnaya_zhizn/sem_tserkovnyh_tainstv /brak
/troitsky filosofiya braka_09-all.shtml [1.10.2013].

2 1. Meyendorf, Brak w Pravoslavii, Klin 2004, s. 3.

3 A.Marek, Rodzina i matzenstwo, [w:] Leksykon dla dziennikarzy. Nie béj sig Islamu, wyd. Wiez, online:
http: / www.wiez.com.pl/islam/index.php?id=13 [15.10.2013].

4 51. kanon Soboru Apostolskiego. W dalszej czgsci artykutu teksty przytaczanych kanonéw za:
Dokumenty synodéw od 50 do 381 roku, red. A. Baron, H. Pietras, t. I: Synody i kolekcje praw, Krakéw
2006; Dokumenty synodéw od 381 do 431 roku, red. A. Baron, H. Pietras, t. IV: Synody i kolekcje praw,
Krakoéw 2010.
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ludzi jednoczaca i wspomagajaca ich taske i pomoc we wspélnym chrzesci-
janiskim zyciu. Sakrament staje sie ,laskg wspomagajacg”®. Aby mozna byto
moéwié o sakramencie, wymagana jest dobrowolna, niezachwiana wola mez-
czyzny i kobiety oraz pragnienie dalszego zycia we wspdlnocie matzeriskie;j.
Pragnienie to, w przeciwienstwie do innych, wspomnianych wyzej koncepcji
malzeristwa, musi by¢ bezwarunkowe. Malzeristwo w ujeciu Kosciota prawo-
stawnego nie jest wiec i nie moze by¢ traktowane jako umowa czy kontrakt i nie
jest ograniczone czasem. W przeciwienistwie do nauczania Kosciota rzymsko-
katolickiego, nawet $émier¢ nie oznacza zakoniczenia zwigzku. Dlatego w obrze-
dzie malzeristwa nie istnieje przyjeta w Kosciele rzymskokatolickim formuta
przysiegi: ,,dopdki $émier¢ nas nie roztgczy”.

Malzenistwo w prawoslawiu nie jest obowigzkiem, ale z drugiej strony jest
jedng z dwéch wskazywanych przez Kosciét drég; zgodnie ze stowami apostola
Pawta: ,Tak wiec dobrze czyni, kto poSlubia swoja dziewice, a jeszcze lepiej ten,
kto jej nie poslubia” (1 Kor 7,38). Czlowiek wierzacy, opierajac sie na autorytecie
Kosciola, musi wiec mie¢ $wiadomos¢ stojgcego przed nim wyboru. Obie drogi
prowadza do Boga, obie sg przez prawostawng teologie okreslane jako ,dobre”
i ,zbawienne”®. Sakrament matzeristwa jest wiec jedng z drég do zbawienia.

Prawostawna teologia nieustannie podkresla duchowy charakter wszyst-
kich sakramentéw — mistyczng Bozg taske, ktéra wspiera cztowieka. Sakra-
menty nie sa wiezami, ktére zniewalajg czlowieka, nie stanowig pieczeci, ktéra
stawiana jest wbrew woli. Kosciét nigdy nie traktowal sakramentéw jako cere-
monii, ktére tajemniczo (czy wrecz magicznie) zmieniajg stan przyjmujacego
je czlowieka.

Sakramenty to punkty na drodze, ktérg wyznacza Kosciét. Osoba wierzaca
kroczy tg droga, lecz wedréwka ta ma by¢ przede wszystkim przejawem jej
wolnej i $wiadomej woli. Swiadectwo o mistycznej wigzi sakramentu matzeri-
stwa odnajdujemy w 89. nowelli cesarza Leona (Lwa) VI Filozofa (912). Po raz
pierwszy odrzucone zostalo uznanie jedynie Swieckiej, cywilnej formuty wsta-
pienia w zwigzek malzeriski. Cesarz oglosil, iz §lub pozbawiony koscielnej
ceremonii, tj. §lub cywilny pozbawiony sakramentu matlzeristwa, ,nie bedzie
uznawany za $lub”, lecz bedzie faktycznym konkubinatem?’.

Kosciot prawostawny rozumie sakramenty inaczej anizeli Kosciét rzymsko-
katolicki. Réznica ta staje sig istotna z perspektywy naszych rozwazan o zwigz-
kach pozamalzeniskich. Z tego powodu pozwole sobie na krétka charaktery-
styke tej rozbieznosci.

5 Zob. L. Voronov, Kreshchenie i prinadlezhnost’ k Cerkvi. Vzgljad na sostojaniene kreshchennogo cheloveka
(po ucheniju svjatyh otcov do IV-V v.), ,Bogoslovskie Trudy” 1973, nr 10, s. 136-138.

6 1. Meyendorf, op. cit., s. 53.
7 Cyt. za: ibidem, s. 22.
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Zgodnie z niezmienng tradycja patrystyczng, ,tym, ktéry prawdziwie do-
konuje kazdy sakrament, zawsze jest Jezus Chrystus, niewidzialnie, lecz realnie
obecny przez Ducha Swietego”s. Najpelniej i najwyrazniej prawda ta uwidacz-
nia si¢ w stowach modlitwy biskupa w trakcie sakramentu $wiecen kaptan-
skich: ,, Albowiem nie poprzez nalozenie rgk moich, lecz przez dar wielkich
Twoich fask, dawana jest faska tym, ktérzy sg godni Ciebie”®. W tym duchu
brzmig réwniez stowa $w. Symeona z Tessaloniki, ktéry pod wplywem naucza-
nia $w. Grzegorza Palamasa wyjaénial: ,Rozumiecie sakrament Cerkwi? Nie
czlowiek dziala lecz faska Ducha”'’. Analizujagc wypowiedzi §wietych ojcéw,
a takze teksty liturgiczne sakramentéw, jednoznacznie zauwazymy, iz tym,
ktéry zsyla dar taski Ducha Swietego, tym ktéry dokonuje sakramentu jest
Jezus Chrystus!!.

W Kosciele rzymskokatolickim szafarzem sakramentalnej taski sa ksieza.
Ten model znajduje odwzorowanie w formutach sakramentalnych, gdzie stowa
o zstgpienie faski Ducha Swie;tego kierowane do Boga sa zamieniane w for-
muly adresowane do wiernych i przyjmujg forme: ,Ja ciebie chrzcze...”. Jesli
chodzi o sakrament matzeristwa, to Katechizm Ko$ciota rzymskokatolickiego
moéwi, ze to ,,sami matzonkowie jako szafarze taski Chrystusa udzielajg so-
bie nawzajem sakramentu malzenstwa, wypowiadajagc wobec Kosciola swo-
ja zgode™'2.

Rozbiezno$¢ w rozumieniu koscielnych sakramentéw odzwierciedli sie
wkrotce w stosunku Ko$ciota prawostawnego do zwigzkéw pozamatzeniskich.

Aby wstapi¢ w sakramentalny zwigzek matzeriski wymagana jest przede
wszystkim wiara. Drugim niezbednym elementem na drodze do mistycznego
polaczenia meza i zony jest ich wolna wola®®. Dlatego w prawostawiu nie usty-
szymy wezwania do zlozenia przysiegi malzeniskiej. Kiedy wierzacy ludzie,
$wiadomie i bez przymusu, prosza Boga o ich zjednoczenie i blogostawier-
stwo dla ich zwigzku, wtedy méwimy o sakramencie matzenstwa. C6z sie jed-
nak dzieje, kiedy ci ludzie nie chcg przyjaé¢ sakramentalnej faski matzenskiej
jednosci?

8 K. Ware, Svjatootecheskoe osnovanija pravoslavnogo uchenija o tainstvah, [w:] Pravoslavnoe uchenie o cer-
kovnyh tainstvah — materialy V Mezhdunarodnoj bogoslovskoj konferencii Russkoj Pravoslavnoj Cerkvi,
Moskva 2007, s. 3.

9 Archijeratikon, red. Soborowa Komisja Redakcyjna (J. Parikowski), przekl. H. Paprocki, Warszawska
Metropolia Prawostawna, Warszawa 2011.

10 Symeon z Tessaloniki, $w. (Simeon Fessalonikijskij, sv.), Poslanie uveshchatel'noe o puti spasenija,
poslanie svjatym Bozhiim Cerkvam po vsej jeparhii, ,Bogoslovskie trudy” 2012, nr 4344, s. 193.

11 Swiadectwa $w. ojcéw patrz: K. Ware, op. cit., s. 4.

12 Katechizm Kosciota Katolickiego, Pallottinum 1994, §1624. Zgodnie z cytowanym Katechizmem, w tra-
dycji prawostawnej kaptan badz biskup sa $wiadkami wzajemnej zgody matzonkéw, przy czym
niezbedne jest tez ich blogostawieristwo.

13 1. Meyendorf, op. cit., s. 30.
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Skoro sakramenty nie zniewalajg, decyzja ludzi jest przede wszystkim wy-
razem ich woli. W nieformalnym zwigzku oséb wierzacych Kosciét prawo-
stawny widzi wiec praktyczny przejaw ich niepelnej wiary i stabego przy-
wigzania do wspélnoty. Wynika¢ ona moze z dwéch przyczyn: niezrozumie-
nia i nieSwiadomosci badZz $wiadomej i przemyslanej decyzji. W tym drugim
przypadku mozemy méwi¢ o $wiadomym zstgpieniu z drogi, ktérg prowa-
dzi wierzgcego Koscidt, co jest rtéwnoznaczne z odlgczeniem si¢ cztowieka od
wspdlnoty. Jesli czlowiek nie wierzy, sam siebie odigcza od duchowej jednosci
z Bogiem i Jego Cerkwig. W odréznieniu od katolickiego pojmowania apostazji
jako wystapienia z instytucji koScielnej prawostawie wskazuje, ze to od wiary
badz jej braku uzaleznia sie przebywanie cztowieka we wspdlnocie. W pierw-
szym z przytoczonych przypadkéw odpowiedz nie jest jednak juz taka fatwa.

Wspélczesnie z latwoscig znajdziemy dowody na istnienie wielu szcze-
$liwych, prawdziwie kochajacych sie matzeristw, ktérych gczy mitosé, przy-
wigzanie i glebokie uczucie, lecz takze coraz czesciej praktykowany indyfe-
rentyzm lub ateizm. Ci, ktérzy nigdy nie wyznajg chrzescijariskiej wiary, nie
poznali znaczenia malzeristwa sakramentalnego i nie przyjeli na siebie zadnej
odpowiedzialnosci przed Bogiem, tworza niekiedy wzorowe moralnie zwigzki,
przepojone miloscig i ufnoscig. Taka obserwacja nie stanowi jednak powodu
dla zmiany celu, ktéry przy$wieca¢ winien osobie wierzacej. Bég nie przyzywa
cztowieka wylgcznie do ziemskiego szczescia. Sakrament nie koncentruje si¢
na zapewnieniu bogactwa, spokoju, milosci i radosci tutaj nie ziemi, lecz wigze
sie z prosbg skierowang do Boga, aby to On prowadzit malzeriska pare, i tu-
taj na ziemi, i do ostatecznego celu w Krélestwie Niebiariskim. Jesli osoby
wierzace, ktére nie czujg potrzeby sakramentalnej wiezi, pytaja: czy potrzebna
jest nam sakramentalna wiez? — Kosciét udziela odpowiedzi stowami Psalmu:
,Jezeli Pan domu nie zbuduje, na prézno sie trudza ci, ktérzy go wznosza”
(Ps 126[127],1). Bez Boga trud czlowieka koriczy sie porazka. Bez Jego pomocy
daremne okaza sie ludzkie wysitki — osiggniety efekt bedzie co prawda wi-
doczny, lecz nie bedzie w stanie trwa¢ wiecznie. Prawdziwa, doskonala relacja
mezczyzny i kobiety rodzi sie z ich mito$ci i sakramentalnej taski Milosiernego.
Slowa te znajdujg potwierdzenie w katechizmowej wykladni KoSciota prawo-
stawnego: ,Ziemska milo$¢ stanowi jedynie obraz idealnej mitosci i, w naj-
lepszym przypadku, staje sie stopniem na drodze do niej; i jeSli nie znajdzie
ona u$wiecajacej faski, stanie sie pasywna i przestanie rozwija¢ cztowieka. Bez
pomocy z wysokosci z fatwoscig moze sie przerodzi¢ w egoizm, maz i zona
zaczynajg widzie¢ w drugiej osobie jedynie $rodek dla swoich zyciowych po-
trzeb (...) Aby unikng¢ takiego zagrozenia, niezbedna jest inna mitos¢, ktorej
nie ma u ludzi, lecz ktérg moze daé Chrystus. To ta milos¢, ktérg Chrystus
pokochat swéj Kosciét [gr. ekklessija — r. zeriski — ta Cerkiew, co wyjasnia kon-
tekst opisanej przez Pawla idealnej relacji: Cerkiew — Oblubienica i Chrystus —
Oblubieniec — M.L.]. W sakramencie malzeristwa, jesli mloda para dobrowolnie



144 MAREK EAWRESZUK

podporzadkuje swoja naturalng mitos¢ mitosci do Boga i do Kosciota, uzyska
dar wyzszej, pelnej faski mitosci Chrystusowej. Moze ona funkcjonowa¢ jedy-
nie we wspdlnocie wiary, jak komérka w organizmie”!4,

W przypadku zwigzkéw pozamalzeriskich, w oparciu o wyzej wskazane

nauczanie Kosciota prawostawnego, mozemy okreéli¢ nastepujgce ich oceny:
1) w sytuacji tzw. zwigzkéw przedmalzenskich, tj. konkubinatu, gdzie czto-

wiek wierzacy decyduje sie na wspoélnote malzeriska bez koscielnego sa-
kramentu i blogostawieristwa:

a) jeslijest to przemyslana i Swiadoma decyzja rezygnacji z drogi wytyczo-
nej przez Koscidl, czlowiek taki samodzielnie odigcza sie od Kosciota.
Chrzescijanin nie moze by¢ jednoczeénie wierzacym i niewierzacym,
nie moze przynaleze¢ do Kosciola i kierowac sie relatywizmem. Kosciét
nigdy nie bedzie w stanie pogodzi¢ swojej drogi do Boga z niezliczo-
nymi $ciezkami ludzkich decyzji i autorytetéw. Powrét do wspélnoty
moze nastapi¢ w momencie pokajania sie cztowieka i faktycznego po-
wrotu na droge Koéciola. Moze sie to dokonaé po indywidualnej roz-
mowie z kaplanem, poprzez sakrament spowiedzi, Eucharystii i przy-
stgpienia do sakramentu matzernistwa (jesli kanonicznie jest to mozliwe),

b) jesli decyzja wynika z niewiedzy i nieSwiadomosci, czlowiek taki
jest okredlany jako nierzgdnik!® i powinien otrzymaé pomoc Kosciota
w oparciu o zasade ekonomii zbawienia (koscielnej oikonomii). Zasada
ta oznacza mozliwos$¢ ustepstwa od literalnego przestrzegania kano-
néw koscielnych, w sytuacji kiedy mozliwa jest zmiana i powrét czto-
wieka na prawidlowg droge. Kiedy mlodzi ludzie nie czujg potrzeby
wstepowania w zwigzek sakramentalny, duchowieristwo otaczac je po-
winno opieka i katechizowaé w kierunku zmiany ich decyzji,

c) jesli czlowiek poslubia heretyka, to jest osadzany jako wstepujacy
W nieprawe malzenistwo'¢, chyba ze druga osoba zlozy obietnice przy-
jecia prawdziwej wiary'’;

2) w sytuacji zwigzkéw cywilnych, tj. matzeristwa zarejestrowanego w pan-

stwowym urzedzie. Mezczyzna i kobieta sg traktowani jako malzeriska
para, ktéra jednak nie ma $wiadomosci prosby Boga o blogostawieristwo
ich zwigzku. Wtedy dziatanie duszpasterskie zwigzane jest ze wskazaniem
prawidlowej drogi i prowadzeniem matzonkéw w kierunku petnej jednosci
— przed ludzmi - ale i przed Bogiem;

14
15
16

17

Tainstvo brakosochetanija, [w:] A. Semenov-Tjan-Shanskij, Pravoslavnyj katihizis, Paris 1961, s. 102.
21. kanon $w. Bazylego Wielkiego; 4. kanon $w. Grzegorza z Nyssy.

14. kanon Soboru w Chalcedonie (451); 72. kanon Soboru in Trullo (691-692); 31. kanon Synodu
w Laodycei (koniec IV w.).

14. kanon Soboru w Chalcedonie (451); 10., 31. kanony Synodu w Laodycei (koniec IV w.); 72. ka-
non Soboru in Trullo (691-692).
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3) w sytuacji zwigzkéw pozamatzeniskich, kiedy cztowiek pozostajacy w do-
tychczasowym zwigzku angazuje sie w kolejny nieformalny zwigzek:

a) jesli kontynuowany jest pierwszy zwiazek, jest on osadzony jako cu-
dzotoznik i nierzadnik'8, i zgodnie z prawem ko$cielnym odigczony od
wspdélnoty do momentu pokajania’®,

b) jesli pierwszy zwigzek ulegt rozpadowi, czlowiek moze prosi¢ biskupa
o zdjecie blogostawieristwa Kosciota z nieistniejacego zwigzku i po
okresie pokajania (okre$lanego w prawie kanonicznym jako zalezne
od decyzji kaptana, lecz wskazywanego jako okres 1 lub 2 lat) prosi¢
o blogostawieristwo Kosciola na zawarcie drugiego zwigzku matzen-
skiego?;

4) jesli wstepuje w zwigzek nieprawy, m.in. kazirodczy, bigamistyczny z ro-
dzenstwem, czlowiek jest osadzany jako cudzoloznik i jest ekskomuniko-
wany?!,

Ocena zwigzkoéw nieformalnych w Kosciele prawostawnym jest niezmienna
na przestrzeni wiekéw. Wykladnie uprawniajacg do tej oceny stanowig prze-
pisy kanoniczne, zatwierdzone na soborach powszechnych i lokalnych. Wi-
dzimy pelng zgodnos¢ tychze postanowien ze wspodtczesng wyktadnig teolo-
giczng, np. w dzielach o. J. Meyendorffa czy P. Evdokimova?.

Jak wiec widzimy, Kosciét prawostawny kwestii zwigzkéw pozamalzeri-
skich nie traktuje w kategoriach prawnych, lecz duszpasterskich. Jednoznaczne
wypaczenia okresla jako odejscie cztowieka wierzacego z drogi, ktérg wskazuje
Kosciol. Taka osoba nie tyle jest pozbawiana swej przynaleznosci do wspdlnoty,
a raczej sama siebie wydala ze wspdlnoty wiary. Odrebng ocene daje jedynie
jawnym przypadkom nieprawych zwigzkéw — bigamistycznych, kazirodczych,
naruszajacych naturalng norme. W takich przypadkach, zgodnie z przepisami
prawa kanonicznego, ludzie ci s3 ekskomunikowani (czasowo lub nieodwo-
lalnie — np. w przypadku zwigzku kobiety z dwoma braé¢mi), lub traktowani
jako mordercy®. W innym przypadku, nieSwiadomej badz niedojrzatej decyzji,
Koscidt, pelnigc role matki i wychowawcy, dazy do przywrécenia mezczyzny
i kobiety do pelnej jednosci z Bogiem i wspdlnotg. Dokonuje sie to poprzez
katechizacje, uzdrawiajacg spowiedz i ewentualng epitemie. Epitemia stanowi
polecenie duszpasterza dla osoby, ktéra przystapita do sakramentu spowiedzi.
W przeciwienistwie do rzymskokatolickiego pojmowania tego sakramentu, epi-

18 18, 21., 26. kanony $w. Bazylego Wielkiego.

19 87. kanon Soboru in Trullo (691-692); 77. kanon $w. Bazylego Wielkiego.

20 1. kanon Synodu w Laodycei (koniec IV w.); 4., 27. kanony $w. Bazylego Wielkiego.

21 29,67.,75.,76.,79. kanony $w. Bazylego Wielkiego; 2. kanon Synodu w Neocezarei (314); 29. kanon
$w. Bazylego Wielkiego.

22 P. Evdokimov, The Sacrament of Love, New York 2001, s. 85.

23 Zob. m.in. 29., 67., 75., 76., 79. kanony $w. Bazylego Wielkiego.
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temia nie jest pokutg, nie jest karg ani zadoé¢uczynieniem. Epitemia nadawana
jest przez kaplana spowiadajgcej sie osobie juz po przeczytaniu rozgrzeszajacej
modlitwy i stanowi forme terapii. Kanony dyscyplinarne Kosciota prawostaw-
nego, méwigc o rodzajach epitemii, méwig o poscie, modlitwie, jalmuznie,
pomocy bliznim. Te dziatania majg poméc cztowiekowi, ktéremu Bég w sakra-
mencie spowiedzi wybaczyl grzechy, powréci¢ do pelnej jednosci we wspélno-
cie wiary. Ta moze si¢ dokona¢ jedynie poprzez uswiadomienie sobie w petni
szkodliwosci popemionych grzechéw. W przypadku omawianych zwigzkéw
pozamalzeniskich epitemig moze by¢ czasowe odigczenie od Eucharystii, wska-
zanie osobistej reguly modlitewnej, zalecenie postu badZz wstrzemiezliwosci
w relacjach matzenskich.

W Kosciele prawostawnym sakrament malzeristwa nie jest umowa ani
obietnicg, lecz stanowi poczatek nowej wspdlnoty, ktérg teologia prawostawna
okresla jako Mata Cerkiew. Podobnie jak chrzedcijanin nie moze zy¢ poza
wspdlnotg i prawdziwie by¢ chrzescijaninem, tak tez i wierzacy maz lub zona
nie mogg, nie bedgc w sakramentalnym zwigzku matzeriskim, by¢ prawdziwie
chrzescijariska rodzing. O takim rozumieniu matzenistwa méwil juz sw. Kle-
mens Aleksandryjski (+ ok. 212), ktéry nazwat je ,Domem Bozym”?%. Wskazat
on, ze malzenstwo staje sie jednoscia, z ktérg przebywa Bég, albowiem ,gdzie
sg dwaj albo trzej zebrani w imie moje, tam jestem posréd nich” (Mt 18,20).
Jedli zjednoczenie mezczyzny i kobiety jest przejawem bezgranicznej mitosci
i wiary, ich sakramentalny zwigzek tworzy Malg Cerkiew — Dom Bozy.
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Konkubinat jako Zrédlo malzenskiej przeszkody
przyzwoitosci publicznej w prawie kanonicznym

SUMMARY

Concubinage as a source of the matrimonial impediment of public propriety
in Canon Law

The article discusses concubinage as a source of matrimonial impediment of public
propriety (impedimentum publicae honestatis) in Canon Law. According to Canon 1093
of the Code of Canon Law from 1983 and Canon 810 Code of Canons of Oriental
Churches from 1990, the impediment of public propriety arises from notorious or public
concubinage. It nullifies marriage in the first degree of the direct line between the man
and the blood relatives of the woman, and vice versa. Concubinage means a cohabitation
between a man and a woman established on a more or less durable basis without
a valid marriage. It's unimportant whether the parties live in the same house or not.
Concubinage is considered public when it is known in the community of the faithful,
notorious when it is publicly known and carried out in such circumstances that it cannot
be concealed or excused.

Public propriety is an impediment of ecclesiastical law, hence can be dispensed by the
local ordinary (Canon 1078 § 1 of the Code of Canon Law) and by the local hierarch
(Canon 795 of the Code of Canons of Oriental Churches) in ordinary circumstances,
and also by the persons mentioned in canons 1079-1080 of the Code of Canon Law and
canons 796797 of the Code of Canons of Oriental Churches in exceptional circumstan-
ces. It should be noted that even if notorious or public concubinage ceases through the
death of one of the parties or by mutual agreement, a dispensation is necessary.

Key words: concubinage, impediment of public propriety, Canon Law

Stowa kluczowe: konkubinat, przeszkoda przyzwoitosci publicznej, prawo kanoniczne

W ostatnich kilkunastu latach znaczgco wzrasta liczba par utrzymujacych
wspdlne pozycie bez zawarcia zwigzku malzeniskiego®. Osoby takie, z uwagi

1 Zob. dane Gléwnego Urzedu Statystycznego za lata 2002-2011, Rocznik Statystyczny Rzeczypospolitej
Polskiej 2013, Warszawa 2013, s. 198-199.
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na przeszkody natury prawnej, nie mogg, badz tez, co zdarza si¢ duzo czesciej,
nie chcg z wlasnej woli wstepowaé w zwigzki malzeniskie. Zjawisko to zaob-
serwowaé mozna zaréwno na forum $wieckim, jak tez w obrebie najwickszej
wspdlnoty wiernych w Polsce, jaka tworza czlonkowie Kosciota katolickiego.
Pozostawanie przez okreélone osoby w trwatych zwigzkach pozamatzenskich,
okreslanych najczesciej mianem konkubinatéw, oprécz pewnych zamierzonych
przez samych zainteresowanych korzysci, wywoluje takze wiele negatywnych
dla nich skutkéw prawnych? Jednym z nich moze by¢ powstanie na gruncie
koscielnego prawa malzeniskiego przeszkody przyzwoitosci publicznej. Celem
niniejszego artykulu jest oméwienie charakteru prawnego wspomnianej prze-
szkody w prawie kanonicznym Kosciota obrzgdku facifiskiego i katolickich
Kosciotéw Wschodnich.

1. Przeszkoda przyzwoitosci publicznej w rozwoju historycznym

Przeszkoda przyzwoitoéci publicznej (impedimentum publicae honestatis)
wprowadzona zostala do prawa kanonicznego na podobienistwo i celem uzu-
pelnienia przeszkody powinowactwa (impedimentum affinitatis), stad tez w na-
uce od dawna nazywa sie ja réwniez jakby powinowactwem (quasi-affinitas)®.
Prawo rzymskie okreslalo powinowactwo jako wiez prawna powstajacg wsku-
tek zawarcia matzeristwa miedzy jednym z matzonkéw a krewnymi drugiego
matzonka*. Mogto ono zachodzi¢ w linii prostej (affinitas in linea recta) lub w li-
nii bocznej (affinitas in linea transversa)®. W zrédlach prawa rzymskiego trak-
tujacych o réznych zakazach wstepowania w zwigzki malzeriskie® mieszczg
sie takze regulacje, ktére wzbranialy zawierania matzenstw miedzy powino-
watymi’. Zwracano réwniez uwage na relacje zblizone do powinowactwa. Po-

2 S. Pazdzior, Konkubinat w prawie kanonicznym oraz w polskim prawie cywilnym, ,Roczniki Nauk
Prawnych” 2007, nr 2, s. 177-187.

3 Por. J. Pelczar, Prawo matzenskie katolickie z uwzglednieniem prawa cywilnego obowigzujgcego w Austryi,
w Prusach i w Krélestwie Polskiem, Krakow 1882, s. 247; 1. Chelodi, ITus matrimoniale iuxta Codicem
Iuris Canonici, wyd. 3, Tridenti 1921, s. 109; H. A. Ayrinhac, P. J. Lydon, Marriage Legislation in
the New Code of Canon Law, New York 1946, s. 180; F. M. Cappello, Tractatus canonico-moralis de
sacramentis, t. V: De matrimonio, wyd. 7, Romae 1961, s. 482; S. Biskupski, Prawo matzeriskie Kosciota
rzymskokatolickiego, Warszawa 1956, s. 252.

4 D. 38, 10, 4, 3: Adfines sunt viri et uxoris cognati, dicti ab eo, quod duae cognationes, quae diversae
inter se sunt, per nuptias copulantur et altera ad alterius cognationis finem accedit: namque coniungendae
adfinitatis causa fit ex nuptiis.

5 Szerzej na temat powinowactwa i skutkéw prawnych, jakie wywotywalo w prawie rzymskim por.
A. Guarino, Adfinitas, Milano 1939.

6 Podkresli¢ trzeba, ze ius Romanum stanowilo przede wszystkim o przestankach pozytywnych, jakie
nalezalo spelnié, aby zawarcie malzenistwa stalo si¢ mozliwe. Wskazywato przy tym jednak, jakich
kobiet nie wolno bylo pojmowac¢ za zony, por. G. 1, 58-63; I. 1, 10, 1-11; D. 23, 2, 1-68.

7 Zrédla te szczegSlowo omawia J. Misztal-Konecka, Incestum w prawie rzymskim, Lublin 2007,
s. 60 i nast.
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wstawaly one wskutek waznie zawartych zareczyn (sponsalia) miedzy jednym
z narzeczonych a krewnymi drugiego. Osoby takie taczyl stosunek prawny,
zwany w literaturze przedmiotu jakby powinowactwems?. Zabronione bylo wiec
matrimonium miedzy narzeczong a krewnymi narzeczonego w linii prostej i od-
wrotnie®. Institutiones Justyniana stanowig wyraznie, ze chociaz kobieta zare-
czona z synem nie jest synowa, za$ zareczona z ojcem nie jest macochg, jed-
nakze postepujg wlasciwiej i zgodniej z prawem ci, ktérzy powstrzymuja sie od
takich matzenstw!?. Warto w omawianym kontek$cie wspomnie¢ takze o da-
towanej na 11 kwietnia 228 roku konstytucji Aleksandra Sewera (222-235)!},
w ktérej znalazl sie zakaz pojmowania przez synéw za zony konkubin swoich
ojcéw. W ocenie cesarza osoby tamigce takie obostrzenie dopuscityby sie rze-
czy uwlaczajacej poboznosci i sprzecznej z przyzwoitoécia, chociaz concubinatus
nie rodzil miedzy jednym z konkubentéw a krewnymi drugiego stosunku po-
winowactwa w Scistym tego stowa znaczeniu'?. Co wiecej, w opinii jednego
z najwybitniejszych jurystow okresu klasycznego, Domitiusa Ulpianusa, jesli
kobieta, ktéra byla konkubing swojego patrona i zaczeta by¢ nastepnie konku-
bing jego syna lub wnuka, albo przeciwnie, nie postepowata wilasciwie, a tego
typu niegodne prowadzenie si¢ powinno by¢ zakazane®. Powyzsze regulacje
podyktowane byly wzgledami spoteczno-obyczajowymi't. To wlasnie z uwagi
na przyzwoito$¢ i czysto$¢ obyczajow nalezato powstrzymywac sie od takich re-
lagji. Inny z grona znamienitych prawnikéw rzymskich, Herenius Modestinus,
podkreslal bowiem, iz w przypadku zwigzkéw miedzy mezczyzng i kobietg
zawsze trzeba mie¢ na wzgledzie nie tylko to, co jest dozwolone, lecz takze to,
co stosowne (obyczajne)?s.

Oddziatywanie pierwiastkéw rzymskich dostrzec mozna takze na polu
ustawodawstwa koscielnego. Impedimentum publicae honestatis, o ktérej wzmian-

8  Szerzej na ten temat: H. Kupiszewski, Quasiadfinitas w prawie rzymskim, ,Roczniki Teologiczno-
-Kanoniczne” 1963, z. 4, s. 45-54.

9 D. 23,2, 12, 1: Inter me et sponsam patris mei nuptiae contrahi non possunt: quamquam noverca mea non
proprie dicatur; D. 23, 2, 12, 2: Sed et per contrarium sponsa mei patri meo nubere non poterit, quamvis
nurus non proprie dicatur; D. 23, 2, 14, 4: item eius matrem, quam sponsam habui, non posse e uxoremn
ducere Augustus interpretatus est: fuisse enim meam socrum.

10 1.1, 10, 9: Nam constat nec sponsam filiis nurum esse, nec patris sponsam novercam esse, rectius tamen
et iure facturos eos, qui ab huiusmodi nuptiis abstinuerunt.

11 C. 5, 4, 4: Liberi concubinas parentum suorum uxores ducere non possunt, quia minus religiosam et
probabilem rem facere videtur. Qui si contra hoc fecerint, crimen stupri committunt.

12 J. Misztal-Konecka, op. cit., s. 67.

13 D.25,7,1,3: Si qua in patroni fuit concubinatu, deinde filli esse coepit vel in nepotis, vel contra, non putto
eam recte facere, quia prope nefaria est huiusmodi coniunctio, et ideo huiusmodi facinus prohibendum est.

14 A. Woroniecki, Przeszkoda matzefiska przystojnosci publicznej w rozwoju historycznym, ,Wiadomosci
Diecezjalne Lédzkie” (dalej: WDL) 1934, nr 4, s. 199-204.

15 D. 23, 2, 42: Semper in coniunctionibus non solum quid liceat considerandum est, sed et quid honestum
sit.
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kuje juz w swoim Dekrecie Gracjan'¢, przechodzita w ciggu nastepnych stuleci
ewolucje, zaréwno w przedmiocie Zrédel przeszkody, jak i jej zakresu. Najistot-
niejsze reformy w tej kwestii byly dzielem papieza Innocentego III (1198-1216)
na Soborze Lateraniskim IV (1215), papieza Bonifacego VIII (1294-1303) oraz So-
boru Trydenckiego (1545-1563)", ktéry nadat przeszkodzie ostateczng forme
obowigzujacag do momentu ogloszenia Kodeksu Prawa Kanonicznego (dalej:
KPK) w 1917 roku. Odnotowac¢ nalezy, ze w $wietle przedkodeksowego prawa
kanonicznego podstawg przeszkody przyzwoitosci publicznej byly wazne za-
reczyny, ktére wzbranialy zawarcia malzenstwa miedzy jednym z narzeczo-
nych i krewnymi drugiego w pierwszym stopniu linii prostej i bocznej. Drugie
zrédto przeszkody stanowilo matzeristwo niedopetnione, zar6wno wazne, jak
i niewazne, o ile zostalo zawarte bezwarunkowo, a niewazno$¢ nie wynikata
z braku zezwolenia. Zakres przeszkody rozciagal sie tutaj az do czwartego
stopnia w obydwu liniach?®.

Zasadniczych zmian w materii Zrédet przeszkody przyzwoitosci publicznej
dokonano w KPK/1917. Prawodawca koscielny usungl zareczyny jako pod-
stawe powstania przeszkody, przyjmujac w kan. 1078 za jej zrédlto matzen-
stwo niewazne oraz publiczny lub notoryczny konkubinat. Modyfikacja prawa
przedkodeksowego polegala na tym, ze za jeden z fundamentéw przeszkody
uznano malzenistwo niewazne z jakiejkolwiek przyczyny. Doktadniej méwiac,
powodem niewaznego matzeristwa mogta by¢ jedna z przeszkéd zrywajgcych,
istotny brak zgody matlzeriskiej lub niezachowanie formy kanonicznej zawarcia
malzeristwa. Nie mialo znaczenia to, czy malzenistwo zostalo zawarte w do-
brej, czy w zltej wierze. Ponadto, takie matrimonium stanowito przeszkode bez
wzgledu na to, czy zostato dopelnione, czy nie.

Alternatywnym zZrédlem przeszkody przyzwoitosci publicznej stat sie za$
publiczny lub notoryczny konkubinat. Warto wspomnie¢, iz pozycie w tym
pozamalzeniskim zwigzku nie bylo juz w prawie przedkodeksowym sprawa
zupelnie obojetng z punktu widzenia zawarcia malzeristwa kanonicznego.
Pod wplywem nauczania Ojcéw Kosciota na temat matzeristwa, a zwlaszcza
$w. Bazylego i $w. Augustyna, concubinatus znalazl sie¢ w orbicie zainteresowan
przeszkody powinowactwa. To wladnie ich poglady w przedmiocie znacze-
nia wspoélzycia seksualnego spowodowaly zmiane dotychczasowej koncepcji

16 Zob. c. 11-15, C. XXVII, q. 2.

17 Szerzej na temat zrédet i ksztattowania sie przeszkody przyzwoitosci publicznej w przedkodekso-
wym prawie kanonicznym, zob. E. Brunest, Etude sur | "empéchement d’honnéteté publique, Paris 1911;
A. Woroniecki, op. cit., WDL 1934, nr 4, s. 206-212; WDL 1935, nr 1, s. 17-45; ]. F. Gallagher, The
Matrimonial Impediment of Public Propriety. A Historical Synopsis and a Canonical Commentary, Wa-
shington 1952, s. 32-59; A. Bride, honnéteté publique, [w:] Dictionnaire de droit canonique (dalej: DDC),
red. R. Naz, t. V, Paris 1953, szp. 1179-1194; M. Buonanno, De canonico publicae honestatis impedi-
mento. Synopsis historica ac commentarium doctrinale in can. 1078 C. I. C., Napoli 1973, s. 39 i nast.

18 J. Pelczar, op. cit., s. 248-249.
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tej przeszkody, cho¢ moment jej wprowadzenia pozostaje w doktrynie prawa
kanonicznego kwestig sporng'’. Za przyczyne sprawczg powinowactwa uznano
nie sam fakt waznego zawarcia malzeristwa, lecz rozpoczecie pozycia sek-
sualnego (copula carnalis) miedzy kobieta i mezczyzng, bez wzgledu na to,
czy miafo ono miejsce w matzenistwie (copula licita), czy tez w zwigzku poza-
matzeriskim (copula illicita). Takie rozr6znienie form stosunku cielesnego po-
stuzylo nastepnie za kryterium podzialu powinowactwa na affinitas legitima
i affinitas illegitima. Wyrézniano dwie postacie powinowactwa, ktére miato
swoje zrédlo w pozamalzeniskich stosunkach seksualnych. Za criterium divi-
sionis przyjmowano czas, w jakim dochodzilo do grzesznej relacji seksualnej,
czyli to, czy nastepowata ona przed zawarciem malzenstwa, czy tez po jego
zawarciu. Pierwszg z nich okreslano mianem niegodziwego powinowactwa
przedmalzeniskiego (affinitas antecedens), druga natomiast niegodziwym powi-
nowactwem nastepczym (affinitas superveniens)®. Takie rozumienie pozycia sek-
sualnego i zwigzanej z nim koncepcji powinowactwa powodowato, ze pod
pojecie zrddel tej przeszkody podpadaly, obok waznego malzeristwa, row-
niez zakazane zwiazki heteroseksualne, takie jak: nierzad (stuprum), cudzo-
16stwo (adulterium), kazirodztwo (incestum), a w szczegélnosci trwate pozycie
na wzér malzenski stanowigce konkubinat. Oznaczalo to, ze mezczyzna po-
zostajacy in concubinatu z okredlong kobietg nie mégt poslubi¢ jej krewnych
w linii prostej i bocznej do drugiego stopnia wigcznie. Podobnie kobieta zy-
jaca w takim zwigzku nie mogla zawrze¢ malzenistwa z krewnymi swojego
konkubenta. Zakaz ten odnosit sie¢ zaréwno do krewnych prawego, jak tez
nieprawego pochodzenia?!.

Odnosénie do przeszkody powinowactwa KPK/1917 przewidywal, ze po-
wstaje ona jedynie z samego faktu waznego zawarcia malzeristwa, niezaleznie
od tego, czy nastepnie doszto miedzy matzonkami do fizycznego wspdétzycia
cielesnego, czy tez nie (kan. 97 i kan. 1077). Ustawodawca kosScielny doszedt
tym samym do wniosku, ze concubinatus jako przyczyna wzbraniajgca zawarcia
malzeristwa lepiej przystaje do koncepcji przeszkody przyzwoitosci publicz-
nej niz do praktykowanego w prawie przedkodeksowym pojecia przeszkody
powinowactwa. Wprowadzajac te zmiane nawigzal tym samym wyrazniej do
pierwotnej tradycji kanonicznej Kosciota.

Przeszkoda przyzwoitosci publicznej byta réwniez znana katolickim Ko-
$ciofom Wschodnim, jednak przed reformg prawa malzeniskiego z 1949 ro-

19 Niektorzy kanonisci przyjmuja, ze przeszkoda powinowactwa, ktorej zrédlo stanowila bliskosé
0s6b powstala ze stosunku cielesnego, znaczenia prawnego nabrala juz w VIII w. Zdaniem innych
nastgpifo to nieco pdzniej; szerzej na ten temat zob. F. X. Wahl, The Matrimonial Impediments
of Consanguinity and Affinity. An Historical Synopsis and Commentary, Washington 1934, s. 72-74;
J. E. Gallagher, op. cit., s. 15-18.

20 J. Pelczar, op. cit., s. 218.

21 Tbidem, s. 220 i 223-224; F. X. Wahl, op. cit., s. 78-79.
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ku konkubinat nie stanowit jej zrédta?2. W dniu 22 lutego 1949 roku papiez
Pius XII (1939-1958) motu proprio Crebrae allatae sunt? (dalej: CA/1949) ogtosit
nowa kodyfikacje prawa matlzerniskiego dla katolickich Kosciot6w Wschodnich.
Prawo to stanowito o przeszkodzie przyzwoitosci publicznej w kan. 69, ktérego
brzmienie bylo tozsame z kan. 1078 KPK/1917%. Prowadzi to do wniosku, iz
w kwestii konkubinatu stanowigcego fundament przeszkody przyzwoitosci pu-
blicznej zachodzita catkowita zgodnoé¢ przyjetych rozwigzan miedzy prawem
wspdlnym katolickich Kosciotéw Wschodnich i prawem Koéciota katolickiego
obrzadku facifiskiego?.

2. Pojecie przeszkody przyzwoitosci publicznej i jej charakter
we wspolczesnie obowiazujacym prawie kanonicznym

Zgodnie z brzmieniem kan. 1093 KPK/1983 przeszkoda przyzwoitosci
publicznej powstaje z niewaznego malzenstwa po rozpoczeciu zycia wspdl-
nego albo z notorycznego lub publicznego konkubinatu. Powoduje za$ nie-
wazno$¢ malzeistwa w pierwszym stopniu linii prostej miedzy mezczyzng
i krewnymi kobiety, i odwrotnie. Podobne regulacje zawiera kan. 810 Ko-
deksu Kanonéw Koscioléw Wschodnich (dalej: KKKW) z 1990 roku z ta
jednak réznica, ze w § 1, n. 3 wspomnianego kanonu zamieszczono dodat-
kowe zrédio impedimenti publicae honestatis, ktére stanowi fakt rozpoczecia zy-
cia wspélnego przez tych, ktérzy bedac zobowigzani do zachowania prze-
pisanej prawem formy zawarcia matzenstwa, usitowali zawrze¢ matzenistwo
przed urzednikiem cywilnym lub szafarzem akatolickim?. Tym samym ka-
tolickie Koscioly Wschodnie stojg na stanowisku, ze nie stanowi waznego
malzenistwa kanonicznego zwigzek zawarty przez katolikéw jakiegokolwiek
obrzadku wschodniego przed urzednikiem cywilnym lub szafarzem akato-
lickim, np. w Kosciele prawostawnym lub w Kosciele Ewangelicko-Augsbur-
skim. Przeszkody przyzwoitoéci publicznej nie rodzi wiec rozpoczecie zycia

22 F. Galtier, Le mariage. Discipline orientale et discipline occidentale. La Reforme du 2 Mai 1949, Beyrouth
1950, s. 178-179; A. Bride, op. cit., szp. 1201-1202; szerzej na temat zrédet i rozwoju historycznego
matzeniskiej przeszkody przyzwoitoéci publicznej w prawie katolickich Kosciotéw Wschodnich,
zob. J. Dauvillier, C. De Clercq, Le mariage en droit canonique Oriental, Paris 1936, s. 148 i nast.;
A. Hage, Les empechements de mariage en droit canonique oriental. Etude historico-canonique, Beyrouth
1954, s. 204-222.

23 Acta Apostolicae Sedis” 1949, nr 41, s. 89-119.

24 F. Galtier, op. cit., s. 177-180; A. Hage, op. cit., s. 221-222.

25 R. P. Roberts, Matrimonial Legislation in Latin and Oriental Canon Law, Westminster 1961, s. 42;
V. J. Pospishil, Code of Oriental Canon Law. The Law on Marriage, Chicago 1962, s. 124.

26 L. Sabbarese, De impedimentis dirimentibus in genere, [w:] Commento al Codice dei Canoni delle Chiese
Orientali, a cura di P. V. Pinto, Citta del Vaticano 2001, s. 681-682.



KONKUBINAT JAKO ZRODEO MALZENSKIE] PRZESZKODY PRZYZWOITOSCL... 155

wspolnego przez katolikéw wschodnich, ktérzy zawarli matzeristwo w ko-
Sciele obrzadku laciriskiego. Zachodzi jednak pewna réznica w koncepcji
przeszkody przyzwoito$ci publicznej miedzy prawem katolickich Kosciotow
Wschodnich i prawem Kosciota facinskiego. Wyraza sie ona w tym, ze Ko-
Sciot katolicki obrzadku tacinskiego traktuje jako Zrédlo tej przeszkody pu-
bliczny lub notoryczny konkubinat, jaki powstaje na skutek trwatego pozy-
cia na sposéb matzeniski w zawartym zwigzku cywilnym, natomiast kato-
lickie Koscioly Wschodnie uwazaja réwniez za zrédlo tej przeszkody samo
spelnienie warunku podjecia zycia wspdlnego, bez koniecznosci dalszego
stalego utrzymywania stosunkéw seksualnych, zaréwno w zwigzku cywil-
nym, jak tez w zwigzkach zawartych w akatolickich ko$ciotach lub zwigz-
kach wyznaniowych.

Przyczyn ustanowienia przeszkody przyzwoitosci publicznej upatrywaé
nalezy w czynnikach natury spolecznej, etycznej oraz moralno-obyczajowej. To
racje uczciwosci i przyzwoitoéci zaglebione gdzie$ w pod$wiadomosci ludz-
kiej tworzg co$§ w rodzaju bariery, instynktu samozachowawczego przed po-
wzieciem decyzji o zawarciu malzenistwa z osobg, z krewnymi ktérej utrzy-
mywalo sie uprzednio stosunki cielesne. Stad nazwa przeszkody wzieta zo-
stala nie z fundamentu, na ktérym sie opiera, lecz z racji, dla ktérych ja
ustanowiono?. Sadze, ze warto poswieci¢ nieco miejsca eksplikacji poszcze-
golnych terminéw skladajgcych sie na pelng nazwe tej przeszkody. Otéz sam
Tacinski rzeczownik honestas ttumaczony jest najczesciej na jezyk polski jako
uczciwosé?®, czystoé¢ obyczajéw?, wartoSci moralne®, przyzwoitosé® (daw-
niej w literaturze przedmiotu postugiwano sie tez stowem przystojnoéc®?) oraz
reputacja®®. Drugi czlon tworzacy nazwe przeszkody, mianowicie przymiot-
nik publica, oznacza zwigzanie nig ogélu, dotyczy wiec catego spoteczenistwa
lub jakiej$ zbiorowosci. Przyzwoito$¢ publiczng nalezy wiec rozumie¢ jako
zachowanie pewnej powinno$ci moralnej wobec oznaczonych oséb. Innymi
stowy, sa to okreslone drogowskazy etyczno-obyczajowe, ktére nie pozwa-
lajg jednostce na przekroczenie ogélnie przyjetych w spoleczenistwie granic
przyzwoitosci.

27 S. Biskupski, op. cit., s. 251; A. Bride, op. cit., szp. 1179-1180.

28 F. Bobrowski, Stownik facifisko-polski, t. I, Wilno 1841, s. 836; A. Jougan, Sfownik koscielny tacirisko-
-polski, Warszawa 1992, s. 300; J. Sondel, Stownik facifisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakow
1997, s. 429.

29 Slownik tacifisko-polski, red. M. Plezia, t. II, Warszawa 1998, s. 721; |. Pierikos, Stownik facitisko-polski.
Lacina w nauce i kulturze, Krakéw 2001, s. 189.

30 J. Sondel, op. cit., s. 429; Stownik tacifisko-polski..., s. 721.
31 Stownik tacifisko-polski do uzytku szkét srednich, red. B. Kruczkiewicz, Krakéw 1907, s. 373.

32 1. Grabowski, Prawo kanoniczne wedtug nowego Kodeksu, wyd. 2, Lwow 1927, s. 440; A. Woroniecki,
op. cit., WDL 1934, nr 4, s. 195-212; WDL 1935, nr 1, s. 17-49.

33 F. Bobrowski, op. cit,, t. I, s. 836.
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3. Konkubinat jako Zrédlo przeszkody przyzwoitosci publicznej

Zgodnie z trescig kan. 1093 KPK/1983 oraz kan. 810 § 1, n. 2 konkubinat
stanowi podstawe przeszkody przyzwoitosci publicznej. Konieczne jest wiec
wyjaénienie, co nalezy rozumie¢ pod jego pojeciem.

Zadne ze zr6det dawnego prawa kanonicznego nie podaje definicji konku-
binatu. Jednakze z tatwoécig odnalez¢ w nich mozna pewne przymioty charak-
teryzujace istnienie takiego zwigzku. Na przestrzeni kilkunastu stuleci prawo
koscielne doprecyzowywalo istotne elementy skladajace sie 1acznie na pojecie
konkubinatu, co pozwala odrézni¢ go z jednej strony od instytucji malzenistwa,
z drugiej natomiast od innych zwigzkéw czysto faktycznych. Prawodawca ko-
deksowy réwniez nie wyjasnia w KPK /1983, jak i KKKW /1990, co nalezy ro-
zumieé pod pojeciem concubinatus. Nie podaje niezbednych cech, jakie musza
wystepowad, aby dany zwigzek mogt by¢ postrzegany w Swietle iuris canonici
jako konkubinat. Okreélenie zatem istotnych wlasciwosci, ktére konstytuuja
ten sposéb pozycia pozostawiono doktrynie. Jej przedstawiciele wypowiadali
sie w tej materii wielokrotnie, podejmujac tym samym wysitki zmierzajgce do
mozliwie jak najdoktadniejszego i trafnego oddania charakteru tego zwigzku.
Réznorodnoéé¢ zajmowanych przez kanonistéw stanowisk prowadzita jednak
czesto do powstawania licznych niejasnosci, stad niezwykle pomocne przy po-
dejmowanych prébach zdefiniowania konkubinatu okazalo sie takze orzecznic-
two Roty Rzymskiej.

Uwzglednienie prezentowanych w nauce prawa kanonicznego opinii i po-
gladéw pozwala na stwierdzenie, ze pod pojeciem konkubinatu rozumie¢ na-
lezy trwate pozycie mezczyzny i kobiety na wzér matzenski (more uxorio), jed-
nak bez zawarcia waznego w $wietle iuris canonici matzeristwa®. Bez znaczenia
jest to, czy pozostajacy w takich relacjach konkubenci sg stanu wolnego, czy
tez jedno z nich (badz obydwoje) zwigzani sa wezlami matzeriskimi z innymi
osobami. Warto podkresli¢, ze istotny przymiot tych pozamalzenskich rela-
¢ji stanowi okolicznos¢, iz zachodzi¢ one mogg wylacznie miedzy mezczyzna
i kobietg. Réznica plci partneréw pozostaje cechg pozwalajgca odréznic pojecie
konkubinatu w prawie kanonicznym od tego, jakie pojawia sie coraz czesciej
w systemach prawa $wieckiego, ktére rozciagajq je takze na osoby o orientacji
homoseksualnej®.

34 A. Vermeersch, J. Creusen, Epitome iuris canonici cum commentariis ad scholas et ad usum privatum,
t. II, wyd. 4, Brugis — Bruxellis 1930, s. 226; E. Jombart, concubinage, [w:] DDC, t. III, Paris 1942,
szp. 1521-1523; ]. F. Gallagher, op. cit., s. 107 i nast.; T. L. Bouscaren, A. C. Ellis, Canon Law. A Text
and Commentary, wyd. 2, Milwaukee 1951, s. 547; T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedtug Kodeksu Jana
Pawta II, t. 1II: Prawo matzefiskie, Olsztyn 1996, s. 150.

35 Mozliwosc¢ takg przewiduje np. francuski kodeks cywilny w art. 515-8. Zgodnie z jego brzmieniem:
Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractére de stabilité
et de continuité, entre deux personne, de sexe différent ou de méme sexe, qui vivent en couple.
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Wiegkszo$¢ kanonistéow wskazuje jako jeden z elementéw konstytuujg-
cych zaistnienie tego nieSlubnego zwigzku trwalosc¢ (perpetuum) przejawianych
przez strony intencji wspélnego pozycia®*. Ma ona odrézniaé¢ konkubinat od
incydentalnych czy tez krétkotrwalych kontaktéw seksualnych, ktére nie po-
wodujg powstania przeszkody¥. Warto zwréci¢ uwage na to, iz nawet cze-
ste wizyty w domu publicznym i korzystanie kazdorazowo z uslug tej samej
prostytutki nie dajg podstaw do uznania takich relacji za konkubinat. Rota
Rzymska w wydanym w 1930 roku orzeczeniu stanowi wyraznie, Ze konkubi-
nat wyréznia od prostytucji to, ze prostytutka sprzedaje swoje ciato, czerpiac
z tego tytulu korzysci materialne (differt concubinatus a meretricio, quia mere-
trix corpore quaestum facit...)®. Oprocz tego pomiedzy partnerami powinno za-
chodzi¢ wspoélzycie cielesne (sexualis conversatio). Dlatego tez w Swietle prawa
kanonicznego nie bedzie mozna uzna¢ za konkubinat wspdlnego zamieszki-
wania dwdch osob, ktére takich intymnych stosunkéw nigdy nie utrzymywaty.
Podkreslenia wymaga jednak fakt, ze wymog obcowania plciowego jest ze swej
natury wzgledny. Ot6z strony, ktére z réznych przyczyn nie sg aktualnie zdolne
do podjecia takich aktéw, a w przesztosci zachodzily one miedzy nimi, beda,
przy zaistnieniu pozostatych wtasciwosci, postrzegane jako zyjace w konkubi-
nacie, np. osoby w podeszlym wieku, ktére od wielu lat pozostajg w trwatej
facznosci faktycznej, zamieszkujg razem, posiadajg dzieci, a obecnie nie chcg
badz tez nie moga ze sobg wspolzy¢. Istotnego znaczenia dla zaistnienia konku-
binatu nie odgrywa sama okolicznoé¢ wspdlnego zamieszkiwania okreslonych
0s6b¥. Stanowisko to potwierdzita takze Rota Rzymska’. Waloru cechy kon-
stytuujgcej konkubinat nie posiada réwniez fakt, czy kobieta jest utrzymywana
przez swojego nieSlubnego partnera, czy tez nie.

Wedlug brzmienia kan. 1093 KPK/1983, jak tez kan. 810 § 1, n. 2
KKKW /1990, zrédtem przeszkody przyzwoitosci publicznej nie jest kazdy kon-
kubinat, a jedynie ten, ktéry odznacza sie cechg notorycznosci lub publicznosci.
Konkubinat notoryczny (concubinatus notorius) to taki, ktérego nie da sie w za-

36 F. M. Cappello, op. cit., s. 477; F. X. Wernz, P. Vidal, Ius canonicum, t. V: Ius matrimoniale, wyd. 3,
Romae 1946, s. 489; P. Gasparri, Tractatus canonicus de matrimonio, t. I, Vaticano 1932, s. 450.

37 The Code of Canon Law. A Text and Commentary, edited by J. A. Coriden, T. J. Green, D. E. Heintschel,
New York 1985, s. 774; M. A. Zurowski, Kanoniczne prawo matzeriskie Kosciola Katolickiego. Stan
prawny po promulgowaniu Kodeksu Prawa Kanonicznego Kosciola tacifiskiego w 1983 r., Katowice 1987,
s. 213.

38 Sacrae Romanae Rotae decisiones seu sententiae cura eiusdem S. Tribunalis editae (dalej: SRR) 1930, t. 22,
dec. 56, n. 4, s. 624.

39 Opini¢ takg zgodnie podzielajg: F. M. Cappello, op. cit., s. 477; F. X. Wernz, P. Vidal, op. cit.,
s. 489-490; P. Gasparri, op. cit., s. 450; F. Baczkowicz, Prawo kanoniczne. Podrecznik dla duchowieristwa,
t. II, wyd. 3, uzupelnili i przygotowali do druku J. Baron i W. Stawinoga, Opole 1958, s. 248;
E. Sztafrowski, Podrecznik prawa kanonicznego, t. IV, Warszawa 1986, s. 84.

40 SRR 1930, t. 22, dec. 56, n. 5: lamuvero in iure canonico non requiritur ad delictum concubinatus consti-
tuendum, ut concubinarii sub eodem tecto vivant, s. 624.
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den sposéb ukryé lub zostal stwierdzony wyrokiem sagdu. Mianem konkubi-
natu publicznego (concubinatus publicus) okresla sie za$ ten, o ktérego istnieniu
wie wiele os6b lub jest prawdopodobne, iz wkrétce bedzie on rozgloszony*'.
Jezeli fakt pozostawania przez okreélone osoby w konkubinacie jest tajny, wéw-
czas przeszkoda nie powstaje.

4. Zakres przeszkody przyzwoitosci publicznej

Stosownie do tresci kan. 1093 KPK/1983 przeszkoda przyzwoitosci pu-
blicznej, ktérej zrédto stanowi notoryczny lub publiczny konkubinat, powo-
duje niewazno$¢ malzeristwa w pierwszym stopniu linii prostej miedzy mez-
czyzng i krewnymi kobiety, i odwrotnie®2. Réwniez kan. 810 § 2 KKKW /1990
przewiduje, ze impedimentum publicae honestatis czyni matzeristwo niewaznym
w pierwszym stopniu linii prostej miedzy mezczyzng i krewnymi kobiety lub
miedzy kobietg i krewnymi mezczyzny. Nietrudno zauwazy¢, ze zaistnie¢ ona
moze miedzy mezczyzng a matka lub cérka kobiety, z ktérg zyl uprzednio
w notorycznym lub publicznym konkubinacie. Analogicznie, w drugim przy-
padku zachodzi ona miedzy kobietg a ojcem lub synem mezczyzny, z ktérym
zyla w takim pozamalzeriskim zwigzku. Omawiana przeszkoda nie obejmuje
natomiast krewnych w linii bocznej, co umozliwia konkubentowi zawarcie mat-
zenstwa np. z siostra czy kuzynka kobiety, z ktéra zyt in concubinatu notorio
vel publicos. Odnotowa¢ trzeba, ze przeszkoda przyzwoitosci publicznej obej-
muje swoim zakresem zaréwno krewnych prawego pochodzenia, jak i tych
zrodzonych z nie$lubnego foza. Wynika to z definicji pokrewienistwa*. Zauwa-
zy¢ nalezy réwniez, ze ustawodawca koscielny zredukowat zakres przeszkody
przyzwoitoéci publicznej zaréwno w KPK/1983, jak tez w KKKW /1990. Wcze-
$niejsze regulacje rozciagaly ja bowiem az do drugiego stopnia w linii proste;
(kan. 1078 KPK/1917 i kan. 69 CA/1949). W pierwszym stopniu linii prostej
honestas publica stanowila przeszkode wyzszego rzedu (gradus maioris), nato-
miast drugi stopien zaliczyl prawodawca kodeksowy do przeszkdd nizszego
rzedu (gradus minoris)®®. Powyzszy podzial odgrywal istotne znaczenie przy
ewentualnym ubieganiu si¢ o uzyskanie dyspensy, bowiem Kosciét zwyk? ta-

41 F. Lempa, Kompetencje, uprawnienia i obowigzki w Kosciele katolickim, Biatystok 2013, s. 196; L. Sab-
barese, op. cit., s. 682.

42 Kan. 1093 KPK/1983: Impedimentum publicae honestatis oritur ex matrimonio invalido post instauratam
vitam communem aut ex notorio vel publico concubinatu; et nuptias dirimit in primo gradu lineae rectae
inter virum et consanguineas mulieris, ac vice versa.

43 W. Goralski, Matzeristwo kanoniczne, Warszawa 2011, s. 138.

44 Kan. 1091 § 1 KPK/1983; kan. 808 § 1 KKKW /1990.

45 Kan. 1042 § 2, n. 3 KPK/1917: Impedimenta gradus minoris sunt: Publica honestas in secundo gradu.
Identyczne dyspozycje zawierat kan. 31 § 1, n. 3 CA/1949.
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twiej dyspensowaé od przeszkéd nizszego rzedu*. Przypuszczaé mozna, iz
liberalizacja dokonana na polu przepiséw prawa malzenskiego podyktowana
zostata najprawdopodobniej bardzo rzadkimi przypadkami wystepowania sy-
tuacji, w ktérej mezczyzna pragnatby poslubi¢ babke lub wnuczke kobiety,
z ktérg trwal w publicznym lub notorycznym konkubinacie, badz kobieta zy-
jaca w takim pozamalzeriskim zwigzku chcialaby nastepnie zawrze¢ malzen-
stwo z dziadkiem lub wnukiem swojego konkubenta?’.

5. Problem zwigzania przeszkoda przyzwoitosci publicznej
0s0b, ktore przed przyjeciem chrztu pozostawaly
w konkubinacie

Przeszkoda przyzwoitoéci publicznej jako pochodzaca ex iure ecclesiastici
wigze tylko ochrzczonych, chyba ze ustawodawstwa parnstwowe poszczegdl-
nych krajow przewiduja podobne regulacje w stosunku do swoich obywateli.
Zaznaczy¢ nalezy, ze obowigzujacy w Polsce kodeks rodzinny i opiekuriczy
z 1964 roku® nie zna takiej przeszkody. W nauce prawa kanonicznego istnieje
spor o to, czy przeszkoda przyzwoitosci publicznej objete sg osoby, ktére przed
przyjeciem chrztu pozostawaly w publicznym lub notorycznym konkubina-
cie, a po otrzymaniu tego sakramentu chcialyby wstapi¢ w zwigzek matzeriski
z krewnymi drugiego konkubenta.

Zgodnie z opinig powszechnie panujaca w doktrynie impedimentum publi-
cae honestatis wigze, jezeli strony po przyjeciu chrztu kontynuowaly pozycie
w konkubinacie®. Nie zachodzi ona natomiast, jezeli konkubinat ustal przed
przyjeciem chrztu. Nalezy wziaé jeszcze pod uwage sytuacje, gdy tylko jedna
ze stron trwajgcych w publicznym lub notorycznym konkubinacie zdecydowata
sie na przyjecie chrztu, po ktérym obydwie zyja nadal w konkubinacie. Taka sy-
tuacja stwarza powazny problem moralny i prawny tylko dla strony ochrzczo-
nej. Dlatego tez strona ochrzczona nie moze zawrze¢ waznego malzeristwa
z krewnymi strony nieochrzczonej w pierwszym stopniu linii prostej. W rze-
czywistosci oznacza to, ze ochrzczony mezczyzna, pozostajagcy w publicznym

46 Kan. 1054 KPK/1917; kan. 44 CA/1949.

47 A. Woroniecki, op. cit., WDL 1935, nr 1, s. 49, p. 1, podaje, ze w Sadzie Biskupim w Lodzi w la-
tach 1921-1934 stwierdzono zaledwie trzy przypadki présb o dyspense z powodu matzenskiej
przeszkody przyzwoitosci publicznej. Nie wspomina natomiast nic o tym, co stanowilo jej Zré-
dlo. Jednak nawet gdyby przyja¢ hipoteze, iz we wszystkich zaistnialych przypadkach przyczyna
zwrdcenia si¢ do ordynariusza o dyspense byt publiczny lub notoryczny konkubinat miedzy jedna
ze stron a krewnymi drugiej, to i tak przyznaé trzeba, ze jest to bardzo niska liczba.

48 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz. U. z 1964 r., nr 9, poz. 59);
tekst jednolity Dz. U. z 2012 r., poz. 788 z pézn. zm.

49 F. M. Cappello, op. cit., s. 480; F. X. Wernz, P. Vidal, op. cit., s. 493; M. Buonanno, op. cit., s. 79.
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lub notorycznym konkubinacie z nieochrzczong kobietg, nie bedzie mégt po-
$lubi¢ jej coérki lub matki i odwrotnie, ochrzczona konkubina nie moze zawrzeé
waznego zwigzku malzeniskiego z synem lub ojcem swojego konkubenta. Takze
ochrzczeni descendenci lub ascendenci mezczyzny nie mogg wstapi¢ w zwig-
zek matzenski z jego nieochrzczong konkubing i odwrotnie, ochrzczeni descen-
denci lub ascendenci kobiety nie mogg zwigzaé sie waznym malzeristwem z jej
nieochrzczonym konkubentem. Stanowisko to jest powszechne przyjmowane
w nauce prawa kanonicznego®, z wyjatkiem F. M. Cappello®, zdaniem ktérego
w razie chrztu jednej tylko strony oraz dalszego kontynuowania konkubinatu
przeszkoda jest watpliwa i praktycznie nieistniejgca. Autor ten nie przedstawia
jednak zadnych argumentéw uzasadniajgcych przyjecie takiego rozwigzania.

6. Problem zbiegu przeszkody przyzwoitosci publicznej
z przeszkoda powinowactwa

Kolejnym waznym problemem prawnym tgczacym si¢ z konkubinatem jest
kwestia zbiegu przeszkody przyzwoitodci publicznej z przeszkoda powinowac-
twa. Sytuacja taka zachodzi wéwczas, gdy dotychczasowy publiczny lub no-
toryczny konkubinat okreslonych os6b staje sie kanonicznie waznym matzeni-
stwem. Doda¢ w tym miejscu nalezy, iz coraz czesciej zdarza sig, ze zawarcie
malzeristwa kanonicznego nastepuje dopiero po wielu latach wspélnego pozy-
cia na wzor matzenski, czyli poprzestawania w konkubinacie. Trwanie w tego
rodzaju grzesznych stosunkach pozamatzeriskich stanowi przedmiot szczegol-
nej troski ze strony Kosciola, stad tez duszpasterze nie ustajg w wysitkach
na rzecz zachecania wiernych do regulacji zachodzgcych miedzy nimi wiezi
w duchu prawa kanonicznego. Podkreéli¢ trzeba bowiem, iz miedzy osobami
zyjacymi w konkubinacie nie powstaje z tej racji zadna przeszkoda®. W istocie
rzeczy problem zbiegu wspomnianych przeszkéd moze pojawi¢ sie dopiero
z chwilg $mierci jednego ze wspétmatzonkéw. Tytutem przyktadu wskazaé
mozna na sytuacje, kiedy maz po $mierci zony, ktéra byla wczeéniej jego kon-
kubing, wyraza che¢ wstapienia w zwigzek malzenski z jej matka badz cérkg
pochodzaca z innego zwigzku. Pomiedzy tym mezczyzng a wymienionymi
osobami doszlo do powstania stosunku bliskosci, ktéry jest racjg ustanowienia
przeszkody przyzwoitosci publicznej (kan. 1093 KPK/1983) i przeszkody po-
winowactwa (kan. 1092 KPK/1983). Podobnie przedstawia si¢ to w prawie Ka-
tolickich Kosciotéw Wschodnich, z tg jednak réznica, iz zakres przeszkody po-

50 P. Gasparri, op. cit., s. 453; F. X. Wernz, P. Vidal, op. cit., s. 493; F. Baczkowicz, op. cit., s. 249.

51 F. M. Cappello, op. cit.: Si unus tantum baptizetur et perdurent praefata adiuncta, res est dubia; practice,
proinde, impedimentum non exsistit, s. 480.

52 S. Pazdzior, op. cit., s. 181.
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winowactwa obejmuje takze krewnych w drugim stopniu linii bocznej (kan. 809
§ 1 KKKW/1990). W takim przypadku zasadne jest postawienie pytania o to,
czy nalezy prosi¢ o dyspense od dwéch przeszkdd, czy tez moze tylko od
przeszkody powinowactwa?

Niektérzy z autoréw sklaniajg sie do pogladu, ze w takim stanie rzeczy
malzeriska przeszkoda przyzwoitosci publicznej powinna usta¢ na rzecz po-
wstania nowej, mianowicie powinowactwa®. Inni natomiast maja przynajmniej
watpliwosé¢ co do koegzystencji tych przeszkéd po zawarciu malzeristwa®. Jed-
nakze w opinii wiekszosci kanonistéw® powyzsze twierdzenie nie zastuguje
na aprobate. Ich zdaniem zaréwno KPK/1917, jak tez KPK/1983 nie zna poje-
cia absorpgji jednych przeszkéd przez inne. Podnosza ponadto fakt, iz honestas
publica jest ze swej natury przeszkoda o charakterze trwatym, ustajacg jedynie
w drodze udzielenia dyspensy. Opowiadajg sie tym samym wyraznie za ich
wspdtistnieniem. Podkres$lajg, ze obok przeszkody przyzwoitosci publicznej,
ktérej zrédlem jest publiczny lub notoryczny konkubinat, po zawarciu mie-
dzy konkubentami waznego matzeristwa dochodzi do powstania drugiej prze-
szkody w postaci powinowactwa. Wéwczas nalezy ubiegac sie o dyspense od
kazdej z tych przeszkéd.

Argumentom uzasadniajgcym przyjecie stanowiska o koegzystencji wspo-
mnianych przeszkéd trudno odméwié podstaw natury jurydycznej. Tym nie-
mniej z pogladami tymi mozna polemizowaé. Przede wszystkim nalezy za-
uwazy¢, ze przeszkoda przyzwoitosci publicznej powstajgca z publicznego
lub notorycznego konkubinatu miata w KPK/1917, podobnie zreszta jak ma
obecnie w KPK/1983, wezszy zakres niz impedimentum affinitatis®, a ratio le-
gis ustanowienia obydwu przeszkdd jest bliskos¢ zachodzaca miedzy okre-
Slonymi osobami, ktéra wzbrania zawarcia waznego malzeristwa. Udzielenie
zatem dyspensy od przeszkody powinowactwa oznacza zezwolenie na zawar-
cie malzenistwa z tymi samymi osobami i dla tego samego powodu, z ktérego
miataby by¢ udzielona dyspensa od przeszkody przyzwoitosci publicznej. Sta-
nowcze domaganie si¢ dwéch odrebnych dyspens traci daleko posunietym for-
malizmem. Ponadto udzielenie dyspensy od przeszkody powinowactwa oso-
bie, ktéra jest zwigzana takze przeszkoda przyzwoitosci publicznej wyklucza

53 Szerzej na ten temat zob. H. Jone, Commentarium in Codicem Iuris Canonici, t. II, Paderborn 1954,
s. 299; J. E. Gallagher, op. cit., s. 140-141.

54 T. L. Bouscaren, A. C. Ellis, op. cit., s. 548; J. F. Gallagher, op. cit., s. 139-141.

55 P. Gasparri, op. cit., s. 453; F. X. Wernz, P. Vidal, op. cit., s. 492-493; F. M. Cappello, op. cit.,
s. 481-482; M. Buonanno, op. cit.,, s. 79; S. Biskupski, op. cit., s. 254-255; W. Goéralski, op. cit.,
s. 138.

56 Zgodnie z kan. 1077 § 1 KPK/1917 powinowactwo bylo przeszkoda zrywajaca matzeristwo w linii
prostej we wszystkich stopniach, w linii bocznej za$ do drugiego stopnia wiacznie. Drugi stopient
linii bocznej byl przeszkoda nizszego rzedu (kan. 1042 § 2, n. 2). Podobnie kan. 1092 KPK/1983
stanowi, ze affinitas w linii prostej powoduje niewaznoé¢ matzeristwa we wszystkich stopniach.
Nie rozcigga si¢ ono obecnie na lini¢ boczng.
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watpliwoé¢ co do zasadnosci zawarcia matzeristwa z osobami pozostajgcymi
w okreslonym stopniu bliskoéci, mieszczacym sie w zakresie jednej lub drugiej
przeszkody. Zadanie, aby osoby, ktérym udzielono dyspensy od przeszkody
powinowactwa, uzyskaly réwniez dyspense od przeszkody przyzwoitosci pu-
blicznej wydaje si¢ bezcelowe, poniewaz zamierzony skutek zostat juz osia-
gniety z chwilg otrzymania dyspensy ob impedimento affinitatis. Jednoczes$nie
usuniete zostaje w takiej sytuacji niebezpieczenistwo zgorszenia wiernych. Pro-
wadzi to do wniosku, ze jedynym argumentem przemawiajagcym za zasadno-
$ciag domagania sie dyspensy takze od przeszkody przyzwoito$ci publicznej
jest jej trwaly charakter.

W Swietle powyzszego uzasadnione jest postawienie wniosku de lege fe-
renda, aby w sytuacji, w ktdrej publiczny lub notoryczny konkubinat zostaje
przeksztalcony w wazne malzenistwo ustawala przeszkoda przyzwoitosci pu-
blicznej, a nupturientéw wigzata wylacznie przeszkoda powinowactwa. Przy-
jecie proponowanego rozwigzania w wystarczajacy sposéb chronitoby kwestie
bliskosci os6b stanowigcej podstawe jednej i drugiej przeszkody. Odpowia-
datoby ono takze pierwotnej tradycji Kosciola katolickiego, ktéra w pierw-
szych wiekach chrzescijanstwa byla zgodna ze stanowiskiem prawa rzym-
skiego. W prawie tym osoby zwigzane stosunkiem bliskosci okreslanym jako
quasi-affinitas, po zawarciu ze sobg malzeristwa pozostawaly ze wzgledu na te
bliskoé¢ zwigzane tylko wiezig powinowactwa.

7. Ustanie przeszkody przyzwoitosci publicznej

Przeszkoda przyzwoito$ci publicznej pochodzi z ustanowienia koscielnego,
stad tez ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ udzielenia od niej dyspensy. Pod-
kresli¢ trzeba, ze wspomniana przeszkoda nie ustaje wskutek $mierci jednej
z 0s6b zyjacych w publicznym lub notorycznym konkubinacie badz tez zakori-
czenia takiego pozamalzerniskiego zwigzku na mocy porozumienia stron®.

Dyspensa w rozumieniu prawa kanonicznego jest aktem podjetym w po-
szczegllnym przypadku przez kompetentny organ koscielnej wladzy wyko-
nawczej, dla stusznej i racjonalnej przyczyny, tj. dobra duchowego wiernych.
Na mocy tegoz aktu osoby zwigzane okreslong przeszkoda pochodzenia czy-
sto kosScielnego zostaja wyjete spod prawa dotyczacego przeszkody matzen-
skiej, a tym samym mogg zawrze¢ waznie i godziwie matzeristwo lub uzyska¢
uwaznienie matzeristwa zawartego niewaznie.

W praktyce pojawi¢ sie moga rézne przyczyny, czyli racje, dla ktérych
udziela sie dyspensy od prawa kosScielnego. Ze wzgledu na to, ze w przypadku

57 T. Pawluk, op. cit., s. 151.
58 F. Lempa, op. cit., s. 197.
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dyspensy od przeszkéd matzeriskich KPK/1983 nie stawia szczegélnych wy-
magan, na uwadze nalezy mie¢ ogdlne zasady zamieszczone w kan. 90, jak
réwniez szereg praktycznych wyjasnien wypracowanych przez Kurie Rzym-
ska i kanonistow>. W kontekscie konkubinatu warto zwréci¢ uwage, ze wéréd
przyczyn kanonicznych wymienionych w Instrukcji Kongregacji Rozkrzewia-
nia Wiary z 9 maja 1877 roku® wzmiankowano w pkt. 12 o niebezpieczen-
stwie kazirodczego konkubinatu (periculum incestuosi concubinatus). Motywy,
ktérymi kierowatl sie Kosciél, byly w tym przypadku oczywiste. Obawiano
sie bowiem, zeby strony po odrzuceniu prosby o dyspense nie pozostawaly
w kazirodczym konkubinacie, powodujac zgorszenie wiernych, jak i zgube dla
wlasnych dusz®!. Omawiana przyczyna, ze wzgledu na bardzo rzadkie przy-
padki malzenstw miedzy osobami bliskimi, nie miala w praktyce wiekszego
zastosowania®>. Natomiast w pkt. 15 wspomnianej Instrukcji wskazano usu-
niecie publicznego konkubinatu (cessatio publici concubinatus). Réwniez i w tej
sytuacji celem Kosciota byto zlikwidowanie grzesznego pozycia wiernych, ktére
z uwagi na swdj publiczny charakter stanowito Zrédlo zgorszenia dla pozosta-
tych czltonkéw wspélnoty koscielnej. Trwanie przez strony w jawnym konku-
binacie prowadzilo do ich zniestawienia i wplywato niekorzystnie na pozycje
prawng potomstwa zrodzonego z takiego zwigzku®. Instrukcja wspominata
takze o uniknieciu powaznego zgorszenia (remotio gravium scandalorumy) i nie-
bezpieczeristwie poprzestania stron wylacznie na malzenistwie cywilnym (peri-
culum matrimonii civilis), co w praktyce oznaczato bardzo czesto kwalifikowanie
takich os6b jako zyjacych w konkubinacie®.

Obecny KPK/1983 uprawnia w przypadku zwyczajnym do udzielenia dys-
pensy od wspomnianej przeszkody ordynariusza miejsca (kan. 1078 § 1), na-
tomiast KKKW /1990 hierarche miejsca (kan. 795 § 1). Ordynariusz miejsca
moze dyspensowaé swoich podwladnych gdziekolwiek przebywajacych oraz
wszystkich aktualnie przebywajacych na jego wlasnym terytorium®. Z kolei
hierarcha miejsca uprawniony jest do dyspensowania wiernych podleglych jego
jurysdykcji, bez wzgledu na to, gdzie przebywajg, oraz innych chrzescijan na-
lezacych do jego Kosciota sui iuris i aktualnie przebywajacych w granicach

5 E. Sztafrowski, op. cit., s. 65-66.
60 Zob. Codicis Iuris Canonici Fontes, t. VII, oprac. L. Seredi, Romae 1935, n. 4890, s. 461.

61 Ibidem: Ex superius memorata instructione [Kongregacja powolywata si¢ tu na Instrukcje Kongre-
gadji Swietego Oficjum z 14 sierpnia 1822 r.] elucet, dispensationis remedium, ne quis in concubinatu
insordescat, cum publico scandalo, atque evident aeternal salutis discrimine, adhibendum esse, s. 461.

62 W. A. O'Mara, Canonical Causes for Matrimonial Dispensations, Washington 1935, s. 121-122.
63  Ibidem, s. 127.
64 Szerzej przyczyny te omawia W. A. O'Mara, op. cit., s. 122-126.

65 J. Fornés, Przeszkody zrywajgce w 0gdlnosci, [w:] Kodeks Prawa Kanonicznego. Komentarz, edycja polska
na podstawie wydania hiszpariskiego, red. naukowa P. Majer, Krakéw 2011, s. 795.
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terytorium jego eparchii®. W przypadku grozacego niebezpieczefistwa Smierci
przynajmniej jednej ze stron pragnacych zawrze¢ zwigzek matzenski, ordyna-
riusz miejsca moze swoich podwladnych, gdziekolwiek przebywajacych, oraz
wszystkich pozostajacych na wlasnym jego terytorium dyspensowacé od wszyst-
kich, jak i poszczegélnych przeszkéd prawa koscielnego, czy to publicznych,
czy tajnych (kan. 1079 § 1 KPK/1983). Jezeli jednak w grozacym niebezpieczen-
stwie $émierci nie mozna skontaktowa¢ sie z ordynariuszem miejsca, taka sama
wladze dyspensowania posiada proboszcz, szafarz odpowiednio delegowany,
a takze kaplan lub diakon asystujacy przy zawieraniu malzenstwa zgodnie
z kan. 1116 § 2 KPK/1983¢". Ponadto, zgodnie z kan. 1080 § 1 KPK/1983, ile-
kro¢ przeszkoda zostaje wykryta, gdy wszystko jest juz gotowe do Slubu i mal-
zenstwa nie da sie odlozy¢ bez prawdopodobnego niebezpieczenistwa wiel-
kiego zla, do czasu uzyskania dyspensy od kompetentnego przelozonego wia-
dze dyspensowania majg ordynariusz miejsca oraz, jesli przypadek jest tajny,
wszyscy, o ktérych jest mowa w kan. 1079 § 2-3 KPK/1983, z zachowaniem
przepisanych tam warunkéw. Podobne regulacje zamieszczone zostaly takze
w kan. 796-797 KKKW /1990.

Warto doda¢ réwniez, ze warunkiem otrzymania dyspensy od przeszkody
przyzwoitoéci publicznej musi by¢ pewnosc, ze osoby, ktére chcg zawrzeé¢ mat-
zefistwo nie sa spokrewnione w jakim§ stopniu linii prostej, np. ze dziecko
konkubiny nie jest cérkq starajacego sie o dyspense (kan. 1091 § 4 KPK/1983
i kan. 808 § 3 KKKW/1990).

8. Wnioski

Podsumowujac powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz w Swietle
KPK/1983, jak tez KKKW /1990, pozycie w publicznym lub notorycznym kon-
kubinacie stanowi Zrédlo przeszkody przyzwoitosci publicznej. Przeszkoda ta
powoduje niewaznoé¢ malzenistwa miedzy jednym z konkubentéw a krew-
nymi drugiego w pierwszym stopniu linii prostej. Podkresli¢ wypada, Ze mie-
dzy samymi osobami pozostajagcymi w konkubinacie nie powstaje z tej racji
zadna przeszkoda. Powinny wiec one, jesli tylko nie sprzeciwiaja sie temu inne
przeszkody, zawrzeé¢ malzenstwo zgodnie z prawem kanonicznym. Majac na
wzgledzie rosngcg skale zjawiska konkubinatu, jak réwniez fakt, iz przeszkoda
przyzwoitoéci publicznej nie wystepuje w polskim systemie prawnym i stad
moze nie by¢ znana wielu wiernym, duszpasterze przeprowadzajacy kano-

66 L. Sabbarese, op. cit., s. 681-682.

67 Kan. 1079 § 2 KPK/1983; zob. takze M. A. Zurowski, op. cit., s. 214; C. Lefebvre, De impedimentis
dirimentibus in genere, [w:] Commento al Codice di Diritto Canonico, a cura di P. V. Pinto, Citta del
Vaticano 2001, s. 640-641.
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niczne badanie narzeczonych przed zawarciem matzeristwa powinni zwraca¢
szczegllng uwage na to, czy w $wietle prawa kanonicznego jakie$ osoby nie
sg zwigzane tq przeszkoda.
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SUMMARY

Institution of civil partnership in the light of the rules
of the Polish Constitution of 1997

The article presents the problem of conformity of civil partnership, i.e. the legally reco-
gnized relation of two adults other than marriage, with the selected rules of the Polish
Constitution of 1997. The initial analysis concerns the conformity with Article 1 (the
Republic of Poland as the common good of all its citizens), Article 2 (the principle
of a democratic state ruled by law), Article 25 Section 2 (the principle of impartiality
of the public authorities) and Article 32 (the principle of equality before the law and
prohibition of discrimination). A particularly important problem is the conformity of
civil partnership legalization with Article 18, enforcing the state to protect marriage,
family and parenthood. The conformity of civil partnership with Article 31 Section 3,
dealing with the possible limitations of constitutional freedoms and rights of the citi-
zens is also discussed. In the final part of the article, the author presents assumptions
concerning the possible legal regulations of civil partnership. In his opinion, there are
no constitutional or legal obstacles to creating legally recognized civil partnerships in
Poland, although the partners should have such rights which are presently available to
couples living in informal unions, according to the rules of civil law.
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1. Uwagi wprowadzajace

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie analizy instytucji zwigzkéw
partnerskich na tle przepiséw aktualnie obowigzujgcej konstytucji'. Zwigzki

1 Konstytucja z 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).
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partnerskie bedg analizowane nie tyle w Swietle projektéw konkretnych uregu-
lowan, ale jako pewna instytucja prawna regulujaca faktyczne pozycie dwojga
0s6b réznej lub tej samej plci. Wigze sie to z przyznaniem czy tez zagwa-
rantowaniem zaréwno okredlonych praw, jak i obowigzkéw, osobom Zyjacym
w tego rodzaju sformalizowanych zwigzkach. Korficowa czes¢ artykutu zostanie
poswiecona dopuszczalnej z punktu widzenia zgodnosci z konstytucjg ogdlnej
konstrukgji tych praw i obowigzkéw.

Instytucja zwigzkoéw partnerskich wigze sie z wieloma przepisami konsty-
tucyjnymi. Analize nalezaloby rozpoczaé od przedstawienia mozliwych efek-
tow legalizacji zwigzkow partnerskich na tle preambuly i przepiséw konstytu-
cyjnych, ksztattujacych aksjologie konstytucyjng. Takimi przepisami sa: art. 1
(Rzeczpospolita jako dobro wspdlne wszystkich obywateli), art. 2 (zasada de-
mokratycznego paristwa prawnego — rozumiana jako poszanowanie i gwarancja
praw grup spotecznych o stabszej pozycji w zyciu publicznym), art. 25 ust. 2
(zasada bezstronnosci wladz publicznych) oraz art. 32 (zasada réwnosci wobec
prawa i niedyskryminacji).

Kluczowym dla problemu konstytucyjnosci zwigzkéw partnerskich prze-
pisem jest art. 18 konstytucji, ktéry ustanawia nakaz opieki i ochrony pan-
stwa nad malzenistwem rozumianym jako zwigzek kobiety i mezczyzny (dalej:
malzeristwo heteroseksualne), rodziny, macierzynistwa i rodzicielstwa. Przepis
ten budzi szczegdlne kontrowersje. Jedna z interpretacji zaklada, ze okreslony
w nim zostal cel minimalistyczny — zapewnienie ochrony i opieki paristwa nad
matzeristwem heteroseksualnym. Zgodnie z tg interpretacjg przepis nie wyklu-
czatby mozliwosci zapewnienia ,,ochrony i opieki” innym rodzajom zwigzkéw,
w tym nawet malzefistwom jednopiciowym. Z kolei skrajnie odmienna inter-
pretacja zaklada, ze art. 18, nakazujgc panstwu polskiemu ochrone i opieke
nad matzeristwem heteroseksualnym, nie dopuszcza legalizacji wszelkich in-
nych rodzajéw zwigzkéw.

Artykut 18 ustanawia réwniez nakaz opieki i ochrony nad rodzing i ro-
dzicielstwem. Pojawia si¢ w tym miejscu pytanie, na ile takie nakazy dotycza
niesformalizowanego zwigzku dwojga 0séb i czy dotyczg one réwniez nie-
sformalizowanego zwigzku dwojga 0séb wraz z dzie¢mi. Analizujgc instytucje
,rodzicielstwa” nalezatoby réwniez wyjaéni¢ kwestie, czy dotyczy ona wytacz-
nie aspektu biologicznego, czy réwniez aspektu spotecznego. Czy w sytuacji,
gdy osoba, ktéra ma dziecko, zwigze sie z nowym partnerem, ktéry nie jest
rodzicem biologicznym tego dziecka i pozostaje z nim w niesformalizowanym
zwigzku, w ktérym wspdlnie dziecko wychowuja — stanowig oni w $wietle
Konstytucji ,,rodzing”? W tym kontekscie pojawia sie kwestia, na ile formali-
zacja zwigzkéw partnerskich stanowilaby spetnienie wymogu ochrony i opieki
nad rodzina.

Na osobng analize zastuguje zagadnienie, czy art. 31 ust. 3 Konstytucji
ogranicza mozliwo$¢ legalizacji zwigzkéw partnerskich. Ograniczenie to mo-
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globy mie¢ miejsce ze wzgledu na , moralnoé¢ publiczng” oraz na ,ochrone
wolnosci i praw innych oséb”.

Niniejsza problematyka znalazta odzwierciedlenie w dos$¢ bogatej literatu-
rze przedmiotu, jednak czesto analizujgcej tylko wybrane aspekty (np. kwestie
konstytucyjnosci homoseksualnych zwigzkéw partnerskich). Niestety, kontro-
wersyjnos$¢ poruszanych zagadnienn powoduje, Zze niekiedy autorzy ponad za-
sady rozumowania prawniczego stawiaja dopasowywanie interpretacji prawni-
czej do indywidualnych pogladéw ideologicznych. W niniejszej pracy starano
sie przede wszystkim skoncentrowaé na problematyce prawniczej omawianych
zagadnieni, unikajac jakiejkolwiek formy podbudowywania interpretacji prze-
piséw prawnych wzgledami ideologicznymi. Z racji ograniczonych ram arty-
kutu, autor przedstawit ponizej poglady tylko tych prawnikéw, ktérych opinie
uznal za najbardziej znaczace?.

2. Aksjologia konstytucyjna a instytucja zwiazkéw partnerskich

Rozwazania dotyczace instytucji zwigzkéw partnerskich warto rozpoczaé
od ich analizy w kontekscie wartosci chronionych konstytucyjnie. Do takich
warto$ci na pewno nalezy ochrona malzenistwa. Ochrona ta, jak sie wydaje,
powinna dotyczy¢ nie tylko matzenistwa jako zwigzku dwojga ludzi pici prze-
ciwnej, ale réwniez malzenstwa jako pewnej instytucji prawnej.

Na takg interpretacje wskazuje Trybunal Konstytucyjny w jednym ze swo-
ich orzeczen.

Rozwigzania te [podatkowe — T.L.] nie mogg jednak prowadzi¢, cho¢by na-
wet posrednio, do ostabiania trwatosci wiezéw rodzinnych przez takie roz-
wigzania, ktére preferowalyby wychowywanie dzieci tylko przez jednego
z rodzicéw albo nawet przez oboje z nich, ale bez zawierania zwigzku mat-
zeriskiego, przynoszacego prawne regulacje odnoszace sie do relacji miedzy
tymi osobami?®.

Zatem pafistwo ma wyrazny zakaz wprowadzania uregulowan prawnych,
ktére nawet w sposéb poéredni zniechecalyby do zawierania matzenstw i za-
checaly do pozostawania w innych formach zwigzkéw.

Taki wniosek wydaje sie popiera¢ D. Dudek, ktéry stwierdza, ze ,,wieksza
fatwo$¢ w nawigzywaniu i rozwigzywaniu zwigzku partnerskiego, pozwalajgca
na traktowanie go jako swoistego zwigzku na prébe, czasowego czy ekspery-
mentalnego, o mniejszej skali zobowigzan prawnych partneréw moze czynié

2 Przykladowy wykaz pozydji z literatury prawniczej zwigzanych z problematyka pracy prezentuje
B. Banaszkiewicz, zob. idem, ,, Matzeristwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”. O niektorych implikacjach
art. 18 Konstytucji RP, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2013, z. 3, s. 629-630 (przyp. 94 i 95).

3 Orzeczenie TK z 12 kwietnia 2011 r., SK 62/08, OTK ZU, seria A, nr 3, poz. 22.
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go bardziej atrakcyjnym od tradycyjnego zwigzku malzeriskiego w dobie pew-
nego kryzysu instytucji malzenistwa i rodziny, a przez to jeszcze bardziej de-
precjonowaé malzenistwo i jego znaczenie spoteczne. Z pewnoscig stanowitoby
to dzialanie niezgodne z konstytucyjng wartoscig ochrony rodziny, w tym jej
trwatosci, stanowigcej istotny element polityki prorodzinnej paristwa”+.

Dlatego tez warto zastanowié sie, czy instytucja zwigzku partnerskiego
moze stanowic¢ tego rodzaju zagrozenie dla instytucji malzeristwa.

Czy nadal mozemy postrzega¢ matzenistwo jako trwatlg instytucje? Poréw-
nujgc liczbe zawieranych w danym roku malzenstw do liczby rozwodéw,
mozna zauwazy¢ wyraznie zmniejszajacg sie liczbe zawieranych malzenistw
i zwigkszajaca sie liczbe rozwodéw. W 2012 roku zawarto 203 850 matzenistw
i doszto do 64 432 rozwodéw (w 1980 — 307 373 malzenistw i 39 833 rozwodéw)s.

Nie mozna dokfadnie przewidzie¢ spolecznych skutkéw wprowadzenia do
polskiego systemu prawnego instytucji zwigzkéw partnerskich. Mozemy jed-
nak obserwowacé pewne tendencje spoleczne w innych krajach, w ktérych wpro-
wadzono instytucje zwigzkéw partnerskich, np. we Francji, gdzie od 1999 roku
obowigzuje tzw. Pacte civil de solidarité (PACS) legalizujgcy nieformalne zwigzki
miedzy dwojgiem oséb bez wzgledu na pte¢.

Z badan przeprowadzonych we Francji wynika, ze wraz ze zwiekszajacg sie
liczbg takich zwigzkéw zmniejsza si¢ liczba matzenstw. W okresie 2000-2010
zaobserwowano spadek liczby zawieranych matzenistw z okoto 300 do 250 tys.
rocznie. Z kolei liczba zwigzkéw partnerskich gwattownie sie zwiekszyla —
z okoto 20 do okoto 200 tys.6. W 2011 roku zostato rozwigzanych 42176 PACS
i doszlo do 132977 rozwodéw oraz zawarto 236 826 matzenstw. Zatem réw-
niez liczba rozwodéw w stosunku do nowych malzenstw jest bardzo duza’.
Niewspétmierny wzrost liczby zwigzkéw partnerskich w stosunku do spadku
liczby malzeristw oznacza, ze istnieje bardzo duza grupa oséb zainteresowa-
nych zwigzkami partnerskimi, ktérych nie interesuje zawarcie malzenistwa.

Spadek liczby malzenistw na przestrzeni ostatnich pieé¢dziesieciu lat sta-
nowi jednak ogélny trend w catej UE i dotyczy réwniez Polski®. Biorac to

4 D. Dudek, Opinia w sprawie projektu ustawy o zwigzkach partnerskich, ,Przeglad Sejmowy” 2012, nr 4,
s. 175.

5 Rocznik demograficzny (Demographic yearbook of Poland) 2013, Warszawa 2013, s. 209.

6 D. Dziewulak, Instytucja rejestrowanego zwigzku partnerskiego PACS we Francji, ,Analizy BAS”
7z 31.12.2012 r., nr 22, s. 2-3.

7 Zob. statystyka odnosnie PACS zawartych w 2011 r., http: / www.insee.fr/fr/themes/tableau.asp?
ref id=NATTEF02327 [9.12.2013]; statystyka odno$nie rozwodéw w 2011 r., http:/www.insee.fr/
fr/themes/tableau.asp?reg_id=0&ref id=bilandemo8 [9.12.2013]; wypowiedZz Minister Sprawiedli-
wosci odnoénie liczby rozwigzanych PACS w 2011 r., http: / www.senat.fr/questions /base /2012/
qSEQ12110238S.html [9.12.2013].

8 Zob. badania EUROSTAT-u, http:/ epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained /index.php?title
=File:Crude marriage rate, seleted years, 1960-2011_(per_1_000_inhabitants).png&filetimestamp=2
0130130111229 [9.12.2013].
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pod uwage nie mozna méwi¢ o znaczacej konkurencji pomiedzy zwigzkami
partnerskimi a matzenstwem. Trudno jest w $wietle przedstawionych danych
wnioskowag, ze instytucja zwigzkéw partnerskich w sposéb wytaczny, bezpo-
$redni lub nawet znaczacy powoduje spadek liczby matzenistw, zwlaszcza ze
okoto 10% oséb bedacych w zwigzkach PACS decyduje si¢ na zawarcie mal-
zenstwa®. Wydaje sie zatem, ze zwigzki PACS nie stanowig zagrozenia dla
instytucji malzefistwa.

Trzeba réwniez pamietad, ze instytucja PACS moze by¢ atrakcyjna z uwagi
na caly szereg uprawnien socjalnych i podatkowych, za§ proponowana w ni-
niejszej pracy koncepgja instytucji zwigzkéw partnerskich zaklada wyraznie
wezsze uprawnienia dla tego typu zwigzkéw w stosunku do matzeristw.

Przy zalozeniu, ze zwigzki partnerskie nie stanowig zagrozenia dla insty-
tucji matzenistwa, nalezaloby rozwazy¢, jaki powinien by¢ stosunek parstwa
do tych zwigzkéw.

Jak stwierdza D. Dudek, odnoszac sie do ewentualnej potrzeby uchwalenia
ustawy dotyczacej zwigzkéw partnerskich, ,Zakladane «uznanie» panstwowe
wskazanej «koniecznoéci» normodawczej nie jest poparte zadnym argumen-
tem, odnoszacym sie czy to do polityki panistwa, czy miarodajnych badan opinii
publicznej. Uregulowanie zatem sytuacji («materii») os6éb zyjacych w zwigz-
kach pozamatzeniskich, jakkolwiek moze by¢ celowe czy potrzebne, nie jest
niezbedne dla realizacji norm obowigzujgcej Konstytucji RP (...) Nalezy jednak
zauwazy¢, iz przypisywanie panstwu obowigzku «sformalizowania zwigzkéw
0s6b tej samej plci» pozbawione jest realnych i prawnych podstaw”™°.

Opinie te wymagaja podjecia polemiki. Dudek stwierdza, ze nawet jezeli
co$ jest potrzebne i celowe dla obywateli, to nie musi by¢ niezbedne dla re-
alizacji norm obowigzujgcej Konstytucji. Taka interpretacja wyraznie kidci sie
z rozumieniem zasady suwerennosci narodu (art. 4 Konstytucji) oraz z art. 1
Konstytucji, ktéry stanowi, ze , Rzeczpospolita jest dobrem wspdSlnym wszyst-
kich obywateli”. Zgodnie z zasadg suwerennosci narodu to do narodu ro-
zumianego jako wspdlnota wszystkich obywateli nalezy wladza w panstwie.
Zatem w $wietle Konstytucji organy wladzy publicznej nie mogg ignorowaé
potrzeb obywateli, a ich zadaniem jest rola stuzebna wobec obywatela!’. Ozna-
cza to réwniez podejmowanie przez organy wladzy publicznej odpowiednich
dziatan legislacyjnych'2. Réwniez z samego art. 1 Konstytugji, ktéry stanowi, ze

9 A. Napiérkowska, Francuzi lubig zy¢ w PACS, ,,Gazeta Wyborcza” z 16 lipca 2010 r., s. 13.

10 D. Dudek, op. cit., s. 172, 174; w podobnym tonie wypowiada si¢ réwniez Sad Najwyzszy, Opi-
nia SN do druku sejmowego Sejmu VII kadencji nr 552, s. 13-14.

11 M. Grzybowski, Zasada suwerennosci narodu, [w:] Prawo konstytucyjne, red. M. Grzybowski, Bialystok
2009, s. 74; Z. Witkowski, Wybrane zasady ustroju Rzeczypospolitej, [w:] Prawo konstytucyjne, red.
Z. Witkowski, Torun 2011, s. 81.

12 R. Piotrowski, Opinia w sprawie projektu ustawy o zwigzkach partnerskich, ,Przeglad Sejmowy” 2012,
nr 4, s. 187-188.
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»Rzeczpospolita jest dobrem wspdlnym wszystkich obywateli”, wynika nakaz,
aby panstwo nie ignorowato potrzeb obywateli i dziatato na rzecz poprawy ich
sytuacji zyciowej. Uzycie sformutowania ,, wszystkich obywateli” wyraznie za-
kazuje ich dyskryminacji z jakichkolwiek powodéw przez paristwo w ramach
wykonywania przez nie zadan publicznych. Zatem paristwo ma obowigzek
troszczenia sie réwniez o osoby homoseksualne, nawet jezeli s one znacznie
mniej liczne niz osoby heteroseksualne. Dlatego tez paristwo powinno dazy¢
do realizacji réznego rodzaju potrzeb tych oséb, w tym potrzeby mozliwosci
zawierania sformalizowanych zwigzkow™.

Dudek stwierdza réwniez, iz przezwyciezanie postaw wrogich wobec os6b
homoseksualnych wymaga przemian kulturowych, a nie ingerencji prawnych.
Polemizujac z ta opinig na gruncie aksjologii konstytucyjnej nalezatoby przy-
wolaé¢ art. 2 oraz art. 32 ust. 2 Konstytucji. Artykut 2 Konstytucji stwierdza,
ze ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym paristwem prawnym, urze-
czywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej”. Paristwo demokratyczne
to nie tylko panistwo posiadajace ustréj polityczny umozliwiajacy rzeczywista
alternacje wladzy. To réwniez paristwo, ktérego cechg podstawows jest respek-
towanie calego szeregu praw i wolnoéci czlowieka i obywatela. Wynika z tego
réwniez postulat szanowania przez organy wladzy reprezentujace wiekszosé
spoleczerfistwa praw i wolnosci grup spotecznych o stabszej pozycji w pan-
stwie'>. Ten szacunek powinien polega¢ nie tylko na biernym utrzymywaniu
status quo, ale réwniez na dazeniu do statego polepszania sytuacji prawnej tych
grup'®, co wydaje sie¢ rowniez zgodne z deklarowang w preambule Konstytucji
,réwnoscia w prawach i obowigzkach wszystkich obywateli”. Z takim rozu-
mieniem pozycji konstytucyjnej stabszych grup spotecznych bardzo dobrze ko-
responduje takze tres¢ art. 32 ust. 2 Konstytucji. Wyraznie zakazuje on dyskry-
minacji w zyciu politycznym, spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek
przyczyny. Za taka ,,przyczyne” na pewno mozna uznaé orientacje seksualng'’,
ale réwniez $wiatopoglad polegajacy na negatywnym stosunku do instytucji
malzenistwa'®. Zatem w Swietle przytoczonych przepiséw paristwo nie moze
by¢ zwolnione z obowigzku czynnej walki przeciwko wszelkim formom dys-

13 Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 16; R. Pio-
trowski, op. cit., s. 192; W. Sokolewicz, uwagi do art. 1, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, red. L. Garlicki, t. V, Warszawa 2007, s. 29-30.

14 D. Dudek, op. cit., s. 181.

15 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2012, s. 222-223; R. Piotrowski, op. cit., s. 186; P. Tuleja,
Demokracja, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, red. W. Skrzydlo,
S. Grabowska, R. Grabowski, Warszawa 2009, s. 136-137.

16 Por. Opinia cztonkéw Komitetu Nauk Prawnych PAN z dnia 23 kwietnia 2012 . do drukéw sejmowych
Sejmu VII kadencji nr 554 i 555, s. 3.

17 R. Piotrowski stwierdza nawet, ze brak mozliwosci zawarcia sformalizowanego zwigzku przez
osoby homoseksualne stanowi naruszenie zasady godnosci, R. Piotrowski, op. cit., s. 185.

18 Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 233-234.
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kryminacji’. Réwniez trzeba pamietaé, ze to wlasnie dopiero wprowadzenie
nowych, czy nawet rewolucyjnych aktéw prawnych dopiero uruchamia prze-
miany kulturowe, ktére powodujg zmiane spolecznego postrzegania danych
kwestii. Pozostawienie upowszechnienia si¢ tolerancji dla os6b homoseksual-
nych wylgcznie przemianom kulturowym na pewno na wiele lat op6Znitoby
ten proces.

Dodatkowo mozna wspomnie¢, ze art. 25 ust. 2 Konstytucji stwierdza, iz
,wladze publiczne zachowujg bezstronnos¢ w sprawach $wiatopogladowych”.
Swiatopoglad to ,poglad cztowieka na §wiat, wyraz interpretacji §wiata zawie-
rajacy oceny i normy, wyplywajacy z naszej wiedzy i uznawanych wartosci”?.
W ramach pojecia $wiatopogladu mieszczg sie¢ wiec przekonania kazdej osoby
dotyczace seksu, instytucji matzenstwa i rodziny. Jak stwierdza W. Brzozowski,
w ramach procesu stanowienia prawa, w ktérym uczestnicza organy wyko-
nujgce ,wladze publiczng” (Rada Ministréw, parlament, prezydent, Trybunat
Konstytucyjny)?, ustawodawca ma zakaz ustanawiania prawa, ktére prefero-
waloby okres$lony rodzaj religii lub $wiatopogladu religijnego. Ustawodawca
ma réwniez zakaz takiego zaangazowania w sprawy $wiatopogladowe, ktére
pociagatoby za sobg utrudnienie jednostce mozliwosci realizacji preferowane;j
koncepcji dobrego zycia??. Zatem paristwo nie powinno utrudnia¢ zycia oby-
watelom, ktérzy nie chcg badz nie mogg zawrze¢ malzeristwa, nie uchwala-
jac ustawy dotyczacej zwigzkéw partnerskich, ktéra utatwiataby tymze oby-
watelom funkcjonowanie spoteczne i relacje prawne z otoczeniem, wyltacznie
z przyczyn $wiatopogladu wyznawanego przez aktualng wiekszosé¢ parlamen-
tarng®. W Swietle art. 1 w zw. z art. 25 Konstytucji paristwo powinno stuzy¢
i dba¢ o wszystkich obywateli niezaleznie od ich $wiatopogladu odnosnie sek-
sualnosci, malzeristwa, rodziny i rodzicielstwa réwniez poprzez odpowiednie
stanowienie prawa®.

W $wietle przedstawionej analizy mozna zatem wysnué wniosek, ze prze-
pisy konstytucyjne nie zabraniajg, a wrecz uzasadniajg wprowadzenie do pol-
skiego systemu prawnego instytucji zwigzkéw partnerskich jako érodka po-

19 Raport o wybranych dziataniach Rzecznika Praw Obyuwatelskich V. kadencji w zakresie przeciwdziatania
dyskryminacji w okresie od 15 lutego 2006 r. do 9 kwietnia 2010 r. Biala ksiega, Warszawa 2010, s. 9.

20 'W. Brzozowski, Bezstronnosé swiatopoglgdowa wladz publicznych w Konstytucji RP, Warszawa 2011,
s. 27 i cytowany tam artykut P. Kameli.

21 Por. W. Brzozowski, op. cit., s. 54 i nast.
22 Ibidem, s. 94, 236.

23 Por. R. Piotrowski, op. cit., s. 187. Trzeba podkresli¢, ze, niestety, w trakcie debaty odnosnie projek-
téw ustaw regulujacych zwigzki partnerskie czeé¢ posiéw, w tym postowie reprezentujacy swoje
kluby: K. Pawtowicz (PiS) i T. Wozniak (Solidarna Polska), uzasadniali odrzucenie projektow ar-
gumentami homofobicznymi, por. Sejm Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja VII. Sprawozdanie Steno-
graficzne z 32. posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 24 stycznia 2013 r. (drugi dzieri obrad),
Warszawa 2013, s. 165, 170-171.

24 Por. Opinia czlonkéw Komitetu Nauk Prawnych PAN..., s. 5-6; R. Piotrowski, op. cit., s. 192.
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lepszajacego sytuacje prawng i spoteczng grup spotecznych o stabszej pozycji
w panstwie.

3. Instytucja zwigzkéw partnerskich a art. 18 Konstytucji

Zgodnos¢ instytucji zwigzkéw partnerskich z art. 18 Konstytucji budzi
w érodowisku prawniczym najwieksze kontrowersje. Dlatego tez przepis ten
wymaga poglebionej analizy. Stwierdza on, ze , Malzenstwo jako zwigzek ko-
biety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja sie pod
ochrong i opiekg Rzeczypospolitej Polskiej”.

Analize art. 18 Konstytucji nalezatoby rozpoczaé od kwestii, czy pozwala
on na ustanawianie malzenistw jednoplciowych oraz zwigzkéw partnerskich
w zwigzku z tym, ze wyraznie okre$la matzeristwo jako zwigzek kobiety
i mezczyzny. Interpretujgc ten przepis, mozna powotac sie na przyklad roz-
szerzenia prawa wyborczego na zamieszkatych w Polsce obywateli UE w wy-
borach samorzgdowych® i w ten sposéb uzasadni¢ mozliwo$¢ unormowania
malzeristw jednoplciowych. Oznaczatoby to, ze przepis ten ma charakter mi-
nimalnego okreslenia obowigzkéw panstwa zwigzanych z ochrong malzen-
stwa heteroseksualnego. Zatem przy takiej interpretacji ustawodawca zwykty
moéglby unormowac nie tylko instytucje matzeristwa jako zwigzku oséb tej sa-
mej plci, ale réwniez takie malzenistwa moglyby sie cieszy¢ tym samym stop-
niem ochrony i opieki jak matzeristwa heteroseksualne®. Z taka interpretacjg
art. 18 Konstytucji nie mozna sie jednak zgodzi¢ przede wszystkim ze wzgledu
na jego celowo$ciowgy i historyczno-prawng interpretacje. Gdyby ustrojodawca
dopuszczal regulacje malzenstw jednoplciowych, zapewne nie formutowatby
przepisu w ten sposéb i nie definiowalby instytucji matzenstwa jako zwigzku
kobiety i mezczyzny, pozostawiajgc mozliwo$¢ dookreslenia instytucji mal-
zenstwa ustawodawcy zwyklemu. Co wiecej, mozliwe byloby réwniez zde-
finiowanie w art. 18 Konstytucji matzenstwa jako ,zwigzku dwoéch oséb tej
samej lub réznej plci”. Mozna tez interpretowaé art. 18 jako dopuszczenie
przez ustrojodawce istnienia zar6wno matzenstw heteroseksualnych, jak i jed-
noplciowych, z tym ze jego zamiarem bylo zagwarantowanie konstytucyjnej
ochrony i opieki tylko malzefistwu heteroseksualnemu. Jednak dopuszczenie
przez ustrojodawce dwéch rodzajéw matzenstw o zréznicowanej pozycji praw-
nej byloby niezgodne z deklarowang w preambule do Konstytucji réwnoscig
praw i obowigzkéw wszystkich obywateli oraz wyraznie ustanowiong w art. 32
zasadg réwnosci wobec prawa oraz zasadg niedyskryminowania kogokolwiek
z jakiejkolwiek przyczyny. Réwniez wykladnia prawno-historyczna tego prze-

25 Orzeczenie TK z 11 maja 2005 r., K 18/04, OTK ZU, seria A, nr 5, poz. 49.
26 Por. D. Dudek, op. cit., s. 178.
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pisu nie pozostawia zludzen, ze cztonkowie Komisji Konstytucyjnej Zgroma-
dzenia Narodowego chcieli ograniczenia instytucji matzeristwa tylko do par
heteroseksualnych i nie dopuszczali mozliwosci zawierania malzenstw jedno-
plciowych?. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze art. 18 wyraznie nie dopuszcza do
istnienia w systemie polskiego prawa instytucji malzenistwa jednopiciowego.
Czy brak dopuszczalno$ci matzenistw jednopliciowych oznacza réwnocze-
$nie zakaz legalizacji zwigzkéw partnerskich, w tym jednoplciowych zwigzkéw
partnerskich? Taka opinie¢ wyrazit B. Banaszkiewicz, wyraznie opowiadajac
sie przeciwko dopuszczalnosci instytucjonalizacji wspomnianych zwigzkéw.
Uwaza on, ze skoro panistwo ma obowigzek chroni¢ i promowaé¢ model hete-
roseksualnego matzeristwa, to nie moze ono regulowac ani rejestrowac innych
zwigzkéw. Stwierdza réwniez, ze instytucjonalizacja zwigzkéw partnerskich
nie jest dopuszczalna ze wzgledu na ograniczenia dotyczace zasady swobody
uméw, bowiem zasada ta nie moze pozwala¢ na nadmierng ingerencje w dobra
osobiste oraz ogranicza¢ prawa do rozwigzania umowy, a tym bylby postulat
tworzenia zwigzkéw partnerskich, ktérych zasadq miatyby by¢ — tak jak w mal-
zefistwie — wymogi dozgonnego wspélnego zycia oraz wzajemnej wiernosci.
Wedtug Banaszkiewicza, art. 18 tworzy pewien idealny dla panstwa model
ksztaltowania si¢ rodziny opartej na heteroseksualnym matzernistwie. Paristwo
polskie ma zatem obowigzek podejmowaé wszelkie dziatania, aby wspieraé
ten model i unika¢ dziatari, ktére zniechecalyby ludzi do tworzenia rodzin
opartych na malzenistwie, a za takie zniechecajace dziatanie nalezatoby uznaé
legalizacje zwigzkéw partnerskich. Instytucjonalizacja zwigzkéw partnerskich
miataby by¢ réwniez pierwszym krokiem do legalizacji matzenistw homo-

27 W trakcie debaty dotyczacej pozniejszego art. 18 Konstytucji podczas obrad KKZN senator Piotr
Andrzejewski (NSZZ ,Solidarnos¢) wyraznie podkreslal, ze formuta , malzenistwo jako zwigzek
kobiety i mezczyzny” ma na celu ograniczenie instytucji malzeristwa wylgcznie do zwigzku
dwojga ludzi plci przeciwnych w ramach heteroseksualnego malzenistwa, wyraznie wyklucza-
jac dopuszczalnoé¢ matzenistwa jednoplciowego. Inni uczestnicy debaty przychylili sie do opinii
P. Winczorka, ze cecha podstawowa matzeristwa jest jego heteroseksualny charakter. Senator Ste-
fan Pastuszka (PSL) podkreslil rowniez, ze nie jest mozliwa akceptacja przez éwczesng koalicje
rzadzaca innego niz heteroseksualny charakteru matzeristwa. Zaden z uczestnikéw dyskusji nie
podjal nawet proby obrony dopuszczalnosci malzenstwa jednoplciowego. Jedynie ekspert komisj,
prof. Kazimierz Dzialocha, wyrazit opinig, ze dogmatyczna wykladnia tego przepisu nie wyklu-
cza dopuszczalnosci innych matzeristw niz heteroseksualne, Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia
Narodowego, Biuletyn XVII, Warszawa 1995, s. 31-34. Jak si¢ wydaje, politycy wszystkich opdji za-
akceptowali zasade wylgcznie heteroseksualnego malzenstwa, aby nie zraza¢ Kosciota katolickiego
oraz konserwatywnie nastawionej czeéci elektoratu w perspektywie referendum, w ktérym Kon-
stytucja miata zostaé zatwierdzona. Szerzej na temat genezy omawianego fragmentu art. 18: B. Ba-
naszkiewicz, op. cit., s. 640 i nast. Réwniez Sad Najwyzszy w opinii prawnej dotyczacej jednego
z projektow ustaw regulujgcych zwigzki partnerskie potwierdzit, ze w $wietle art. 18 Konstytugji
dopuszczalne jest wylgcznie malzeristwo heteroseksualne, Opinia SN..., s. 4. Jednak stwierdzenie
zawarte w opinii SN, ze czlonkowie KKZN sprzeciwiali si¢ instytucjonalizacji zwigzkéw oséb tej
samej plci jest zbyt szerokie. Podczas obrad KKZN jej uczestnicy debatowali wylgcznie na temat
instytucji matzenstwa, R. Piotrowski, op. cit., s. 182-183.
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seksualnych. Wedlug Banaszkiewicza, poprzez instytucjonalizacje zwigzkéw
partnerskich ustawodawca stara sie korygowa¢ rozwigzanie zawarte w art. 18
i ekstrapolowac na inne zwigzki uprawnienia dotychczas zagwarantowane wy-
Iacznie malzonkom. Jest to niedopuszczalna korekta woli ustrojodawcy ze
strony ustawodawcy. Poza tym, preferowanie przez ustawodawce zwigzkéw
partnerskich dwéch oséb stanowi z jego strony wyraz niedopuszczalnego ar-
bitrazu, gdyz zwigzki miedzyludzkie moga ksztattowa¢ si¢ na rézne sposoby
i mie¢ np. charakter poligamiczny. Osobom pozostajgcym w niesformalizowa-
nych zwigzkach do regulacji ich wzajemnych relacji zupelnie wystarcza odpo-
wiednie instytucje prawa cywilnego i nie ma potrzeby, aby tworzy¢ dodatkowe
instytucje prawne konkurujgce z matzeristwem. Instytucja zwigzkéw partner-
skich bedzie stanowi¢ konkurencje dla matzeristwa, bowiem mozliwe jest (jak
w Niemczech przez orzecznictwo tamtejszego Federalnego Sadu Konstytucyj-
nego) rozszerzenie uprawnieri dotychczas zastrzezonych dla matzenstw row-
niez na zwiazki partnerskie. Szczeg6lnie rozszerzenie uprawnienn powoduja-
cych uprzywilejowanie ekonomiczne malzenstw moze spowodowaé zmniej-
szenie §rodkéw dostepnych dla znacznie liczniejszej grupy beneficjentéw, co
wigze si¢ z ograniczonymi mozliwoéciami ekonomicznymi parnstwa. Poza tym,
zawarcie zwigzku partnerskiego ograniczaloby prawo do korzystania z konsty-
tucyjnej instytucji matzenstwa, chyba ze zalozy¢, ze zawarcie zwigzku matzen-
skiego powodowaloby ex lege ustanie zwigzku partnerskiego. W takiej sytu-
acji jednak zwigzek partnerski miatby charakter efemeryczny, warunkowy, nie-
ustannie narazony na ustanie z przyczyny od niego niezaleznej, zatem trudno
byloby traktowac¢ powaznie takg instytucje prawna. Nie ma zapotrzebowania
spolecznego na instytucjonalizacje zwigzkéw partnerskich, jest to wylacznie
postulat polityczno-ideologiczny zwigzany ze $rodowiskami i partiami po-
litycznymi, ktére chcg zyskac¢ popularnosé wséréd pewnej grupy wyborcow.
Co wiecej, jak stwierdza cytowany autor, poparcie tej grupy wyborcéw dla po-
stulatu legalizacji zwigzkéw partnerskich ma wynikaé z tego, ze , kontestuje
ona tradycyjne zapatrywania w sprawach etyczno-obyczajowych i sympatyzuje
z owym postulatem z przyczyn, jedli tak mozna powiedzie¢, ideowo-politycz-
nych, a nie praktyczno-osobistych”?.

Nalezy si¢ zgodzi¢ z Banaszkiewiczem, ze ochrona heteroseksualnego mat-
zefistwa réwniez jako instytucji prawnej stanowi warto$¢ konstytucyjng. Jed-
nak trzeba pamietad, Zze nie jest to jedyna wartos¢, jakg ma chroni¢ Konstytugja.
Nie mozna zaakceptowaé pogladu, ze w $wietle art. 18 panistwo ma zignoro-
wa¢é potrzeby pewnej grupy obywateli i nie stosowa¢ si¢ do wartoéci i zasad
wynikajacych z art. 1, art. 2, art. 32, art. 25 ust. 2. W takim ujeciu zasada
ochrony malzenistwa heteroseksualnego stalaby sie jaka$ metazasadg konsty-

28 B. Banaszkiewicz, op. cit., s. 594 i nast.
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tucyjng, ktérej podporzadkowane bylyby inne zasady i wartosci konstytucyjne.
Wydaje sie, ze prawidlowa interpretacja art. 18 musi oznaczaé potrzebe jego
pogodzenia réwniez z innymi przepisami Konstytucji. Zatem paristwo ma obo-
wigzek ochrony i wspierania, takze ekonomicznego, matzeristw heteroseksual-
nych, ale ma réwniez obowigzek dbania i ulatwiania Zzycia osobom, ktére nie
chca lub nie moga zawrze¢ malzeristwa, co mozna uzyskaé przez legalizacje
zwigzkéw partnerskich.

Banaszkiewicz twierdzi réwniez, ze ograniczenie mozliwosci zawierania
zwigzkéw partnerskich do dwéch oséb stanowi niedopuszczalng arbitralnosé
ze strony panstwa. Jest oczywiscie prawda, ze w wielu krajach nawet poliga-
mia malzeriska jest dopuszczalna, jednak nie dotyczy to naszego kregu kul-
turowego. Poza tym nalezaloby rozwazy¢, na ile zwigzek intymny wiecej niz
dwéch os6b moze sie wigzaé z pokrzywdzeniem ktdrego$ z partneréw. Te same
wzgledy uzasadniajg ograniczenie mozliwosci zawierania przez osoby bedace
w zwigzkach partnerskich malzeristw z innymi osobami, tym bardziej ze moz-
liwo$¢ zawarcia zaréwno zwigzku partnerskiego, jak i malzenstwa tworzytaby
sytuacje bardzo zblizong do bigamii, ktérej zakazu sie nie kwestionuje.

Opinia B. Banaszkiewicza, ze dotychczasowe przepisy prawa cywilnego
pozwalaja osobom zyjagcym w niesformalizowanych zwigzkach skutecznie re-
gulowac swojg sytuacje prawna nie bierze pod uwage tego, ze osoby, ktére sg
w takich zwigzkach mogg obawiaé sie kosztéw oraz czasochtonnosci takiego
procesu. Moga réwniez nie zdawac sobie sprawy z mozliwosci ksztattowania
swojej sytuacji prawnej wlasnie w drodze regulacji instytucji prawa cywilnego.

Nalezy takze stwierdzi¢, ze instytucjonalizacja zwigzkéw partnerskich nie
bedzie przyczyna ,pelzajacego” ustanowienia malzenstw jednoplciowych. Jak
powszechnie uwaza si¢ w doktrynie, ustanowienie takich matzeristw wymaga-
foby zmiany konstytucji, czyli uzyskania w sejmie wiekszosci kwalifikowanej
dla poparcia takiej zmiany. Malo prawdopodobne jest, aby ugrupowania poli-
tyczne postapily tak wbrew swojemu elektoratowi. Ewentualna zmiana Konsty-
tucji musiataby wynika¢ z glebokiej przemiany kulturowej w spoleczenstwie,
prowadzacej do wyboru znaczacej liczby parlamentarzystéw, ktérzy akcep-
towaliby matzeristwa jednopiciowe. Trudno bytoby wiec wéwczas odmawiaé
suwerenowi prawa do ksztaltowania instytucji matzeristwa w omawianym za-
kresie wedle swojej woli.

Wydaje sie zatem, réwniez w $wietle przytoczonych argumentéw dotycza-
cych aksjologii konstytucyjnej, ze art. 18 nie stoi na przeszkodzie legalizacji
zarowno zwigzkéw heteroseksualnych, jak i jednopliciowych, jednak w innej
formie niz malzenistwo?. Co wiecej, istnienie instytucji zwigzkéw partnerskich

29 Jak stwierdza R. Piotrowski, zgodnie z konstytucyjng zasadg wolnosci, zeby nie mozna bylo do-
kona¢ legalizacji zwigzkéw partnerskich musialyby by¢ one wyraznie zabronione przez przepis
Konstytugji, R. Piotrowski, op. cit., s. 187.
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nie moze utrudnia¢ ani pomniejsza¢ ochrony i opieki panistwa nad matzen-
stwem. Jak stwierdza w swojej opinii prawnej, dotyczacej jednego z projektow
ustaw regulujacych instytucje zwigzkéw partnerskich, Prokurator Generalny
Andrzej Seremet, instytucjonalizacja zwigzkéw partnerskich jest dopuszczalna,
ale ich konstrukcja prawna nie moze nawigzywac do instytucji malzefistwa.
Wedlug Seremeta niedopuszczalne jest w $wietle art. 18 przyznanie zwigzkom
partnerskim wiekszosci (a tym bardziej wszystkich) przywilejéw zastrzezo-
nych dla malzeristwa®. Wydaje sie, ze osoby w zwigzkach partnerskich przede
wszystkim moglyby posiadaé takie prawa, ktére obecnie moga posiadaé lub
posiadaja osoby w niesformalizowanym zwigzku, ewentualnie takie prawa,
ktére dotycza nie tylko malzonkéw, ale rowniez innych oséb zwigzanych bliz-
szymi badz dalszymi wiezami z jednym z partneréw. Istnieje mozliwos¢ rézno-
rodnego ksztattowania konstrukcji zwigzkéw partnerskich, w tym zagadnient
zwigzanych z wzajemnymi obowigzkami stron oraz ewentualnymi przywile-
jami ekonomicznymi. Mozna wiec szczeg6lowe przepisy regulujace zwigzki
partnerskie uksztattowaé tak, aby byly one zgodne z Konstytucja, o czym
pisze dalej.

Réwniez konstatacja o preferowanym modelu rodziny przez ustrojodawce
nie zwalnia panstwa z dbania o osoby, ktére nie chcg lub nie moga zalo-
zy¢ rodziny. Mozna rozwazy¢, na ile w $wietle przepiséw Konstytucji mo-
zemy w ogble méwi¢ o jakim$ konstytucyjnie preferowanym modelu ro-
dziny. Zasadg konstytucyjng jest przeciez zasada réwnoéci wobec prawa, poza
tym trudno sie dopatrze¢ preferowania jakiego$ modelu rodziny w $wietle
innych przepiséw dotyczacych tej instytucji, a zwlaszcza art. 71 Konstytu-
¢ji. Mozna by mie¢ powazne watpliwosci, czy preferowanie rodziny opar-
tej na malzenstwie w stosunku do rodziny opartej na niesformalizowanym
zwigzku stanowiloby nieuzasadniong dyskryminacje. Co wiecej, w Swietle
wspomnianego wyzej przepisu mozna nawet prébowaé¢ wysnué¢ wniosek, ze
panstwo polskie preferuje najbardziej rodziny ,wielodzietne niepetne” skoro
obydwa te rodzaje rodzin majg prawo do ,szczegélnej pomocy” ze strony
panistwa.

Trudno jest jednoznacznie stwierdzié, czy istnieje spoleczna potrzeba insty-
tucjonalizacji zwigzkéw partnerskich, poniewaz nie dysponujemy wiarygod-
nymi badaniami spolecznymi, aczkolwiek nalezy zauwazy¢, ze przytlaczajaca
wiekszos¢ spoleczenstwa (85%) popiera postulat instytucjonalizacji zwigzkéow

30 Opinia prawna Prokuratora Generalnego Andrzeja Seremeta do drukéw sejmowych Sejmu VII kadencji
nr 5564 i 555, s. 4. Sad Najwyzszy idzie jeszcze dalej w opinii prawnej dotyczacej jednego z projek-
téw ustaw regulujgcych zwigzki partnerskie i chyba jednak nie do korica stusznie stwierdza nawet,
ze z ,art. 18 wynika (...) przyznanie heteroseksualnej parze malzenskiej ochrony i udogodnien,
jakie nie przystugujg parom, ktére nie chcg lub nie moga zawrze¢ matzenistwa”, Opinia SN..., s. 7.
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partnerskich dla par heteroseksualnych3!. Réwniez nie znam wynikéw zadnych
badan, ktére méwilyby o tym, kto i z jakich powod6w popiera instytucjonali-
zacje zwigzkéw partnerskich.

Mozliwo$¢ regulacji prawnej instytucjonalizacji zwigzkéw partnerskich
mozna takze uzasadni¢ fragmentem orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, w ktérym wypowiedzial sie na temat interpretacji art. 18 polskiej
Konstytucji:

Z uzasadnienia przedstawionego przez Sad Okregowy wynika, ze gléwnym

celem réznego traktowania bylo zapewnienie ochrony rodzinie stworzonej

na podstawie ,zwigzku mezczyzny i kobiety”, zgodnie z artykutem 18 Kon-

stytucji Rzeczpospolitej Polskiej (...). Trybunat uznaje, ze ochrona rodziny

w tradycyjnym sensie stanowi, co do zasady, wazki i legitymizowany po-
wéd, ktéry moze uzasadni¢ réznice traktowania (...).

Jednakze, realizujac ten cel, Pafistwo moze zastosowac szereg zréznicowa-
nych érodkéw (...). Ponadto, zwazywszy, ze Konwencja jest zyjacym in-
strumentem, ktéry nalezy interpretowaé w Swietle wspétczesnych warun-
kow (...), Paristwo, podejmujac decyzje o wyborze srodkéw stuzacych ochro-
nie rodziny i zagwarantowaniu, zgodnie z wymogiem artykutu 8, posza-
nowania dla zycia rodzinnego, musi koniecznie uwzgledni¢ rozwoéj spote-
czefistwa i zmiany sposobu postrzegania kwestii spolecznych, statusu cy-
wilnego oraz stosunkéw miedzyludzkich Iacznie z faktem, Ze nie istnieje
tylko jeden sposob ani jedna droga wyboru w sferze zycia rodzinnego lub

prywatnego?2.

Uregulowanie prawne instytucji zwigzkéw partnerskich przez panstwo
polskie stanowitoby zatem forme dbania o te osoby, ktére w ramach réznych
,,drég wyboru w sferze zycia rodzinnego lub prywatnego” postanowily inaczej
ksztaltowac te sfere swojego zycia niz w ramach tradycyjnego modelu rodziny,
opartego o heteroseksualne matzeristwo.

Kolejnym zagadnieniem zwigzanym z art. 18 Konstytugcji i instytucjg zwigz-
kéw partnerskich jest kwestia zdefiniowania pojecia rodziny i rodzicielstwa
uzytego w Konstytucji oraz ukazania relacji tych poje¢ do instytucji zwigzku
partnerskiego.

Zaréwno w Swietle orzecznictwa, jak i doktryny oraz przepiséw obo-
wigzujacego prawa, w przypadku bezdzietnej pary oséb powstanie rodziny
wigze sie z zawarciem przez te osoby tzw. matzeristwa cywilnego. Zatem nie-
sformalizowane zwigzki bezdzietne nie stanowig w tym ujeciu rodziny. Trud-
niej oceni¢ w omawianym kontekscie sytuacje prawng niesformalizowanego

3L P. Pacewicz, Znajomy gej. Sgsiadka lesbijka, ,Gazeta Wyborcza” z 9 pazdziernika 2013 r,, s. 1.

32 Orzeczenie ETPCz — Kozak przeciwko Polsce, w wersji polskiej dostgpne na stronie: http:/bip.
ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/europejski-trybunal-praw-czlowieka/ orzecznictwo-europejskiego
-trybunalu-praw-czlowieka/ orzeczenia-w-sprawach-dotyczacych-polski/listBy Year,3.html?Compl
[9.12.2013].
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zwigzku dwojga os6b posiadajacych dziecko lub dzieci. Konstytucja nie defi-
niuje pojecia ,rodziny”, jednak mozna w niej znalez¢é pewne wskazéwki co
do pojmowania tego pojecia. Wskazdéwki te znajduja sie w art. 71, ktéry méwi
o rodzinach wielodzietnych i niepelnych, ktére — jesli znajdujg si¢ w trud-
nej sytuacji materialnej i spolecznej — majg prawo do szczegdlnej pomocy ze
strony wladz publicznych. Jezeli pojecie rodziny wielodzietnej wydaje sie ja-
sne, to pojecie rodziny niepelnej implikuje szersze rozumienie pojecia ,ro-
dzina”. Rodzina niepetna to rodzina, w ktérej za wychowanie dziecka lub
dzieci faktycznie odpowiada jeden rodzic®. Zatem skoro uznaje sie, ze ro-
dzine stanowi nie tylko malzenstwo i dzieci, ale réwniez tylko jeden rodzic
i dziecko/dzieci, to logiczng konsekwencjg takiego stwierdzenia jest rowniez
przyjecie, ze rodzine tworzy dwoje rodzicéw zyjacych w niesformalizowanym
zwigzku oraz dziecko/dzieci. Taka interpretacja pojecia rodziny przyjela sie
w doktrynie i sklania si¢ do niej réwniez Trybunal Konstytucyjny3*. Usta-
nowienie zwigzkéw partnerskich mozna by zatem potraktowac jako element
,ochrony i opieki”, utatwiajacy zycie spoleczne oraz relacje prawne z otocze-
niem, rodziny rozumianej jako niesformalizowany zwigzek dwojga rodzicéw
z dzieckiem/dzie¢mi. Trzeba réwniez pamietad, ze instytucja zwigzkéw part-
nerskich miataby podobne znaczenie dla rodziny niepelnej, w ktérej rodzic
zyje w niesformalizowanym zwigzku®.

Podsumowujgc, nalezatoby stwierdzi¢, ze art. 18 Konstytucji wyraznie nie
dopuszcza do ustanowienia w polskim systemie prawnym malzeristw jedno-
plciowych. Nie zabrania on jednak, jak sie wydaje, tworzenia alternatywnych
dla matzeristwa form legalizacji niesformalizowanych zwigzkéw, jezeli nie za-
grazaja one ,,ochronie i opiece panstwa nad malzeistwem” albo nie stanowig
instytucji quasi-malzenistwa, w ramach ktérej dany rodzaj sformalizowanego
zwigzku posiada wszystkie lub wiekszo§¢ uprawnieni i przywilejéw zastrzezo-
nych dla matzenistwa®. Nalezy doda¢, ze artykut 18 poprzez nakaz ,,ochrony
i opieki nad rodzing” ze strony parnstwa stanowi kolejne uzasadnienie praw-
nego unormowania zwigzkéw partnerskich jako sposobu utatwienia zycia spo-
fecznego i relacji prawnych z otoczeniem dla rodzin, w ktérych rodzice lub
jedno z rodzicéw zyje w niesformalizowanym zwigzku.

33 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 149; Orzeczenie TK z 12 kwietnia 2011 r.,
SK 62/08, OTK ZU, seria A, nr 3, poz. 22.

34 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 149-150; Orzeczenie TK z 12 kwietnia 2011 r.,
SK 62/08, OTK ZU, seria A, nr 3, poz. 22.

35 Opinia cztonkéw Komitetu Nauk Prawnych PAN..., s. 4-5.
36 Opinia prawna Prokuratora Generalnego..., s. 4.
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4. Zwiazki partnerskie a przestanki ograniczenia wolnosci
i praw okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji

Jak wynika z wczedniejszych rozwazan, odpowiednio skonstruowana praw-
nie instytucja zwigzkéw partnerskich jest zgodna z szeroko rozumiang aksjo-
logig konstytucyjng i art. 18 Konstytucji. Wlasciwie jedyne mozliwe uzasad-
nienie zakazu uregulowania prawnego zwigzkéw partnerskich mogtoby by¢
zwigzane z jedng z przestanek z art. 31 ust. 3, dotyczacego ograniczen praw
i wolnosci. Przepis ten wymienia nastepujace przestanki ograniczenia praw
i wolnosci: bezpieczeristwo panstwa, ochrona porzadku publicznego, ochrona
$rodowiska, zdrowia i moralnoéci publicznej, albo wolnoéci i praw innych oséb.
Analizujac ten katalog przestanek, w zwigzku z omawiang problematyka na-
lezatoby bra¢ pod uwage dwie: ochrone moralnosci publicznej oraz ochrone
wolnosci i praw innych oséb.

Jak stwierdza L. Garlicki przywolujac definicje K. Wojtyczka, za ,, moralnos¢
publiczng” mozna uzna¢ ,normy moralne uznane w spoleczenistwie polskim
i odnoszace si¢ do stosunkéw miedzyludzkich”. Podkres$la on, ze mozliwe sa-
moistne ograniczenie praw i wolnosci ze wzgledu na te przestanke musi sie¢
wigzaé ze szkodliwo$cig danego uprawnienia dla ogétu spoteczeristwa. Nie
jest ona spelniona, jezeli korzystanie z danego prawa lub wolnosci wigze sie
wylacznie z obrazg moralng uczué¢ pewnej grupy obywateli. Garlicki zwraca
uwage, ze pojmowanie kwestii moralnych jest odmienne w réznych paristwach
i podlega stalej ewolucji w czasie. Stwierdza on réwniez, ze w zwigzku z przy-
jeciem w Konstytucji z 1997 roku zasady pluralizmu $wiatopogladowego i kul-
turowego nalezy zachowa¢ daleko idacg ostroznos¢ przy konstruowaniu po-
wszechnie uznawanych nakazéw i zakazéw postepowania. Analizujgc prze-
stanki ograniczenn praw i wolnosci, dostrzega on wyrazne podobieristwo po-
miedzy konstrukcjg art. 31 ust. 3 a przepisami Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, w zwigzku z czym zauwaza potrzebe
oparcia interpretacji przestanki ograniczenia praw i wolnosci ze wzgledu na
ochrone moralnosci publicznej na dorobku orzeczniczym Europejskiego Try-
bunalu Praw Czlowieka?.

W orzecznictwie ETPCz, podobnie jak w przypadku polskiej doktryny
prawa konstytucyjnego, wyraznie zaznaczono, ze tylko szkodliwo$¢ czynu
obejmujaca cale spoleczeristwo uzasadnia wprowadzenie ograniczerr odno$nie
korzystania z praw i wolnosci w zwigzku z ochrong moralnoéci publiczne;j.
Trybunat, rozwazajgc moralnos¢ jako przestanke ograniczenia praw i wolno-
$ci gwarantowanych konwengji, dostrzegat, ze standardy moralne sa odmienne
w réoznych panstwach i podlegajg stalej ewolucji. W zwigzku z powyzszym

37 L. Garlicki, Uwagi do art. 31, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki,
t. III, Warszawa 2003, s. 26-27.
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na tle orzecznictwa trybunalu mozna méwi¢ o pewnym domniemaniu kon-
struowania norm prawnych przez wtadze publiczne zgodnie ze standardami
moralnymi danego spoleczenstwa. Dlatego tez Trybunatl nie prébowatl stwo-
rzy¢ w drodze orzecznictwa jakich$ generalnych standardéw moralnych, re-
spektujgc autonomie w tym wzgledzie kazdego paristwa — strony konwengji.
Takie podejscie spowodowalo, ze w jednej ze spraw Trybunal odrzucil zarzut
nieadekwatnego ograniczenia prawa kolportazu na terenie Wielkiej Brytanii
ksigzki, ktéra miata zawieraé tresci nieodpowiednie dla dzieci i mlodziezy,
skoro ksigzka ta zostala dopuszczona do kolportazu w innych krajach. W swo-
ich orzeczeniach Trybunat podkreslit m.in. w kontekscie penalizacji stosunkéw
homoseksualnych, ze nawet jezeli cztonkowie danej spofecznosci sa oburzeni,
zszokowani, zaniepokojeni lub uznajg dane praktyki za niemoralne, nie moze
to by¢ samodzielng przyczyng wprowadzenia ograniczeri wolnosci i praw jed-
nostki. Ograniczenie praw i wolnoéci ze wzgledu na moralnos¢ jest uzasad-
nione tylko wtedy, jesli dana praktyka cechuje sie szkodliwoscig spoteczng, jak
np. zagrozenie zdrowia i zycia, publiczne szerzenie tzw. twardej pornografii
(nawet w formach artystycznych) albo tatwy dostep dzieci i mtodziezy do tresci
dotyczacych seksu, zagrazajacych ich moralnosci®.

Jak sie wydaje w $wietle ostatnio przeprowadzonych sondazy opinii pu-
blicznej, nalezy uznaé, ze instytucja zwigzkéw partnerskich w zaden sposéb
nie jest sprzeczna z nakazem ochrony moralnosci publicznej. Jak juz wspo-
mniano, az 85% badanych akceptuje heteroseksualne zwigzki partnerskie. Naj-
wiecej zastrzezer budza zwigzki homoseksualne. W pazdzierniku 2013 roku
40% respondentéw uznawato prawo homoseksualistéw do zawierania zwigz-
kéw partnerskich, a 46% respondentéw bylo przeciwnych takiemu prawu. Wy-
daje sie jednak, ze mozemy méwié o wzroécie akceptacji dla homoseksualnych
zwigzkéw partnerskich, gdyz w lutym 2013 roku do koncepcji prawa oséb
homoseksualnych do zawierania tego typu zwigzkéw pozytywnie odnosilo
sie 31% respondentéw®. Trudno byloby réwniez udowodnié¢ szkodliwosé¢ spo-
feczng, tak jak ja rozumie ETPCz, legalizacji zwigzkéw partnerskich.

Przestanka ochrony praw i wolnosci innych oséb wigzalaby sie z ana-
lizg szczegélowych przepiséw dotyczacych zwigzkéw partnerskich. Z jednej
strony, nalezaloby rozwazy¢, na ile instytucja zwigzkéw partnerskich ograni-

38 Zob. przyktadowo nastepujace orzeczenia ETPCz: Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie
ETPCz z 1 grudnia 1976 r., 5493/72, seria A, nr 24; A.D.T. przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie
ETPCz z 31 lipca 2000 1., 35765/97, Reports of Judgments and Decisions 2000-IX; Dudgeon przeciwko
Wielkiej Brytanii, orzeczenie ETPCz z 22 pazdziernika 1981 r., 7525/76, seria A, nr 45; Laskey i inni
przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie ETPCz z 19 lutego 1997 r., 21627/93, 21826/93 21974/93,
Reports 1997-1; Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, orzeczenie ETPCz z 24 maja 1998 r., 10737/84,
seria A, nr 133; zob. réwniez: C. Nowlin, The Protection of Morals Under the European Convention for
the Protection of Human Rights, ,Human Rights Quarterly” 2002, nr 1, s. 278-285.

39 P. Pacewicz, op. cit., s. 1.
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czalaby uprawnienia 0séb pozostajgcych w zwigzku matzeriskim. Gdyby bo-
wiem znacznie zwiekszyla sie liczba par, ktérym przystugiwatyby pewne przy-
wileje ekonomiczne dotychczas zarezerwowane dla malzeristw, mogloby sie
okaza¢, ze panstwo nie jest w stanie utrzymac tych przywilejéw na wysokim
poziomie#.

Z drugiej strony, trzeba sie zastanowi¢, na ile instytucja zwigzkéw part-
nerskich wptywataby na prawa oséb trzecich, ktére sg dotychczas ograniczane
w drodze uprawnien przyznanych matzonkom. Typowym przyktadem takiej
sytuadji jest ochrona praw spadkowych po zmarlym matzonku, ktéra ogranicza
prawa spadkowe innych os6b powolanych do spadku. Zgodnie z przepisami
kodeksu cywilnego malzonek osoby zmartej ma prawo do dziedziczenia usta-
wowego w réwnej czesci z dzie¢mi zmarlego, ale nie mniejszej niz 1/4 warto-
Sci spadku. Z kolei jezeli zmarly nie mial dzieci, to w przypadku dziedzicze-
nia ustawowego spadek podzielony jest miedzy malzonka, ktéremu przypada
potowa spadku, za$ kazdemu z rodzicéw po 1/4 wartosci spadku. W przy-
padku niesporzadzenia przez bezdzietnego zmartego testamentu i wczedniej-
szej $mierci jego rodzicow zyjacy matzonek dziedziczy catos¢ spadku.

Z przytoczonych powyzej argumentéw wynika, ze instytucjonalizacja
zwigzkéw partnerskich nie stanowi w zaden sposéb i w zadnym zakresie ja-
kiejkolwiek formy zagrozenia dla spoteczenistwa, co wiecej, zyskuje ona stop-
niowg akceptacje w spoteczenistwie, a zatem nalezy stwierdzi¢, Zze nie zagraza
moralnosci publicznej*'. Wylacznie od szczegélowej regulacji prawnej zalezy,
czy zwigzki partnerskie mogg stanowi¢ jakas forme zagrozenia dla praw i wol-
noéci innych os6b*2.

5. Koncepcja instytucji zwigzkéw partnerskich i prawa
przystugujace partnerom

W $wietle wczeéniej przedstawionych opinii wydaje sie, ze istnieje potrzeba
uregulowania instytucji zwigzkéw partnerskich jako sposobu ulatwienia funk-
cjonowania w spoleczeristwie i uproszczenia sytuacji prawnej parom pozosta-
jacym w zwigzku nieformalnym. Odpowiednia konstrukcja instytucji zwigz-
kéw partnerskich bytaby zgodna zaréwno z art. 18, jak i innymi przepisami
Konstytucji.

40 B. Banaszkiewicz, op. cit., s. 634.

41 Do podobnego wniosku dochodzi réwniez R. Piotrowski, op. cit., s. 191-192.

42 Czlonkowie Komitetu Nauk Prawnych PAN w swojej opinii prawnej z 23 kwietnia 2012 r., doty-
czacej projektéw ustaw regulujacych instytucje zwigzkéw partnerskich, poszli nawet dalej i stwier-
dzili, ze nie dostrzegaja zadnej grozby z powodu instytucjonalizacji zwigzkéw partnerskich dla
moralnoéci publicznej, jak i ochrony praw i wolnosci innych oséb, Opinia czlonkéw Komitetu Nauk
Prawnych PAN..., s. 7.
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Niniejszy rozdziat tego artykutu nie ma na celu stworzenia dokladnego
projektu ,ustawy partnerskiej”, ale w jej ramach autor chciatby przedstawic¢
pewne podstawowe zalozenia, ktére moglyby by¢ przydatne przy przygoto-
wywaniu projektu ustawy, dotyczacego omawianego zagadnienia, tak aby byta
ona zgodna z Konstytucja.

Istniejg trzy mozliwe koncepcje zwigzkéw partnerskich. Pierwsza z nich
polega na stworzeniu instytucji quasi-matzenistwa, ktére byloby tatwiej roz-
wigzywalne i ewentualnie pozbawione prawa do wspdélnego opodatkowania.
Wedlug drugiej koncepcji stworzona instytucja prawna stanowitaby posred-
nig forme pomiedzy konkubinatem a malzenstwem. Charakteryzowalaby sie
ona tatwiejszg rozwigzywalnoéciag w poréwnaniu do matzenstwa, ale z dru-
giej strony — wiekszym zakresem praw i obowigzkéw partneréw niz w przy-
padku relacji konkubenckiej. Trzecia koncepcja zaklada, ze zwigzek partnerski
stanowilby forme sformalizowanego konkubinatu, za$ partnerzy mogliby po-
siadaé wylacznie takie prawa, jakie posiadajg osoby pozostajace w konkubina-
cie, ewentualnie takie, ktére mogg zyska¢ w drodze zawartych miedzy sobg
uméw cywilnych.

W Swietle art. 18 Konstytucji pierwsza koncepcja zwigzku partnerskiego
wydaje sie niedopuszczalna, poniewaz podwazataby sens wyréznienia przez
ustawodawce zwigzku heteroseksualnego jako jedynej formy zwigzku, ktéra
moze przerodzi¢ si¢ w malzenstwo. Taka koncepcja zagrazataby réwniez
prawu do ochrony i opieki malzeristwa ze strony parnstwa, poniewaz znacznie
zwiekszylaby sie liczba zwigzkdéw, ktére paristwo musiatoby chronié, a zatem
dotychczasowe $rodki stuzgce ochronie matzeristwa musiatyby sie zmniejszy¢.
Przyktadowo, prawo do wspdlnego opodatkowania dla zwiekszonej liczby par
mogloby spowodowaé zmniejszone wplywy do budzetu, co z kolei spowodo-
waloby koniecznoé¢ podwyzszenia podatkéw, co uderzytoby w dotychczasowy
poziom zycia malzonkéw*. Réwniez druga koncepcja moze budzi¢ watpliwo-
$ci co do jej nadmiernego zblizenia do instytucji matzenistwa oraz odnoénie do
mozliwosci regulacji wzajemnych obowigzkéw w ramach zycia prywatnego®.

Najbardziej zgodne z Konstytucjg byloby uksztattowanie zwigzkéw part-
nerskich jako pewnej umowy pomiedzy konkubentami, okreslajacej ich prawa
i obowiagzki w zwigzku, nawigzujacej do dotychczasowych mozliwosci uzyska-
nia uprawnien w drodze korzystania z odpowiednich instrumentéw i instytucji
prawa cywilnego.

43 Rowniez Sad Najwyzszy w opinii prawnej dotyczacej jednego z projektow ustaw regulujacych
zwigzki partnerskie zwraca uwage na to, ze mozliwoé¢ wspdlnego rozliczania podatkéw przez
matzonkéw stanowi dla nich korzys¢, ale takze pewien koszt dla ogétu, a panistwo posiada ogra-
niczone mozliwosci finansowe. Uniemozliwiaja one rozciggniecie prawa do wspdlnego opodat-
kowania réwniez na inne grupy oséb, co nieraz byloby uzasadnione, np. dorosta/y cérka/syn
zajmujacy si¢ niepelnosprawnym rodzicem, Opinia SN..., s. 7-8.

44 Por. B. Banaszkiewicz, op. cit., s. 610 i nast.
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Akceptujac takg koncepcje nalezatoby przyjaé kilka podstawowych zato-
zen. Pierwsze z nich to uznanie, ze zwigzek partnerski nie moze posrednio
lub bezposrednio zmniejsza¢ opieki i ochrony zagwarantowanej przez pan-
stwo matzenistwu. Drugie zalozenie dotyczy takiej konstrukcji przepiséw, aby
nie ograniczaly one praw oséb trzecich w stopniu, w jakim niekiedy ogra-
nicza je instytucja malzenstwa. Trzecie, to przyznanie partnerom praw, ktére
moglyby obecnie uzyskaé osoby pozostajace w niesformalizowanym zwigzku,
ewentualnie takich, ktére dotyczg nie tylko matzonkéw i najblizszej rodziny,
ale réwniez dalszych krewnych badz powinowatych lub innych oséb niespo-
krewnionych lub niespowinowaconych. Czwarte zalozenie nawigzuje do cha-
rakteru relacji niesformalizowanych, w ktérych partnerzy sami okreslaja swoje
prywatne relacje (np. kwestia wiernosci, wzajemnego podziatu obowigzkéw,
zasady rozliczeni finansowych), a zatem umowa zwigzku partnerskiego nie
powinna okre$la¢ zasad prywatnych relacji pomiedzy partnerami.

Zwigzek partnerski powinien by¢ zawierany u notariusza, gdyz matzen-
stwo powinno pozostawac jedyng formg zwigzku zatwierdzang przez parnstwo.
Taka formuta zwigzku oparta o umowe notarialng zapewniataby respektowanie
prawa do prywatnoéci partneréw wobec organéw panstwa, a z drugiej strony,
umozliwiataby dochodzenie swoich praw wobec tychze organéw na podstawie
aktu notarialnego.

Regulacja zastrzegajgca instytucje zwigzkéw partnerskich dla par hetero-
seksualnych stanowilaby niedopuszczalng konstytucyjnie dyskryminacje, za-
tem zwigzek partnerski powinien by¢ dostepny zaréwno dla par réznoplcio-
wych, jak i par jednoptciowych.

W regulacjach dotyczacych zwigzkéw partnerskich nalezatoby ustanowi¢
zasade zakazu bycia w wiecej niz jednym zwigzku partnerskim oraz zakazu
faczenia zwigzku partnerskiego z matzeristwem z inng osoba.

W przyszlej ustawie powinna tez istnie¢ mozliwo$¢ rozwigzania przed no-
tariuszem zwigzku partnerskiego zaré6wno w drodze wspdlnego o$wiadczenia
dwojga partneréw, jak i jednostronnego o$wiadczenia partnera, ktére uprawo-
mocnialoby sie po pewnym czasie i ktére byloby odwotywalne.

Co do zasady partnerzy powinni zachowaé odrebno$¢é majatkows, jednak
umowa zwigzku partnerskiego moglaby przewidywaé zawarcie quasi-wspol-
noty majatkowej opartej na przepisach kodeksu cywilnego dotyczacego wspét-
wiasnosci.

Aby moc zrealizowaé prawo do zwigzku partnerskiego, nalezatoby rozwa-
zy¢ trzy modele ptacenia za czynnosci wykonywane przez notariusza w ramach
przygotowywania umowy zwigzkéw partnerskich. Z jednej strony, mozna
uznad, ze oplata dla notariusza powinna by¢ ptacona przez paristwo. Wyni-
kaloby to z faktu, Ze skoro ustawodawca zapewnia takie prawo, to powinien
stwarzaé mozliwo$¢ jego wykonania. Jednak z drugiej strony — nasuwa sie py-
tanie, dlaczego cate spoleczeristwo ma placi¢ za mozliwos¢ skorzystania z pew-
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nych praw, ktére tylko pewna jego czeé¢ bedzie chciata wykorzystaé. Dlatego
tez, jak sie wydaje, lepszym rozwigzaniem byloby ponoszenie kosztéw sporza-
dzenia umowy przez partneréw, cho¢ koszty te powinny zosta¢ ustalone na ta-
kim poziomie, ktéry gwarantowatby dostepnos$¢ mozliwosci zawarcia zwigzku
partnerskiego dla kazdej pary.

Partnerom w zwigzku partnerskim nie powinno przystugiwaé¢ prawo do
wspdlnego rozliczenia podatku. Prawo to obecnie wyréznia matzonkéw i ta
$wiadoma rezygnacja panstwa z czesci przystugujagcych mu dochodéw jest
jednym z istotnych elementéw wspierania malzenistwa. Rozszerzenie prawa
do wspdlnego opodatkowania grozitoby zmniejszeniem dochodéw paristwa,
co z kolei mogtoby spowodowaé konieczno$¢ podniesienia podatkéw, a co za
tym idzie — réwniez pogorszenie poziomu zycia malzenistw.

Partnerzy powinni mie¢ prawo wylacznie do dziedziczenia na zasadach
dziedziczenia testamentowego. Umowa zwigzku partnerskiego powinna umoz-
liwia¢ automatyczne uregulowanie zasad dziedziczenia po zmarlym partne-
rze. Prawo do dziedziczenia ustawowego w odpowiedniej wysokosci i prawo
do zachowku po zmarlym matzonku jest jednym z elementéw wyrézniajg-
cych zwigzek malzeriski jako najwazniejszg w $wietle prawa forme relacji po-
miedzy dwojgiem ludzi. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze rozszerzenie katalogu
0s6b majgcych prawo do dziedziczenia ustawowego lub prawo do zachowku
stanowitoby automatyczne zmniejszenie praw innych oséb, ktére takie prawa
(dziedziczenie ustawowe, zachowek) posiadajq.

Z kolei za zgodne z Konstytucjg nalezy uznac rozszerzenie prawa do wsta-
pienia w stosunek najmu mieszkania po $mierci najemcy dla jego partnera,
z ktérym najemca zawarl zwigzek partnerski. Obecnie art. 691 kodeksu cy-
wilnego pozwala w omawianej sytuacji na wstapienie w stosunek najmu nie
tylko matzonkowi zmartego najemcy, ale réwniez ,0sobie, ktéra pozostawata
faktycznie we wspdlnym pozyciu z najemca”. Jak stwierdzil Sad Najwyzszy,
sformulowanie to dotyczy zaréwno osoby plci przeciwnej, jak i osoby tej sa-
mej plci. Zatem skoro osoby pozostajgce w niesformalizowanym zwigzku maja
takie prawo, to réwniez powinno ono przystugiwaé partnerom pozostajgcym
w zwigzku partnerskim®.

Osoby bedace w zwigzkach partnerskich powinny mie¢ za to wieksze
uprawnienia zwigzane z ulgami i zwolnieniami zwigzanymi z placeniem po-
datku od spadkéw i darowizn. Obecnie konkubenci nalezg do tzw. trzeciej
grupy podatkowej, ktéra posiada najmniej uprawnien zwigzanych z ptace-
niem wspomnianego podatku. Tymczasem do grupy najbardziej uprzywile-
jowanej nalezy nie tylko malzonek, ale réwniez wstepni, zstepni, teSciowie,
ojczym/macocha. Zatem prawa matzonkéw w przypadku ustawy o podatku

45 Zob. art. 691 §1 ustawy z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.)
oraz uchwata SN z 28 listopada 2012 r., III CZP 65/12, OSNC 2013, nr 5, poz. 57.



INSTYTUCJA ZWIAZKOW PARTNERSKICH W SWIETLE PRZEPISOW... 187

spadkowym i darowiznach nie majg charakteru wyréznienia instytucji mat-
zenstwa. Dlatego tez wydaje sie, ze dopuszczalne byloby rozszerzenie kregu
podmiotéw o osobe partnera, zwlaszcza ze mozna jg uznaé za osobe naturalnie
blizszg zmarlemu niz teSciowie lub ojczym/macocha.

W ramach umowy zwigzku partnerskiego partnerzy powinni mie¢ mozli-
wos¢ uregulowania prawa do dostepu do informacji o stanie zdrowia oraz do-
kumentacji medycznej. Nalezy zauwazy¢, ze przepisy prawne pozwalajg obec-
nie na upowaznienie konkubenta do otrzymywania takich informacji lub do
wgladu w dokumentacje medyczng drugiego konkubenta“.

Kolejnym zagadnieniem, ktére nalezy rozwazy¢, jest kwestia opieki nad
dzieckiem zmartego partnera. Jezeli w zwigzku dwdch oséb jedna z nich po-
siada dziecko z poprzedniego zwigzku, to zgodnie z obecnymi przepisami
kodeksu rodzinnego w przypadku jej Smierci opieke nad dzieckiem przejmuje
drugi rodzic. Taka sytuacja ma miejsce niezaleznie od tego, czy osoby te zyly
w konkubinacie, czy tez w zwigzku malzeriskim. Osoby pozostajace w zwigzku
partnerskim nie mogg posiada¢ wiekszych praw do opieki nad dzieckiem part-
nera niz osoby pozostajgce w zwigzku malzeriskim. Zatem to drugi rodzic
powinien mie¢ prawo do wytacznej opieki nad dzieckiem. Jednak w ramach
obecnego stanu prawnego, w przypadku gdy zyje tylko jeden rodzic, moze on
co do zasady skutecznie wskazaé osobe, z ktéra jest w konkubinacie jako wia-
$ciwg do sprawowania opieki nad dzieckiem®. Umowa zwigzku partnerskiego
moglaby wiec réwniez uwzgledniaé¢ w takiej sytuacji wskazanie partnera jako
opiekuna w przypadku $mierci rodzica dziecka.

W $wietle obecnych przepiséw prawnych nie wydaje si¢ mozliwe ustawowe
rozciggniecie prawa do alimentéw, ktére stanowi element wyrézniajacy mal-
zenstwo, na partneréw w zwigzku partnerskim. W obecnym stanie prawnym
alimenty mogg przystugiwaé réwniez krewnym w linii prostej, m.in. dzieciom
wobec rodzicéw lub rodzicom wobec dzieci, a takze rodzeristwu. Nie stanowi
to jednak podstawy do rozszerzenia tego prawa w stosunku do partneréw
w zwigzku partnerskim. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze alimenty stanowig spe-
cjalny rodzaj obligatoryjnej optaty, wynikajacej albo z bliskiego pokrewieristwa,
albo z malzenistwa. Co wiegcej, alimenty nie zawsze przystugujg nawet matzon-
kowi — jezeli zostal on uznany wylacznie winnym rozpadu matzeristwa, to
w Swietle art. 60 §1 kodeksu rodzinnego alimenty mu nie przystuguja. Zatem
partner w zwigzku partnerskim nie moze mie¢ wiekszych praw niz matzonek.
Nic nie stoi jednak na przeszkodzie, aby stworzy¢ regulacje umozliwiajaca
$wiadczenia alimentacyjne w ramach umowy zwigzku partnerskiego.

46 Por. art. 9 ust. 3 oraz 26 ust. 1 i ust. 2 ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 159 z pézn. zm.).

47 Por. art. 94 §1 w zw. z art. 149 §1 ustawy z 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuniczy
(tj. Dz. U. z 2012 r., poz. 788 z p6zn. zm.).
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Obecne przepisy prawa pozwalajg na zaznaczenie w ramach umowy os6b
fizycznych (niekoniecznie matzonkéw) uprawnionych do dziedziczenia $rod-
kéw, ktore zostaly zgromadzone w ramach OFE, IKE i IKZE#. Dlatego tez
umowa zwigzku partnerskiego nie musi regulowa¢ tych zagadnien. Przepisy
prawa pozwalajg réwniez osobom bedacym w niesformalizowanym zwigzku
zaklada¢ wspélne rachunki bankowe, jak réwniez dziedziczy¢ $rodki z ra-
chunku na zasadach ogélnych dotyczacych dziedziczenia, tak wigc ewentualne
kwestie dziedziczenia tychze Srodkéw moglyby sie znalez¢é w umowie zwigzku
partnerskiego.

6. Podsumowanie

W $wietle argumentéw przytoczonych w niniejszym artykule nalezy
stwierdzi¢, ze regulacja prawna zwigzkéw partnerskich jest zgodna z prze-
pisami Konstytucji. Pewne kontrowersje budzi zgodnos¢ omawianej instytucji
z postulatem ,,ochrony i opieki nad matzeristwem rozumianym jako zwigzek
kobiety i mezczyzny”. Jednak w $wietle opracowan dotyczacych zwigzkéw
tego typu, funkcjonujgcych od ponad 10 lat we Francji, instytucja zwigzkéw
partnerskich nie wydaje si¢ stanowi¢ zagrozenia dla instytucji matzenistwa.
Konstytucyjnoé¢ tej instytucji zalezy wytacznie od konstrukcji szczegétowych
przepiséw ja regulujacych. Co wiecej, mozna uznaé, ze przepisy Konstytucji
wrecz sprzyjaja uchwaleniu ustawy regulujacej te kwestie jako formy ulatwie-
nia zycia spolecznego oraz uproszczenia relacji prawnych z otoczeniem osobom
pozostajagcym w niesformalizowanych zwigzkach. Wynika to przede wszyst-
kim z nastepujacych przepiséw Konstytugji: art. 1 (Polska jako dobro wspdlne
wszystkich obywateli), art. 32 ust. 2 (zakaz dyskryminacji z jakiejkolwiek przy-
czyny), wyrazonej w preambule zasadzie rownosci praw obywateli oraz art. 25
ust. 2 (zasada bezstronnosci paristwa w sprawach $§wiatopogladowych). Wydaje
sie réwniez, ze w przypadku partneréw, ktérzy wychowuja dzieci instytucja
zwigzkéw partnerskich stanowitaby forme ,,ochrony i opieki nad rodzing”,
ktérg przewiduje art. 18 Konstytucji. Dla oceny konstytucyjnosdci zwigzkéw
partnerskich najwazniejszg kwestig pozostaje odpowiednia forma szczegéto-
wej regulacji prawnej tej instytucji. Przy jej konstruowaniu nalezy przyjaé¢ za-
ozenie, ze zwigzek partnerski nie moze stanowi¢ formy quasi-malzeristwa, ale
raczej ma utatwia¢ osobom bedacym w niesformalizowanych zwigzkach ko-
rzystanie z ich praw, wykonywanych dotychczas na podstawie pelnomocnictw
lub upowaznierr albo w drodze umowy cywilne;j.

48 Por. art. 82 ustawy o z 28 sierpnia 1997 r. o organizagji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych
(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 989); art. 11 ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o indywidualnych kontach
emerytalnych oraz indywidualnych kontach zabezpieczenia emerytalnego (Dz. U. nr 116, poz. 120
z pbézn. zm.).
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Pojecie konkubinatu
w Swietle polskiej doktryny i orzecznictwa

SUMMARY

Concubinage — the meaning of the term in the light of Polish juridical doctrine
and court decisions

Accepted by some groups of people and condemned by others, informal relationships
have been recognized but not defined by the Polish legislator. In the absence of legal
definition it is a task of legal scholars and judges to establish what kind of relationships
can be classified as falling under the heading of the equivocal expressions used by the
legislator in legal acts. Traditionally, concubinage is deemed as a relationship of that
kind. However, it is highly controversial how this type of informal union should be
defined. In the first part of this paper the author presents opinions of the legal scholars
and judges on the constitutive features of concubinage and proposed definitions of the
term. In the second part he analyzes presented data and proposes a typological defini-
tion of concubinage which on the grounds of Polish legal tradition can be described as
a heterosexual, stable, (not necessarily) notorious relationship of two (or more) people
who live together (or not). The cohabitants cannot be legally married and have to form
a life communion (characterized by the existence of emotional, physical and economic
sensu largo bonds). The union has to be seen by them as an autotelic value and cannot
(even potentially) be against the law.

Key words: concubinage, partnership, legal definition, family law, Polish law

Stowa kluczowe: konkubinat, zwigzek pozamatzenski, definicja prawna, prawo ro-
dzinne, prawo polskie

Od zarania dziejéw malzenstwu towarzysza alternatywne postacie ludz-
kiego wspétzycia. O ile jednak matzeristwo jest wzglednie state w swej struk-
turze, o tyle zwigzki nieformalne przybierajg coraz to nowe formy wraz ze
zmieniajagcymi sie realiami Zycia!. Przy czym nie znaczy to, a przynajmniej

1 F. Hartwich, Zwigzki partnerskie. Aspekty prawne, Warszawa 2011, s. 17.



194 BARTLOMIE] OSZKINIS

nie musi oznacza¢, ze formy dotychczasowe ulegajg zanikowi. Owe alterna-
tywne formy pozycia wiekszosé¢ ludzi intuicyjnie (przynajmniej w niektérych
przypadkach) okresla mianem konkubinatu. Termin ten, co nalezy wskazaé
antycypujac dalsze wywody, wystepuje takze na gruncie doktryny prawa oraz
orzecznictwa sagdowego. Warto zatem zastanowic¢ sie nad jurydycznym rozu-
mieniem owego pojecia, jako ze zakwalifikowanie albo brak klasyfikacji danego
zwigzku jako konkubinatu pociggaé¢ moze dla tworzacych go oséb okreslone
konsekwencje prawne.

Rozwazania na temat pojecia konkubinatu w doktrynie prawa jak i orzecz-
nictwie zaczaé nalezy od zasygnalizowania, iz w ustawodawstwie polskim,
w przeciwienstwie np. do francuskiego? pojecie to nie zostato zdefiniowane.
Co wiecej, jak podkresla sie w literaturze, w polskim jezyku prawnym ter-
min ten w ogdle nie wystepuje®. Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz na gruncie
poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego sformulowanie to zostato uzyte
w zalgcznikach 2b oraz 2c do ustawy z 22 stycznia 1999 roku o ochronie in-
formacji niejawnych*. W punkcie pigtym obu ankiet bezpieczenistwa osobo-
wego wypelniajacy zobowigzany byt do wskazania okreslonych informacji na
temat swojej malzonki/matzonka, przy czym w zawartej tam adnotacji wy-
jasniono, iz punkt éw odnosi sie takze do konkubiny/konkubenta tudziez
osoby o takim charakterze, pozostajacej we wspdlnym gospodarstwie domo-
wym z osobg wypetniajagcg. W ankiecie bezpieczeristwa osobowego zawar-
tej w zalgczniku do obecnie obowigzujacej ustawy® w punkcie B, czesci II
postuzono si¢ sformulowaniem partner zyciowy (partnerka zyciowa) osoby
sprawdzane;j.

Zamiast analizowanego pojecia, w jezyku prawnym uzywane sg natomiast
zwroty, ktére, jak wskazuje sie w piSmiennictwie, stanowiag odpowiedniki de-
finiensa w doktrynalnej definicji konkubinatu®; chodzi mianowicie o: pozosta-
wanie ,faktycznie we wspdlnym pozyciu” (np. art. 691 §1 k.c.”), pozostawanie
,w faktycznym pozyciu” (art. 111 §3 ord. podat.’), pozostawanie ,we wspol-

2 Zgodnie z art. 515 — 8. francuskiego kodeksu cywilnego z 21 marca 1804 r. (Code civil) — ,kon-
kubinat jest zwigzkiem faktycznym, charakteryzujacym sie wspdlnym, stalym i cigglym pozyciem
0s6b réznej albo tej samej plci, zyjacych jak para”, tekst ustawy dostepny na: http: /www.legi
france.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=20140128 [25.01.2014].

3 M. Nazar, Konkubinat, [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo rodzinne i opickuricze, red. T. Smyczyniski,
t. 11, Warszawa 2009, s. 909.

4 Tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631 z pézn zm.
5 Ustawa z 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informagji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228).

6 M. Nazar, Konkubinat a malzeristwo — wybrane zagadnienia, [w:] Ksigga Jubileuszowa Profesora Tadeusza
Smyczyriskiego, red. M. Andrzejewski, L. Kociucki, M. Laczkowska, A. N. Schulz, Torurn 2008, s. 220.

7 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2014 r., poz. 121).
8  Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tj. Dz. U. z 2012 r., poz. 749 z p6zn. zm.).
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nym pozyciu” (art. 115 §11 kk.°), pozostawanie ,w faktycznym zwigzku”
(art. 6 pkt 14 u.p.s.?), pozostawanie ,faktycznie we wspdélnym pozyciu mal-
zeniskim” (art. 15 ust. 3 u.p.b.m.™). Majac powyzsze na uwadze, sformulowano
teze, iz préba stworzenia definicji konkubinatu ma znaczenie giéwnie doktry-
nalne, gdyz dla praktyki najwazniejsze jest ustalenie znaczeri terminéw usta-
wowych!?. Stwierdzi¢ jednak nalezy, iz termin ten jest powszechnie stosowany
w orzecznictwie'3, co wigcej, bywa on utozsamiany z , pozostawaniem w trwa-
tym zwigzku faktycznym”4 lub tez wskazuje sig, ze np. termin ,,wspdlne pozy-
cie” odnoszony jest wytagcznie do konkubinatu'®>. W zwigzku z tym nie nalezy
umniejsza¢ znaczenia definicji konkubinatu nadajac jej walor wylacznie albo
przynajmniej w przewazajacym zakresie teoretyczny.

Majac powyzsze na uwadze, nalezaloby przej$¢ do przedstawienia typo-
logicznych cech konkubinatu wyréznianych przez przedstawicieli doktryny.
Zanim to jednak nastapi, warto cho¢by w ograniczonym zakresie odnies$¢ sie
do pochodzenia tego terminu oraz jego rozumienia w potocznym jezyku pol-
skim, gdyz stanowig one punkt wyjécia dla doktrynalnego i orzeczniczego
rozumienia przedmiotowego pojecia.

Wspomniang skrétowa prezentacje zaczaé nalezy od tego, iz termin ,kon-
kubinat” pochodzi od facifiskiego stowa concubinatus, powstatego z potaczenia
dwoéch wyrazéw: con — razem oraz cubare — leze¢'e. W prawie rzymskim mia-
nem tym okreélano trwale wspolzycie mezczyzny z kobieta bez zamiaru pozy-
cia matzenskiego (tzw. affectio maritalis)'?. Podobnie termin ten rozumiany jest
obecnie — w powszechnym jezyku polskim. Stownik jezyka polskiego definiuje
konkubinat jako ,trwate pozycie mezczyzny z kobietg bez zawarcia zwigzku
malzeriskiego”s.

Po zasygnalizowaniu powyzszego nalezy przej$¢ do wspomnianego na
wstepie wskazania typologicznych cech konkubinatu, wymienianych w dok-
trynie.

9 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.).
10 Ustawa z 12 marca 2004 r. o pomocy spolecznej (t. Dz. U. z 2012 r., poz. 182 z p6zn. zm.).

11 Ustawa z 26 pazdziernika 1995 r. o niektérych formach popierania budownictwa mieszkaniowego
(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 255 z p6ézn. zm.).

12 M. Nazar, Konkubinat, [w:] System..., s. 910.

13 Zob. przyktadowe, acz obszerne zestawienie orzecznictwa, dokonane przez F. Hartwicha, Konku-
binat — dylematy prawne, ,Palestra” 2007, nr 34, s. 67, przyp. 51.

14 Zob. wyrok SA w Bialymstoku z 23 lutego 2007 r., I ACa 590/06, LEX nr 259105.

15 Postanowienie SN z 7 lipca 2004 r., I KK 176/04, LEX nr 121668.

16 A. Markowski, R. Pawelec, Wielki stownik wyrazéw obcych i trudnych, Warszawa 2001, s. 402.
17 W. Osuchowski, Rzymskie prawo prywatne. Zarys wykladu, Warszawa 1981, s. 213.

18 Zob. np. Stownik jezyka polskiego. t. I, A-K, red. H. Szkitadz, S. Bik, C. Szkiladz, Warszawa 1993,
s. 991; Stownik Jezyka Polskiego PWN: http://sjp.pwn.pl/szukaj/konkubinat [24.01.2014].
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Pierwszg z nich stanowi ,brak uznawanej przez prawo wiezi matzen-
skiej”. Cecha ta wynika z istoty konkubinatu jako zwigzku polegajacego na
faktycznym (niesformalizowanym) pozyciu partneréw'. Dlatego tez niemoz-
liwe jest jego zaistnienie miedzy matzonkami pozostajacymi w separacji orze-
czonej przez sad?. Moze on natomiast istnie¢ np. miedzy bytymi matzonkami,
osobami z tzw. malzenistw nieistniejgcych, czy tez zawartych jedynie w formie
wyznaniowej, nieuznawanej przez prawo cywilne?. Szczegdlnie interesujgce sg
dwa ostatnie przypadki.

Malzenistwo nie zostaje zawarte, jezeli nie zostang spelnione materialne
przestanki wskazane w art. 1 k.r.o.? W takiej sytuacji zwigzek ten w Swietle
prawa bedzie konkubinatem, nawet jezeli zostanie sporzadzony akt matzen-
stwa (art. 2 k.r.0.). Skutkiem tego bedzie brak powstania miedzy stronami wiezi
rodzinno-prawnych, normowanych przez k.r.o.

Jak wskazuje si¢ w doktrynie, w szczegélnej sytuacji znajduja sie niedoszli
matzonkowie, ktérzy nie zdajg sobie sprawy z nieistnienia malzenistwa z po-
wodu zlozenia oswiadczer woli o wstgpieniu w zwigzek malzenski przed nie-
wlasciwg osobg®. W zwigzku z faktem, iz ustawodawca nie wprowadzit prze-
piséw lagodzacych rygoryzm skutkéw niezawarcia matzeristwa w piSmiennic-
twie, podnosi sie, iz nie ma podstaw do stosowania per analogiam w stosunku do
takich oséb przepiséw k.r.o. o matzenstwie, pochodzeniu dzieci i stosunkach
majatkowych miedzy matzonkami. Osoby takie winny zosta¢ uznane, w za-
leznosci od okolicznoéci danego przypadku, rzecz jasna, za pozostajace (fak-
tycznie) we wspdlnym (matzeriskim) pozyciu lub faktycznym zwigzku w rozu-
mieniu przepiséw, ktére wigza okredlone skutki prawne z tak ujetymi stanami
faktycznymi?. Poglad ten wydaje sie trafny.

Jeszcze ciekawszy jest drugi ze wskazanych przypadkéw — malzenistwa
wyznaniowe nieuznawane przez prawo cywilne. Chodzi tu o zwigzki zawarte
jedynie w formie wyznaniowej w okresie, gdy wylaczng formg zawarcia mat-
zenistwa, w my$l prawa polskiego, byta forma cywilna, tj. od 1 stycznia 1946
do 15 wrzeénia 1998 roku®. Odnoénie do tego typu zwigzkéw pojawily sie

19 M. Nazar, Konkubinat a malzenistwo..., s. 223; zob. tez: F. Hartwich, Zwigzki partnerskie..., s. 73-74;
wyrok SA w Katowicach z 4 pazdziernika 2012 r., II Aka 349/12, LEX nr 1236422; wyrok SN
z 31 marca 1988 r., I KR 50/88, LEX nr 20315; wyrok SN z 6 grudnia 2007 r., IV CSK 301/07, LEX
nr 361309.

20 M. Nazar, Konkubinat a matzenistwo..., s. 223.

21 Ibidem.

22 Ustawa z 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy (tj. Dz. U. z 2012 r., poz. 788).

23 M. Nazar, Konkubinat a matzeristwo..., s. 231.

24 Tbidem, s. 231-232.

25 1 stycznia 1946 r. wszedl w zycie dekret z 25 wrze$nia 1945 r. Prawo malzeriskie (Dz. U. Nr 48,
poz. 270), w ktérym okreslono, ze jedyng prawnie uznawang forma zawarcia malzenistwa jest
forma cywilna. Natomiast 15 wrze$nia 1998 r. weszla w zycie ustawa z 24 lipca 1998 r. o zmianie
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dwa interesujace orzeczenia. W pierwszym z nich?® NSA w Warszawie orzekt
o zastosowaniu art. 20 ust. 3 tzw. ustawy kombatanckiej”” w stanie faktycznym,
w ktérym z roszczeniami na podstawie wspomnianej ustawy wystgpila kobieta
podajaca jako podstawe faktyczng swych roszczen zawarcie w 1950 roku mat-
zefistwa wylacznie w formie wyznaniowej?. Sad wywiddl, iz w okresie, w kt6-
rym malzenistwo zostalo zawarte, przekonanie, ze tylko cywilna forma wywo-
tuje skutki przewidziane prawem polskim, nie byta powszechna ani ugrun-
towana w $wiadomosci spoleczefistwa®?. W zwigzku z tym NSA uznal, ze
konkubinat, u ktérego Zrédet lezalo przekonanie o tym, iz zwigzek li tylko
wyznaniowy powoduje skutki przewidziane prawem polskim, winien zosta¢
uznany za ,konkubinat kwalifikowany” (,matzenistwo faktyczne”). Ponadto
sad uznal za niekonsekwencje ze strony ustawodawcy pozostawienie wsréd
konkubinatéw dotychczasowych malzenstw wyznaniowych zawartych w la-
tach 1947-1997, gdyz w obecnym stanie prawnym formy te s3 réwnowazne.
W zwigzku z tym NSA wyrazit poglad, iz w przepisach ustawy kombatanckiej
pojawila sie luka w prawie, uzasadniajgca analogiczne stosowanie jej przepi-
sOw, przyznajacych okreélone uprawnienia wdowom (ze zwigzkéw zawartych
w formie cywilnej) po kombatantach, do wdéw ze zwigzkéw wyznaniowych
zawartych przed rokiem 1998. W drugim za$ ze wspomnianych wyrokéw?3
SN stwierdzit, iz z unormowania kanonéw 1055 §1 oraz 1057 §2 kodeksu prawa
kanonicznego statuujg malzenstwo jako zupelng i nieodwotalng wspdlnote ca-
lego zycia. Ponadto sad wywiddl, ze jakkolwiek malzeristwo sakramentalne
nie uzyskuje sankcji przymusu panstwowego (takze w dziedzinie wzajem-
nej alimentacji), nie mozna jednak traktowa¢ go jako okolicznoéci nieistnie-
jacej czy tez konkubinatu. Wyroki te poddane zostaly krytyce®, stusznej, jak
sie wydaje. Odnos$nie do pierwszego z przytoczonych orzeczen wskazano, iz

ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuriczy, Kodeks postepowania cywilnego, Prawo o aktach stanu
cywilnego, ustawy o stosunku Paristwa do Kosciola Katolickiego w Rzeczpospolitej Polskiej oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 117, poz. 757), ktéra dopuscita mozliwo$¢ zawierania mat-
zenstw w formie wyznaniowej ze skutkami okreslonymi w prawie polskim (zob. art. 1 §2 oraz
art. 3 k.r.o).

26 Wyrok NSA w Warszawie z 12 kwietnia 2000 r., V SA 1512/99, LEX nr 49058.

27 Ustawa z 24 stycznia 1991 r. o kombatantach oraz niektérych osobach bedacych ofiarami represji
wojennych i okresu powojennego (t,j. Dz. U. z 2012 r., poz. 400).

28 Zgodnie z art. 20 ust. 3 ,,ustawy kombatanckiej” uprawnienia przyznane kombatantom w ust. 2
tegoz artykulu przystuguja takze wdowom lub wdowcom — emerytom i rencistom oraz osobom
pobierajgcym uposazenie w stanie spoczynku lub uposazenie rodzinne pozostalym po kombatan-
tach i innych osobach uprawnionych.

29 Unormowania zakazujgce duchownym, pod grozbg sankgji karnej, udzielania slubéw wyznanio-
wych osobom, ktére nie zawarly uprzednio matzeristwa w formie cywilnej obowigzywaty dopiero
od roku 1958 (zniesione zostaly w 1989 r. na mocy art. 74 ust. 12 ustawy z 17 maja 1989 r. o stosunku
Panistwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1169).

30 Wyrok SN z 27 listopada 1998 r., II CKN 31/98, LEX nr 37571.

31 M. Nazar, Konkubinat a matzeristwo..., s. 229-231.
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przedstawiona przez NSA ewolucja przepiséw prawa malzeniskiego uzasadnia
co najwyzej postulat stosownej nowelizacji ustawy?®?, w przypadku za$ dru-
giego podniesiono, iz nie doszlo w prawie polskim do poszerzenia listy zda-
rzen powodujacych powstanie zobowigzan niezupeinych (naturalnych) o fakt
utworzenia wyznaniowej wspélnoty matzeriskiej®. Natomiast same zwigzki za-
warte jedynie w formie wyznaniowej, jakkolwiek mozna by je okresli¢ mianem
,malzeristw faktycznych” ze wzgledu na ich formalng jawnos¢ (notoryjnosé),
ulatwiajgcg dowodzenie faktéw i majaca istotne znaczenie dla rozstrzygania
spraw partneréw, z punktu widzenia prawa winny by¢ jednak traktowane jak
,zwykle” konkubinaty, a ,faktyczni matzonkowie” jak konkubenci®. Poglad
ten podziela wigkszo$¢ doktryny3.

Nieformalny charakter zwigzku jako cecha konkubinatu nie budzi w dok-
trynie® jak i orzecznictwie watpliwosci, jednak ceche te posiadajg takze inne
wspdlnoty partnerskie, np. wspélnoty mieszkaniowe oséb spokrewnionych lub
zaprzyjaznionych i prowadzgcych wspélne gospodarstwo domowe, dlatego tez,
by wyrézni¢ sposréd nich konkubinat, nalezy odnies¢ sie do jego pozostalych
cech, ich konfiguracji i natezenia®.

Kolejng cechg konkubinatu wskazywang w literaturze i orzecznictwie jest
istnienie wspolnoty zyciowej, ktéra to wspdlnota charakteryzuje sie splotem
zyciowych intereséw osobistych i majatkowych partneréw3. Wspdlnote te sta-
tuuje, wedtug szeroko akceptowanego pogladu, istnienie miedzy partnerami
wiezi emocjonalnej, fizycznej, gospodarczej oraz wspolne ich zamieszkiwanie®.
Co wazne, istnienie tychze czynnikéw oznacza, ze miedzy stosunkami osobi-
stymi i majagtkowymi zachodzi wspétzaleznosé, nie zas paralelnosé typowa dla
mniej rozleglych i nie tak spdjnych wspélnot partnerskich®.

Wiez gospodarcza, w mys$l powyzszego stanowiska, wyraza¢ sie powinna
przynajmniej w prowadzeniu wspdélnego gospodarstwa domowego, moze po-

32 Ibidem, s. 229-230. Ponadto wskazuje si¢, iz mozna by ewentualnie broni¢ takze pogladu o aksjo-
logicznej zasadnosci rozszerzajacej wykladni art. 19 i 20 ustawy kombatanckiej, tak by przywileje
i korzysci przyznawane wdowom i wdowcom po kombatantach mogly obejmowac¢ takze ich part-
neréw ze zwigzkéw faktycznych, ibidem, s. 230.

33 Ibidem, s. 230-231.
34 Ibidem, 227-229.

35 Tak S. Pazdzior, Konkubinat w prawie kanonicznym oraz polskim prawie cywilnym, ,Roczniki Nauk
Prawnych” 2007, t. XVII (2), s. 184.

36 Zob. np. B. Paul, Konkubinat, ,Jurysta” 2002, nr 7-8, s. 8; A. Szlezak, Wybrane zagadnienia prawno-
rodzinne konkubinatu, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 1992, z. 3, s. 27, przyp. 1;
S. Pazdzior, op. cit., s. 183; A. Zielinski, Zarys instytucji konkubinatu, ,Palestra” 1983, nr 12, s. 12.

37 Por. M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe konkubentéw, Lublin 1993, s. 30.
38 Ibidem, s. 31; zob. tez np. wskazany w przyp. 19 wyrok SN z 6 grudnia 2007 r.

39 Zob. M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 32-33; zob. tez np. wskazany w przyp. 19 wyrok SN
z 31 marca 1988 r.

40 Por. M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 31.
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lega¢ takze na prowadzeniu wspdlnej dziatalnosci zarobkowej, wsp6lnym na-
bywaniu nieruchomosci, jak i na obustronnych $wiadczeniach ponoszonych
przez partnerdéw, tak osobistych, jak i majgtkowych, stuzacych zaspokojeniu
biezacych lub dlugofalowych potrzeb wspélnoty*.

Wiez emocjonalng [zwang takze wiezig (wspdlnota) psychiczng lub du-
chowg] malzonkéw definiuje sie jako relacje polegajaca na ich wzajemnym,
pozytywnym stosunku uczuciowym, szacunku, zaufaniu, szczerosci, lojalno-
$ci, wyrozumiatosci, respektowaniu osobistych wlasciwoéci wspdétmatzonka,
uwzglednianiu jego osobistych potrzeb oraz gotowosci do ustepstw i kompro-
mis6w*. Wydaje sie, ze wiez emocjonalng miedzy konkubentami nalezatoby
rozumie¢ odpowiednio®*. Wiez ta uznawana jest przez przedstawicieli dok-
tryny za wazny element skfadowy konkubinatu, o czym $wiadczy¢ moze teza,
ze ,istnienie miedzy partnerami wiezi psychicznej jest konstytutywnym i oczy-
wistym warunkiem istnienia konkubinatu”.

Wiez fizyczna, podobnie jak wspomniana powyzej wiez emocjonalna,
uznawana jest, acz niejednomysélnie®®, za istotny element konkubinatu pozwa-
lajacy odrézni¢ go od innych wspélnot partnerskich?. Przyjmuje sie jednak, ze
brak tej wiezi nie wyklucza istnienia konkubinatu, jezeli brak pozycia spowo-
dowany jest czynnikami obiektywnymi, jak wiek partneréw, ich stan zdrowia,
czy chwilowe roztaczenie, a istniejg podstawy do przypuszczen, ze partnerzy
utrzymywaliby ze sobg pozycie fizyczne, gdyby byto to obiektywnie mozliwe?.
Co wiecej, wyrazony zostal poglad, iz z istnieniem konkubinatu nalezy wigzaé
domniemanie faktyczne utrzymywania przez partneréw stosunkéw seksual-
nych*. Mimo akcentowanej doniostoéci pozycia fizycznego jako cechy konku-
binatu wiekszo$¢ doktryny wskazuje, ze zwigzek oparty wylacznie na wiezi
fizycznej konkubinatem nie jest®.

41 Por. ibidem, s. 33, 35; A. Szlezak, Stosunki majgtkowe miedzy konkubentami. Zagadnienia wybrane, Po-
znan 1992, s. 16, jako element wiezi gospodarczej uznaje wspétodpowiedzialnos$é za ekonomiczne
podstawy egzystencji grupy, co, jak sie wydaje, zawiera si¢ we wskazanym pojeciu obustronnych
$wiadczen.

42 M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2011, s. 147.

43 Oczywiscie przy zatozeniu, ze konkubinat nalezy definiowa¢ przynajmniej w jakims zakresie w od-
niesieniu do malzeristwa.

44 B. Paul, op. cit,, s. 10.

45 Kryterium to neguje np. F. Hartwich, Konkubinat..., passim; idem, Zwigzki partnerskie..., s. 76-77.

46 Zob. np. M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 35-36; zob. tez np. wskazany w przyp. 19 wyrok SN
z 31 marca 1988 r.

47 M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 35-36; tak tez: B. Paul, op. cit., s. 10 oraz W. Cwiek, Konkubinat,
Warszawa 2002, s. 9.

48 B. Paul, op. cit,, s. 10.

49 A. Zieliniski, op. cit., s. 12; tak tez, jak si¢ wydaje, M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 37, zob. tez
podang tam literature. Wspomnie¢ w tym miejscu nalezy jednak, ze zdaniem S. Szera, Konkubinat,
,,Studia Cywilistyczne” 1969, t. XIII-XIV, s. 355, konkubinat polega¢ moze li tylko na utrzymywaniu
stalych kontaktéw seksualnych.
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Ze wzgledu na znaczenie wspomnianych wiezi w pi$miennictwie przed-
stawiono propozycje metody ustalania, czy dany zwigzek posiada charakter
konkubinatu, polegajacej na przeprowadzeniu gradacji owych wiezi. I tak,
stwierdzenie braku wiezi emocjonalnej miedzy partnerami — z zastrzezeniem
sytuacji, gdy trwaja oni w zwigzku jedynie ze wzgledu na koniecznos$¢ wycho-
wania dzieci — wystarczyloby do odstapienia od dalszego badania cech danego
zwigzku. Kolejnym etapem winno by¢ stwierdzenie wiezi fizycznej. Elemen-
tem, ktéry przy istnieniu dwu poprzednio wskazanych wiezi albo jedynie wiezi
psychicznej wskazywalby na istnienie konkubinatu, bylaby wiez gospodarcza.
Dopiero istnienie tych trzech wiezi (ewentualnie dwéch — psychicznej i go-
spodarczej) statuowatoby istnienie konkubinatu. Szczegélny status przyznaje
sie w my$l tego stanowiska wiezi prokreacyjnej, rozumianej jako relacje mie-
dzy osobami wynikajgce z posiadania wspélnego potomstwa. Stwierdzenie jej
uprawnialoby przyjecie domniemania, usuwalnego rzecz jasna, ze dany zwig-
zek jest konkubinatem, gdyz przyja¢ mozna, ze osoby wychowujace razem
potomstwo Iaczy wiez emocjonalna oraz najprawdopodobniej fizyczna. Nato-
miast fakt, iz zadania wychowawcze wymagajg jakiej$ podstawy ekonomicznej,
implikuje domniemanie istnienia wiezi gospodarczej®*. Warto w tym miejscu
wskazag, iz w orzecznictwie odrzucono teze, zgodnie z ktérg sam fakt, iz z da-
nego nieformalnego zwigzku narodzito sie dziecko, stanowi ,najdobitniejszy
dowéd”, iz 6w zwigzek jest konkubinatem®.

Jako ostatni element cechy konkubinatu, jaka jest istnienie wspélnoty zycio-
wej, wskazane zostalo wspélne zamieszkiwanie partneréw?2. Jak podkredla sie
w piSmiennictwie®, fakt 6w bywa wyraznie wskazywany jako istotna cecha
konkubinatu — chociaz podnosi sie niekiedy, iz przejSciowe czy tez pozorne
rozlgczenie partneréw nie stawia danego zwigzku poza nawiasem kategorii
konkubinatu, o ile miedzy partnerami zachodza jakie$ wiezi majatkowe o cha-
rakterze wspdlnotowym?>. Ustosunkowanie si¢ do tej kwestii jest szczeg6lnie
istotne w obliczu zjawiska okreslanego jako ,latowanie” (z ang. Living Apart
Together, ,LAT”, co mozna przettumaczy¢ jako ,zycie osobno, ale razem”) defi-
niowanego jako: ,Szczeg6lny rodzaj kohabitacji, trwatfa intymna relacja dwojga
partneréw, ktérzy, niczym nie przymuszeni, decyduja sie na zycie w dwéch
réznych lokum. Nie muszg, ale chcg mieszka¢ osobno. Ich stan cywilny jest
natomiast bez znaczenia”®. W przyszloéci bowiem sady mogg stang¢ przed

50 A. Szlezak, Stosunki majgtkowe..., s. 16-17.
51 Wyrok SA w Bialymstoku z 31 pazdziernika 2012 r., I ACa 489/12, LEX nr 1235969.

52 Por. np. wskazany w przyp. 19 wyrok SN z 31 marca 1988 r. oraz wskazany powyzej wyrok SA
w Biatymstoku z 31 pazdziernika 2012 r.

53 M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 33.
54 Por. ibidem, s. 34; zob. tez: A. Szlezak, Stosunki majgtkowe..., s. 17.
55 E. Pagowska, Ratunek w latunku, ,Polityka” 2008, nr 23, s. 92.
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pytaniem, czy ,latujacych” partneréw — niebedacych malzeristwem — uznac za
konkubentéw, a co za tym idzie, czy zastosowac w ich przypadku np. reguly
rozliczen wypracowane dla konkubinatéw, czy tez nie.

Kolejng ze wskazywanych w doktrynie i orzecznictwie cech konkubinatu
jest jego stabilnosé>. Omawiajac te ceche nalezy zaczgé od stwierdzenia, ze
konkubinat bedacy jedynie zjawiskiem spolecznym przestaje istnie¢, gdy wy-
gasnie pozycie partneréw”. To za§ moze nastgpi¢ w dowolnej chwili, gdyz
ktérykolwiek z partneréw moze, bez spelnienia jakichkolwiek przestanek i bez
jakichkolwiek czynnosci formalnych, zakonczy¢ zwigzek w dowolnym momen-
cie®. Owa latwos¢ zerwania pozycia uznawana bywa za jeden z zasadniczych
powodéw tworzenia konkubinatéw®. Tym tez konkubinat rézni si¢ od mat-
zenstwa, ktore jest zwigzkiem trwalym, cho¢ rozwigzywalnym. Malzenstwo
istnieje dopéty, dopdki nie ustanie w plaszczyZnie prawnej (np. poprzez orze-
czenie rozwodowe), nawet jezeli miedzy matzonkami nastapit catkowity roz-
klad pozycia. Jak zauwaza sie w doktrynie, wlasnie brak dowolnosci rozwig-
zania malzenistwa, a nawet, w pewnych przypadkach, niemozno$¢ jego sadow-
nego rozwigzania statuuje przypisywang mu zasade trwaloéci®’. Dlatego tez
nalezy zgodzi¢ si¢ z zaprezentowang w piSmiennictwie teza®, iz w odniesie-
niu do konkubinatu nalezy uzywaé okreSlenia ,stabilny”, nie za$ ,trwaly”,
jak proponuje czes¢ przedstawicieli nauki®2. Owa stabilno$¢ konkubinatu okre-
$la¢ nalezy przez intensywnoé¢ dotychczasowych wiezi, pamietajac jednak, iz
w kazdej chwili mogg one zosta¢ zerwane®. Stabilnos¢ zwigzku objawiac sie
moze np. wzajemng troskg partneréw, jawnoscig ich pozycia, czy tez wspdl-
nymi przedsiewzieciami, np. gospodarczymi®.

Nastepna z cech konkubinatu wskazywanych w literaturze jest jego hete-
roseksualny charakter®. Wynika to z faktu, iz konkubinat okresla sie w od-
niesieniu do instytucji malzeristwa, w jego za$ istote wpisana jest odmiennosé
plci. W zwigzku z tym zwigzkom homoseksualnym nie przyznaje si¢ miana
konkubinatéw. Co wiecej, nawet okreslenie ,zwigzki partnerskie” stosowane

56 Zob. np. wskazany w przyp. 19 wyrok SN z 6 grudnia 2007 r.
57 M. Nazar, Konkubinat a malzenstwo..., s. 224.

58 B. Paul, op. cit., s. 9.

59 M. Nazar, Konkubinat a matzeristwo..., s. 225.

60 B. Paul, op. cit., s. 9.

61 Tbidem.

62 Zob. np. M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 37.

63 B. Paul, op. cit., s. 9.

64 Zob. ibidem.

65 Zob. np. A. Szlezak, Wybrane zagadnienia..., s. 27, przyp. 1; A. Wotoszko, Cywilnoprawne zagadnienia
konkubinatu, , Przeglad Policyjny” 1999, nr 4, s. 194; S. Pazdzior, op. cit., s. 183; A. Zieliniski, op. cit.,
s. 12; M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 40.
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jest zwykle do oznaczania faktycznych zwigzkéw heteroseksualnych®. Majac
jednak na uwadze, ze zwigzki homoseksualne sg faktem, ktéry nie moze by¢
ignorowany na plaszczyznie jurydycznej, w doktrynie podnosi sie, iz prze-
pisy wigzace skutki prawne z — méwiagc w uproszczeniu — faktycznym po-
zyciem winny by¢ odnoszone takze do zwigzkéw oséb tej samej plici, chyba
ze ograniczenie zakresu stosowania takich przepiséw wynikatoby z potrzeby
zapewnienia bezpieczenistwa, ochrony porzadku publicznego, moralnosci pu-
blicznej itd.®” W takich przypadkach faktyczne pozycie winno by¢ dookreslone
jako malzeniskie®®. W kwestii terminologii proponuje sie np., by zwigzki homo-
seksualne okredla¢ mianem ,zwigzkéw oséb tej samej plci”, ewentualnie jako
,konkubinaty oséb tej samej plci” tudziez ,konkubinaty homoseksualne”®.
W mys$l tego stanowiska, jakkolwiek terminy zaproponowane jako ostatnie
odbiegaja od powszechnego ususu jezykowego, to jednak bezposrednio i ko-
munikatywnie nawigzujg do terminu konkubinat (heteroseksualny), ktéry to
termin jest powszechnie uzywany oraz zrozumialy, a przez to moga by¢ ope-
ratywne w ,rozstrzyganiu prawnych probleméw zaréwno na tle obowigzuja-
cego prawa krajowego, miedzynarodowych zalecanych standardéw prawnych
(zwlaszcza Rady Europy), jak i w analizach prawnoporéwnawczych””’. Pod-
kresla sie przy tym, iz nie ma przeszkéd prawnych (brak definicji legalnej
konkubinatu) ani jezykowych (usus podlega zmianom), uniemozliwiajgcych:
1) stosowanie omawianego terminu do nieformalnych zwigzkéw oséb tej sa-
mej plci, 2) stosowanie omawianego terminu ze stosownym dookresleniem”.
W pi$miennictwie zaprezentowane zostalo takze stanowisko, w my$l ktérego
nalezy zrezygnowa¢ z uznawania réznicy plci konkubentéw za istotng ceche
tego zwigzku’?. Takze w orzecznictwie zaprezentowano poglad, iz r6znica plci
nie jest elementem koniecznym dla uznania danego zwigzku za konkubinat”.
Poglad ten jest jednak odosobniony. Warto w tym miejscu wskazad, iz stanowi-
sko to zostato poddane krytyce przez SN, ktéry rozpatrywat skarge kasacyjng
wniesiong od wspomnianego orzeczenia’. Sad ten podnidst, iz wobec braku
ustawowej regulacji konkubinatu w doktrynie i orzecznictwie wypracowane
zostaly kryteria pozwalajace zaklasyfikowaé dany zwigzek jako konkubinat,
a jednym z nich jest odmienno$¢ plci oséb go tworzacych. Ponadto, zdaniem

66 Zob. M. Nazar, Konkubinat, [w:] System..., s. 910 oraz wskazang tam literature.
67 Ibidem, s. 911.

68  Tbidem.

69 M. Nazar, Konkubinat a matzenistwo..., s. 222.

70 Ibidem, s. 222-223.

7L M. Nazar, [w:] Prawo rodzinne, J. Ignatowicz, M. Nazar, Warszawa 2012, s. 105.
72 B. Paul, op. cit., s. 10; zob. tez: F. Hartwich, Zwigzki partnerskie..., s. 79.

73 Zob. wskazany w przyp. 14 wyrok SA w Biatymstoku z 23 lutego 2007 r.

74 Zob. wspomniany w przyp. 19 wyrok SN z 6 grudnia 2007 r.
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sadu, przeciwko objeciu omawianym terminem zwigzkéw homoseksualnych
przemawia ugruntowana tradycja, takze jezykowa, jak réwniez ,ujmowanie
cech wspdélnot konkubenckich w nawigzaniu do modelu wspélnot matzen-
skich, a wiec dotyczacych wylacznie zwigzkéw oséb réznej plci” — co jed-
nak nalezatoby zaliczy¢ jako element wspomnianej ugruntowanej tradycji, nie
za$ samodzielny argument. Dodatkowo SN wskazal, iz rozréznienie pomiedzy
nieformalnymi zwigzkami hetero- i homoseksualnymi utrzymuje si¢ w wigk-
szoéci krajow Unii Europejskiej, jak rowniez uwzgledniane jest w orzecznic-
twie Trybunatlu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskieji”®. Warto na zakoriczenie
tego fragmentu rozwazan zauwazy¢, iz skutkiem eliminacji kryterium réz-
nicy plci w omawianej materii byloby teoretycznie automatyczne stosowanie
do zwigzkéw homoseksualnych regut wypracowanych w stosunku do trady-
cyjnie pojmowanego konkubinatu. W tym miejscu pojawia sie pytanie, jak
w takim przypadku stosowaé przepisy dookreslajace faktyczne pozycie jako
,malzenskie”? Jedynym rozwigzaniem w przypadku utrzymania tego typu
przepisow byloby mimo wszystko przyjecie faktycznego podzialu konkubi-
natéw na homo- i heteroseksualne. Przy czym, z uwagi na niemal jednolite
stanowisko doktryny i orzecznictwa, uznajgce odmiennos¢ pici partneréw za
istotny element omawianego konkubinatu’, bardziej prawdopodobne wydaje
sie przyjecie nowego terminu na okreélenie nieformalnego zwigzku oséb tej
samej plci.

Analizujac wskazywane w doktrynie cechy konkubinatu, odnie$¢ sie na-
lezy takze do kwestii notoryjnoéci, monogamicznosci oraz instrumentalnosci
i niesprzeczno$ci z prawem (nawet potencjalnej) tego zwigzku.

W doktrynie wskazuje sig, iz konkubinat z natury rzeczy jest notoryjny,
jako ze wyraza si¢ we wspdlnym zamieszkiwaniu partneréw, prowadzeniu
wspdlnego gospodarstwa domowego, utrzymywaniu zewnetrznie postrzegal-
nych osobistych wiezi partnerskich — nie mozna wskaza¢ jakiego$ autonomicz-
nego elementu konkubinatu, ktéry samoistnie czynitby go notoryjnym?”. W nie-
ktérych definicjach omawianego pojecia wskazuje si¢ jako jedng z jego cech
jawnos¢ wobec 0séb trzecich’. Jak jednak wskazuje cze$¢ przedstawicieli dok-
tryny, nalezy odrézni¢ jawnos¢ konkubinatu jako takiego od jawnosci samej
heteroseksualnej wspoélnoty, ktéra moze by¢ oznaka tak zwigzku nieformal-
nego, jak i malzenistwa”. Niestety, autor owej tezy nie rozwija tego watku, za$

75 W tej mierze wskazano m.in. wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z 17 lutego 1998 r., Grant v. South-
-West Trains Ltd, C-249/96, LEX nr 111552.

76 Tak K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa
2012, s. 104.

77 M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 41-42.
78 Zob. np. A. Wotoszko, op. cit., s. 194.
79 Por. M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 42.
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inni przedstawiciele doktryny pomijajg ten aspekt. Nie mozna wiec okresli¢,
czy notoryjno$¢ w $wietle doktryny jest istotng cechg konkubinatu, a jezeli tak,
to w ktérym znaczeniu — jawnosci zwigzku nieformalnego jako takiego, czy
tez jawnosci samej wspdlnoty®.

Kolejnym aspektem konkubinatu poruszanym w doktrynie jest jego mono-
gamiczno$¢. W kwestii tej, co jest regula, doktryna jest podzielona. W wiekszo-
Sci przypadkow okreélenia konkubinatu nie poruszaja tego aspektu, co wigze
sie zapewne z przyjeciem stanowiska, iz konkubinat definiuje si¢ przez od-
niesienie do malzenstwa. W takim za$ przypadku wymdég monogamicznego
charakteru zwigzku jawi sie jako oczywisty. Wéréd autoréw poruszajgcych ten
watek wyrézni¢ mozna, sila rzeczy, dwa stanowiska. Czeé¢ doktryny sytu-
uje zwigzki niemonogamiczne poza zakresem tego pojecia®'. Cze$¢ zas opo-
wiada si¢ za tym, by nie ograniczaé zakresu pojecia konkubinatu do zwigz-
kéw monogamicznych®?. Stanowisko to jest przy tym zasadniczo formutowane
w odniesieniu do sytuacji, w ktérej jeden z partneréw (albo oboje) pozostaje
w zwigzku malzenskim®. W takim tez kontekscie pojawilo sie w orzecznic-
twie, gdzie sad okreslit mianem konkubinatu wspdlnote zyciowa, ktérej jedna
ze stron pozostawala w zwigzku malzefiskim®. Powstaje jednak pytanie, czy
takie samo stanowisko zajeto by w przypadku, gdyby osoby tworzace dany
zwigzek nieformalny pozostawaty jednoczeénie w analogicznym zwigzku z in-
nymi partnerami, tudziez gdyby dang wspélnote zyciowa tworzyto kilka oséb
— na wzor znanego niektérym ustawodawstwom malzenistwa poligamicznego?
Wydaje sig, ze w odniesieniu do tego problemu zarysowalyby sie dwa stano-
wiska — pro i contra. Przy czym najprawdopodobniej przewazatoby to, zgodnie
z ktérym zwiazek taki nie jest konkubinatem. Teza ta jest bowiem logicznym
nastepstwem przyjecia stanowiska, iz omawiany zwigzek ré6zni sie od malzen-
stwa w zasadzie tylko brakiem formalizacji® (takie za$, jak si¢ wydaje, jest
dominujace stanowisko doktryny i orzecznictwa). Skoro za$ konkubinat jest
malzeristwem de facto, wykluczona zostaje ex definitione jego potencjalna nawet
poligamicznos¢.

80 Przepisy stosowane w odniesieniu do konkubinatu nie wymagaja jego notoryjnosci, jednak jaw-
noé¢ taka moze mie¢ znaczenie w sferze stosunkéw prawnych konkubentéw z osobami trzecimi,
a takze ulatwia¢ dokonywanie rozliczen miedzy partnerami po ustaniu zwigzku, czy tez stoso-
wanie do nich przepiséw uwzgledniajgcych istnienie — w uproszczeniu — (faktycznego) pozycia
miedzy nimi, zob. M. Nazar, Konkubinat a matzeistwo..., s. 225-226; idem, Rozliczenia majgtkowe...,
s. 42 oraz S. Szer, op. cit., s. 360.

81 Por. np. A. Zieliiski, op. cit., s. 12.

82 Zob. np. M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 41 oraz wskazang tam literature; F. Hartwich, Zwigzki
partnerskie..., s. 78-79.

83 Zob. np. M. Nazar, Konkubinat a maizeistwo..., s. 227; A. Szlgzak, Stosunki majgtkowe..., s. 97.
84 Zob. wyrok SN z 26 pazdziernika 2000 r., II CKN 956/99, LEX nr 45570.
85 Tak np. A. Zielinski, op. cit., s. 12.
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Trzecia ze wskazanych uprzednio cech konkubinatu jest jego nieinstru-
mentalnoéé. Oznacza to, ze za konkubinat uznaé nalezy zwigzek, w ktérym
partnerzy utrzymuja pozycie dla niego samego, chocby te forme pozycia wy-
brali po to, by unikna¢ utraty okreslonych korzysci, np. alimentéw od bylego
matzonka®, ktéra to strate wywotaloby niechybnie zawarcie zwigzku matzen-
skiego®”. Nie bedzie natomiast konkubinatem wspélnota, w ktérej wspolne
pozycie bedzie instrumentalnie pozorowane w celu osiggniecia okreslonych
korzysci, np. wstgpienia w najem mieszkania w razie $mierci jego najemcy®®
— co oznacza, ze para rozpadlaby sie, gdyby odpadia owa korzysc¢®.

Ostatnig ze wskazanych cech konkubinatu jest niesprzeczno$¢ (nawet po-
tencjalna) owej wspdlnoty, samej w sobie, z prawem. Kryterium to zapropo-
nowano w zwigzku z odrzuceniem stanowiska, zgodnie z ktérym konkubinat
winien by¢ okreslany poprzez analogie do matzeristwa®. Dzieki temu mozliwe
stalo sie zaliczenie do zakresu pojecia , konkubinat” zwigzkéw homoseksual-
nych. Skutkiem tego, jak wskazuje sie w piSmiennictwie, mogltyby sie jednak
pojawic¢ zarzuty, ze nie ma juz podstaw do odmowy podobnej ochrony prawne;j
np. zwigzkom kazirodczym®'. Wprowadzenie tego kryterium pozwala usunaé¢
ten problem, gdyz homoseksualizm jako taki jest irrelewantny prawnie, na-
tomiast np. wspomniane kazirodztwo jest penalizowane®?. W nieco szerszym
ujeciu, o zgodnosci konkubinatu z prawem mdéwi sie nie tylko w kontekscie
potencjalnego utrzymywania przez partneréw relacji seksualnych, ale takze
zawieranych przez nich porozumien, ktére nie mogg ogranicza¢ prawa do sa-
mookre$lania kazdego z nich®.

Jak zatem definiowane jest w doktrynie i orzecznictwie pojecie konkubi-
natu? Niejednolicie. Tytulem przykladu wskaza¢ mozna nastepujace propo-
zycje: 1) niesformalizowana przez zawarcie malzenistwa osobisto-majgtkowa
wspdlnota zyciowa partneréw, utworzona przez nich z zamiarem trwatego
jej utrzymania, bez wzgledu na motywy odrzucenia instytucji matzeristwa®;

86 Co do wplywu, jaki pozostawanie w konkubinacie wywiera na obowigzek alimentacyjny (by-
fego) matzonka osoby pozostajacej w zwigzku nieformalnym zob. szerzej np. A. Szlezak, Wybrane
zagadnienia..., s. 29-33.

87 Tak np. M. Nazar, Konkubinat a matzeristwo..., s. 226, ktéry jednak poprzednio odnosit si¢ krytycz-
nie do tego kryterium zaproponowanego przez A. Szlezaka, Stosunki majgtkowe..., s. 15-16; zob.
M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 42—43.

88 M. Nazar, Konkubinat a malzeristwo..., s. 226.

89 A. Szlezak, Stosunki majgtkowe..., s. 16. Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz zdaniem tego autora instrumen-
talnie pojmowany zwigzek moze by¢ uznany za konkubinat, jezeli partnerzy przebywaja razem
wylacznie ze wzgledu na wychowywanie wsp6lnych dzieci, zob. ibidem, s. 15.

90 B. Paul, op. cit., s. 10; por. tez: F. Hartwich, Zwigzki partnerskie..., s. 80-81.
91 B. Paul, op. cit., s. 10.

92 Ibidem.

93 Zob. F. Hartwich, Zwigzki partnerskie..., s. 80-82.

94 M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe..., s. 43.



206 BARTEOMIE] OSZKINIS

2) zwigzek faktyczny dwojga partneréw odmiennej pici, wzglednie trwaty,
jawny wobec 0séb trzecich, wykazujacy podobiefistwo do pozycia malzen-
skiego, zachodzacego w plaszczyznie trzech wiezi: duchowej, fizycznej i ma-
terialnej*>; 3) zwigzek kobiety i mezczyzny funkcjonalnie zblizony do matzen-
stwa, lecz pozbawiony elementu formalnego, tzn. powstaly bez aktu urzedo-
wego, jakim jest ztozenie o$wiadczenn woli o wstgpieniu w zwigzek matzenski
przed urzednikiem USC (pamietac trzeba, Ze definicja ta zostata sformutowana
przed wprowadzeniem przepiséw umozliwiajagcych zawarcie matzeristwa wy-
znaniowego ze skutkami przewidzianymi w prawie polskim)®; 4) stabilna
wspdlnota faktyczna, sama w sobie nawet potencjalnie niesprzeczna z prawem,
istniejgca pomiedzy dwiema osobami réznej lub tej samej pici, polfaczonymi
wiezig psychiczng, fizyczng i gospodarcza®”. W orzecznictwie za$ konkubi-
nat okre$lany bywa jako: 1) stabilna, faktyczna wspdlnota osobisto-majgtkowa
dwojga os6b, bez wzgledu na ich pte¢®; 2) prawnie nieuregulowana, trwata
wspdlnota zyciowa mezczyzny i kobiety. W zwigzku z czym wskazuje sie, ze
konkubinat to: a) zwigzek mezczyzny i kobiety, b) zwigzek trwaly, c) charak-
teryzujacy sie pozyciem analogicznym jak w malzeristwie, d) istniejacy przy
braku zdarzenia prawnego regulujgcego ten zwigzek. Zewnetrznym przejawem
wymienionej trwatosci i pozycia sg: wspéizycie fizyczne, wspdlne zamieszki-
wanie i wsp6lne prowadzenie gospodarstwa domowego®. Jak widag¢, nie stracit
na aktualnoéci poglad, iz, odnosnie do pojecia konkubinatu, poza sporem jest
przewaznie tylko to, ze chodzi o trwale pozycie kobiety i mezczyzny niepo-
Iaczonych wezltem malzeniskim!'®. Pozostate cechy konkubinatu stanowig juz
w doktrynie (a takze — cho¢ w mniejszym stopniu — orzecznictwie'?) materie
par excellence sporna.

Zwigzki nieformalne tworza bardzo niejednorodng grupe. Zaliczy¢ do
nich mozna np. wspdélnoty oséb mieszkajacych ze wzgledéw merkantylnych
w jednym lokalu, ,klasyczne” konkubinaty i ich homoseksualne odpowiedniki,

9  A. Wotoszko, op. cit., s. 194.

% A. Szlezak, Wybrane zagadnienia..., s. 27, przyp. 1.

97 B. Paul, op. cit., s. 10-11.

98 Zob. przywolany w przyp. 14 wyrok SA w Bialymstoku z 23 lutego 2007 r.

99 Zob. wyrok SN z 5 grudnia 1997 r., Il CKN 485/97, LEX nr 583765.

100 A. Szlezak, Stosunki majgtkowe..., s. 14.

101 Wynika to z faktu, iz w judykatach Sadu Najwyzszego zwigzek ten okreslany jest jako trwata
wspolnota faktyczna kobiety i mezczyzny, ktérg cechuja relacje analogiczne do tych wystepuja-
cych w prawidlowym matzenistwie, w szczegélnosci wiez psychiczna, fizyczna i ekonomiczna —
tak: B. Paul, op. cit., s. 8. Wzigwszy pod uwage autorytet Sadu Najwyzszego oraz fakt, iz jego
orzeczenia majg charakter precedenséw de facto (szerzej w tym zakresie patrz np. L. Morawski,
Gtowne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003, s. 252 i nast.),
uprawniona jest teza, iz sady bedg definiowaé konkubinat zgodnie ze stanowiskiem SN, a orzecze-
nia takie jak wspominany kilkakrotnie wyrok SA w Biatymstoku z 23 lutego 2007 r., beda nalezec¢
do rzadkosci.
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zwigzki oparte wylgcznie na wiezi fizycznej i wiele innych. Dlatego tez w pi-
$miennictwie postuluje sie¢ m.in. przyjecie okreélenia znaczeniowo szerszego
niz konkubinat, a zarazem posiadajacego neutralny wydzwiek, np. zwigzek
partnerskil®. Podkre$la si¢ przy tym, ze z uwagi na owg réznorodnos¢ nie
jest zasadne podejmowanie préby zdefiniowania zwigzku partnerskiego, czy
nawet weziej rozumianego konkubinatu. Wynikaé to ma z faktu, iz okreslenie
koniecznych a zarazem wyltgcznych przestanek takich zwigzkéw (poza prze-
stankami og6lnymi, tj. istnieniem wspélnoty Zzyciowej partneréw, braku za-
warcia przez nich zwigzku malzeniskiego oraz zgodnosci zwigzku z prawem),
nie jest mozliwe ani wskazane!®. Z pierwszg tezg wypada sie czeSciowo zgo-
dzi¢. Istotnie zasadne jest przyjecie ogélnego terminu okreslajacego zwigzki
nieformalne o pewnych zasadniczych cechach wspélnych, choéby ze wzgledow
klasyfikacyjnych. Niekoniecznie jednak musi by¢ to termin ,zwigzek partner-
ski”. Wskazuje sie bowiem, nie bez racji, iz jest on niedookreslony znacze-
niowo. Zwigzkiem partnerskim w obecnych warunkach jest bowiem z zatoze-
nia takze malzenstwo, w ramach ktérego istnieje pelne uprawnienie, a matzon-
kowie s3 dla siebie réwnorzednymi partnerami'®. Niezaleznie jednak od tego,
jaki ostatecznie termin uznano by za prawidlowy, zgodzi¢ sie nalezy, iz powi-
nien by¢ on okreslony mozliwie ogélnie. Pamietaé przy tym trzeba, iz bedzie
to dopiero pierwszy krok. Silg rzeczy bowiem zaistnieje potrzeba utworzenia
podobnie ogdlnego terminu na okreélenie nieformalnych zwigzkéw niespet-
niajgcych owych cech konstytutywnych. Ponadto konieczne bedzie zdefinio-
wanie poszczegdlnych typéw zwigzkéw w ramach danego zbioru. Wynika to
z faktu, iz nie kazdy nieformalny zwigzek zastuguje na ochrone prawng'®.
Co wiecej, ustawodawca niekiedy wyrazZnie zaweza owg ochrone do okreslo-
nego typu zwigzku nieformalnego np. poprzez wskazanie, iz dotyczy to osoby
pozostajacej w faktycznym matzeniskim pozyciu z okre$long w danym prze-
pisie osobg. W realiach polskich termin ,konkubinat” niewatpliwie bedzie
wystepowaé w dyskursie prawniczym dotyczacym tejze materii. Stad zdefi-
niowanie go wydaje si¢ by¢ jak najbardziej celowe. Przy czym, z uwagi na
trudnosci w wytyczeniu ostrych granic konkubinatu, wydaje sie, iz winna
to by¢ definicja typologiczna (oparta na schemacie bardziej — mniej nie za$
albo — albo)'.

102 Zob. np. F. Hartwich, Zwigzki partnerskie..., s. 86.

103 Ibidem, s. 82-83.

104 Zob. T. Smyczynski, Matzeristwo — konkubinat — zwigzek partnerski, [w:] Zwigzki partnerskie. Debata na
temat projektowanych zmian prawnych, red. M. Andrzejewski, Torun 2013, s. 73.

105 Zob. A. Szlezak, Stosunki majgtkowe..., s. 12; B. Paul, Francuskie przepisy o konkubinacie, , Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2002, z. 3, s. 758.

106 Por. M. Romanowski, Podzial praw podmiotowych na majgtkowe i niemajgtkowe, ,Pafistwo i Prawo”
2006, z. 3, s. 26-28. Szerzej nt. typologii patrz np. Logika dla prawnikéw. Stownik encyklopedyczny, red.
A. Malinowski, Warszawa 2012, s. 227; Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2009, s. 61-62.
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W pi$miennictwie zwrécono uwage, iz nie ma powodu, by zwigzki nie-
formalne ocenia¢ wedlug zasad ustalonych dla matzenstw, jako ze te pierwsze
,oderwaly sie” od tych drugich'?”, a dzisiejsi konkubenci wcale nie chcg zy¢
jak matzonkowie, w przeciwnym razie zawarliby po prostu zwigzek matzerski,
jako ze przeszkody prawne tudziez materialne tylko w wyjatkowych sytuacjach
stalyby temu na przeszkodzie'®®. Z tezg ta wypada sie czesciowo zgodzi¢. Nie-
watpliwie sytuacja, gdy dane osoby mogg sie pobra¢, a pomimo to decyduja sie
na utworzenie zwigzku nieformalnego, wskazuje na to, iz nie chca one funkcjo-
nowaé¢ w ramach okreslonych dla tejze instytucji. Podobnie gdy ustanowienie
takiego zwigzku wynika z faktu, iz dana relacja nie spelnia warunkéw umozli-
wiajacych nadanie jej statusu matzeristwa. Osoby decydujace si¢ na taka forme
,bycia razem” niewatpliwie nie chcg zy¢ jak w malzeristwie, nie oznacza to
jednak, iz nie chcg zy¢, w jakim$ zakresie, jak matzonkowie. Chociaz z uwagi
na réznorodno$¢ form zwigzkéw nieformalnych da sie zapewne wskaza¢ ta-
kie, w stosunku do ktérych przytoczony poglad znajduje pelne zastosowanie.
Moéwigc jednak o konkubinacie odnosimy sie do specyficznego typu zwigzku
nieformalnego, ktérego wyréznienie wydaje si¢ zasadne w $wietle termino-
logii ustawowej. Warto zauwazy¢, iz w odniesieniu do wspomnianych powy-
zej 0séb, ktére ,moga ale nie chcg” zawrzeé zwigzku malzenskiego wskazaé
mozna kilka przyczyn kohabitacji. W piSmiennictwie wskazuje sie, Zze stano-
wi¢ ona moze wstep do malzeristwa, moze by¢ traktowana jako rodzaj mat-
zenstwa albo alternatywa dla zycia malzeniskiego!®. Czeé¢ oséb funkcjonujg-
cych w takich nieformalnych zwigzkach podkresla, ze zyja jak matzonkowie,
jedyng réznica jest brak formalizacji zwigzku''’. W przypadku oséb traktuja-
cych kohabitacje jako alternatywe dla malzenstwa wskazuje sig, iz gléwnymi
powodami siegniecia po te forme ,bycia razem” s3: negatywne nastawienie
do malzeristwa postrzeganego jako instytucja patriarchalna, tudziez rozczaro-
wanie co do niego z uwagi na jego nieefektywnos¢, czy wrecz niebezpieczen-
stwo, jakie ze sobg niesie, np. ekonomiczne i psychologiczne koszty rozwodu,
jako jedynej formy jego zakoriczenia. W tej grupie oséb jako czynnik motywu-
jacy do utworzenia nieformalnego zwigzku wskazuje sie niekiedy takze brak
rygoryzmu i formalizmu w zakresie nawigzania i zakoniczenia zwigzku, ty-

107 F. Hartwich, Zwigzki partnerskie..., s. 77.
108 Idem, Konkubinat..., s. 65.

109 Zob. A. Barlow, S. Duncan, G. James, A. Park, Cohabitation, Marriage and the Law. Social Change
and Legal Reform in the 21st Century, Oxford — Portland 2005, s. 65. W literaturze spotka¢ mozna
takze bardziej rozbudowane klasyfikacje; przykladowo, w ramach jednej z nich wskazuje sig, iz
kohabitacja moze: a) poprzedza¢ malzenistwo i stanowic¢ okres przedtuzonego , chodzenia ze sobg”,
b) poprzedza¢ malzenistwo i stanowi¢ przygotowanie do niego, c) stanowi¢ alternatywng forme
malzenistwa, zwlaszcza dla 0séb, ktére nie zamierzajg si¢ pobra¢, d) stanowi¢ forme niezameznego
zycia, wyrastajaca z ideologii niezaleznosci, zob. K. Slany, Alternatywne formy zycia matzerisko-
-rodzinnego w ponowoczesnym Swiecie, Krakéw 2002, s. 135-136.

110 Szerzej w tym zakresie patrz: A. Barlow, S. Duncan, G. James, A. Park, op. cit., s. 67-72.
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powego dla matzenistwa!l. Ponadto, w literaturze wskazuje sie, ze osoby, dla
ktérych kohabitacja stanowi alternatywna, ale trwalg forme wspéizycia maja
do spelnienia okreslone zadania, podobnie jak w malzenstwie!'?. Tak wiec nie
od rzeczy wydaje sie¢ zdefiniowanie konkubinatu w odniesieniu do matzen-
stwa. Wydaje sie nawet, ze zabieg ten mozna przeprowadzi¢ takze w sto-
sunku do innych zwigzkéw nieformalnych, jako ze rozumienie pewnych po-
je¢, np. pozostawania we wspdlnocie zyciowej wypracowane na gruncie in-
stytucji matzeristwa, stanowi najlepszy ,punkt zaczepienia”, jakim dysponu-
jemy. Pamieta¢ jednak nalezy, by nie utozsamia¢ tych instytucji. Nie wolno tra-
ci¢ z pola widzenia specyfiki zwigzkéw nieformalnych, w tym konkubinatu.
Traktowanie tego typu wspdlnot jako quasi-matzeriskich nie jest samo w so-
bie zte. Konieczne jest jednak polozenie wiekszego nacisku na czton quasi niz
na czton ,malzenristwo”.

W polskich realiach konkubinat postrzegany jest, jak sie wydaje, jako , mo-
delowy” zwigzek nieformalny. Mozliwe jest wiec, ze bedzie on punktem odnie-
sienia przy ocenie innych juz istniejgcych, jak i mogacych pojawié¢ sie w przy-
sztosci form ,bycia razem”. Dlatego tez zasadne jest sformutowanie typologicz-
nej definicji konkubinatu. Jest to niewatpliwie zadanie trudne. W ptaszczyznie
praktycznej 6w problem znaczeniowy rozwigza¢ moze jedynie ustawodawca,
wprowadzajac stosowng definicje legalng. Na marginesie zauwazy¢ warto, iz
jego ingerencja tak czy inaczej wydaje si¢ nie od rzeczy. Zasadne bowiem jest
uporzadkowanie terminologii ustawowej odnoszacej sie do oséb tworzacych
nieformalne wspélnoty. W obecnym stanie rzeczy definicja konkubinatu musi
,wykué sie” w toku dyskursu doktrynalno-orzeczniczego. Dlatego tez warto
przedstawié, w oparciu o przytoczone powyzej stanowiska przedstawicieli na-
uki oraz sadéw polskich, kilka uwag, ktére moga w jakim$ stopniu wzboga-

11 Szerzej w tym zakresie patrz: ibidem, s. 72-74.

112 K. Slany, op. cit., s. 137. Wsréd owych zadan wymienia si¢ m.in.: 1) utworzenie wspélnego miejsca
zamieszkania, ktére mozna nazwa¢ domem; 2) utworzenie wspélnego, wzajemnie satysfakcjonu-
jacego rodzinnego systemu ekonomicznego, uwzgledniajacego zarabianie i wydawanie pieniedzy
przy podkreéleniu pracy kobiet, wspierajacej materialnie rodzine; dostosowanie systemu do istnie-
jacych zasobéw finansowych; 3) wynegocjowanie podziatu rél wedtug opdji tradycyjnej badz egali-
tarnej; przy aktywnosci zawodowej kobiety korzystny jest elastyczny podzial, oparty na osobistych
kompetencjach i preferencjach; 4) utworzenie wzajemnie satysfakcjonujgcego pozycia seksualnego
przy wynegocjowaniu sposobéw regulacji poczeé; 5) utworzenie intelektualnej i komunikacyj-
nej wspdlnoty, co pomoze rozwigzywac konflikty; 6) utworzenie efektywnych relacji z krewnymi
(w system uwiklane sg trzy rodziny — wilasna i dwie rodziny orientadji: jego i jej); 7) utworzenie
efektywnych relacji z kregami przyjacielskimi, kolezeriskimi, sasiedzkimi, organizacjami, instytu-
cjami itd., ktére wciggaja podmioty w zycie spoleczne; 8) planowanie rodziny, przyjécia na $wiat
dziecka; wigkszo$¢ ludzi deklaruje che¢ posiadania dzieci; 9) utworzenie wspdlnej filozofii zycia
jako para (wspdlne przekonania i warto$ci); wypracowanie podstaw podejmowania strategicznych
decyzji zyciowych; negocjowanie odgrywanych rél, oparte bardziej na wzajemnych pozytywnych
interakcjach niz na normatywnych, przypisanych wymogach; adaptowalno$¢ do zmian; 10) uzna-
nie sfery seksualnej nie tylko za sile reprodukcyjng, ale i wigzaca, i spajajaca partneréw, zob. ibi-
dem, s. 137-138.
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ci¢ 6w dyskurs i przyczyni¢ sie tym samym do osiggniecia wspomnianego
rezultatu.

Poza sporem pozostaje wymog braku uznanej przez prawo wiezi matzen-
skiej, ten wiec element mozna uzna¢ za ,, pewnik” w definicji konkubinatu. Bar-
dziej problematyczna jest kwestia odmiennoéci pici partneréw albo jej braku.
Wydaje sie, ze z uwagi na ugruntowang tradycje (siegajaca czaséw rzymskich)
mato prawdopodobne jest, by zwigzki jednopiciowe zostaly uznane za konku-
binaty. Nie oznacza to jednak, ze zostang pozbawione jakiegokolwiek znacze-
nia prawnego, o ile brzmienie okreslonego przepisu nie zawezi mozliwosci jego
stosowania do zwigzkéw heteroseksualnych. Konieczne jednak bedzie stwo-
rzenie nowego terminu na ich okreslenie, chyba ze zwrot konkubinat zostanie
zastgpiony innym pojeciem (np. wystepujacym w piSmiennictwie francusko-
jezycznym sformutowaniem , wolny zwigzek” — ['union libre), co pozwoli na
ujecie w ramach jednej kategorii zwigzkéw tak jedno-, jak i dwuptciowych,
o ile nie beda sie one ré6zni¢ w pozostalym zakresie!’s.

Kolejnym elementem, ktéry, jak wydaje sie, powinien znalez¢ sie w przed-
miotowej definicji, jest istnienie wspdlnoty zyciowej partneréw, statuowanej
przez istnienie wiezi psychicznej, fizycznej oraz gospodarczej. WiezZ emocjo-
nalng nalezatoby chyba rozumieé¢ analogicznie jak w przypadku matzonkéw,
acz z wylaczeniem obowigzku lojalnoéci w zakresie, w jakim obejmuje on wier-
nosé. Wiez fizyczna w tym kontekscie stanowi element odrézniajgcy konku-
binat od innych nieformalnych zwigzkéw, jej uwzglednienie wydaje sie za-
sadne takze w $wietle zaprezentowanego powyzej podejscia oséb kohabitu-
jacyh do ich zwigzku'. Przy czym zgodzi¢ si¢ nalezy, iz brak owej wiezi
nie wyklucza istnienia konkubinatu, jesli spowodowany jest on czynnikami
obiektywnymi i mozna zasadnie przypuszczaé, ze w braku owych przeszkéd
partnerzy utrzymywaliby relacje seksualne. W przypadku wiezi gospodar-
czej zasadne jest, jak sadze, przyjecie, iz przejawiaé sie ona powinna w obu-
stronnym ponoszeniu $wiadczen (osobistych lub majatkowych) stuzacych za-
spokojeniu biezacych lub diugofalowych celéw danego zwigzku (co naleza-
Ioby interpretowaé szeroko). Wspélnemu zamieszkiwaniu partneréw nie na-
lezy przypisywa¢ charakteru konstytutywnego w zakresie definicji konkubi-
natu. Dziwne bowiem bytoby np. pozostawienie poza zakresem tegoz pojecia
pary polaczonej wiezig psychiczng i fizyczng, prowadzacej wspélne przed-

113 Na marginesie warto zwréci¢ uwage na fakt, iz w piSmiennictwie pod pojeciem kohabitacji (ktére
wydawac by sie moglo ,neutralne” w zakresie orientacji seksualnej partneréw) rozumie si¢ zwig-
zek heteroseksualny, zob. np. P. R. Newcomb, Cohabitation, [w:] International Encyclopedia of the
Social Sciences, red. W. A. Darity Jr, t. 2: Cohabitation — Ethics in Experimentation, Detroit 2008, s. 1;
K. Slany, op. cit., s. 135.

114 Warto przy tym wskazad, iz w piémiennictwie francuskim podnosi sie, iz wymiar seksualny ma

znaczenie fundamentalne w przypadku tego typu zwigzkéw nieformalnych: ,nie ma biatych kon-
kubinatow”, P. Malaurie, H. Fulchiron, La Famille, Paris 2011, s. 160.
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siewziecia gospodarcze, mieszkajgcej jednak w odrebnych lokalach. Konku-
binat winien cechowa¢ sie takze stabilno$cia, ktérg nalezaloby ocenia¢ a casu
ad casum — poprzez intensywno$¢ wiezi taczacych partneréw, pamietajgc jed-
nak, ze w kazdej chwili mogg one zosta¢ zerwane, jako Ze do konstytu-
tywnych cech omawianego zwigzku nalezy tatwos¢ jego zakoriczenia. Prze-
jawem owej stabilnosci mogloby by¢, jak slusznie podniesiono w pismiennic-
twie, prowadzenie przez konkubentéw wspdélnych przedsiewzie¢ gospodar-
czych, czy tez jawnos¢ ich pozycia. Przy czym nalezy opowiedzie¢ si¢ prze-
ciwko uznaniu notoryjnosci za ceche konstytutywna omawianego zwigzku
nieformalnego. Fakt, iz osoby postronne nie wiedzg o tym, ze dani ludzie
tworza wspdlnote o charakterze konkubenckim, czy nawet pare (pamietajmy
bowiem o wyréznieniu w piSmiennictwie dwéch rodzajéw notoryjnosci), nie
powinien mie¢ bowiem wplywu na status zwigzku, o ile spelnia on pozo-
stale przestanki. Przy czym trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej fakt,
iz dane osoby ,sa ze sobg” nie byl nikomu znany. Zasadne jest z kolei przy-
jecie, iz dany zwigzek aby mogt zosta¢ okre$lony mianem konkubinatu, wi-
nien charakteryzowa¢ sie nieinstrumentalnoscig (tj. utrzymywany winien by¢
dla niego samego, nawet jezeli wigze si¢ to z jakimi§ dodatkowymi korzy-
$ciami, nie za$ jedynie ze wzgledu na owe korzysci), a takze niesprzeczny
(nawet potencjalnie) z prawem. Dzieki temu unika si¢ bowiem sytuacji, w kt6-
rej powstajg ,fikcyjne zwigzki” nakierowane jedynie na uzyskanie okreslo-
nych korzysci, a takze mozliwoéci usankcjonowania w pewnym zakresie
zwigzkéw godzacych w podstawy funkcjonowania spoteczeristwa (i dlatego
penalizowanych).

Koriczac niniejsze rozwazania, odnieé¢ sie nalezy do ostatniej ze wska-
zywanych w doktrynie cech konkubinatu, a mianowicie monogamicznosci.
Ot6z ograniczanie zakresu omawianego pojecia do zwigzkéw dwuosobowych
nie wydaje sie zasadne!”®. Pamieta¢ nalezy, iz konkubinat pierwotnie nie byt
zwigzkiem monogamicznym (mozliwe bylo pozostawanie w konkubinacie po-
mimo malzenistwa z inng osobg, mezczyzna mogt mie¢ wiele konkubin), jako
taki zaczal by¢ postrzegany dopiero z czasem, gdy zblizono go do instytucji
malzeristwa i traktowano jako jego ,nier6wng” forme''. Zatem przypisywanie
mu monogamicznego charakteru mozna uznaé za przejaw zbytniego akcen-
towania podobienstwa tego rodzaju zwigzku do matzeristwa, przy pomijaniu
istotnych réznic. W sytuacji, w ktérej dana osoba pozostaje w kilku zwigz-
kach nieformalnych ewentualnie tworzy zwigzek poligamiczny poza watpli-

115 Takie stanowisko prezentowane jest takze na gruncie ustawodawstwa francuskiego, zob. np. P. Ma-
laurie, H. Fulchiron, op. cit., s. 161. Jednakowoz wyrazany jest takze poglad przeciwny, tak
w orzecznictwie (zob. ibidem), jak i doktrynie, por. np. X. Labbée, Le droit commun du couple,
Villeneuve d’Ascq 2012, s. 56, 61.

116 W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakow 1998, s. 50.
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woéciami natury moralnej (czy dodatkowymi watpliwo$ciami natury moralnej,
jako ze konkubinat monogamiczny takze postrzegany jest przez cze$¢ oséb ne-
gatywnie), nie ma powoddéw, by pozostawié¢ tego typu zwigzek poza kategorig
konkubinatu'?”. Skoro jednak uznaje sie i akceptuje (w jakim$ zakresie) istnienie
konkubinatu monogamicznego, a z istoty tego typu zwigzku wynika, iz jest on
,luzno” powiazany z malzenstwem, takze nieche¢ do zwigzkéw poligamicz-
nych nie powinna skutkowaé¢ zawezeniem omawianego pojecia do wspdlnot
dwuosobowych. Na marginesie zauwazy¢ wypada, iz takie zwigzki w euro-
pejskich realiach kulturowych beda wystepowaé raczej rzadko!s. W konse-
kwencji wydaje sie, ze w ujeciu typologicznym konkubinat nalezatoby okre-
§li¢ jako heteroseksualny, stabilny, jawny (albo nie) zwigzek dwojga (lub wiek-
szej liczby) os6b niepolaczonych wiezig matzeriskg, mieszkajacych razem (albo
osobno), charakteryzujacy sie istnieniem wspdlnoty zyciowej partneréw (ktéra
konstytuujg wiezi emocjonalna, fizyczna oraz szeroko rozumiana wiez go-
spodarcza), nieinstrumentalnoécig oraz niesprzecznoécia (nawet potencjalng)
Z prawem.

Zmiany zachodzgce w spoteczenstwie skutkujg m.in. tworzeniem si¢ nie-
tradycyjnych wspoélnot, ktére funkcjonujg w danej przestrzeni prawnej. Czesci
tego typu zwigzkéw udzielana jest w okreSlonym zakresie ochrona prawna,
nie mozna tez wykluczy¢, ze osoby tworzgce takie wspdlnoty beda dazy¢ do jej
poszerzenia czy tez uzyskania, jesli dany typ wspélnoty owg ochrong objety nie
jest. Aby jej udzieli¢ lub odmoéwié, trzeba najpierw nazwacé konkretng wspdl-
note i okredli¢ jej cechy. Dlatego niezaleznie od tego, jak sie sprawy potocza,
pewne jest, ze kwestia rozumienia pojecia ,konkubinat” tudziez innych pojeé
odnoszacych sie do zwigzkéw nieformalnych bedzie jeszcze nieraz poruszana,
tak w doktrynie prawa, jak i w orzecznictwie.
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Konkubinat w polskim prawie handlowym

SUMMARY

Cohabitation in Polish commercial law

The aim of the article is to show the problems connected with the institution of cohabi-
tation in Polish commercial law. Cohabitation does not directly occur in the regulations.
However, this does not mean that it does not occur in the operation of commercial com-
panies. Commercial law serves the implementation of projects by individuals. Natural
persons choose the type and size of these projects without restraint. The institution of
cohabitation is an expression of the freedom involved. Cohabitants, like spouses, can
pursue an economic activity, regardless of its organizational and legal form. It also me-
ans that cohabitation is an institution that allows to circumvent the limitations which
are addressed to spouses and connected with commercial law. This situation is possible,
since this is an informal relationship and is not subject to any records.

Key words: cohabitation, marriage, commercial law, freedom

Stowa kluczowe: konkubinat, matzeristwo, prawo handlowe, wolnosé¢

Analizujac problematyke konkubinatu w polskim prawie handlowym, za-
uwaza si¢, ze instytucja ta wprost w tym zakresie przepiséw nie wystepuje.
Nie jest to rownoznaczne z niewystepowaniem konkubinatu w strefie funk-
cjonowania spétek prawa handlowego. Przyblizajac pojecie prawa gospodar-
czego prywatnego nalezy wskazad, iz jest to zbiér norm prawnych, odnosza-
cych sie do stosunkéw spolecznych, polegajacych na wymianie débr i Swiad-
czen. Realizacja tej wymiany odbywa sie przez przedsiebiorcéw lub miedzy
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przedsiebiorcami, w zwigzku z prowadzong na wlasny rachunek dziatalno-
Scig gospodarcza!. W mysl art. 43! ustawy z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cy-
wilny? (dalej: k.c.) przez pojecie przedsiebiorcy rozumie sie osobe fizyczng,
osobe prawng i jednostke organizacyjng, ktérej ustawa przyznaje zdolnosé
prawng, prowadzacg we wilasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza lub za-
wodowa. W my$él natomiast art. 8 §1 k.c. kazdy czlowiek od chwili naro-
dzin staje sie osobg fizyczng. Oznacza to, ze prawo handlowe ma stuzy¢ re-
alizacji przedsiewzie¢ zamierzonych przez skonkretyzowane osoby fizyczne.
Jack Canfield i Mark Victor Hansen stwierdzili, ze ,system wolnej przed-
siebiorczosci oznacza, ze im bardziej jesteS przedsiebiorczy, tym bardziej je-
stes wolny”. Wyrazem tejze wolnosci jest instytucja konkubinatu, ktéra przez
fakt braku ustawowej regulacji stanowi wyraz wolnosci osoby fizycznej, takze
prowadzacej dzialalno$é¢ gospodarcza, bez wzgledu na forme organizacyjno-
-prawng. Dlatego tez zasadne jest rozwiniecie tematu konkubinatu w odnie-
sieniu do prawa handlowego w Polsce. W my$l postawionej przez Gorgiasza
tezy, ,kazda teze (...) mozna udowodnic, jesli sie potrafi obmysli¢ zreczng ar-
gumentacje”?. Tym samym stawia si¢ teze pracy, w mys$l ktérej wspdlne pro-
wadzenie dziatalno$ci gospodarczej w formie spétki prawa handlowego jest
korzystniejsze dla konkubentéw niz malzonkéw. Celem pracy jest zwréce-
nie uwagi na niewystepowanie pojecia konkubinatu w przepisach polskiego
prawa handlowego, a w konsekwencji obojetno$¢ ustawodawcy na wyste-
powanie tego zjawiska w stosunkach gospodarczych. Przy tej okazji pod-
kresla sie réowniez, ze instytucja malzenstwa jest zjawiskiem marginalnym
w przepisach prawa handlowego. Przy opracowaniu stawianego problemu
wykorzystano dogmatyczng metode badawczg, analityczng metode badawcza
oraz analize orzecznictwa. Metoda dogmatyczna zostata wykorzystana w taki
sposob, ze poddano analizie akty prawne w zakresie wystepowania pojecia
,konkubinat”, , malzonek”, ,matzonkowie” i ich znaczenie przy interpreta-
¢ji przepis6w prawa. Metoda analityczna polegata na przegladzie naukowych
opracowan i pogladéw przedstawicieli doktryny w zakresie funkcjonowania
konkubinatu.

Wychodzac od pojecia najszerszego, kohabitacji, nalezy zwrdci¢ uwage na
etymologie tego stowa, ktére jest pochodzenia tacifiskiego i oznacza co-, con-,
tj. ,z, wspolnie” oraz habitare, tj. ,mieszkaé, przebywacé”+ W literaturze przed-
miotu definiuje sie kohabitacje jako wspélne zamieszkanie, nieformalne ,,zycie
razem”, wspolmieszkanie dwoéch oséb plici przeciwnej, ktére przez diuzszy
czas prowadza wspdlne gospodarstwo domowe i utrzymujg pozycie seksu-

A. Doliwa, Prawo gospodarcze prywatne, red. T. Mr6z, M. Stec, Warszawa 2012, s. 6.
Dz. U. nr 16, poz. 93.

M. Kuziak, S. Rzepczyniski, Stownik mysli filozoficznej, Bielsko-Biata 2005, s. 44.

K. Kumaniecki, Sfownik facifisko-polski, Warszawa 2001, s. 231.
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alne®. Definicja ta moze zosta¢ jeszcze uzupelniona o sformutowanie ,nieza-
mezne pozycie z partnerem plci przeciwnej”®. Socjologowie uwazajg, ze koha-
bitacja wystepuje woéwczas, gdy dwie niezamezne osoby wspdlnie mieszkaja
przez jaki$ czas i utrzymuja state kontakty seksualne. W ten sposéb ujeta ko-
habitacja budzi duze problemy w doprecyzowaniu, jak dlugo powinno trwac
wspdlne mieszkanie i utrzymywanie kontaktéw seksualnych, aby wystapita
kohabitacja. Sugeruje si¢, ze okres ten powinien wynosi¢ co najmniej kilka
miesiecy’. Jednakze, ze wzgledu na delikatnoé¢ materii, nie zostalo wypraco-
wane w tym zakresie jednolite stanowisko, gdyz spotykane sg takze opinie,
w my$l ktérych kohabitacja wystapi, gdy dwie heteroseksualne osoby spe-
dzajg ze sobg jedynie weekendy przez okreslony czas, np. czterech miesiecy
lub cztery czy pie¢ nocy w tygodniu w ciggu trzech miesiecy lub mieszkajg
wspdlnie co najmniej przez miesigc, wreszcie, gdy wspélizyja ze sobg od roku?.

Przyjeto sig, ze kohabitajca i konkubinat sg stowami stosowanymi zamien-
nie. Jednakze socjologowie podkreélaja, iz sg to instytucje odnoszace sie do
innych sytuacji faktycznych. Zasadniczg réznice mozna zauwazyé juz przy
analizie etymologii lacifiskiego stowa concubinatus, ktére oznacza co-, con-,
tj. ,, wsp6lnie” oraz cubare tj. ,leze¢”. Tym samym w przetlumaczeniu na je-
zyk polski concubina oznacza¢ bedzie kochanke czy naloznice®. W literaturze
przedmiotu uwaza sig, ze kohabitacja jest pojeciem szerszym w stosunku do
konkubinatu. Konkubinat wystepuje wéwczas, gdy mezczyzna i kobieta pro-
wadzg wspdlne gospodarstwo domowe, dzielg foze, zyjac ze sobg bez zawarcia
zwigzku ustawowego?’.

Z punktu widzenia prawnego, zagadnienia zwigzane z instytucjg konkubi-
natu ciekawig w réwnym stopniu i czasie, jak funkcjonowanie instytucji mat-
zenstwa. Juz w starozytnym Rzymie problematyka zwigzkéw nieformalnych
dwojga 0s6b odmiennej plci cieszyla sie duzym zainteresowanie jurystow!.
Wéwczas konkubinat rozumiany byt jako trwaly zwigzek dwojga oséb, zawia-
zany i utrzymywany bez zamiaru zawarcia zwigzku matzeriskiego. Oznaczalo
to celowos¢ pozostawania w relacji charakteryzujacej sie duzg swobodg. Jednak
to zjawisko spoteczne faktycznie pozostawalo obojetne dla prawa'.

@

K. Slany, Alternatywne formy zycia maltzerisko-rodzinnego w ponowoczesnym swiecie, Krakéw 2008,
s. 135.

6 A. Kwak, Rodzina w dobie przemian. Malzeristwo i kohabitacja, Warszawa 2005, s. 127.
7 K. Slany, op. cit., s. 136.

8 A. Kwak, op. cit., s. 127; D. Jabtonski, L. Ostasz, Zarys wiedzy o rodzinie, matzenstwie, kohabitacji
i konkubinacie. Perspektywa antropologii kulturowej i ogélnej, Olsztyn 2001, s. 245; T. Biernat, P. Sobieraj,
Mtodziez wobec matzeristwa i rodziny. Raport z badan, Torun 2007, s. 21-22.

9 K. Kumaniecki, op. cit., s. 231.

10 S. Rosmarin, Posrednictwo przy zawieraniu malzeristw. Konkubinat, Krakéw 1938, s. 151.
11 S. Jaworski, Prawne aspekty konkubinatu, ,Monitor Prawniczy” 2012, nr 21, s. 1167.

12 K. Kolariczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1978, s. 224-225.



220 AGNIESZKA MALAREWICZ-JAKUBOW, RENATA TANAJEWSKA

Obecnie konkubinat jako stan faktyczny nie podlega regulacji prawnej.
W konsekwengcji braku regulacji prawnej nie mozna zastosowaé¢ w odniesie-
niu do nieformalnego zwigzku bezposrednio przepiséw prawnych reguluja-
cych instytucje matzeristwa'>. W myél art. 18 ustawy z 2 kwietnia 1997 roku
Konstytucja RP* przez malzenistwo rozumieé nalezy zwigzek kobiety i mez-
czyzny pozostajacy pod ochrong Rzeczypospolitej Polskiej. Uszczegétowienia
w zakresie sposobéw zawarcia zwigzku matzeniskiego dokonuje ustawa z 25 lu-
tego 1964 roku Kodeks rodzinny i opiekuriczy’® (dalej: k.r.o.), gdzie w art. 1 §1
ustawodawca stwierdza, ze malzeristwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna i ko-
bieta jednoczednie obecni zlozg przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego
o$wiadczenia, ze wstepujg ze sobg w zwigzek malzenski'e.

Biorac pod uwage powyzsze, uznaje si¢ w literaturze przedmiotu, ze za-
réwno z przepiséw Konstytugcji, jak i k.r.o., wynika jednoznacznie, ze konku-
binatowi nie przystuguje ochrona czy tez pomoc ze strony panstwa'. Jed-
nakze wobec konkubinatu nie majg zastosowania pewne ograniczenia, ja-
kie wystepujg w stosunku do malzonkéw, zwlaszcza w plaszczyznie prawa
handlowego!.

W podstawowym zakresie regulacji polskiego prawa handlowego znajduja
sie trzy ustawy: z 15 wrzesnia 2000 roku Kodeks spétek handlowych® (da-
lej: k.s.h.), z 20 sierpnia 1997 roku o Krajowym Rejestrze Sadowym? (da-
lej: k.rs.) oraz z 2 lipca 2004 roku o swobodzie dzialalnosci gospodarczej?!
(dalej: u.s.d.g.). Analizujac poszczeg6lne przepisy prawne, termin , matzonek”
w k.s.h. pojawia si¢ pieciokrotnie, a w k.r.s. i u.s.d.g. dwukrotnie.

W mysl art. 27 k.s.h. wspéimatzonek wspélnika moze zgda¢ wpisania do
rejestru wzmianki o umowie dotyczacej stosunkéw majgtkowych miedzy mal-
zonkami. Rozwigzanie prawne przewidziane w prezentowanym przepisie ma

13 S. Jaworski, op. cit., s. 1167.

14 Dz. U. nr 78, poz. 483.

15 Dz. U. z2012 r, poz. 788.

16 Por. B. Banaszak, M. Zieliriski, Konstytucyjne i ustawowe pojecie rodziny, ,Monitor Prawniczy” 2014,
nr 7, s. 352-361; K. Kazimierczak, Roszczenie petytoryjne i posesoryjne we wzajemnych stosunkach
migdzy konkubentami w sprawach krajowych i transgranicznych, ,,Rodzina i Prawo” 2013, nr 25, s. 62-72;
M. J. Lukasiewicz, Pytanie o zasadnos¢ causa wspélnoty Zyciowej przy czynnoéciach przysparzajgcych
pomiedzy konkubentami, ,Studia Prawnicze” 2013, nr 1, s. 113-130.

17 Szerzej: P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku,
Warszawa 2008, s. 54; T. Smyczyriski, Rodzina i prawo rodzinne w swietle nowej Konstytucji, , Patistwo
i Prawo” 1997, z. 11-12, s. 185; A. Grzejdziak, Prawo do wychowania w rodzinie, [w:] Prawa i wolnosci
obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 464.

18 Por. T. Smyczyniski, Matzeristwo — konkubinat — zwigzek partnerski, [w:] M. Andrzejewski, Zwigzki
partnerskie. Debata na temat projektowanych zmian prawnych, Torun 2013, s. 71-81; S. Jaworski, Prawne
aspekty konkubinatu. Praktyka, ,Monitor Prawniczy” 2012, nr 21, s. 1167-1174.

19 Dz. U. z 2013 r., poz. 1030.

20 Dz. U. z 2013 r., poz. 1203.

21 Dz. U. z 2013 r., poz. 672.
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pryncypialne znaczenie dla wierzycieli spotki jawnej, ktérzy po wypetnieniu
dyspozycji art. 31 §1 k.s.h. uzyskujg uprawnienie do przeprowadzenia egzeku-
¢ji z majatku wspdlnika. Natomiast zawarcie majatkowej umowy malzenskiej
moze ograniczy¢ mozliwos¢ dochodzenia zaspokojenia roszczen z masy ma-
jatkowej?2. Przepis ten jest kompatybilny z trescig art. 38 ust. 2a k.r.s., gdzie
ustawodawca wskazuje, ze w dziale 1 rejestru przedsiebiorcéw zamieszcza
sie informacje o pozostawaniu w zwigzku matzeriskim, zawarciu malzeriskiej
umowy majatkowej, powstaniu rozdzielnosci majatkowej miedzy matzonkami,
zaznaczeniu ograniczenia zdolnos$ci do czynnosci prawnych, o ile takie ist-
nieje. Dotyczy to wspdlnikéw spétki jawnej, czlonkéw europejskiego zgrupo-
wania intereséw gospodarczych, wspélnikéw spétki partnerskiej, wspolnikéw
spo6tki komandytowej oraz komplementariuszy spétki komandytowo-akcyjnej.
Zgodnie z trescig art. 45 ust. 6 k.r.s. wniosek o wpis informacji o malzeniskich
stosunkach majgtkowych oséb wpisanych do Rejestru jako przedsiebiorcy lub
wspdlnicy osobowych spétek handlowych moze zlozy¢ osoba wpisana w tym
Rejestrze oraz jej matzonek. Analogiczna sytuacja ma miejsce w art. 25 ust. 1
pkt. 9 us.d.g., gdzie stwierdza sie, ze wpisowi do CEIDG podlegaja informacje
o0 istnieniu lub ustaniu matzenskiej wspélnosci majgtkowe;.

Zgodnie z tredcig art. 183! k.s.h. umowa spétki moze ograniczy¢ lub wyla-
czy¢ wstgpienie do sp6tki wspétmatzonka wspdlnika, w przypadku gdy udziat
lub udzialy sa objete wspélnoscia majatkowa matzeriskg. Uszczegdtowienia
czy tez propozycji interpretacji znaczenia przepisu podjal sie Sad Najwyzszy
w wyroku z 20 maja 1999 roku, sygn. akt I CKN 1146/97%, gdzie stwierdzit,
ze ,w wypadku nabycia przez matzonka ze $rodkéw pochodzacych z ma-
jatku wspdlnego, w drodze czynno$ci prawnej, udzialu w spélce z ograni-
czong odpowiedzialno$cig, wspélnikiem staje sie tylko matzonek uczestniczacy
w tej czynnodci”. Sentencja niniejszego wyroku stanowi po dzi§ dzieri temat
licznych dyskusji. Przez wprowadzenie art. 183! k.s.h. ustawodawca mial za-
miar ostatecznie rozwigzaé problem uczestnictwa w spélce jednego z matzon-
kéw. Jednakze poprzez interpretacje przepisu dochodzi do licznych kontro-
wersji doktrynalnych?. Czes¢ przedstawicieli doktryny uwaza, ze w sytuacji
gdy srodki na pokrycie wartoéci udzialéw pochodzg z majatku wspélnego
(czy tez majatku dorobkowego), to wspdlnikami sg oboje matzonkowie, chyba
ze umowa spotki zawiera postanowienia wylgczajace lub ograniczajgce wstq-
pienie wspétmalzonka wspdlnika®. Z drugiej strony uwaza sie, ze literalna
wyklfadnia art. 183! prowadzi do nielogicznego wniosku i nie jest mozliwa

22 Komentarz w Legalis: Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. J. Strzepka, Warszawa 2013, art. 27,
Nb 2.

23 OSNC 1999 nr 12, poz. 209, s. 59.
24 Komentarz w Legalis: Kodeks spétek handlowych..., art. 183!, Nb 2.
25 M. Litwinska-Werner, Kodeks spétek handlowych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 510.
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do zaakceptowania®. Wydaje si¢, ze wobec powstatych sporéw bezpiecznie
jest sugerowaé sie wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 5 pazdziernika 2005 roku,
sygn. akt IV CK 99/05%, gdzie Sad twierdzil, ze ,udziat w spélce z 0.0., nabyty
przez jednego z matzonkéw ze érodkéw z majatku wspdlnego, moze staé sie
skladnikiem tego majatku, jezeli malzonkowie tak postanowili”?.

Zgodnie z trescig art. 209 k.s.h. w przypadku sprzecznosci intereséw sp6tki
z interesami czlonka zarzadu, jego wspdtmatzonka, krewnych i powinowatych
do drugiego stopnia oraz oséb, z ktérymi jest powigzany osobiscie, czlonek za-
rzadu powinien wstrzymac¢ sie od udziatu w rozstrzyganiu takich spraw i moze
zadaé zaznaczenia tego w protokole. Analogiczna tre$¢ wystepuje w odniesie-
niu do spétki akcyjnej, gdzie w art. 377 k.s.h. stwierdza sig, ze w przypadku
sprzecznodci intereséw spolki z interesami czlonka zarzadu, jego wspétmal-
zonka, krewnych i powinowatych do drugiego stopnia oraz oséb, z ktérymi
jest powigzany osobiscie, cztonek zarzadu powinien wstrzymac sie od udziatu
w rozstrzyganiu takich spraw i moze zadaé zaznaczenia tego w protokole.

Artykut 332! k.s.h., analogicznie do tresci art. 183! k.s.h., wskazuje, ze sta-
tut sp6tki moze zawiera¢ postanowienie, iz w przypadku, gdy akcje imienne
sg objete wspdlnoscia majatkowg matzenisky, akcjonariuszem moze by¢ tylko
jeden ze wspoéimatzonkéw.

Przepisy w pozostalym zakresie nie pozostaja obojetne dla wspélnikéw czy
cztonkéw zarzadu, ktérzy sg w zwigzkach matzeniskich, o czym $wiadczy ana-
liza orzecznictwa. I tak np. zgodnie z tre$cig wyroku Naczelnego Sagdu Admi-
nistracyjnego z 8 lipca 1998 roku, sygn. akt: III SA 1686/97%, ,przy zawieraniu
uméw o prace miedzy spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig a wspdlni-
kiem bedacym czlonkiem zarzadu wykluczyé nalezy mozliwos¢ kontynuacji
reprezentowania spotki przez dotychczasowego petnomocnika, jezeli na sku-
tek zmian w skladzie sp6tki jedynymi wspélnikami i jednoczesnie cztonkami
zarzadu pozostali wspomniany pelnomocnik i jego malzonek. Nie zostanie
zrealizowana typowa dla stosunku pracy zasada podporzadkowania pracow-
nika zakladowi pracy, jezeli zaklad pracy reprezentuje petnomocnik ustano-
wiony przez malzonka wspdlnika, ktéry chce by¢ pracownikiem”. Podobnie
w wyroku Sadu Najwyzszego z 5 lutego 1997 roku, sygn. akt: I UKN 86/96%,

26 'W. Popiotek, [w:] W. Pyziol, Kodeks spélek handlowych, Komentarz, Warszawa 2008, s. 372.
27 OSNC 2006 nr 7-8, poz. 127, s. 97.

28 Por. Postanowienie Sadu Najwyzszego z 31 stycznia 2013 r., sygn. akt IT CSK 349/12: , Nalezace do
majatku wspdlnego udzialy w spélce z ograniczong odpowiedzialnoscig, ktérej wspdlnikiem jest
tylko jeden z bylych malzonkéw moga by¢ podzielone pomiedzy bylych matzonkéw, a wiec takze
przypas¢ temu z wspétuprawnionych, ktéry nie jest wspdlnikiem o ile w umowie spéiki nie za-
warto przewidzianego w art. 183! ksh. zastrzezenia ograniczajacego lub wylgczajacego wstgpienie
do tej spotki wspéimalzonka wspélnika”, Legalis nr 701216.

29 ONSA 1999 nr 2, poz. 61.

30 OSNAPiUS 1997 nr 20, poz. 404.
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gdzie Sad stwierdzit, ze ,niewazna jest umowa o prace, ktérg jedyny wspélnik
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig i zarazem prezes jej dwuosobowego
— wraz z malzonkiem - zarzadu zawart z tg sp6lkg za posrednictwem pelno-
mocnika ustanowionego przez siebie dziatajacego w charakterze zgromadzenia
wspolnikow”.

Bioragc pod uwage wskazane ograniczenia, prowadzenie dzialalnosci go-
spodarczej w formie organizacyjno-prawnej, wynikajacej z k.s.h., wraz z mat-
zonkiem, czy przy jego posrednim udziale, obarczone jest wieloma proble-
mami. Trudno$ci te wigza sie w przypadku spétek osobowych z potrzeba
ochrony intereséw ewentualnych wierzycieli, w przypadku za$ spélek kapi-
tatowych, ochrong intereséw spotki i statosci kapitatu. Wprowadzenie umowy
malzeriskiej majatkowej, jak pokazuje doktryna i orzecznictwo, nie zawsze sta-
nowi pomoc i ulatwienie w dziatalnoéci, gdyz w przypadku matzonkéw w dal-
szym ciggu bedzie pozostawac wiez gospodarcza opierajgca sie o prowadzenie
wspdlnego gospodarstwa domowego.

Analizujac zagadnienie konkubinatu od strony prawnej, wyszczegdlnie-
nia wymagaja jego elementy charakterystyczne, tj. wiez gospodarcza, wspdlne
mieszkanie, wiez fizyczna i emocjonalna®. Przez wieZz gospodarczg rozumie
sie prowadzenie wspdlnego gospodarstwa domowego. Oznacza to w praktyce
wspdlne zaspokajanie swoich codziennych potrzeb bytowych. W konsekwen-
¢ji uwaza sie takze, ze koniecznym elementem jest przy tak skonstruowanej
definicji wiezi gospodarczej wspdlne mieszkanie. W sensie faktycznym chodzi
o wspdlne faktyczne mieszkanie ,pod jednym dachem”. W sensie prawnym
rozumie si¢ przez to wypelnienie dyspozygcji art. 25 k.c. Natomiast przez wiez
fizyczng i emocjonalng rozumie sie pozycie cielesne, wzajemng mitos¢, szacu-
nek oraz okazywanie sobie pomocy i wsparcia. Jednakze zauwazy¢ nalezy i za-
sadniczo podkresli¢, ze elementy te, jako prawnie nieuregulowane, nie kreuja
wzajemnych praw i obowigzkéw, jakie maja miejsce przy matzonkach?®. Nalezy
mieé przy tym na uwadze, ze wspdlne prowadzenie gospodarstwa domowego
przez konkubentéw nie ma takiego samego znaczenia, jak w przypadku mat-
zonkéw. W uchwale Sadu Najwyzszego z 30 stycznia 1986 roku, sygn. akt:
III CZP 79/85%, Sad stwierdzil, ze ,naklady konkubentéw, czynione wspélnie
w czasie trwania konkubinatu na majatek jednego z nich winny by¢ rozliczone
wedtug przepiséw o zniesieniu wspdétwlasnoéci. Przyznanie konkubentom ja-
kichkolwiek praw, jakie wynikajg z malzenstwa, prowadzitoby do ich daleko
idacego usankcjonowania i wziecia pod ochrone, tworzac w ten sposéb drugi
rodzaj zwigzkéw réwnolegle wystepujacych do zwigzkéw matzenskich z po-
minieciem wspomnianych aspektéw moralnych”. W przytoczonej uchwale Sad

31 M. Nazar, Rozliczenia majgtkowe konkubentéw, Lublin 1993, s. 33.
32 S, Jaworski, op. cit., s. 1168.
33 OSNCP 1987 nr 1, poz. 2.
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Najwyzszy przywotat takze brzmienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 2 lipca
1955 roku, sygn. akt: II Co 7/55%, gdzie potwierdzono aktualno$é¢ tezy, ktéra
brzmi: ,, Do stosunkéw majatkowych oséb pozostajacych w zwigzku pozamat-
zefiskim nie mogg by¢ stosowane w drodze analogii przepisy art. 21 i nast.
KRO o wspélnosci ustawowej. Zwigzek pozamalzeriski sam przez si¢ nie wy-
woluje zadnych skutkéw o charakterze prawnomajgtkowym miedzy osobami,
ktére w zwigzku takim pozostaja. Jesli powstajg miedzy nimi stosunki praw-
nomajgtkowe, prawa i obowigzki stad wynikajgce oceni¢ nalezy na podstawie
przepisow wiasciwych dla tych stosunkéw”.

Wobec powyzszego, jezeli w stosunku do konkubinatu nie mozna bezpo-
$rednio stosowaé przepiséw prawa regulujacych kwestie malzenistwa, gdzie
nalezy szuka¢ prawnego usytuowania takiego rodzaju wiezi miedzyludzkiej?
Wydaje sie, ze odpowiednim wskazaniem w tym zakresie jest , 0soba najbliz-
sza”, jednakze okreslenie takie wystepuje w ustawie z 6 czerwca 1997 roku Ko-
deks karny® w art. 115 §11, gdzie zostata zdefiniowana w nastepujacy sposéb,
ze jest nig malzonek, wstepny, zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej
linii lub stopniu, osoba pozostajgca w stosunku przysposobienia oraz jej matzo-
nek, a takze osoba pozostajaca we wspdlnym pozyciu. Tu, zar6wno na gruncie
doktryny, jak i orzecznictwa, przesagdzono, ze osoby pozostajace we wspdlnym
pozyciu to m.in. konkubenci, tj. osoby pozostajgce w zwigzku analogicznym
do malzenistwa, jednakze pozbawionym legalnego wezta*®. Oznacza to, ze pod
wzgledem prawnym, wylaczajac przepisy podatkowe, konkubenci sg sobie ob-
cymi osobami.

Konkubenci, bedac pod wzgledem prawnym obcymi sobie osobami, moga
swobodnie prowadzi¢ dzialalnoé¢ gospodarcza w dowolnie przez siebie ob-
ranej formie, gdyz ograniczenia stosowane w stosunku do matzonkéw ich
nie dotyczg. Oznacza to sytuacje, w ktérej dwoje ludzi wspdlnie zyjacych, tak
jak malzenistwo, wobec prawa tym malzeistwem nie sg, a dzieki temu maja
wieksze mozliwosci. Powstaje paradoks moralny, polegajacy na sytuacji, gdzie
sp6tke prawa handlowego lepiej jest prowadzi¢ w nieformalnym zwigzku, gdyz
w malzenstwie powstaja dodatkowe utrudnienia.

Podsumowujac, nalezy wobec powyzszego postawi¢ pytanie, czy w ogdle
mozna méwic o instytucji konkubinatu i jakie znaczenie ma konkubinat w pra-
wie spétek. Z nauki prawoznawstwa wiadomo, ze okreSlenie ,instytucja” mie-
$ci w sobie prawa i obowigzki wynikajace z okreslonego stosunku prawnego.
Jak wskazano w tym opracowaniu, w oparciu o przepisy prawa powszech-
nie obowigzujgcego, w tym przede wszystkim w prawie handlowym, termin

34 OSN 1956, z. 111, poz. 72.
35 Dz. U. nr 88, poz. 553.

36 Komentarz w Legalis: Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2012,
art. 115, Nb 76.
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,konkubinat” nie wystepuje wcale. Dlaczego zatem pojawito si¢ sformutowanie
,instytucja konkubinatu”? Odpowiadajac na to pytanie, mozna uzy¢ aforyzmu,
w mys$l ktérego ,,cztowiek plywa w rzece przypadkéw i zbiegéw okolicznosci.
Chwyta sie tych najszczedliwszych — pozostaltym pozwala przeptyngé obok”¥.
Konkubinat jest instytucjg, gdyz daje ludziom prawo do wspdlnego zycia tak
jak matzonkom. Pomimo braku ochrony prawnej, konkubenci majg obowia-
zek wzajemnego szacunku na zasadach ogélnych, maja obowigzek wspélnego
wychowywania dzieci w oparciu o regulacje k.r.o., jednakze prowadzac dzia-
falno$¢ w formie organizacyjno-prawnej sp6tki prawa handlowego, mogg omi-
ng¢ utrudnienia prawne stwarzane matzonkom. Konkubinat jest instytucjg po-
zwalajacg na obejécie ograniczert wynikajacych z k.s.h. skierowanych do mat-
zonkéw, przez wzglad na fakt, iz jest to zwigzek nieformalny i nie podlega
jakiejkolwiek ewidengiji.
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Na wstepie wypada zauwazy¢, ze kwestie zwigzane z uprawnieniami oséb
pozostajacych w tzw. zwigzkach partnerskich w toku postepowania karnego
nie budzg wiekszych kontrowersji. Zapewne wynika to z faktu, iz karnopro-
cesowe uprawnienia os6b pozostajacych w tego rodzaju zwigzkach w zasa-
dzie nie odbiegajg od uprawnien oséb pozostajacych w zwigzkach sformali-
zowanych (malzenskich). Nalezy zauwazy¢, iz przepisy ustawy z 6 czerwca
1997 roku Kodeks postepowania karnego! dajag w zasadzie tozsame uprawnie-
nia osobom najblizszym dla stron postepowania karnego, niezaleznie od tego,
czy pozostajg one w zwigzku malzeniskim, czy tez tworzg zwigzek partnerski.
Wydaje sie, ze kluczowe znaczenie dla zakreSlonego na wstepie przedmiotu
rozwazan ma przede wszystkim ustawowa definicja terminu ,0soba najbliz-
sza” (art. 115 §11 k.k.). W kontekscie za$ rozwazan o uprawnieniach w zakresie
postepowania karnego oséb pozostajgcych w zwigzkach partnerskich naleza-
Ioby jednakze mie¢ na uwadze, iz w praktyce mozemy wyrézni¢ dwie grupy
zwigzkéw partnerskich, a mianowicie zwigzki tworzone przez osoby réznych
plci (heteroseksualne, konkubinaty) oraz zwigzki oséb tej samej pici (homosek-
sualne). Rozréznienie takie ma znaczenie w praktyce, poniewaz w orzecznic-
twie i doktrynie zaznaczajg si¢ pewne rozbieznosci w podejsciu do uprawnien
karnoprocesowych partneréw pozostajacych w zwigzkach heteroseksualnych
oraz homoseksualnych. Powstaje zatem zupelnie zasadnicze pytanie, czy réz-
nice te nie s na tyle istotne, aby mogly powodowaé powazne zastrzezenia
pod adresem ustawodawcy. Paradoksalnie przedmiotowe rozwazania uzasad-
nia réwniez publiczna dyskusja o projekcie ustawy o zwigzkach partnerskich.
Oczywiscie perspektywa karnoprocesowa jest raczej drugorzedna, ale irytujgce
sg préby nadania jej dyletanckiego oraz ignoranckiego charakteru.

Rozwazania dotyczace uprawnien, jakie przystuguja w toku postepowania
karnego osobom pozostajgcym w zwigzkach partnerskich nie mogg by¢ pro-
wadzone w oderwaniu od przepiséw prawa karnego materialnego, zwlaszcza
iz to wlasnie w tej regulacji nalezy upatrywaé zZrédia réznic w traktowaniu
partneréw ze zwigzkéw partnerskich heteroseksualnych i homoseksualnych.
Zrédlem tych réznic s3 bowiem rozbieznoéci w wykladni pojecia ,,0soba naj-
blizsza”, a Sci$lej méwiac — jednego z elementéw definicji legalnej tego pojecia,
a mianowicie ,,0soby pozostajacej we wspdlnym pozyciu”.

Definicja legalna pojecia ,o0soba najblizsza” sformulowana zostata
w art. 115 §11 kk. W mys$l powolanego przepisu osobg najblizsza jest mal-
zonek, wstepny, zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii lub stop-
niu, osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia oraz jej malzonek, a takze
osoba pozostajagca we wspdlnym pozyciu. Wskazaé nalezy, iz zaliczenie kon-
kretnej osoby do jednej z kategorii krewnych lub powinowatych nie nastrecza
wiekszych trudnosci. Rozbieznosci interpretacyjne budzi jedynie ustalenie, czy

1 Dz U. 21997 r. Nr 89, poz. 555 z p6zn. zm.
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dana osoba moze by¢ zaliczona do kategorii ,,0s6b pozostajgcych we wspdlnym
pozyciu”.

W tym kontekscie wskazaé wypada, iz w okresie obowigzywania kodeksu
karnego z 1969 roku w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wyrazony zostal
poglad, ze za istotne oraz konieczne elementy wspdlnego pozycia w rozu-
mieniu 6wczesnego art. 120 §5 k.k. z 1969 roku nalezy uznaé¢ wspélne po-
zycie psychiczne i fizyczne, wspdlnote ekonomiczng oraz trwatos¢ zwigzku.
Te bowiem elementy moga wskazywaé, ze pomiedzy dwiema osobami pici
odmiennej zachodzi taki zwigzek, ktéry od zwigzku malzeniskiego rézni sie
tylko brakiem prawnej legalizacji faktycznego zwigzku matzenskiego®. W po-
dobny sposéb kwestia ta byta przedstawiana takze w przewazajacej czesci li-
teratury, co skutkowalo przyjmowaniem, ze we wspdlnym pozyciu pozostajg
wylacznie osoby zyjace w konkubinacie®. Niejako obok tego stanowiska po-
jawiat sie réwniez poglad, zgodnie z ktérym dla przyjecia pozostawania we
wspdlnym pozyciu nie jest konieczne wspdlne zamieszkiwanie oraz prowa-
dzenie wspdlnego gospodarstwa domowego?, a niektérzy przedstawiciele dok-
tryny prezentowali nawet radykalne stanowisko, ze wystarczajace jest state po-
zycie seksualne®. W doktrynie nadal jednak najbardziej sporna jest kwestia,
czy we wspdllnym pozyciu w rozumieniu art. 115 §11 k.k. mogg pozostawaé
osoby tej samej plci. Mozliwo$¢ taka neguje A. Zoll, ktéry odwotuje si¢ nie
tylko do naszych uwarunkowan kulturowych®, ale réwniez analogii wspdl-
nego pozycia do malzeristwa, a zatem zwigzku os6b odmiennej plci’. Stanowi-
sko to bylo zbiezne co do zasady ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego?, ktéry
uznal, iz pojecie wspdlnego pozycia odnoszone jest wylacznie do konkubi-
natu, a w szczeg6lnosci do zwigzku oséb o réznej plici, odpowiadajacego od
strony faktycznej stosunkowi matzeristwa (ktérym w mysl art. 18 Konstytu-
ji RP jest wylgcznie zwigzek oséb réznej plci). Jednakze obecnie w doktrynie
coraz powszechniejsze staja sie poglady, ktére opowiadajg sie za przyznaniem
przymiotu pozostawania we wspdlnym pozyciu dwdém osobom tej samej plci.
Przedstawiciele tego nurtu stojg na stanowisku, ze pojecie wspélnego pozy-
cia jest podmiotowo szersze od pojecia konkubinatu i obejmuje swoim za-

2 Wyrok SN z 12 listopada 1975 r., V KR 203/75, OSP 1976, z. 10, poz. 187.

3 Zob. np. W. Wolter, [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa
1973, s. 377; M. Siewierski, [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 1971, s. 361.

4 Zob. Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w procesie karnym, Warszawa 1995, s. 215.
5 Zob. J. Gajek, O pojeciu faktycznego wspdlnego pozycia w prawie karnym, ,Palestra” 1972, nr 3, s. 46.
6 Zob. A. Zoll, [w:] A. Zoll, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szew-

czyk, W. Wrébel, Kodeks karny. Czgs¢ ogélna. Komentarz, t. 1: Komentarz do art. 1-116 k.k., Krakéw
2004, s. 508.

7 Ibidem, s. 634.
8 Zob. postanowienie SN z 7 lipca 2004 r., Il KK 176/04, LEX nr 121668.
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kresem takze tzw. zwigzki partnerskie homoseksualne, ktére zgodnie z po-
gladami przedstawicieli doktryny prawa cywilnego nie stanowig konkubinatu
(nieformalnego odpowiednika matlzenstwa), poniewaz sa relacjg miedzy oso-
bami tej samej pici®.

Odnoszac si¢ do uprawnienn karnoprocesowych oséb pozostajgcych
w zwigzkach partnerskich nalezy mie¢ na uwadze, iz zalezg one od charak-
teru/roli, w jakiej w postepowaniu karnym wystepuje/wystepowata osoba
pozostajaca w takim zwigzku. Inne bowiem uprawnienia bedg przystugiwac
partnerowi/partnerce pokrzywdzonego, czy tez podejrzanego/oskarzonego,
a inne partnerowi/partnerce wystepujacemu jedynie w charakterze $wiadka.
Trzeba réwniez podnies¢, iz ze wzgledu na dominujgce w doktrynie i orzecz-
nictwie waskie rozumienie pojecia pozostawania we wspdlnym pozyciu i za-
liczanie do tej kategorii wylgcznie konkubinatéw w zakresie uprawniei po-
krzywdzonego prawa oséb pozostajagcych w homoseksualnych zwigzkach part-
nerskich bedg doznawa¢ pewnych ograniczen.

W rozwazanym kontekscie wskazaé nalezy przepis art. 52 §1 k.p.k., ktéry
stanowi, ze w razie $mierci pokrzywdzonego prawa, ktére by mu przystu-
giwaly, moga wykonywac¢ osoby najblizsze, natomiast w sytuacji, gdy organ
prowadzacy postepowanie dysponuje informacjami o osobach najblizszych dla
pokrzywdzonego, powinien pouczy¢ o przystugujacych uprawnieniach przy-
najmniej jedng z nich. Wskaza¢ w tym miejscu wypada, iz w przypadku, gdy
jest kilka os6b najblizszych, to kazda z nich, niezaleznie od siebie, moze wyko-
nywa¢ prawa przystugujace oskarzonemu (podejrzanemu)’’. Podobnie, zgod-
nie z przepisem art. 58 §1 k.p.k.,, w przypadku émierci pokrzywdzonego —
oskarzyciela positkowego, osoby najblizsze mogg przystapi¢ do postepowa-
nia w charakterze oskarzyciela positkowego w kazdym stadium postepowania.
Nadmieni¢ wypada, iz dotyczy to zaréwno oskarzyciela positkowego ubocz-
nego, jak i oskarzyciela positkowego subsydiarnego.

Rozréznienie to ma istotne znaczenie z punktu widzenia karnoproceso-
wych uprawnieri 0séb pozostajacych w zwigzkach partnerskich, poniewaz inna
jest regulacja prawna dotyczaca wstapienia oséb najblizszych w prawa zmar-
fego oskarzyciela positkowego ubocznego, a inna dotyczgca oskarzyciela sub-
sydiarnego. Wskazac nalezy, iz zgodnie z trescig art. 58 §1 k.p.k. émier¢ oskar-
zyciela ubocznego nie tamuje biegu postepowania, a osoby najblizsze moga
wstgpi¢ do procesu az do jego prawomocnego zakoniczenia. Przepis ten znaj-
duje réwniez zastosowanie w sytuacji, gdy wczeéniej oskarzyciel publiczny
odstapit od oskarzenia. Wynika to z faktu, ze zgodnie z treécig art. 14 §2 k.p k.

9 M. Mozgawa (red. nauk.), M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Kodeks karny. Komentarz,
teza 4 do art. 115 §11 k.k., Lex, 2013; podobnie J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecz-
nictwo, Warszawa 1997, s. 206; A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czgé¢ ogélna, Warszawa
1999, s. 306; ]. Majewski, [w:] G. Bogdan (i in.), op. cit., s. 1446.

10 Postanowienie SN z 26 pazdziernika 2011 r.,  KZP 11/11, , Prokuratura i Prawo” — wkt. 2012/1/3.



KARNOPROCESOWE UPRAWNIENIA OSOB POZOSTAJACYCH W ZWIAZKACH... 231

sad nie jest zwigzany odstgpieniem oskarzyciela publicznego od oskarzenia,
a tym samym $mier¢ oskarzyciela positkowego ubocznego, ktéry wystepowat
sam po stronie oskarzenia, nie moze spowodowa¢ umorzenia postepowania na
podstawie art. 61 §2 k.p.k. w zw. z art. 58 §2 k.p.k. Przepis art. 58 §1 k.p.k.
ma zastosowanie réwniez w razie $mierci oskarzyciela positkowego ubocz-
nego, ktéry przystapit do procesu na podstawie art. 55 §3 k.p.k.,, a w pro-
cesie dziata caly czas oskarzyciel positkowy subsydiarny. Natomiast przepis
art. 58 §2 k.p.k. odnosi si¢ do oskarzyciela, ktéry samodzielnie popierat oskar-
zenie. Dotyczy on wiec oskarzyciela positkowego subsydiarnego oraz oskar-
zyciela positkowego ubocznego, dzialajgcego na podstawie art. 55 §3 k.p.k.,
woéwczas gdy uprzednio oskarzyciel positkowy subsydiarny odstapit od oskar-
zenia, a zmarly oskarzyciel byt jedynym podmiotem dzialajgcym po stronie
oskarzenia. W takiej sytuacji odpowiednio stosuje sie art. 61 k.p.k., a zatem
postepowanie karne zawiesza sie¢ z urzedu, a osoby najblizsze moga wstapic¢
w prawa zmarlego w terminie zawitym 3 miesiecy od dnia $mierci oskarzy-
ciela. Dopiero wéwczas gdy w tym terminie osoba uprawniona nie wstapi
w prawa zmartego, sad umarza postepowanie. Wstgpienie w prawa zmartego
jednego z uprawnionych nie pozwala na wstgpienie pozostatych w prawa stro-
ny zastepczej'l.

Powolywany powyzej art. 61 k.p.k. reguluje kwestie zwigzane z upraw-
nieniami 0séb najblizszych w przypadku émierci pokrzywdzonego bedacego
oskarzycielem prywatnym. Jak juz wskazano wczeéniej, zgodnie z tym prze-
pisem w razie Smierci oskarzyciela prywatnego postepowanie zawiesza sie,
a osoby najblizsze mogag w terminie 3 miesiecy od dnia $mierci oskarzyciela
prywatnego wstapi¢ w prawa zmarlego. Jezeli tego nie uczynig sad umarza
postepowanie.

W toku postepowania karnego pokrzywdzony moze wystepowaé réwniez
w roli powoda cywilnego. Dzieje sie tak wéwczas, jezeli do czasu rozpoczecia
przewodu sagdowego na rozprawie gtéwnej wytoczy on przeciw oskarzonemu
powddztwo cywilne w celu dochodzenia w postepowaniu karnym roszczen
majgtkowych (art. 62 k.p.k.). W razie Smierci pokrzywdzonego, ktéry nie wy-
toczyl powédztwa cywilnego, osoby najblizsze — na podstawie art. 63 §1 k.p.k.
—mogg az do czasu rozpoczecia przewodu sagdowego wytoczy¢ powddztwo cy-
wilne o przystugujace im roszczenia majgtkowe wynikajgce z popelnienia prze-
stepstwa. W takiej sytuacji osoby najblizsze, tzw. strony zastepcze, moga do-
magac sie roszczen, ktére dla nich wywodza sie bezposrednio z przestepstwa,
a nie roszczen, jakie przystugiwalyby pokrzywdzonemu. Natomiast w razie
$mierci pokrzywdzonego — powoda cywilnego, osoby najblizsze mogg wsta-

11 1. Grajewski (red.), S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 58 Kodeksu postepowania karnego
[w:] J. Grajewski (red.), L. K. Paprzycki, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 1-424 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz. U. 97.89.555), LEX/el., 2013.
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pi¢ w prawa zmartego i dochodzi¢ przystugujacych im roszczer, przy czym
w przypadku niewstgpienia tych oséb postepowanie karne jest kontynuowane,
a jedyng konsekwencja jest to, iz sad, wydajac orzeczenie koriczace postepo-
wanie, pozostawia powdédztwo cywilne bez rozpoznania (art. 63 §2 k.p.k.).
W takiej sytuacji tzw. strony nowe (osoby najblizsze, ktére wstapily w prawa
powoda cywilnego) mogg domaga¢ sie nie tylko roszczen, ktére im przystu-
guja, ale mogg takze dochodzi¢ roszczenn w zakresie objetym, wniesionym
przez zmartego pokrzywdzonego powddztwem adhezyjnym, ktére przystu-
giwalyby mu, gdyby zyl. W przypadku $mierci pokrzywdzonego, niezaleznie
od momentu, w ktérym ona nastapita, orzekanie w czesci dotyczacej roszczen
zmartego powoda cywilnego z oczywistych wzgledéw moze by¢ utrudnione
lub wrecz niemozliwe'2. W tym kontekscie zauwazy¢ réwniez nalezy, iz zgod-
nie z trescig art. 64 k.p.k. pow6dztwo cywilne na rzecz osoby najblizszej, o kt6-
rej mowa w art. 63 §1 k.p.k., moze wytoczy¢ prokurator, jezeli wymaga tego
interes spoleczny.

Kolejng grupe uprawnien, jakie przystuguja w postepowaniu karnym oso-
bom pozostajgcym w zwigzkach partnerskich, stanowig uprawnienia zwigzane
z wystepowaniem danej osoby/partnera w charakterze podejrzanego/oskar-
zonego. W tym miejscu wskazaé¢ wypada, iz w odniesieniu do tej kategorii
uprawnien fakt, czy jest to zwigzek partnerski oséb tej samej, czy tez réznej
plci w zasadzie nie ma znaczenia w praktyce.

W tym kontekécie przywola¢ nalezy przede wszystkim przepis art. 83
§1 k.p.k., zgodnie z ktérym w toku postepowania karnego obrorice ustanawia
oskarzony. Jednakze do czasu ustanowienia obrorcy przez oskarzonego pozba-
wionego wolnosci, obrorfice moze ustanowié¢ inna osoba, o czym niezwlocznie
zawiadamia sie oskarzonego. Zgodnie z powolanym przepisem obrorice dla
oskarzonego (podejrzanego) pozbawionego wolnosci moze ustanowi¢ kazda
osoba, a wiec rowniez partner/partnerka w przypadku zwigzkéw partner-
skich, i to niezaleznie od tego, czy osobe te mozna zaliczy¢ do kategorii ,,0s6b
pozostajacych we wspdlnym pozyciu”, czy tez nie. Kwestia ta byta odmiennie
uregulowana w kodeksie karnym z 1969 roku, gdyz art. 73 §1 d.k.p.k. stanowil,
ze dla oskarzonego pozbawionego wolnosci obrorice mogla ustanowic jedynie
osoba najblizsza®s.

Z kolei zgodnie z trescig art. 182 §1 k.p.k. osoba najblizsza dla oskarzo-
nego moze odmoéwi¢ zeznan. Prawo do odmowy zeznan trwa mimo ustania
malzeristwa lub przysposobienia (art. 182 §2 k.p.k.). Regulacja ta wyraznie
wskazuje na doniosta role terminu ,, wspélne pozycie” z jednej strony oraz od-

12 . Grajewski (red.), S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 63 Kodeksu postgpowania karnego,
[w:] J. Grajewski (red.), L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit.

13 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. z 1969 r. Nr 13, poz. 96
z pbzn. zm.).
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mienno$¢ sytuacji prawnej partneréw hetero- i homoseksualnych!4. W orzecz-
nictwie w odniesieniu do zwigzkéw partnerskich heteroseksualnych wskazuje
sig, iz skoro uznanie zwigzku istniejagcego miedzy kobieta a mezczyzng za
konkubinat uzaleznione jest od spetnienia okreélonych warunkéw, to odmowa
zeznan przez $wiadka z tego powodu naktada na sad orzekajgcy obowigzek
poczynienia stosownych ustalen co do charakteru tego zwigzku'®, nie tylko
w czasie czynu, ale réwniez w czasie sktadania zeznan'®. Powyzsze ustale-
nie ma istotne znaczenie, poniewaz przy ocenie, czy pomiedzy pokrzywdzona
a oskarzonym istnialy wiezi uzasadniajgce przyjecie faktycznego malzenistwa,
bedacego podstawg do odmowy skladania zeznar, nalezy bra¢ pod uwage
uktad stosunkéw z daty czynu, a nie ten, ktdry istniat weczeéniej lub ksztattowat
sie w toku postepowania sgdowego?’. Jednakze obecnie wéréd przedstawicieli
doktryny aktualne sg glosy, iz prawo do odmowy skladania zeznari na pod-
stawie art. 182 §1 k.p.k. przystuguje takze osobom pozostajagcym w zwigzkach
partnerskich os6b tej samej plci's.

Prawo odmowy zeznan odnosi sie do calosci zeznan, co oznacza, ze osoba
najblizsza w ogdle nie wystepuje w sprawie w charakterze swiadka, przestaje
w sprawie istnie¢ jako osobowe Zrédto dowodowe. Dotyczy to tez $wiadka,
ktéry skorzysta z tego prawa w trakcie postepowania karnego. Zadne jego
wypowiedzi nie mogg by¢ w procesie odtworzone, bez wzgledu na to, jak zo-
staly utrwalone, czy to za pomoca protokotu, tasémy magnetofonowej, filmu,
fotografii czy innych $rodkéw, np. utrwalenn audiowizualnych. Wszelkie préby
odtworzenia tych zeznan, zaréwno za pomocg $wiadkéw, jak urzadzer tech-
nicznych, s obejsciem ustawy. Dopuszczenie mozliwosci odtwarzania wypo-
wiedzi lub zachowan takiej osoby nie dotyczy jej zeznan, ale wypowiedzi poza
procesem!. Prawo odmowy skfadania zeznan przystuguje jedynie w odniesie-
niu do tego oskarzonego, ktérego relacje ze $wiadkiem rodza uprawnienie,
o ktéorym mowa w art. 182 §1 k.p.k. W odniesieniu do pozostatych oskarzo-
nych $wiadek ten obowigzany jest skladaé¢ zeznania. Zasada ta dziala jednakze
tylko wéwczas, gdy mozliwe jest oddzielenie zeznan tego $wiadka wzgledem

14 W orzecznictwie dotyczacym omawianego przepisu wskazuje sie, iz za istotne i konieczne ele-
menty wspdlnego pozycia w rozumieniu art. 120 §5 k.k. uznaé nalezy nastepujace: wspdlne po-
zycie psychiczne i fizyczne, wspélnote ekonomiczng i trwatos¢ zwigzku. Te elementy bowiem
wskazywaé mogg, ze pomiedzy dwiema osobami plci odmiennej zachodzi taki zwigzek, ktéry od
zwigzku malzeniskiego r6zni sie tylko brakiem prawnej legalizacji faktycznego zwigzku malzen-
skiego, zob. wyrok SN z 12 listopada 1975 r., V KR 203/75, OSPiKA 1976, z. 10, poz. 187.

15 Wyrok SN z 31 marca 1988 r., I KR 50/88, OSNKW 1988, nr 9-10, poz. 71.

16 Wyrok SA w Katowicach z 15 marca 2007 r., Il AKa 24/07, ,Prokuratura i Prawo” 2007/11/26.

17 Wyrok SA w Szczecinie z 21 grudnia 2006 r., II AKa 157/06, LEX nr 283401.

18 Zob. A. Siostrzonek-Sergiel, Partnerzy w zwigzkach homoseksualnych a ,o0soby najblizsze” w prawie
karnym, , Pafistwo i Prawo” 2011, z. 4, s. 73.

19 Wyrok SA w Krakowie z 17 listopada 2011 r., IT Aka 220/11, KZS 2011, z. 11, poz. 36.
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innych oskarzonych, tak by relacje procesowe dotyczace tych oskarzonych nie
pogarszaly sytuacji osoby najblizszej dla §wiadka, wystepujacej w charakterze
wspodltoskarzonego®. Natomiast fakt skorzystania przez osobe najblizszg dla
oskarzonego z prawa odmowy zeznar nie oznacza automatycznego wylgcze-
nia mozliwo$ci poddania takiej osoby, za jej zgoda, badaniom, o ktérych mowa
w art. 1922,

Z kolei zgodnie z trescig art. 183 §1 i 2 k.p.k. Swiadek moze uchyli¢ sie
od odpowiedzi na pytanie, jezeli udzielenie odpowiedzi mogloby narazi¢ jego
lub osobe dla niego najblizszg na odpowiedzialno$¢ za przestepstwo lub prze-
stepstwo skarbowe. Swiadek moze zadaé, aby przestuchano go na rozprawie
z wylaczeniem jawnosci, jezeli tre$¢ zeznan mogtaby narazi¢ na hanbe jego
lub osobe dla niego najblizszg. W tym przypadku istotne znaczenie ma fakt, iz
$wiadek nie ma obowigzku podawania powoddw, z jakich odmawia odpowie-
dzi na pytanie, a wystarczajace jest, ze powola sie na przepis art. 183 §1 k.p.k.
i tym samym moze uchyli¢ sie od odpowiedzi na pytanie. Organ procesowy
nie moze zada¢ od $wiadka, aby ujawnil motywy, jakimi kieruje sie, uchylajac
sie od odpowiedzi na konkretne pytanie?.

Zgodnie z przepisem art. 185 k.p.k. mozna zwolni¢ od zlozenia zezna-
nia lub odpowiedzi na pytania osobe pozostajacg z oskarzonym w szczegdl-
nie bliskim stosunku osobistym, jezeli osoba taka wnosi o zwolnienie. Wska-
zany przepis dopuszcza mozliwo$é zwolnienia $wiadka, na jego wniosek, od
skladania zeznan lub udzielenia odpowiedzi na okre$lone pytanie/pytania.
Zgodnie z ta regulacja podstawe zwolnienia stanowi szczegdlnie bliski sto-
sunek osobisty taczacy §wiadka z oskarzonym, ktéremu ustawodawca nadaje
w konkretnej sytuacji wyzszg wartoé¢ niz dobru wymiaru sprawiedliwosci.
Przepis art. 183 k.p.k. znajduje zastosowanie zaréwno w postepowaniu przy-
gotowawczym, jak tez na etapie rozpoznawania sprawy przez sad. Obowigzek
uprzedzenia $wiadka o uprawnieniu do zlozenia wniosku o zwolnienie z ze-
znania lub odpowiedzi na pytanie powstaje jedynie wéwczas, gdy ujawni sie
okolicznoé¢ uzasadniajgca zwolnienie, jednakze nie pézniej niz przed pierw-
szym przestuchaniem na rozprawie w I instancji (art. 191 §2 k.p.k. w zw.
z art. 186 §1 k.p.k.). Natomiast ustawodawca wylaczyl mozliwos$¢ zaskarzenia
postanowienia organu w tym przedmiocie.

Osoba sktadajgca wniosek o zwolnienie musi uprawdopodobnié istnie-
nie ,szczegodlnie bliskiego stosunku osobistego” z podejrzanym/oskarzonym.
W doktrynie wskazuje sie, iz za tego rodzaju stosunki mogg by¢ uznane przede

20 Postanowienie SN z 4 lipca 2012 r., III KK 162/12, ,Prokuratura i Prawo” — wkt. 2013/2/6.

21 L. K. Paprzycki, Komentarz aktualizowany do art. 182 Kodeksu postgpowania karnego, [w:] J. Grajewski
(red.), L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit.

22 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 8 lutego 2006 r., IV KK 394/05, OSNwSK 2006/1/306, LEX
333407.
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wszystkim spolecznie akceptowane lub tolerowane osobiste zwigzki i powia-
zania, ktérych nie mozna zaliczy¢ do stosunku najblizszosci, uzasadniajacego
skorzystanie z uprawnienia okre$lonego w art. 183 k.p.k. Tytulem przykladu
wskazaé wiec nalezy na stan narzeczenstwa, pozostawanie we wspélnym po-
zyciu os6b tej samej plci, pokrewieristwo czy powinowactwo z konkubentem
oskarzonego, byly konkubinat, a takze przyjazi. Dla skorzystania z upraw-
nienia przewidzianego w tym przepisie nie ma znaczenia moment powsta-
nia stosunku osobistego, jednakze musi on istnie¢ w momencie wystepowania
o zwolnienie i by¢ juz ,szczegdlnie bliski”?. Szczegdlnie bliski stosunek oso-
bisty (art. 185 k.p.k.) moze wynika¢ np. z faktu posiadania wspdlnego dziecka
przez osobe skladajacg zeznania i podejrzanego badZz oskarzonego?.

Z kolei przepis art. 261 §1 k.p.k. stanowi, iz o zastosowaniu tymczaso-
wego aresztowania sad obowigzany jest bezzwlocznie zawiadomi¢ osobe naj-
blizszg dla oskarzonego, wskazang przez niego. Na wniosek oskarzonego
mozna réowniez zawiadomi¢ inng osobe zamiast lub obok wskazanej w §1
(art. 261 §2 k.p.k.). Powolany przepis daje zatem mozliwo$¢ zawiadomienia
o tymczasowym aresztowaniu takze partnera/partnerki oséb pozostajacych
w zwigzkach partnerskich, niezaleznie od tego, czy sg to zwigzki homo-, czy
heteroseksualne. Wprawdzie przepis art. 261 §1 in fine méwi jedynie, ze spo-
$réd oséb najblizszych moze to by¢ osoba wskazana przez oskarzonego, ale
nalezy przyjaé, ze sagd powinien zawiadamia¢ inng osobe tylko w wyjatko-
wych przypadkach albo gdy nie ma kontaktu z osobg najblizsza wskazang
przez oskarzonego. W doktrynie wskazuje si¢ takze, iz, pomimo brzmienia
art. 261 §2 k.p.k., nie mozna odmoéwi¢ uwzglednienia wniosku oskarzonego
o zawiadomienie, zamiast lub obok osoby najblizszej, innej osoby. W tym przy-
padku nie chodzi bowiem o swobodne uznanie sagdu stosujgcego tymczasowe
aresztowanie, a 0 uprawnienie oskarzonego i korespondujacy z tym uprawnie-
niem obowigzek sagdu?.

Zgodnie z trescig art. 266 §1 k.p.k. poreczenie majatkowe moze zlozyé
oskarzony albo inna osoba. Wobec braku ograniczenia kregu oséb, ktére
moga zlozy¢ poreczenia majatkowe za podejrzanego/oskarzonego nie ulega
watpliwosci, iz tego rodzaju $rodek zapobiegawczy moze zlozy¢ takze part-
ner/partnerka pozostajgca z podejrzanym/oskarzonym w zwigzku partner-
skim homoseksualnym.

O osobie najblizszej albo zamieszkujacej wspélnie z podejrzanym/oskar-
zonym mowa jest rowniez w art. 275 §3 k.p.k. W my$l powolanego przepisu,
jezeli zachodza przestanki zastosowania tymczasowego aresztowania wobec

23 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Zakamycze 2003.

24 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 lutego 2006 r., IIl KK 222/05, , Prokuratura i Prawo” — wkt.
2007/3/5.

25 L. K. Paprzycki, op. cit.
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oskarzonego o przestepstwo popetnione z uzyciem przemocy lub grozby bez-
prawnej na szkode osoby najblizszej albo innej osoby zamieszkujacej wsp6lnie
ze sprawcg, zamiast tymczasowego aresztowania mozna zastosowac dozér, pod
warunkiem, Ze oskarzony w wyznaczonym terminie opusci lokal zajmowany
wspdlnie z pokrzywdzonym oraz okresli miejsce swojego pobytu. Uznaé zatem
nalezy, iz osobie zamieszkujgcej wspdlnie z podejrzanym/oskarzonym, nieza-
leznie od tego, jakiego rodzaju relacje ich taczg, przystuguje uprawnienie do
zlozenia wniosku o zastosowanie tego rodzaju érodka zapobiegawczego.

Dodatkowo — na podstawie art. 275a k.p.k. — tytulem $rodka zapobie-
gawczego mozna nakazaé oskarzonemu o przestepstwo popelnione z uzyciem
przemocy na szkode osoby wspdlnie zamieszkujgcej opuszczenie lokalu miesz-
kalnego zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym, jezeli zachodzi uzasad-
niona obawa, Zze oskarzony ponownie popelni przestepstwo z uzyciem prze-
mocy wobec tej osoby, zwlaszcza gdy popelnieniem takiego przestepstwa gro-
zil. Wprawdzie w postepowaniu przygotowawczym tego rodzaju $rodek zapo-
biegawczy stosuje sie na wniosek Policji albo z urzedu, jednakze nie ma prze-
szkéd, aby osoba zamieszkujaca z podejrzanym przejawiata inicjatywe w tej
kwestii i wystgpita do Policji lub prokuratora o jego zastosowanie.

Kolejng grupe uprawnien stanowig uprawnienia zwigzane z uczestnictwem
partnera/partnerki w postepowaniu karnym, niezaleznie od tego, w jakim cha-
rakterze/roli wystepuje w tym postepowaniu.

Osoba pozostajagca w zwigzku partnerskim, zamieszkujgca wspélnie
z uczestnikiem postepowania karnego, moze bowiem odbiera¢ kierowane do
niego pisma procesowe. Uprawnienie takie statuuje przepis art. 132 §2 k.p.k.,
stanowigc, iz w razie chwilowej nieobecnosci adresata w jego mieszkaniu pi-
smo dorecza sie doroslemu domownikowi, jezeli podejmie sie odda¢ pismo
adresatowi. Co istotne, domownik nie musi dysponowa¢ zadnym pisemnym
upowaznieniem do odbioru pism, gdyz jego legitymacja w tym zakresie wy-
nika wprost z powolanego przepisu ustawy.

Status ,,domownikéw” adresata pisma (art. 43 k.p.a.) maja zamieszkujacy
z nim w jednym mieszkaniu lub domu jego dorosli krewni i powinowaci, nie-
zaleznie od tego, czy réwnocze$nie prowadzg z nim wspdlne gospodarstwo
domowe. Natomiast osoby obce adresatowi nie s jego domownikami, nawet
gdy mieszkaja w tym samym mieszkaniu (np. jako lokatorzy lub sublokato-
rzy), chyba ze zostaly przez adresata wlaczone do wspdlnoty domowej i pro-
wadzg z nim (jego rodzing) wspdlne gospodarstwo?. Nie jest natomiast wyma-
gane, aby domownik byt zameldowany w mieszkaniu adresata. Stawomir Stein-
born zwraca uwage, iz w orzecznictwie i piSmiennictwie przewaza poglad,
ze okreslenie ,, dorosty domownik” stanowi potoczny odpowiednik prawnego

26 Postanowienie SN z 13 listopada 1996 r., IIl RN 27/96, OSNP 1997, nr 11, poz. 187.
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okreslenia osoby pelnoletniej w rozumieniu art. 10 k.c. Warto jednak zwré-
ci¢ uwage, ze ustawodawca w przepisach kodeksu postepowania karnego po-
stuguje sie zaréwno pojeciem ,pelnoletni”, jak i , maloletni”, a zatem uzyty
w komentowanym przepisie termin , dorosty” nie jest przypadkowy. Wydaje
sie bowiem, ze chodzi tu nie tylko o osobe pelnoletnig, ale jednoczesnie taka,
ktéra z uwagi na swoj rozwdj umystowy daje rekojmie zdawania sobie sprawy
w aktu doreczenia i poinformuje adresata o zdarzeniu, ktére miato miejsce
podczas jego nieobecnosci?’.

Osoba pozostajaca w zwigzku partnerskim moze uzyska¢ wglad w akta
postepowania przygotowawczego. Zgodnie bowiem z trescig art. 156 §5
zd. 2 k.p.k. w toku postepowania przygotowawczego, za zgoda prokuratora,
akta mogg by¢ w wyjatkowych przypadkach udostepnione innym (niz strony
postepowania i ich pelnomocnicy) osobom. W tym przypadku nie ma znacze-
nia, jakiego rodzaju relacje 1gcza dang osobe ze stronami postepowania. Jed-
noczednie nalezy jednak zaznaczy¢, iz taka osoba moze jedynie zapozna¢ sie
z dokumentami znajdujagcymi sie w aktach postepowania przygotowawczego,
nie ma natomiast prawa do sporzgdzania odpiséw i kserokopii z tych akt
oraz uzyskania uwierzytelnionych odpiséw i kserokopii®. Ponadto, na pod-
stawie art. 156 §1 zd. 2 k.p.k. osoby inne niz strony postepowania karnego
i ich pelnomocnicy mogg uzyskaé¢ réwniez dostep do akt sprawy karnej juz
po jej przekazaniu do sadu, na etapie postepowania jurysdykcyjnego. Wow-
czas podmiotem uprawnionym do wyrazenia zgody na udostepnienie akt jest
prezes sadu.

Osoby pozostajgce w zwigzkach partnerskich moga réwniez uczestniczyé
w rozprawach, w ktérych ich partner jest strong lub ktérego sprawa dotyczy.
Zgodnie bowiem z trescig art. 355 k.p.k. rozprawa odbywa si¢ jawnie i mogg
W niej uczestniczy¢ osoby petnoletnie (art. 356 §1 k.p.k.).

Przedstawione powyzej rézne mozliwosci udzialu oséb pozostajacych
w zwigzkach partnerskich hetero- i homoseksualnych w postepowaniu kar-
nym oraz zakres przystugujacych im w toku tego postepowania uprawnien
prowadzi do wniosku, iz kluczowe znaczenie ma termin ,,0soba najblizsza”,
unormowany w art. 115 §11 kk. Z uwagi jednak na fakt, iz nie ma on usta-
lonego znaczenia w jezyku prawniczym, skutkuje to rézng interpretacjg oraz
réznym zakresem wskazanych powyzej karnoprocesowych mozliwosci pozo-
stajacych we wspdlnym pozyciu 0oséb réznej oraz tej samej plci. Natomiast
stwierdzenie to nie uprawnia w zaden sposéb do wysuwania kategorycznej
tezy, Ze na gruncie przepiséw kodeksu postepowania karnego mozna moéwic

27 S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 132 Kodeksu postgpowania karnego, [w:] J. Grajewski
(red.), L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit.

28 Idem, Komentarz aktualizowany do art. 156 Kodeksu postgpowania karnego, [w:] J. Grajewski (red.),
L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit.
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o dyskryminacji oséb tworzacych zwiazki partnerskie. Nie sposéb jednak nie
zauwazy¢, iz dominujgce w doktrynie i orzecznictwie waskie rozumienie poje-
cia pozostawania we wspdlnym pozyciu i zaliczanie do tej kategorii wylacznie
konkubinatéw powoduje ograniczenie praw oséb pozostajagcych w homosek-
sualnych zwigzkach partnerskich w zakresie uprawniefi pokrzywdzonego. Po-
WyZzsze rozwazania wpisujg sie niewatpliwie w nurt aktualnie dyskutowanych
zagadnien z zakresu prawa karnego procesowego.
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SUMMARY

Closest family member in Polish penal codes

In Polish penal law the term “closest family member” has existed for decades.
Since 1932, however, the circle of people encapsulated by that term has changed si-
gnificantly. This article tracks those changes from the Polish Penal code of 1932 through
to the revised Penal Code of 1969 and on up to 1997. In the Code of 1932, “closest
family member” was defined as people connected to an individual by way of marriage,
cognition or affinity. In the Code of 1969, this was expanded to incorporate adopted
family members and their spouses, as well as a person with whom the individual lived
in cohabitation. From the outset, this latter category generated issues relating to the
status of adjudication of a cohabitating partner. Contemporarily, primary discussion
revolves around homosexual couples. From the analysis of judicial decision and do-
ctrine, it is clear that views in this respect remain divided. However, there is evidence
that articulates greater appreciation that homosexual couples can be acknowledged as
immediate family. Notwithstanding, doctrine and judicial decision is not unitary.

Key words: Polish criminal law, kinship, domestic partnership, concubinage, household

Stowa kluczowe: polskie prawo karne, pokrewienstwo, zwigzek partnerski, konkubinat,
pozostawanie we wspélnym pozyciu

W systemie polskiego prawa karnego nie funkcjonuje pojecie ,, zwigzku po-
zamalzeniskiego”, ,konkubinatu”, ,partneré6w” ani ,zwigzku partnerskiego”.
Najbardziej zblizonym pojeciem, jakie mozna znalezé w polskich ustawach
karnych jest pojecie ,,0soby najblizszej”. To pojecie w tych aktach uzywane jest
zamiennie z pojeciem ,najblizszego”.

Pierwszy raz w niepodlegtej Polsce zostalo ono uzyte w kodeksie karnym
z 1932 roku!. Cztonkowie Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej 30 stycznia

1 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca 1932 r. Kodeks karny (Dz. U. nr 60,
poz. 571).
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1923 roku w trakcie omawiania rozdziatu III projektowanego kodeksu karnego,
dotyczacego udaremniania postepowania karnego, rozwazali kwestie bezkar-
noéci za popelnione w tym rozdziale przestepstwa. Problematyczng kwestig
bylo okreslenie karalnosci oséb udaremniajacych postepowanie, a bedacych
w bliskich stosunkach z osobg, przeciw ktdrej toczy sie postepowanie. Franci-
szek Nowodworski stwierdzil, iz konieczne jest, aby ,,uznanie bezkarno$ci nie
zalezalo od dobrej woli Sadu, lecz opieralo sie¢ na wyraznej woli prawodawcy”.
Wzorujac sie na rozwigzaniach niemieckich cztonkowie komisji jednoznacznie
stwierdzili, ze czlonkowie najblizszej rodziny powinni bezwzglednie korzystaé
z bezkarnoéci za tego typu przestepstwa. Ponadto, rozrézniono drugg kategorie
0s6b bliskich sprawcy, a zwigzanych z nim wezlami przywigzania i przyjazni.
Ta kategoria oséb, w przeciwienistwie do cztonkéw rodziny, korzysta z fakul-
tatywnej bezkarnosci?.

Efektem tych dziatani byto stworzenie w kodeksie, doskonale znanego ze
wspolczesnych aktéw normatywnych, swoistego slownika poje¢ uzywanych
w danym akcie prawnym. Mialo to na celu ujednolicenie w procesie wykfadni
i stosowania prawa, a ponadto unikniecie wielokrotnego wyjasniania pojec¢
w samym akcie prawnym, a co za tym idzie, jego skrécenie i uproszczenie.

Przepis art. 91 §1 stanowil, iz ,Najblizszy jest to krewny w linji wstep-
nej lub zstepnej, rodzenistwo, matzonek, tudziez rodzice, rodzenstwo i dzieci
matzonka”. W tym przepisie enumeratywnie wymieniono osoby, ktére w mysl
kodeksu mozna nazwacé ,najblizszymi”. Oprécz matzonka mamy zatem osoby
w prostej linii pokrewienistwa (rodzice, dziadkowie, dzieci, wnuki itd.), bocz-
nej linii pokrewienistwa (wylacznie rodzefistwo), w linii prostej powinowactwa
(wylacznie rodzice matzonka i dzieci matzonka) i w linii bocznej powinowac-
twa (wylacznie rodzenistwo matzonka). Jak widaé, pojecie to ograniczone bylo
wylacznie do najblizszej rodziny, gdzie podstawa relacji jest matzeristwo, po-
krewienistwo lub powinowactwo.

W czesci szczegdlnej kodeksu karnego z 1932 roku mozemy znalez¢é uzyte
sformulowanie , 0soby najblizszej” w kilku miejscach:

1) jako przestanki niepodlegania karze:

a) art. 141 — skladanie, mimo braku powiadomienia o prawie do odmowy,
falszywych zeznani w obawie przed odpowiedzialnoscig karng grozaca
jemu samemu lub osobie najblizszej,

b) art. 145 §2 — zatajenie dowod6éw niewinnosci z obawy przed odpowie-
dzialnoécig karng lub haribg grozaca jemu lub jego najblizszym,

c) art. 148 §2 — utrudnianie badZz udaremnianie postepowania karnego
prowadzonego wobec niego samego lub osoby najblizszej;

2 Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Sekcja Prawa Karnego, Projekt Kodeksu Karnego.
Uzasadnienie czgici szczegolnej, t. V, z. 4, s. 33-35.
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2) jako okreslenie trybu Scigania przestepstw:
a) art. 257 §3 — zabdr mienia ruchomego w celu przywlaszczenia na
szkode osoby najblizszej,

b) art. 264 §3 — doprowadzenie osoby najblizszej do niekorzystnego roz-

porzadzenia mieniem witasnym lub cudzym;
3) jako znamiona czynu zabronionego:
a) art. 201 — zlodliwe uchylanie si¢ od wykonywania cigzgcego z mocy
ustawy obowigzku tozenia na utrzymanie osoby najblizsze;j.

Oproécz definicji osoby najblizszej kodeks ten zdefiniowat tez pojecie ,bli-
skiego”. W literaturze® mozna spotkac sie z opinig, ze w wyniku zmian w ukfa-
dzie zycia spolecznego dochodzi do sytuacji, w ktérej wylacznie zwigzek ro-
dzinny moze decydowa¢ o stosunku pomiedzy ludZzmi. Z tego powodu ko-
nieczne sie stalo utworzenie dodatkowej grupy oséb mogacych liczy¢ na bez-
karno$¢ za popelnienie pewnej grupy przestepstw. Bezkarno$¢ ta miata cha-
rakter fakultatywny i kazdorazowo sad mial za zadanie oceni¢ relacje blisko-
Sci 1aczace takg osobe ze sprawca. Artykul 91 §2 stanowi, iz bliski ,jest to
osoba, ktéra z tytutu pokrewienstwa, powinowactwa, przyjazni lub obowigzku
wdziecznosci ma prawo liczy¢ na szczegélne wzgledy danej jednostki”. Jest to
katalog zdecydowanie szerszy od tego zawartego w art. 91 §1. Oprécz ,,0s6b
najblizszych” zawierat réwniez osoby nalezace do dalszej rodziny (zaréwno
swojej, jak i matzonka), ale takze osoby zwigzane emocjonalnie (przyjaciét),
jak i spolecznie (osoby potaczone obowigzkiem wdziecznosci). Do tej grupy
0s6b Sad Najwyzszy zaliczyl réwniez konkubine, chociazby ze zwigzku ta-
kiego nie byto dziecka* Warto tu zauwazy¢, ze w trakcie prac Komisja Kodyfi-
kacyjna rozwazata karalnos$¢ konkubinatu, jednak pomyst ten zostat ostatecznie
jednomyslnie odrzucony®.

W czesci szczegblnej odwotlanie do pojecia , bliskiego” mozemy znalez¢:

1) jako przestanke warunkowego niepodlegania karze:
a) art. 148 §3 — utrudnianie badZz udaremnianie postepowania karnego
prowadzonego wobec osoby bliskiej;
2) jako znamie czynu zabronionego:
a) art. 250 — grozba wobec osoby popelnienia zbrodni lub wystepku na
jej szkode lub na szkode bliskich;
3) opis znamienia czynu zabronionego:
a) art. 247 — nieudzielenie pomocy czlowiekowi mimo braku zagrozenia
dla siebie lub osoby bliskiej.

3 W. Makowski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1937, s. 300-301; L. Peiper, Komentarz do Kodeksu
Karnego, Krakéow 1936, s. 218.

4 Wyrok SN z 2 lutego 1959 r., IV K 683/59, OSNPG 1959, nr 11, poz. 3.
5 Komisja Kodyfikacyjna..., s. 212.
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Kodeks karny z 1969 roku® zlikwidowal podzial na ,osoby najblizsze”
i ,bliskie” wprowadzajac jedno pojecie ,najblizszy”. Przepis art. 120 §5 stano-
wil, iz , Najblizszy jest to malzonek, wstepny, zstepny, rodzeristwo, powinowaty
w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajgca w stosunku przysposobienia
oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajaca faktycznie we wspdlnym pozyciu”.

Jest to katalog szerszy niz bylo to w kodeksie z 1932 roku. Podobnie jak
w poprzednim kodeksie oprécz matzonka do katalogu zostajg zaliczone osoby
w prostej linii pokrewienistwa (rodzice, dziadkowie, dzieci, wnuki itd.), bocz-
nej linii pokrewienistwa (wylgcznie rodzeristwo), w linii prostej powinowactwa
(wylacznie rodzice matzonka i dzieci matzonka) i w linii bocznej powinowac-
twa (wylgcznie rodzenistwo malzonka). Katalog zostal powigkszony o osoby
pozostajace w stosunku przysposobienia i ich matzonkéw oraz o osoby fak-
tycznie pozostajgce we wspélnym pozyciu.

Katalog ten okazal si¢ do tego stopnia niejasny, iz Sad Najwyzszy wie-
lokrotnie dokonywat interpretacji tego przepisu’. Mimo tej wykladni czasem
do grona o0séb najblizszych, jako powinowatych w tej samej linii lub stopniu,
zaliczani byli: ojczym (maz matki), babki (prababki), zie¢, synowa, szwagier,
bratowa. Jednak w literaturze® jak i orzecznictwie panuje opinia, ze takie roz-
szerzenie jest zbyt daleko idace.

W czesci szczegdlnej kodeksu karnego z 1969 roku sformutowanie ,,0soby
najblizszej” zostato uzyte w kilku miejscach:

1) jako przestanki niepodlegania karze:

a) art. 247 §3: Nie podlega karze, kto, nie wiedzac o prawie odmowy ze-
znania lub odpowiedzi na pytania, sklada falszywe zeznanie z obawy
przed odpowiedzialnoscig karng grozacg jemu samemu lub jego naj-
blizszym,

b) art. 250 §2: Nie podlega karze, kto zataja dowody niewinnosci z obawy
przed odpowiedzialnoscig karng grozacg jemu samemu lub jego naj-
blizszym,

c) art. 252 §2: Nie podlega karze sprawca, ktéry ukrywa osobe najblizsza,

d) art. 254 §2: Nie podlega karze, kto zaniechal zawiadomienia, (...)
z obawy przed odpowiedzialno$cig karng grozaca jemu samemu lub
jego najblizszym,;

6 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz. U. nr 13, poz. 54 z p6zn. zm.)

Sad Najwyzszy dokonywal interpretacji pojecia ,najblizszy” m.in. w wyrokach: z 5 lutego 1971 r.,

IV KR 253/70, LEX nr 21371; z 5 maja 1973 r., IV KR 197/73, LEX nr 63773; z 10 listopada 1976 r.,

V KR 184/76, OSNKW 1977 nr 3, poz. 27; z 5 listopada 1981 r., I KR 240/81, OSNKW 1981 nr 12,

poz. 73; z 9 listopada 1990 r., WR 203/90, OSP 1991 nr 9, s. 205.

8 J. Majewski, Komentarz do art. 115 kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna. Komentarz LEX,
red. A. Zoll, Warszawa 2012, s. 1392; ]. Giezek, Komentarz do art. 115 kodeksu karnego, [w:] Kodeks
karny. Czesé ogdlna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2012, s. 704; A. Michalska-Warias, Ko-
mentarz do art. 115 kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2013,
S. 264-265.
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2) jako okreslenie trybu Scigania przestepstw:

a) art. 203 §3: Jezeli kradziez popelniono na szkode osoby najblizszej, Sci-
ganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego,

b) art. 204 §4: Jezeli przywtaszczenie popetniono na szkode osoby najbliz-
szej, Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego,

c) art. 205 §3: Jezeli oszustwo popelniono na szkode osoby najblizszej,
Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego,

d) art. 214 §4: Jezeli przestepstwo okreslone w §1., 2. lub 3. [zabér pojazdu
w trybie podstawowym i kwalifikowanym — dopisek autora] na szkode
osoby najblizszej, éciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego;

3) jako znamiona czynu zabronionego:

a) art. 186 §1: Kto uporczywie uchyla sie od wykonania cigzacego na nim
z mocy ustawy obowigzku lozenia na utrzymanie dziecka, rodzicéw
lub innej osoby najblizszej i przez to naraza ja na niemozno$¢ zaspo-
kojenia podstawowych potrzeb zyciowych,

b) art. 166: Kto grozi innej osobie popelnieniem przestepstwa na jej szkode
lub szkode najblizszych, jezeli grozba wzbudza w zagrozonym uzasad-
niong obawe, ze bedzie spelniona.

Kodeks karny z 1997 roku’ zdefiniowal pojecie osoby najblizszej, podob-
nie jak wcze$niejsze kodeksy, w rozdziale ,Wyjasnienie poje¢ ustawowych”.
W art. 115 §11 osoba najblizszg jest matzonek, wstepny, zstepny, rodzenistwo,
powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajgca w stosunku przy-
sposobienia oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajgca we wspdlnym pozy-
ciu.

Jedyna réznica miedzy definicjg znajdujaca sie we wczesniejszej kodyfikacji
byto wyeliminowanie stowa ,faktycznie” z opisu osoby najblizszej. Z uwagi
na prawie identyczng strukture przepiséw dotyczacych wyjasnienia pojecia
,Majblizszego” w kodeksie karnym z 1969 roku i ,,0soby najblizszej” w kodeksie
karnym z 1997 roku przyjmuje sie, ze zaréwno orzecznictwo jak i wypowiedzi
doktryny nie stracily nic z aktualnosci po wejéciu w zycie nowego kodeksu®.

Ustawodawca uzyt pojecia ,,osoby najblizszej” juz w czesci ogdlnej kodeksu
karnego. Mozna zatem znalez¢ to sformutowanie w:

1) art. 41a §1 k.k. — regulacja dotyczaca obowigzku powstrzymania sie¢ od
przebywania w okreélonych $rodowiskach lub miejscach, zakazu kontak-
towania sie z okreSlonymi osobami, zakazu zblizania si¢ do okre$lonych
0s6b, zakazu opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu lub
nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym,

2) art. 67 §3, art. 72 §la, art. 75 §la — regulacje dotyczace srodkéw probacyj-
nych.

9 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. nr 88 poz. 553. z p6zn. zm.).
10 J. Majewski, op. cit., s. 1389.
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W czeéci szczegblnej kodeksu karnego pojecie ,,0soby najblizszej” wyste-
puje:

1) przy okreélaniu trybu Scigania przestepstw (art. 157 §4 i 5, art. 177 §3,
art. 278 §4, art. 279 §2, art. 284 §4, art. 285 §2, art. 286 §4, art. 287 §3,
art. 289 §5),

2) jako znamiona czynéw zabronionych (art. 190 §1, art. 190a §1, art. 207 §1,
art. 209 §1),

3) jako przestanki niepodlegania karze (art. 239 §2),

4) jako przestanka nadzwyczajnego zlagodzenia kary lub odstgpienia od wy-
mierzenia kary (art. 239 §3).

Jak zostalo powiedziane wcze$niej, katalog ten okazat si¢ do tego stopnia
niejasny, iz Sad Najwyzszy i sady apelacyjne wielokrotnie dokonywaly inter-
pretacji tego przepisu. Zgodnie z wykladnig sagdowsq ,Art. 120 §5 k.k. poje-
cie «najblizszy» okreéla w sposéb wyczerpujacy. Wstepni to rodzice, dziadko-
wie i pradziadkowie. Zstepni to dzieci, wnuki i prawnuki. Krewni jednego ze
wspoétmatzonkéw sg powinowatymi dla drugiego maizonka. Rodzenstwo to
bracia lub siostry”.

W kolejnych orzeczeniach sady doprecyzowywaly, ktérzy cztonkowie ro-
dziny sg osobami najblizszymi:

1) maz siostry oskarzonego nalezy do oséb najblizszych'?,

2) pasierb oskarzonego nalezy do os6b najblizszych?,

3) cérka brata oskarzonego (bratanica) nie jest osobg najblizsza'4,

4) syn siostry oskarzonego nie jest ,0soba najblizszg” (art. 120 §5 k.k.)%,

5) rodzeristwo rodzicéw oskarzonego ani matzonkowie tego rodzenistwa (wuj,
stryj, ciotka itp.) nie sg najblizszymi w rozumieniu art. 120 §5 k.k.16,

6) maloletni pozostajagcy w rodzinie zastepczej tymczasowo, bagdz oddany im
pod opieke nie jest osobg najblizszg!’.

Z punktu widzenia prawa karnego nie ma znaczenia, czy wiezy rodzinne
nadal trwaja, czy zostaly przerwane np. przez rozwdéd. Sad Najwyzszy stwier-
dzit bowiem, iz ,Z uwagi na sposéb unormowania powinowactwa w prze-
pisach Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, fakt ten [rozwéd — dopisek au-
tora] nie pozbawia powinowatego statusu osoby najblizszej w rozumieniu
art. 115 §11 KK. Zgodnie bowiem z dyspozycja przepisu art. 61 §1 KRO po-

11 Wyrok SN z 5 maja 1973 r., IV KR 197/73, LEX nr 63773.

12 Wyrok SN z 5 listopada 1981 r., I KR 240/81, OSNKW 1981 nr 12, poz. 73.

13 Wyrok SN z 10 listopada 1976 r., V KR 184/76, OSNKW 1977 nr 3, poz. 27.

14 Wyrok SN z 5 lutego 1971 r., IV KR 253/70, LEX nr 21371.

15 Wyrok SA w Krakowie z 14 marca 1991 r., I AKr 16/91, KZS 1991 nr 3, poz. 18.

16 Wyrok SA w Krakowie z 23 kwietnia 1992 r., Il AKr 37/92, KZS 1992 nr 3-9, poz. 54.
17" Postanowienie SN z 4 lutego 2010 r., V KK 296/09, OSNKW 2010 nr 6, poz. 51.
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winowactwo trwa mimo ustania matzeristwa”'8. Podobnie stwierdzit Sad Ape-
lacyjny w Krakowie w sprawie o sygn. II AKa 165/12%.

Najwiekszym problemem jednak okazalo sie uzycie w definicji sformu-
fowania ,0soba pozostajgca we wspolnym pozyciu”. Juz w 1973 roku Sad
Najwyzszy probowat dookreéli¢ to sformulowanie. Zdaniem Sadu, ,Méwiac
0 osobie pozostajacej faktycznie we wspSlnym pozyciu, kodeks ma na wzgle-
dzie konkubine i konkubenta”?.

W polskim prawie nie ma zdefiniowanego pojecia konkubinatu, o czym
byta mowa wczesniej. Sad Najwyzszy w wyroku w sprawie o sygn. V KR
93/75 z 15 pazdziernika 1975 roku? okreélil, co nie jest konkubinatem. Zda-
niem Sadu ,fakt, ze oskarzony czesto bywat w domu narzeczonej i by¢ moze
nawet wspoélzyt z nig sporadycznie, nie jest wystarczajacy do przyjecia, iz byt
to konkubinat w rozumieniu art. 120 §5 k.k.”. Zgodnie z tg linig orzeczni-
cza 11 grudnia 1997 roku w Sadzie Apelacyjnym w Krakowie zapadl wyrok,
w ktérego uzasadnieniu stwierdzono, iz , Nie mozna zréwnywacé z konkubina-
tem luznego zwigzku partnerskiego (...) Dorazne kontakty, cho¢by polaczone
ze wspolzyciem seksualnym, prezenty, nawet przelotne uczucie, nie wyczer-
puja jeszcze kompletu znamion pozostawania faktycznie we wspdlnym po-
zyciu, réznigcego sie od malzenstwa jedynie brakiem dopelnienia wymogéw
formalnych (art. 1 i art. 23 i nast. k.r. i 0.)”%.

Najistotniejszg interpretacje przepiséw, ktéra ma ogromny wplyw na ana-
lize przepiséw prawa karnego w ujeciu zwigzkéw pozamatzenskich jest wyrok
w sprawie o sygn. V KR 203/75 Sagdu Najwyzszego z 12 listopada 1975 roku?.
Sad nie odwolywat sie do pojecia konkubinatu, ale zinterpretowal pojecie
,wspdlne pozycie” i jego gtéwne elementy. Zdaniem Sadu Najwyzszego, ,,Za
istotne i konieczne elementy wspélnego pozycia w rozumieniu art. 120 §5 k.k.
uznaé nalezy nastepujgce: wspolne pozycie psychiczne i fizyczne, wspélnote
ekonomiczng i trwaloéé¢ zwigzku. Te elementy bowiem wskazywaé¢ mogg, ze
pomiedzy dwiema osobami plci odmiennej zachodzi taki zwigzek, ktéry od
zwigzku matzeniskiego rézni sie tylko brakiem prawnej legalizacji faktycznego
zwigzku malzeniskiego”.

Co istotne — podkreslono wyraznie, iz wspdlne pozycie, w mysl regulacji
zawartych w kodeksie karnym, moze zachodzi¢ wytacznie miedzy osobami
plci odmienne;j.

18 Wyrok SN z 26 kwietnia 2012 r., II KK 268/11.

19 Wyrok SA w Krakowie z 5 grudnia 2012 r., Il AKa 165/12, KZS 2013 nr 1, poz. 50.
20 Wyrok SN z 5 wrzesnia 1973 r., IV KR 197/73, LEX nr 63773.

21 Wyrok SN z 15 pazdziernika 1975 r., V KR 93/75, LEX nr 63538.

22 Wyrok SA w Krakowie z 11 grudnia 1997 r., Il AKa 226/97, ,Prokuratura i Prawo” — wki. 1998,
nr 10, poz. 23.

23 Wyrok SN z 12 listopada 1975 r., V KR 203/75, OSPiKA 1976 nr 10, poz. 187.
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Na gruncie obecnego kodeksu karnego trzeba natomiast zwréci¢ uwage
na postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 lipca 2004 roku, w ktérym wywie-
dziono, ze pojecie ,,wspdlne pozycie” odnoszone jest wylacznie do konkubi-
natu, a w szczeg6lnosci do zwigzku oséb o réznej pici, odpowiadajgcego od
strony faktycznej stosunkowi matzeristwa?. Z uwagi na brak definicji konkubi-
natu i uzycie zwrotu , w szczeg6lnoéci” — nie mozna z calg pewnoscig stwier-
dzi¢, ze Sad Najwyzszy neguje wspélne pozycie partneréw homoseksualnych.

Przy takiej interpretacji pojecia ,, wspdlnego pozycia” jasno wynika, ze nie
mozna za osobe najblizszg uznaé narzeczonej niepozostajacej we wspdélnym po-
zyciu?®, znajomego — kolegi udostepniajgcego danej osobie lokal czy pomiesz-
czenie do czasowego zamieszkania?, brata konkubiny?.

Waznym elementem jest réwniez trwalo$¢ zwigzku, a co za tym idzie, byta
konkubina nie moze zosta¢ uznana za osobe najblizsza w mysl art. 115 §11 k.k.2

Jak wida¢ na przykladzie wczedniej cytowanych orzeczeri, wyktadnia za-
stosowana przez Sad Najwyzszy z czasem ulegta jednak modyfikacji. Obecnie
przyjmuje sie, ze ze wspdlnym pozyciem mamy do czynienia wéwczas, gdy
dane osoby pofaczone sg jednoczesnie trzema rodzajami wiezi: duchowa, fi-
zyczng i gospodarcza?.

Wiez duchowa wyraza sie we wzajemnych zwigzkach psychicznych, opar-
tych przede wszystkim na lojalnosci.

Wiez fizyczna przejawia sie¢ w fizycznym wspdétzyciu, jednakze takie oko-
licznosci, jak np. choroba, podeszly wiek, wyjazd moga usprawiedliwiaé brak
wspétzycia.

Wiez gospodarcza to prowadzenie wspélnego gospodarstwa domowego,
przy czym konieczna rozlagka moze usprawiedliwia¢ niewykonywanie takze
i tej wiezi.

Warto nadmieni¢, iz w oparciu o te same wiezi sady w trakcie postepowa-
nia o rozwigzanie malzenistwa poprzez rozwéd dokonujg analizy rozktadu po-
zycia matzenskiego. Przestanki malzenstwa sg takie same jak przestanki wspol-
nego pozycia. Jedyna réznica jest brak sformalizowanej formy, jaka jest zawarcie
malzenstwa.

O ile kwestia konkubinatéw heteroseksualnych wydaje sie by¢ jasna, o tyle
dosy¢ problematyczna wydaje si¢ by¢ sprawa zwigzkéw (konkubinatéw) ho-
moseksualnych w kontekscie art. 115 §11 k.k.

24 Postanowienie SN z 7 lipca 2004 r., II KK 176/04, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 1267.
25 Wyrok SN z 9 listopada 1990 r., WR 203/90, OSP 1991, nr 9, s. 205.
26 Wyrok SA w Katowicach z 4 pazdziernika 2012 r., IT AKa 349/12, LEX nr 1236422.

27 Wyrok SA w Lodzi z 30 stycznia 2002 r., II AKa 234/01, , Prokuratura i Prawo” — wki. 2004, nr 4,
poz. 27.

28 'Wyrok SN z 23 lipca 2008 r., V KK 12/08, OSNwSK 2008, poz. 1527.
29 Uchwata SN z 28 maja 1955 r., I CO 5/55, OSNCK 1955, nr 3, poz. 46.
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Zdaniem P. Daniluka zwigzki oséb tej samej ptci mozna traktowaé na réwni
z konkubinatami heteroseksualnymi, jezeli partneréw taczy wiez duchowa, fi-
zyczna i gospodarcza. Jego zdaniem w art. 115 §1 k.k. ,mowa jest bowiem
tylko o wspélnym pozyciu, nic natomiast nie wspomina sie o pici oséb two-
rzacych takg relacje. Skoro zatem lege non distinguente, to przyja¢ nalezy, ze
chodzi tu o wspdlne pozycie zaréwno kobiety i mezczyzny, jak i dwdch ko-
biet badZz dwéch mezczyzn. Warto réwniez zauwazy¢, ze réznicowanie przez
organy stosujace prawo wspolnego pozycia heteroseksualnego i homoseksu-
alnego w zakresie skutkéw prawnych z niego wynikajacych (np. prawo do
odmowy zeznan z art. 182 §1 KPK) rodzi¢ moze uzasadniony zarzut dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacje seksualng. To za$ jest nie do pogodzenia
m.in. z art. 32 ust. 1 i 2 Konstytucji RP”%.

Zwolennicy tego stanowiska powoluja sie na relacje wystepujace w zwiaz-
kach os6b homoseksualnych. Skoro bowiem wystepuja w nich wigzi duchowe,
fizyczne i gospodarcze, ktére sg niezbednym elementem do zaistnienia wsp6l-
nego pozycia, to brak podstaw do odmowy przyznania takim osobom upra-
wienia, o ktérym mowa w art. 115 §11 k.k.3! Z tresci samego przepisu nie wy-
nika, iZ ma on zastosowanie wylgcznie do zwigzkéw 0séb o przeciwnej pici,
a wrecz przeciwnie — norma zawarta w tym przepisie nie dotyka problematyki
plci oséb tej samej pici. Mozliwe jest zatem stosowanie tego przepisu w sto-
sunku do par homoseksualnych, jesli tylko taczaca ich wiez stanowi wspélne
pozycie®.

Na poparcie swoich argumentéw zwolennicy uznania konkubinatéw ho-
moseksualnych przywotuja wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
z 2 marca 2010 roku w sprawie nr 13102 /02 (Kozak przeciwko Polsce). Trybunat
stwierdzil, iz Polska naruszyta Europejska Konwencje Praw Czlowieka przez
nieréwne traktowanie zwigzkéw heteroseksualnych i homoseksualnych®. Po-
dobne stanowisko zajal Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku, w ktérym
stwierdzil, ze , pod pojeciem konkubinatu nalezy rozumie¢ stabilng, faktyczng
wspdlnote osobisto-majatkows dwojga oséb. Bez znaczenia we wspomnianym
aspekcie jest pte¢ oséb tworzacych taki zwigzek” 3

Przeciwnicy tego stanowiska uwazajg, ze konkubinat posiada wszystkie
cechy matzenistwa, a jedynie odréznia sie od niego brakiem dokonania przewi-

30 P. Daniluk, Komentarz do art. 115 kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd. 6, red. R. Ste-
faniski [wersja elektroniczna, 30.08.2013].

31 M. Jachimowicz, Przestgpstwo stalkingu w Swietle noweli Kodeksu karnego, ,Wojskowy Przeglad Praw-
niczy” 2011, nr 3, s. 46.

32 B. Rodak, Glosa do wyroku ETPC z 3 kwietnia 2012 r., 42857/05, Lex/el.

33 http:/bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/europejski-trybunal-praw-czlowieka/ orzecznictwo-
europejskiego-trybunalu-praw-czlowieka/ orzeczenia-w-sprawach-dotyczacych-polski/download,
265,0.html [10.10.2013].

34 Wyrok SA w Bialymstoku z 23 lutego 2007 r., I ACA 590/06, OSAB 2007, nr 1, s. 10.
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dzianej prawem formy jego zawarcia. Polska konstytucja stanowi, iz matzen-
stwo to zwigzek kobiety i mezczyzny. Nie mozna zatem rozszerza¢ zakresu
pojeciowego konkubinatu na zwigzki oséb homoseksualnych.

Uregulowaé te kwestie miala ustawa o zwigzkach partnerskich®, badz
ustawa o umowie zwigzku partnerskiego®. Wprowadzalyby one mozliwo$é
legalizacji zwigzkéw par homoseksualnych. Doprowadziloby to do likwidacji
problemu, w jaki sposéb traktowaé konkubinaty homoseksualne.

Te projekty zawieraly réwniez propozycje zmiany definicji ,,0soby najbliz-
szej” w art. 115 §1 k.k. Projekt ustawy okreélil, iz ,Osoba najblizsza jest mal-
zonek, partner, wstepny, zstepny, rodzenistwo, powinowaty w tej samej linii
lub stopniu, osoba pozostajagca w stosunku przysposobienia oraz jej malzonek
albo jej partner, a takze osoba pozostajgca we wspdlnym pozyciu — niezalez-
nie od jej plci”¥. Wszystkie te projekty ustaw zostaly odrzucone w trakcie
prac sejmu.

Podsumowujac, wydaje sie, ze na tle kodeksu karnego z 1997 roku poje-
cie ,0soby najblizszej” w znacznej mierze jest jasne i powszechnie zrozumiate.
Dotyczy to gtéwnie grona oséb, gdzie podstawowymi formami relacji jest mat-
zefistwo, pokrewienistwo lub powinowactwo. Najbardziej problematyczne jest
okreslenie grona oséb, ktére moga pozostawaé we wspdlnym pozyciu. Naj-
wiekszym problemem wydajg sie by¢ konkubinaty (zwigzki) oséb tej samej
plci. Brak bowiem jednolitej linii orzeczniczej w polskiej judykaturze, jak réw-
niez jednego stanowiska doktryny.
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Zadanie wylaczenia pracownika organu
w postepowaniu administracyjnym
w kontekscie konkubinatu

SUMMARY

Requesting exclusion of an employee in the administrative authority
in the context of cohabitation

The ideal model of the administrative procedure assumes that public authorities shall
proceed in an impartial manner. The exclusion from administrative proceedings of en-
tities for which there is reasonable suspicion to act during procedure with an element
of bias is a guarantee of objective settlement of the matter. The essence of the exclu-
sion is primarily a permanent elimination of an employee in a particular situation or
depriving him of legal possibilities to influence the course of the proceedings and the
content issued in case settlement. The article poses the following questions: does coha-
bitation justify such an exemption, and what are the consequences of both justified and
unjustified exclusion of an employee of an administrative body? Analysis of issues for
exclusion under the provisions of the Code of Administrative Procedure in the context
of cohabitation tends to make some reflections. Firstly, consideration of the evidence
in general context is required in the face of the increasingly frequent occurrence of
partnerships referred to in Polish nomenclature as concubinage. This would provide
greater safeguards for the principle of objective truth due to the fact that the process
itself would be subject to exclusion from the law, and not at the request of the em-
ployee’s superior (as is currently the case). Secondly, consideration of the type of legal
act for such exclusion as well as the possibility of replacing the provision issued in such
cases by another legal act the measure of which is the type of management ordinance
required.

Key words: exclusion of an employee, administrative procedure, cohabitation

Stowa kluczowe: wylaczenie pracownika, postepowanie administracyjne, konkubinat

Idealny model postepowania administracyjnego zaklada, ze organy admi-
nistracji publicznej prowadzg postepowanie w sposéb bezstronny. Przytaczajac



254 AGNIESZKA DANILUK

stownikowe! rozumienie tego pojecia uzna¢ nalezy, iz postepowanie powinno
by¢ prowadzone w spos6b neutralny, niezalezny, obiektywny i sprawiedliwy,
a organ, podejmujac czynnosci w celu zalatwienia sprawy w ramach poste-
powania, zobowigzany jest dokonywa¢ oceny materiatu dowodowego, kierujac
sie wylacznie przepisami prawa i wlasnym do$wiadczeniem.

Bezstronnos¢ jest wlasnie w taki sposéb rozumiang wartoécia w europej-
skim modelu procedury administracyjnej, gdzie w mys$l art. 8§ Europejskiego
Kodeksu Dobrej Praktyki Administracyjnej? organy publiczne dziatajg zgodnie
z zasadg bezstronnosci, kierujac sie wylacznie okolicznodciami sprawy. W mysl
dyspozycji tej normy, organy jak i ich urzednicy majg obowigzek powstrzy-
mywania sie od wszelkich dziatar, ktére moga pozytywnie lub negatywnie
oddzialywa¢ na sytuacje jednostek. W katalogu czynnikéw, ktére wplywajg na
zachwianie bezstronnoéci miesci¢ sie wydajg te wynikajgce z intereséw rodzin-
nych, osobistych, narodowych, jak réwniez wyplywajace z presji politycznej.

Gwarancjg obiektywnego zalatwienia sprawy na gruncie postepowania ad-
ministracyjnego jest instytucja wylaczenia od udzialu w postepowaniu podmio-
tow, co do ktérych wystepuje uzasadnione podejrzenie wprowadzenia do po-
stepowania elementu stronniczosci.

U podstaw polskiego postepowania administracyjnego w kontekscie za-
sady bezstronnoéci lezy norma wyrazona w art. 7 k.p.a., zwana zasadg prawdy
obiektywnej. Sktada si¢ ona na katalog zasad postepowania administracyjnego,
ktére nazywane sg ,podstawowymi” (przewodnimi) regulami postepowania
i za takie uznawane sg przez ustawodawce’. Wedtug B. Adamiak przypisanie
normie postepowania zasady ogélnej powoduje rézne konsekwencje*. Oprécz
rozumienia jej jako wytycznej dla wspélnego traktowania catosci postepowania
administracyjnego, stanowia szczegétowy przejaw konkretyzacji zasad ogol-
nych, w mysl tezie, Ze przepisy bardziej szczegétowo muszg by¢ interpretowane
z zasadami ogélnymi. Zasady ogdlne mogg ponadto stuzy¢é do wypelniania
ewentualnych luk® w obrebie k.p.a. W kontekscie tych obszaréw , konsekwen-
¢ji prawnych” rozwazeniu poddane zostang przestanki wytgczajgce pracownika
od udziatu w postepowaniu administracyjnym na gruncie obowigzujacych za-
sad postepowania administracyjnego i ich relacji wobec instytucji konkubinatu.

T A Kubisa-Slipko, Stownik wyrazéw bliskoznacznych, Walbrzych 2000, s. 12.

2 Europejski Kodeks Dobrej Praktyki Administracyjnej uchwalony zostal 6 wrzesnia 2001 r. przez
Parlament Europejski.

3 Z.Janowicz, Postgpowanie administracyjne, Warszawa 1987, s. 81.

4 Szerzej: B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego, wyd. 5, Warszawa 2006,
s. 42.

5 Cytujac B. Adamiak i S. Rozmaryna, ,z punktu widzenia calosci KPA taka luka jest tylko pozorna”,

S. Rozmaryn, O zasadach ogélnych kodeksu postgpowania administracyjnego, ,Pafistwo i Prawo” 1961,
nr 12, s. 889.
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Jedna z najwazniejszych gwarancji stuzacych ustaleniu prawdy obiektyw-
nej jest instytucja wylaczenia podmiotéw stosujacych prawo od zalatwie-
nia sprawy indywidualnej. Przedstawiciele doktryny prawa administracyj-
nego jak réwniez orzecznictwa podkreslajg, ze u podstaw wylgczenia pra-
cownika lezy przede wszystkim wzglad na konieczno$¢ dokonania obiektyw-
nej oceny okolicznoéci sprawy i sprawiedliwego jej rozstrzygniecia. Swiad-
czy¢ ma o tym zaréwno konstrukcja przepiséw art. 24 §1°¢ i 257 k.p.a., sta-
nowigcych o wylgczeniu z mocy prawa — w przypadku zaistnienia okreslo-
nych przestanek — pracownika lub organu, nie uzalezniajac tego skutku od
wystepowania w sprawie kilku stron o sprzecznych zadaniach (spornych in-
teresach), jak réwniez konstrukcja przepisu art. 24 §3 k.p.a.?, ktéra dopusz-
cza mozliwo$¢ wylaczenia pracownika z urzedu. Przestanki te wskazujg na
bliskos¢ pracownika wobec stron postepowania badZ na bliskos¢ zatatwia-
nej sprawy.

Wylaczenie od udzialu w postepowaniu polega jedynie na utracie zdol-
noéci prawnej przez poszczegdlnych pracownikéw do podejmowania okreslo-
nych czynno$ci procesowych w danej sprawie®. Istota wylaczenia jest przede
wszystkim trwale wyeliminowanie pracownika z konkretnej sytuacji, czyli po-
zbawienie go prawnych mozliwo$ci wplywu na przebieg postepowania i tres¢
wydanego w tej sprawie rozstrzygniecia.

Przestanki z art. 24 §1 obejmujg trzy rézne plaszczyzny. Pierwsze trzy
odnosza sie do osobistych wiezi pracownika prowadzgcego sprawe, beda-
cych wynikiem konkretnych stosunkéw spotecznych, w tym stosunkéw praw-
nych, takich jak: malzefistwo, pokrewienstwo, przysposobienie, kuratela lub

6 Art. 24 §1 k.p.a.: ,Pracownik organu administracji publicznej podlega wylaczeniu od udziatu
w postepowaniu w sprawie: 1) w ktérej jest strong albo pozostaje z jedng ze stron w takim sto-
sunku prawnym, ze wynik sprawy moze mie¢ wplyw na jego prawa lub obowigzki, 2) swego
matzonka oraz krewnych i powinowatych do drugiego stopnia, 3) osoby zwigzanej z nim z ty-
tutu przysposobienia, opieki lub kurateli, 4) w ktérej byt swiadkiem lub bieglym albo byt lub jest
przedstawicielem jednej ze stron, albo w ktdrej przedstawicielem jednej strony jest jedna z oséb
wymienionych w pkt 2 i 3, 5) w ktérej bral udzial w nizszej instancji w wydaniu zaskarzonej
decyzji, 6) z powodu ktérej wszczeto przeciw niemu dochodzenie stuzbowe, postepowanie dys-
cyplinarne lub karne, 7) w ktérej jedng ze stron jest osoba pozostajagca wobec niego w stosunku
nadrzednosci stuzbowe;j”.

7 Art. 25 kppa.: ,§ 1. Organ administracji publicznej podlega wylaczeniu od zatatwienia sprawy
dotyczacej intereséw majatkowych: 1) jego kierownika lub oséb pozostajacych z tym kierownikiem
w stosunkach okreSlonych w art. 24 § 1 pkt 2 i 3, 2) osoby zajmujacej stanowisko kierownicze
w organie bezposrednio wyzszego stopnia lub 0s6b pozostajacych z nim w stosunkach okreslonych
w art. 24 § 1. pkt 2 i 3. § 2. Przepis art. 24 § 4 stosuje si¢ odpowiednio”.

8 Art. 24 §3: ,Bezposredni przelozony pracownika jest obowigzany na jego zadanie lub na zadanie
strony albo z urzedu wylaczy¢ go od udzialu w postepowaniu, jezeli zostanie uprawdopodob-
nione istnienie okolicznoéci nie wymienionych w § 1., ktére mogag wywota¢ watpliwos¢ co do
bezstronnosci pracownika”.

9 W. Chréscielewski, Gmina jako strona postgpowania administracyjnego — konsekwencje prawne uchylenia
art. 27 a kpa, ,,Samorzad Terytorialny” 1995, nr 4, s. 21.
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opieka. Przestanki czwarta i pigta majg charakter procesowy i dotycza przede
wszystkim stosunku pracownika do uczestnikéw postepowania lub do or-
ganu prowadzacego sprawe. Ostatnie dwie przestanki majg charakter stosunku
pracowniczego.

Nieco inng konstrukcje ma art. 24 §3 k.p.a., ktéry stanowi o istnieniu in-
nych okoliczno$ci niz wyzej wymienione, ktére mogg wywotaé watpliwosci
co do bezstronnoéci pracownika. Przepis ten wydaje si¢ by¢ dopelnieniem za-
mknietego katalogu przestanek wylgczenia. W zatozeniu ustawodawcy daje on
mozliwo$¢ przeciwdziatania naduzyciom moggcym powstaé na skutek stronni-
czego zalatwienia sprawy, w przypadku gdy wystgpig okoliczno$ci niewymie-
nione w art. 24 §1 k.p.a., a jednak zagrazajace sprawiedliwemu, rzetelnemu
uczciwemu przeprowadzeniu czynnosci procesowych. Czy jednak art. 24 §3
zapewnia w pelni realizacje tego celu?

Podstawowg réznicg pod wzgledem okoliczno$ci wymienionych w obu po-
wyzszych artykutach jest wylaczenie pracownika na mocy art. 24 §1 k.p.a. bez
potrzeby wykazania, ze przyczyny te moglyby wywota¢ watpliwosci co do bez-
stronnoéci. W przypadku za$ art. 24 §3 k.p.a. przestankg wylaczenia pracow-
nika przez bezposredniego przetozonego jest konieczno$¢ uprawdopodobnie-
nia, ze istnienie tych okolicznoéci moze wywota¢ watpliwosci co do bezstronno-
Sci pracownika. Uzycie przez ustawodawce okreélenia ,, uprawdopodobnienie”
daje szerokie mozliwosci wylgczenia pracownika, wzgledem ktérego sformu-
fowane zostanie samo podejrzenie o braku bezstronnosci (a dokladnie — wy-
stapig okolicznosci, ktére ,, moga wywotaé¢ watpliwosci co do bezstronnosci”).
Zdaniem NSA nawet ,nie jest konieczne uprawdopodobnienie, ze pracownik
bedzie stronniczy w zatatwieniu sprawy ze wzgledu na dang okolicznos¢, lecz
wystarczy, ze okolicznoé¢ ta powoduje powstanie watpliwosci co do jego bez-
stronnoéci, a zatem nie jest pewne i jasne, czy pracownik wykona swoje upraw-
nienia procesowe w sposéb bezstronny”1°.

Powodem braku bezstronnosci pracownika moze by¢ albo jego stosunek do
sprawy, badz osobisty stosunek do jednej ze stron. Okoliczno$ciami, ktérych
prawdopodobienistwo uzasadnia wytaczenie pracownika na podstawie tego ar-
tykulu mogg by¢ zaréwno okolicznosci bedace Zrédlem (przyczyng) powstania
jego stosunku do strony lub do sprawy, jak i okolicznosci bedgce przejawem
(skutkiem) istnienia takiego stosunku''.

,,Stosunek osobisty moze mie¢ charakter emocjonalny lub racjonalny. Sto-
sunek natury emocjonalnej polega na mniej lub bardziej uzasadnionym «obiek-
tywnie» odczuwaniu sympatii lub antypatii do drugiej osoby. Stosunek o cha-
rakterze racjonalnym oznacza istnienie powigzan (np. gospodarczych, ekono-

10 Wyrok NSA z 18 kwietnia 2012 r., II OSK, 40/20, LEX nr 1219149.

11 Z. Kmiecik, Zgdanie wylgczenia pracownika organu w postgpowaniu administracyjmym, ,Przeglad Prawa
Publicznego” 2009, nr 3, s. 67.
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micznych) wplywajacych (wzajemnie lub jednostronnie) na interesy lub pozycje
zyciowq drugiej osoby”12.

W zwigzku z analizowanym zagadnieniem odpowiedzi wymaga pytanie,
czy w sytuacji konkubinatu wystepuje tylko stosunek osobisty o emocjonalnym
zabarwieniu, czy tez stosunek nazwany jak powyzej o charakterze ,racjonal-
nym”. Jezeli tak, to w jaki sposéb podlega on weryfikacji. Czy fakt ustania
konkubinatu jest okolicznoscia uzasadniajacg wylgczenie i jakie sg skutki za-
réwno uzasadnionego, jak i nieuzasadnionego wylaczenia pracownika organu
z uwagi na te okolicznos¢.

Pojecie konkubinatu stosowane jest do okreslenia faktycznego trwatego
pozycia kobiety i mezczyzny, charakteryzujgcego si¢ wystepowaniem takich
wiezi, jakie cechuja pozycie malzonkéw, bez formalizowania tego zwigzku
przez zawarcie matzeristwa'®. Mozna okresli¢ go jako naturalny zwigzek dwéch
0s6b podobny do instytucji matzeristwa, jednak nieformalny z uwagi na brak
rejestracji cywilnej lub religijnego usankcjonowania zwigzku. Skoro zatem
uznaje sie go za naturalny zwigzek dwdch oséb podobny do instytucji mal-
zefistwa, analizy wymagaé wydaja sie plaszczyzny owego podobieristwa.

W Polsce nie ma mozliwosci rejestrowania konkubinatéw, z czego z kolei
wynikajg inne konsekwencje prawne na gruncie prawa cywilnego. Jedng z nich
jest brak mozliwosci praktycznego dochodzenia praw spadkowych (z wylacze-
niem dziedziczenia z testamentu) czy alimentacyjnych dla konkubenta. Ogra-
niczenia wynikajgce z pozostawania w konkubinacie uniemozliwiajg wsp6lne
przysposobienie dziecka czy wspdlne sprawowanie funkcji opiekuna®.

12 Ibidem, s. 67.
13 Na temat pojecia konkubinatu zob. W. Cwiek, Konkubinat, Warszawa 2002, s. 2-9.

14 W prawie administracyjnym do zagadnienia konkubinatu ustawodawca odnosi si¢ posrednio
w ustawie z 29 wrzeénia 1986 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (tj. Dz. U. z 2004 r., nr 161,
poz. 1688 z p6zn. zm.) oraz w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
z 26 pazdziernika 1998 r. w sprawie szczegétowych zasad sporzadzania aktéw stanu cywilnego,
sposobu prowadzenia ksigg stanu cywilnego, ich kontroli, przechowywania i zabezpieczenia oraz
wzoréw aktéw stanu cywilnego, ich odpiséw, zaswiadczeni i protokotéw (Dz. U. nr 136, poz. 884
z p6ézn. zm.). Regulacje w zakresie tej problematyki maja takze miejsce w ustawie z 17 pazdziernika
2008 r. 0 zmianie imienia i nazwiska (Dz. U. nr 220, poz. 1414) czy ustawie z 29 lipca 2005 r. o prze-
ciwdziataniu przemocy w rodzinie (Dz. U. nr 180, poz. 1493 z p6zn. zm.). Ponadto nalezy takze
wskazaé inne akty normatywne, tj. ustawe z 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach
nieletnich (tj. Dz. U. z 2010 r., nr 33, poz. 178), ustawe z 13 lutego 1984 r. o funkcjach konsulow
Rzeczypospolitej Polskiej (tj. Dz. U. z 2002 r., nr 215, poz. 1823 z pézn. zm.), rozporzadzenie
Ministra Finanséw z 5 czerwca 2001 r. w sprawie zasad i trybu skladania przez opiekuna w insty-
tucji bankowej gotowki osoby pozostajacej pod opieka (Dz. U. nr 64, poz. 649), ustawe z 27 lipca
2001 r. o kuratorach sagdowych (Dz. U. nr 98, poz. 1071 z pézn. zm.), ustawe z 12 marca 2004 r.
o pomocy spolecznej (tj. Dz. U. z 2009 r., nr 175, poz. 1362 z p6zn. zm.) oraz nastepujace akty
wykonawcze do tej ustawy: rozporzadzenie Ministra Polityki Spolecznej z 5 pazdziernika 2004 .
w sprawie centralnego banku danych o dzieciach oczekujgcych na przysposobienie oraz osrodkéw
adopcyjno-opiekunczych upowaznionych do wspétpracy z licencjonowanymi przez rzady innych
panstw organizacjami lub oérodkami adopcyjnymi (Dz. U. nr 223, poz. 2266), rozporzadzenie Mi-
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Wspoétwtasnos¢ majgtkowa konkubentéw moze natomiast powstac tylko
na ogodlnych zasadach prawa cywilnego. Przyjmuje sie, ze podstawe roszczen
majgtkowych stanowig wzajemne porozumienia, nazywane umowami konku-
benckimi. W doktrynie podkresla sig, ze zasadnicza réznica miedzy umowami
konkubenckimi a zwyklymi umowami majgtkowymi wynika z zalozenia, ze
w sytuacji konkubinatu dochodzi do formowania sie stosunkéw osobistych,
podczas gdy w umowach majatkowych — podstawowym zalozeniem jest osig-
gniecie celu gospodarczego'®. Okolicznosci te powoduja, Ze nastepuje zmiana
w terminologii okreslania 0séb znajdujgcych sie w stanie konkubinatu. Samo
stowo konkubinat coraz czeSciej zastepowane jest stowem kohabitacja'¢, za§ moé-
wigc o konkubencie czy o konkubinie coraz powszechniej uzywane jest sformu-
fowanie , 0soby pozostajace ze sobg w faktycznym pozyciu”?. Uzycie takiego
okreslenia wydaje sie iz powinno wplywac na ulatwienie ustalenia powigzan
stosunkéw osobistych z majgtkowymi przy jednoczesnym istnieniu wiezi fi-
zycznej i wspdlnym mieszkaniu oséb zyjacych w konkubinacie. Czyz bowiem
w relacji konkubentéw nie istniejg powigzania gospodarcze i ekonomiczne,
wplywajace na interesy lub pozycje zyciowa drugiej osoby? Odpowiedz na tak
postawione pytanie wydaje sie by¢ jednoznaczna. Skoro przyjmujemy, ze jest to
relacja pomiedzy dwojgiem ludzi oparta na zalozeniach instytucji malzenistwa,
a z uwagi na fakt braku mozliwosci jej zarejestrowania nie posiada regulacji
prawnej, to jest to bardziej skutek, a nie cecha tej relacji. W obliczu powyz-
szego mozna jg zatem uzna¢ za posiadajacg stosunek osobisty zaréwno natury
emocjonalnej, jak i racjonalnej.

W Swietle art. 24 §3 k.p.a. podstawg wylaczenia pracownika nie powinno
by¢ subiektywne wrazenie strony, lecz jedynie konkretne fakty. Kwestia zwery-
fikowania faktu pozostawania w stosunku osobistym czesto nie jest do korica
mozliwa. Wydaje si¢ zatem, ze uzycie okreslenia uprawdopodobnienia oko-
licznodci, ktére mogg wywotaé watpliwosci co do bezstronnosci pracownika
zastosowano celowo, aby ograniczy¢ proces dowodzenia, a tym samym zabez-
pieczy¢ interes prawny strony postepowania. Chodzi tu bowiem o okoliczno-
$ci, ktére w powszechnym odczuciu usprawiedliwiajg przypuszczenie, ze pra-
cownik przy rozpatrywaniu sprawy i jej rozstrzyganiu bedzie zachowywac sie

nistra Polityki Spotecznej z 18 pazdziernika 2004 r. w sprawie rodzin zastepczych (Dz. U. nr 233,
poz. 2344 z p6zn. zm.), rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spolecznej z 4 czerwca 2010 r.
w sprawie oérodkéw adopcyjno-opiekuriczych (Dz. U. nr 110, poz. 733), a takze rozporzadzenie
Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z 19 pazdziernika 2007 r. w sprawie placéwek opiekuriczo-
-wychowawczych (Dz. U. nr 201, poz. 1455); takze ustawe z 7 wrzesnia 2007 r. o pomocy osobom
uprawnionym do alimentéw (t.j. Dz. U. z 2009 r., nr 1, poz. 7 z p6zn. zm.)

15 K. Slany, Alternatywne formy zycia matzenisko-rodzinnego w nowoczesnym Swiecie, Krakéw 2002.

16 W. Cwiek, op. cit., s. 56.

17" Podobnie w rozumieniu prawa karnego konkubenci sg dla siebie osobami najblizszymi, co rodzi
pewne skutki w postepowaniu karnym (np. mozliwo$¢ odmowy zeznari wobec konkubenta).
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stronniczo®. Z drugiej jednak strony, dlaczego fakt pozostawania w konkubina-
cie nie jest sklasyfikowany w §1 pkt 2, ktéry w spos6b bezposredni odnosi sie
do wiezi natury osobistej? Fakt definiowania konkubinatu w prawie polskim
jako relacji opartej na zatozeniach instytucji malzenistwa bez usankcjonowania
jej w prawie, wydaje sie przemawiaé za potrzebg jej regulacji w sposéb bar-
dziej wyrazny. W kategorii przestanek, w ktérych dopatruje si¢ istnienia sto-
sunku o charakterze emocjonalnym przedstawiciele doktryny w jednym zdaniu
wymieniajg nastepujace okolicznodci: utrzymywanie ze strong kontaktéw in-
tymnych, mogacych $wiadczy¢ o taczacym ich uczuciu mitosci, jak i kontakty
towarzyskie, Swiadczace o I3czacych ich wieziach przyjazni czy blizszej znajo-
mosci'®. Zestawienie obu tych przestanek moze prowadzi¢ do licznych niepo-
rozumieni. Podstawg do wylgczenia pracownika nie bedzie sam fakt znajomo-
$ci przez niego strony lub jej osoby bliskiej. Trudno bowiem w malej gminie
postawi¢ urzednikowi zarzut znajomosci strony postepowania, zwlaszcza gdy
najczedciej taki pracownik organu zna wiekszo$¢ spotecznosci lokalnej. Drugim
zastrzezeniem przy interpretacji w powyzszy sposéb przepisu art. 24 §3 jest
okolicznoé¢ utrzymywania stosunkéw intymnych. Uwzgledniajac stanowisko
doktryny w oparciu o powyzsze dywagacje, czesto przestanka ta nie ma natury
relacji o charakterze trwalym, z ktérej wynikalby stosunek osobisty o charakte-
rze emocjonalnym i racjonalnym, jak ma to miejsce w przypadku konkubinatu.
Zestawienie w jednym rzedzie obu tych okolicznoéci o zupelnie innym ciezarze
gatunkowym problemu wydaje sie Swiadczy¢ o ignorancji ustawodawcy w za-
kresie dostrzegania potrzeby oddzielnej regulacji stanu konkubinatu. Zaréwno
okolicznoé¢ nazwana jako utrzymywanie ze strong kontaktéw intymnych, czy
tez kontaktéw towarzyskich nie muszg przeciez spelnia¢ cech, przez ktére kon-
kubinat jest definiowany.

Bez wzgledu jednak na rodzaj tego stosunku uwzglednienie wniosku o wy-
Iaczenie pracownika zalezy od uznania przelozonego. Z faktem tym z kolei?
nierozlacznie wigza sie skutki nieuzasadnionego wyltaczenia pracownika or-
ganu. Zasadniczo, wylgczenie pracownika organu pocigga za sobg jedynie ko-
nieczno$¢ wyznaczenia innego pracownika do prowadzenia sprawy, do czego
zobowigzany jest bezposredni przelozony wylaczonego pracownika. W przy-

18 Wyrok WSA w Bydgoszczy z 7 marca 2012 r, I SA/Bd 47/12, LEX nr 1138341. Przepis
art. 24 §3 k.p.a. ma charakter gwarancyjny — stuzy¢ ma zapewnieniu bezstronnego wykonywania
czynno$ci w postepowaniu administracyjnym. Jego istotg jest eliminacja nawet jedynie potencjal-
nych watpliwosci co do braku bezstronnosci pracownika organu czy bieglego. Dla zastosowa-
nia art. 24 §3 k.p.a. wystarczy uprawdopodobnienie istnienia okoliczno$ci mogacych wywotywa¢
watpliwo$¢ co do bezstronnosci, a nie okolicznosci powodujacych stronniczoé¢. Wystarczy zatem,
ze z uwagi na konkretng okoliczno$¢ nie jest pewne i jasne, czy dana czynno$¢ procesowa zostanie
wykonana w sposéb bezstronny.

19 Z. R. Kmiecik, op. cit., s. 68.

20 L. Zukowski, [w:] L. Zukowski, R. Sawula, Postgpowanie administracyjne i postgpowanie przed Naczel-
nym Sgdem Administracyjnym, Warszawa 2002, s. 45.
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padku wytaczenia czlonka organu kolegialnego taki skutek wystapi, gdy wy-
Iaczenie pracownika wigzaloby sie z utratg przez organ kworum niezbednego
do podjecia uchwaty. Skutkiem wylgczenia pracownika tworzgcego organ mo-
nokratyczny bedzie zatatwienie sprawy przez organ wyzszego stopnia nad
tym organem. Z tego tez powodu przestanki uzasadniajgce wylgczenie pra-
cownika powinny by¢ badane ze szczegdlng wnikliwoscig. Skoro bowiem wy-
faczenie pracownika powoduje poddanie zatatwienia sprawy przez inny or-
gan, to nieuzasadnione wylaczenie, a w konsekwencji przeniesienie sprawy do
innego organu, bedzie moglo spotka¢ sie z zarzutem wydania rozstrzygnie-
cia przez organ niewlasciwy. Zastrzec jednak nalezy, ze takie sytuacje nalezg
do rzadkoéci.

Co do zasady, nadmiar ,ostroznosci procesowej” wyrazajacy sie w wyla-
czeniu pracownika, choé¢ nie bylo ku temu zadnych podstaw prawnych, na
og6l nie pocigga za sobg zadnych negatywnych konsekwencji ani proceso-
wych, ani materialnych?. W przypadku jednak bezpodstawnego przekazania
sprawy innemu organowi z powolaniem sie na jedng z ustawowych przestanek
wylaczenia, nalezy poddaé¢ w watpliwos¢ jego zasadnoé¢ w przypadku, gdy
przekazanie sprawy innemu organowi jest konsekwencja bezzasadnego wyla-
czenia pracownika organu na podstawie przyczyny w art. 24 §3 k.p.a. Wyla-
czenie to, jak juz wyzej zostalo wspomniane, nastepuje na mocy postanowie-
nia uprawnionego podmiotu. W doktrynie panuje jednak spér co do uznania
za konieczne wydanie w tej sprawie postanowienia. Cytujac za E. Pierzchalg,
,Nawet gdyby zalozy¢, ze wydanie takiego postanowienia jest niezbedne ze
wzgledéw dowodowych, co nota bene mozna uzyskaé¢ w drodze odpowiedniego
wpisu do protokotu, to postanowienie takie mogloby mie¢ jedynie charakter
deklaratywny. Oznacza to, ze na przyczyny wylaczenia pracownika od udziatu
W postepowaniu mozna si¢ powolywac z chwilg ich zaistnienia, a nie z chwila
uprawomocnienia sie postanowienia o wylgczeniu”?. Postanowienie za$ nie
moze ogranicza¢ sie do wskazania pracownika wylgczonego z mocy prawa
od udzialu w postepowaniu, lecz powinno wyznaczaé innego pracownika do
prowadzenia sprawy. W tym trybie nie jest dopuszczalne orzeczenie o odmo-
wie wylaczenia pracownika z uwagi na fakt, iz postanowienie to wydawane
jest z urzedu. Wniosek strony lub pracownika w tym zakresie nie jest wnio-
skiem o wydanie postanowienia, lecz jest czynnoécig innego rodzaju®. Czyn-
noé¢ wylaczenia wydaje sie zatem mie¢ charakter stricte pracowniczy, o czym
$wiadczy fakt, iz to przetozony, bezposrednio usytuowany w stosunku nad-

21 J. Borkowski, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, op. cit., s. 191.

22 E. Pierzchata, [w:] Kodyfikacja postgpowania administracyjnego na 50-lecie KPA, red. J. Niczyporuk,
Lublin 2010, s. 633-634.

23 A. Wrébel, [w:] M. Jaskowska, A. Wrébel, Kodeks Postgpowania Administracyjnego. Komentarz, Kra-
koéw 2005, s. 208.
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rzednosci stuzbowej, powinien zabezpieczy¢ wykonywanie zadai w ramach
danego stanowiska pracy.

Pracownik wyltaczony od udzialu w postepowaniu, niezaleznie od pod-
stawy wylaczenia, powinien zaniecha¢ prowadzenia czynnosci procesowych
w sprawie, z wyjatkiem czynnoéci niecierpigcych zwloki ze wzgledu na in-
teres spoteczny lub wazny interes stron. W zakresie tych czynno$ci, powta-
rzajac za J. Borkowskim, mieszcza si¢ ,czynnoéci, ktére musza by¢ podjete
z powodu tredci obowigzujacych przepiséw, ustanawiajacych nieprzekraczalny
termin do dokonania okreslonych czynnosci, z uwagi na skutki orzeczen ad-
ministracyjnych lub sadowych, utrate uprawnien,, niemoznos¢ wyegzekwowa-
nia w péZniejszym czasie okreslonych obowigzkéw stron czy tez ze wzgledu
na okolicznosci faktyczne, narzucajace potrzebe pilnego dziatania”. Do czasu,
gdy postanowienie nie zostanie uchylone obowigzujg skutki jego zastosowania,
a organ pozostaje niezdolny do zatatwienia sprawy. Z uwagi na fakt, iz posta-
nowienie to nie podlega zaskarzeniu, to stworzony w nim stan prawny jest
niewzruszalny i brak jest mozliwosci dokonania oceny, czy wylaczenie takie
bylo uzasadnione czy nie?.

Przy przyjeciu zalozenia, ze dopuszczalne byloby uchylenie postanowie-
nia o wylgczeniu, jednoczesnie mozliwe byloby takze jego uniewaznienie.
W konsekwencji pozbawiatoby go skutkéw prawnych z mocg wsteczng, a to
za$ dopiero otwieratoby droge do stwierdzenia niewaznosci decyzji wydanej
przez inny organ ze wzgledu na niewlasciwos¢ tego organu.

W literaturze® krytyce poddana jest rozbiezno$¢ pomiedzy brzmieniem
art. 24 k.p.a. a 145 §1 pkt 3 k.p.a., polegajagca na tym, ze zgodnie z trescig
art. 24 wylaczenie pracownika nastepuje ,od udzialu w postepowaniu”, za$
tres¢ dotyczaca wznowienia postepowania glosi: ,w sprawie zakoriczonej de-
cyzjg ostateczng wznawia sie postepowanie, jezeli: §6 pkt 3 decyzja zostata
wydana przez pracownika, ktéry podlega wylaczeniu...”. W zakresie pojecia
udzialu w postepowaniu miesci¢ sie bedq czynnosci polegajace na podejmo-
waniu czynnoéci przygotowawczych przed wydaniem decyzji, samo wydanie
takiej decyzji, jak i czynnosci od jej wydania. Krytyka powyzszego rozwigzania
nie wydaje sie by¢, zdaniem Z. R. Kmiecika?, uzasadniona. Zdaniem autora za-
uwazy¢ nalezy, ze ,gdyby przestanka wznowienia, o ktérej mowa w art. 145§ 1
pkt 3 kpa byta okreslona jako «udzial w postepowaniu» pracownika podlega-
jacego wylaczeniu, to jej gramatyczna wykladnia nakazywataby podciggnaé
pod nig réwniez przypadki absolutnie nie uzasadniajgce potrzeby wznowienia
postepowania”. Taka sytuacja mogtaby mie¢ miejsce wéwczas, gdy watpliwosci
co do bezstronnosci pracownika, o ktérych glosi art. 24 §3 k.p.a., powstalyby

24 Z. R. Kmiecik, op. cit., s. 71.
25 B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, op. cit., s. 628-629.
26 Z. R. Kmiecik, op. cit., s. 71.
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dopiero po przeprowadzeniu przez niego czeéci postepowania dowodowego,
w zwigzku z czym zostat on wylgczony od udzialu w postepowaniu, zas wy-
znaczony inny pracownik organu przeprowadzil powtérnie wadliwe postepo-
wanie dowodowe.

Podlegajacy wylaczeniu pracownik, ktéry brat udziat w postepowaniu
w danej sprawie lub tez sprawa taka zostala zalatwiona przez wyltaczony or-
gan, s3 poza zakresem art. 145 §1 pkt 3 k.p.a. Wytaczenie pracownika, zdaniem
W. Chréscielewskiego?, ,nie wymaga powtdérzenia wszystkich czynnosci po-
stepowania, w ktérych bral on udzial”, a tym samym przeprowadzenia poste-
powania wyjasniajacego w calosci lub znacznej czesci.

Podobnie wznowienie postepowania ze wzgledu na jakikolwiek ,udziat
w postepowaniu” pracownika podlegajacego wylaczeniu nie byloby zasadne
réwniez wéwczas, gdy wada taka zostala skorygowana w postepowaniu od-
wolawczym (przekazanie decyzji organowi I instancji do ponownego roz-
patrzenia).

Jednak z uwagi na fakt, Zze na to postanowienie zaskarzenie nie przystu-
guje, zastanowienia wydaje si¢ wymagaé kwestia, czy forma wylgczenia na
mocy postanowienia jest jedynym rodzajem aktu i w kontekscie powyzszych
uwag — czy spelnia swojg role. Na tak postawione pytania, moim zdaniem,
nalezy odpowiedzie¢ negatywnie. Aktem prawnym, ktéry w pelni skutecznie
uzyskalby ten sam cel i mégtby owo postanowienie zastapi¢ jest zarzadzenie.
Zarzadzenie jako akt normatywny o charakterze wewnetrznym jest aktem kie-
rownictwa i stosowanie go w stosunkach pracowniczych jest jak najbardziej
pozadane i uzasadnione?. Okolicznoéci te przemawiajg za wprowadzeniem
zarzadzenia w miejsce postanowienia. Z cala pewnoscig taki akt normatywny
nie budzilby watpliwosci co do swojej konstrukeji prawnej i spetnianego celu.

Analiza problematyki wylaczenia na mocy art. 24 §3 k.p.a. w kontekscie
konkubinatu skfania do poczynienia kilku refleksji. Po pierwsze, w obliczu co-
raz czestszego stanu wystepowania zwigzkow partnerskich, okreslanych w pol-
skiej nomenklaturze konkubinatem, zastanowienia wymaga uwzglednienie tej
przestanki w ramach przestanek ogélnych, wynikajgcych z art. 24 §1 k.p.a. Spo-
wodowatoby to wzmocnienie gwarangji realizacji zasady prawdy obiektywnej
z uwagi na fakt, iz sam proces wyltgczania pracownika podlegatby wytaczeniu
Z mocy prawa, a hie na wniosek przelozonego. Fakt literalnego zapisu zniéstby
wszelkie watpliwosci co do dywagacji w sferze relacji osobistych o charakterze
racjonalnym czy emocjonalnym. Zestawienie konkubinatu ze znajomoécig jako
okolicznoé¢ moggca powodowac wylaczenie pracownika zaburza moim zda-
niem przejrzystos¢ intencji ustawodawcy. Trudno bowiem w jednym przepisie

27 'W. Chroscielewski, Organ administracji publicznej w postgpowaniu administracyjnym, Warszawa 2002,
s. 90-91.

28 1. Bo¢, Prawo administracyjne, Wroctaw 2007, s. 81.
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uregulowac te dwie, majgce inne zrédto pochodzenia, podstawy do wytaczenia
pracownika. Po drugie, na podstawie dokonanej analizy zmiany wymaga ro-
dzaj aktu wylaczenia i zastgpienie postanowienia innym aktem normatywnym,
majacym charakter aktu kierownictwa typu zarzadzenie.
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SUMMARY

The legal status of a patient’s partner in Polish medical law

The legal status of a patient’s partner in Polish medical law is determined by entitle-
ments granted to “real guardian” and to “close person”. The items are not unambigu-
ously defined in art. 3, section 2, points 1 and 2, of the Patient’s Rights and Patient’s
Rights Ombudsman Act. In the author’s opinion based on the act, the patient’s partner
might be recognized as the guardian and/or close person. The guardian’s rights are
limited to express a substitute permission for basic examination, whereas the close per-
son has the right to decide on medical intervention if the situation requires. The access
to medical records is restricted only to the people authorized by the patient.
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informacji, prawo dostepu do dokumentacji medycznej

1. Uwagi wstepne

Celem publikagji jest proba okreslenia statusu partnera pacjenta, przez kto-
rego nalezy rozumieé¢ osobe, ktéra pozostaje z pacjentem w pozaprawnym
zwigzku, co oznacza, iz nie jest to zwigzek malzeniski w rozumieniu polskiego
prawa rodzinnego?. Tytulowe okre$lenie ,partner” wypiera wczes$niej uzywane
,konkubent” czy ,konkubina” dla oznaczenia osoby pozostajacej w faktycz-

1 Przepisy kodeksu rodzinnego i opiekuniczego nie definiujg pojecia ,zwigzku matzenskiego”. W pi-
$miennictwie pojawia si¢ w zwigzku z tym wiele definicji matzenistwa. Zwykle okreéla sig je jako
zwigzek mezczyzny i kobiety, bedacy stosunkiem prawnym o charakterze wzajemnym. Ten sposéb
definiowania zwigzku malzeriskiego wyklucza zwigzki oséb tej samej plci, zob. szerzej: J. Gajda,
[w:] System Prawa Prywatnego, t. XI: Prawo rodzinne i opiekuticze, red. T. Smyczyriski, Warszawa 2009,
s. 69 i nast.
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nym pozyciu z pacjentem. Pojecia te, uzywane przez jezyk aktéw prawnych,
sg czesto odbierane jako majgce zabarwienie pejoratywne, kojarza sie bowiem
z marginesem spolecznym. Jakkolwiek sa tworzone w jezyku prawniczym takie
neologizmy jak , konkubinat homoseksualny”?, to coraz czesciej przyjmuje sie
inne nazewnictwo: zwigzek partnerski, partner homo- lub heteroseksualny.
Wplyw na te zmiany semantyczne ma niewatpliwie takze ustawodawstwo eu-
ropejskie, gdzie funkcjonuje okreslenie register partner.

Wyznaczenie statusu partnera na gruncie polskiego prawa medycznego
wymaga wskazania, czym zajmuje sie¢ prawo medyczne. Prawo medyczne to
stosunkowo mloda galaZz prawa, ktéra reguluje prawa pacjentéw i odpowiada-
jace im obowigzki personelu medycznego, a takze prawa i obowigzki pod-
miotéw wykonujacych dziatalnos$¢ leczniczg®. Prawo medyczne w ten spo-
s6b definiowane spelnia dwa podstawowe cele. Pierwszy — to ochrona in-
teresu pacjenta, ktéry w relacjach z lekarzem lub instytucjg lecznicza z po-
wodu braku wiedzy i umiejetnosci wymaga prawnego wsparcia. Drugi — to
ochrona interesu lekarza i innych podmiotéw wykonujacych dziatalnosé lecz-
niczg*. Ochrona ta zasadza si¢ na gwarangji legalnosci wykonywania profesji
medycznej. Prawo wyznacza zakres prawidlowosci postepowania profesjona-
listbw medycznych, poniewaz uprawianie medycyny niesie za sobg réznego
rodzaju niebezpieczeristwa (ryzyka) dla zdrowia i zycia ludzkiego®.

Z uwagi na ochrone intereséw pacjenta, podmiotem praw przyznanych
przez ustawodawce jest z reguly sam pacjent. Definicje pacjenta odnajdujemy
w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z 6 listopada 2008 roku o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta®. Zgodnie z nig pacjentem jest kazda osoba zwracajgca sie
o udzielenie $§wiadczen zdrowotnych lub korzystajgca ze $wiadczenn udziela-
nych przez podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych lub osobe wykonujaca
zawoOd medyczny. Jedli pacjent jest maloletni lub ubezwtasnowolniony, prawo
przewiduje mozliwo$¢ jego reprezentacji przez okre$lone podmioty prawa’.

2 Zob. wyrok Wojewédzkiego Sagdu Administracyjnego w Biatymstoku z 23 lutego 2007 r., I ACa
590/06, OSAB 2007, nr 1, poz. 10.

3 Zob. szerzej: L. Kubicki, Prawo medyczne i jego zakres, [w:] Prawo medyczne, red. L. Kubicki, Wroctaw
2003, s. 1-7.

4 Podmioty wykonujace dzialalno$¢ lecznicza okresla ustawa z 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci
leczniczej (Dz. U. Nr 113, poz. 658 ze zm.).

5 Zob. A. Gérski, P. Dzienis, U. Drozdowska, C. Kulesza, A. Zemke-Goérecka, M. Pannert, A. Bielifiski,
J. A. Pigtkiewicz, M. Perkowski, Stowo wstgpne od autoréw, [w:] Regulacje prawne ochrony zdrowia,
red. A. Gorski, P. Dzienis, Biatystok 2006, s. 7.

6 Tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 159 ze zm., dalej w skrécie: ustawa o prawach pacjenta.

7 Matoletniego przed ukoriczeniem 16. roku zycia oraz ubezwlasnowolnionego catkowicie reprezen-
tuje przedstawiciel ustawowy. Wyraza on zgode zastepcza na leczenie oraz ma prawo do pelnej
informadji o stanie zdrowia podopiecznego. Polskie prawo medyczne wprowadza rozwigzania po-
zwalajgce na uczestnictwo podmiotéw, ktére w Swietle ogélnych regul prawa cywilnego nie majg
zdolnosci do czynnosci prawnych lub zdolnoé¢ te majg ograniczong, zob. szerzej: B. Janiszewska,
Zgoda na udzielenie Swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewnatrzsystemowe, Warszawa 2013, s. 445 i nast.
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W pewnych sytuacjach (np. w razie stanu nieprzytomnosci czy braku kontaktu
pozwalajacego na uzyskanie poinformowanej zgody) takze pacjenci pelnoletni
i nieubezwlasnowolnieni wymagaja reprezentowania ich intereséw. Jest to kate-
goria os6b niezdolnych do wyrazenia swej woli z powodu faktycznej niemoz-
liwosci przy zachowanej petnej zdolnosci do czynnosci prawnych. Powstaje
pytanie, kto powinien reprezentowa¢ interesy tej kategorii os6b.

Mozliwe sg rézne rozwigzania. W sytuacjach niecierpigcych zwtoki to zwy-
kle lekarz stoi na strazy interesu zdrowotnego pacjenta; jesli jednak nie jest
to sytuacja nadzwyczajna, prawo przyznaje kompetencje réznym podmiotom
prawa, w tym samemu pacjentowi, ktéry na mocy swoistego ,testamentu zy-
cia” (living will) okresla, jakie interwencje moga by¢ wobec niego przeprowa-
dzone na wypadek braku §wiadomosci®. W wielu krajach funkcjonuje tez po-
jecie osoby zaufanej, ktéra wskazuje sam pacjent.

W polskim prawie medycznym — co do zasady — kompetencje w zakre-
sie zezwolenia na interwencje medyczng przypisuje sie sagdowi opiekuriczemu.
Z pewnych uprawnienn korzysta takze tzw. osoba bliska oraz ,opiekun fak-
tyczny”. Pojecia tych podmiotéw prawa sa zdefiniowane na gruncie wspo-
mnianej juz ustawy o prawach pacjenta. Nie s3 one jednak jednoznaczne, a ich
interpretacja budzi watpliwosci. W szczeg6lnosci powstaje zagadnienie, czy ty-
tulowy partner pacjenta moze by¢ opiekunem faktycznym i/lub osobg bliska.
Udzielenie odpowiedzi na to pytanie pozwala przypisa¢ partnerowi pacjenta
okreslone uprawnienia. One za$ wyznaczajq de lege lata status partnera pacjenta.

2. Pojecia opiekuna faktycznego i osoby bliskiej na gruncie
prawa medycznego

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta w punkcie pierwszym
definiuje opiekuna faktycznego jako osobe sprawujaca bez obowigzku ustawo-
wego stalg opieke nad pacjentem, ktéry ze wzgledu na wiek, stan zdrowia
albo stan psychiczny opieki takiej wymaga. W literaturze podkreéla sig, ze nie
kazda osoba bliska moze by¢ uznana za opiekuna faktycznego. Nie wystar-
czy tu zwigzek krwi czy tez istnienie zwigzku emocjonalnego, koniecznym
elementem jest stala piecza nad pacjentem!’. O stalej pieczy mozna méwié

8  Kwestia tzw. o§wiadczen pro futuro w Polsce nie zostala uregulowana. Jakkolwiek orzecznictwo
przyjelo moc wiazaca takich o$wiadczert w przypadku petnoletnich Swiadkéw Jehowy, ktérzy
z przyczyn konfesyjnych odmawiajg zgody na transfuzje krwi, zob. postanowienie SN z 27 paz-
dziernika 2005 r., IIl CK 155/05, publ. ,Jurysta” 2006, nr 5, s. 36 i nast.

9 Szerzej o tym dalej.

10 Tak M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 57; T. Dukiet-Nag6rska, Swia-
doma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, ,,Prawo i Medycyna” (dalej: PiM) 2000, nr 6-7, s. 84;
P. Konieczniak, Status prawny opiekuna faktycznego w prawie medycznym, PiM 2014, nr 2, s. 69-70.
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woéwczas, gdy dana osoba sprawuje jg przez caly czas wystepowania okolicz-
noéci ja usprawiedliwiajacej. Dla przyjecia staloéci pieczy nie ma znaczenia jej
diugotrwalosé. In casu zatem opiekunem faktycznym pacjenta moze by¢ sg-
siadka, opiekun, ktéry bez obowigzku ustawowego sprawuje tego typu piecze
nad pacjentem (np. opiekun kolonijny w odniesieniu do dzieci, czy opiekun
w domu pomocy spolecznej). Bez watpienia wiec opiekunem faktycznym moze
by¢ partner pacjenta, jesli sprawowana przez niego piecza ma charakter staly.
Faktyczna piecza tym si¢ rézni od prawnej, ze nie wyznaczajg jej prze-
pisy ustawowe (tak jak sie to dzieje w odniesieniu do os6b, wobec ktérych
istnieje prawny obowigzek pieczy!'), lecz okolicznosci wynikajace z danego
stanu faktycznego. W tym kontekscie mozna twierdzié, ze objecie zakresem
pojecia opiekuna faktycznego partnera pacjenta nie powinno budzi¢ watpli-
wosci. Paradoksalnie, pojawiajg sie one w stosunku do wspdtmalzonka czy
dorostych dzieci pacjenta. Zdaniem A. Dudzinskiej, literalna wyktadania cyto-
wanego art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o prawach pacjenta nie pozwala uzna¢ za
opiekuna faktycznego malzonka czy dzieci pacjenta ze wzgledu na wykonywa-
nie przez te osoby pieczy na mocy obowigzku ustawowego!2. Zgodnie bowiem
z art. 23 k.r. i 0. malzonkowie sa zobowigzani do wzajemnej pomocy, podob-
nie art. 87 k.r. i o. stanowi, ze rodzice i dzieci majag obowigzek wspiera¢ sie
wzajemnie’®. Nalezy zaznaczy¢, ze autorka krytykuje takg sytuacje, proponujac
de lege ferenda zmiane przepisu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o prawach pacjenta.
Odnoszac sie do zaprezentowanego pogladu, mozna podnieéé, iz defini-
cja opiekuna faktycznego na gruncie prawa medycznego ma na celu objecie
mozliwie najszerszego kregu podmiotéw, a zatem réwniez tych oséb, ktére
bez obowigzku ustawowego sprawujg stalg piecze nad pacjentem. Podkresle-
nie elementu faktycznej i stalej opieki eliminuje osoby przypadkowe z grona
0s6b, ktore zajmuja sie pacjentem. Jesli wiec ustawodawca uznaje za opiekunéw
faktycznych osoby niemajace obowigzku ustawowego w sprawowaniu opieki,
tym bardziej nalezy zaliczy¢ do tego kregu osoby, ktére z mocy prawa spra-
wujg takg (faktyczng) piecze nad pacjentem. W innym przypadku, Zona spra-
wujaca statg opieke nad mezem (np. chorym na alzheimera) bylaby w gorszej
sytuacji prawnej od partnera hetero- lub homoseksualnego. Podobnie doroste
dzieci sprawujace stalg piecze nad rodzicami zostalyby pozbawione statusu
opiekuna faktycznego'. Warto w tym miejscu wskazad¢, wyprzedzajac pdzniej-

11 Piecza jest sprawowana przez przedstawicieli ustawowych lub opiekunéw prawnych.

12 Ustawa z 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz. U. Nr 9, poz. 59 ze zm.). W skré-
cie kr io.

13 A. Dudziniska, Wymagana informacja udzielana pacjentowi, ,Patistwo i Prawo” 2008, nr 9, s. 99 i nast.

14 Zob. T. Dukiet-Nagorska, op. cit., s. 85. Autorka uznaje za opiekuna faktycznego doroste dzieci,
ktore przywoza do szpitala ojca z otepieniem starczym, a takze meza pacjentki, pod warunkiem,
ze aktywnos¢ tych os6b wobec pacjenta w zakresie opieki nie jest sporadyczna, ale istnieje przez
caly okres utrzymywania si¢ przyczyny sprawowania opieki.
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sze rozwazania, ze opiekun faktyczny w Swietle przepiséw prawa medycz-
nego wyraza zgode na badanie osoby niezdolnej do $wiadomego wyrazenia
zgody?®, co w sytuacji braku przedstawiciela ustawowego (a tak sie dzieje, gdy
mamy do czynienia z pacjentem pelnoletnim i nieubezwtasnowolnionym) jest
rozwigzaniem bardzo praktycznym. Pozwala bowiem unikng¢ realizacji proce-
dury pozyskiwania zastepczej zgody sadu opiekuriczego na badanie, a zatem
na wykonanie najprostszej interwencji medycznej. Sadze zatem, ze takze ar-
gumenty natury funkcjonalnej i celowo$ciowej pozwalajg rozszerzy¢ pojecie
opiekuna faktycznego réwniez na osoby, ktére z mocy przepiséw k.r. i o. spra-
wujg nie tylko faktyczng, ale i prawng piecze nad pacjentem?.

Przechodzac do definicji osoby bliskiej, warto wskazaé, ze w odréznieniu
od pojecia opiekuna faktycznego, ktérym postugiwala sie takze wczedniejsza
ustawa o zawodzie lekarza z 28 pazdziernika 1950 roku'’, pojecie osoby bliskiej
pojawilo sie dopiero na gruncie ustawy o prawach pacjenta (ustawa weszta
w zycie 5 czerwca 2009 roku). Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy osobg bliska
jest matzonek, krewny lub powinowaty do drugiego stopnia w linii prostej,
przedstawiciel ustawowy, osoba pozostajagca we wspdlnym pozyciu lub osoba
wskazana przez pacjenta. Ze wzgledu na zakres tematyczny publikacji przed-
miotem zainteresowania sg podmioty wskazane w ostatniej czedci przepisu:
osoba wskazana przez pacjenta oraz osoba pozostajgca we wspdlnym pozyciu.

Nie ulega watpliwosci, Zze partner zawsze moze si¢ znalez¢ w kregu oséb
upowaznionych przez pacjenta. Pacjent ma bowiem prawo upowazni¢ kogo
zechce®®. Jedli pacjent w sposéb swiadomy wskazal dang osobe jako upowaz-
niong do uzyskania informagji, to jego o$wiadczenie jest decydujace. Podobnie
w sytuadji, gdy pacjent okreslit osoby, ktérym zakazuje podawania informacji,
nawet jesli te osoby nalezg do kregu os6b bliskich; zakaz taki powinien by¢
przez personel medyczny respektowany®. Mozna zatem twierdzi¢, ze wola pa-
cjenta w zakresie decydowania o tym, kto jest dla niego osoba bliskg wyprze-
dza uregulowania ustawowe. Jesli zatem pacjent zyje w zwigzku partnerskim
i sprzeciwia si¢ informowaniu dzieci czy tez malzonka, a wyraza swoja wole
w zakresie informowania partnera, jego decyzja jest dla personelu medycz-
nego wigzaca. Postanowienia rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 21 grudnia
2010 roku w sprawie rodzajéw i zakresu dokumentacji medycznej oraz sposobu

15 Por. art. 32 ust. 3 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U.z 2011 r.,
Nr 277, poz. 1634 ze zm.). Dalej w skrdcie: ustawa o zawodzie lekarza.

16 Na marginesie mozna zauwazy¢, ze inna wykladnia paradoksalnie zmierzataby do pogorszenia
statusu prawnego wspétmatzonka w poré6wnaniu do statusu prawnego partnera.

17" Dz. U. Nr 50, poz. 458.

18 Zgadzam si¢ z M. Boratyniska, ktéra wskazuje, iz pacjentowi wolno obdarzy¢ zaufaniem dowolng
osobe bez wzgledu na relacje rodzinng, towarzyska badz status zawodowy, zob. M. Boratyriska,
Autonomia pacjenta a granice upowaznienia osoby bliskiej i zaufanej, PiM 2014, nr 1, s. 64-65.

19 Zob. T. Dukiet-Nagorska, op. cit., s. 83.
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jej przetwarzania®? precyzuja, ze w dokumentacji indywidualnej wewnetrz-
nej, ktéra ma obowigzek prowadzi¢ kazdy podmiot leczniczy zamieszcza sie
o$wiadczenia pacjenta o upowaznieniu osoby bliskiej (ewentualnie o§wiadcze-
nie o braku takiego upowaznienia) do uzyskiwania informacji o stanie zdrowia
i udzielonych $wiadczeniach zdrowotnych oraz do uzyskiwania dokumentacji
medycznej. Warto podkresli¢, iz upowaznienia te nie blokujg wykonywania
uprawnien przez pacjenta w sposéb samodzielny.

Oswiadczenie woli pacjenta upowazniajgce dang osobe do informacji oraz
do dostepu do dokumentacji medycznej moze byé zmienione w kazdym czasie.
Oswiadczenie to moze by¢ wyrazone zaréwno w formie pisemnej, jak i ustnej
(a nawet per facta concludentia; np. gdy pacjent rozmawia z lekarzem o swoim
stanie zdrowia w obecnosci osoby bliskiej?!). W przypadku ustnego upowaz-
nienia fakt ten powinien jednak zosta¢ odnotowany, najlepiej w dokumentacji
medycznej pacjenta. Pewien rygoryzm w tym zakresie nalezy tlumaczy¢ obo-
wigzkiem przestrzegania tajemnicy zawodowej przez personel medyczny?2.

W sytuacji braku odpowiedniego upowaznienia, osobg bliskg w my$l art. 3
ust. 1 pkt 2 ustawy o prawach pacjenta jest m.in. osoba pozostajaca we wspol-
nym pozyciu z pacjentem. Okre$lenie ,,0soby pozostajacej we wspSlnym pozy-
ciu” budzi rozliczne watpliwosci.

Pojecie ,,0soby pozostajacej we wspdlnym pozyciu” mozna odnalezé na
gruncie art. 115 §11 kodeksu karnego, ktéry definiuje osobe najblizszg?. W dok-
trynie prawa karnego wskazuje si¢, iz pojecie ,wspdlne pozycie” odnoszone
jest wprawdzie do konkubinatu, ktéry jest zwigzkiem os6b o réznej pici, odpo-
wiadajgcym od strony faktycznej stosunkowi matzeristwa (ktérym w rozumie-
niu art. 18 Konstytucji RP jest wylacznie zwigzek oséb réznej plci). Jezeli jednak
pomiedzy osobami tej samej pici zachodzg te same wiezy, jak w przypadku
0s6b o réznej plci, zyjacych w konkubinacie, to brak jest podstaw do odmowy
przyznania takim osobom statusu osoby najblizszej**. Nalezy podkresli¢, iz
o wspdlnym pozyciu decydujg nastepujace wzgledy: pozycie fizyczne i psy-
chiczne, wspdélnota ekonomiczna, trwaloé¢ zwigzku. W $wietle powyzszych

20 Dz. U. Nr 252, poz. 1697 ze zm.

21 Jakkolwiek w tym przypadku nakazuje si¢ ostroznos¢, poniewaz samo znoszenie przez pacjenta
cudzej obecnosci nie pozwala jeszcze na uznanie dorozumianego upowaznienia informacyjnego.
Upowaznienie to powinno mie¢ charakter wyrazny, a watpliwosci nalezy tlumaczy¢ w kierunku
jego braku, tak: M. Boratynska, op. cit., s. 65.

22 Przepis art. 266 §1 kodeksu karnego (ustawa z 6 czerwca 1997 r., Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.)
penalizuje ujawnienie tajemnicy lekarskiej, polegajace na udzieleniu informacji o stanie zdrowia
pacjenta osobie nieuprawnione;.

23 Zwraca uwage bliskos¢ (lecz nie tozsamos¢) od strony semantycznej okreslen: osoba bliska — osoba
najblizsza. Osobg najblizsza w rozumieniu kodeksu karnego jest matzonek, wstepny, zstepny, ro-
dzefistwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajgca w stosunku przysposobie-
nia, oraz jej malzonek, a takze osoba pozostajagca we wspdlnym pozyciu (art. 115 §11 k.k.).

24 Tak M. Jachimowicz, Prawo do odmowy skladania zeznati przez osobe najblizszg, ,Prokurator” 2007,
nr 1, s. 69 i nast.
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pogladéw nie ma przeciwwskazan, aby uzna¢ za osobe bliska partnera pa-
¢jenta, i to zaréwno ze zwigzku hetero-, jak i homoseksualnego. Na marginesie
mozna jedynie odnotowad, iz w poréwnaniu z definicja , 0soby najblizszej” za-
kres pojecia ,,0soby bliskiej” w prawie medycznym jest zdecydowanie wezszy?.

Z kolei w doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie stosunkowo szerokie
pojmowanie ,,0soby pozostajacej we wspdlnym pozyciu”, wskazujac, ze cho-
dzi o bycie we wspdlnocie domowej, duchowej, gospodarczej i fizycznej, przy
czym tej ostatniej nie nalezy przyznawac wigzacego i obligatoryjnego charak-
teru?. Problem, czy zakresem tej wspolnoty in casu sa objete osoby pozostajgce
w zwigzkach homoseksualnych nalezy rozpatrywac na tle konkretnych przepi-
sow kodeksu cywilnego?. W wyroku SN z 20 listopada 2009 roku® wydanym
na tle art. 691 §1 k.c. czytamy, iz faktyczne wspdlne pozycie oznacza wiez 13-
czaca dwie osoby pozostajace w takich relacjach jak matzonkowie?. Wykazanie
wiec odpowiedniego charakteru pozycia przed sagdem byloby przede wszyst-
kim kwestiag dowodowa. Moim zdaniem udowodnienie , wspdlnego pozycia”
na wz0r pozycia malzenskiego pozwala na przyznanie okreslonych uprawnien
takze osobom pozostajgcym w zwigzkach homoseksualnych®.

25 Zwraca uwage brak rodzenstwa - literalnie rzecz ujmujac, przepis art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy
o prawach pacjenta wymienia bowiem krewnych i powinowatych w linii prostej. W literaturze
przedmiotu wskazuje si¢, co prawda, ze przez krewnych nalezy rozumie¢ zaréwno krewnych
w linii prostej, jak i bocznej. Jak si¢ wydaje, jest to jednak wynik celowos$ciowej, a nie literalnej
wykladni przepisu (tak np. D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.
Komentarz, Warszawa 2012, wyd. 2, s. 74). Mozna zatem znéw paradoksalnie odnotowad, ze status
partnera pacjenta mniej budzi watpliwoéci niz np. status rodzenstwa pacjenta. Zwlaszcza w sy-
tuacji pacjentéw samotnych, bezdzietnych i niezameznych/niezonatych moze okaza¢ sig, ze to
wlasnie rodzenistwo jest jedyng osobg bliskg (osoby starsze wszak, nie posiadajac meza i dzieci,
nie maja krewnych i powinowatych w linii prostej). Przepis zatem wymaga nowelizacji.

26 Tak: H. Ciepta, Komentarz do Kodeksu cywilnego, ks. 111, t. 2, praca zbiorowa, Warszawa 2007, s. 317.

27 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.). Z ,,0s0bg pozo-
stajgcq we wspSlnym pozyciu” spotykamy sie na gruncie art. 691 §1 k.c. W przepisie tym osoba
ta ma uprawnienie do wstapienia w stosunek najmu w razie $mierci najemcy lokalu pod warun-
kiem, ze w chwili §mierci z nim zamieszkiwata. Inne przepisy prawa cywilnego operuja pojeciem
osoby bliskiej czy osoby bedacej najblizszym czlonkiem rodziny (np. art. 446 §2 k.c. przyznaje
uprawnienie do zadania renty osobie bliskiej zmarlego, ktérej zmarly dobrowolnie i stale za zycia
dostarczal srodkéw utrzymania). Jednakze przepisy k.c. nie definiuja tych pojeé, a ich wykladnia
dokonywana jest in casum. Co wiecej, wskazuje sig, iz nie nalezy tworzy¢ zamknietego katalogu
0s6b bliskich, zob. szerzej na temat wykltadni pojecia osoby bliskiej: ]. Haberko, Pojecie osoby bliskiej
w prawie cywilnym, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 3, s. 65 i nast.

28 TII CZP 99/09, OSNC 2010, nr 5, poz. 74.

2 Na tle art. 691 §1 k.c. prezentowany jest poglad, iz przepis ten nie obejmuje swym zakresem
zwigzkéw homoseksualnych, wynika to z restrykcyjnej wykladni tego unormowania, ktére za-
klada wstapienie w stosunek najmu po $mierci najemcy tylko waskiego kregu oséb (zob. J. Pano-
wicz-Lipska, [w:] System prawa prywatnego, red. J. Panowicz-Lipska, t. VIII, Warszawa 2004, s. 91).

30 K. Pietrzykowski wskazuje na koniecznoé¢ szerokiego rozumienia przestanki pozostawania z na-
jemcg w faktycznym pozyciu w zwigzku z wyrokiem ETPCz z 2 marca 2010 r. w sprawie Kozak
v. Polska (13102/02), K. Pietrzykowski, [w:] Komentarz do Kodeksu cywilnego, red. K. Pietrzykowski,
t. II, Warszawa 2011, s. 528.
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3. Uprawnienia partnera pacjenta jako opiekuna faktycznego

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta opiekun faktyczny ma
prawo — w razie braku przedstawiciela ustawowego — do wyrazenia zgody
zastepczej na badanie w stosunku do matoletniego ponizej 16 lat, pacjenta cat-
kowicie ubezwlasnowolnionego lub pacjenta niezdolnego do $wiadomego wy-
razenia zgody. Analogiczne rozwigzanie odnajdujemy w art. 32 ust. 3 ustawy
o zawodzie lekarza®. Problematyka zgody zastepczej opiekuna faktycznego
matoletniego i pacjenta catkowicie ubezwlasnowolnionego nie miesci sie w za-
kresie tematycznym niniejszej publikacji, dlatego uwage nalezy skupié¢ na pa-
cjencie niezdolnym do $wiadomego wyrazenia zgody.

Pacjentem niezdolnym do $wiadomego wyrazenia zgody moze by¢ osoba
nieprzytomna, jak réwniez taka, ktérej stan zdrowia stoi na przeszkodzie
w odbieraniu bodZcéw z otoczenia i reagowaniu na nie w sposéb adekwatny
(np. w przypadku starczej demencji, zaawansowanej choroby Alzheimera czy
innej choroby psychicznej?2). Swiadoma zgode moze wyrazi¢ bowiem tylko taki
pacjent, ktory jest w stanie zrozumie¢ znaczenie informacji. Ocena $§wiadomo-
Sci pacjenta nalezy do lekarza. Marek Safjan wskazuje, iz brak zdolnosci do
$wiadomego wyrazenia zgody jest stanem pelnego braku swiadomosci, a nie
tylko utrudnionego kontaktu ze §wiatem zewnetrznym lub ograniczonej per-
cepcji®. W konsekwengji autor podnosi, iz dylematy co do faktycznej zdolno-
$ci do wyrazenia zgody nalezy rozstrzyga¢ na rzecz poszanowania autonomii
pacjenta i uznawag, ze wyrazenie zgody jest konieczng przestanka dokonania
czynnosci leczniczej*. A zatem dopiero w sytuacji braku faktycznej mozliwosci
wyrazenia $wiadomej zgody pojawia sie potrzeba uzyskania zgody zastepczej.
Cytowane przepisy ustawodawstwa medycznego wyraznie wskazujg, ze part-
ner pacjenta, bedacy opiekunem faktycznym, moze wyrazi¢ zgode wyltgcznie
na badanie. W zwigzku z badaniem moze takze uzyskac stosowng informacje.
Przez badanie nalezy rozumie¢ ogledziny ciala i badanie fizykalne.

Warto w tym miejscu wskaza¢, Ze inne rozwigzanie przewidywata ustawa
o zawodzie lekarza z 1950 roku. Opiekun faktyczny mégt wyrazi¢ zgode nie
tylko na badanie, ale takze na zabieg operacyjny (art. 17). Reminiscencje sta-

31 Réznica polega na tym, ze przepis art. 32 ust. 3 odwotuje sie do ust. 2, w ktérym oprocz sytuacji
braku przedstawiciela ustawowego wyrézniono niemozliwoé¢ porozumienia si¢ z przedstawicie-
lem ustawowym. Z punktu widzenia os6b maloletnich oraz ubezwlasnowolnionych catkowicie,
ktore majg swoich przedstawicieli ustawowych, regulacja art. 32 ust. 2 ustawy o zawodzie lekarza
jest poprawniejsza od strony legislacyjnej od regulacji zawartych w ustawie o prawach pacjenta.

32 W przypadku jednak choréb psychicznych nalezy mie¢ na wzgledzie uregulowania ustawy
z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (tj. Dz. U. z 2011 r., Nr 231, poz. 1375
ze zm.).

33 M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspdlczesnej medycyny, Warszawa
1998, s. 43.

34 Ibidem.
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rych regulacji prawnych mozna spotka¢ do tej pory. Na przyktad czesta prak-
tykg na oddziatach intensywnej terapii jest pytanie o zgode rodziny pacjenta.
Nie dos¢, ze praktyka ta jest niezgodna z literg obowigzujacego prawa, to do-
datkowo pojecie opiekuna faktycznego jest interpretowane zawezajgco. Zdarza
sie, ze za opiekuna faktycznego uwaza sie tylko cztonka najblizszej rodziny
(matzonka, dzieci, rodzic6w). Ta wtasnie nieprawidlowa praktyka ttumaczy
rozgoryczenie i zarzuty zgtaszane przez partneréw pacjentéw odnoénie do ich
dyskryminacji przez personel medyczny.

Mozna zastanawiaé sie, czy przyjete wspoélczesnie rozwigzanie jest pra-
widlowe. Czy zakres kompetencji opiekuna faktycznego wyrazajacego zgode
wylgcznie na najprostszg interwencje medyczng nie jest za waski. Czy wzgledy
stusznosci, swoiste poczucie wspétodpowiedzialnosci za los osoby, wobec kt6-
rej jest sie opiekunem faktycznym nie powinno skutkowaé poszerzeniem kom-
petencji. Mozna tez podnie$¢ argumenty natury utylitarnej. Obowiazujgce roz-
wigzania powodujg utrudnienia w zakresie wykonywania praktyki leczniczej
(zwlaszcza w hospicjach czy na oddziatach intensywnej terapii, gdzie prze-
bywajg pacjenci niezdolni do §wiadomego wyrazenia zgody). Za wyjatkiem
stanéw nagtych®, na wszystkie interwencje medyczne (z wyjatkiem badania)
personel medyczny powinien uzyskaé zezwolenie sadu opiekuriczego®.

Zdaniem M. Swiderskiej zmiana obowiazujacych przepiséw w tym zakre-
sie bylaby jednak zabiegiem niefortunnym, przede wszystkim dlatego, ze mo-
glaby spowodowa¢ obnizenie poziomu ochrony autonomii woli pacjenta, usta-
lonego w ustawie®. Podobnie M. Safjan, ktéry wskazuje, Ze opiekun faktyczny
nie moze by¢ traktowany na réwni z przedstawicielem ustawowym i wobec
tego jego kompetencje moga dotyczy¢ tylko rutynowych i niestwarzajgcych ry-
zyka czynno$ci medycznych?.

Nalezy zgodzi¢ sie z prezentowanymi pogladami; praktyka wskazuje, ze
nie zawsze opiekun faktyczny dziala w najlepszym interesie pacjenta. Wyra-
zajac zgode jedynie na badanie, nie ma mozliwosci blokowania (op6Zniania)
innych interwencji medycznych, ktére sg podejmowane w interesie pacjenta. In-
gerencja sadu opiekuriczego jest konieczna zwlaszcza w sytuacjach zagrozenia
zycia lub zdrowia, gdy stan pacjenta nie uprawnia lekarza do samodzielnego
dziatania (w tzw. sytuacjach emergentnych). Mozna jednak, moim zdaniem,
zastanowic¢ sie de lege ferenda nad rozwigzaniem, gdzie zakres kompetencji
opiekuna faktycznego objatby wszystkie interwencje medyczne o niepodwyz-

35 W tzw. sytuacji emergentnej (niecierpiacej zwloki), zwlaszcza w razie wystapienia stanu zagro-
Zenia zycia lub zdrowia, lekarz na podstawie upowaznienia ustawowego (art. 33 ust. 1, art. 34
ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza) ma prawo wykonac¢ interwencje medyczng bez zezwolenia sagdu
opiekuriczego. Wéwczas jednak zawiadamia o tym opiekuna faktycznego.

36 Zob. art. 32 ust. 2 oraz 34 ust. 3 ustawy o zawodzie lekarza.

37 M. Swiderska, op. cit., s. 59.

38 Zob. M. Safjan, op. cit., s. 45.
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szonym ryzyku. Juz teraz definicja doktrynalna badania (przedstawiona przez
M. Safjana) wskazuje, ze polega ono na rutynowych i niestwarzajacych ryzyka
czynno$ciach medycznych. A zatem takie czynnosci, jak pobranie krwi czy
innych wydzielin ciata nie powinno 1gczy¢ sie z ryzykiem dziatania poza wy-
znaczonymi ramami prawa (obecnie interwencje te nie mieszcza sie w pojeciu
,badania”). W tym celu nalezaloby wprowadzi¢ do ustawy o prawach pacjenta
poszerzong definicje badania, tak aby praktyka stosowania prawa nie odbiegata
znaczaco od jego litery® albo znowelizowa¢ cytowane przepisy art. 17 ust. 2
ustawy o prawach pacjenta (analogicznie art. 32 ust. 3 ustawy o zawodzie leka-
rza) poprzez wskazanie, ze opiekun faktyczny wyraza zgode na badanie oraz
na inne interwencje medyczne o niepodwyzszonym ryzyku.

W literaturze proponuje sie takze (wzorem innych porzadkéw prawnych)
wprowadzenie rozwigzan prawnych, ktére dawatyby mozliwo$¢ wskazania
osoby uprawnionej do udzielenia zgody na wypadek stanu braku zdolnosci
pacjenta do jej wyrazenia®’. Bylby to rodzaj oswiadczenia pro futuro (antycypu-
jacy przyszly stan braku $wiadomosci) wyrazony w formie pisemnej. Osoba
upowazniona (w prawie francuskim jest to personne de confiance) miataby prawo
towarzyszy¢ pacjentowi w czasie zabiegéw, by¢ obecna podczas rozméw z leka-
rzem, aby potem reprezentowac interesy pacjenta w zakresie podjecia za niego
decyzji*!. Rozwigzanie to niewatpliwie uwzglednia autonomie woli pacjenta;
pacjent przed utratg $wiadomosci sam wskazuje osobe uprawniong do wyraze-
nia za niego zgody. Z drugiej jednak strony rodzi niebezpieczeristwa z punktu
widzenia interesu zdrowotnego pacjenta. Jak si¢ wydaje, uprawnienia personne
de confiance w okreslonych sytuacjach (gdy np. odmawia ona zgody na leczenie)
nalezatoby jednak podda¢ kontroli sagdu opiekuriczego.

4. Uprawnienia partnera pacjenta jako osoby bliskiej
Partner jako osoba bliska na gruncie przepiséw prawa medycznego ma

prawo do informacji o stanie zdrowia pacjenta i udzielonych mu $wiadcze-
niach zdrowotnych*2. Zgodnie z art. 31 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza, jesli

39 Autorce publikacji znany jest przyktad odmowy rozpatrzenia sprawy przez sad opiekuriczy z uza-
sadnieniem, ze lekarze powinni sami zadecydowaé, co jest dobre dla pacjenta, poniewaz interwen-
¢ja nie przedstawia powaznego ryzyka dla pacjenta.

40 M. Swiderska, op. cit., s. 62.

41 Tbidem, s. 61. Swiderska wzoruje si¢ na rozwigzaniach francuskich, zawartych w art. L 1111-6
francuskiego kodeksu zdrowia publicznego.

42 Ustawa nakazuje informowanie o stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych
metodach diagnostycznych oraz leczniczych, dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach ich zastoso-
wania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu (art. 31 ust. 1 ustawy o zawodzie
lekarza).
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pacjent nie ukoniczyt 16 lat lub jest nieprzytomny badz niezdolny do zrozumie-
nia znaczenia informacji, lekarz udziela informacji osobie bliskiej w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o prawach pacjenta.

Warto wskaza¢, iz w obowigzujgcym przed 2009 rokiem stanie prawnym
uprawnionym w mysl art. 31 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza byt opiekun fak-
tyczny. Zmiana z opiekuna faktycznego na osobe bliska miata na celu dopusz-
czenie do informacji oséb, ktére nie sprawowaly stalej pieczy (z uwagi na wiek
lub stan zdrowia), lecz z racji bliskich relacji rodzinnych lub emocjonalnych do-
magaly sie uzyskania informacji. Tytutem przykladu mozna wskazaé sytuacje
partnera zadajgcego informacji o stanie zdrowia nieprzytomnej przywiezio-
nej do szpitala pacjentki. Zakladamy, ze pacjentka nie zdazyla z racji stanu
nieprzytomnoéci upowazni¢ partnera do informacji. W tym stanie faktycznym
partnera pacjentki nie mozna okresli¢ mianem opiekuna faktycznego, ponie-
waz nie sprawowal nad partnerka statej pieczy (pacjentka przed wypadkiem
jako osoba zdrowa i pelnoletnia takiej pieczy nie wymagata). Zmiana zatem
podmiotu uprawnionego do informacji z ,,opiekuna faktycznego” na ,osobe
bliskg” byta uzasadniona relacjami bliskosci, potrzeba wziecia pod uwage in-
tereséw oséb bliskich dla pacjenta.

W tym kontekscie powstaje pytanie o wzajemny stosunek pojeé: opie-
kun faktyczny i osoba bliska. Gdy osoba bliska sprawuje jednoczeénie statg
piecze nad pacjentem, jest opiekunem faktycznym®. Moze jednak zaistnie¢
sytuacja, gdy opiekunem faktycznym bedzie osoba spoza kregu os6b okre-
Slonych w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o prawach pacjenta (np. stalg piecze
sprawuje sasiadka, opiekunka, rodzefistwo, ciocia). Wéwczas osoby te beda
mialy ograniczone prawo do informagcji (jedynie w zakresie badania), co nie
wydaje sie by¢ rozwigzaniem prawidlowym. Z racji bowiem stalej pieczy
staly sie ,0sobami bliskimi” w rozumieniu powszechnym. Problem po czesci
rozwigzuje mozliwos¢ wskazania przez pacjenta opiekuna faktycznego jako
osoby bliskiej (bylaby to osoba upowazniona przez pacjenta). W razie jednak
niemozliwo$ci wyrazenia w tym zakresie woli przez pacjenta, opiekun fak-
tyczny — w zakresie prawa do informacji — mialby mniejsze uprawnienia niz
osoba bliska*.

Nalezy podkresli¢, ze w przypadku braku odpowiedniego upowaznienia,
kazda osoba bliska w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o prawach pacjenta
ma identyczne prawa. Skorzystanie z praw przystugujacych jednej osobie nie
pozbawia pozostatych prawa zadania realizacji swoich uprawnien®. A zatem

43 Mamy do czynienia ze stosunkiem wzajemnego krzyzowania si¢ poje¢. Kazda osoba bliska moze
by¢ jednoczesnie opiekunem faktycznym. Nie kazdy jednak opiekun faktyczny jest osobg bliska.

44 Opiekun faktyczny, wyrazajac zgode na badanie, ma prawo do informacji w zakresie potrzebnym
do wypracowania stanowiska w przedmiocie zgody.

45 Tak tez: D. Karkowska, op. cit., s. 75.
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np. udzielenie informacji matce pacjenta nie pozbawia partnera pacjenta jego
uprawnien w tym zakresie.

Przechodzac do nastepnego prawa: dostepu do dokumentacji medycznej,
na wstepie warto podkresli¢, ze prawo to jest pochodng prawa do informacji.
Czasem okreéla sie¢ je jako prawo do tzw. informacji a posteriori*. Pacjent ma
prawo do wiedzy o tre$ci gromadzonych o nim informacji, wynika to z tre-
ci art. 51 Konstytucji RP. Nie ma jednak wylacznosci dostepu. Oprécz pa-
cjenta dostep do dokumentacji medycznej ma wiele podmiotéw prawa (por.
tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy o prawach pacjenta). Przepisy ustawy o prawach
pacjenta oraz przepisy ustawy z 29 sierpnia 1997 roku o ochronie danych
osobowych? wyznaczajag ramy prawne dla legalnego przetwarzania danych
medycznych*.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta podmiot udzielajacy
$wiadczent zdrowotnych udostepnia dokumentacje medyczng pacjentowi lub
jego przedstawicielowi ustawowemu badz osobie upowaznionej przez pacjenta.
W ust. 2 cytowanego przepisu czytamy, Ze po $mierci pacjenta prawo wgladu®
w dokumentacje medyczng ma osoba upowazniona przez pacjenta za zycia®.
Jedli zatem idzie o wskazanie kregu oséb uprawnionych do dostepu do doku-
mentacji medycznej, ustawodawca okreslil je wylacznie na podstawie upowaz-
nienia pacjenta.

Regulacja ta budzi liczne watpliwosci. W literaturze podnosi sig, ze w razie
$mierci pacjenta, przy jednoczesnym braku stosownego upowaznienia, osoby
bliskie sg pozbawione mozliwosci wgladu w dokumentacje medyczng®. Bra-
kuje uregulowania, ktére na wzér oméwionego art. 31 ust. 6 ustawy o prawach
pacjenta upowazniatoby osoby bliskie do dostepu do dokumentacji medyczne;j

46 Tak tez w prawie obcym, zob. przytoczone przez M. Nesterowicza rozwigzania panstw obcych,
M. Nesterowicz, Problem dostgpu pacjenta i oséb bliskich do dokumentacji medycznej ponownie przywo-
tany, PiM 2012, nr 1, s. 10 i nast.

47 Tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 101, poz. 926 ze zm.

48 Zob. szerzej: U. Drozdowska, W. Woijtal, [w:] Dokumentacja medyczna, red. U. Drozdowska, War-
szawa 2012, s. 53 i nast.

49 W orzecznictwie sagdéw administracyjnych zostal przyjety poglad, iz wglad oznacza takze spo-
rzadzanie wyciggéw, odpiséw lub kopii dokumentacji medycznej zgodnie z trescig art. 27 ustawy
o prawach pacjenta. Tak WSA w Rzeszowie w wyroku z 13 lipca 2010 r., I SAB/Rz 29/10.

50 Przy tym, obecna linia orzecznictwa sadéw administracyjnych wskazuje, ze nie musi to by¢ upo-
waznienie na wypadek $mierci. Pelnomocnictwo udzielone na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
o prawach pacjenta nie wygasa z chwilg $mierci mocodawcy (tak jak to si¢ dzieje na gruncie
art. 101 §2 k.c.), lecz trwa nadal, a osoba uprawniona wstepuje w prawa pacjenta w zakresie do-
stepu do dokumentacji medycznej, zob. cytowane juz w przyp. poprzedzajagcym orzeczenie WSA
w Rzeszowie oraz wyrok WSA w Warszawie z 13 lutego 2013 r., VII Sab/Wa 217/12, w ktérego
tezie czytamy, iz rodzina pacjenta moze mie¢ wglad w dokumentacje, nawet jesli zostawit on dla
niej upowaznienie w innym szpitalu niz zmarl.

51 Tak zwlaszcza M. Nesterowicz, Prawa pacjenta i oséb bliskich do informacji medycznych i ochrony
danych, [w:] Rozprawy prawnicze. Ksigga Pamigtkowa ku czci Prof. M. Pazdana, Krakéw 2005, s. 1212.
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w sytuacji braku umocowania®2. Najbardziej dotkliwie brak ten jest odczuwalny
w razie $mierci pacjenta i préb realizacji przez osoby bliskie wlasnych praw
podmiotowych (np. w zwigzku z dochodzeniem roszczen z art. 446 k.c.).
Problemu nie rozwigzujg uregulowania zawarte w art. 26 ust. 3 pkt 3i 9
ustawy o prawach pacjenta, ktére wskazujg na mozliwoé¢ udostepnienia doku-
mentacji medycznej sadom i prokuraturze (pkt 3), a takze wojewddzkiej komisji
ds. orzekania o zdarzeniach medycznych (pkt 9) w zwigzku z prowadzonym
przez te organy postepowaniem. Osoba bliska (partner) musi bowiem podjgé
trud wszczecia postepowania karnego lub cywilnego bez znajomosci doku-
mentacji medycznej. Z kolei w razie podjecia decyzji o postepowaniu przed
wojew6dzka komisjg ds. zdarzen medycznych partner musi staé si¢ spadko-
biercg, aby zainicjowaé ten szczegdlny sposéb ustalania prawa do kompensa-
¢ji*. Podobnie na gruncie art. 57 ust. 3 ustawy z 2 grudnia 2009 roku o izbach
lekarskich® osoba bliska w razie $mierci pacjenta staje sie strong postepowa-
nia w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarza. We wszystkich tych
przypadkach dostep do dokumentacji medycznej nastepuje za posrednictwem
wymienionych organéw, moze zatem okaza¢ si¢, ze wszczecie tych postepowan
byto zbedne, a ryzyko (w tym finansowe) niepotrzebnie zostato poniesione.
Potrzebna jest zatem nowelizacja prawa. Mirostaw Nesterowicz proponuje
dodanie do art. 26 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta zdania: ,W braku upo-
waznienia w razie $mierci pacjenta prawo dostepu do dokumentacji medycznej
przystuguje matzonkowi, zstepnym, rodzicom, rodzeristwu oraz osobie pozo-
stajacej we wspolnym pozyciu, chyba ze pacjent dokonal odpowiedniego za-
strzezenia”%. Zwréémy uwage na fakt, ze propozycja nowelizacji wymienia
okreslone podmioty, nie operuje za$ pojeciem ,o0soby bliskiej”, ktére na tle
art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o prawach pacjenta budzi watpliwosci. Mozna zatem

52 W literaturze formulowany jest takze poglad, iz skoro prawo dostepu do dokumentacji medycznej
jest emanacjg prawa do informagji, to osoby bliskie bytyby legitymowane do uzyskania dostepu do
dokumentacji medycznej, nawet jeéli pacjent nie udzielit im wczeéniej stosownego upowaznienia,
tak: G. Ladrowska, Prawo dostepu pacjenta i 0séb przez niego upowaznionych do dokumentacji medycznej,
PiM 2012, nr 1, s. 27.

53 Na gruncie art. 446 k.c. od osoby odpowiedzialnej (tj. od podmiotu leczniczego), jezeli wskutek
uszkodzenia ciata lub wywotania rozstroju zdrowia nastgpila $mier¢ poszkodowanego, mozna
domagac¢ sie zwrotu kosztéw leczenia oraz pogrzebu (roszczenie przystuguje temu, kto te koszty
ponidst), renty (réwniez w sytuacji, gdy zmarly dobrowolnie dostarczatl danej osobie $rodkéw
utrzymania), a nastepnie jednorazowego odszkodowania i zadoé¢uczynienia. Te ostatnie roszcze-
nia przystuguja najblizszemu czionkowi rodziny. Moze zatem pojawié si¢ problem, czy partner
zmartego jest najblizszym czlonkiem rodziny. Jednakze orzecznictwo przyjelo ten status wobec
0s6b zwigzanych wiezami bliskodci i wspdlnosci osobistej i gospodarczej, nalezy zatem sgdzi¢, ze
podobne stanowisko zostanie przyjete takze w odniesieniu do partnera homoseksualnego, zob.
wyrok SN z 13 kwietnia 2005 r., IV CK 648/04, OSNC 2006, nr 3, poz. 54.

54 Zob. rozdz. 13a ustawy o prawach pacjenta.

55 Dz. U. Nr 219, poz. 1798 ze zm.

56 M. Nesterowicz, Prawa pacjenta..., s. 8.
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uzupelni¢ wskazang luke takze w inny sposéb. Nalezatoby poprawié¢ definicje
,,0soby bliskiej” poprzez doprecyzowanie kregu podmiotéw (tak aby nie bu-
dzito watpliwosci, ze osoba bliska to takze rodzeristwo oraz partner homo-
i heteroseksualny), a w ustepie 2 art. 26 doda¢ zdanie: ,W braku upowaz-
nienia w razie $mierci pacjenta prawo dostepu do dokumentacji medycznej
przystuguje osobie bliskiej”.

Innym uprawnieniem partnera jako osoby bliskiej jest prawo do obecno-
$ci przy udzielaniu $wiadczenia zdrowotnego (art. 21 ust. 1 ustawy o pra-
wach pacjenta). Uprawnienie to moze doznawaé wylaczenia jedynie w sytu-
acji istnienia prawdopodobienistwa zagrozenia epidemicznego lub ze wzgledu
na bezpieczeristwo zdrowotne samego pacjenta. Odmowe nalezy odnotowad
w dokumentacji medycznej.

5. Podsumowanie

Status prawny partnera pacjenta w polskim prawie medycznym wyzna-
czajag uprawnienia przyznane przez ustawodawce osobom, ktére okresla sie
jako opiekuna faktycznego lub osobe bliskag. Wprowadzenie do ustawy o pra-
wach pacjenta tych poje¢ powinno skutkowa¢ przyjeciem pewnej w miare jed-
nolitej siatki pojeciowej przy okredlaniu poszczegdlnych uprawniefi. Z ubole-
waniem nalezy stwierdzié, ze prawo medyczne nie jest przejrzyste od strony
terminologicznej. Na przyktad art. 4 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta wska-
zuje, ze W razie zawinionego naruszenia prawa pacjenta do umierania w spo-
koju i godnosci sagd moze na zgdanie malzonka, krewnych lub powinowa-
tych do drugiego stopnia w linii prostej lub przedstawiciela ustawowego zasa-
dzi¢ odpowiednig sume na wskazany przez nich cel spoleczny na podstawie
art. 448 k.c. Z kregu 0séb uprawnionych do wniesienia powédztwa o zasadze-
nie odpowiedniej sumy na cel spoteczny w tym trybie zostala wytgczona osoba
pozostajaca we wspdlnym pozyciu z pacjentem, a zatem partner hetero- lub
homoseksualny pacjenta. Nie nalezy sadzi¢, ze jest to zamierzony cel ustawo-
dawcy. Jest to raczej wynik przeoczenia, a nie celowa polityka dyskryminujgca
te podmioty. Jak wskazujg liczni autorzy, ustawy medyczne nie stanowig szczy-
towego osiggniecia naszego ustawodawcy®. Podstawowa przyczyng poczucia
dyskryminacji u oséb, ktére zyja w zwigzkach partnerskich jest brak przej-
rzystosci polskich regulacji prawnych. Dopiero odpowiednia wyktadnia poje¢,
a w szczegdlnosci ,,0soby pozostajgcej we wspolnym pozyciu”, pozwala uznaé
partnera za osobe bliska pacjenta. Mniej watpliwosci — z perspektywy upraw-
nienn partnera pacjenta — budzi definicja opiekuna faktycznego. Jesli partner

57 Tak: M. Safjan, op. cit., s. 40; T. Dukiet-Nagoérska, op. cit., s. 79; D. Karkowska, op. cit., s. 75.
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sprawuje stalg piecze nad pacjentem, status opiekuna faktycznego nie powi-
nien budzi¢ watpliwosci®.

Tytulem podsumowania nalezy wskazaé, iz partnerowi jako opiekunowi
faktycznemu przystuguje przede wszystkim uprawnienie do wyrazenia zgody
na badanie pacjenta, ktéry jest niezdolny faktycznie do wyrazenia tej zgody.
W tym zakresie opiekunowi faktycznemu stuzy prawo do informacji. Opiekun
faktyczny nie ma zadnych praw decyzyjnych w przypadku innych zabiegéw
medycznych. W sytuacji emergentnej, gdy lekarz dziala na podstawie upowaz-
nienia ustawowego okre$lonego w art. 33 ust. 1, ewentualnie w art. 34 ust. 7
ustawy o zawodzie lekarza, opiekun faktyczny jest informowany wylacznie
o wykonanych interwencjach medycznych. Z kolei uprawnienia partnera jako
osoby bliskiej sprowadzajg sie do prawa do informacji (nawet bez odpowied-
niego upowaznienia) oraz do prawa do obecnosci przy udzielaniu §wiadczenia
zdrowotnego. Partner moze takze zosta¢ upowazniony przez pacjenta do do-
stepu do dokumentacji medycznej.
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Macierzynistwo zastepcze a adopcje —
symbioza czy konkurencja?

SUMMARY

Surrogacy and adoptions — symbiosism or concurrence?

Adoption is an institution as old as the world, created by Roman law and today present
in the law of almost every state. International adoptions have become popular in the
second half of the twentieth century; surrogacy, although already used in ancient times
— has become useful together with artificial human reproduction methods. International
adoptions and surrogacy are often regarded as wrong, associated with child trafficking
and exploitation of women — hence the restrictions and prohibitions concerning them.
Nevertheless, they are still serving the purpose of being a parent. That is why, despite
evil perceptions, they are considered useful — and therefore they are accepted and used.
Will the greater popularity of surrogacy influence the number of international adop-
tions? Is it possible to introduce international regulation eradicating the risks associated
with surrogacy? The article is an attempt to deal with these questions.

Key words: adoption, inter-country adoption, surrogacy, surrogacy agreement, the Ha-
gue Conference on Private International Law
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o macierzynstwo zastepcze, Haska Konferencja Prawa Miedzynarodowego Prywatnego

Postrzeganie rodziny, pochodzenia dziecka, macierzynstwa i ojcostwa nie
zawsze jest uzaleznione od obowigzujgcych w tej materii aktéw prawnych. Nie
zawsze tez prawo wyposaza nas w instrumenty, dzieki ktérym mozemy zre-
alizowa¢ tak palgce potrzeby, jak bycie ojcem lub matka. Zaleznoé¢ miedzy
wspotzyciem seksualnym a cigzg i urodzeniem dziecka wydaje sie oczywista
i w bezposrednim zwigzku ze statusem rodzica. Obok niej istnieje takze zalez-
noé¢ miedzy adopcja a rodzicielstwem. Od niedawna nie sg to jednak jedyne
zaleznosci, ktére prowadza do bycia rodzicem.

Rozwazania zawarte w artykule sg proba zasygnalizowania istnienia zalez-
nosci miedzy macierzynstwem zastepczym i adopcja, w szczeg6lnosci miedzy-
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narodowg, oraz zastanowienia si¢ nad skutkami potencjalnej miedzynarodowej
regulacji surogacji.

Na poczatku ostatniej dekady XX wieku popularng tezg gtoszong w ame-
rykanskiej doktrynie prawa rodzinnego byto odejscie od tradycyjnego pojmo-
wania rodziny. W konsekwencji zaprezentowano powszechnie akceptowang
koncepcje rodziny — jako grupy ludzi, ktérzy sie kochajg i troszcza o sie-
bie nawzajem — bez wzgledu na istnienie miedzy cztonkami tej grupy relacji
natury formalnej, czy tez nawet biologicznej!. W takiej rodzinie znalazlo sie
miejsce dla par zyjacych w nieformalnych zwigzkach, a nawet dla oséb i par
homoseksualnych, mimo Zze jeszcze do niedawna poszukiwano dla nich miej-
sca w szpitalach psychiatrycznych, a nie w rodzinach. American Psychiatric
Association do 1973 roku traktowalo homoseksualizm jako zaburzenie psy-
chiczne, do 1994 — byt klasyfikowany jako jedno z zaburzen osobowosciowych?.
Koricéwka lat dziewieédziesigtych przyniosta wyniki badan statystycznych,
z ktérych wynikalo, ze 49% amerykanskich rodzin to rodziny nietradycyjne
i ze 10% spoleczeristwa stanowig homoseksualiéci, niektérzy wychowujacy
dzieci. Miedzy publikowanymi danymi dotyczacymi liczby tych dzieci byly
duze rozbieznoéci, mozna jednak przyjaé, ze 25-milionowe grono homosek-
sualistéw wychowywalo wéwczas miedzy 1 a 14 miIn dzieci®. Opublikowane
dane zadawaly klam wizji konserwatywnej Ameryki, wpatrzonej w tradycyjne
warto$ci rodzinne: w matzenistwo jako jedyna dopuszczalng forme zwigzku
Iaczacego kobiete i mezczyzne, i w model rodziny 2+3. Co wiecej, miedzy
1960 a 1979 rokiem zanotowano ponaddwukrotny wzrost liczby rozwodéw.
W tym samym czasie spadl wskaznik plodnosci kobiet, a wzrosta stopa ich
bezdzietnosci. Nastapil duzy wzrost liczby urodzen dzieci pozamalzenskich,
z 5% w 1960 do ponad 25% w 1990 roku. Od 1960 do 1992 roku odsetek dzieci
zyjacych w rodzinach ztozonych tylko z matek i dzieci wzrést prawie trzykrot-
nie, z 8 do 23%. W 1992 roku pracowato 68% zameznych kobiet, ktére miaty
dzieci w wieku ponizej osiemnastu lat, w 1960 — takich kobiet bylo 28%. Mie-
dzy 1948 a 1991 rokiem liczba pracujgcych mezatek z malymi dzie¢mi wzrosta

1 M. P. Treuthart, Adopting a More Realistic Definition of Family, 26 Gonz. L. Rev., 1990/1991, s. 91, 96;
J. L. Bell, Prohibiting Adoption by Same-Sex Couples: Is It in the , Best Interest of the Child”?, 49 ,Drake
Law Review” 2000-2001, s. 345-346.

2 K. ]. Starr, Adoption by Homosexuals: A Look at Differing State Court Opinions, 40 Ariz. L. Rev., 1998,
s. 1499-1500; R. Sobariski, Zwigzki partnerskie, ,Forum Iuridicum” 2003, nr 2, s. 223.

3 6-8 min: C. Nash, The New American Family, ,Newsday” z 13 wrze$nia 1997 r., s. B01; D. Mishra,
The Road to Concord: Resolving the Conflict of Law Over Adoption By Gays and Lesbians, 30 Colum J. L.
& Soc. Probs., 1996, s. 91; J. F. Sims, Homosexuals Battling the Barriers of Mainstream Adoption-And
Winning, 23 , Thurgood Marshall Law Review” 1997-1998, s. 551-552; 1,5-14 min: T. E. Lin, Social
Norms and Judicial Decisionmaking: Examining the Role of Narratives in Same-Sex Adoption Cases, 99
,Columbia Law Review” 1999, s. 740; 1-9 min: M. E. Liebermann, The Status of Same Sex Adoption In
the Keystone State Subsequent to the State Supreme Court’s Decision In Adoption of R.B.F. and R.C.G., 12
,Journal of Law and Policy” 2003-2004, s. 288.
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z 11 do 60%*. Dane odnosily si¢ takze do kwestii niedosytu dzieci i nieza-
spokojonej potrzeby ich posiadania przez réznigce sie od siebie zasadniczo
grupy os6b — heteroseksualistow (niezaspokojonej z racji na wysoki poziom
bezptodnosci Amerykanéw®, wynikajgcy w pewnej mierze z zaskakujgco du-
zej liczby dokonywanych aborgji®) i homoseksualistéw (z powodu komplikacji
zwigzanych z prokreacjg w takich zwigzkach). Jednoczesnie, z przyczyn abor-
¢ji, antykoncepgji i zmiany w postrzeganiu samotnych matek, dzieci dostepnych
do adopcji byto mniej — szczegélnie biatych i zdrowych’.

Podobne zmiany $§wiadomosciowe zachodzily takze w innych panistwach:
europejskich, poczawszy od najbardziej liberalnej Holandii, po parnstw bytego
bloku wschodniego oraz pozaeuropejskich. Nie wptynety one jeszcze wéwczas
na przyjecie zadnych rewolucyjnych rozwigzan prawnych. Jednak przemiany
w prawie rodzinnym rozpoczely sie na poczatku XXI wieku. W ciggu nie-
spetna dziesieciu lat w kilkunastu paristwach wprowadzono zmiany w prawie
rodzinnym - w szczegdlnosci dotyczace pochodzenia dziecka od rodzicéw oraz
wspomaganej prokreacji®:

Australia 2009 | reforma dotyczaca technik wspomaganego rozrodu i surogacji

Kanada 2004 | reforma dotyczaca wspomaganego rozrodu
2010 | Uniform Child Status Act

Zjednoczone | 2005 | kodyfikacja prawa rodzinnego

Emiraty

Arabskie

Katar 2006 | kodyfikacja prawa rodzinnego

Bahrajn 2009 | kodyfikacja prawa rodzinnego

Francja 2005 | reforma dotyczaca pochodzenia dziecka
Belgia 2006 | reforma dotyczaca pochodzenia dziecka

4 L. Peng, Surrogate Mothers: An Exploration Of The Empirical And The Normative, 21 Am. U. J. Gender
Soc. Pol'y & L. 555 (2012-2013), s. 574, za: K. Luker, Abortion And The Politics Of Motherhood,
University of California Press, Berkeley 1984, s. 115-118.

5 Wedlug informagji z listopada 2012 r. dotkneta ona 7,3 mIn Amerykanéw (12% kobiet w wieku pro-
kreatywnym i 12,5% par starajacych sie o poczecie dziecka), por. http: / www.9news.com/moms/
article /299642 /499 / Infertility-How-it-affects-people-on-a-national-scale [17.12.2013]. Z kolei we-
dlug informacji z marca 2013 r. — jest to 6 mln 0s6b i 10% par, por. http: / www.fertilityexpert.co.
uk/infertility-scale-problem.html [17.12.2013].

6 Por. krajowe dane statystyczne w rozlozeniu na rasy i wiek kobiet: http: / www.census.gov/
compendia/statab/2012/tables/12s0101.pdf [17.12.2013].

7 S.King, Challenging Monohumanism: An Argument for Changing the Way We Think About Intercountry
Adoption, ,Michigan Journal of International Law”, vol. 30, issue 2 (Winter 2009), s. 424; S. Markens,
Surrogate Motherhood And The Politics Of Reproduction, University of California Press, Los Angeles —
Berkeley — London 2007, s. 15.

8 Private International Law Issues Surrounding The Status Of Children, Including Issues Arising From
International Surrogacy Arrangements, document drawn up by the Permanent Bureau, Hague Conference
on Private International Law, Preliminary Document No 11 of March 2011 for the attention of the Council
of April 2011 on General Affairs and Policy of the Conference, General Affairs And Policy Prel. Doc. No 11,
March 2011, s. 5.
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Niemcy 2008 | reforma dotyczaca ustalenia ojcostwa

Puerto Rico |2009 | reforma dotyczaca pochodzenia dziecka

Szwecja 2006 | reforma dotyczaca dostepu do leczenia medycznie wspomaganej rozrodczosci
Nowa 2004 | reforma dotyczaca wspomaganego rozrodu czlowieka

Zelandia 2007

Wielka 2008 | reforma dotyczaca wspomaganego rozrodu czlowieka

Brytania

Genezy macierzynistwa zastepczego poszukiwaé¢ mozna w Starym Testa-
mencie, gdzie w Ksiedze Rodzaju (16 i 30) opisane zostaly przypadki Sary, jej
meza Abrahama i jej egipskiej niewolnicy Hagar; Racheli i Jakuba oraz jej nie-
wolnicy Bilhy, a takze Lei, Jakuba i niewolnicy Zilpy®. Tak jak te przedstawione
w Biblii, 6wczesne surogacje nie mialy wiele wspélnego ze wspoélczesnymi.
Stuzace lub niewolnice byly zmuszane do stosunkéw seksualnych ze swoimi
panami lub raczej mezami swoich pan i do rodzenia im dzieci'.

25 lipca 1978 roku w Wielkiej Brytanii przyszla na $wiat Louise Brown —
pierwsze dziecko ,z probéwki”, czyli dziecko poczete w drodze zaplodnienia
in vitro (IVF) i transferu embrionu!’. Tam tez w 1999 roku, po uzyciu IVF
urodzilo sie 8 tys. dzieci, czyli 1,4% wszystkich dzieci, jakie wéwczas przyszly
na $wiat w Zjednoczonym Krolestwie. Ich liczba do 2004 roku utrzymywata
sie mniej wiecej na poziomie 1% wszystkich urodzen'2.

W $wietle danych amerykariskiego urzedu statystycznego w wyniku wy-
korzystania metod sztucznej prokreacji w latach 2000-2006 w USA na $wiat
przyszio ponad 326 tys. niemowlat!3:

Rok Rozpoczete Liczba cigz urgé;f;a h
procedury ! niemowﬁt
2000 99,629 30,557 35,025
2001 107,587 35,726 40,687
2002 115,392 40,046 45,751
2003 122,872 43,503 48,756
2004 127,977 44,774 49,458
2005 134,260 47,651 52,041
2006 138,198 50,571 54,656

9 Por. Biblia Tysigclecia Online, Poznani 2003.

10 K. D. Krawiec, Altruism and Intermediation in the Market for Babies, 66 Wash. & Lee L. Rev. 2009,
s. 223.

1 IVF - In Vitro Fertilization. W. H. Utian et al., Successful Pregnancy After an In-vitro Fertilization-embryo
Transfer from an Infertile Woman to a Surrogate, 313 New Eng. ]. Med. 1351 (1985).

12 http: / www.fertilityexpert.co.uk/infertility-scale-problem.html [17.12.2013].

13 Por. Summary Reports, Assisted Reproductive Technology Surveillance-United States, 2006, Vol. 58,
No. SS-5, June 2009, http: / www.cdc.gov/mmwr/preview /mmwrhtml/ss5805al.htm, http: / www.
census.gov/compendia/statab/cats/births_deaths_marriages_divorces/family_planning_abortions.
html [17.12.2013].
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Pierwsza surogacja gestacyjna miata miejsce w 1984 roku', natomiast
cztery lata pdzniej, dzieki amerykaniskiej sprawie In Re Baby M, suroga-
cje staly sie przedmiotem sporu prawnego, ale i dyskusji naukowej. Od tego
czasu staly sie one popularne w USA, w 2009 roku pisano o 600 przypad-
kach niemowlakéw urodzonych jako efekt zawarcia uméw surogacji, z czego
95% stanowi¢ mialy wspomniane juz umowy surogacji gestacyjnej. Przez okre-
Slenie to, wedtug stownika opracowanego przez Haska Konferencje Prawa
Miedzynarodowego Prywatnego w 2012 roku, nalezy rozumieé¢ umowe, na
mocy ktérej matka zastepcza nie zapewnia swojego wlasnego materiatu ge-
netycznego, a zatem rodzi dziecko genetycznie z nig niezwigzane. W nastep-
stwie umowy dochodzi do sztucznej prokreacji, a gamety mogg pochodzié
od obojga socjologicznych rodzicéw, jednego lub zadnego z nich; moze by¢
altruistyczna lub komercyjna. Stanowi ona przeciwiefistwo umowy suroga-
¢ji tradycyjnej, na mocy ktérej matka zastepcza zapewnia swéj wlasny ma-
terial genetyczny (komérke jajowa), a zatem rodzi dziecko genetycznie z nig
zwigzane. Socjologicznym rodzicem, wedlug stownika, jest osoba, ktéra prosi
inng osobe o noszenie cigzy, z zalozeniem sprawowania pieczy nad dzieckiem
po urodzeniu i bycia mu rodzicem jak swojemu witasnemu dziecku; moze
by¢ ona genetycznie spokrewniona z dzieckiem urodzonym w konsekwen-
Cji umowy.

Adopcja uksztaltowana zostata przez prawo rzymskie jako przyjecie obcej
osoby za swoje dziecko'¢, przybranie sobie dziecka!” lub przyjecie innej osoby
do rodziny i pod wladze!®. Adopcja przetworzona przez Justyniana w miare
jednolitej postaci (tj. wczesniejszego adrogatio i pdzniejszego adoptio) w adop-
tio plena i adoptio minus plena przetrwala do wspdélczesnych czaséw — takze
z uwzglednieniem konsekwengji przyjecia, ze adoptio naturam imitatur (adoptio
naturam imitatur et pro monstro est, ut maior sit filius quam pater)’®, a wiec r6z-

14 W. H. Utian et al., op. cit.; Private International Law Issues Surrounding..., s. 5. Cho¢ wzmianki
o nich mozna spotka¢ w odniesieniu do koricéwki lat 70., por. E. Teman, The Social Construction of
Surrogacy Research: An Anthropological Critique of the Psychosocial Scholarship on Surrogate Motherhood,
67 Soc. Sci. & Med. 2008, s. 1104.

15 In re Baby M, 537 A.2d 1227, 109 N.J. 396 (N.J. 02/03/1988), 537 A.2d 1227, 109 N.J. 39,
1988.NJ.41301, http: / www.versuslaw.com, http: /biotech.law.lsu.edu/cases/cloning /baby_m.htm;
takze: M. Gittleman, In the Matter of Baby M.: A Setback for Surrogacy Contracts, 40 Rutgers L. Rev.
1987-1988, s. 1313-1314; por. K. Bagan-Kurluta, About surrogacy agreements against background of
American experiences, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2001, nr 8, s. 60-78.

16 'W. Litewski, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 2003, s. 187; W. Osuchowski, Rzymskie prawo
prywatne. Zarys wykladu, red. W. Litewski, J. Sondel, Warszawa 1986, s. 231, oraz W. Litewski,
Podstawowe wartosci prawa rzymskiego, Krakéw 2001, s. 80.

17 K. Kolaticzyk, Prawo rzymskie, Warszawa 2000, s. 245.

18 M. Kurylowicz, A. Wilifiski, Rzymskie prawo prywatne. Zarys wykladu, Krakéw 2000, s. 141. Non
solum tamen naturales liberi secundum ea quae diximus in potestate ostra sunt, verum et hi quo adoptamus
(G. 1,97).

¥ 11,11, 4.
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nicy wieku miedzy przysposabiajgcym a przysposabianym, i zalozenia, ze to
ten pierwszy powinien by¢ starszy od drugiego®. Adrogatio i adoptio stosowane
byly przede wszystkim do dorostych mezczyzn, adopcji dokona¢ mozna byto
tak w odniesieniu do oséb dorostych (mezczyzn, kobiet)?, jak i do dzieci®
Jednak az do XX wieku adopcje stuzy¢ miaty przede wszystkim interesom ro-
dzin i rodéw, a nie dzieciom - stad zdecydowanie bardziej popularna byta
koncepcja przysposobieri oséb dorostych.

Geneza adopcji miedzynarodowych byta inna i przynajmniej poczatkowo
miata duzo wspdlnego ze szlachetnymi intencjami ulzenia doli sierot. Adop-
cje miedzynarodowe pojawily sie jako nastepstwo wojen, skutek wspoétczucia
sierotom po ofiarach wojennych ze strony Zotnierzy — sprawcéw tych ofiar.
Przykltadowo w USA kilkakrotnie inicjowane byly programy adopcyjne dla
dzieci azjatyckich w zwigzku z konfliktami zbrojnymi w Korei i Wietnamie,
w ktérych udziat wziety oddzialy amerykarskie?. Do chwili obecnej pan-
stwem, do ktérego trafia najwiecej dzieci w wyniku adopcji miedzynarodo-
wych, sg Stany Zjednoczone Ameryki Péinocnej. Z informacji amerykarskiego
Departamentu Stanu o liczbie adopcji wynika, ze w latach 1999-2012 doko-
nano 242602 adopcje — apogeum osiggniete zostalo w latach 2004 i 2005,
kiedy to Amerykanie adoptowali po prawie 23 tys. dzieci rocznie. Jednak
od 2004 roku liczba adopcji systematycznie spadata. Spory spadek odnoto-
wano miedzy rokiem 2008, kiedy w USA weszta w zycie Konwencja haska
o ochronie dzieci i wsp6lpracy w dziedzinie przysposobienia zagranicznego
z 29 maja 1993 roku?, a 2009 — kiedy widoczne byly juz skutki zaostrzenia
polityki adopcyjnej z racji na koniecznoé¢ stosowania postanowien konwencyj-
nych. W 2012 roku adoptowanych zostato jedynie 8 668 dzieci —jest to najnizsza
liczba notowana w okresie przedstawionym w statystykach amerykarnskiego
Departamentu Stanu:

20 Minorem natu non posse maiorem adoptare placet (I. 1, 11, 4).

21 W. Litewski, op. cit., s. 190.

22 M. Kurylowicz, Geneza i forma rzymskiej adopcji, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodow-
ska”, Lublin 1975, vol. XXII, nr 11, s. 149. Szerzej na temat ewolucji adopgji: K. Bagan-Kurluta,
Przysposobienie migdzynarodowe dzieci, Biatystok 2009, s. 17-88.

23 Dziatania Holt International Children’s Services i innych agencji adopcyjnych w Korei po 1953 r.
i tzw. Operation Babylift w Wietnamie w 1975 r. por. J. H. A. van Loon, International co-operation
and protection of children with regard to intercountry adoption, ,Recueil des Cours” 1993, VII,
s. 229; C. N. Le, Asian Adoptions on the Rise, ,Asian Nation”, 18 stycznia 2006 r. oraz in-
formacje ze strony internetowej poswieconej programowi i osobom w nim uczestniczacym:
http: /www.viethambabylift.org/ [10.12.2013].

24 Dz. U. z 2000 r., Nr 39, poz. 448.
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Dzieci adoptowane w 2012 roku pochodzity gtéwnie z Chin (2 696), Etiopii
(1567), Rosji (749), Korei Potudniowej (627) i Ukrainy (395)%. Tak duzo dzieci
adoptowanych jest z Chin od lat, jest to poklosie rozpoczetej w 1979 roku po-
lityki ,jednego dziecka”, a co za tym idzie — duza liczba porzucanych dziew-
czynek. Z kolei w Etiopii mieszka najwieksza w parnstwach Afryki Subsaharyj-
skiej liczba sierot. Sieroctwo spowodowane jest konfliktami zbrojnymi, biedg
i chorobami, a niech¢¢ do adopgji krajowych — miedzy innymi przekonaniem,
ze kobieta powinna mie¢ swoje wlasne dzieci, a adopcja §wiadczy o harbig-
cej ja bezplodnosci®. Z szacunkowych danych dotyczacych globalnej liczby
adopcji miedzynarodowych wynika, ze od 1948 roku (kiedy zaczely by¢ one
notowane) do 2010 byto ich milion?. Skad wzieta si¢ popularnoéé adopgji za-
granicznych i jakie s powody przedkladania adopcji miedzynarodowych nad
krajowe? Po pierwsze, proces adopcyjny jest krétszy niz przy adopcjach kra-
jowych. Co wazne, rodzice adopcyjni unikaja dzieki nim kontaktéw z rodzing
biologiczng dziecka, a poza tym — mogg decydowac o wieku, pici i medycznej
historii dziecka?. Ponadto, popularno$¢ podyktowana jest ich dostepnoscia.
W parnistwach biedniejszych, stabiej rozwinietych, mozna si¢ spotkac¢ z odwrot-
noécig sytuacji, jaka ma miejsce w panstwach bogatych. A wiec, w miejsce
akceptacji nie§lubnego macierzyristwa jest ostracyzm, w miejsce $rodkéw anty-
koncepcyjnych — ich minimalne stosowanie, w miejsce liberalnej polityki abor-
cyjnej — surowe prawa antyaborcyjne. Jesli doda¢ do tego konflikty i biede, to
mozna méwic¢ o powodach duzej dostepnosci dzieci®. Znaczna liczba adopcji

25 http:/adoption.state.gov/about_us/statistics.php [17.12.2013].

26 W. Giacofei, Curbing Intercountry Adoption Abuses through the Alien Tort Statute, ,Roger Williams
University Law Revue”, vol. 18, issue 1 (Spring 2013), s. 117-119; K. Bagan-Kurluta, Przysposobienie
migdzynarodowe dzieci, Biatystok 2009, s. 125.

27 B. Watkins, Intercountry Adoption and the Hague Convention: Article 22 and Limitations upon Safegu-
arding, ,Child and Family Law Quarterly” 2012, vol. 24, issue 4, s. 391.

28 W. Giacofei, op. cit., s. 113.
29 Ibidem, s. 114.
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miedzynarodowych odbywa sie w trybie wspomnianej juz Konwencji haskiej
z 1993 roku, z ktérej wynika zakaz czerpania korzysci majatkowych z przy-
sposobien i, przede wszystkim, zasada ich subsydiarnosci wzgledem adopcji
krajowych. Czesto jednak panstwowa polityka dotyczaca tych ostatnich (np.
adopgji transrasowych) utrudnia lub wrecz uniemozliwia ich dokonywanie.
Przyktadowo, tak w Wielkiej Brytanii, jak i w USA przyjmuje si¢, ze transra-
sowe adopcje sa niekorzystne dla dzieci. Juz od lat siedemdziesigtych XX wieku
eksperci od zaburzeni osobowosci wskazuja na mozliwo$¢ ich wystapienia, gdy
czarne dziecko wychowywane jest w bialej rodzinie®. Oznacza to w praktyce,
ze adopcja czarnoskérego dziecka przez bialg pare jest niemozliwa lub wigze
sie z licznymi komplikacjami i znacznym uplywem czasu. W USA w 1987 roku
dokonano tylko 8% transrasowych adopgji, z czego 1% stanowily adopcje czar-
nych dzieci przez biate kobiety3'.

Zaréwno mozliwos$¢ dokonania adopcji miedzynarodowej, jak i suroga-
¢ji s3 powodem turystyki, w pierwszym przypadku adopcyjnej, w drugim
— surogacyjnej. Analizujac zagrozenia wynikajace z adopgcji, nalezy pamietac
o tym, ze panstwa na $wiecie mozna podzieli¢ na dwie grupy: pafistwa-strony
Konwencji haskiej z 1993 roku i panistwa, ktére nie sg jej stronami. W przy-
padku pierwszych z nich procedury adopcyjne nie powinny wzbudzi¢ po-
dejrzent co do legalnosci podejmowanych dziatar i realizacji dobra dziecka.
Co do drugich, takiej pewnosci nie ma, bowiem przeprowadzenie procedury
adopcyjnej jest tam uzaleznione od przepiséw prawa krajowego i uczciwo-
$ci urzednikéw. Od wielu dekad adopcje miedzynarodowe, z jednej strony
bardzo uzyteczne narzedzie walki z bezdzietnoscig, z drugiej strony — trak-
towane sg jako instytucja co najmniej podejrzana. Wydaje sie, Ze w znacza-
cej wiekszosci przypadkéw do adopcji dochodzi w drodze transakcji handlo-
wych®2. Bez wzgledu na to, kto uzyskuje korzysci majatkowe — jest to biz-

30 A. Bahl, Color-Coordinated Families: Race Matching in Adoption in the United States and Britain, 28
,Loyola University Chicago Law Journal” 1996-1997, s. 45 i nast.; E. Bartholet, Race Separatism
in the Family: More on the Transracial Adoption Debate, 2 ,Duke Journal of Gender Law & Policy”
1995, s. 99-105; S. Maldonado, Racial hierarchy and international adoptions, [w:] Family Law: Balancing
Interests and Pursuing Priorities, L. Wardle, C. S. Williams (ed.), William S. Hein & Co., Inc., Buffalo
— New York 2007, s. 263-264; D. S. Rosettenstein, Trans-Racial Adoption in the United States and
the Impact of Considerations Relating to Minority Population Groups on International Adoptions into
the United States, [w:] Families Across Frontiers, The International Society of Family Law, N. Lowe,
G. Douglas (ed.), Martinus Nijhoff Publishers, The Hague — Boston — London 1996, s. 605-623.

31 Por. K. Mannino, Statistically Speaking, 22 ,Children’s Legal Rights Journal”, Spring 2002-2003,
s. 26-27.

32 Zreszta juz na poczatku XX w. w USA mozna bylo kupié¢ niemowle za 100 dolaréw. Natomiast
w Polsce w powojennych gazetach publikowane byly anonse o checi kupna dziecka, por. J. G. Stein,
A Call to End Baby Selling: Why the Hague Convention on Intercountry Adoption Should Be Modified to In-
clude the Consent Provisions of the Uniform Adoption Act, ,Thomas Jefferson Law Review” 2001-2002,
nr 24, s. 51-52; J. Starczewski, Handel niemowletami wczoraj i dzis, ,Demokratyczny Przeglad Praw-
niczy” 1948, nr 4, s. 29-33.
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nes, ktéry moze by¢ identyfikowany z handlem zywym towarem. Adopcje
mogg sluzy¢ takze innym, zawoalowanym celom — wykorzystywaniu adop-
towanych dzieci do prostytucji, pornografii, ciezkich, niewolniczych prac fi-
zycznych, a w koricu — do bycia dawcami organéw. Nawet w odniesieniu
do niektérych panstw konwencyjnych pojawiajg sie informacje o nielegalnym
pozyskiwaniu dzieci do adopcji oraz o uzyskiwaniu korzysci majatkowych
z adopcji. Takie informacje dotyczg na przyktad Chin®. Ponadto Konwencja
haska z 1993 roku, ustanawiajgc standardy adopcji miedzynarodowych, nie
okresla regul postepowania w odniesieniu do panstw, ktére jej nie ratyfiko-
waly. W USA po ratyfikacji konwencji, oprécz adopcji dokonywanych w trybie
konwencyjnym, dokonywane s3 takze adopcje dzieci z panstw, ktére nie ra-
tyfikowaly tej konwencji — poza jej trybem3. Wstrzymanie adopcji mozliwe
jest wlasciwie jedynie wéwczas, gdy panistwo deklarujace cheé przystapienia
do konwengji nie spelni wymagar stawianych takim parnistwom, na przykiad
dotyczacych certyfikacji agencji adopcyjnych. Przykladowo, takie wstrzyma-
nie adopcji mialo miejsce w odniesieniu do Gwatemali. Poza tym, moze sie
oczywiscie zdarzy¢, jak miato to miejsce w przypadku Rumunii, ze paristwo
pod naporem spotecznoéci miedzynarodowej (w tym przypadku Unii Euro-
pejskiej) wprowadzi ograniczenia dotyczace adopcji zagranicznych lub zakaz
ich dokonywania. Skutki radykalnego zmniejszenia liczby adopcji miedzyna-
rodowych mozna oceni¢ na podstawie wydarzen, jakie mialy miejsce wtasnie
w Rumunii po wprowadzeniu przez ten kraj zakazu w 2001 roku. Liczba ad-
opcji do USA spadia z 1119 (2000) do 5 (2009), a rumuriski system opieki
spolecznej zmuszony byt zmagaé si¢ z prawie 78 tys. sierot. To niestety one
przegraly te walke z systemem i w wiekszosci przypadkéw znalazly sie na
rumunskich ulicach®.

Umowy surogacji takze nie cieszg sie szeroka akceptacja, co wiecej, mozna
moéwié o podziale pafistw na trzy grupy, gdzie sa one odmiennie traktowane
przez prawo. Sg to: 1) posiadajgce regulacje prawng dotyczacg takich uméw,
przynajmniej w jakim$ zakresie je aprobujacg, 2) w ktérych wyraznie ich zaka-
zano oraz 3) bez regulacji wprost odnoszacej sie do tych uméw. Na przyktad
Polska znajduje sie wsréd panstw z ostatniej grupy: przyjmuje sie z reguly,
Ze umowy s3 niewazne, a ich realizacje uniemozliwia wprowadzenie do ko-
deksu rodzinnego i opiekuriczego odpowiedniej regulacji macierzyfistwa3. Bez
wzgledu jednak na sposéb traktowania uméw przez prawo, w doktrynie dosé

3 W. Giacofei, op. cit., s. 117-118.

34 C.]J. Troy, Members Only: The Need for Reform in U.S. Intercountry Adoption Policy, ,Seattle University
Law Review”, vol. 35, issue 4 (Summer 2012), s. 1533.

3% Ibidem, s. 1538. W podtekscie: zamiast w amerykariskich domach.

36 W zwigzku z tym nie mozna méwic o jakiejkolwiek praktyce w tej materii, brak jest orzecznictwa,
pozornie umowy nie sg zawierane. Przeczy temu liczba internetowych anonséw obu potencjalnych
stron takiej umowy.
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powszechnie pisze si¢ o zagrozeniach dla matki zastepczej, samego dziecka,
o przedmiotowym traktowaniu kobiety, tworzeniu sytuacji, w ktorej los dziecka
jest niepewny. Przedstawiany jest stereotyp ubogiej, mlodej i niewyksztalco-
nej matki zastepczej oraz bogatych, wyksztalconych inicjatoréw jej cigzy. Tacy
tez byli uczestnicy pierwszej amerykanskiej sprawy In Re Baby M — surogatka
i rodzice socjologiczni. Mary Beth Whitehead, w czasie procesu 29-latka, w po-
lowie dziesiatej klasy zrezygnowata z nauki. W 1973 roku wyszla za maz za
Richarda Whiteheada — ona miata 16 lat, on — 24. Whitehead w czasie pro-
cesu byl zatrudniony jako kierowca $mieciarki. Para miala pierwsze dziecko
w 1974 roku, drugie — w 1976, po czym Whitehead poddal sie wasektomii.
Od dnia ich §lubu w 1973 roku przenosili si¢ co najmniej 12 razy, a raz pozo-
stawali w separacji — wowczas Mary Beth Whitehead korzystala z pomocy spo-
fecznej. Jej maz mial problemy alkoholowe, dlatego dwukrotnie utracit prawo
jazdy. W 1983 roku para ztozyla wniosek o upadios¢.

Ich przeciwienistwem byli rodzice socjologiczni: panstwo Stern. William
Stern byl biochemikiem, Elizabeth Stern — pediatra. Pobrali sie w 1974 roku,
decyzje co do posiadania dziecka odktadajac do czasu ukoriczenia rezydentury
przez zone i osiggniecia stabilnoéci finansowej. Zanim doszo do cigzy, u ko-
biety zdiagnozowano stwardnienie rozsiane. Cigza mogtaby stanowi¢ powazne
zagrozenie dla stanu jej zdrowia. Konsekwentnie, nadal pragnac dziecka, z ra-
¢ji na dtugosé procesu adopcyjnego oraz komplikacje zwigzane z ich wiekiem
i religig, zrezygnowali z adopcji. Ponadto, mezczyzna byl jedynym cztonkiem
rodziny ocalatym z Holokaustu, stad chcial przedtuzy¢ jej istnienie — surogacja
wydawata si¢ rozwigzaniem znacznie lepszym niz adopcja®.

W ten stereotyp z pewnosScig perfekcyjnie wpisuja sie takze niektérzy
uczestnicy turystyki prokreacyjnej. Jednak, jak sie okazuje, o stereotypie ko-
biet zmuszonych przez biede do zawierania uméw surogacji mozna moéwic
tylko w odniesieniu do niektérych przypadkéw. Do innych — bardziej ade-
kwatne wydaje sie uzycie okreélenia: motywowane mozliwoscig zarobku. Po-
nadto, wedtug badan empirycznych przeprowadzonych na surogatkach z USA
i Wielkiej Brytanii — nie sg to ubogie, samotne, miode kobiety, ktére zmu-
szone finansowymi, rodzinnymi problemami lub byciem czlonkiem mniejszo-
Sci etnicznej zawierajg umowy, w naiwnosci swojej nie zdajac sobie sprawy
z emocjonalnych i fizycznych skutkéw jej realizacji. Sg to raczej dojrzate, do-
$wiadczone, stabilne finansowo i emocjonalnie nonkonformistyczne ekstrawer-
tyczki — $wiadome swoich decyziji i ich skutkéw?. Ich kontrahentami sg pary
z problemami medycznymi, niepozwalajgcymi mie¢ dzieci, pary, ktérym prawo
uniemozliwia posiadanie dzieci, osoby samotne réznej orientacji seksualnej

37 L. Peng, op. cit., s. 578-579.

38 Ibidem, s. 560, za: K. Busby, D. Vun, Revisiting The Handmaid’s Tale: Feminist Theory Meets Empirical
Research on Surrogate Mothers, 26 Can. J. Fam. L. (2010), s. 51-52.
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i w réznym wieku — z cala pewnoscig na tyle finansowo stabilne, aby optacié¢
koszty surogacji.

Poréwnujac adopcje z surogacjami odnosi sie¢ wrazenie, ze wszystkie oko-
licznoéci wskazujg na to, ze umowy surogacji sa uzyteczniejsze i wygodniejsze
w realizacji niz adopcje. Adopcje s3 w znacznym stopniu ograniczone przez
przeszkody adopcyjne i wymogi stawiane rodzicom adopcyjnym. Procedury
adopcyjne sg dtugie, tym diuzsze, im dluzszy jest obligatoryjny okres preadop-
cyjny. Niektére osoby nie mogg adoptowad dzieci — czasem adoptowaé moga
tylko malzenistwa, z reguly nie mogg adoptowaé homoseksualisci. W tej ka-
tegorii mieszczg sie zar6wno osoby samotne, niedeklarujgce bycia w zwigzku
z inng osoba, pary w zwigzkach — gdy tylko jeden z partneréw ma che¢ ad-
optowaé dziecko, partnerzy majacy cheé¢ dokonaé adopcji wspélnie oraz mal-
zenstwa tej samej plci, réwniez chetne do dokonania wspdélnej adopgji®. Sytu-
acja homoseksualistéw nie zmienita si¢ po wejsciu w zycie Konwengji haskiej
z 1993 roku, gdyz nie przesadza ona o tym, kto moze adoptowaé dzieci —
natomiast postuzono sie¢ w niej mechanizmami dobra dziecka oraz klauzuli
porzadku publicznego®. Poza tym, lepiej jest mie¢ swoje wilasne dziecko — ge-
netycznie spokrewnione — niemowlaka, najczeéciej zdrowego. W konicu — za
jedno i drugie trzeba zaplaci¢. Kazdy rodzic adopcyjny placi agencji, ktéra
posredniczy w miedzynarodowej adopcji. Sa to kwoty miedzy 15 a 35 tys. do-
laré6w*l. Przyktadowo, chiriskie sierocifice pobierajg optate za kazde dziecko —
w kwotach miedzy 3 a 5,4 tys. dolaréw*2 Koszty surogacji sa rézne, ale zazwy-
czaj skladajq sie na nie oplaty dla agencji posredniczacej, doradcéw prawnych,
koszty zabiegéw medycznych i kompensata finansowa dla samej surogatki, co
moze oznaczaé kwote 100 tys. dolaréw*.

Zaréwno adopgje, jak i surogacje w swym wymiarze miedzynarodowym
powoduja problemy przede wszystkim dotyczace sytuacji prawnej dziecka:
ustalenia jego pochodzenia i jego skutkéw (obywatelstwa dziecka i innych
kwestii regulowanych prawem emigracyjnym, ale tez odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej, pieczy nad dzieckiem, obowigzku utrzymywania dziecka)*. W trak-
cie prac Haskiej Konferencji Prawa Miedzynarodowego Prywatnego zauwa-

39 J. B. Mertus, Barriers, Hurdles, and Discrimination: The Current Status of LGBT Intercountry Adoption
and Why Changes Must Be Made to Effectuate the Best Interest of the Child, ,Capital University Law
Review”, vol. 39, issue 2 (Spring 2011), s. 276-278.

40 R. M. Schupp-Star, Hague Convention on the Protection of Children and Cooperation in Respect of
Intercountry Adoption: The Need for a Uniform Standard for Intercountry Adoptions by Homosexuals,
,Roger Williams University Law Review”, vol. 16, issue 1 (Winter 2011), s. 145-152.

41 W. Giacofei, op. cit., s. 110.
42 Ibidem, s. 119.

43 A. R. Dana, The state of surrogacy laws: determining legal parentage for gay fathers, ,Duke Journal of
Gender Law & Policy” 2011, vol. 18, s. 363.

44 Private International Law Issues Surrounding..., s. 4.
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Zono, ze moga one wystapi¢ w trzech sytuacjach: (a) gdy rodzice socjologiczni
zamierzajg zabra¢ dziecko do domu, czyli do panistwa, w ktérym mieszkaja,
(b) gdy dziecko jest w parnistwie zamieszkania socjologicznych rodzicéw i ist-
nieje potrzeba rejestracji zagranicznego aktu urodzenia dziecka lub rozpocze-
cia postepowania o uznanie zagranicznego orzeczenia dotyczacego pochodze-
nia dziecka, (c) gdy problem pochodzenia dziecka moze by¢ podniesiony jako
kwestia uboczna w sporze dotyczacym pieczy lub alimentacji®®. Jest nadzieja,
ze dotychczasowe prace doprowadza do przyjecia konwencji, ktérej postano-
wienia stanowi¢ bedg remedium na te problemy. Trudno jednak przewidzie¢,
jaka bedzie popularno$¢ takiej konwengji i jak zostanie ona przyjeta w pan-
stwach, gdzie surogacje sq nieuregulowane lub zakazane. Dla zachety do jej
aprobaty mozna natomiast postuzy¢ sie stowami E. S. Scott: ,,Dobrze zaprojek-
towana regulacja moze znacznie ztagodzi¢ wiekszos¢ potencjalnie namacalnych
szkéd, jakie moze wyrzadzi¢ surogacja, a to wydaje si¢ by¢ odpowiednig funk-
cja prawa w spoleczenistwie liberalnym, w reakcji na kwestie, co do ktdrej nie
istnieje spoteczny konsensus”4.

W roku 2001, w trakcie obrad Haskiej Konferencji Prawa Miedzyna-
rodowego Prywatnego, zasugerowano podjecie prac nad rosngcymi proble-
mami wynikajagcymi z umiedzynarodowienia uméw macierzynistwa zastep-
czego. Rozpoczeto je w kwietniu 2010 roku, a specjalnie stworzona komisja
juz dwa miesigce p6zniej wyrazila zaniepokojenie rosngca liczbg uméw ma-
cierzyristwa zastepczego oraz niepewnoscig co do sytuacji prawnej dzieci, ktére
przyszly na $wiat w ich nastepstwie?. Liczba uméw zawieranych w skali glo-
balnej nie jest mozliwa do ustalenia. Amerykanskie Zrédla podajg, ze jest to
25 tys., raczej tylko w odniesieniu do terytorium USA“*. Dane z pieciu agen-
¢ji specjalizujgcych sie w miedzynarodowych surogacjach daly wspomnianej
komisji podstawe do twierdzenia o olbrzymim wzroécie , rynku”: poréwnujgc
rok 2010 z 2006, wzrost ten siega blisko tysigca procent®. Szacuje sie, ze war-
toé¢ okolo 400 mln dolaréw przypada na rynek turystyki surogacyjnej w In-
diach®. Juz w 2009 roku odnotowano w Indiach masowe otwieranie klinik
potozniczych stuzacych surogatkom. Wartos¢ tego sektora rynku szacowano
wéwczas na 500 mIn dolaréw, wrézac mu jeszcze bardziej dynamiczny roz-

45 Jbidem, s. 7.

46 E. S. Scott, Surrogacy andthe Politics of Commodification, 72 Law & Contemp. Probs. (2009), s. 146,
za: L. Peng, op. cit., s. 582.

47 Private International Law Issues Surrounding..., s. 1-4.
48 L. Peng, op. cit., za: E. Teman, op. cit., s. 1104.

49 A Preliminary Report On The Issues Arising From International Surrogacy Arrangements drawn up by
the Permanent Bureau, Hague Conference on Private International Law, Preliminary Document No 10 of
March 2012 for the attention of the Council of April 2012 on General Affairs and Policy of the Conference,
General Affairs And Policy, Prel. Doc. No 10, March 2012, s. 8.

50  Private International Law Issues Surrounding..., s. 7.
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w0j — z racji stosunkowo niewielkich kosztéw ustug §wiadczonych przez suro-
gatki (6-10 tys. dolaréw) i biede w Indiach (35% spoleczeristwa zyje za mniej
niz 1 dolara dziennie)>.

Kwestig pochodzenia dzieci zajmowala si¢ wczesniej Rada Europy, skut-
kiem czego powstata Europejska Konwencja o statusie prawnym dziecka po-
zamalzeriskiego z 1975 roku®. W jej $wietle, pochodzenie dziecka pozamatzen-
skiego od matki ustala si¢ wylacznie na podstawie faktu jego urodzenia (art. 2).
Jednak obecnie sama organizacja sugeruje wprowadzenie regulacji uwzgled-
niajgcej konsekwencje wspomaganej reprodukcji czlowieka. W dokumencie
Draft Recommendation on the rights and legal status of children and paren-
tal responsibilities z 2011 roku®, ktéry w istocie stanowi projekt nowej kon-
wengji, czytamy, ze niektére postanowienia konwengji z 1975 roku sg przesta-
rzale i sprzeczne z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.
Ponadto, nie uwzgledniajg zmieniajgcego sie wzoru i stylu zycia rodzinnego
w calej Europie. W art. 2 rekomendacji przyjeto, ze rodzicami powinny by¢
osoby, ktére prawo krajowe uznaje za rodzicéw. Ciagle gtéwng regulg ustana-
wiania pochodzenia dziecka od matki rzadzi¢ ma biologia. Kobieta, ktéra ro-
dzi dziecko, powinna by¢ uwazana za jego matke, niezaleznie od genetycznego
pokrewienistwa. Jednak w panstwach, gdzie sg przepisy regulujace surogacje,
mozliwe jest wprowadzanie dowolnych przepiséw w zakresie innego uksztat-
towania macierzynstwa, tak zreszty jak zaprzeczania macierzyristwu (art. 7).
W kwestii wspomaganej prokreacji panstwa, ktére na nig pozwalajg powinny
wprowadzi¢ przepisy umozliwiajgce ustalenie pochodzenia dziecka, w szcze-
golnosci przewidujgce, ze dawca gamety lub embrionu nie jest uwazany za
rodzica dziecka, natomiast za ojca dziecka uznawany jest mgz lub zarejestro-
wany partner matki, o ile sie nie sprzeciwil sztucznej prokreacji, ewentualnie
partner matki, o ile on i matka pisemnie wyrazili zgode na przeprowadzenie
takiego zabiegu (art. 17).

W 1989 roku Ad Hoc Committee of Experts on Progress in the Biome-
dical Science (CAHBI)** zaproponowat zasady postepowania w odniesieniu
do surogacji. Zaden lekarz ani instytucja nie mogg korzysta¢ z technik sztucz-
nej prokreacji do poczecia dziecka przez surogatke, a wszelkie porozumienia
miedzy surogatkg a osobg lub osobami, dla ktérych nosita cigze powinny by¢
niewykonalne. Wszelkie dziatania podjete przez posrednika na rzecz oséb za-

51 K. D. Krawiec, op. cit., s. 225-226.
52 Dz. U.z 1999 r., Nr 79, poz. 888.
53 Committee Of Experts On Family Law (CJ-FA), Draft Recommendation on the rights and legal status of

children and parental responsibilities. Revised version proposed by Nigel Lowe after the 4th meeting held
in Strasbourg from 16 to 18 March 2011, Strasbourg, 8 April 2011 CJ-FA-GT3 (2010) 2 rev. 4.

54 Principle 15: Principles set out in the report of the Ad Hoc Committee of Experts on Progress in the Bio-
medical Sciences (CAHBI), 1989, http:/www.coe.int/t/dghl/standardsetting /family / CJ-FA-GT3%
202010-%202%20-%20draft%20instrument%20E.pdf [10.12.2013].
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interesowanych macierzynistwem zastepczym, jak réwniez wszelkie reklamy
z nim zwigzane, sg zabronione. Jednak panstwa w wyjatkowych przypadkach
okreslonych prawem krajowym moga przyjaé, ze lekarz lub instytucja moga
przystapi¢ do zaplodnienia zastepczej matki w drodze uzycia technik sztucz-
nej prokreacji, pod warunkiem, ze surogatka nie uzyska zadnych korzysci ma-
terialnych z zabiegu i ze bedzie mogla w chwili urodzenia dziecka dokonaé
wyboru co do jego zatrzymania lub wydania rodzicom socjologicznym.

Gdyby zapytaé, czy surogacje stanowig konkurencje, zagrozenie dla adop-
¢ji, odpowiedZz powinna by¢ twierdzaca. Z racji na brak rzetelnych danych
dotyczacych skali surogacji, trudno jest oceni¢ stopient zagrozenia. Z calg pew-
noécig radykalne zmniejszenie liczby adopcji miedzynarodowych moze by¢ du-
zym wyzwaniem dla stuzb socjalnych niektérych panstw. Gdyby zapytaé, czy
z przyczyny uméw surogacji doszlo do rewolucji w sferze prawa rodzinnego,
odpowiedz chyba jeszcze w tej chwili powinna by¢ negatywna.
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Macierzynstwo zastepcze —
problemy etyczne i prawne

SUMMARY

Surrogacy — ethics and legal aspects

This article presents the concept of surrogate motherhood (surrogacy) indicating the
distinction between full and partial surrogacy. It discusses the admissibility of surrogacy
in relation to ethics, the major world religions and selected legal systems. The article
illustrates the controversy that this concept gives rise to and highlights the fact that
international and national legislation fails to keep up with its accelerated development
and does not properly regulate the issue of admissibility or ban on surrogacy.

The author also attempts to raise the problem of admissibility of concluding surrogacy
contracts. He indicates items that could be found in such agreements, discusses the
status and the origin of a newborn child and the payment issues involved. Finally,
the author addresses the question of what the responsibility of a surrogate mother is
and indicates the potential emergence of further controversy over surrogacy connected
with the possibility of cloning embryos and genetic engineering. These problems are
currently at the discussion stage only, both in the scientific community and in society;
however, they can soon become a reality.

Key words: surrogacy, surrogate mother, in vitro, assisted reproduction, extramarital
relationship

Stowa kluczowe: macierzynstwo zastepcze, matka zastepcza, in vitro, sztuczne zaplod-
nienie, zwigzek pozamatzeriski

Ostatnie kilkadziesiat lat przyniosto przetom tak w rozwoju naukowym, jak
réwniez i w zmianie podej$cia do wielu zagadnieri, powodujac jednoczesnie
powstawanie wielu sytuacji kontrowersyjnych, kiedy to wspélczesna nauka
probuje zetkna¢ sie z istniejacy etyka badz religia. Wiele kontrowersji budza
sprawy zwigzane z bioetyka, biojurysprudencjg oraz najnowszymi metodami
wspomagania i kontroli ptodnosci cztowieka, a w szczeg6lnosci z tzw. ma-
cierzyristwem zastepczym. Funkcjonujgca od pewnego czasu instytucja zwana
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réwniez surogacja, cho¢ stwarzajgca problemy natury prawnej, nie doczekata
sie kompleksowej regulacji na gruncie prawa polskiego. Ponadto, zjawisko ma-
clerzyristwa zastepczego powoduje takze dyskusje na gruncie tak etyki, jak
i religii. Pomimo Ze instytucja surogacji rozwija si¢ do$¢ dynamicznie w wielu
krajach na $wiecie, s3 réwniez panstwa, gdzie jest zakazana.

Z macierzynistwem zastepczym mamy do czynienia w przypadku, gdy ko-
bieta zwana matkg zastepcza (ang. surrogate mother) godzi sie, aby w proce-
sie prokreacji, normalnie rozgrywajagcym si¢ z udzialem dwoch stron, spet-
nia¢ role ,trzeciej strony”'. Rozszerzajac te definicje podkresli¢ tez nalezy, iz
w przypadku macierzynistwa zastepczego kobieta zawiera umowe z matka
genetyczng albo matka adopcyjng (prawng), dotyczaca przyjecia roli matki
biologicznej, noszacej cigze i rodzacej dziecko w celu przekazania go bez-
zwlocznie po urodzeniu matce genetycznej. Rozréznia sie wiec macierzyn-
stwo zastepcze czeéciowe, ktére wystepuje wtedy, gdy do zaplodnienia do-
chodzi poprzez inseminacje, do ktérego wykorzystuje sie nasienie zaintereso-
wanego mezczyzny i macierzynstwo catkowite?, z ktérym mamy do czynienia
woéwczas, gdy zainteresowana para dostarcza surogatce juz zaptodniony em-
brion®. Warto nadmieni¢, iz w przypadku zastepstwa czeéciowego powstaly
pléd ma w polowie cechy genetyczne matki zastepczej, a w polowie meza
z pary malzeniskiej.

Nalezy podkresli¢, iz macierzynistwo zastepcze stanowi zlamanie zasady
prawa rzymskiego Mater semper certa est; pater est quem nuptiae demonstrant®
(Matka jest zawsze pewna; ojcem jest ten, na kogo wskazuje matzeristwo), za-
sady, ktéra od wiekéw stanowita podstawe postrzegania pochodzenia dziecka
od kobiety, ktdra je urodzita. W chwili obecnej dziecko moze by¢ bowiem zwig-
zane zar6wno z matka genetyczng, jak i z kobietg, ktéra je urodzita®.

Pary niemogace mie¢ dzieci dopuszczajg mozliwos¢ surogacji w przypadku
niepowodzenia innych metod, w szczegdlnosci gdy mimo leczenia dostepnymi
srodkami nie mialo miejsce zaplodnienie badz doszlo do wielokrotnego poro-
nienia. Dzieje si¢ to w sytuacji, gdy terapia metodg in vitro zakonczyla sie

L W. Galewicz, Macierzyfistwo zastgpcze — czym ono jest i co jest w nim zlego? Debata: Jak uregulowaé
kwestie macierzyristwa zastgpczego? 16-23.11.2009, www.ptb.org.pl/pdf/galewicz_macierzynstwo_2.
pdf [20.11.2013].

2 Zwane réwniez ,czystym”; por. T. Rucki, Medyczne uwarunkowania wspomaganego rozrodu,
[w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczynski, Poznan 1996, s. 60.

3 W. Galewicz, op. cit.

4 R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i $mierci. Podstawy biojurysprudencji, wyd. 7, Zakamycze 2002,
s. 179.

5 D.2,4,5 (Paulus); por. K. Burczak, A. Debiriski, M. Jorica, Lacitiskie sentencje i powiedzenia prawnicze,
Warszawa 2007, s. 103.

6 A. Breczko, Podmiotowosé prawna czlowieka w warunkach postgpu biotechnomedycznego, Biatystok 2011,
s. 226.
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niepowodzeniem, doszlo do wystgpienia przedwczesnej menopauzy lub tez
budowa fizyczna kobiety uniemozliwia donoszenie cigzy.

Kwestia macierzynstwa zastepczego wymaga zatem jak najszybszego ure-
gulowania prawnego. Wiadome jest bowiem, iz eksperymenty medyczne, nio-
sgc postep w metodach leczenia dajacy nadzieje, stwarzaja jednoczesnie pewne
zagrozenia’, za$ brak regulacji prawnych powodowaé moze powstawanie nad-
uzy¢ i nadinterpretacji oraz budzi¢ niepotrzebne spory, szczegdlnie na gruncie
religijnym.

1. Macierzynstwo zastepcze jako problem etyczno-religijny

W debacie nad macierzyristwem zastepczym siega sie czesto do argumen-
tow religijnych. O ile bowiem $wieckie systemy etyczne w zasadzie dopuszczaja
ten rodzaj macierzynistwa, o tyle najwieksze wspélczesne religie generalnie go
nie akceptuja badZ majg problem z jednolita oceng tego zjawiska.

Kosciot katolicki nie akceptuje metod sztucznego zaptodnienia nawet przy
malzeristwie sakramentalnyms?. Katolicyzm uzasadnia swéj zdecydowany za-
kaz macierzynstwa zastepczego faktem, iz sprzeciwia sie ono jednosci matzen-
stwa i godnosci prokreacyjnej osoby ludzkiej’.

22 lutego 1987 roku watykarniska Kongregacja Nauki Wiary wydala w tej
sprawie instrukcje Donum vitae, podpisang przez kardynala Josepha Ratzin-
gera, w ktdrej zapisano m.in., ze ,macierzyristwo zastepcze obraza godnosé
i prawo dziecka do poczecia, do okresu cigzy i wychowania przez wlasnych
rodzicéw oraz wprowadza, ze szkodg dla rodzin, podzial miedzy czynnikami
fizycznymi, psychicznymi i moralnymi elementami, ktdre je konstytuujg”1°. Ma-
cierzyristwo zastepcze uznawane jest wiec ,jako niepelne wobec obowigzkéw
wynikajgcych z mitoéci macierzyniskiej, wiernosci maltzenskiej i odpowiedzial-
nego macierzynistwa”!’. Réwniez Katechizm Kosciola Katolickiego stwierdza,
iz ,techniki, ktére powodujg oddzielenie rodzicielstwa wskutek interwencji
osoby spoza malzenistwa (oddawanie spermy lub jaja, macierzynistwo zastep-
cze), sa gleboko niegodziwe” (Kan. 2376)'

7 A. Breczko, Prawo a moralnos¢ w teorii i praktyce wczoraj i dzis (zarys wykladu), Bialystok 2004, s. 86.
8 M. Kaszowski, Teologia w pytaniach i odpowiedziach, www.teologia.pl/m Xk /prz-07.htm [20.11.2013].
9 Interwencje w przekazywanie zycia ludzkiego, http: //izajasz.pl/dk,5,3,donum vitae. html [20.11.2013].

10 Instrukcja o szacunku dla rodzgcego sie zycia ludzkiego i o godnosci jego przekazywania. Odpowiedzi na
niektére aktualne zagadnienia, http: /www.opoka.org.pl/biblioteka/W/WR/kongregacje/kdwiary /
zbior/t2.19.html [20.11.2013].

11 Interwencje w przekazywanie zycia ludzkiego...

12 Katechizm Kosciola Katolickiego, Pallottinum 1994.
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Judaizm stoi na podobnym stanowisku, uznajac, ze kobieta nie moze w ja-
kikolwiek sposdb przyjac roli zastepczej matki'®. W przypadku religii mojze-
szowej ma zastosowanie podobna do rzymskiej zasada, ze mater semper certa
est, gdyz w judaizmie ,zydowsko$¢” podaza wilasnie za matky. Wspodtcze-
$nie bowiem rézne odlamy judaizmu zgadzaja si¢ w jednym: ze osoba, ktorej
matka jest Zydéwka — jest Zydem, a dzieci kazdej kobiety, ktéra jest Zydowka
- s3 Zydami. Przyjecie za dopuszczalne roli zastepczej matki mogloby po-
wodowa¢é dylemat, ktéra z kobiet taka matka rzeczywiscie jest — matka ge-
netyczna, czy rodzaca dziecko matka zastepcza. Jednakze w przypadku re-
ligii mojzeszowej w sytuacji wszczepienia jednej kobiecie zaplodnionego za-
rodka pochodzacego od drugiej kobiety macierzynstwo determinowane jest
genetycznie's.

Zaréwno protestantyzm jak i islam sprzeciwiajg sie macierzyristwu zastep-
czemu. Wedlug R. Tokarczyka w islamie , matka zastepczg moze by¢ inna Zona
meza w granicach zalegalizowanej poligamii”'¢. Twierdzenie to nie korespon-
duje z inng opinig wyrazong w literaturze, gdzie méwi sie o zakazie transferu
zaptodnionej komoérki jajowej do organizmu surogatki, nawet w przypadku
legalnej poligamii. Takie stanowisko wyrazone tez zostalo m.in. na zakoricze-
nie pierwszej miedzynarodowej konferengji ,Bioethics on Human Reproduc-
tion In the Muslim World”, majacej miejsce w 1991 roku na Uniwersytecie
w Kairze'”. Nie jest to poglad odosobniony. Réwniez Islamic Organization for
Medical Sciences (IOMS) podczas konferencji w 1987 roku wydata rekomen-
dacje, wedtug ktorej leczenie in vitro powinno by¢ dostepne dla malzenstw,
ale zdecydowanie zabronione w przypadku dawcéw spoza matzenistwa lub
w przypadku macierzyristwa zastepczego'®.

Buddyzm za$ dopuszcza macierzynistwo zastepcze, o ile zostanie dokonane
podczas procedury medycznej, a wiec z pominieciem zdrady matzenskiej. Su-
rogacja dopuszczalna bedzie jako porozumienie zainteresowanych stron — mal-
zonkéw, matki zastepczej, lekarzy. Jednakze niektérzy wyznawcy tej religii
wyrazajg zastrzezenia co do samej formy zaptodnienia in vitro, gdyz moze ona
powodowa¢é uszkodzenia pozostatych embrionéw?.

13 R. Tokarczyk, op. cit., s. 179.

14 M. Kalczewiak, Izraelskie prawo malzeniskie. Wybrane zagadnienia, [w:] Przeglgd Prawa Wyznaniowego,
t.4,2012, s. 102; zob. Kto jest Zydem?, http: / www.the614thcs.com/40.708.0.0.1.0.phtml [18.11.2013].

15 S, Z. Leiman, Jewish Ethical Teaching and Technological Advance, [w:] Contemporary Ethical Issues in
the Jewish and Christians Traditions, red. F. E. Greenspahn, Hoboken, New Jersey 1986, s. 16.

16 R. Tokarczyk, op. cit., s. 180.
17 D. Atighetchi, Islamic Bioethics: Problems and Perspectives, Dordrecht 2007, s. 153.

18 J. E. Brockopp, T. Eich, Muslim medical ethics: from theory to practice, University of South Carolina,
Columbia 2008, s. 64.

19 R. Tokarczyk, op. cit., s. 180.
20 C. Wright, Thinking Through Religion: Truth and Spirituality. Module 4, Oxford 2003, s. 73.
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W przypadku wyznawcéw hinduizmu macierzyristwo zastepcze jest ak-
ceptowane, gléwnie ze wzgledu na fakt, iz hinduizm akceptuje wszystko, co
dobre dla rodzaju ludzkiego pod warunkiem, iz nie narusza to warto$ci mo-
ralnych innych oséb?'. Zdaniem A. Kumara nigdy powaznie nie dyskutowano
rozrodu wspomaganego ze wzgledu na wiare w karme, ktéra predysponuje
zycie jednostki po urodzeniu. Z tego tez powodu nie ma konfliktu pomiedzy
zasadami hinduizmu a wspomaganiem rozrodu?.

Warto wspomnie¢ w tym miejscu o kwestii naruszenia obowigzku wier-
noéci malzeniskiej w przypadku macierzynistwa zastepczego. Zdaniem M. Ga-
Iazki macierzynistwo zastepcze umozliwia prokreacje z udzialem zastepczej
matki bez uciekania si¢ do cudzotéstwa®. Jednak za cudzoléstwo nalezy tu
uzna¢ stosunek plciowy meza z kobiety, ktéra zobowigzalaby sie nastepnie
urodzi¢ w ten sposéb poczete dziecko z zalozeniem pézZniejszego przekaza-
nia go matzonkom. Taki przypadek nie spetnitby bowiem cech macierzyristwa
zastepczego, gdyz to, jak wskazano juz powyzej, zachodzi bez kontaktu sek-
sualnego, a przy wspoéludziale personelu medycznego®.

2. Dopuszczalno$¢ macierzynstwa zastepczego na tle wybranych
systeméw prawnych

Postepujaca globalizacja i postep w technikach wspomaganego rozrodu
otworzyly szereg nowych mozliwoéci dla nieptodnych par z calego $wiata.
Umiedzynarodowienie instytucji macierzynstwa zastepczego w polaczeniu
zZ proponowanym wynagradzaniem pienieznym zastepczej matki spowodo-
walo powstanie swego rodzaju ,turystyki” zwigzanej ze sztucznym zaplod-
nieniem i wykorzystaniem surogatek?. Za przyspieszonym rozwojem tej in-
stytucji nie nadgza miedzynarodowe badz unijne prawodawstwo, ktére nie re-
guluje w nalezyty sposéb kwestii dopuszczalnosci badz zakazu macierzyristwa
zastepczego.

21 M. Fras, D. Ablazewicz, Rezim prawny macierzyhistwa zastepczego na tle poréwnawczym, [w:] Problemy
wspdlczesnego prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego, vol. VI, A.D. MMVIII, s. 41.

22 A. Kumar, Ethical Aspects of Assisted Reproduction — an Indian viewpoint, Reproductive BioMedicine
Online, 2007, 14.1, s. 140-142.

23 M. Galazka, Prawo karne wobec zastgpczego macierzynistwa, [w:] Ius et lex. Ksigga jubileuszowa ku czci
Profesora Adama Strzembosza, red. A. Debiriski, A. Grzeskowiak, K. Wiak, Lublin 2002, s. 117.

24 R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne matzonkéw. Studium prawne nad normq i patologiq zachowan,
Warszawa 2009, s. 331-332.

25 L. A. Ramskold, M. P. Posner, Commercial surrogacy: how provisions of monetary remuneration and

powers of international law can prevent exploitation of gestational surrogates, ,Journal of medical ethics”
2013 June, 39 (6), s. 397-402.
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Parlament Europejski starat sie nakresli¢ pewne ramy prawne dla instytu-
¢ji surogacji. Efektem jego dzialania byly dwie rezolucje z 1989 roku, z kt6-
rych pierwsza (Resolution on the ethical and legal problems of genetic engine-
ering) dotyczyla etycznych i prawnych konsekwencji inzynierii genetycznej,
druga za$ (Resolution on artificial insemination ,in vivo” and ,in vitro”) poru-
szala kwestie sztucznego zaplodnienia®. Parlament Europejski zauwazyt, iz
wykorzystanie metod naukowych moze pozwoli¢ osobom na posiadanie po-
tomstwa, podkreslajac jednoczesnie, iz zabiegi te mogg budzi¢ powazne wat-
pliwosci natury moralnej i prawnej, ktére w tych okolicznosciach zdajg sie
przewazaé nad interesem jednostki?”. Co wiecej, zgodnie z zalozeniami rezo-
lucji po$wieconej sztucznemu zaptodnieniu in vivo i in vitro, zastepcze macie-
rzyhstwo uznane zostalo za niedopuszczalne, za$ wszelkie jego formy za za-
bronione?.

Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w dzie-
dzinie zastosowania biologii i medycyny (zwana Europejska Konwencjg Bio-
etyczng) — jedna z konwencji Rady Europy, zawarta 4 kwietnia 1997 roku,
réwniez nie zawiera regulacji dotyczgcych kwestii macierzynstwa zastepczego.
Jedynie tres¢ z art. 21, a mianowicie, Ze ,ciato ludzkie ani jego czesci — jako
takie — nie moga stanowi¢ zrédla korzysci finansowych”, mozna zastosowaé
do surogacji®.

Aktem prawnym, ktéry reguluje problematyke macierzyfistwa zastepczego
w sposéb najbardziej kompleksowy, jest projekt rekomendacji Rady Europy,
dotyczacy sztucznej prokreacji ludzkiej, opracowany w 1989 roku przez tym-
czasowy Komitet Ekspertéw do spraw Bioetyki CAHBI (Ad Hoc Committee
of Experts of Bioethics)®**. W tym dokumencie pojawia sie definicja matki za-
stepczej okreslonej jako ,,0soba, ktéra nosi dziecko na rzecz innej osoby, a ktéra
przed zajéciem w cigze wyrazita zgode na to, ze dziecko po urodzeniu zostanie
tamtej innej osobie przekazane”3.

26 Resolution on the ethical and legal problems of genetic engineering, http: / www.codex.vr.se/texts/EP-
genetic.html [18.11.2013].

27 Problematyka prawna zastepczego macierzyhistwa — regulacje prawnomiedzynarodowe i krajowe. Prawo i me-
dycyna, http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=688&PHPSESSID=74177a443
2491416ddc85368946d1dd [22.11.2013].

28 Ibidem.

29 Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to the
Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine, http: /www.con
ventions.coe.int/Treaty /en/Treaties/Html/164.htm [21.11.2013].

30 Report on Human Artificial Procreation Principles set out in the report of the Ad Hoc Committee of Experts
on Progress in the Biomedical Sciences (CAHBI), 1989, http:/www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/
source/PMAprinciplesCAHBI1989 en.doc [21.11.2013].

31 Ibidem, rozdz. I pkt e: ,surrogate mother means a woman who carries a child for another person
and has agreed before pregnancy that the child should be handed over after birth to that person”;
zob. tez: Problematyka prawna zastepczego macierzyiistwa...
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W projekcie rekomendacji okres§lono réwniez, iz ,Lekarz lub zaklad nie
moga stosowaé metod sztucznej prokreacji w celu poczecia dziecka, ktére ma
by¢ donoszone przez matke zastepcza”®? oraz iz ,umowa czy porozumienie
pomiedzy matka zastepcza a inng osobg lub parg, dla ktérych ma ona urodzi¢
dziecko, nie rodzi skutkéw prawnych”33,

Powyzsze zakazy nie majg jednak charakteru bezwzglednego. Dopusz-
czono bowiem mozliwo$¢ przeprowadzenia zaplodnienia wspomaganego me-
dycznie na osobie matki zastepczej, gdy ta nie pobiera za to wynagrodzenia,
a po urodzeniu dziecka posiada prawo do jego zatrzymania®.

Koniecznoé¢ regulacji prawnych w zakresie macierzynstwa zastepczego
zostala zauwazona wiele lat temu. Artykut 2 Europejskiej Konwencji o sta-
tusie prawnym dziecka pozamalzeriskiego®, sporzadzonej 15 pazdziernika
1975 roku w Strasburgu, okreslit, iz pochodzenie dziecka pozamalzeriskiego
od matki ustala si¢ wylgcznie na podstawie faktu jego urodzenia®.

Brytyjski Surrogacy Arrangements Act z 1985 roku zakazal posredniczenia
w zawieraniu umoéw miedzy osobami pragngcymi dziecka — malzonkami i kan-
dydatkami na matke zastepcza®. Ponadto podkresli¢ nalezy, iz ustawa Human
Fertilisation and Embryology Act z 1990 roku dopuscita mozliwo$é sadowego po-
wierzenia wladzy rodzicielskiej matce genetycznej i jej matzonkowi®. Réwniez
i niemieckie prawo sankcjonuje karnie dziatania wszystkich oséb zawierajgcych
jakiekolwiek komercyjne umowy dotyczgce macierzynistwa zastepczego®.

W przypadku za$ ustawodawstwa kanadyjskiego, The Assisted Human
Reproduction Act dopuszcza wylacznie nieplatne przypadki macierzynstwa
zastepczego®, zakazujgc platnego posrednictwa*, aczkolwiek w prowingji

32 Report on Human Artificial Procreation..., 15.1: ,No physician or establishment may use the techni-
ques of artificial procreation for the conception of a child carried by a surrogate mother”; zob.
Problematyka prawna zastepczego macierzyiistwa...

33 Report on Human Artificial Procreation..., 15.2: ,,Any contract or agreement between surrogate mother
and the person or couple for whom she carried the child shall be unenforceable”; zob. Problematyka
prawna zastepczego macierzynistwa...

34 Report on Human Artificial Procreation..., 15.4: ,However, states may, in exceptional cases fixed by
their national law, provide, while duly respecting paragraph 2 of this principle, that a physician
or an establishment may proceed to the fertilisation of a surrogate mother by artificial procreation
techniques, provided that: a. the surrogate mother obtains no material benefit from the operation;
b. the surrogate mother has the choice at birth of keeping the child”; zob. Problematyka prawna
zastepczego macierzynstwa...

35 Europejska Konwencja o statusie prawnym dziecka pozamatzenskiego (Dz. U. z 1999 r., nr 79,
poz. 888).

36 K. Pietrzykowski, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 638.

37 Surrogacy Arrangements Act 1985, http: /www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49 [18.11.2013].
38 R. Tokarczyk, op. cit., s. 181.

39 Ibidem.

40 Assisted Human Reproduction Act (S.C. 2004, c. 2), http://laws-lois justice.gc.ca/eng/acts/A-13.4/
[20.11.2013].
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Quebec macierzynistwo zastepcze nie jest dopuszczalne w ogdéle2.

W oparciu o powyzsze mozna uznaé, ze powstata wyrazna tendencja na
rzecz prawnego ograniczania lub nawet catkowitego zakazu dokonywania ma-
cierzyristwa zastepczego®®. Legalnoé¢ instytucji surogatki zalezy jednak przede
wszystkim od systeméw prawnych poszczegdlnych panstw i jednolitych ten-
dencji w tej materii.

Do panstw dopuszczajgcych tak komercyjne, jak i altruistyczne macie-
rzynstwo zastepcze nalezy zaliczy¢ Rosje, Indie, Ukraing, Gruzje, Armenie,
Cypr, Republike Poludniowej Afryki, USA (w przypadku Stanéw Zjednoczo-
nych kwestia legalnosci zalezy od systeméw prawnych poszczeg6lnych stanéw,
z ktérych najbardziej otwartymi w tym zakresie sg: Arkansas, Kalifornia, Flo-
ryda, Illinois, Teksas)*.

Kraje dopuszczajgce wylacznie altruistyczne macierzynistwo zastepcze to:
Australia, Kanada (bez Prowincji Quebec), Wielka Brytania, Holandia, Dania,
Wegry, Izrael, Stany Zjednoczone (stany: Nowy Meksyk, Wirginia, Oregon,
Waszyngton)®.

Kraje, w ktérych sa niedopuszczalne wszelkie formy macierzynstwa zastep-
czego to: Niemcy, Francja, Hiszpania, Wlochy, Szwajcaria, Austria, Norwegia,
Szwecja, Islandia, Turcja, Arabia Saudyjska, Pakistan, Chiny, Japonia, Kanada
(Quebec), Stany Zjednoczone (stany: Arizona, Michigan, Nowy Jork)*. Dodaé
nalezy, iz stan Michigan jest jedynym amerykaniskim stanem, w ktérym suro-
gacja stanowi przestepstwo?.

W wigkszosci panistw §wiata macierzynistwo zastepcze nie jest jeszcze w za-
den sposéb uregulowane prawnie, chociaz niektdre z tych krajéw mogg uchwa-
li¢ wkrétce przepisy utatwiajgce procedury macierzynistwa zastepczego®.

Podkresli¢ nalezy, iz na status macierzynistwa zastepczego majag wplyw
nie tylko ustawodawcy w poszczegdlnych krajach, ale réwniez praktyka sa-

41 Surrogacy: is it legal in Canada?, http: / www.familyhelper.net/iy/surrogacy /legal.html [20.11.2013].

42 Civil Code of Quebec, 1991, c. 64, article 541: ,any agreement whereby a woman undertakes to
procreate or carry a child for another person is absolutely null”.

43 R. Tokarczyk, op. cit., s. 182.

44 Zob. R. Cook, S. D. Sclater, F. Kaganas, Surrogate Motherhood: International Perspectives, Oregon 2003,
s. 2; Surrogacy laws in the United States, http:/www.jsonline.com/news/health/163772546.html
[20.11.2013].

45 Ibidem.

46 Tbidem.

47 C. P. Kindregan Jr., D. White, International Fertility Tourism: The Potential for Stateless Children in
Cross-Border Commercial Surrogacy Arrangements, ,Suffolk Transnational Law Review” 2013, vol. 36,
s. 534.

48 R. F. Storrow, Travel into the Future of Reproductive Technology, University of Missouri, ,Kansas City
Law Review” 2010, nr 2, s. 300; zob. The Assisted Reproductive Technologies (Regulation) Bill — 2010,
Ministry of Health & Family Welfare, India, http: /www.icmr.nic.in/guide/ART%20REGULATI
ON%20Draft%20Billl.pdf [16.11.2013].
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dowa. Zdarza si¢ bowiem, iz legislacja nie nadgza za zmieniajacg sie medy-
cyng i etyka. Przelomowe orzeczenie w sprawie dotyczacej macierzyristwa
zastepczego zapadlo w marcu 2013 roku w Irlandii. Na mocy wyroku sg-
dowego genetyczna matka blizniakéw urodzonych przez surogatke stafa sie
ich legalng matka®. Sad zaznaczy! jednoczesnie, Ze genetyczni rodzice majg
prawo do wpisu w akcie urodzenia dzieci®. Sedzia zwrdcil réwniez uwage,
iz irlandzkie ustawy dotyczace aktéw urodzenia i rodzicielstwa wymagaja
uaktualnienia, gdyz musza uwzgledni¢ coraz czestsze przypadki sztucznego
zaplodnienia, wszczepiania embrionéw czy stosowania innych technik w tej
dziedzinie®.

Wspomniane wczesniej Indie sg natomiast jednym z bardziej znanych kra-
jow, jezeli chodzi o ,turystyke sztucznego zaplodnienia” i komercyjne macie-
rzyhstwo zastepcze®. Hinduskie surogatki sg bardzo popularne wsréd nie-
posiadajacych dzieci, dobrze sytuowanych par z calego $wiata. Co wiecej,
istniejg tam réwniez specjalistyczne kliniki $wiadczgce posrednictwo w tym
zakresie oraz zapraszajace przez Internet pary z calego $wiata. Szacuje sie,
ze indyjskie surogatki rodza rocznie okoto 25 tys. dzieci®® a rynek takich
ustug wart jest w Indiach okoto 2 mld dolaréw®. Ponadto koszt zabiegu
w Kklinice w Indiach jest znacznie nizszy niz w podobnej klinice w Europie
czy w USA%, a wynagrodzenie, ktére moze otrzymac surogatka za urodzenie
dziecka poréwnywalne jest do dziesiecioletnich zarobkéw w wiejskich regio-
nach kraju®.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz w wielu panstwach instytucja surogatki
staje sie coraz bardziej powszechnym zjawiskiem, bedgc czesto alternatywa
dla chociazby adopcji. Tworzone przepisy prawne powinny wiec uwzgledniaé

49 Genetic mother wins surrogacy lawsuit in Ireland, http: / www.huffingtonpost.com/huff-wires/2013
0305/ eu-ireland-surrogate-mother/?utm_hp_ref=homepageé&ir=homepage [20.11.2013].

50 http: / www.irishtimes.com/news/ crime-and-law / surrogacy-decision-opens-door-to-genetic-
mothers-court-actions-1.1318125 [17.04.2013].

51 Irlandia: Genetyczna matka wygrala proces o uznanie macierzyfistwa. ,Prawo wymaga aktualizacji”,
http: /www.polskatimes.pl/artykul /775993 irlandia-genetyczna-matka-wygrala-proces-o-uznanie,
id,thtml [20.11.2013]; zob. Genetyczna matka wygrata proces o uznanie macierzyristwa, http:/www.
ddv.pl/ genetyczna_matka_wygrala_proces_o_uznanie_macierzynstwa,wszxw.html [20.11.2013].

52 P. Saxena, A. Mishra, S. Malik, Surrogacy: ethical and legal issues, ,Indian journal of community
medicine: official publication of Indian Association of Preventive & Social Medicine”, 2012 October,
37 (4), s. 211-213.

53 Macierzynistwo zastgpcze, http: / www.zycie.ca/tag/surogatki/ [18.11.2013].

54 Fabryki niemowlgt, http: / dzieci.pl/title Fabryki-niemowlat,wid,14582751,wiadomosc.html?smgputi
caid=61074c [21.11.2013].

5 A. Haworth, Womb for Rent: Surrogate Mothers in India, http: / www.webmd.com/infertility-and-re
production/features/womb-rent-surrogate-mothers-india [23.11.2013] — ,Surrogacy costs about
$12,000 in India, including all medical expenses and the surrogate’s fee. In the U.S., the same
procedure can cost up to $70,000”.

56 Ibidem.
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i regulowa¢ wszystkie kontrowersje zwigzane z macierzyristwem zastepczym,
bowiem wylacznie ustawy moga przyczynic sie do rozwigzania ztozonych pro-
bleméw, ktére pojawiajg sie w tym kontekscie®”. Stworzenie miedzynarodo-
wych przepiséw i regulacji prawnych stanowi jedyng mozliwoé¢, aby rozwia-
zaé zaréwno problemy natury etycznej, jak i prawnej, zwigzane z komercyjnym
podejSciem do macierzyristwa zastepczego.

3. Umowy o macierzynistwo zastepcze

W polskiej literaturze dotyczgcej prawnej dopuszczalno$ci uméw o za-
stepcze macierzynstwo panuje zgodnoé¢ pogladéw co do tego, ze de lege lata
umowy te winny by¢ uznawane za niewazne®.

Niezaleznie od tego warto podkredli¢, iz przeciwko dopuszczalnoéci tego
typu zabiegéw przemawiajg nie tylko przeciwwskazania natury etycznej, ale
i medycznej. Wszczepiany embrion jest bowiem genetycznie obcy w stosunku
do kobiety, ktéra zamierza go nosi¢, tym samym zwieksza si¢ ryzyko niepra-
widlowego rozwoju ptodu®.

Abstrahujac od powyzszego wyjasni¢ nalezy, iz sama umowa o macierzyn-
stwo zastepcze zobowigzuje jej strony do okreslonych dzialan. Najczesciej sa
w niej zawarte zobowigzania meza do zaplodnienia komorki jajowej kobiety in-
nej niz jego zona, nastepnie uznania i przyjecia majgcego sie narodzi¢ dziecka.
Ponadto obliguje ona zone do zaakceptowania tej czynnosci i nowo narodzo-
nego dziecka, za$ matke zastepczg (surogatke) zobowigzuje do zgody na proces
polegajacy na wszczepieniu zarodka do jej macicy, noszeniu cigzy, urodzeniu
dziecka, a nastepnie wydaniu go rodzicom adopcyjnym (genetycznym). Moze
sie tez zdarzy¢, iz w umowach takich pojawia sie zapisy okreslajace role po-
$rednika podczas czuwania nad caloscig sprawy®!.

Prawo uméw czyni ponadto niewaznymi zapisy dotyczace zrzeczenia sie
dziecka®?. Réwniez nie jest skuteczne zobowiazanie sie matki zastepczej do
oddania dziecka genetycznym rodzicom®.

57 E. Nelson, Global trade and assisted reproductive technologies: requlatory challenges in international sur-
rogacy, ,,The Journal of law, medicine & ethics: a journal of the American Society of Law, Medicine
& Ethics”, 2013 Spring, 41 (1), s. 240-53.

58 L. A. Ramskold, M. P. Posner, op. cit., s. 397-402.

59 M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 436; M. Nesterowicz,
Prawo medyczne, Torun 2005, s. 218.

60 K. Pietrzykowski, op. cit., s. 639.
61 R. Tokarczyk, op. cit., s. 180.
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Aktualnie obowigzujacy w Polsce kodeks rodzinny i opiekuniczy® okre-
sla w art. 61°, iz matkg dziecka jest kobieta, ktdéra je urodzila®. Regulacja ta
wprowadzona zostala na skutek prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywil-
nego, w ocenie ktérej powstata potrzeba jednoznacznego wskazania w przepi-
sach, kto jest matka dziecka®. Okreslenie osoby matki stanowi réwniez jedyna
podstawe sporzadzenia aktu urodzenia i ksztaltowania jego treSci. Wazne jest
zatem, aby z norm prawnych dotyczacych ustalenia pochodzenia dziecka wy-
nikato expressis verbis, ze macierzynistwo opiera si¢ na fakcie urodzenia dziecka.
Artykut 61° k.r.o. nie pozostawia w tej materii watpliwosci®”. W przypadku ma-
clerzyristwa zastepczego za matke w $wietle art. 61° k.r.o. uwazana bedzie ta
kobieta, ktéra dziecko urodzita (matka zastepcza)®®. W konsekwencji, kobieta,
od ktdrej pochodzi material genetyczny, ale ktéra dziecka nie urodzila, nie jest
uwazana za matke dziecka®. Zasada ta nie moze by¢ zmieniona w drodze
umowy zawartej pomiedzy stronami”.

Jednoczesnie art. 62 §1 k.r.o. stwierdza, iz domniemywa sie, ze ojcem
dziecka, jesli urodzito sie¢ ono w czasie trwania malzenistwa albo przed uply-
wem trzystu dni od ustania albo uniewaznienia malzefistwa, jest maz matki.
Warto podkresli¢, iz zgodnie z art. 18 Konstytucji RP macierzynistwo i rodzi-
cielstwo znajdujg sie pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej.

4. Odpowiedzialnos¢ karna surogatki

W ostatnich latach w Polsce nasila sie dgzenie do ograniczenia lub catko-
witego zakazu macierzyristwa zastepczego’.

Oprécz koniecznosci wspomnianej regulacji prawnej dotyczacej dopusz-
czalnodci surogacji wazna jest rowniez kwestia ewentualnej penalizacji zja-
wiska macierzynstwa zastepczego, ktéra réwniez budzi szereg watpliwosci.
W przypadku bowiem zawarcia odplatnej umowy pomiedzy surogatka a bio-
logicznymi rodzicami dziecka, w ktdrej tredci znajdzie si¢ zobowigzanie matki
zastepczej do donoszenia cigzy, a nastepnie oddania dziecka za wynagrodze-
niem, to czyn ten uznaé¢ mozna za handel ludZmi w rozumieniu art. 189a

64 Ustawa z 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz. U. nr 9, poz. 59, z p6zn. zm.).
65 Przepis wszedl w zycie 13 czerwca 2009 r.

66 M. Fras, D. Ablazewicz, op. cit., s. 66.

67 K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, Warszawa 2013, s. 463.

68 J. Haberko, T. Sokolowski, [w:] Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz, red. H. Dolecki, T. Soko-
towski, Warszawa 2013, s. 527.

69  Ibidem.
70 K. Pietrzykowski, op. cit., s. 639.
71 A. Breczko, Podmiotowos¢ prawna czlowieka..., s. 226.
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kodeksu karnego”?, zagrozony karg pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy
od lat 37.

Zaznaczy¢ tu od razu nalezy, iz w przypadku, gdyby wzmiankowana
powyzej umowa miala charakter nieodplatny, to i tak bytaby niewazna ze
wzgledu na jej sprzecznoé¢ z zasadami wspdlzycia spotecznego, wynikajgca
z tredci z art. 58 §1 kodeksu cywilnego”. Rozwigzanie takie znajduje potwier-
dzenie w analizie norm prawa miedzynarodowego, z ktérych wynika, Zze ma-
cierzyristwo zastepcze uznawane jest za zjawisko niepozadane, ktére moze
by¢ dopuszczalne wylacznie po spelnieniu okredlonych prawem dodatkowych
wymogow?.

Etyk prof. J. Hartman stoi jednak na stanowisku potrzeby zniesienia za-
kazu placenia surogatkom. Uwaza on, iz o legalnosci surogacji winno jedy-
nie przesadzaé to, czy matka planujgca sta¢ sie surogatka nie robi tego pod
przymusem, takze ekonomicznym, w sytuacji gdy nie ma za co zy¢”. Takze
zdaniem M. Fras i D. Ablazewicz ,najlepszym modelem prawnym umowy
0 macierzynstwo zastepcze bytaby umowa nieodpltatna (z mozliwoscig zwrotu
kosztéw poniesionych przez matke zastepcza), z jednoczesnym uprawnieniem
matki zastepczej do odstgpienia od umowy bez zadnych prawnych konsekwen-
cji, z mozliwoscig zatrzymania przez nig dziecka”””. Réwniez autorzy z USA,
H. V. McLachlan i J. K. Swales, twierdza, iz to przyszli rodzice, wiedzac, jakie
sg wady i zalety zaréwno altruistycznych, jak i ptatnych systeméw surogacji,
powinni mie¢ prawo do swobodnego wyboru systemu, ktéry najlepiej pasuje
do ich preferencji’s.

Jezeli chodzi o odpowiedzialnoé¢ surogatki za uszkodzenia ptodu, odnieéé
sie nalezy do przepiséw. W polskim prawie karnym ustawodawca w stosunku
do matki nie wylgcza przestepnosci czynu, przewiduje jedynie klauzule nie-
karalnosci. Wydaje sie uzasadnione stosowanie tej regulacji réwniez w sto-
sunku do matki zastepczej, zwazywszy w szczeg6lnosci na fakt, iz przez po-
jecie matki, ktére zostato uzyte przez ustawodawce w przepisach zwigzanych
z cigzg, dzieckiem poczetym lub porodem, nalezy rozumieé¢ kobiete, w kto-

72 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.).
73 Problematyka prawna zastgpczego macierzynistwa...

74 ]. Kawka, Macierzynstwo zastgpcze — problemy prawne, http:// arslegis.salon24.pl/151631,macierzyn
stwo-zastepcze-problemy-prawne [20.11.2013]; por. ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz. U. nr 16, poz. 93, z pézn. zm.).

75 Problematyka prawna zastgpczego macierzynstwi...

76 M. Czarnecki, Genetyczna matka dzieci urodzonych przez surogatke wygrala prawo do macierzyfistwa.
Historyczny wyrok, http: /wyborcza.pl/1,75477,13510307,Genetyczna_matka_dzieci_urodzonych_
przez_surogatke.html#ixzz2RHZscDKF [21.11.2013].

77" M. Fras, D. Ablazewicz, op. cit., s. 66-67.

78 H. V. McLachlan, J. K. Swales, Commercial surrogate motherhood and the alleged commodification of
children: a defense of legally enforceable contracts, http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1538&context=Icp [21.11.2013].
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rej ciele rozwija sie dziecko poczete (pl6d), niezaleznie od tego, czy materiat
genetyczny zarodka pochodzi od innej kobiety. Z tego wiec powodu zgodzié
sie nalezy ze stanowiskiem doktryny, ze matka zastepcza nie podlega karze za
uszkodzenie ciata dziecka poczetego™.

5. Wnioski

Zakres tego artykulu z uwagi na wieloaspektowos$¢ omawianego tematu
zmusza do dokonania wyboru zagadnieni i uwzglednienia wylacznie aktual-
nego stanu wiedzy. Wskaza¢ jednak nalezy na mozliwoé¢ pojawienia sie ko-
lejnych kontrowersji zwigzanych z macierzyrfistwem zastepczym, jak réwniez
z mozliwoscig klonowania zarodkéw i inzynierig genetyczng. Problemy te sg
w chwili obecnej wylgcznie na etapie dyskusji, tak w Srodowisku naukowym,
jak 1 w spoleczenistwie, nie mozna jednak wykluczyé, iz wkrétce mogg staé sie
faktem. Ingerencje w genetyke trzeba bedzie zatem skonfrontowaé z konstytu-
cyjng zasadq poszanowania godnosci ludzkiej®. Zasada poszanowania godno-
Sci czlowieka odgrywa réwniez kluczowsq role w tworzeniu $wiatowych norm
dotyczacych bioetyki, w szczegdlnosci w nawigzaniu do Powszechnej Dekla-
racji UNESCO w sprawie Bioetyki i Praw Cztowieka, przyjetej jednomyslnie
19 pazdziernika 2005 roku podczas 33. sesji Konferencji Generalnej UNESCO®!.

Kontrowersyjno$¢ instytucji matki zastepczej nie istnieje wylacznie na grun-
cie prawa polskiego, ale ma swoje odzwierciedlenie w prawodawstwie innych
krajéw. Problematyka surogacji stanowi réwniez przedmiot zainteresowania
gléwnych religii $wiata. Najwiecej sporéw wywoluja niewatpliwie zagadnie-
nia dotyczace dopuszczalno$ci uméw majacych za przedmiot macierzyristwo
zastepcze, status i pochodzenie nowo narodzonego dziecka oraz problem od-
platnosci®. Co wiecej, pomimo iz macierzynstwo zastepcze traktowane jest
czesto jako medyczny sposéb rozwigzania problemu bezplodnosci, réznorod-
noé¢ regulacji prawnych w poszczegélnych krajach powoduje, iz traktowane
jest czesto jako problem natury spolecznej®. Zdarza sie réwniez, iz ustawo-
dawstwa niektérych panstw (np. Indii) zdajg sie wrecz promowaé biznesowe
podejscie do problemu. Dla wielu kobiet swego rodzaju ,uzyczenie fona” jest

79 M. Budyn-Kulik, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mo-
zgawa, wyd. 5, Warszawa 2013, s. 365.

80 E. Q. de Oliveira Junior, P. B. de Oliveira, Protection of genetic heritage in the era of cloning, ,Revista
brasileira de hematologia e hemoterapia” 2012, 34 (6), s. 452-458.

81 R. Andorno, Human dignity and human rights as a common ground for a global bioethics, , The Journal
of medicine and philosophy” 2009 June, 34 (3), s. 223-40.

82 M. Walachowska, Macierzyrstwo zastepcze w systemie common law, ,Panistwo i Prawo” 2003, nr 8,
s. 97.

83 R. Cook, S. Sclater, F. Kaganas, op. cit., s. 3.
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szansg na lepsze zycie. Zachodnioeuropejskie systemy prawne zakazujg handlu
osobami, w tym réwniez czeéciami ludzkiego ciala i organami. Oznacza to tym
samym, ze wolno$¢ jednostki w zawieraniu komercyjnych uméw jest ograni-
czona. Oczywiscie zrozumie¢ nalezy bezplodne pary pragnace mie¢ dziecko,
jednak nie wszystkie pragnienia dorostych nalezy traktowac jako ich prawa,
szczegOlnie jesli moze to by¢ szkodliwe dla godnoéci i praw innych os6b, szcze-
goblnie kobiet i ich dzieci®.

Podsumowujgc, zgodzi¢ si¢ nalezy z twierdzeniami, iz macierzynistwo za-
stepcze jest nie tylko odpowiedzig na bezdzietno$¢, ale powoduje metamor-
foze tradycyjnej postawy wobec takiej ludzkiej wartosci, jaka jest rodzina®.
W przypadku niemoznosci zajscia w cigze, a przede wszystkim donoszenia
cigzy przez kobiete, surogacja jawi sie czesto jako swego rodzaju jedyna alter-
natywa, aczkolwiek zdawaé sobie nalezy sprawe z tego, ze dziecko pochodzi
wtedy genetycznie od matzonkéw, ale biologiczng matka jest kobieta, ktéra
dziecko urodzita (matka zastepcza)®. Pomimo kontrowersyjnoéci samej me-
tody, wiele bezdzietnych par bedzie wybiera¢ wtasnie taka droge, aby posiadaé
upragnione potomstwo — juz od czaséw rzymskich znane jest bowiem twier-
dzenie Liberis nihil carius humano generi est (Dla rodzaju ludzkiego nic nie jest
drozsze nad dzieci). Tym bardziej wazne jest zatem, azeby do polskiego prawa
zostaly wprowadzone precyzyjne regulacje dotyczace surogacji, aby wykluczy¢
obecne watpliwosci i mozliwo$¢ nadinterpretacii.
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SUMMARY

Simple adoption — a controversial way to create a legal relationship
between cohabitants. An analysis of French law

In spite of a legal definition of cohabitation, the French legislator did not regulate either
personal or property relationships between cohabitants. Cohabitation remains a purely
factual situation and in light of law, cohabitants are strangers to each other. There are
no formal ties between the cohabitants that affects their property relations.

Despite the rejection of a formalized union such as marriage or PACS (Pacte Civil de So-
lidarité, Civil Pact of Solidarity), some cohabitants want to create a legal dimension to
their relationship, very often for reasons of property and inheritance. This has led to
controversial attempts to use simple adoption between cohabitants.

Therefore, French courts had to settle whether such a solution is possible. Unanimo-
usly and firmly, French authors and jurisprudence accept the view that simple adoption
between cohabitants is unacceptable. This institution cannot be used to legitimize coha-
bitation because it would be contrary to its primary purpose, which is to create a legal
relationship imitating a parental bond. It is also impossible to use simple adoption by
cohabitants to regulate their property relations. In both cases we would be dealing with
the distortion of the institution of simple adoption.
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1. Wprowadzenie

»Skoro konkubenci obchodza si¢ bez prawa, prawo nie interesuje sie
nimi” (Les concubins se passent de la loi, la loi se désintéresse d’eux). Tymi slo-
wami, przypisywanymi Napoleonowi, uzasadniono brak uregulowania kon-
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kubinatu we wprowadzanym w 1804 roku kodeksie cywilnym. Po przeszto
dwustu latach od wprowadzenia Kodeksu Napoleona sytuacja prawna kon-
kubentéw nie ulegla zbytniej zmianie. Owszem, zaprzestano moralnego piet-
nowania zwigzkéw niematzeriskich, jednak wzajemne relacje konkubent6w,
zaréwno osobiste, jak i majatkowe, wcigz pozostaja nieuregulowane. Stad
tez okreélenie, ze wspdlne pozycie konkubentéw toczy sie ,poza prawem”
(hors la loi), czy w ,prézni prawnej” (dans le vide juridique). W rezultacie,
powyzsze stwierdzenie przypisywane Napoleonowi jest w dalszym ciggu
aktualne.

Zanim jednak przejdziemy do omdéwienia tytulowego problemu (punk-
ty III-1V), konieczna wydaje sie krétka, ograniczona do kwestii szczegol-
nie istotnych dla tematu niniejszego artykutu, charakterystyka konkubinatu
(punkt I) i adopgji prostej (punkt II) w prawie francuskim.

2. Konkubinat!

Definicja konkubinatu zostata wprowadzona do francuskiego kodeksu cy-
wilnego (Code civil, dalej: C.civ.) ustawg nr 99-944 z 15 listopada 19992
- ta samg, ktéra wprowadzita we Francji zarejestrowany zwigzek partner-
ski, czyli Cywilny Pakt Solidarnosci, w skrécie PACS®. Zgodnie z przepisem
art. 515-8 C.civ., konkubinat jest faktycznym zwigzkiem dwéch oséb, tej sa-
mej lub przeciwnej plci, ktéry cechuje wspdlne pozycie o stabilnym i cigglym
charakterze (une vie commune présentant un caractére de stabilité et de continuité).
Na miano konkubinatu zastuguja jedynie zwigzki oséb, ktére zyja jak para (qui
vivent en couple). Z ustawowej definicji, jak i bogatego orzecznictwa, wyprowa-
dza si¢ nastepujace cechy wolnego zwigzku (union libre), jakim jest konkubinat:

1 Szerzej na temat konkubinatu zob. m.in.: Les concubinages. Approche socio-juridique, red. J. Rubel-
lin-Devichi, t. II, Paris 1986; Indépendance financiére et communauté de vie, sous la rédaction de
F. Dekeuwer-Défossez, Paris 1989; Des concubinages — droit interne, droit international, droit comparé.
Etudes offertes a |. Rubellin-Devichi, Paris 2002; A. Bolze, Les rapports patrimoniaux des couples en dehors
de la communauté légale, ,Droit de la famille” (dalej: Dr. fam.) 2001, nr 3, s. 9 i nast.; M. Kornprobst,
Concubinage, Rép.civ. Dalloz, mai 2001.

2 Loin® 99-944 du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité, JORF nr 265 du 16 no-
vembre 1999, s. 16959.

3 Szerzej na temat cywilnego paktu solidarnosci zob. np.: B. Beignier, PACS: I'heure du droit. Pro-
position pour un statut unitaire du concubinage, Dr. fam. 1999, nr 12, s. 18 i nast.; idem, Le PACS
en questions, Dr. fam. 1999, nr 12, s. 31 i nast.; G. Raymond, PACS et droit des contrats, ,Contrats
Concurrence Consommation” 2000, nr 10, s. 6 i nast.; P. Catala, Critique de la raison médiatique,
Dr. fam. 1999, nr 12, s. 63 i nast.; R. Cabrillac, Les réformes du droit de la famille et le PACS, Dr. fam.
2000, nr 6, s. 4 i nast.; P. Malaurie, Sur le PACS, Dr. fam. 1999, nr 12, s. 30 i nast.; P. de Belot,
Concubinage, PACS et... louage, ,Administrer” 2000, nr 323, s. 18 i nast.; K. Pfeifer, Francuski Cywilny
Pakt Solidarnosci, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2010, z. 1, s. 43 i nast.
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a) monogamia;

b) brak wezta formalnego Iaczacego partneréw, co sprawia, ze zaréwno na-
wigzanie, jak i zakoriczenie konkubinatu jest wolne od wszelkich formal-
nosci;

c) ciaglos¢ i stabilnos¢ pozycia;

d) istnienie osobisto-majatkowej wspélnoty zyciowej, na ktérg skladajg sie
wiezi fizyczna, duchowa i gospodarcza.

Pomimo ustawowego zdefiniowania konkubinatu, ustawodawca francuski
nie uregulowatl ani stosunkéw osobistych, ani majgtkowych miedzy konku-
bentami. Konkubinat pozostaje sytuacjg czysto faktyczng, ktéra przez sam fakt
swego istnienia nie wywoluje zadnych skutkéw prawnych. W $wietle prawa
konkubenci sa wzgledem siebie osobami obcymi, a pojawiajace sie miedzy
nimi problemy, zwlaszcza majgtkowe, rozwigzywane sg na podstawie ogol-
nych przepiséw prawa cywilnego. Do rozliczania stosunkéw majgtkowych
konkubentéw zastosowanie znajdujg w szczegdlnosci przepisy o wspoétwla-
snoéci w cze$ciach utamkowych, spélce czy bezpodstawnym wzbogaceniu.
Brak prawnego uregulowania konkubinatu okazuje si¢ szczegélnie dotkliwy
w razie $mierci jednego z konkubentéw. Pozostaly przy zyciu konkubent, nie
nalezac do kregu spadkobiercéw ustawowych, nie ma zatem zadnych praw
do majgtku swojego zmarlego partnera. Che¢ wzajemnego majgtkowego za-
bezpieczenia si¢ konkubentéw na wypadek $mierci jednego z nich prowa-
dzi czasem do kontrowersyjnych préb wykorzystania w tym celu instytucji
adopgji prostej.

3. Adopcja prosta

W prawie francuskim wystepuja dwie postaci adopgji: pelna (adoption
pléniére) i prosta (adoption simple). Adopcja prosta w prawie francuskim jest
odpowiednikiem przysposobienia niepelnego w prawie polskim.

W prawie francuskim przysposobi¢ w sposéb prosty moze kazda osoba,
ktéra ukonczyta dwadziedcia osiem lat (art. 361 w zw. z art. 343-1 C.civ.). Przy-
sposobi¢ wspdlnie w sposéb prosty moga jedynie matzonkowie niepozostajacy
w separacji, ktérzy sa matzenstwem od co najmniej dwéch lat lub ktérzy ukon-
czyli dwadzieécia osiem lat (art. 361 w zw. z 343 C.civ.). W przeciwieristwie do
prawa polskiego, w prawie francuskim w sposéb prosty przysposobi¢ mozna
zaréwno osobe maloletnig, jak i petnoletnig. Do przysposobienia potrzebna jest
zgoda przysposabianego, ktéry ukoriczyt trzynascie lat (art. 360 C.civ.). Gdy
przysposobienie dotyczy matoletniego, potrzebna jest zgoda jego biologicznych
rodzicéw, a w razie ich braku — rady rodzinnej (Conseil de famille).

Ustawodawca francuski wymaga, by miedzy adoptujacym a adoptowanym
istniata odpowiednia réznica wieku. Zgodnie z przepisem art. 344 zd. 1 C.civ.
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adoptujacy musi by¢ o pietnascie lat starszy od adoptowanego. Wyjatek od
tej zasady stanowi sytuacja, gdy adoptowanym jest dziecko wspétmatzonka.
W takim przypadku wymagana réznica wieku zostata obnizona do lat dzie-
sieciu. Jednakze, jak wskazuje zdanie drugie art. 344 C.civ, w uzasadnio-
nych przypadkach sad moze orzec adopcje nawet jedli réznica wieku mie-
dzy adoptujacym i adoptowanym jest nizsza od réznicy wieku ustawowo
przewidzianej.

Jedng z wazniejszych konsekwencji majatkowych, jakie pociaga za soba
adopcja prosta jest powstanie obowigzku alimentacyjnego miedzy adoptowa-
nym i adoptujacym. Na rodzicach biologicznych cigzy obowigzek alimenta-
cyjny wzgledem adoptowanego, jeéli ten wykaze brak pomocy ze strony ro-
dzicéw adopcyjnych. Ponadto, adoptowany dziedziczy po swoich krewnych na-
turalnych (biologicznych), a takze po rodzicach adopcyjnych, tak jak dziecko
biologiczne, jednak nie ma prawa do rezerwy spadkowej (réserve héréditaire)
po wstepnych adoptujgcego*.

4. Adopcja prosta konkubenta

Adopcja prosta moze by¢ w swych skutkach mechanizmem obosiecznym.
Z jednej strony jest instytucjg o szlachetnym celu, jakim jest wigczenie do swo-
jej rodziny osoby, ktéra takowej nie posiada lub ktérej rodzina niedostatecznie
spelnia swoja role. Z drugiej jednak strony, che¢ pomocy adoptowanemu moze
by¢ zrédlem utraty praw dla niektérych spadkobiercéw ustawowych adoptu-
jacego®. Biorgc pod uwage fakt, ze w przypadku adopcji prostej adoptowanym
moze by¢ osoba pelnoletnia, instytucja ta nierzadko wykorzystywana jest do
celéw innych niz pierwotnie przewidzianych i podyktowanych naturg adop-
¢ji. Sady francuskie, $wiadome niebezpieczenistwa wypaczania omawianej in-
stytucji, wnikliwie badajg przypadki ubiegania si¢ o adopcje prosta. Jednym
z przykfadéw wykorzystywania adopcji prostej do celéw innych niz dyktuje
jej natura, jest przysposobienie swojego zyciowego partnera przez konkubenta.
Sady francuskie stanely zatem przed koniecznoscig rozstrzygniecia, czy takie
rozwigzanie jest dopuszczalne.

4 Szerzej na temat adopcji prostej zob. m.in.: C. Neirinck, Adoption simple, JurisClasseur Civil Code,
Fasc. 30; M.-C. Le Boursicot, Etude 426, Les conditions de fond de I'adoption, [w:] Lamy Droit des
Personnes et de la Famille, sous la rédaction de F. Dekeuwer-Défossez, Paris, octobre 2013, s. 1456
i nast.; eadem, Etude 430, La procédure de 'adoption, [w:] Lamy Droit des Personnes..., s. 1472 i nast.;
eadem, Etude 434, Les effets de I'adoption, [w:] Lamy Droit des Personnes..., s. 1489 i nast.

5 E. Levacher, Le caeur a ses raisons que l'adoption ignore, ,Revue Lamy Droit Civil” (dalej: RLDC)
2012, nr 89, s. 39.
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4.1. Przyczyny uciekania si¢ do adopcji prostej konkubenta

Powodoéw, dla ktérych konkubenci decydowali sie i decyduja na adopcje
prosta swojego partnera wymieni¢ mozna kilka. Po pierwsze, w przypadku
par homoseksualnych gléwnym powodem byta, w okresie poprzedzajgcym
wprowadzenie cywilnego paktu solidarnosci, wola prawnego usankcjonowa-
nia zwigzku taczacego strony®. Przed wejéciem w zycie ustawy z 15 listopada
1999 roku, byt to cel, ktérego pary homoseksualne nie mogly zrealizowaé
w zaden inny sposéb. W aktualnym stanie prawnym, zaréwno pary homo-
seksualne, jak i heteroseksualne, mogg zawrzeé cywilny pakt solidarnosci, be-
dacy, alternatywng dla matzenstwa, zinstytucjonalizowang formg wspélnego
pozycia. Po drugie, pomimo odrzucania idei wspdlnego zycia w sformalizo-
wanym zwigzku, takim jak malzenstwo czy PACS, paradoksalnie niektérzy
konkubenci (heteroseksualni lub homoseksualni) chcg, najczesciej ze wzgle-
déw majatkowych, nadac 1aczacej ich wiezi wymiar prawny. Najbardziej palaca
dla konkubentéw kwestig jest uregulowanie spadkobrania na wypadek $mierci
jednego z nich’. Stosunki prawnospadkowe os6b zyjacych w zwigzkach nie-
malzeriskich nie s3 w ogéle uregulowane. W przeciwienistwie do matzonkéw,
konkubenci nie dziedzicza po sobie. W razie Smierci konkubenta caly majg-
tek przypada, w braku testamentu, jego spadkobiercom ustawowym. Zawarcie
cywilnego paktu solidarnosci nie jest w takiej sytuacji satysfakcjonujacym roz-
wigzaniem, gdyz ustawodawca nie uregulowat spadkobrania réwniez miedzy
partnerami PACS.

4.2. Odmowa albo uchylenie orzeczenia przysposobienia

Niebezpieczenistwo wykorzystywania adopcji prostej do celéw innych ani-
zeli dyktuje natura tej instytucji, sprawia, ze sady doglebnie analizujg wnioski
o adopgje prosta. Proby wykorzystania adopcji prostej przez osoby pozostajgce
w zwigzku niemalzefiskim prowadzag zwykle do odmowy orzeczenia przy-
sposobienia®. A jesli adopcja prosta zostata wczesniej orzeczona, osoba trzecia
moze w drodze nadzwyczajnego Srodka odwolawczego, jakim jest tierce op-

6 J.-J. Lemouland, [w:]: J.-J. Lemouland, P. Murat, Détournements, abus et Cie en droit des personnes et
de la famille, ,Droit et Patrimoine” 2011, nr 209, s. 56 i nast.

7 Zob. np.: CA Riom, 9 lipca 1981, ,La Semaine Juridique Edition Générale” (dalej: JCP G)
1982.11.19799; ,Revue Trimestrielle de Droit Civil” (dalej: RTD civ.) 1983, s. 306; Cass. 1 civ,,
22 juin 2004, nr de pourvoi 02-10136; JurisData nr 2004-026834; Dr. fam. 2005, nr 2, comm. 30,
obs. P. Murat.

8  CA Versailles, 4 novembre 1999, JurisData n°® 1999-131886; Dr. fam. 2000, n® 12, comm. 141, note
P. Murat; D. 2000, Jurispr., s. 716, note Th. Garé; RTD civ. 2000, s. 309, obs. J. Hauser; RTD civ.
2001, s. 347, obs. J. Hauser.
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position (tzw. opozycja osoby trzeciej)?, zaskarzy¢ orzeczenie bedgce podstawg
nawigzania stosunku przysposobienia i doprowadzi¢ tym samym do jego uchy-
lenia i uniewaznienia stosunku przysposobienia®.

5. Ilustracja problemu - orzeczenie Pierwszej Izby Cywilnej
Sadu Kasacyjnego z 4 maja 2011 roku

Orzeczeniem, ktére doskonale ilustruje problem wykorzystania adopcji
prostej przez konkubentéw jest wyrok Pierwszej Izby Cywilnej Sadu Kasa-
cyjnego z 4 maja 2011 roku!!, ktéry zapad? na tle nastepujgcego stanu faktycz-
nego. Pewna starsza kobieta (siedemdziesigt dwa lata), pozostajaca od ponad
dziesieciu lat w zwigzku z inng kobiety (pieédziesiat dziewie¢ lat), postano-
wila uregulowaé swoje sprawy majatkowe, w tym na wypadek swojej Smierci.
W maju 2001 roku przeniosta na rzecz swoich siostrzencéw, w drodze daro-
wizny, prawo wlasnosci udzialéw w spélce cywilnej. W czerwcu 2001 roku
ustanowita ich zapisobiorcami uniwersalnymi. W miedzyczasie zmienita zda-
nie i w pazdzierniku 2001 roku ustanowila swojg konkubine zapisobiorca
uniwersalnym wszystkich swoich ruchomosci i nieruchomosci. Checac jednak
wzmocni¢ pozycje majatkowa swojej dlugoletniej partnerki wzgledem pozo-
stalych spadkobiercéw oraz doprowadzi¢ do odwotania darowizn uczynionych
na rzecz siostrzenicéw, spadkodawczyni postanowita adoptowaé w sposéb pro-
sty swojg konkubine. Orzeczenie stanowigce podstawe stosunku przysposobie-
nia zapadto 18 pazdziernika 2002 roku. Po $mierci spadkodawczyni w marcu
2004 roku na konflikt miedzy pozostala przy zyciu partnerkq a siostrzericami
spadkodawczyni nie trzeba bylo dtugo czekaé. Adoptowana konkubina wnio-
sta 0 odwotanie darowizny uczynionej na korzys¢ siostrzericéw, powotujac sie
na przepisy art. 953 i 960 C.civ. w brzmieniu sprzed reformy prawa spad-
kowego i prawa przysporzeri, dokonanej ustawa nr 2006-728 z 23 czerwca
2006 roku. Z kolei siostrzericy wnieéli opozycje wobec wyroku orzekajacego
adopcje prosta.

Sad apelacyjny w Aix-en-Provence, 5 wrzes$nia 2006 roku uwzglednit skarge
opozycyjng i uchylil orzeczenie adopcyjne. W uzasadnieniu wskazal, ze ad-

9 Szerzej na temat opozycji 0s6b trzecich w prawie francuskim zob. np.: N. Lesourd, Tierce opposition
en matiére civile, JurisClasseur Procédures, Fasc. 10; P. Rylski, Opozycja osoby trzeciej (tierce opposition)
— nadzwyczajny Srodek zaskarzenia francuskiej procedury cywilnej, ,Przeglad Sadowy” 2006, nr 5, s. 129
i nast.

10 CA Riom, 9 juillet 1981, JCP G 1982.11.19799; RTD civ. 1983, p. 306; CA Paris, 19 janvier 1993,
JurisData nr 1993-020114; RTD civ. 1993, s. 340, obs. J. Hauser; Cass. 1 civ., 22 juin 2004, n° de
pourvoi 02-10136; JurisData n° 2004-026834; Dr. fam. 2005, n° 2, comm. 30, obs. P. Murat.

11 Cass. 1 civ., 4 mai 2011, nr de pourvoi 10-13996; JCP G 2011.577; RLDC 2011, nr 83, p. 50 et s.,
obs. J. Gallois; Dr. fam. 2011, nr 7, comm. 110, note C. Neirinck.
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optujaca, w momencie ubiegania si¢ o adopcje, dopuscila si¢ oszustwa ma-
jacego na celu wypaczenie celu adopcji prostej, jakim jest stworzenie wiezi
filiacyjnej.

Konkubina wniosta skarge kasacyjna. Sad Kasacyjny w wyroku z 6 lutego
2008 roku'? uchylit orzeczenie sadu apelacyjnego i przekazat sprawe do ponow-
nego rozpoznania. W uzasadnieniu Sad Kasacyjny wskazal na brak podstawy
prawnej, wynikajacy z nieprawidlowej interpretacji i zastosowania przepisu
art. 353-2 C.civ., wskazujgcego przestanki opozycji wobec orzeczenia adopcyj-
nego. Sad Kasacyjny podkreslit, ze przestanki dopuszczalnosci skargi opozycyij-
nej nie sg tozsame z przestankami zasadnoéci samego orzeczenia o adopcji. Sg
to bowiem dwie rézne kwestie i dopuszczalnoé¢ skargi opozycyjnej nie moze
by¢ wyprowadzona z niezasadnosci orzeczenia o adopgji.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy 25 listopada 2009 roku sad apelacyjny
w Aix-en-Provence uwzglednit skarge opozycyjng siostrzericow zmartej i uchy-
lit orzeczenie o adopcji. Adoptowana ponownie wniosta skarge kasacyjna.

4 maja 2011 roku Sad Kasacyjny ostatecznie rozstrzygnat konflikt, podzie-
lajac orzeczenie sadu apelacyjnego z 2009 roku. Takie podejscie Saqdu Kasacyj-
nego zastuguje na pelng aprobate z dwdéch wzgledéw. Po pierwsze, z uwagi
na dokonanie wyraznego rozgraniczenia przestanek dopuszczalnosci skargi
opozycyjnej wobec orzeczenia adopcyjnego od zasadnoéci samego orzeczenia
adopcyjnego, czyli zbadania, czy przestanki ustawowe adopcji prostej zostaty
spelnione i czy orzeczona adopcja jest zgodna z dobrem dziecka (adoptowa-
nego) (art. 353 zd. 1 C.civ.). Tym samym Sad Kasacyjny potozyt kres wszel-
kim watpliwoéciom zwigzanym z interpretacja przestanek skargi opozycyjnej
0s6b trzecich wobec orzeczenia adopcyjnego, ktére pojawily sie wraz z orze-
czeniem Pierwszej Izby Cywilnej z 22 czerwca 2004 roku. Otéz z orzeczenia
z 2004 roku wynikato, ze podstep (dol) lub oszustwo (fraude), o ktérych mowa
w art. 353-2 C.civ.,, mogg by¢ wnioskowane z wypaczenia instytucji adopcji
prostej. Innymi stowy, wypaczenie adopcji prostej stanowilo samo w sobie pod-
step badz oszustwo®®. Jednakze Sad Kasacyjny powrécit w omawianej sprawie

12 Cass. 1™ civ., 6 février 2008, nr de pourvoi 06-20054; ,Procédures” 2008, nr 4, comm. 11, note
M. Douchy-Dudot; Dr. fam. 2008, nr 4, comm. 59, note P. Murat.

13 Cass. 1% civ,, 22 juin 2004, nr de pourvoi 02-10136; JurisData nr 2004-026834; Dr. fam. 2005, nr 2,
comm. 30, obs. P. Murat. W sprawie starszy zonaty mezczyzna, ojciec dwéjki dzieci, zaadoptowat
w 1988 r. w sposéb prosty swoja konkubine. Po jego $mierci w 1992 r. biologiczne dzieci adoptuja-
cego zlozyly skarge opozycyjng, podnoszac istnienie konkubinatu miedzy ich ojcem a adoptowang
corka, ktéry na skutek podstepnego dzialania ich ojca nie zostal ujawniony w momencie ubiega-
nia si¢ o adopcje. W momencie ubiegania si¢ o adopcje prosta adoptujacy pelnil wazng funkcje
mera w swoim miejscu zamieszkania, w zwigzku z czym byt powszechnie znany. Chcac adopto-
wac swoja konkubine, zmienit miejsce zamieszkania, zameldowat si¢ w hotelu w innym miescie
i przed tamtejszym sadem zlozyt wniosek o adopcje. Nie ujawnil, Ze ma biologiczne dzieci i ze
z adoptowana taczyt go konkubinat. Konkubinat zostal udowodniony w toku postepowania wsz-
czetego na skutek skargi opozycyjnej biologicznych dzieci adoptujacego. Na wolny zwigzek stron
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z 2011 roku do swojego rygorystycznego stanowiska't, wymagajac, by podstep
lub oszustwo zostaly udowodnione niezaleznie od samego wypaczenia adop-
cji prostej’®. Po drugie, na aprobate zastuguje stanowcze przypomnienie i do-
okreslenie, wydawac by si¢ moglo oczywistej funkgji, jakg spetnia¢ powinna
instytucja adopcji proste;j.

Przyjrzyjmy sie zatem blizej uzasadnieniu omawianego orzeczenia.

5.1. Przestanki opozycji 0séb trzecich wobec orzeczenia adopcyjnego

Kryteria dopuszczalnosci skargi opozycyjnej'® wobec orzeczenia o adop-
¢ji prostej sg nastepujace: posiadanie statusu osoby trzeciej, wykazanie inte-
resu prawnego przez osobe trzecig, podstep (dol) lub oszustwo (fraude) adop-
tujacego.

5.1.1. Interes prawny osoby trzeciej

Jak wskazuje przepis art. 583 zd. 1 Kodeksu postepowania cywilnego (Code
de procédure civile, dalej: C.p.c.), skarga opozycyjna moze zosta¢ wniesiona
przez kazda osobe, ktéra ma interes prawny w uchyleniu lub zmianie orze-
czenia oraz ktéra nie byta w tym postepowaniu uczestnikiem ani tez nie byta
w nim reprezentowana. Chodzi o osoby, ktérym wyrok nie zostal doreczony,
a wyrzadza im szkode lub rodzi ryzyko jej wyrzadzenia.

wskazywaly miedzy innymi dokumenty pozyczki, w ktérych adoptowana figurowala jako zona.
Sad uwzglednit skarge opozycyjng, przyjmujac, iz podstep i oszustwo wynikaly z obejscia insty-
tucji adopgji prostej; zob. rowniez: Th. Garé, L'adoption ne peut étre prononcée si elle consacre des
relations sexuelles entre I'adoptant et I'adopté, mais peut I'étre quand bien méme la loi nationale de I'adopté
s"y opposerait si ce dernier est majeur, ,Revue Juridique Personnes Famille” (dalej: RJPF) 2011, nr 7-8,
s. 25.

14 Zob. m.in.: Cass. 1" civ., 7 mars 1989, nr de pourvoi 87-16302; Cass. 1 civ., 8 juin 1999, nr de
pourvoi 96-18908. W rozpatrywanym stanie faktycznym z 1999 r. spadkobiercy ustawowi ad-
optujacego, chcgc uniewazni¢ stosunek przysposobienia, podnieéli istnienie relacji homoseksu-
alnej miedzy adoptujacym i adoptowanym w momencie ubiegania si¢ o adopcje. W orzeczeniu
z 8 czerwca 1999 r. Sad Kasacyjny utrzymat w mocy orzeczenie adopcji konkubenta przez swojego
partnera. Orzekl, iz sad apelacyjny stusznie przyjal, na podstawie wystarczajacych materiatéw do-
wodowych, Zze w przedmiotowym stanie faktycznym adopcja nie miala na celu ani stworzenia, ani
usankcjonowania homoseksualnego zwigzku miedzy adoptujacym i adoptowanym. Bezdzietny
adoptujacy stanu wolnego miat na celu otoczenie majatkowa opiekg innego mezczyzny, znajdu-
jacego sie w trudnej sytuacji majatkowej, w ten sam sposéb, w jaki mégiby uczyni¢ to ojciec.
Ponadto, zdaniem Sgdu Kasacyjnego, sedziowie nizszej instancji stusznie przyjeli, iz w omawia-
nym przypadku adoptujacy nie dopusécil sie podstepu (dol) ani oszustwa (fraude), a tym samym
sprzeciw oséb trzecich wobec orzeczenia adopcji majacy na celu uchylenie orzeczenia o adopgji
jest niedopuszczalny.

15 Cass. 1™ civ., 6 février 2008, nr de pourvoi 06-20054 oraz Cass. 1™ civ., 4 mai 2011, nr de pourvoi
10-13996.

16 Szerzej zob. N. Lesourd, op. cit.
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W analizowanej sprawie siostrzericy zmartej konkubiny byli osobami legi-
tymowanymi, w rozumieniu art. 583 zd. 1 C.p.c., do wystapienia ze skargg
opozycyjna, gdyz w zaden sposéb nie uczestniczyli w postepowaniu doty-
czacym adopgji. Spetniona zostala takze przestanka interesu prawnego oséb
trzecich. To drugie kryterium dopuszczalnosci skargi opozycyjnej jest szeroko
rozumiane. Chodzi zaréwno o interes moralny, jak i majgtkowy. W omawia-
nej sprawie siostrzericy mieli interes moralny — byli emocjonalnie zwigzani ze
zmarly, oraz majgtkowy — orzeczona adopcja prosta doprowadzata do odwo-
fania z mocy prawa dokonanej na ich rzecz darowizny.

5.1.2. Podstep lub oszustwo adoptujacego

Ponadto, opozycja os6b trzecich wobec wyroku orzekajacego adopcje jest
dopuszczalna tylko i wylgcznie wtedy, jesli adoptujacy dopuscit sie podstepu
badz oszustwa (art. 353-2 C.civ.). W tym celu badana jest tylko postawa adop-
tujacego w momencie orzekania o adopcji’”. Dowodu na dopuszczenie sie pod-
stepu lub oszustwa nalezy szuka¢ na przyklad analizujgc rozmaite czynnosci
i dokumenty administracyjne, na podstawie ktérych doszto do orzeczenia ad-
opcji'®. Dol, czyli podstep, interpretowany jest jako naganne zachowanie wpro-
wadzajgce w blad i majgce doprowadzi¢ do orzeczenia adopcji prostej. Fraude,
czyli oszustwo, to wszelkiego rodzaju dziatania i zaniechania, jak, w szcze-
gblnosci, ukrywanie istotnych informacji, majace na celu obejécie przepiséw
prawa dotyczacych adopcji’.

W przedmiotowej sprawie Sad Kasacyjny podzielil stanowisko sadu ape-
lacyjnego, ktéry uznal, ze adoptujgca dopuscita sie ,,podstepnego zaniechania
prowadzacego do oszustwa, ktére mialo wplynaé na decyzje sadu w sprawie
adopcji”. Oszustwo adoptujgcej polegalo na nieujawnieniu, w momencie ubie-
gania sie o adopcje, faktu pozostawania w zwigzku homoseksualnym z adopto-
wang. Owo zachowanie adoptujacej w trakcie postepowania adopcyjnego za-
kwalifikowane zostato jako obejscie prawa. Do takiej konstatacji doprowadzita
miedzy innymi analiza treéci zlozonego wniosku o adopcje, w ktérym ad-
optujaca bardzo ogodlnie wskazala, ze z przyszlag adoptowang 1acza ja bardzo
bliskie wiezi emocjonalne, a adopcja ma by¢ ich prawnym usankcjonowaniem.
Ponadto wnioskodawczyni wskazywatla, ze w momencie skladania wniosku
o adopgje nie posiadata zadnych zstepnych: biologicznych ani adopcyjnych.
Zdaniem sadu apelacyjnego, treé¢ tego dokumentu nie odzwierciedlata rze-
czywistego charakteru relacji taczacych adoptujaca i adoptowang. Co wiece;j,
z raportu policji sporzadzonego w dniu $mierci adoptujacej wynikalo, iz ko-

17 E. Levacher, op. cit., s. 40-41.
18 Tak: CA Aix-en-Provence, 12 septembre 1989, JurisData nr 1989-050574.
19 . Levacher, op. cit., s. 41.
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biety zyly w wolnym zwigzku, a adoptowana zostala w nich wskazana jako
,zyciowa partnerka zmartej”. Z protokotu przestuchania adoptowanej réwniez
wynikalo, iz ona sama przedstawiala siebie jako konkubine zmarlej, a ich zwia-
zek okre$lala mianem dtugiego i stabilnego (kobiety poznaly sie w 1985, a za-
mieszkaly razem w 1990 roku). W trakcie postepowania adoptowana poczat-
kowo negowala istnienie relacji homoseksualnych z adoptujaca, az w koricu
zaprzeczyla samej sobie twierdzac, iz w momencie ztozenia wniosku o adop-
cje stosunki Igczace kobiety przeksztalcily sie¢ w wiez rodzicielskg. Ponadto,
zeznania licznych $wiadkéw potwierdzily istnienie konkubinatu miedzy ko-
bietami. Wskazywali oni, ze kobiety publicznie zachowywaly sie jak para i pu-
blicznie okazywaty sobie uczucia wtaéciwe osobom, ktére prowadzg wspdlne
pozycie. W efekcie, przyjmujac iz adoptujaca dopuscita sie podstepu i oszu-
stwa ubiegajac sie o adopcje prosta, opozycja zlozona przez jej siostrzeficow
wobec orzeczenia o adopcji zostata uwzgledniona.

Konsekwencjg dopuszczenia opozycji bylo pochylenie sie przez sad ape-
lacyjny nad zasadnoscig orzeczenia bedacego podstawa stosunku przysposo-
bienia.

5.2. Wypaczenie instytucji adopcji prostej skutkujace uchyleniem
orzeczenia bedacego podstawa nawiazania stosunku
przysposobienia

Sad apelacyjny, po zbadaniu zasadnosci orzeczenia o adopgji z 2002 roku,
uchylit je, co spotkato sie z aprobatg Sadu Kasacyjnego, ktéry podzielil réwniez
argumenty uzasadnienia uzyte przez sad nizszej instancji. Zaréwno sad apela-
cyjny, jak i Sad Kasacyjny, przyjely, ze doszto do wypaczenia instytucji adopcji
prostej, ktére polegato na jej wykorzystaniu do usankcjonowania konkubinatu
i uregulowania na wypadek $mierci spraw majgtkowych miedzy partnerkami.

5.2.1. Wypaczenie adopcji prostej na skutek jej wykorzystania do prawnego
usankcjonowania konkubinatu

Podstawowym celem adopgji, pelnej jak i niepelnej, jest stworzenie wiezi
prawnej miedzy adoptujagcym i adoptowanym na wzoér relacji taczacych biolo-
gicznych rodzicéw z ich dzieé¢mi. Adopcja, zgodnie z lacifiska paremia: Adop-
tio naturam imitatur, ma za zadanie nasladowa¢ biologiczng (rodzicielskg) wiez
pokrewienistwa. W zwigzku z powyzszym, adopcja prosta nie moze by¢ orze-
czona na przyklad w stosunkach miedzy siostrami?®, czy tez miedzy bylymi
matzonkami?'. Z kolei w wyroku z 4 maja 2011 roku Sad Kasacyjny przy-

20 CA Bordeaux, 10 janvier 2001, JurisData nr 2001-134783.
21 Cass. 1™ civ,, 23 juin 2010, nr de pourvoi 09-66782.
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pomnial, Ze ,, Adopcja prosta nie moze by¢ wykorzystywana do wzmocnienia
wiezi uczuciowych czy tez wiezi przyjazni miedzy dwoma osobami, ktére 13-
czg stosunki fizyczne. Celem adopcji jest bowiem stworzenie wiezi filiacyjnej” 2.
Tym samym Sad Kasacyjny potwierdzit dotychczasowe stanowisko judykatury
francuskiej. Adopcja prosta nie moze by¢ wykorzystywana do prawnego usank-
cjonowania zwigzku dwdch 0séb?, czy tez do zacie$nienia wiezi uczuciowych
istniejgcych miedzy adoptujgcym i adoptowanym?. Bardzo jasno na ten te-
mat wypowiedzial si¢ sad apelacyjny w Wersalu w orzeczeniu z 4 listopada
1999 roku. Wskazal on, ze przepisy prawne regulujace adopcje zmierzajg do
stworzenia wiezi filiacyjnej, ktérej strony majg powierzone $cisle okreslone role
w stosunkach miedzy soba. I tak, ojciec adopcyjny powinien pekni¢ role edu-
kacyjng i wychowawczg wzgledem adoptowanego, za$ adoptowane dziecko
winne jest szacunek, opieke i pomoc swojemu rodzicowi?®. W sprawie, ktéra
rozstrzygat sad apelacyjny w Wersalu, stosunki taczace adoptujacego z adop-
towanym w ogole nie odpowiadaly takiemu prawno-spolecznemu wzorcowi
stosunku przysposobienia. W danym stanie faktycznym, zainteresowani pozo-
stajacy w zwigzku homoseksualnym wspolnie nabyli nieruchomo$¢, mieszkali
razem od kiedy sie poznali, pomagali sobie i wzajemnie wspierali si¢ w trud-
nych chwilach. Zdaniem sagdu, mimo iz takie relacje, polegajace na wzajemnym
pomaganiu sobie, zastuguja na pozytywna ocene z moralnego punktu widze-
nia, to jednak nie mogg one zosta¢ prawnie usankcjonowane w drodze adopgji,
gdyz byloby to sprzeczne z naturg tej instytucji.

Stanowisko orzecznictwa francuskiego i wtérujgcej mu doktryny, zgodnie
z ktérym adopcja prosta konkubenta jest sprzeczna z naturg i celem przy-
sposobienia, jest calkowicie uzasadnione. Konkubentéw Igczg nie tylko wiezi
duchowe (emocjonalne), ale réwniez relacje seksualne. Te ostatnie za$ sg wy-
kluczone w stosunku przysposobienia, poniewaz stosunek przysposobienia
charakteryzuja relacje takie, jakie istniejg miedzy rodzicami i dzie¢mi. Na-
lezy odrézni¢ wspdlne pozycie pary od wiezi filiacyjnej (lien de filiation), czyli
od stosunku prawno-rodzinnego, bedacego Scistym odpowiednikiem natural-
nego stosunku rodzicielskiego. Orzeczenie adopcji wymaga zatem dokladne;j
analizy natury relacji taczacych potencjalnego adoptujacego i potencjalnego
adoptowanego.

22 Cass. 1" civ., 4 mai 2011, n° de pourvoi 10-13996; JCP G 2011.577; RLDC 2011, n° 83, p. 50 et s.,
obs. J. Gallois; Dr. fam. 2011, n° 7, comm. 110, note C. Neirinck.

23 CA Riom, 9 juillet 1981, JCP G 1982.11.19799; RTD civ. 1983, s. 306; zob. réwniez: D. Huet-Weiller,
France, ,Revue internationale de droit comparé” 1985, vol. 37, nr 3, juillet-septembre 1985, s. 621,
przypis nr 37.

24 CA Paris, 1 février 1990, D. 1990, IR, s. 43.

25 CA Versailles, 4 novembre 1999, JurisData nr 1999-131886; Dr. fam. 2000, nr 12, comm. 141, note
P. Murat; D. 2000, Jurispr., s. 716, note Th. Garé; RTD civ. 2000, s. 309, obs. J. Hauser; RTD civ.
2001, s. 347, obs. J. Hauser.
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W sprawie, w ktérej orzekat Sad Kasacyjny w 2011 roku, nie ulegato watpli-
wodci, ze kobiety zyly w konkubinacie od 1990 roku. Zadna z nich nie okreslata
Taczacych je stosunkéw mianem rodzicielskich. Nie wynikalo to tez z analizy
materialéw dowodowych w trakcie postepowania majgcego na celu uniewaz-
nienie orzeczonej adopcji proste;j.

Jak wynika z wczeéniejszych orzeczen, konkubinat miedzy adoptujagcym
i adoptowanym musi by¢ udowodniony. Sad moze odméwi¢ adopgji tylko
na podstawie udowodnionych okoliczno$ci. Samo podejrzenie istnienia kon-
kubinatu nie wystarczy. I tak, sad apelacyjny w Paryzu w wyroku z 16 maja
1991 roku? orzekl, iz z wywiadu Srodowiskowego nie wynikato, by zaintere-
sowanych faczyt konkubinat. Odmowa orzeczenia adopcji nie moze opierac si¢
tylko na przypuszczeniach o istnieniu takiego zwigzku miedzy potencjalnym
adoptujgcym i adoptowanym. Z tego powodu sad apelacyjny uchylil orzecze-
nie sadu pierwszej instancji, ktéry odmoéwit orzeczenia adopcji, powotujac sie
na ,dwuznaczny charakter relacji” (,les liens (...) ambigiis”) miedzy adoptujaca
i adoptowanym.

Podobne orzeczenie wydat sad apelacyjny w Paryzu 20 pazdziernika
1991 roku, kiedy to starszy mezczyzna wniést o adopcje mlodszego o trzy-
dziesci lat innego mezczyzny, ktéry byt wnukiem jego przyjaciét?”. Po konflik-
cie tego ostatniego ze swoim ojcem przyjaciel rodziny przygarnat go i otoczyt
opieka. Po pewnym czasie mlodszy mezczyzna wyprowadzit si¢ i zyt w kon-
kubinacie z pewng kobietg, po czym ozenil sie z inng. Sad pierwszej instan-
¢ji odméwit wezedniej orzeczenia przysposobienia, gdyz jego zdaniem relacje
miedzy zainteresowanymi byly dwuznaczne i istnialo podejrzenie, iz pozostajg
oni w zwigzku homoseksualnym. Natomiast sad apelacyjny w Paryzu wyrazit
zgode na adopcje, gdyz podejrzenia o istnieniu relacji homoseksualnej wyni-
kaly tylko i wyltacznie z zeznan bytej konkubiny adoptowanego. Informacje te
nie znalazly potwierdzenia w innych zebranych materiatach dowodowych, jak
na przyklad w protokole z przeprowadzonego wywiadu srodowiskowego. Sad
apelacyjny uznal, ze zwigzek homoseksualny miedzy adoptujacym i adopto-
wanym nie zostal udowodniony. Sad apelacyjny stwierdzil, ze strony Iaczyty
relacje ,,0jciec — syn”.

A zatem, jak wskazat sad apelacyjny w Paryzu w orzeczeniu z 19 stycznia
1993 roku, jesli ,stosunki intymne i wiezi uczuciowe inne anizeli te, ktére ce-
chujg stosunek rodzicielski” nie zostaly udowodnione, adopcja prosta miedzy
zainteresowanymi moze mie¢ miejsce?.

26 CA Paris, 16 mai 1991, JurisData nr 19991-021520; nr de RG 90-23224. W przedmiotowej sprawie
kobieta ubiegala si¢ o adopcje prostag mlodszego o 19 lat mezczyzny, ktéry byl artysta. Mieszkal
on i byt utrzymywany przez kobiete.

27 CA Paris, 20 octobre 1991, JurisData nr 023871; nr de RG 91-8853.

28 CA Paris, 19 janvier 1993, JurisData nr 1993-020114; RTD civ. 1993, s. 340, obs. ]. Hauser. W przed-
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5.2.2. Wypaczenie adopcji prostej na skutek jej wykorzystania
do uregulowania wylacznie kwestii majatkowych

Kolejnym argumentem przemawiajagcym za uchyleniem orzeczenia o ado-
pcji w omawianej sprawie bylo wykorzystanie przez zmarlg adoptujgca me-
chanizmu adopgji prostej do obejscia przepiséw regulujacych darowizny inter
vivos, a dokladniej — zasady nieodwotalnosci darowizn.

Z przedstawionych w trakcie postepowania materialéw dowodowych wy-
nikalo, iz partnerki zdecydowaly sie na adopcje réwniez ze wzgledéw ma-
jatkowych. Jak juz wczesniej wspomniano, konkubina rozporzadzajaca swoim
majatkiem, decydujac si¢ na adopcje prosta swojej zyciowej partnerki, chciata
nie tylko wzmocni¢ jej pozycje majatkowsq, ale réwniez odwotaé wczesniej do-
konane darowizny na rzecz swoich siostrzericéw.

Zgodnie z ogdlnymi przepisami prawa, darowizny sa w prawie francuskim
co do zasady nieodwotalne. Odwolanie darowizny mozliwe jest tylko w przy-
padkach ustawowo wskazanych (art. 953 C.civ.). Przepis art. 953 C.civ. stanowi,
iz jedng z przyczyn odwotania darowizny jest przyjscie na $wiat dzieci dar-
czyncy. W art. 960 C.civ.?’, w brzmieniu obowigzujgcym w momencie dokona-
nia przez konkubine darowizny, ustawodawca precyzowal, iz jesli w momencie
dokonania darowizny darczyrica nie posiadat dzieci ani innych zyjacych zstep-
nych, narodziny dziecka darczynicy, nawet po $mierci darczyncy, powoduja
odwotanie dokonanych darowizn z mocy prawa i to niezaleznie od ich war-
tosci. Na rowni z dzie¢mi biologicznymi traktowane byly dzieci adoptowane.
Adopcja pozwolitaby konkubentkom na wykorzystanie ustawowego wyjatku
od reguly nieodwotalnosci darowizn, jakim sg narodziny dziecka darczyricy, na
réwni z ktérymi traktowane jest przysposobienie (art. 953 w zw. z art. 960 C.civ.
w brzmieniu sprzed ustawy nr 2006-728 z 23 czerwca 2006 roku). Na zamiar
wykorzystania adopcji prostej do odwolania dokonanych na rzecz siostrzen-
cdw darowizn wskazuje tres¢ sporzadzonego przez spadkodawczynie, dwa
lata po adopgji, kodycylu modyfikujacego testament na rzecz adoptowane;.
Z jego tresci jasno wynikalo, ze adopcja miata na celu obejscie przepiséw
o nieodwotalnosci darowizn. Adoptujaca stwierdzita w nim, ze ,poinformo-
wana o treéci przepisu art. 960 C.civ., zgodnie z ktérym adopcja prosta pro-

miotowym stanie faktycznym, adoptujacy wnidst o rozwigzanie stosunku przysposobienia na
podstawie art. 370 C.civ., podnoszac wypaczenie instytucji adopcji prostej z powodu istnienia
konkubinatu miedzy nim a adoptowana.

29 Artykut 960 C.civ. w wersji obowigzujacej od 13 maja 1803 do 1 lipca 2006: Toutes donations entre
vifs faites par personnes qui n’avaient point d’enfants ou de descendants actuellement vivants dans le temps
de la donation, de quelque valeur que ces donations puissent étre, et d quelque titre qu’elles aient été faites,
et encore qu’elles fussent mutuelles ou rémunératoires, méme celles qui auraient été faites en faveur de
mariage par autres que par les ascendants aux conjoints, ou par les conjoints I'un d I'autre, demeureront
révoquées de plein droit par la survenance d'un enfant légitime du donateur, méme d’un posthume, ou par
la légitimation d’un enfant naturel par mariage subséquent, s'il est né depuis la donation.
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wadzi do odwotania darowizny dokonanej na rzecz siostrzericéw, potwierdza,
iz adoptowana jest jej zapisobiorcg uniwersalnym”. Trzy miesigce po Smierci
adoptujacej, adoptowana konkubentka wystapita z powdédztwem o odwolanie
darowizny na podstawie art. 960 C.civ., powolujac sie wlasnie na taczacy ja
ze zmarlg stosunek przysposobienia. Te wszystkie okolicznosci doprowadzity,
zdaniem Sadu Kasacyjnego, do wypaczenia instytucji adopcji prostej (jej celu
i natury). W rezultacie, sad uchylit orzeczenie bedgce podstawa stosunku przy-
sposobienia.

Nalezy podkresli¢, ze oczywiscie naturalng konsekwencjg adopcji prostej
jest nawigzanie sie okre$lonych stosunkéw majatkowych miedzy adoptujacym
i adoptowanym (m.in. dziedziczenie, obowigzek alimentacyjny), jednak ewen-
tualne korzysci majatkowe, jakie z niej wynikajg, nie moga by¢ wylacznym ce-
lem przy$wiecajacym osobom zainteresowanym nawigzaniem stosunku przy-
sposobienia. Adopcja prosta nie moze mie¢ na celu na przyktad tylko i wy-
Iacznie zmiany porzadku dziedziczenia ustawowego®. Podstawowym celem
adopdiji jest stworzenie wiezi prawnej na wzor wiezi rodzicielskiej.

W prezentowanej sprawie z 2011 roku nie ulegato watpliwosci, Ze kobiet nie
Iaczyly relacje rodzicielskie. Pozostawaly one w konkubinacie, a adopcja prosta
miata by¢ sposobem na stworzenie wiezi prawnej miedzy nimi, co z kolei mialo
wplyngé na uregulowanie dotyczacych ich kwestii majgtkowych i spadkowych.

6. Podsumowanie

Z analizowanych przez sady spraw wynika, ze adopcja prosta nierzadko
byta traktowana przez konkubentéw niczym quasi-malzenstwo. Judykatura
francuska oraz przedstawiciele doktryny, komentujacy przedstawione w ni-
niejszym artykule orzeczenia, jednym glosem moéwig, iz adopcja prosta nie
moze by¢ traktowana jako substytut malzenistwa. Jej celem nigdy nie bylo
i nie jest nadanie statusu prawnego zwigzkom niematzeriskim. Jesli celem kon-
kubentéw jest prawne usankcjonowanie ich zwigzku, to mamy do czynienia
z razacym wypaczeniem instytucji adopcji prostej. Cel, ktéry strony sobie ob-
raly moze by¢ bowiem zrealizowany za pomoca innych, specjalnie do tego
przewidzianych, instytucji prawnych, takich jak malzefistwo albo PACS, ktore
adresowane sg zaréwno do par heteroseksualnych, jak i homoseksualnych.
Wypaczeniem instytucji adopcji prostej jest réwniez jej wykorzystywanie do
stworzenia wiezi prawnej w celu wiaczenia adoptowanego konkubenta do
kregu spadkobiercéw ustawowych3'. Jesli zatem konkubenci chca pozostaé
w wolnym zwigzku, a jednocze$nie uregulowa¢ wzajemne stosunki majat-

30 CA Bordeaux, 10 janvier 2001, JurisData nr 2001-134783.
31 V. Zalewski, Familles, devoirs et gratuité, Paris 2004, s. 134.
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kowe, to majg do swojej dyspozycji caly wachlarz instytucji prawa cywil-
nego (np. umowa spotki, wspétwlasnos¢ w czesciach utamkowych, umowa
darowizny, umowa ubezpieczenia na zycie). Natomiast kwestie spadkowe
mogg uregulowaé wykorzystujac ogélne przepisy prawa spadkowego (testa-
ment, zapis).

Chronigc instytucje adopcji prostej, stanowisko judykatury francuskiej od-
mawiajace orzeczenia adopcji albo uniewazniajgce stosunek przysposobienia
miedzy konkubentami jest jak najbardziej uzasadnione. Réwniez ustawodawca,
$wiadomy niebezpieczeristwa wypaczenia tejze instytucji, wprowadzit sto-
sowne zmiany prawa. Artykul 960 C.civ., odgrywajacy istotng role w sprawie
rozstrzygnietej przez Sad Kasacyjny w 2011 roku, zostat powaznie zmodyfi-
kowany ustawag nr 2006-728 z 23 czerwca 2006 roku, ktéra weszlta w zycie
1 lipca 2007 roku. O ile w okresie poprzedzajagcym reforme odwotanie da-
rowizny z powodu narodzin dziecka darczyricy nastepowalo z mocy prawa
(révocation de plein droit), o tyle w aktualnym stanie prawnym narodziny dziecka
daja jedynie mozliwos¢ odwolania darowizny, jesli umowa darowizny to prze-
widuje. Co wiecej, art. 960 C.civ. in fine wskazuje, ze owa mozliwo$¢ znaj-
duje zastosowanie w przypadku narodzin dziecka darczyrncy, nawet po jego
$mierci, lub adopcji pelnej (odpowiednik polskiego przysposobienia pelnego)
dziecka®>. W ten oto sposéb ustawodawca wyraznie wykluczyt zastosowanie
omawianego wyjatku od zasady nieodwotywalnosci darowizn w przypadku
adopgji prostej. Taka regulacja ma na celu zmniejszenie ,atrakcyjnosci” adop-
¢ji prostej w oczach tych, ktérzy chca ja wykorzysta¢ witasnie do celéw czy-
sto majgtkowych.

Zachowania majace na celu obejScie prawa, wypaczenie instytucji i nagi-
nanie jej do indywidualnych potrzeb zaslugujg na negatywna ocene, jednak
w niektérych przypadkach stajg sie swego rodzaju impulsem do doprecyzo-
wania ram danej instytucji, a czasem nawet do zmian prawa®. I tak, przypadki
wykorzystywania adopcji prostej przez konkubentéw w ich wzajemnych rela-
cjach przyczynily sie do jasnego okreslenia funkcji, jaka ma pelni¢ ta instytucja
prawa rodzinnego. Z kolei przypadki wykorzystywania adopcji prostej przez
pary homoseksualne byly jednym ze sposobéw zwrécenia uwagi na problem
dostepu par jednopiciowych do matzeristwa. Tak wiec, czasem kontrowersyjne

32 Artykut 960 C.civ. w brzmieniu obowigzujacym od 1 lipca 2007 r.: Toutes donations entre vifs faites
par personnes qui n’avaient point d’enfants ou de descendants actuellement vivants dans le temps de la
donation, de quelque valeur que ces donations puissent étre, et d quelque titre qu’elles aient été faites, et
encore qu'’elles fussent mutuelles ou rémunératoires, méme celles qui auraient été faites en faveur de mariage
par autres que par les conjoints I'un a I'autre, peuvent étre révoquées, si l'acte de donation le prévoit, par
la survenance d’un enfant issu du donateur, méme aprés son décés, ou adopté par lui dans les formes et
conditions prévues au chapitre I du titre VIII du livre I°.

33 P. Murat, [w:], Détournements, abus et Cie en droit des personnes et de la famille, sous la rédaction
de J.-J. Lemouland, P. Murat, , Droit & Patrimoine” 2011, nr 209, s. 59 i nast.
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przypadki obchodzenia prawa sg wyrazem poszukiwania zmian i walki o nie.
W przypadku zwigzkéw homoseksualnych zaowocowato to wprowadzeniem
malzeristwa homoseksualnego ustawg nr 2013—404 z 17 maja 2013 roku, ktorej
przyswiecalo hasto mariage pour tous, czyli ,,matzeristwo dla wszystkich”.
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O potrzebie redefinicji pojeé¢ ,malzenistwo” i ,rodzina”

we wspolczesnym pluralistycznym swiecie.
Rozwazania w kontekscie zwigzkéw partnerskich

SUMMARY

The need to redefine the concepts of marriage and family in today’s pluralistic world.
Considerations in the context of domestic partnership

The present paper shows the need to redefine notions such as “marriage” or “family”.
The traditional model — based on European cultural heritage, mainly under the influ-
ence of Christianity — is facing a crisis. This is due especially to deep transformations
of civilization. The definition of marriage as the union of a man and a woman, which
serves the purpose for natural procreation, is also questioned by biotechnological deve-
lopment. Attitude towards sexuality becomes more and more permissive. Family and
sexuality belong to the private sphere, distancing itself from state and social control.
In a pluralistic and multicultural world, there is a tendency to expand and develop the
legal framework for informal and homosexual relationships. The institution of marriage
is gradually losing its heterosexual character and begins to include same-sex partners.
Moreover, public debate on polygamous and multilateral relations has already initiated
in several democratic countries.

Key words: motherhood, marriage, monogamy, polygamy, fatherhood, family, domestic
partnership

Stowa kluczowe: macierzynstwo, matzeristwo, monogamia, poligamia, ojcostwo, ro-
dzina, zwigzki partnerskie

1. Wielokulturowos¢ jako zZr6dto nowego podejscia do instytucji
malzenistwa i rodziny

Kultura stanowi spoleczng spuscizne ludzkosci. Jest utozsamiana z zorgani-
zowanym sposobem zycia, opartym na wspélnym otoczeniu. Obejmuje ludzka
dziatalnos¢ skutkujaca tzw. dorobkiem kulturowym, na ktéry sktadajg sie do-
bra, wartosci i dziedzictwo kulturowe.
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W nowoczesnych spoleczeristwach widoczna jest pluralizacja zaréwno
$wiata zewnetrznego wobec czlowieka, jak i $wiata wewnetrznego, czyli jego
$wiadomosci i wiedzy. Pluralizm prowadzi zatem do zmian nie tylko w sferze
realnej. Zmienia si¢ wraz z nim takze zakres do$wiadczen jednostkil. Wzmo-
zona dyfuzja kulturowa powoduje, ze okreslone sktadniki réznych kultur przej-
mowane sg przez inne kultury. Nastepuje recepcja cudzych wzorcéw kulturo-
wych. Jednoczesnie widoczny jest proces akulturacji, polegajacy na tym, ze
zasadniczo odmienne spoteczeristwa wchodzg ze sobg w bliskie, nieraz kon-
fliktowe relacje, ktére stajg sie Zrédlem np. wojen religijnych. Ponadto zauwa-
zalne jest zjawisko synkretyzmu kulturowego, objawiajace sie przeksztalcaniem
w jednorodne catosci elementéw pochodzacych z genetycznie i historycznie
odleglych od siebie kultur?.

Teza, ze wspélczesny $wiat stat sie ,globalng wioska” — w ktorej jest miejsce
dla réznych kultur — wydaje sie niepodwazalna. Réznorodnosé wspétistniejg-
cych ze sobg kultur jest konsekwencjg przemian cywilizacyjnych, zwigzanych
m.in. z postepem technologicznym. Czlowiek wspoélczesny to cztowiek mo-
bilny, przemieszczajacy si¢ po $wiecie, poznajacy kultury inne niz ta, z ktérej
sie wywodzi. Media, a w szczegélnosci wspodtczesne technologie informacyjne,
umozliwiajag mu ,,obecno$¢” w réznych kulturach, nawet bez koniecznosci wy-
chodzenia z domu.

Dominujace staje si¢ przekonanie, ze ogromna réznorodnoé¢ kultur — re-
prezentujacych niepowtarzalne wartosci — stanowi wielkie, wspdlne i kom-
plementarne dobro catej ludzkosci. W dobie multikulturalizmu etnocentryzm
wigzacy sie z przekonaniem, ze wilasna kultura jest lepsza i wyzsza od kultur
obcych, traktowany jest wrecz jako przejaw prymitywizmu kulturowego.

Zauwazy¢ nalezy, ze gdy r6zne $wiaty stykaja sie ze sobg tworzy sie sytu-
acja pelna konfliktéw i napie¢. W miejsce pewnosci i oczywistoéci pojawia sie
koniecznos¢ konfrontacji z wieloma réznymi, odmiennymi, konkurencyjnymi
w stosunku do siebie systemami wartoéci. Zaoferowane przez wspoélczesne
demokracje poczucie wolnosci skutkuje wzrastajacg niepewnoscia, cechujaca
wspolczesnych ludzi®. Fragmentaryzacja i ambiwalencja — jako procesy spo-
feczne - znajdujg swoje odzwierciedlenie w sferze moralnosci*.

W warunkach pluralizmu to co jeszcze do niedawna z perspektywy syste-
méw moralnych traktowane bylto jako ,oczywiste” i ,normalne”, dzi§ zostaje
poddane w watpliwosé, zakwestionowane, a nawet odrzucone. Ostatecznym

1 M. Libiszowska-Zéttkowska, Sekularyzacja — wrdg czy sprzymierzeniec Koéciola katolickiego w Polsce,
[w:] Sekularyzacja jako wyzwanie dla religii i Kosciola. Mity i rzeczywistos¢, red. J. Baniak, Poznari 2006,
s. 279.

2 R. Tokarczyk, Wspélczesne kultury prawne, Warszawa 2012, s. 49-51.
3 Z. Bauman, Zindywidualizowane spoleczeistwo, Gdanisk 2008, s. 194.

4 J. Marianski, Kontrowersje wokét relacji religii i moralnosci. Tozsamos¢ czy rozbieznosé? Studium socjo-
logiczne, Torun 2014, s. 95.
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kryterium wyboru warto$ci i norm staje sie¢ autonomiczna jednostka, ktéra uzy-
skata mozliwo$¢ przeksztalcania swojej tozsamosci moralnej wedlug zindywi-
dualizowanych kryteriow®. Wielokulturowo$¢ jest szczegdlnym przypadkiem
procesow przeksztalcania i negocjowania tozsamosci w $wiecie zachodnim.
Nowoczesna jednostka zyje w ,,§wiecie wyboréw”, absolutnie nieuchronnych
w spotecznosciach odmiennych $wiatopogladowo. Wybory te dotyczg takze
warto$ci. Zanika stopniowo tradycyjny tad moralny obowigzujacy wszystkich.
W obliczu réznorodnoéci wartoéci, norm, styléw zycia itp. budowanie tozsa-
mosci moralnej staje sie¢ zadaniem niezmiernie trudnym?®. We wspélczesnych
spoleczenistwach moralno$é traci wiec swojg moc integrujaca. Przestaje by¢ baza
dla spéjnosci spotecznej. Brakuje juz odgérnego — wigzacego ogdlnie — punktu
odniesienia. Swiat wartosci i norm jest wyraznie ,rozmyty” i ,nieprzejrzysty”.
Absolutna moralno$¢ miata najczesciej swoje zakotwiczenie w Bogu. Oparta
byta na zewnetrznych albo wewnetrznych wzmocnieniach. Proces odchodze-
nia od niej wigze si¢ z ukierunkowaniem na wlasng osobe, jej interes i dobro”.
Poszukiwanie wlasnej wartosci i godnosci staje sie przewodnim motywem no-
wych ksztaltéw moralnosci. Istotnym jej elementem jest odpowiedzialnoé¢ nie
przed Bogiem, nie przed innymi, ale przed samym sobg. Reakcjg na nowocze-
sny pluralizm staje si¢ relatywizmS.

Cata kultura zachodnia nabiera cech indywidualistycznych. Sprzyja jed-
nostkowej niezaleznosci i wolnosci. Nastawienie do seksualnosci staje sig coraz
bardziej permisywne®. Rodzina i seksualno$¢ przechodza do sfery prywatnej.
Widoczny jest proces uwalniania si¢ tych obszaréw zycia spod kontroli spotecz-
nej. Zasada pluralizmu pocigga za sobg zasade neutralnosci $wiatopogladowej
panstwa, wedle ktérej przekonania moralne nie mogg wplywaé na rozwigzania
prawnell,

Socjologowie wspoélczesng epoke opisujg czesto jako czas ,stabych wiezi”.
Wskazujg, ze przelotne stosunki sg dzi§ bardziej korzystne niz diugotrwale
zwigzki. Aktualna wersja nowoczesnosci jest ,rozmyta”, ,ciekia”, ,rozpro-
szona”, ,amorficzna” i ,zderegulowana”!’. Niektérzy wieszcza wrecz koniec
tradycyjnego malzenistwa. Podkresla sie, ze w czasach ,plynnej” nowocze-
snodci kategoria ta stracita wlasciwie racje bytu. Niektérzy sarkastycznie za-
uwazajg, ze np. w warunkach polskich malzenistwo to rzeczywiscie trwaty

Ibidem, s. 96.
Ibidem, s. 102.
Ibidem, s. 248.

P. L. Berger, Zasada wqtpliwosci. Poza relatywizmem i fundamentalizmem, ,Dziennik” 2008, nr 93,
dodatek ,Europa”, s. 14-15.

9 A. Giddens, Socjologia, Warszawa 2012, s. 583-584.
10 M. Klinowski, Moralnosé, reprodukcja i homoseksualizm, ,Diametros” 2005, nr 5, s. 21-50.

® N o »

11 Z. Bauman, Plynna nowoczesnosé, Krakow 2006, s. 231.
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i nierozerwalny zwigzek ludzi pofgczonych ,na wieki” kredytem we frankach
szwajcarskich.

Tempo zycia, wydluzenie czasu jego trwania, rozluZnienie wiezi miedzy-
ludzkich, réznorodnoé¢ mozliwoéci wyboru, konsumpcjonizm, czynniki eko-
nomiczne, desakralizacja itd. to czynniki, ktére powodujg, Zze coraz bardziej
atrakcyjne staja sie tymczasowe kohabitacje. Liczy sie mozliwo$¢ zerwania
zwigzku w dowolnym momencie i z dowolnego powodu, w miare jak zanikaja
pozadanie i potrzeba bliskosci.

Z punktu widzenia wspélczesnych panstw przynaleznych do europejskiego
kregu kulturowego jeszcze do niedawna malzenstwo traktowane bylo jako
sformalizowany zwigzek kobiety i mezczyzny. Stanowilo fundament rodziny,
obejmujacej poza matzonkami takze ich wspdlne, maloletnie dzieci. Taki mo-
del wydawat sie najbardziej wartoéciowy i pozadany. Mial swoje umocowa-
nie w dominujacej w europejskim kregu kulturowym religii chrzescijariskiej.
Dzi§ — w zwigzku z wielokulturowoscia — zauwazalna staje si¢ potrzeba re-
definicji poje¢ ,malzenstwo” i ,rodzina”. Aktualne staje sie¢ pytanie, czy we
wspotczesnych demokratycznych porzadkach prawnych jest w ogoéle miejsce
na obowigzujaca dotychczas zasade monogamii. Pojawia sie szereg watpliwosci
dotyczacych sposobu traktowania os6b homoseksualnych zyjacych w trwatych
wspdlnotach rodzinnych.

2. Kilka uwag na temat tradycyjnej definicji malzeristwa
i rodziny

Jak wczesniej zostato juz wspomniane, tradycyjne matzenistwo stanowi sfor-
malizowany zwigzek pomiedzy kobieta i mezczyzng, tworzac rdzeri rodziny
wychowujgcej wspdlne matoletnie dzieci. Odmiennos¢ pici malzonkéw jest za-
warta jako nieodlgczny element malzenistwa (rodziny), umozliwiajacy realiza-
cje podstawowej funkcji prokreacyjnej. Wigze sie ona m.in. z funkcja opieki
nad wspdélnym potomstwem i zabezpieczeniem relacji pomiedzy dzieckiem
a rodzicami. Pierwotnie rodzina stanowita najbardziej zwartg grupe spoleczng.
Byta niezbedna z perspektywy funkcjonowania gatunku homo sapiens, cho-
ciazby ,ze wzgledu na dlugi okres niemowlectwa oraz fakt, ze matka matych
dzieci nie moze zebra¢ dostatecznych iloéci pozywienia. U ludzi podobnie jak
i u wiekszoéci gatunkéw ptakéw, bardzo waznym czionkiem rodziny stat sie
ojciec. Musiato to doprowadzi¢ do podziatu pracy. Mezczyzni wyprawiali sie
na polowania, a kobiety pozostawaly w domu. Przejscie od rodziny do ma-
lego plemienia bylo prawdopodobnie uwarunkowane tym, ze w gromadzie
skuteczniej sie polowalo”!2.

12 B. Russell, Wladza i jednostka, Warszawa 1997, s. 22.
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Gléwnym celem instytucji matzenistwa przez wieki byto wiec stworzenie
warunkéw do przyjécia na Swiat i wychowywania dzieci: ,Monogamiczne czy
poligamiczne, state lub tymczasowe, malzenistwo zawsze odnosi sie do tej re-
lacji — co najmniej potencjalnej. Ustanawia prawne lub quasi-prawne wiezi ro-
dzicielstwa, wyznaczajgce podstawowe ludzkie doswiadczenie pokoleniowosci,
i obowigzki oraz odpowiedzialno$é, ktére w naturalny sposéb sie z niego wy-
wodzg” 1. Tradycyjna rodzina to tzw. rodzina nuklearna. Sktada si¢ ona z pary
malzeriskiej i dzieci. Do niedawna — jak to zostalo juz wczeéniej zasygnalizo-
wane — uznawana byla za podstawe stabilnosci i porzadku spotecznego®.

Przekonanie o ,nienaruszalnej naturze” malzenistwa i rodziny nuklearnej
mocno ugruntowato si¢ w naszym kregu kulturowym. Implikowane byto wiarg
religijng we wskazang przez samego Boga ,wtasciwg” posta¢ malzeristwa (ro-
dziny) i uznaniem, ze wszystkie inne formy zwigzkéw pomiedzy ludzmi sg
grzeszne i zle. Tego typu spojrzenie na matzenistwo jest jak najbardziej zasadne
z perspektywy okreslonej religii. Mozna sie jednak zastanawiaé, czy powinno
nadal determinowa¢ ksztalt $wieckiego prawodawstwa regulujacego koegzy-
stencje ludzi o odmiennych przekonaniach religijnych i moralnych.

Od kilku dekad mozna obserwowa¢ zjawisko kryzysu tradycyjnego mo-
delu rodziny nuklearnej. Kryzys ten jest konsekwencja przemian cywilizacyj-
nych. W wielu krajach od potowy XX wieku systematycznie stabnie stabil-
nos$¢ zwigzku matzenskiego. Zauwazy¢é mozna wzrost zainteresowania kon-
kubinatem. Wiele ludzi, nawet wychowujac dzieci, funkcjonuje, nie zawierajac
zwigzku matzenskiego. Spadkowi liczby malzeristw towarzyszy wzrost liczby
rozwodéw. Instytucja tradycyjnego malzenistwa i rodziny weszta w faze schyt-
kowa. Spoistos¢ rodziny nuklearnej ulegla ostabieniu pod niemal wszystkimi
wzgledami (facznie z prokreacjg)'®. Na zmierzch pozycji i modelu tradycyjne;j
rodziny wplyneto wiele czynnikéw zwigzanych z tzw. trzecig falg przemian
cywilizacyjnych. Zdaniem A. Tofflera, jej ratowanie wymagaloby ,zniszczenia
komputeréw, zablokowania rozwoju ustug, rodkéw masowego przekazu, we-
pchniecia kobiet z powrotem do kuchni, zmniejszenia pensji mtodych pra-
cownikéw, tak aby jeszcze bardziej — i na dluzej — uzalezni¢ ich od rodziny,
zakazania antykoncepgji i obnizenia stopy zyciowej catego spoleczenstwa”?.

Zauwazmy, ze wspoélczesne matzenistwa majg na celu nie tylko prokreacje.
To zwigzki ludzi, ktérzy $wiadomie tworza rodzing sensu stricto, aby reali-
zowacé takze (a czasem nawet przede wszystkim) inne dgzenia. Dzieki insty-

13 S. Shell, The Liberal Case Against Gay Marriage, ,The Public Interest” 2004, nr 156, s. 7.
14 A. Toffler, Trzecia fala, Warszawa 1986, s. 260 i nast.

15 Zob. szerzej P. Fiedorczyk, Attempts at Redefining the Family in Contemporary Polish Law, ,Interna-
tional Journal of the Jurisprudence of the Family” 2012, nr 3, s. 358.

16 F. Fukuyama, Wielki wstrzgs. Natura ludzka a budowa porzgdku spolecznego, Warszawa 2000, s. 42-51.
17 A. Toffler, op. cit., s. 260.
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tucjom matzenistwa i rodziny mozliwa jest realizacja podstawowych pragnien
i potrzeb ludzkich: milosci, przyjazni, wspétdziatania, odpowiedzialnosci za
siebie i najblizsza osobe itd. Malzenistwo i rodzina staja sie czescig tozsamosci
czlowieka. Stanowig fundament wspoétegzystencji duchowej i materialnej ludzi,
dajac im poczucie bezpieczeristwa. Sg rodzajem spolecznego rytuatu podlega-
jacego ochronie prawnej. Umozliwiajg jednostkom pelne uczestnictwo w czto-
wieczenistwie. Mozna skonstatowaé, ze pojecia ,,matzenistwo” i ,rodzina” maja
obecnie jako nazwy instytucji prawnych takie znaczenie, jakq tre$¢ normatywna
zawierajg dotyczace ich regulacje prawne!s.

3. Zasada monogamii i zakaz bigamii rozpatrywane
z perspektywy wspoélczesnych uwarunkowan kulturowych

We wspélczesnych mobilnych, pluralistycznych spoteczenistwach, w kto-
rych to dochodzi do nieuchronnego przenikania sie kultur, widoczna stata
sie réznorodno$¢ ludzkich zwyczajéw dotyczacych matzeristwa. Wielokultu-
rowo$¢ przyczynita sie niewatpliwie w najwiekszym stopniu do filozoficzno-
-prawnej dyskusji dotyczacej zasadnosci bardzo waskiego ujmowania pojeé
,rodzina” i ,,matzenstwo”. Coraz czeéciej traktuje sie dzi§ zwigzek matzenski
W sposéb rozszerzajacy, podkreslajac, ze malzeristwo jest — zawartg w obliczu
spolecznosci lub jej reprezentanta — umowa pomiedzy co najmniej dwiema oso-
bami; swoistym kontraktem dotyczacym wspélnego zycia, okreslajgcym wza-
jemne uprawnienia i obowigzki stron'®. Podobne ,rozszerzajace” ujecie zauwa-
zalne jest przy definiowaniu pojecia ,rodzina”.

Formy, jakie moga przybiera¢ zwigzki malzeniskie i rodzinne, sg — z per-
spektywy dziejow ludzkich — bardzo réznorodne. Tym samym upowszech-
niony w $wiadomosci spotecznej podzial na matzeristwa monogamiczne i po-
ligamiczne wydaje sie mocno uproszczony. Zwigzki malzenskie zaczely po-
jawia¢ sie juz okoto dziesieciu tysiecy lat temu. Od najdawniejszych czaséw
najpopularniejsza byla tzw. monogamia otwarta (od gr. monos — jedno i ga-
mos — malzenistwo). Monogamia taka dopuszczala pozamalzeniskie kontakty
seksualne pod warunkiem nierozwigzywania istniejacych juz wiezi matzen-
skich. Obok niej funkcjonowata takze poligynia (od gr. poli — wiele i gyne
— kobieta lub zona)® oraz poliandria (od gr. poli — wielu i andros — mez-
czyzn lub mezéw). Ta ostatnia wystepowata bardzo rzadko, co przyczynito
sie do traktowania jej jako anomalii. R6zne byly przyczyny pojawiania sie

18 T. Pietrzykowski, Wyzwania moralne. Etyczne problemy prawa, Katowice 2010, s. 157.
19 J. Bront, B. Nowacka, Réznorodnosé zwigzkéw matzenskich na Swiecie, Krynica Morska 2008, s. 8.

20 Poligynia jest blednie utozsamiana z haremem, ktéry nie stanowi malzeristwa, lecz jest strukturg
opartg na przymusie (mezczyzna monopolizuje duzg liczbe kobiet w celu reprodukgji).
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alternatywnych do monogamii rodzajéw matzeristwa. Z perspektywy two-
rzenia sie zwigzkéw poligynicznych dominujacg role odgrywaly czynniki
demograficzne (przewaga liczebna kobiet) oraz biologiczne (wiekszy poped
seksualny mezczyzn). Czesto przyczyng ich powstawania byla nieptodnos¢
kobiety, ktéra zastepowata w funkcjach reprodukcyjnych druga Zzona, naj-
rych krajach afrykanskich (np. Egipt). Poliandria byta natomiast sposobem
na unikniecie nadmiernego przyrostu liczby ludzi lub po prostu na zaspo-
kojenie przyjemnosci kobiet. Praktykuje sie ja do dzi§ np. w Tybecie i In-
diach. Obok matzeristw monogamicznych i poligamicznych oséb heterosek-
sualnych w wielu epokach, spoteczeristwach i kulturach (zwtaszcza tych, ktére
pozostawaly poza wplywem oddzialywania chrzescijaistwa) istnialy mniej
lub bardziej uznawane spotecznie zwigzki oséb tej samej plci (np. w an-
tycznej kulturze greckiej i rzymskiej, kulturach indianiskich, afrykanskich czy
azjatyckich). Zwiazki takie stang sie zasadniczym przedmiotem rozwazan
w tym opracowaniu, gdyz zauwazalny jest wzrastajacy permisywizm moralny
i prawny, skutkujacy tendencjg do ich legalizacji we wspdtczesnych demo-
kratycznych panstwach. W tym miejscu wspomnie¢ jeszcze nalezy o szcze-
gbélnym rodzaju zwigzkéw rodzinnych, znanym w wielu kulturach i funk-
cjonujacym réwniez obecnie. Chodzi o tzw. malzefistwa multilateralne (gru-
powe). W zwigzkach takich przynajmniej cztery doroste osoby: heteroseksu-
alne i biseksualne polgczone sg wzajemng poligynig lub/i poliandrig. Zwigzki
te moga przybiera¢ posta¢ malzenistw parzystych lub nieparzystych (kiedy
np. liczba Zzon przewyzsza liczbe mezéw lub odwrotnie). Matzeristwa mul-
tilateralne wystepuja nadal wsréd Indian Ameryki Potudniowej, ale takze
na pétnocy Alaski (wéréd Inuitéw) czy w srodkowej Australii (wsréd Dieréw
i Urabunéw)?!.

Z perspektywy wspoétczesnych panstw demokratycznych zwigzki monoga-
miczne sg — co juz zostato wspomniane — uznawane za najbardziej wartosciowe.
Powszechna akceptacja tej formy matzeristwa jest rezultatem postepu cywiliza-
cyjnego i zwigzanych z tym uwarunkowan spotecznych, ekonomicznych oraz
religijnych. Prawo w spoteczenistwach demokratycznych wyrosto na tradycji ju-
deochrzedcijariskiej, ktéra silnie promowata i nadal promuje tzw. monogamie
zamknietg (wylgczng), niedopuszczajgcg pozamatzeniskich zwigzkéw seksual-
nych??. Réznorodne formy innych zwigzkéw w spoleczeristwach zachodnich —
pod wplywem chrzeécijaristwa — zostaly na wiele stuleci wtasciwie catkowicie
wyeliminowane. Dotyczylo to réwniez praktyk homoseksualnych.

21 A. Lewandowska, Nieprzecietnosé a formy malzenistw i demokracja, [w:] Nieprzecigtnosé. Dylemat wol-
nosci, red. M. Szyszkowska, A. Rossmanith, Warszawa 2013, s. 163-171.

22 A. Lewandowska, op. cit., s. 164.
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Zauwazy¢ nalezy, ze wyjatkowo$é, niepowtarzalnoéé¢ kazdego czltowieka
skutkuje réznorodnoscig potrzeb ludzkich. Konsekwencja réznorodnosci jest
sktonnos¢ do zycia wedlug indywidualnych potrzeb. Wyrazem tego jest takze
zycie w odmiennych strukturach matzenskich. W petni nalezy zgodzi¢ si¢ z opi-
nig, ze ,Kazda z zaprezentowanych form malzeristwa jest dobra, o ile wy-
bierana jest dobrowolnie, istnieje mozliwo$¢ wyjscia z takiego zwigzku oraz
odwotlania si¢ do prawa w przypadku bycia pokrzywdzonym”2. W spoteczen-
stwie polskim, zdominowanym przez religie chrzescijariskg, wigkszos¢ ludzi
diugo jeszcze bedzie sie decydowac na tradycyjne matzeristwa monogamiczne.
Chociaz poligamia wydaje sie na razie w Polsce abstrakcjg, to i u nas pojawi sie
wkrotce ten problem, zwlaszcza ze dyskusja taka rozpoczeta sie juz na Swie-
cie, m.in. w Kanadzie, USA, a takze w Szwecji. Coraz czesciej uznaje sie, ze
malzeristwo powinno by¢ neutralne nie tylko co do plci, ale takze liczby oséb,
ktore chciatyby zwigzek tworzy¢.

Debata dotyczaca zasadnosci legalizacji poligamii w demokratycznych pan-
stwach rozpoczeta sie kilka lat temu w Kanadzie. Walke o prawo do posiada-
nia wielu zon podjeli wtedy wyznawcy Koéciota Jezusa Chrystusa Swietych
w Dniach Ostatnich, mormoni z miasteczka Bountiful przy granicy z USA.
Podkreslali, ze poligamia jest fundamentem ich religii, ktéra zobowigzuje mez-
czyzn do posiadania minimum trzech Zzon. Inaczej po $émierci nie majg oni szans
na to, by dosta¢ sie do raju. Mormoni uwazali zgodnie, ze zapisana w kon-
stytucji Kanady wolno$¢ religijna daje im prawo do preferowanego przez nich
modelu rodziny. W listopadzie 2014 roku kanadyjski minister emigracji, Chris
Alexander, zaprezentowat projekt zmian w prawie, ktére m.in. majg zakaza¢
pobytu w kraju imigrantéw praktykujacych wielozeristwo. Kanada nie stafa sie
wiec na razie (wbrew prognozom mediéw) pierwszym demokratycznym pani-
stwem, ktére w imie wolnosci wyznania zalegalizuje wielozenistwo. Wrecz
przeciwnie, niektére praktyki mniejszosci religijnych uznano tam za przejaw
barbarzyrnistwa.

Zwigzki poligamiczne imigrantéw stanowig powazny problem w Unii Eu-
ropejskiej, ktéra nie zezwala na wydawanie prawa pobytu na jej terytorium ta-
kim matzeristwom. Osoba pochodzaca z kraju, gdzie wielozeristwo jest legalne,
moze — jesli oczywiécie dostanie prawo pobytu — sprowadzi¢ tylko jednego
matzonka. Kraj cztonkowski decyduje, czy przyzna¢ prawo pobytu dzieciom
z jednego zwigzku, czy tez ze wszystkich matzenistw (problem ten widoczny
jest np. we Francji, gdzie mniejszo$¢ muzulmariska, ktéra akceptuje poligamie
liczy pie¢ milionéw ludzi)?.

Konwencje praw czlowieka, bedace dzielem cywilizacji Zachodu, nie obej-
muja dowolnoéci odno$nie do tworzenia form matzeniskich. Brak ochrony

23 Ibidem, s. 171.
24 Ibidem.
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prawnej skazuje osoby zyjace w zwigzkach niemonogamicznych na dys-
kryminacje, brak opieki socjalnej, stygmatyzacje oraz wykluczenie ze spole-
czefistwa?.

W zwigzku z procesem globalizacji i masowego przemieszczania si¢ ludzi
po $wiecie, kwestia prawnego uznawania zawartego wczeéniej matzeristwa po-
ligamicznego jest kontrowersyjna w krajach dopuszczajacych zawieranie tylko
malzeristw monogamicznych. Pojawia sie pytanie: czy kraje europejskie po-
winny respektowa¢ matzeristwa np. muzutmanina z kilkoma kobietami? Z mie-
dzynarodowego prawa prywatnego wynika, iz nalezy uznawac waznie zawarte
malzeristwa w innym panstwie. Zgodnie jednak z klauzulg porzadku publicz-
nego malzenistwa poligamiczne mozna potraktowac jako sprzeczne z zasadami
krajowego porzadku prawnego?.

Wiele racji mozna dopatrzy¢ sie w pogladach W. Sadurskiego, ktéry uwaza,
ze zakaz bigamii wynikajgcy z moralnej dezaprobaty dla malzeristw o cha-
rakterze niemonogamicznym sprzeczny jest z zasada neutralnosci prawa. Wy-
daje sie, iz wolno$¢ osobista to niepodwazalna wartosé, zas jedynag racja dla
wprowadzenia zakazéw danego dzialania staje si¢ ,,zasada krzywdy”. Nalezy
zgodzi¢ sie z pogladem, Ze regulacja prawna nie moze by¢ motywowana wy-
Iacznie okreslong moralnoscig. Prawne konsekwencje bigamii mozna uznaé za
minimalne, gdyz prawo nie zakazuje faktycznego pozycia w wiekszym gro-
nie os6b?.

4. Tendencje legalizacji homoseksualnych zwigzkéw partnerskich
w demokratycznych panistwach

Pod koniec XX wieku postulat legalizacji zwigzkéw (malzeristw) oséb tej
samej plci stal sie przedmiotem intensywnej debaty publicznej w wielu demo-
kratycznych panstwach. Bylo to skutkiem nakladajgcych sie na siebie proceséw
spolecznych, oddziatujacych takze na ksztalt porzadkéw prawnych. Matzen-
stwo zaczelo by¢ postrzegane jako instytucja o charakterze prywatnym. W co-
raz mniejszym stopniu stawalo sie¢ sprawg legitymowanego zainteresowania
spoleczeristwa i paristwa, natomiast w coraz wiekszej mierze traktowane by¢
zaczeto jako sprawa autonomicznych decyzji samych matzonkéw. Przejawem
postepujacego procesu ,prywatyzacji” matzeristwa jest stopniowe znoszenie

25 D. Jablonski, L. Ostasz, Zarys wiedzy o rodzinie, malzeristwie, kohabitacji i konkubinacie: perspektywa
antropologii kulturowej i ogélnej, Olsztyn 2011, s. 237-238.

26 D. Bunikowski, Podstawowe kontrowersje dotyczgce ingerencji prawa w sfere moralnosci, Torun 2010,
s. 368-369.

27 W. Sadurski, Neutralnos¢ moralna prawa. (Przyczynek do teorii prawa liberalnego), ,Panistwo i Prawo”
1990, z. 7, s. 40-41.
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barier dotyczacych swobody wyboru matzonka oraz rozwigzania zwigzku mat-
zenskiego (np. pojawienie sie rozwodu , bez winy”). Réwnolegle nastepowalo
znoszenie rozmaitych form dyskryminacji grup mniejszosciowych. Na gruncie
prawa miedzynarodowego publicznego i prawa wewnatrzpanistwowego two-
rzone byly réznorodne ,antydyskryminacyjne” instrumenty prawne. Z czasem
coraz powszechniejsze stalo sie przekonanie, ze ,,rezerwowanie $wietej pieczeci
malzeristwa dla oséb heteroseksualnych, gdy homoseksualistom sg oferowane
oddzielne, ale réwne zwigzki partnerskie, stuzy —i to stuzy wylgcznie — poni-
zeniu os6b homoseksualnych poprzez wykluczenie ich z podstawowych insty-
tucji spolecznych”?. Uznano, ze kryterium réznej plci partneréw jako legity-
mizujgce do skorzystania z instytucji prawnej matzeristwa moze by¢ zasadnie
odbierane jako przejaw praktyki dyskryminacyjnej.

Zauwazalna stala sie ewolucja postaw spotecznych wobec samego homo-
seksualizmu. W konsekwencji tego procesu w wielu porzadkach prawnych
w XX wieku nastgpita dekryminalizacja aktéw homoseksualnych?. Jej symbo-
lem stato sie wykreélenie w 1992 roku homoseksualizmu z listy choréb Swia-
towej Organizacji Zdrowia®.

W procesie legitymizujgcym zwigzki homoseksualne niewatpliwy wplyw
odegrato orzecznictwo sagdéw amerykaniskich, dotyczace zakazu zwigzkéw
matzeniskich miedzy osobami innych ras. Jeszcze na poczatku XX wieku mat-
zefistwa takie byly uznane za ,nienaturalne” i ,niemoralne”, a tym samym
zakazane przez prawo. Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych Ameryki P61-
nocnej uznat prawo do zaktadania zwigzku matzeriskiego za jedno z podstawo-
wych praw osobistych o najwigkszym znaczeniu dla poszukiwania szczescia
przez wolnych ludzi. Stwierdzil, ze prawo do poslubienia lub nieposlubienia
osoby innej rasy nalezy do jednostki i nie moze by¢ ograniczone przez prawo-
dawce®. Orzeczenie to otworzylo droge do uznawania za dopuszczalne takze
zwigzkoéw oséb tej samej pici.

Wspélczesne konstytucje paristw demokratycznych zawieraja obecnie za-
kazy dyskryminacji z jakiejkolwiek przyczyny, w tym réwniez z powodu orien-
tacji seksualnej. Z Traktatu Amsterdamskiego (1997) wynika, ze Unia Europej-
ska moze podjaé stosowne dzialania zwalczajace dyskryminacje ze wzgledu na
ple¢, rase lub pochodzenie etniczne, religie lub wierzenia, niepelnosprawnos¢,
wiek lub orientacje seksualng (art. 2 ust. 7). Paristwo cztonkowskie naruszajace
zasade niedyskryminacji seksualnej moze by¢ nawet zawieszone w prawach
cztonka. Trybunal Praw Cztowieka w Strasburgu wielokrotnie uznal, ze od-

28 'W. Eksridge, Equality Practice Civil Union and Future of Gay Rights, New York — London 2003, s. 156.

29 Np. w Danii w 1933, na Wegrzech w 1962, w Anglii w 1967, w Niemczech w 1969, w Chinach
w 1992, w Rosji w 1993 r.

30 T. Pietrzykowski, op. cit., s. 143-144.
31 Loving v. Wirginia (388 U.S. 1 z 1967 r.).
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powiedzialno$¢ karna za dobrowolne stosunki seksualne miedzy osobami do-
rostymi stanowi naruszenie prawa do prywatnosci i jest nieusprawiedliwiong
ingerencjg w prawo do poszanowania zycia rodzinnego®. Trybunat pozosta-
wil pafistwom prawo do uznania granicy wieku, od ktérego stosunek homo-
seksualny jest legalny.

Za instytucjonalizacja zwigzkéw 0s6b tej samej plci przemawiajg nastepu-
jace argumenty: 1) wolnoéci, 2) sprawiedliwosci i 3) pewnosci obrotu prawnego.

Argument z wolnoéci odwotuje sie do zasady krzywdy J. S. Milla®. Przyj-
muje sie, ze jesli instytucjonalizacja zwigzkéw partnerskich oséb tej samej
plci nie przyczynia sie do krzywdy zainteresowanych, to powinna by¢ praw-
nie dopuszczona na zasadach mniej lub bardziej zblizonych do instytucji
malzenstwa.

Argument ze sprawiedliwoéci nawigzuje do teorii sprawiedliwosci
J. Rawlsa3%. Sprawiedliwe zasady funkcjonowania spoleczeristwa ustala sie
zza tzw. zaslony niewiedzy, co ma zapewni¢ podjecie decyzji w sposéb bez-
stronny, wolny od formulowania ocen zgodnych z wlasnym, partykularnym
interesem, wyznaczonym konkretng sytuacja, w jakiej znajduje sie dana jed-
nostka. Zdaniem Rawlsa podstawowgq zasadg, jaka za ,zastong niewiedzy” mu-
sialyby preferowaé racjonalne jednostki, jest przyznanie wszystkim obywate-
lom réwnego prawa do najszerszego zakresu réwnych podstawowych wolno-
$ci, mozliwych do pogodzenia z podobnym systemem wolnosci dla innych.
,Reguly gry” sa czesto niesprawiedliwe dla okreslonych cztonkéw spoleczen-
stwa. Przyjecie optyki Rawlsa wigze sie¢ z odwrdceniem perspektywy i sktania
do namystu, czy gdybySmy od poczatku wiedzieli, ze nasza orientacja bedzie
homoseksualna, sprzeciwialiby$my sie nadal idei zwigzkéw oséb tej samej plci.

Argument z pewnosci obrotu prawnego dotyczy najbardziej pragmatycz-
nego aspektu zinstytucjonalizowanych zwigzkéw oséb tej samej pici. Wskazuje,
ze osoby homoseksualne spotykajg sie z licznymi utrudnieniami w obrocie
prawnym.

Jako podstawowe racje przeciw instytucjonalizacji zwigzkéw oséb tej samej
plci pojawiajq sie na og6t trzy argumenty: 1) z religii i moralnoéci, 2) z demo-
grafii, 3) ze zmiany stosunkéw spotecznych.

Argument z religii i moralnoéci wigze si¢ z dogmatami lezgcymi u pod-
stawy wielu religii i dominujgcymi w kregu kultury europejskiej systemami
moralnymi. Wynika z nich, Zze orientacja homoseksualna lub praktykowany
homoseksualizm sg grzechem lub po prostu zlem. Argumentu tego nie da sie
utrzymaé w panstwach demokratycznych, w ktérych istnieje rozdziat paristwa
od Kosciofa.

32 Np. sprawa Modinos v. Cypr z 1993 r., 259 ECHR (ser. A).
3 J.S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 2005, s. 102.
34 Zob. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994.
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Argument z demografii opiera si¢ na zalozeniu, Ze instytucjonalizacja
zwigzkéw 0séb tej samej plci przyczyni sie do spadku urodzenn w spoleczen-
stwie. Latwo podwazy¢ jego zasadno$¢, zwlaszcza ze wspoélczednie wiele dzieci
rodzi si¢ poza malzenstwem, za$ spadek urodzent ma rézne przyczyny.

Argument ze zmiany stosunkéw spotecznych wigze sie z obawami, iz in-
stytucjonalizacja zwigzkéw os6b tej samej plci doprowadzi do upadku moral-
nego spoleczenistwa, hedonizmu spotecznego oraz ,przewartosciowania” sys-
teméw wartosci. Moze skutkowac ,,moda” homoseksualng i negacjg matzenistw
tradycyjnych®. Argumentacja taka jest rowniez latwa do obalenia, zwlasz-
cza z perspektywy badan statystycznych, ktére nie potwierdzajg takiej ten-
dencji.

Dotychczas w stosunkowo niewielu panistwach nastgpita prawna redefi-
nicja poje¢ ,malzenristwo” czy ,rodzina”, skutkujgca ochrong prawna zwigz-
kéw os6b homoseksualnych. W Europie stosowne regulacje prawne zostaty
wprowadzone w Holandii, Belgii, Szwecji, Norwegii i Hiszpanii. Rézne formy
instytucjonalizacji prawnej partnerstwa oséb homoseksualnych obowigzuja
takze na kontynencie pétnocnoamerykariskim, w wybranych prowingjach i sta-
nach kilku krajéow potudniowoamerykariskich, w Australii i Nowej Zelandii
oraz w RPAZ,

Instytucjonalizacje prawnag zwigzkéw homoseksualnych cechuje ogromna
réznorodno$é. Z perspektywy europejskiej przepisy dotyczgce tego problemu
réznig sie zasadniczo zakresem wprowadzonych praw i obowigzkéw, sposo-
bem regulacji, kwestig tworzenia nowej regulacji prawnej lub wpisywaniem
nowych zasad w istniejagcy porzadek prawny. Pomimo tego, zauwazy¢ mozna
cztery wiodgce modele regulacyjne: 1) model matzenski, 2) model zarejestro-
wanego zwigzku partnerskiego, 3) model umowy cywilnoprawnej i 4) model
konkubencki (kohabitacyjny).

Najwiecej kontrowersji wzbudza model malzeniski. Wigze sie on z faktycz-
nym ,otwarciem” instytucji malzenristwa dla pary os6b niezaleznie od pici
partneréw. Ma swoje odzwierciedlenie w ustawodawstwie Holandii (usta-
wa o malzenistwach oséb tej samej plci z 21 grudnia 2000 roku, ustawa
o prawie do adopcji dziecka przez malzeristwa tej samej plci z 21 grudnia
2000 roku). Na gruncie prawa holenderskiego zréwnane zostaly wiasciwie
malzenistwa rézno- i jednoplciowe. Prawo to przewiduje jednak pewne wy-
jatki dla malzeristw homoseksualnych. W przypadku urodzenia dziecka przez
jedna z kobiet, druga nie jest automatycznie uznawana za matke dziecka; po-
nadto niedopuszczalna jest adopcja zagraniczna (tak jak w przypadku mat-

35 Przeglad argumentow ,za” i ,przeciw” instytucjonalizacji zwigzkéw 0s6b tej samej pici zob. D. Bu-
nikowski, op. cit., s. 279-283.

36 P. Pilch, Modele regulacji prawnych dotyczgcych zwigzkéw partnerskich obowigzujgce w krajach europejskich
— rys historyczny, s. 119, wwwfiles.gildia.pl/reklama/abiekt/PPilch ARTYKUL.pdf [15.12.2014].
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zenistw heteroseksualnych). Podobne rozwigzania wystepuja w Belgii, Hiszpa-
nii i Norwegii®.

Model zarejestrowanego zwigzku partnerskiego jest najstarszym i zarazem
najpopularniejszym rozwigzaniem. Reguluje prawa i obowigzki partneréw po-
dobnie do matlzeristwa, nie zréwnujac jednak formalnie tych dwéch instytu-
cji. Wystepuje w Danii (ustawa o zarejestrowanym partnerstwie z 7 czerwca
1989 roku). Obecny jest w pozostatych krajach skandynawskich: Norwegii,
Szwecdji, Islandii, Finlandii, ale takze w Niemczech i Szwajcarii®.

Model umowy cywilnoprawnej zaklada, ze paristwo umozliwia dwém oso-
bom zyjacym wspdlnie zawarcie swoistej umowy, ktérej forma i postanowienia
wynikajg bezposrednio z mocy ustawy ja ustanawiajgcej. Umowy takie podle-
gaja rejestracji przez panstwo, co nadaje im szczegdlny status. Partnerzy maja
autonomie w tworzeniu ostatecznego ksztaltu treSci umowy, ktéra ma organi-
zowa¢ ich wspdlne zycie. Sg zobowigzani do wzajemnej pomocy materialne;j.
W zaleznosci od regulacji danego parnstwa model ten dostepny jest dla par
jednoptciowych lub takze dla partneré6w odmiennej pici. Przykladem parstwa,
w ktérym funkcjonuje on w ,czystej formie” jest Francja (cywilny pakt soli-
darnoéciowy uchwalony ustawg z 13 pazdziernika 1999 roku)®.

Model konkubencki (kohabitacyjny) ogranicza ochrone paristwa dwoch
0s6b prowadzacych wspdlne zycie. Ochrona taka dotyczy zazwyczaj wybra-
nych kwestii majgtkowych i prawa odmowy zeznani w postepowaniu karnym.
W modelu tym nie istnieje zazwyczaj jednorodna regulacja, ktéra okreslalaby
zakres uprawnieri przyznanych osobom ,zyjacym wspdlnie”. Mozna jednak
uznaé, ze podstawowym elementem tgczacym te regulacje jest brak jakiejkol-
wiek formalnej rejestracji zwigzku. Przepisy ustaw czesto postugujq sie nie-
ostrymi pojeciami typu: ,,0soba bliska”, ,0soba pozostajaca w faktycznym po-
zyciu”, z reguly nie definiujgc plci takich podmiotéw. Model ten ma swoje
praktyczne odzwierciedlenie w krajach anglosaskich, gléwnie pozaeuropej-
skich, takich jak USA, Kanada, Australia i Nowa Zelandia. Przykladem parnstwa
europejskiego, w ktérym funkcjonuja najdalej idace rozwigzania prawne doty-
czace 0s6b zyjacych w zwigzkach nieformalnych jest Szwecja. Juz w potowie lat
osiemdziesigtych XX wieku uchwalono tam tzw. ustawe kohabitacyjng, obej-
mujacg swym zakresem pary zaréwno hetero-, jak i homoseksualne. Takze
Portugalia (2001) i Chorwacja (2003) wprowadzily do porzadku prawnego
ustawy uznajace istnienie trwalych zwigzkéw, bez wzgledu na pte¢ partneréw,
nadajgce takim zwigzkom pewne uprawnienia w sferach zwigzanych z niz-
szym opodatkowaniem spadkéw, sprawami lokalowymi oraz nakladajgce na
partneréw pewne obowiazki o charakterze finansowym. W niektérych krajach

37 Ibidem, s. 122-123.
38  Ibidem, s. 123-130.
39 Ibidem, s. 130-134.
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europejskich nadanie pewnych uprawnien partnerom tej samej pici nastgpito
w wyniku ingerencji sadéw krajowych (np. Wegry) lub w wyniku orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (np. Austria)®.

Reasumujgc rozwazania na temat modeli normatywnych dotyczacych
zwigzkéw partnerskich mozna stwierdzié, ze wystepuje tendencja rozszerza-
nia sie regulacji prawnych dotyczacych zwigzkéw nieformalnych takze na part-
neréw homoseksualnych. Instytucja matzeristwa stracita swoj heteroseksualny
charakter i obecnie obejmuje takze partneréw jednopiciowych. Powyzsza kon-
statacja wskazuje na potrzebe redefinicji pojecia matzeristwa takze w polskim
prawie. W Polsce przejawem dezaprobaty dla innych niz tradycyjna forma mat-
zenistw jest chociazby cyklicznie podpalana ,tecza” w Warszawie, symbol ho-
moseksualizmu. Spoleczenistwo polskie daje tym samym wyraz swojej niecheci
do homoseksualnych zwigzkéw partnerskich. Podkresli¢ nalezy, ze préby ich
legalizacji dokonywane byly juz w 2004 roku, kiedy to za sprawg 6wczesnej
senator, prof. M. Szyszkowskiej, do sejmu trafil absolutnie nowatorski — z per-
spektywy polskiej — projekt ustawy o rejestrowanych zwigzkach partnerskich.
Wywotat on burzliwg debate spoteczng i ostatecznie okazat si¢ zbyt kontro-
wersyjny z perspektywy dominujgcej w Polsce moralnosci chrzescijariskie;.

5. Problemy zwigzane z definiowaniem rodzicielstwa
(malzenistwa, rodziny) w kontekscie postepu
biotechnologicznego

Postep biotechnologiczny w dziedzinie medycyny podwaza fundamenty
tradycyjnej definicji matzeristwa i rodziny jako instytucji stuzacych naturalne;
prokreacji. Zauwazy¢ nalezy, ze nie wszystkie malzefistwa zawierane sg obec-
nie z mysla o prokreacji i opiece nad potomstwem. Wiele par malzeriskich
nie chce mie¢ dzieci. Inne — z rozmaitych powodéw — pozbawione sg szans
na rodzicielstwo (np. wiek, problemy zdrowotne). Brak woli lub zdolnosci
do posiadania potomstwa nie stanowi jednak prawnej przeszkody do zawar-
cia zwigzku matzenskiego. Co wiecej, malzeristwa bezdzietne nie sg w $wietle
prawa traktowane jako ,gorsze” lub mniej , prawdziwe” od tych, ktére posia-
daja potomstwo. Wspoélczesnie wiec ani wola, ani zdolno$¢ do prokreacji oraz
wychowania dzieci nie s3 uznawane za warunek zawarcia malzenistwa miedzy
osobami odmiennej picitl.

Wraz z pojawieniem si¢ uméw o macierzyfistwo zastepcze pewnemu ,,10z-
chwianiu” ulegly dotychczasowe paradygmaty prawne, zwigzane z wizjg ro-
dziny. Pojawit sie problem: ktéra kobieta ma by¢ matka prawng dziecka? Czy

40 Ibidem, s. 134-139.
41 T. Pietrzykowski, op. cit., s. 161.
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matka zastepcza, a zatem biologiczna (czyli kobieta, ktéra dziecko urodzita),
czy tez moze matka zamawiajaca (ta, w ktérej gtowie zrodzil sie zamyst po-
wolania do zycia dziecka), a moze jeszcze inna — matka genetyczna (dawczyni
materiatu genetycznego). Niepewnos¢ odnosnie do tego, kto jest matka impli-
kuje watpliwosci dotyczace ojcostwa*?. To oczywiscie tylko wierzchotek goéry
probleméw zwigzanych z macierzynstwem zastepczym.

Zagrozenia zwigzane z umowami surogackimi dobrze obrazuje orzecznic-
two sagdowe w tym zakresie. Najwiecej takich spraw rozpoznawaly sady amery-
kanskie. Dotyczyly one m.in. problemu komercjalizacji reprodukcji i eksploata-
qji kobiet®. Powyzsza sytuacja sprowokowata do dyskusji na temat instrumen-
talizacji w traktowaniu ludzi: wykorzystywania kobiet jako ,inkubatoréw”,
za$ dzieci jako przedmiotu umowy*. Sady musialy wielokrotnie zmierza¢ sie¢
z problemem, ktéra matka w wyniku zastosowania metody in vitro jest ,bar-
dziej” matka narodzonego dziecka. Czy w wiekszym stopniu jest nig kobieta,
ktéra dziecko urodzita, czy tez kobieta, ktéra zamoéwita ustuge u surogatki —
dawczyni materialu genetycznego®. Pojawil si¢ tez problem tzw. dzieci niczy-
ich, powstatych dzieki wykorzystaniu materiatu genetycznego anonimowych
dawcéw, ktérych po urodzeniu nie chce zaden z potencjalnych rodzicéw; ani
rodzice zamawiajacy ustuge prokreacyjng, ani matka surogatka“.

Rozw¢j medycyny powoduje coraz to nowe dylematy zwigzane z rodziciel-
stwem. Przeprowadzane s3 w praktyce kolejne eksperymenty, ktére prowadza
do jeszcze wiekszego ,rozchwiania” pojeé: ,, macierzynstwo” i , rodzicielstwo”.
Przyktadowo, w 2012 roku potaczono komoérki jajowe pochodzace od dwéch
kobiet w jedng i z sukcesem jg zaptodniono. To pionierskie doswiadczenie
stworzono po to, by w przyszlosci zapobiega¢ wrodzonym wadom genetycz-
nym. W tej sytuacji dziecko nie powstaloby w wyniku polgczenia komorki
jajowej jednej kobiety i plemnika mezczyzny (tak jak w przypadku uméw su-
rogackich), ale w zwigzku z udzialem jeszcze kolejnej osoby. Przypadek ten

42 M. Soniewicka, Prokreacja medycznie wspomagana, [w:]J. Stelamch, B. Brozek, M. Soniewicka, W. Za-
tuski, Paradoksy bioetyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 82-112.

43 Jedng z najglosniejszych byta sprawa Baby M. z 1986 r. Matka surogatka, zarazem matka bio-
logiczna dziecka urodzonego w oparciu o umowe o macierzyristwo zastepcze, ostatecznie nie
chciata wydaé go rodzicom zamawiajacym. Sad zastanawial sie, czy mozna zréwnac status matki
zastepczej (nie tylko biologicznej, ale tez genetycznej) ze statusem dawcy nasienia. Uznanie takiej
umowy za niewazng spowodowalo wzrost cen za ustuge na ,czarnym rynku” (z 10 do 25 tys. do-
laréw wynagrodzenia dla matki zastepczej i az do 75 tys. wszystkich kosztéw — za posrednictwo,
opieke lekarskg itd.). Skutkowato to rozkwitem tzw. turystyki reprodukcyjnej, zwtaszcza do Indii,
gdzie tego typu umowy sg legalne, a cena ustugi wydaje si¢ atrakcyjna (wszystkie koszty, tacznie
z podr6za, zamykajg sie¢ w cenie 25 tys. dolaréw).

44 M. Soniewicka, op. cit., s. 103-105.

45 Np. sprawa Jonshon v. Calvert, w ktorej sad uznat ostatecznie priorytet ,matki zamawiajacej”,
zarazem ,matki genetycznej”, ibidem, s. 106-107.

46 Np. sprawa malzenistwa Buzzanka, M. Soniewicka, op. cit., s. 108-109.
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obrazuje, ze rozpoczeto sie¢ w praktyce mieszanie genéw pochodzacych od
kilku oséb. Mozna to bez watpienia uzna¢ za powazng ingerencje w prawo na-
tury. Pojawia sie pytanie: jaki bedzie status ,kobiety dawczyni”. Bedzie drugg
mamga? Matkg zastepcza? Matka drugiej kategorii (z racji mniejszego udziatu
w DNA dziecka)?¥

Postep biotechnologiczny w dziedzinie medycyny wigze sie z , przewarto-
$ciowaniem” tradycyjnych paradygmatéw moralnosci i prawa. By¢ moze nieba-
wem — wskutek rozwoju medycyny — pojecia: ,,matzeristwo” i ,rodzina” utraca
w ogéle przypisywany im tradycyjnie prokreacyjny charakter. Moze sie tak
sta¢ m.in. za sprawg tzw. ektogenezy czltowieka. Z perspektywy wiedzy me-
dycznej oraz wspotczesnych technologii cigza moze sie odbywaé w ogodle bez
udziatu rodzicéw. W takim przypadku pléd, powstaly — dzieki in vitro — poza
organizmem matki rozwijalby sie w sztucznej macicy. Mozliwosci wspoélczesnej
medycyny wskazuja wiec, ze by¢ moze niebawem rozpocznie sie epoka badz
to definitywnie koriczaca z macierzyristwem naturalnym, badz dajgca mozli-
wos¢ wyboru albo macierzyristwa naturalnego, albo sztucznego. Tym samym,
z coraz wieksza niepewnoscig bedzie sie wigza¢ sposéb definiowania pojec:
,malzenstwo” i ,rodzina”.

6. Podsumowanie

Przemiany w sposobie mys$lenia skutkujgce zdolnoéciag do akceptowania
réznorodnych §wiatopogladéw oraz obyczajéw to bardzo powolny proces. Wi-
da¢ wyraznie, ze pod wplywem wielokulturowosci zauwazalnej dzis — gtéw-
nie dzieki mobilnoéci ludzi i technologiom informacyjnym — zmienia sie po-
dejécie do matzenistwa i rodziny. WyraZna staje sie¢ potrzeba redefinicji tych
poje¢. Nowe spojrzenie implikowane jest niewatpliwie kryzysem tradycyjnego
malzeristwa i rodziny oraz upowszechnianiem sie w $wiadomosci spotecznej
wiedzy na temat tego, ze zwigzki matzenskie i rodzinne sg bardzo rézno-
rodne (poczawszy od monogamii ,zamknietej i ,,otwartej”, przez zréznicowane
zwigzki poligamiczne: poligynie i poliandrie do matzenistw multilateralnych).
Inne niz monogamia formy matzenstw praktykowane byly przez rézne kul-
tury i w wielu krajach przetrwaly do dzis. Od wiekéw istnialy tez mniej lub
bardziej uznawane zwigzki oséb tej samej pici. Wraz z coraz bardziej permi-
sywnym nastawieniem do seksualnoéci widoczne jest ,,uwalnianie si¢” najbar-
dziej prywatnych obszaréw zycia spotecznego spod kontroli panistwa i spote-
czenstwa. Instytucja malzenstwa traci stopniowo swéj heteroseksualny charak-
ter i zaczyna obejmowac takze partneréw homoseksualnych. Réwniez postep

47 M. Kossobudzka, Dwie mamy i jeden tata?, ,,Gazeta Wyborcza” z 29 pazdziernika 2012 r., s. 15.
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biotechnologiczny podwaza fundamenty tradycyjnych definicji pojeé: ,, matzen-
stwo” i ,rodzina” jako m.in. stuzacych naturalnej prokreacji. Biorac pod uwage
powyzsze uwarunkowania wydaje sie, ze legalizacja zwigzkéw partnerskich
w Polsce jest tylko kwestig czasu.
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SUMMARY

The image of domestic partnerships in Polish social campaigns
between 2004 and 2013

Partnerships and their status are the subject of public debate, which began in Western
Europe a few years ago and recently came to Poland. The topics of discussion are legal,
economic and social solutions (including inheritance and the adoption of children) and
mostly the goal of these debates is to establish equal rights of marriage and domestic
partnership.

Supporters of same-sex marriage and domestic partnerships are demanding equal and
free functioning in the social space, at the same time alleging discrimination by Polish
legislation, the institutions of government and the (so-called) majority of the public.
Social campaigns on domestic partnerships (and homosexual relationships) are an at-
tempt to break down stereotypes and cultural taboos that were built over the years
around these topics. The aim of this paper is the study of Polish social advertisements
seeking an answer to, what styles of rhetoric and visual techniques are mostly used
to highlight the problem of partnerships’ discrimination and to generate a new social
approach in the common mind of Polish society.

Key words: social campaigns, domestic partnerships, equality, stereotypes, marriage
and family

Stowa kluczowe: kampanie spoleczne, zwigzki partnerskie, réwnosé, stereotypy, mat-
zetstwo i rodzina

1. Problem z definicjami zwigzkéw partnerskich
Od pewnego czasu w Polsce dyskutuje sie o zwigzkach partnerskich, za-

rowno w kwestiach prawnych, jak i obyczajowych. Zauwazenie kontrower-
syjnego problemu bylo mozliwe dzieki reklamom o charakterze spolecznym,
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przygotowanym przez organizacje non-profit, ktére pojawily sie w przestrzeni
publicznej w latach 2004-2013.

Aby zrozumie¢ dyskusje na temat zwigzkéw partnerskich w Polsce za-
czgé nalezy od problemu nazewnictwa. Zwigzek partnerski mozna postrze-
ga¢ na dwa sposoby: po pierwsze, jako zwigzek miedzy mezczyzng a kobietg
(pozamalzeniski/heteroseksualny). Jest on najczesciej niesformalizowany, nie-
sakramentalny i do tej pory nie ma podstaw prawnych, jak ma to miejsce
w innych krajach europejskich. Pary zyjace w konkubinacie postuluja, by na
wzér francuskiego PACS! uporzadkowac ich sytuacje prawna, zwigzang z dzie-
dziczeniem, Swiadczeniami socjalnymi, tak by odpowiadata ona sytuacji praw-
nej oséb zyjacych w matzenstwie. Ten drugi typ zwigzku, miedzy mezczyzng
a mezczyzng lub miedzy kobieta a kobietg (homoseksualny/gejowski/lesbij-
ski), jest réwniez zamiennie nazywany ,partnerskim”, zwlaszcza w krajach
Europy Zachodniej, a okreslenie to staje si¢ popularne tez w Polsce. Polskie
prawo nie uznaje zwigzkéw homoseksualnych jako ,partnerskich”, dlatego
mniejszosci seksualne coraz glosniej domagaja sie uporzadkowania ich sytu-
acji. Zgodnie z okre$leniem wystepujgcym w jezyku prawniczym, ,zwigzek
partnerski” dotyczy zaréwno zwigzkéw jednopiciowych, homoseksualnych,
jak i dwuplciowych, heteroseksualnych. W Polsce postulaty zwigzkéw hete-
roseksualnych o tzw. réwnouprawnienie nie budza kontrowersji, jednakze po-
dobne postulaty zwigzkéw homoseksualnych wywotuja bardzo skrajne emocje
w spoleczenstwie.

W jezyku polskim (oficjalnym i potocznym) pojawiajg sie rézne terminy
okreslajagce homoseksualne zwigzki partnerskie, jak na przyklad: zwiazki jed-
noplciowe, homoseksualisci, geje, lesbijki, przedstawiciele mniejszosci seksu-
alnych, ale réwniez ,teczowe rodziny”2. Niektére z tych okresleni sg trakto-
wane synonimicznie i zamiennie, jednak po wejsciu Polski do Unii Europej-
skiej rozszerzono te definicje o pojecie ,, 0osoby LGBT” (Lesbian, Gay, Bisexualist,
Transsexualists, tzn. Lesbijki, Geje, Biseksualisci, Transseksualiéci)®. Aktywizacja
polskich $rodowisk mniejszoéciowych po 2004 roku, skupiajacych sie wokdt
organizacji non-profit bronigcych ich praw, doprowadzita do zaadaptowania

1 PACS - skrét nazwy zwigzku partnerskiego, znanego we Francji jako Obywatelska Umowa Solidar-
noéci (w terminologii angielskiej jako Civil Solidarity Pact Act, ktéra obowigzuje od 1999 r. i polega
na rejestracji konkubinatéw (zaréwno hetero-, jak i homoseksualnych), ale z ograniczonymi pra-
wami w poréwnaniu z prawami malzenstw, http: /kobiety-kobietom.com/zwiazki-partnerskie/.

2 Teczowe rodziny w Polsce. Prawo a rodziny lesbijskie i gejowskie, red. Monika Zima, Warszawa 2010,
Wyd. Kampania Przeciw Homofobii, http:/www.kph.org.pl/publikacje/raport2010_teczowe_ro
dziny.pdf.

3 Termin LGBT powstat w latach szesédziesigtych XX w., do jezyka potocznego wszedt w latach
dziewigcdziesiatych i czasem jest rozszerzany o jedng gloske, wtedy brzmi LGBTQ i oznacza queer
(pojecie 0s6b nieheteroseksualnych) lub questioning (osoba niepewna swojej orientacji seksualnej
albo poszukujgca), Ple¢ i mniejszoici seksualne, zrédlo: strona internetowa organizacji ,Ponton”,
http:/ ponton.org.pl/pl/strona/plec-i-mniejszosci-seksualne.
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pojecia LGBT, obejmujac nim osoby identyfikujace si¢ z tzw. nietradycyjna toz-
samo$cig plciowa.

2. Europejskie i polskie podejscie do homoseksualizmu

Z kolei w kulturze Europy Zachodniej, w konsekwencji rewolucji seksu-
alnej, juz od lat siedemdziesigtych XX wieku homoseksualizm postrzega si¢
jako osobisty wybor jednostki, ktéry gwarantujg jej prawa i wolnosci obywa-
telskie. Od kilkunastu lat jest on obecny w prawie Unii Europejskiej i do tej
pory powstajg nowe przepisy dotyczace ochrony praw mniejszosci seksual-
nych. Do powstalych juz dokumentéw zaliczy¢ trzeba m.in.: Karte Praw Pod-
stawowych z 2000 roku (zakazujaca ,jakiejkolwiek dyskryminacji w jakimkol-
wiek obszarze”), Dyrektywe Ramowg o Zatrudnieniu z 2003 roku (zakazujacg
,dyskryminacji gejéw, lesbijek i biseksualistow w dziedzinie zatrudnienia”).
Uswiadamianiu problemu stuzyla tez inicjatywa nazwania roku 2007 Europej-
skim Rokiem Réwnych Szans, podczas ktérego zorganizowano wiele projektéw
edukacyjnych o osobach dyskryminowanych, marginalizowanych ze wzgledu
na niepelnosprawno$¢, ale tez i orientacje seksualng. W 2009 roku powotano
Europejski Instytut ds. Réwnosci Kobiet i Mezczyzn (EIGE, European Institute of
Gender Equality), zajmujacy sie rownouprawnieniem w dziedzinie plci. Poszcze-
gblne kraje Unii Europejskiej sukcesywnie wprowadzaly prawo legalizujace
zwigzki jednoplciowe, w czym wyrdznialy sie¢ kraje skandynawskie. To Da-
nia byta pierwszym krajem na $wiecie, ktéry zaakceptowal prawnie zwigzki
homoseksualne*. Inne z panstw europejskich zrobily to w nastepujacej kolej-
nodci: Szwecja (1994), Norwegia (1996), Islandia (1996), Wegry (1996), Fran-
gja (1999), Holandia (2001), Portugalia (2001), Niemcy (2001), Belgia (2003).
Dla wielu z tych krajéw wzorcowa okazala sie wspominana wcze$niej fran-
cuska koncepcja zwigzkéw partnerskich, PACS. W polskim prawie natomiast
do dzi$ nie ma ustawy stwarzajgcej regulacje prawne dla zwigzkéw homosek-
sualnych, co w praktyce oznacza, ze osoby tej samej plci nie moga formalnie
zatozy¢ rodziny. W Konstytucji RP znajduje sie zapis o rodzinie rozumiane;
jako zwiazek kobiety i mezczyzny, dlatego tez mniejszosci seksualne, angazu-
jace partie polityczne, domagaja sie zmiany konstytucji z uwagi na odczuwanie
niesprawiedliwosci.

Od kilku lat w Polsce toczy sie debata o istocie homoseksualnych ,zwigz-
kéw partnerskich” na plaszczyznie prawnej i politycznej. Dyskutowane sg nie
tylko problemy zawigzane z traktowaniem zwigzku homoseksualnego jako ro-

4 Kolejne kraje, ktore zalegalizowaly zwiazki homoseksualne to: Szwajcaria (2005), Wielka Bryta-
nia (2005), Hiszpania (2005), Czechy (2005), Irlandia (2011); Gdzie w Europie uznawane sq zwigzki
homoseksualne, ,,Rzeczpospolita” z 24 lipca 2013 r., http: / www.rp.pl/artykul /918203.html.
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dziny, ale tez zagdania réwnouprawnienia w takich sprawach, jak dziedziczenie
majatku, dostep do informacji medycznych partnera itp. Zjawisko adaptowania
sie homoseksualizmu do polskich realiéw przebiega na kilku poziomach dys-
kursu. Z jednej strony, wyraznie rodzi si¢ trend europejski, liberalny, odwotu-
jacy sie do tolerancji wobec innosci, przyzwolenia na styl zycia zgodnie z wia-
snym sumieniem i wyborem. Podczas stynnych juz Parad Réwnosci w War-
szawie przedstawiciele zwigzkéw homoseksualnych demonstruja swojg inno$¢
w konwengji karnawatu i maskarady. Z drugiej strony, uaktywnit si¢ ruch prze-
ciwstawiajacy sie potrzebie wolnosci i liberalizacji obyczajow, widzacy w de-
mokratyzacji zwigzkéw jednopiciowych problem zagrazajgcy konserwatywnie
rozumianej rodzinie, zlozonej z przedstawicieli obu pici. Przedstawiciele tego
ruchu zaznaczajg swoj sprzeciw, organizujac demonstracje, ktérych celem jest
krytyka parad i zablokowanie wprowadzenia nowych ustaw. Irena Pospiszyl
zauwaza, ze ,temat legalizacji homoseksualizmu jest traktowany jako etap roz-
budowywania innych roszczen, gléwnie adopcyjnych”?. Demonstracje, ktérych
celem jest obrona tradycyjnie rozumianej rodziny, wydaja sie to potwierdzac.

3. Kulturowy wymiar homoseksualizmu i problem
~Wyjscia z szafy”

W polskiej rzeczywistosci homoseksualizm bardzo dlugo byt kulturowym
tabu. W czasach PRL homoseksualidci byli kojarzeni gtéwnie ze srodowiskiem
artystycznym, a skojarzenia te bardziej opieraty si¢ na domystach lub tzw. plot-
kach w kuluarach niz na otwartym ujawnieniu orientacji seksualnej. Jednym
z nielicznych artystéw teatralnych, ktérzy swiadomie ujawnili swojg orientacje
seksualng, byl aktor Marek Barbasiewicz®. Dlugo jeszcze po 1989 roku, be-
dacym cezurg transformacji spolecznej, homoseksualizm byt traktowany jako
zaburzenie i patologia spoteczna, a homoseksualiéci jako przedstawiciele Sro-
dowiska dewiacyjnego, przekraczajacy obyczajowe normy. Zywotny wéwczas
stereotyp homoseksualisty bazowal na negatywnych znaczeniach, odwotujg-
cych sie do $wiatka pedofiléw i kryminalistéw’. Po wejsciu Polski do Unii
Europejskiej zaczeto wyraznie méwic¢ o walce mniejszoéci o swoje prawa, po-
jawily sie tez krytyczne opinie o nowym zjawisku ,dyktatury mniejszosci”,
polegajacym na zdominowaniu przestrzeni politycznej i medialnej przez pro-
blemy $rodowisk homoseksualnych.

Warto w tym miejscu odwotac¢ sie do socjologicznych koncepcji naukowych,
opisujacych mniejszosci. Sposrdd najwazniejszych cech mniejszosci, do homo-

5 L Pospiszyl, Patologie spoteczne, Warszawa 2008, s. 222.
6 http://polska.newsweek.pl/coming out-po-polsku,89345,1,1.html.
7 K. Arcimowicz, Obraz mgzczyzny w polskich mediach, Gdansk 2003, s. 219; 1. Pospiszyl, op. cit., s. 222.
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seksualistéw najbardziej pasuja: wzory kulturowe odmienne od wzoréw wiek-
szosci, silna wiez i poczucie tozsamosci grupowej oraz poczucie nieréwnego
traktowania i dyskryminacji®. Osoby bedace w zwigzkach homoseksualnych
uwazajg siebie za odmienne i za takie sg tez postrzegane przez wiekszo$¢ spo-
feczenistwa. Istotng cechg jest przekonanie o do$wiadczanej nietolerancji i do-
pominanie sie o swoje prawa. Od kilkudziesieciu juz lat w Europie Zachodniej
mniejszosci seksualne dopominaja sie 0 wolno$¢ w sferze prawnej i obyczajo-
wej. Badacze przemian obyczajowych dostrzegli, ze juz od lat osiemdziesigtych
ubieglego wieku ma miejsce zjawisko ,emancypacji gejow i lesbijek”®.
Interesujacy z wielu powodéw jest kulturowy wymiar polskiego homo-
seksualizmu. Znane na $wiecie zjawisko coming out dotarto réwniez do na-
szego kraju. Coming out, czyli , wyjscie z szafy”', oznacza ujawnienie swojej
orientacji seksualnej rodzicom, przyjaciolom, znajomym. Jest to wazny moment
w zyciu osoby homoseksualnej, poniewaz do tej pory zyla ukrywajac swéj in-
tymny sekret z obawy o stygmatyzacje spoteczna. Swiatowe i europejskie ,wyj-
Scia z szafy” juz przed kilkunastoma laty pojawily sie w przestrzeni kultury
popularnej. Swoja homoseksualng tozsamoé¢ odstonily osoby publiczne, cele-
bryci, gwiazdy scen i ekranéw. W 2005 roku brytyjski piosenkarz Elton John
wzigl §lub ze swoim dlugoletnim partnerem zyciowym, po pewnym czasie
prezentowatl sie z nim publicznie razem z adoptowanym synem i przekazat
informacje mediom, ze planuje adopcje kolejnego dziecka''. Znany piosenkarz
muzyki pop, Ricky Martin, w 2010 roku ujawnil swéj homoseksualizm, takze
pojawil sie w miejscach publicznych z partnerem, a nastepnie poinformowat
o adopdji bliznigt, ktére eksponowat na oktadkach popularnych magazynéw?.
W 2013 roku amerykanska aktorka Jodie Foster przy odbieraniu prestizowe;j
nagrody filmowej Zlote Globy za caloksztalt twérczosci, przyznata sie przed
zgromadzonym na gali audytorium, do kilkunastoletniego zwigzku z kobietg!3,

8 Stownik Socjologii podaje ponadto postawy i zachowania charakteryzujace mniejszosci: wyodrebnie-
nie z wigkszej kultury, intersubiektywna wiez spoleczna, hasto: Mniejszoéci, [w:] Slownik Socjologii,
t. II, Warszawa 1999, s. 259-263.

9 W. Reinhard, Zycie po europejsku. Od czaséw najdawniejszych do wspélczesnosci, Warszawa 2009,
s. 90-91.

10 Coming out (ang. to come out of the closet) — zjawisko kulturowe i obyczajowe, nazywane ,wyj$ciem
z szafy”, polegajace na samodzielnym ujawnieniu swojej orientacji seksualnej wéréd rodziny, przy-
jaciél i znajomych, http:/www.homoseksualizm.org.pl/wyjdz-z-szafy/; http:// comingout.ueuo.
com/coming1l.html; http:/polska.newsweek.pl/coming out-po-polsku,89345,1,1.html.

11 Elton John wzigt §lub, ,,Gazeta Wyborcza” z 22 grudnia 2005 r.; Stynne gejowskie pary show-biznesu,
,Gazeta Wyborcza” z 22 grudnia 2005 r.

12 http: / www.tvn24.pl/ ciekawostki-michalki,5 / ricky-martin-jestem-gejem,130042.html; Ricky Martin
z partnerem i dzie¢mi w sesji, http: // afterparty.pl/newsy_artykul, 8027 html.

13 Oswiadczenie 50-letniej aktorki byto najgtosniej komentowanym wydarzeniem Gali Ziotych
Globéw, http: /www.tvn24.pl/oscary-2013,73,m/comingout-jodie-foster-zelektryzowal-gale,29998
8.html.
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co bylo zywo komentowane i przez internetowe serwisy plotkarskie, i redak-
cje powaznych programéw informacyjnych. Zdaniem prof. Zbyszka Melosika,
temat homoseksualizmu w popkulturze jest od dawna widoczny w poczyt-
nych i wysokonaktadowych magazynach i reklamach!4, zwtaszcza w kulturze
amerykarnskiej. Owa widoczno$¢ polskie media prawdopodobnie majg jeszcze
przed sobg.

Informacje pochodzace ze $wiatowej kultury popularnej sprzyjaty méwie-
niu o homoseksualnosci w Polsce, jednak przez lata odbywalo sie¢ to bardzo
ostroznie. Przefomem w postrzeganiu homoseksualizmu bylo publiczne ,wyj-
Scie z szafy” aktora Jacka Poniedziatka. W tym czasie (mowa o roku 2005) byt
bohaterem popularnego serialu ,M jak mitos¢”. Ujawnit swoja orientacje, opo-
wiadajac o swojej tozsamosci w wielu wywiadach poczytnych magazynoéw, jak
i w programach telewizyjnych i radiowych, podkreslajac zmeczenie ukrywa-
niem tematu'®. Do bycia gejem przyznat si¢ tez w 2007 roku znany dziennikarz
filmowy i publicysta, Tomasz Raczek. Rok pézniej, wraz ze swoim partnerem,
Marcinem Szczygielskim, podczas finalu konkursu organizowanego przez ma-
gazyn ,Gala”, otrzymat nagrode w kategorii Piekne Pary?¢, co byto dtugo dys-
kutowane w tradycyjnych i elektronicznych mediach.

Kolejnym krokiem milowym w polskich coming out bylo pojawienie sie
w polskim Sejmie postéw partii ,Ruch Palikota”. Byli to Robert Biedron (zde-
klarowany homoseksualista) i Anna Grodzka (przyznajaca sie do bycia trans-
westytka), oboje domagajacy sie tolerancji dla grup spolecznych, ktére repre-
zentuja. Mimo szyderstw i zlosliwosci parlamentarzystéw na ich temat opi-
nia publiczna miata okazje do lepszego poznania tych oséb dzieki poczyt-
nym magazynom i tabloidom. Budzacy wiele sprzecznych opinii, zaréwno
Biedron, jak i Grodzka, udzielali wywiadéw, opowiadajgc o swoich wczesniej-
szych problemach z akceptacja spoleczng i decyzji zmiany plci. Przy kazdej
okazji dopominali sie¢ w mediach o prawa do wolnosci polskich mniejszosci
seksualnych.

Doswiadczeni komentatorzy zycia spolecznego i politycznego, obserwu-
jac rosnaca czestotliwoéé pojawiania sie tematéw zwigzanych z odmiennoécig
plciowa, zaczeli méwié o zjawisku tworzenia tematéw zastepczych. Miatoby
ono polegaé na zastepowaniu informacji waznych dla spoteczenistwa i paristwa

14 Amerykanskie reklamy sg coraz czeciej realizowane takze z myslg o lesbijkach i homoseksuali-
stach, postrzeganych przez rynek jako konsumenci produktéw zwigzanych z modg, urodg czy
stylem zycia, zob. Z. Melosik, Kryzys meskosci w kulturze wspélczesnej, Poznan 2002, s. 42.

15 B. Machalica, Homoseksualisci wychodzg z szafy, ,Przeglad” 2007 nr 47, http:/www.przeglad-
tygodnik.pl/pl/artykul/homoseksualisci-wychodza-szafy.

16 Tomasz Raczek: Jestem gejem, ,Dziennik” z 18 listopada 2007 r., http: / wiadomosci.dziennik.pl/wy
darzenia/artykuly/121753,tomasz-raczek-jestem-gejem.html; Tomasz Raczek i Marcin Szczygielski:
Zycie jest prostsze, ,Gala” nr 48/2008, http:/www.gala.pl/wywiady-i-sylwetki/tomasz-raczek-i-
marcin-szczygielski-zycie-jest-teraz-prostsze-1581.
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informacjami o kontrowersyjnych zachowaniach seksualnych. Zjawisko wyko-
rzystywaly redakcje popularnych pism lub kanatéw telewizyjnych, zaprasza-
jace osoby méwigce otwarcie o swojej homoseksualnosci. Te réznorodnos¢ i zy-
wiotowo$¢ medialnych debat wida¢ na oktadkach i w publikacjach prasowych
magazynéw ,Polityka”, ,Wprost”, ,Newsweek”. Od co najmniej 3 lat poja-
wiaja sie w nich oktadki eksponujgce problem homoseksualizmu i nietolerancji
Polakéw. Najbardziej wymowne byly $lubne zdjecia dwéch kobiet z postula-
tem ,prawa do réwnosci”, zdjecie zakneblowanych ust z podpisem , Dyktatura
réwnosci”, czy tez obraz trzymajacych sie za reke dwéch mezczyzn z hastem
,Homopotepiony”!”. Badacze mniejszosci kulturowych mogliby w tym miejscu
zada¢ pytanie: czy w Polsce dochodzi do glosu znane w Europie Zachodniej
zjawisko ,zmiany tradycyjnego podejécia do plci i seksualnosci”8?

4. Polska odmiana dyskusji o zwigzkach homoseksualnych

Kwestia podejscia do homoseksualizmu jest w Polsce bardzo zlozona
z uwagi nie tyle na dyskusje prawne, co kontrowersje obyczajowe i etyczne.
Nalezatoby przyjrzeé sie opiniom Polakéw o zwigzkach jednoplciowych. Jesz-
cze w latach osiemdziesigtych respondenci pytani przez prof. Lwa-Staro-
wicza o stosunek wobec mniejszosci seksualnych, nazwali homoseksualizm
,najgorsza z dewiacji”. W 2005 roku badania prof. Izdebskiego pokazatly,
ze 65% 0sOb nie zgadza si¢ z opinig, ze ,homoseksualizm jest czyms$ nor-
malnym”?. W badaniu dotyczacym postrzegania homoseksualizmu przepro-
wadzonym przez OBOP w 2013 roku az 83% ankietowanych Polakéw stwier-
dzito, ze homoseksualizm jest , odstepstwem od normy”?, a 57% odpowie-
dziato, ze nalezy go tolerowaé. Co ciekawe, jednoczeénie 63% ankietowanych
uwazalo, ze pary jednoplciowe nie powinny publicznie demonstrowaé swojego
sposobu zycia. Poza tym, az 68% Polakéw zadeklarowato brak akceptacji dla
instytucjonalizacji zwigzkéw homoseksualnych. Przewazajgca wiekszos¢ wy-
razita poglad, ze homoseksualiéci nie powinni mie¢ prawa do adoptowania
dzieci (87%). Negatywne nastawienie do zwigzkéw jednoplciowych wynika
wedtug nich, z jednej strony, z niskiego wyksztalcenia i wysokiego stopnia
religijnoéci, a z drugiej, z faktu nieznajomosci w swoim otoczeniu ani jednej
osoby homoseksualne;j.

17 Konkubinat nas podzieli, ,Newsweek” z 17 lutego 2002 r.; Dyktatura réwnosci, ,Wprost” 2004, nr 24.
18 Z. Melosik, op. cit., s. 42.
19 1. Pospiszyl, op. cit., s. 220-221.

20 Odpowiedzi bardzo réznily si¢ z podziatem na pleé, poniewaz nieche¢ wobec lesbijek jest wieksza
glownie wéréd kobiet, zob. ibidem, s. 220-221.

21 Badanie CBOS, Stosunek do praw gejow i lesbijek oraz zwigzkéw partnerskich, luty 2013, s. 2.
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Pracownicy CBOS zauwazajg, ze tolerancja oséb homoseksualnych zwiek-
sza sie w poréwnaniu z rokiem 2005. Potwierdzajg rosnaca liberalizacje postaw
Polakéw wobec seksualnosci, ktérej symptomem jest wieksze przyzwolenie na
zycie w zwigzku bez Slubu, antykoncepcje i homoseksualizm?. Co ciekawe,
mimo doé¢ znacznego sprzeciwu wobec demokratyzacji praw zwigzkéw ho-
moseksualnych, ponad dwukrotnie wzrosly odpowiedzi Polakéw na pytanie,
czy rodzing mozna nazwac zwigzek os6b tej samej plci. W roku 2006 na to py-
tanie odpowiedziato twierdzgco 9% respondentéw, a w 2013 juz 23%%, co réw-
niez wskazuje na szerszg niz przed laty akceptacje dla réznych form zwigzkéw
pozamalzeniskich.

Czynnikiem odrézniajagcym nastawienie do zwigzkéw homoseksualnych
w Polsce i w Europie Zachodniej jest prawdopodobnie bezposredni zwia-
zek wiekszosci spoleczenistwa z katolicyzmem, na co wskazuje wielu ba-
daczy tego problemu. Homoseksualizm od lat budzi niemale kontrowersje
etyczne w $rodowiskach definiujacych sie jako katolickie. Ich przedstawiciele
sg oburzeni ekspresjg tozsamosci seksualnej w przestrzeni publicznej i pro-
pozycjami ustawy legalizujgcej zwigzki jednopiciowe. Polskie spoteczeristwo
W przewazajacej czesci jest katolickie, a katolicyzm definiuje homoseksualizm
jako ,grzech” i sprzeciwienie sie Boskiemu prawu, obecnym w chrzescijan-
skiej antropologii, w ktérej akcentuje sie istote dopelniania sie¢ dwoéch plci
zgodnie z narracja biblijng: , mezczyzng i niewiastg stworzyt ich”. W mediach
cytowane sg najbardziej dosadne wypowiedzi katolikéw, interpretowane jako
homofobiczne, traktowane jako bazujgce na emocjach i uprzedzeniach wo-
bec mniejszosci.

W zwigzku z powyzszym warto przypomnie¢ oficjalne stanowisko Ko-
Sciota katolickiego na temat homoseksualizmu, wyrazone w réznych dokumen-
tach. Katechizm Koéciota Katolickiego zwraca uwage na ,nieuporzadkowane
sklonnosci homoseksualne”?, a same akty homoseksualne — za czyn godny
moralnego potepienia, a wiec grzeszny. Podkre$la takze potrzebe ,unikania
oznak niestusznej dyskryminacji” i szacunku wobec 0s6b jednoplciowych?.
Oficjalne stanowisko Watykanu zostalo okre$lone przez Kongregacje Nauki
Wiary Persona humana, gdzie zauwaza si¢ niemoralnos¢ i grzesznos¢ czynéw

22 Badanie CBOS, Wartosci i normy, sierpieni 2013, s. 7-9.

23 Badanie CBOS, Rodzina — jej wspélczesne znaczenie i rozumienie, marzec 2013, s. 5-6.

24 Katechizm Kosciola Katolickiego, Poznan 1994, art. 6, ,Széste przykazanie”, poz. 2357, 2358, 2359,
s. 532, http://ekai.pl/wydarzenia/ostatnia_chwila /x22056 /nauczanie-kosciola-na-temat-homosek
sualizmu/.

25 Stanowisko to wyrazone jest w nastepujacym fragmencie: ,Pewna liczba mezczyzn i kobiet prze-
jawia gleboko osadzone sklonnosci homoseksualne. Sklonnosé taka, obiektywnie nieuporzadko-
wana, dla wigkszosci z nich stanowi trudne doswiadczenie. Powinno sie traktowac te osoby z sza-
cunkiem, wspéiczuciem i delikatnoscig. Powinno si¢ unikaé wobec nich jakichkolwiek oznak nie-
stusznej dyskryminacji”, ibidem.
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homoseksualnych oraz ich ,nieuporzadkowanie”?. Z kolei obecny zwierzchnik
Kosciofa katolickiego, papiez Franciszek, w traktowaniu problemu homosek-
sualizmu opowiada sie za rozréznieniem dwéch spraw: skfonnosci indywi-
dualnych os6éb do homoseksualizmu i lobbingu na rzecz srodowiska homo-
seksualnego, gdzie to drugie zjawisko dosadnie nazywa ,ztem”. Nawotuje tez
wiernych Kosciola katolickiego do nieosagdzania homoseksualistéw i sprzeci-
wia sie ich marginalizacji spotecznej?”. Do$¢ czesto w mediach cytowane byly
stowa papieza z 2012 roku zwigzane z tg kwestiq: ,Sadze, ze jedli kto$ znajduje
sie w obliczu osoby o takiej orientacji, musi odrézni¢ fakt homoseksualizmu
od uprawiania lobbingu, bo wszelkie lobbowanie nie jest dobre. Lobbowanie
na rzecz homoseksualizmu jest ztem”. Zaskoczeniem okazato si¢ wydarzenie
ze $wiata mediéw, kiedy w grudniu 2013 roku najbardziej znane amerykan-
skie pismo przeznaczone dla oséb homoseksualnych, ,The Advocate”, uznalo
papieza Franciszka za Czlowieka Roku 2013. Na okladce magazynu znalazio
sie zdjecie papieza z cytatem z jego wypowiedzi: ,Jesli ktos jest gejem i szuka
Boga i ma dobra wole, kim jestem, by go sadzi¢?”, a na jego policzku wypi-
sano: ,,No H8” (,No hate”, ,Bez nienawiéci”). Redaktorzy pisma podkreélali,
ze cho¢ papiez nie zmienit nauczania Kosciota, to jednak o homoseksualistach
,moéwil ze wspélczuciem” i odpowiedzial na list wloskiej grupy katolikéw
o sktonnoséciach homoseksualnych®.

5. Dzialania organizacji non-profit na rzecz mniejszosci
seksualnych

Do zjawisk sprzyjajacych rozwojowi polskiego dyskursu o homoseksuali-
zmie (obok globalizacji, dostepu do informacji z catego $wiata, liberalizacji
wzoréw kulturowych i obyczajéw) jest takze aktywnosé tzw. trzeciego sektora,

26 W dokumencie Persona humana znajdziemy fragment: , Albowiem ze wzgledu na obiektywny po-
rzadek moralny stosunki homoseksualne sg czynami pozbawionymi niezbednego i istotnego upo-
rzgdkowania. W Pi$mie $wietym s one potepione jako ciezkie nieprawosci, a nawet sg przedsta-
wione jako zgubne nastepstwa odrzucenia Boga”, http: /www.opoka.org.pl/biblioteka/W/WR/
kongregacje/kdwiary/zbior/t 127 html.

27 K. Arcimowicz, Mgzczyzna homoseksualny w zapisach Katechizmu, [w:] K. Arcimowicz, Obraz mgz-
czyzny..., s. 145.

28 Dalszy ciag powyzszej wypowiedzi papieza Franciszka w samolocie z Brazylii 31 lipca 2012 r.
brzmiata: ,Jeéli kto$ jest homoseksualistg, poszukuje Pana Boga, ma dobrg wole, kimze ja jestem,
aby ja osadza¢? (...) Katechizm Koéciola Katolickiego wyjaénia to tak pieknie, ze tych oséb nie
nalezy z tego powodu marginalizowaé, powinny by¢ wigczone do spoteczeristwa. Problemem nie
jest posiadanie tej sklonnoéci, nie — musimy by¢ braémi. To jedna kwestia, inng jest natomiast
lobbing (...) To jest dla mnie najpowazniejszy problem”, http://ekai.pl/wydarzenia/temat_dnia/
x69268 / papiez-franciszek-o-gejowskim-lobby /; http: /pl.gloria.tv /?media=485988.

29 Papiez cztowiekiem roku takze dla pisma LGTB, http://ekai.pl/wydarzenia/ciekawostki/x73653/
papiez-czlowiekiem-roku-takze-dla-pisma-Igtb /.
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tworzonego przez organizacje non-profit, nienastawione na zysk, znane jako or-
ganizacje pozarzadowe lub NGO (ang. Non Governmental Organizations)>. Wiele
z tych organizacji w swojej statutowej dzialalno$ci wymienia naglasnianie pro-
bleméw mniejszosci seksualnych, charakteryzowanych jako LGBT (Lesbians,
Gays, Bisexualists, Transgenders)®'. Do najbardziej aktywnych organizacji w Pol-
sce nalezg: ,Kampania Przeciw Homofobii” (z liderem Robertem Biedroniem,
wspominanym juz postem partii ,Ruch Palikota”), ,Stowarzyszenie Lambda”
(z liderka Yga Kostrzews), , Trans-fuzja” (dzialajgca na rzecz tzw. oséb trans-
plciowych, czyli transseksualistéw) oraz lokalne organizacje ,Fundacja Row-
noéci” czy , Fabryka Réwnosci”.

Metodami dziatania tych organizacji sa najczesciej kampanie spoteczne, de-
baty publiczne, konferencje tematyczne, raporty problemowe®, ale takze po-
moc psychologiczna, poradnictwo prawne dla oséb LGBT. Organizacje wy-
korzystuja takie nosniki informacji, jak portale internetowe, dwumiesiecznik
,Replika” i Queer Studies. Do specjalnych, spektakularnych wydarzen, odby-
wajacych sie na ulicach Warszawy od 2010 roku, nalezg Parady Réwnosci®,
praktykowane na wzoér europejskich parad gejéw (znanych jako EuroPride)®
i niemieckich Parad Miloéci (Love Parade)®. Ich znakiem rozpoznawczym

30 Niektore z organizacji non-profit (dziatajgce w tzw. trzecim sektorze) posiadajg status Organizacji
Pozytku Publicznego (OPP), co daje im mozliwoé¢ pozyskiwania funduszy na swojg dzialalnosé
dzieki pienigdzom podatnikéw, tj. mechanizmowi 1%. Fundusze zdobywajq tez za pomocg zbidrek
publicznych, kwest, dotacji krajowych, zagranicznych oraz nowoczesnych metod fundraisingu,
takich jak SMS lub wplaty on-line ze strony internetowej danej organizagji, http: / osektorze.ngo.
pl/x/631717; A. Leszczuk-Fiedziukiewicz, Marketing dobroczynnosci. Dzialania promocyjne polskich
organizacji non-profit na przyktadzie kampanii reklamowych ,1%”, [w:] Wspdlczesny marketing — wybrane
obszary, red. A. Rudzewicz, A. Kowalkowski, Olsztyn 2009, s. 123.

31 W skrécie LGBT wymienione powyzej stowo transgenders zastepuje wspomniane wczesniej stowo
transsexualist, okreslajace osoby posiadajace nietradycyjne tozsamosci piciowe.

32 Tematy raportéw to: ,Sytuacja spoteczna oséb LGBT, Raport za lata 2010 2011”, ,Raport o dyskry-
minadji i nietolerancji ze wzgledu na orientacje seksualng w Polsce”, , Zmierzajac we wlasciwym
kierunku. Przewodnik po prawach oséb LGBT w Polsce i w Europie 20117, ,Lekcja Réwnosci.
Postawy i potrzeby kadry szkolnej i mtodziezy wobec homofobii w szkole”. Raporty publikuje na
swojej stronie internetowej oraz bezplatnie dystrybuuje organizacja Kampania Przeciw Homofobii,
http: /www.kph.org.pl/pl/czytaj/raporty.

33 Parada Réwnosci w Warszawie jest najczesciej marszem czlonk6éw spotecznosci LGBT, odwotujacej
si¢ do trzech gltéwnych haset rewoludji francuskiej: réwnosci, wolnoéci i tolerancji. Uczestnicy
Parady domagali si¢ tez legalizacji zwigzkéw partnerskich i ustawy antydyskryminacyjnej.

34 EuroPride, czyli coroczna parada LGBT z okazji Christopher Street Day (CSD) w jednym z miast
europejskich. Poczawszy od 1991 r. European Pride Organizer’s Association przyznaje tytul Euro-
pride wybranemu miastu w Europie.

35 Parady Milosci odbywaly si¢ gtéwnie w Berlinie (od 1989 r.), a od 2007 r. — w miastach Zaglebia
Ruhry. Poczatek niemieckich parad wigzal si¢ gléwnie z festiwalem muzyki elektronicznej, trance,
house, techno. Znakiem rozpoznawczym festiwalu byl przemarsz gtéwnymi arteriami miasta do
punktu docelowego festiwalu. Przemarszowi towarzyszyly samochody ciezarowe, platformy, za-
pewniajace nagloénienie i oprawe $wietlng. Rok 2010 byt ostatnim rokiem parady z powodu tra-
gedii; w skutek masowej paniki zostalo stratowanych 21 oséb.
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stal si¢ przemarsz i przejazd na platformach ekscentrycznie przebranych homo-
seksualistéw, transwestytéw i drag queens. Parady te staly sie miejscem manife-
stowania swojej tozsamosci plciowej, a w opinii czesci spoteczenistwa urosty do
symbolu wydarzenia skandalizujacego, ekscentrycznego i gorszacego miode
pokolenie.

Kazda z organizacji dzialajacych w trzecim sektorze realizuje cele statu-
towe na rzecz os6b LGBT indywidualnie, niezaleznie od siebie, jednak wiele
z metod ich dziafania jest do siebie podobnych. Mozna zaliczy¢ do nich: poszu-
kiwanie koncepcji na zwerbalizowanie problemu, z ktérym boryka sie mniej-
szos¢ seksualna (apele o niedyskryminacje, komunikaty tozsamosciowe, za-
chety do coming out) i budowanie grup wsparcia dla cztonkéw mniejszosci,
majagcych problem z ujawnieniem swojej orientacji seksualnej. Poczatkowe dzia-
lania organizacji majg charakter nierzadko quasi-artystyczny (jak np. wystawy
fotografii), z czasem sa w nie angazowane wieksze spolecznosci. Do kam-
panii spotecznych o ogélnopolskim zasiegu sg czesto zapraszane osoby pu-
bliczne, eksperci, autorytety badz celebryci, deklarujacy zrozumienie dla réz-
nych mniejszosci i potrzebe ich tolerancji. Wazng czeécig aktywnosci jest poszu-
kiwanie funduszy (fundraising) oraz partneréw biznesowych, instytucjonalnych
i biznesowych, medialnych. W dobie mediéw elektronicznych praktykowane
s3 réwniez patronaty medialne nad kampaniami (pomagajace w nagto$nieniu
projektéw), wspoélpraca z agencjami reklamowymi oraz réznorodne dziatania
public relations.

6. Cele kampanii spolecznych — oswajanie problemu
czy skandal?

Nieobecny w zyciu publicznym przez dekady, pozornie nienaglasniany
problem homoseksualizmu na naszych oczach urést do rangi skandalu. Te-
mat silnie polaryzuje Polakéw na dwie frakcje, zwolennikéw i przeciwnikéw
zwigzkoéw jednoplciowych. Czy w tej sytuacji uprawnione jest méwienie o tym,
ze polskie kampanie spoleczne prébujg oswoic¢ ten kontrowersyjny i trudny te-
mat? I czy w naszym kraju stang si¢ one, cytujac okreslenie kulturoznawcy
Zbyszka Melosika, , droga do rozproszenia norm zwigzanych z seksualnoscig,
utrudniajgcg marginalizowanie mniejszosci seksualnych”36?

Liczne préby okreélenia roli reklam spotecznych w kulturze wskazuja,
ze r6znig sie one od reklam komercyjnych tym, Ze nie zachecaja do kupie-
nia produktu lub ustugi, ale chcg naglosni¢ wazny spotecznie problem. Re-
klamy o charakterze spolecznym (czesto nazywane reklamami publicznymi

36  Z. Melosik, op. cit., s. 47.
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lub non-profit¥’) majg na celu, po pierwsze, sklonienie do refleksji nad za-
chowaniami, po drugie, uwrazliwienie na potrzeby réznych grup spolecznych,
po trzecie, realizujg funkcje prewencyjng, ostrzegajgc przed negatywnymi skut-
kami zachowan, w koricu po czwarte, apeluja o przekazanie pieniedzy na po-
trzeby organizacji humanitarnych lub spotecznych3.

Jak pokazuje historia reklam spolecznych, wiele z nich kieruje sie po-
dobnymi co reklamy komercyjne metodami perswazji, tak w warstwie jezy-
kowej, jak i obrazowej. Znawcy tematu analizujacy fenomen reklam spotecz-
nych w Polsce podkreélaja, ze charakteryzuja je , bardziej oszczedne (niz w re-
klamie komercyjnej) wizualne $rodki wyrazu, tonacja czarno-biata, apelowa-
nie do takich emocji, jak strach, wzruszenie (...) intencja wywotania dyso-
nansu, zgrzytu, sprawianie, by odbiorcy poczuli konieczno$¢ zrobienia czegos
dobrego”®.

Zastosowanie w reklamie spotecznej metody szoku stalo si¢ normga. Kla-
sykiem szoku w reklamie w latach dziewieédziesigtych XX wieku byl Wtoch,
Oliviero Toscani, ktéry projektowat plakaty i bilbordy reklamowe dla firmy Be-
netton, promujacej odziez marki , United Colours of Benetton”. Jego reklamy,
poruszajace tematy rasizmu, dyskryminacji, konfliktéw zbrojnych, roli religii
we wspdlczesnym $wiecie, wzbudzaly wiele kontrowersji* i zapoczatkowaty
obecne do dzi$ dyskusje o skutecznoéci szoku w przekazie reklamowym.

Do dzi$ stanowiska dotyczgce stosowania tej techniki perswazyjnej sg po-
dzielone. Argumentem za tym, ze szok bywa skuteczny, jest przekonanie, ze juz
samo wywolywanie silnych, a zwlaszcza negatywnych emogji, jest efektyw-
nym narzedziem perswazji‘l. Jak twierdzg psychologowie zajmujacy sie per-
cepcja przekazéw reklamowych, przestanie reklam spotecznych moze wywo-
fa¢ w odbiorcy stan pobudzenia, a ze jest on na tyle nieprzyjemny (lek, zlos¢,
oburzenie, protest), moze doprowadzi¢ do potrzeby jego redukcji. Odbiorca
reklamy podejmuje wiec dzialanie w postaci zmiany dotychczasowego zacho-
wania, do ktérego odwoluje sie reklama spoleczna. Przeciwnicy stosowania
szoku w reklamie twierdza z kolei, ze nie jest on skuteczny, poniewaz prze-
szkadza odbiorcy w zapamietaniu przekazu. Co prawda, dochodzi do napiecia
wywolanego przez negatywne emocje, ale sposobem na ich redukcje moze by¢
odrzucenie tresci komunikatu. Do tego, silniejsze wywotanie emocji powoduje,
ze odbiorca nie widzi koniecznosci zajecia sie przedstawiang w reklamie kwe-

37 Propaganda Dobrych Serc, czyli rzecz o reklamie spolecznej, red. D. Maison, P. Wasilewski, Krakow
2002, s. 9.

38  A. Leszczuk-Fiedziukiewicz, Reklama jako element komunikacji z konsumentami, [w:] eadem, Rodzina
w polskiej reklamie telewizyjnej po przefomie 1989 roku, Torun 2009, s. 55.

39  Ibidem, s. 56.

40 M. Lisowska-Magdziarz, Historia reklamy telewizyjnej, ,Aida-media” 1997, nr 10, s. 30-33, , Aida-
-media” 1997, nr 11, s. 30-32; O. Toscani, Reklama. Usmiechnigte Scierwo, Warszawa 1997.

41 A. Konieczna, Szok narzgdziem kampanii spotecznych, Wroctaw 2010, s. 5.
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stig, a nawet moze tlumaczy¢ sobie, ze ,ten problem dotyczy tylko marginesu
spotecznego, a wiec z pewnosciag nie jego samego”#. Kolejnym przywoltywa-
nym argumentem jest to, ze komunikat, zamiast porusza¢ sumienia odbior-
céw, moze sta¢ sie przedmiotem drwin i zartéw, czego przyklady byly do-
strzegalne po kampanii ,Powstrzymaé przemoc domowg”, ktérej wyrazistym
symbolem byla ,Niebieska Linia”, pomagajaca kobietom i dzieciom, ofiarom
przemocy*®.

W Polsce reklamy szokujace funkcjonuja od kilkunastu lat. Znawcy tematu
wytykajg wstrzemiezliwos$¢ polskich copy-writeréw w poréwnaniu z ich kole-
gami ze $wiatowych agencji reklamowych. Tam juz od wielu lat obecne sg
w mediach reklamy niesmaczne, z obrazami owrzodzonych ciat, zepsutych ze-
béw czy kalekich kobiet*. Popularno$¢ tej metody perswazyjnej doprowadzita
do wyodrebnienia specyficznego gatunku reklamy znanej jako shockvertising®.
Jest to okreélenie reklamy wykorzystujgcej motywy powszechnie uwazane za
ryzykowne, wzbudzajgce mieszane uczucia, dotykajgce tematéw na granicy
tzw. dobrego smaku (czesto zwigzane z seksem, pornografia, przemocs, stra-
chem i silnymi emocjami).

Pierwszg, zakrojong na szerokq skale, kampanig spoleczng w latach dzie-
wiecédziesigtych byta wspominana juz wczesniej , Niebieska Linia” (1997), skon-
centrowana na pomocy rodzinie dotknietej przemocg*. Inne, réwniez ogdlno-
polskie kampanie, dotyczyly stosowania przemocy i kar fizycznych przez ro-
dzicéw, tak jak np. , Dziecifistwo bez przemocy” (2001), , Kocham. Nie bije”#,
wykorzystywania seksualnego dzieci — ,,Zly dotyk” (2002)*, a przez ostatnie
lata zagrozerr wynikajacych z uzywania internetu (,,Dziecko w sieci”, ,Nigdy
nie wiadomo kto jest po drugiej stronie”, ,Internet to okno na $wiat. Caly
swiat”#’). Obok kontrowersji zwigzanych z takimi newralgicznymi spotecznie

42 Propaganda Dobrych Serc..., s. 34.

43 Po ekspozycji kampanii pojawily sie aluzje do reklam z posiniaczong kobietg i pobitym dzieckiem,
powstawaly nowe reklamy — wynik twoérczosci indywidualnych odbiorcéw — z mezczyznami jako
bohaterami drwigcymi z przestania kampanii. Dokonano zmiany bohateréw, pobitym czlonkiem
rodziny byl mezczyzna, ktéry wyjaénial motyw agresji zony: ,Bo futro bylo za tanie”, ,Bo wyplata
byla za mata”.

44 M. Rydzik, Szokoodporni, ,Marketing & more” 2008, nr 11.

45 A. Konieczna, op. cit., s. 9.

46 A. Leszczuk-Fiedziukiewicz, op. cit., s. 55.

47 W kampanii wziely udziat osoby znane ze $wiata muzyki, filmu, sportu, ktére w reklamach poka-
zaly si¢ razem ze swoimi dzie¢mi, byli to: Anna Przybylska, Anna Wyszkoni, Pawel Krélikowski;
hasta kampanii: ,Kocham nie bije”, ,Kocham. Nie krzycze”, ,Kocham. Reaguje”, ,Kocham. Mam
czas”, http: / kochamniebije.pl/.

48 M. Sajkowska, Medialny obraz problemu wykorzystywania seksualnego dzieci, [w:] Dziecko we wspdlcze-
snej kulturze medialnej, red. B. Laciak, Warszawa 2003, s. 112.

49 Wszystkie te kampanie przygotowala organizacja ,Fundacja Dzieci Niczyje”, http:/fdn.pl/
kampanie-spoleczne.
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tematami jak dziecko, ochrona jego godnosci, pojawilo si¢ duzo reklam ze-
wnetrznych, dotyczacych bezpieczenistwa na drogach, skierowanych do kie-
rowcéw samochodéw. Apele takich reklam niemal jednoznacznie atakowaly
odbiorcéw mocnymi sloganami i okrutnymi obrazami. Odwotywatly sie do tra-
gicznych skutkéw zbyt szybkiej lub nieostroznej jazdy. Zamiast présb o od-
powiedzialne zachowania za kierownicg, reklamy stosowaly symbole wypad-
kéw samochodowych: trumna, czarny worek z cialem na jezdni (z minimali-
stycznym perswazyjnie tekstem: , Twoje zycie, twoje ciato, twéj wyboér”). Inne
reklamy, troche mniej drastyczne, pokazywaly konsekwencje wypadkéw: po-
byt w szpitalu lub kalectwo, prezentujgc jednoznaczne przedmioty, takie jak
kule (ze sloganem: ,Twoja nowa laska”), kropléwka w szpitalu (,, Twoje nowe
drinki”) czy wézek inwalidzki (,,Twoja nowa bryka”>°).

7. Kampanie z wizerunkiem oséb homoseksualnych — apelujace
czy integrujace?

Nosnikami treSci w kampanii spofecznej sa nie tylko reklamy spoteczne
emitowane w telewizji lub drukowane w prasie, reklamy zewnetrzne (out-
doorowe), czyli bilbordy, citylighty, ale tez specjalnie zaprojektowane strony
internetowe i dziatania public relations®'. Wiele z tych dziatar bylo zastosowa-
nych przez polskie kampanie dotyczace zwigzkéw homoseksualnych, ktérych
tres¢ i forme chciatabym zanalizowaé w tej publikacji. Do zbadania senséw
zastosowanych w kampaniach uzywam metodologii analizy treéci przekazéw
medialnych (content analysis)®2. Materialami badawczymi byty: bilbordy, ulotki
i broszury, spoty reklamowe (tradycyjne i elektroniczne), strony internetowe
organizacji non-profit, materialy dziennikarskie, specjalistyczne wortale po-
$wiecone dzialalnosci organizacji NGO, portale branzowe zajmujace sie public
relations (komentujac kampanie spoleczne), portale internetowe powigzane ze
$rodowiskiem oséb LGBT.

50 Wigkszos¢ wymienionych kampanii spotecznych mozna zobaczyé na stronach internetowych:
http: / www.kampaniespoleczne.pl/; http:/www.wirtualnemedia.pl/wiadomosci/reklama/kam
panie-spoleczne; http: / www.csrinfo.org/pl/component/customproperties/ tag / Tagi-Kampanie%
20spoteczne?tagld=32.

51 Za metody public relations znawcy tematu uwazajg wszelkiego typu wydarzenia, koncerty, happe-
ningi (events) oraz konferencje, warsztaty oraz publikacje tematyczne i artykuly w popularnych
mediach tradycyjnych i elektronicznych.

52 Metodologia badania tresci przekazéw medialnych (content analysis) zostala opisana przez medio-

znawce, prof. T. Gobana-Klasa, Media i komunikowanie masowe. Teorie i analizy prasy, radia, telewizji
i Internetu, Krakow 2001, s. 56-57.
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Dla uporzadkowania polskich kampanii spotecznych z wizerunkiem oséb
homoseksualnych dokonatam nastepujacej kategoryzacji:
1) kampanie diagnozujace dyskryminacje,
2) kampanie tozsamo$ciowe,
3) kampanie z rodzicami osé6b homoseksualnych,
4) kampanie z apelem os6b wykluczonych.

7.1. Kampanie diagnozujace dyskryminacje

Przykladem tej kategorii jest projekt ,Kazdy inny — wszyscy réwni”, re-
alizowany przy pomocy Rady Europy w latach 2006-2007%. Jej autorzy posta-
wili sobie za cel , przezwyciezanie dyskryminacji” oraz , dialog miedzyreligijny
i miedzykulturowy”. Metodg perswazji byla wystawa zdje¢ w Austriackim Fo-
rum Kultury w Warszawie (w dniach 5-14 marca 2007 roku), wycinkéw pra-
sowych i filméw wideo dotyczacych przejawéw homofobii w Polsce. Innym
elementem kampanii byta akcja ,Tydzienn przeciw homofobii”, gdzie za po-
mocy strony internetowej i plakatéw jej autorzy prébowali zwréci¢ uwage na
zjawisko homofobii.

Dos¢ agresywnie wygladal jezyk tej kampanii. Nadawcy poprzez tresci
zawarte w plakatach i na stronie internetowej postawili wiele zarzutéw pol-
skiemu spoteczenistwu, uzywajac takich stwierdzer, jak: ,,w Polsce panuje nie-
tolerancja, nienawis¢, smutek”, ,,0soby homoseksualne i transpiciowe sg dys-
kryminowane”. Wiekszo$é¢ tez nie zostala poparta zadnymi danymi ani tez
wypowiedziami oséb, tylko uogélnieniem: ,czolowi politycy rzagdowej partii
stwierdzajg, ze wszyscy homoseksualisci to pedofile”. Nadawcy zarzucajg tez
,regularng mowe nienawiéci z ust czotowych politykéw”, nie wyjasniajgc zna-
czenia neologizmu jezykowego, jakim jest wymieniona ,mowa nienawisci”.
Osoby dociekliwe moglyby jednak znalez¢é w Zrédiach internetowych defini-
cje prawng ,mowy nienawisci”%, bardziej znang w jezyku administracyjnym
Rady Europy, ale nie zmienia to faktu, ze zarzuty pomystodawcéw kampanii
nie zawierajg istotnego meritum.

53 Kampania miala zwraca¢ uwage na problemy o0s6b o ré6znym pochodzeniu etnicznym i narodo-
wym, niepelnosprawnych, imigrantoéw, kobiet, mniejszosci seksualnych, oséb ubogich; program
byt koordynowany przez Komisje Europejska i Europejskie Forum Mtodziezy, http: / wiadomosci.
ngo.pl/x/247082.

54 W jezyku prawniczym Rady Europy mozna znalez¢ okreSlenie ,mowy nienawisci” rozumianej
jako ,kazda forma wypowiedzi, ktéra rozpowszechnia, podzega, propaguje lub usprawiedliwia
nienawi$¢ rasowg, ksenofobig, antysemityzm lub inne formy nienawiéci oparte na nietolerancji,
wlaczajac w to nietolerancje wyrazang w formie agresywnego nacjonalizmu lub etnocentryzmu,
dyskryminacji lub wrogoéci wobec mniejszosci, migrantéw lub oséb wywodzacych sie ze spotecz-
noéci imigrantéw” (zatgcznik do rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy nr R (97) 20,
przyjetej 30 pazdziernika 1997 r.), hasto: ,mowa nienawiéci”, http: /rownosc.info/rownosc.php/
dictionary/item/id/482.
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Kondycja polskiego spoleczeristwa opisana na stronie internetowej kam-
panii nie jest przedstawiona w rézowych kolorach. W cytowanym raporcie
z badan wymienione sg jeden po drugim takie postawy spoleczne, jak: , dys-
kryminacja i wykluczenie”, ,rosngca nietolerancja i wykluczenie”, , przemoc
fizyczna i psychiczna”. Te zachowania nie sg jednak sprecyzowane ani po-
parte przyktadami. Stoja za nimi sloganowe zjawiska, prawdopodobnie majace
na celu wzmozenie zwiekszenia napiecia wokét omawianego zjawiska. Kolejna
grupa zarzutéw wobec polskiego spoleczeristwa dotyczy homofobii, zdiagno-
zZowanej za pomoca wspomnianego wczeéniej synonimu ,mowa nienawisci”,
ktéra jest ,manifestowana w wielu formach obrazliwych i zniewazajgcych”.

Do motywu obrazania przedstawicieli mniejszo$ci seksualnych nawigzujg
dwa plakaty, jeden przedstawiajacy kobiete, drugi mezczyzne, z wyekspono-
wanymi w pierwszym tle hastami: ,Lesba! / Pedal!, slysze to codziennie”3.
Pochodzace z tego plakatu hasto , Nienawi$¢ boli” ponownie kieruje uwage
odbiorcy na destrukcyjng emocje (,nienawis¢”) i uczucie oséb pokrzywdzo-
nych (,,boli”). Mamy tu do czynienia z zastosowaniem kontrastu, poniewaz na
poczatku nadawca operuje wulgarnym i przejaskrawionym jezykiem (,lesba”,
,pedal”), potem wprowadza zabieg ,ucztowieczenia” osoby homoseksualnej,
podkreslajacy stan uczuciowy, w tym przypadku smutek i upokorzenie: , stysze
to codziennie”. Mimo to internetowy plakat staje si¢ aktem oskarzenia wobec
ludzi dzigki zestawieniu potocznych wulgaryzméw i intymnego wyznania.

7.2. Kampanie tozsamoS$ciowe

W drugiej kategorii mamy do czynienia z kampanig ,Niech nas zoba-
czg” (2003)%. Jej metoda bylo zamieszczenie — najpierw w galeriach artystycz-
nych, potem na bilbordach w niektérych miastach Polski: Warszawie, Krakowie,
Gdansku, Sosnowcu i Lublinie - 30 zdje¢ par homoseksualnych. Zdjecia autor-
stwa Karoliny Breguly przedstawialy pary tej samej plci trzymajace si¢ za rece,
z wyraZnie umiejscowionym na pierwszym tle hastem kampanii: ,Niech nas
zobaczg”.

W kwestii zastosowanego jezyka uwage zwraca juz samo haslo. Party-
kuta ,niech” stuzaca do tworzenia trybu rozkazujgcego sugeruje pewnego ro-
dzaju przymus, jakiemu sg poddani potencjalni odbiorcy. Odnosi sie réwniez
do funkcji magicznej jezyka, gdzie stowo ,niech” zaczarowuje rzeczywisto$¢
i zmienia jg. Wykorzystanie zaimka ,nas” wskazuje na nadawce zbiorowego,
grupe mniejszoéciowq. Implikuje jeszcze teze méwigcg o tym, ze ,zobaczenie”
staje sie momentem przelomowym. Postulat grupy, ich prosba i apel ,Niech
nas zobaczg” ma by¢ symbolicznym przetomem stosunku mniejszosci do wigk-

55 http: / www.stophomofobia.kph.org.pl/stophomofobia/
56 http: /www.kph.org.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=30
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szosci. Stowo ,,zobaczg” wskazuje na wazny moment odkrycia sie przed spo-
feczeristwem. ,Niewidzenie” kojarzy sie tu nie tyle z tajemnicg owiang sferg
seksualng. Nacisk stawia sie raczej na niewiedze rozumiang jako nieznajomosé
rzeczy, prowadzacg do schematycznego myslenia o ludziach, ktérzy zyja ,ina-
czej” niz pary heteroseksualne. Haslo ,Niech nas zobaczg” jest tez krzykiem
o akceptacje, formg bezsilnosci w ukrywaniu swojej tozsamosci. Owe ,,zoba-
czenie” ma prawdopodobnie symbolicznie zakoniczy¢ produkowanie poglosek,
plotek i stereotypéw. Poza tym, psychologowie spoteczni dawno juz zauwa-
zyli, ze podzial $wiata na ,,my — oni” wprowadza bardzo silng biegunowos¢
i kontrast jednoczesnie. ,Oni” majg zobaczy¢ ,nas”, jesteémy z dwoch innych
$wiatéw, do tej pory malo sobie przyjaznych. Kampania ma na celu to zmieni¢.
Kampania ,Niech nas zobaczg”, zdaniem Agnieszki Limury, jest przykiadem
zjawiska nazwanego przez nig ,metamorfoza poje¢ malzenstwa i zwigzkéw
tej samej plci”. Prezentacja par trzymajacych sie za rece jest wedlug badaczki
symbolicznym gestem $wiadczgacym o uczuciu i zaangazowaniu emocjonalnym
0s6b tej samej pici. Jest to jedna z symbolicznych form budowania analogii mie-
dzy zwigzkami heteroseksualnymi i homoseksualnymi. Klamrg spinajacg dwa
typy tak réznych od siebie zwigzkéw stajq sie silne emocje i poczucie gtebokiej
wiezi, rozumiane przez autorke jako ,rama mitosci””. W wielu przekazach
medialnych (tak jak w tej kampanii) dochodzi do konstruowania podobieri-
stwa znaczeniowego miedzy matzenistwem a zwigzkiem homoseksualnym, kto-
rego cechg wyrézniajaca jest stan uczuciowy dwéch oséb. Mozna dyskutowaé
z tym twierdzeniem, jednak konsekwentnie pary jednopiciowe chcg, zwlaszcza
w krajach Europy Zachodniej, realizowa¢ funkcje rodzinne, wspdlnie prowa-
dzi¢ gospodarstwo domowe i wychowywac dzieci.

Kolejnym przykladem przekazéw z kategorii , Kampanie tozsamosciowe”
jest akcja ,Jestem gejem. Jestem lesbijka. Poznaj nas” (2003-2004). Byta ona
skierowana do studentéw, rodzicéw i nauczycieli, i polegata na uswiadomie-
niu, czym jest homoseksualizm®. Mialy temu sluzy¢ debaty przeprowadzone
na dziewieciu uniwersytetach w kraju (w Warszawie, Lublinie, Bialymstoku,
Gdansku, Krakowie, Poznaniu, Wroctawiu, Lodzi i Katowicach) oraz strona
internetowa przeznaczona zaréwno dla rodzicow os6b homoseksualnych, jak
i nauczycieli, z propozycjami konspektéw lekcji o homoseksualnoéci. Wazng
cechg tej strony byla mozliwos¢ skontaktowania si¢ z psychologami i seksu-
ologami, udzielajgcymi porad na tematy zwigzane z odmiennoscig seksualng,
bedacyg problemem w komunikacji miedzypokoleniowej. Hasto kampanii ma
charakter wyraznie tozsamo$ciowy, obok konkretnej deklaracji znajduje si¢ za-

57 A. Libura, Metamorfoza poje¢ waznych spolecznie. O prébach zmiany pojecia matzenstwa w dyskursie na
temat homoseksualizmu, [w:] Ideologie codziennosci, red. I. Kaminiska-Szmaj, T. Piekota, M. Poprawa,
Wroctaw 2009, s. 285.

58 http: / www.kph.org.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=31
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cheta , poznaj nas”. Brzmi ono jak oferta towarzyska, ale wida¢ w nim postawe
otwarto$ci, che¢ powiedzenia czego$ nie o jednostce, ale o grupie spoleczne;j.
Efektem kampanii jest tozsamo$¢ zbiorowa.

Owocem tej kampanii bylo przygotowanie w roku 2005 specjalnego po-
radnika, ktéry pomagalby rodzicom w rozmowach ze swoimi homoseksual-
nymi dzieémi, a takze nauczycielom pragnacym przyblizy¢ temat na lekcjach
wychowawczych. Ksigzka pt. Jestem gejem. Jestem lesbijkg. Komu moge o tym po-
wiedzie¢? zawiera w sobie scenariusze lekcji i motywy przewodnie rozméw
dotykajacych tematéw wstydu, skrepowania w ujawnianiu swojej orientacji
seksualnej i silnej potrzeby zdefiniowania swojej odmiennosci. Podtytut po-
radnika Komu moge o tym powiedzie¢? wskazuje na pragnienie opowiedzenia
0 swojej innosci w spos6b bezpieczny, niewywolujacy stygmatyzacji w $rodo-
wisku. Pytanie nie wydaje sie by¢ retoryczne, poniewaz w poradniku znala-
zly sie informacje o organizacjach pozarzadowych, ktére zachecajg do udziatu
w ich projektach.

Nastepny, dosy¢ odwazny projekt, przygotowany przez Kampanie Prze-
ciw Homofobii, odwotywat sie do tozsamosci oséb z grupy mniejszosciowej,
czujacych osamotnienie w méwieniu o swojej orientacji seksualnej, ktopotliwej
w ich najblizszym $rodowisku. Kampania z 2007 roku, noszaca tytut ,Nie je-
ste§ sama, nie jeste§ sam”, stawiata sobie za cel, z jednej strony, funkcje in-
tegracyjng i forme wsparcia oséb obawiajgcych sie coming out, z drugiej za$
funkcje mniej wazng — uSwiadomienie spoleczenristwu, ze nie sklada sie ono
tylko z os6b heteroseksualnych®. I chociaz akcja plakatowa nie miata charak-
teru masowego (pojawito si¢ 500 plakatéw na 93 stupach), wzmocniono ja
akcjg ulotkowa w Toruniu i Tréjmiescie. Ciekawostkg byly problemy w realiza-
¢ji akgi w Bydgoszczy, gdzie firma odpowiedzialna za wypozyczenie prze-
strzeni reklamowych na plakaty wycofata si¢ z projektu. Prawdopodobnie
z obawy o swdj wizerunek nie chciata by¢ zwigzana z inicjatywg mniejszo-
$ci seksualnych.

W kampanii spolecznej ,Nie jeste§ sama...” zdecydowano si¢ na skon-
struowanie przekazu posiadajagcego dwie czesci: tozsamosciowq i integracyjna.
W pierwszym hasle potozono nacisk na dwucztonowg tozsamos¢; jedng — okre-
$lajacq tozsamos¢ plciows, i druga — tozsamoscia zawodowsq. Nowoscia, w po-
réwnaniu do wczeéniejszych kampanii, jest podpisanie si¢ narratoréw plaka-
tow swoim imieniem i podanie pod nim swojego miejsca zamieszkania w po-
staci matej miejscowosci lub regionu (,,Bydgoskie”). Wyznania o charakterze
tozsamos$ciowym to: ,Jestem farmaceutka. Jestem lesbijka”, ,Jestem dentystka.
Jestem lesbijka”, ,Jestem lekarzem. Jestem gejem”, ,Jestem studentem. Jestem
gejem”. Ponizej tych hasel na plakacie znajduje sie zdjecie osoby wykonujg-

’

59 http: /www.kph.org.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=34
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cej swoja prace (dentystka obsluguje pacjenta na fotelu dentystycznym, lekarz
zajmujacy sie chorym pacjentem).

Druga cze$¢ komunikatu ma charakter integracyjny, na co wskazuje poda-
nie liczby oséb o podobnej orientacji seksualnej, zamieszkujacych duze mia-
sta, jak Torur, Bydgoszcz, Tréjmiasto. Prawdopodobnie przekaz tej kampanii
jest adresowany do os6b homoseksualnych z malych miejscowosci, obawiaja-
cych sie coming outu. Plakaty informujg o wigkszej grupie w duzym miescie,
sprzyjajacym wiekszej liberalizacji obyczajéw. Stwierdzenia typu: ,W Toruniu
jest nas prawie 8 000”, ,W TréjmieScie jest nas ponad 30 000” wydaja sie mie¢
charakter czysto informacyjny. Poprzez zastosowanie frazy ,JEST NAS” akcen-
tuje sie funkcjonowanie wspdlnoty, co moze by¢ pozytywnym sygnatem dla
0s6b osamotnionych z powodu swojej orientacji seksualnej. Potwierdzalaby to
socjologiczna definicja mniejszoéci (przywolywana weczeéniej), akcentujgca po-
czucie izolacji od innych zyjacych w odmienny sposéb wyniki analiz prowadzo-
nych przez organizacje non-profit pomagajace osobom LGBT. Plakaty i ulotki
akcji ,,Nie jeste$ sam, nie jeste§ sama” nie sg jednoznaczne, jednak dla os6b
zainteresowanych czytelne. Duze miasta, w przeciwienistwie do matych miej-
scowosci, stajg sie miejscami skupiajacymi rézne grupy mniejszoSciowe i daja
szanse na poznanie podobnych oséb.

Najciekawszym zastosowanym tu zabiegiem perswazyjnym jest zestawie-
nie neutralnych zdje¢ z bardzo odwaznym przestaniem. Wizerunki kobiet
i mezczyzn zajmujacych sie profesjg moglyby stanowi¢ tres¢ informacji dzienni-
karskich lub reklam komercyjnych. Wzmocnienie przekazu deklaracjg o orien-
tacji homoseksualnej przynosi szokujacy efekt. Nowy i trudny temat zostat
pokazany dosy¢ subtelnie, bez odwotywania sie do (zdiagnozowanej we wcze-
$niejszych kampaniach) ,mowy nienawisci” czy kierowania zarzutéw o dys-
kryminacje. To kolejna juz préba ,uczlowieczenia” wizerunku oséb posa-
dzanych przez spoleczenstwo o dewiacje i perwersje. Kampania ta buduje
swoje przestanie na ukrytej miedzy wierszami informacji: homoseksualisci zyja
wsérdd nas, wykonujg typowe zawody, sg czescig spoleczenistwa, co wiecej, two-
rza jego swoistg tkanke, ujawniajac sie w wiekszych miastach sprzyjajacych
tolerangji r6znorodnych styléw zycia.

W innej kampanii z 2013 roku pod nazwa ,Spoko, ja tez!” juz w nazwie
wida¢ adresata, ktérym jest mtodziez, o czym §wiadczy wykorzystanie potocz-
nego stowa ,,spoko”. Waznym dzialaniem komunikacyjnym byto zaangazowa-
nie celebrytéw w przebieg kampanii. W my$l znanej w public relations me-
tody wykorzystania os6b lubianych i szanowanych do poparcia pewnej idei,
polscy celebryci zajeli sie propagowaniem tolerancji i deklarowali wsparcie
mniejszosci seksualnych. Wéréd nich znalazly sie gwiazdy programéw tele-
wizyjnych (Karolina Korwin-Piotrowska, Michat Pirég) i popowe piosenkarki
(Edyta Goérniak, Natalia Lesz, Dorota Rabczewska, znana pod pseudonimem
,Doda”). Akcja w oczach jej inicjator6w miata by¢ ,,odpowiedzig na przemoc
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i dyskryminacje, ktérej doswiadcza miodziez LGBT”%. Po sposobie narracji fil-
mikéw wideo, emitowanych co tydzieni, mozna wysnué¢ wniosek, ze jej celem
jest udzielenie wsparcia mlodym reprezentantom mniejszosci seksualnych (na-
zwanych tu ,mlodziezg LGBT”) i przekazanie, ze w do$wiadczeniach z homo-
seksualizmem nie s3 osamotnieni, a ich orientacja nie jest powodem do wstydu,
a przede wszystkim nie usprawiedliwia dyskryminowania przez innych. Stacja
telewizyjna MTV wystepuje tu w roli rzecznika organizatora kampanii, dekla-
rujgc na swojej stronie internetowej: ,MTV zawsze wspierato srodowiska LGBT
w walce o réwnouprawnienie i tolerancje, dlatego tez w pelni popiera dziata-
nia KPH. Milo nam poinformowa¢, iz MTV Polska zostata patronem strategicz-
nym akcji «Spoko, ja tez» (wiecej informacji pod adresem www.mtv.pl/kph).
Dzieki krétkim filmikom emitowanym w MTV w ciggu 4 dni i dostepnym na
stronie internetowej mozna bylo ustysze¢ narracje mlodych ludzi, opowiada-
jacych o wlasnej orientacji seksualnej i zdecydowaniu si¢ na «coming out»”°L
Poprzez wybranie bardzo mlodych narratoréw i uzycie mlodziezowego jezyka
kampania ma charakter wspélnotowy, integracyjny i socjalizacyjny. Fraza w ha-
Sle ,ja tez!” oznacza w tym kontekscie ,nie tylko ty, jest nas wiecej”. Po jednej
stronie znajduja sie ci, ktérzy odwazyli sie zaakceptowac i ujawni¢ swojg od-
mienno$¢, przeszli droge ,,wyjscia z szafy”, po drugiej stronie — jako potencjalni
odbiorcy kampanii — mlode osoby wstydzace sie swoich sktonnosci, bez poczu-
cia akceptacji w najblizszym Srodowisku. To juz kolejna kampania wyraZnie
postulujaca budowanie wspélnoty grupy mniejszosciowej.

7.3. Kampanie z rodzicami os6b homoseksualnych

W tej kategorii mamy do czynienia z kampaniami, do ktérych zaproszono
rodziny oséb homoseksualnych. Kampania z 2013 roku pod nazwa ,Rodzice,
odwazcie sie méwi¢” byla bardzo mocno naglosniona w ogélnopolskich me-
diach, ale i wzmocniona artykutami i wywiadami w poczytnych magazynach
o charakterze spotecznym®. Do metod kampanii nalezaty dwie edycje akcji
plakatowych oraz przygotowanie strony internetowej. W pierwszym etapie wy-
eksponowano plakaty w 140 lokalizacjach w 5 o$rodkach miejskich (Warsza-
wie, Krakowie, Poznaniu, Wroctawiu i w Gérnoslagskim Okregu Przemysto-
wym). W drugiej edycji, w kolejnych miastach Polski (Bydgoszczy, Czestocho-
wie, Gdansku, Lublinie, Olsztynie i Rzeszowie), oprécz akgji plakatowej poja-
wity sie 10-sekundowe spoty na ekranach LCD przy kasach PKP. Wspomniana

60 Spoko, ja tez! MTV w kampanii przeciw homofobii, http: / www.wirtualnemedia.pl/artykul /spoko-
ja-tez-mtv-w-kampanii-przeciw-homofobii-wideo.

61 http:/ www.mtv.pl/newsy /30365-spoko-ja-tez/special

62 SpecjaliSci zajmujacy sie ta branzg nazywajg ten segment pism | life-stylowy”, http: / www.odwaz
ciesiemowic.pl/.
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strona internetowa www.OdwazcieSieMowic.pl zawierala podstawowa wiedze
na temat homoseksualnosci, a takze stwarzala mozliwos¢é nawigzania kontaktu
internetowego z innym rodzicem majagcym podobne do$wiadczenie.

Kampania jest pionierska, poniewaz po raz pierwszy w polskiej przestrzeni
publicznej pojawili si¢ ojcowie i matki homoseksualistéw i lesbijek. Od samego
poczatku wzbudzata kontrowersje w wielu miastach Polski, co relacjonowaty
i nagltasniaty ogélnokrajowe media®. Wyjatkowa stata si¢ gtéwnie z powodu
adresowania jej do starszego pokolenia. Co prawda, odbiorcy nie przedstawia
sie widoku intymnego zwierzenia rodzicéw, ktérzy wstydza sie przyznaé, ze
ich dziecko wybralo odmienng orientacje seksualng, a oni nie chcg lub nie
umiejg tego faktu zaakceptowaé. Bylaby to pewnie cze$¢ prawdy o rodzi-
cach wychowanych w tradycyjnych spoteczenistwach, zdominowanych przez
zwigzki heteroseksualne, gdzie inne rozwigzania byly traktowane jako odstep-
stwa od kulturowej normy.

Twarza kampanii, przyciagajaca najwiecej medialnej uwagi, byl aktor te-
atralny i filmowy, Wladystaw Kowalski (prawdopodobnie znany bardziej $red-
niemu pokoleniu widzéw). Pojawiajac sie na plakatach przy boku swojego syna
Kuby, precyzyjnie okreslit swoja tozsamos¢: ,,ojciec geja” i ta autodefinicjg za-
manifestowal akceptacje jego odmiennego stylu zycia. Dodal tez: ,M6j syn na-
uczyl mnie, jak wazne jest by¢ sobg”. Tre$¢ przestania stala si¢ czytelna w ze-
stawieniu z innymi plakatami. Wyznania kolejnych rodzicéw mialy te sama
konwencje: , Moja cérka nauczyla mnie odwagi”, , Cérka nauczyla nas mo-
wié otwarcie”. Wydaly si¢ one nienaturalne i przesadnie szczere, bo odbiorce
w pierwszym kontakcie spotyka zdziwienie wyznaniem nadawcéw. ,Odwaga,
by méwi¢”, ,odwaga, by méwié otwarcie” jest przeciez wtérna wobec akcepta-
¢ji wyboru dziecka. Przekaz kampanii moze by¢ tez adresowany do rodzicéw,
ktérzy nie akceptujg zyciowych wyboréw swoich dzieci. Zaskakujgce wyznanie
rodzicéw dalekie jest od tego, by epatowac poczuciem wstydu i wykluczenia.
Prawde méwiac, same plakaty odwracajg uwage od homoseksualnosci jako ta-
kiej. Ani w deklaracjach rodzicéw, ani w zachowaniu dzieci (ktére z usmiechem
obejmuja rodzica, nic nie méwigc) nie ma agresji stownej, nie ma oskarzenia
o dyskryminacje, jakiej mogliby doswiadczaé. Czyzby dzieki temu zabiegowi
Kampania Przeciw Homofobii odniosta sukces w ,ociepleniu” wstydliwego
tematu i pokazaniu go w pozytywnym $wietle rodzinnych wiezi?

Przestanie tej kampanii odwoluje sie do funkcji wychowawczej rodziny,
ale zastosowano w niej zabieg przeniesienia znaczenia relacji rodzinnych. To
nie rodzice pokazujg dziecku $wiat i uczg norm kulturowych pomagajgcych
w socjalizacji. To doroste dziecko uczy rodzica (ojca, matke) nowych wartosci
i zachowan wynikajacych z wyboru swojej orientacji seksualnej. Pelna akcep-

63 http: / www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/ pawlowicz-o-akcji-rodzice-odwazcie-sie-mowic-to-
molestowanie-i-zgorszenie,308912.html
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tacja dziecka przez rodzica integruje rodzing, poniewaz rodzice przyznaja sie
publicznie, ze dzieki swoim dzieciom stali sie¢ ludZmi zupelnie innymi, od-
waznymi, méwigcymi o tematach uznawanych w spoteczenistwie za wstydliwe
tabu. Stawia to relacje rodzinng w zaburzonym uktadzie pozycji rél rodzinnych.
Seksualne wybory dzieci ksztattujg ich rodzicéw, wprowadzajg w zycie rodzi-
céw nowe kategorie i doswiadczenia, ktérych jak dotad nie znali lub byli ich
pozbawieni. Mtodzi stajg si¢ wychowawczymi mentorami starszego pokolenia.
Innowacyjna, bo po raz pierwszy zastosowana w polskich kampaniach spo-
fecznych, jest autodefinicja 0séb dorostych. Pod kazdym ze zdje¢ (matki z cérka,
rodzicéw z cérka, ojca z synem) pojawia sie podpis: ,matka lesbijki”, ,rodzice
lesbijki”, , ojciec geja”. Ten zabieg jezykowy mozna odebra¢ jako aluzje do na-
stawienia Polakéw do homoseksualizmu, o czym byla mowa wcze$niej (chodzi
o wynik badania opinii publicznej CBOS z 2013 roku, gdzie ponad 50% respon-
dentéw zadeklarowato, ze nie akceptuje ekshibicjonizmu zwigzkéw homosek-
sualnych). Przyznanie si¢ do tego typu tozsamosci (rodzic, matka geja/lesbijki)
staje sie symbolicznym zdjeciem pietna spolecznego, zwigzanego z nieakcep-
tacja zwigzkéw jednopiciowych, gtéwnie przez pokolenie oséb dorostych.
Kampania ,Rodzice, odwazcie sie¢ méwi¢” odbylta sie¢ w 2013 roku, a rok
wczedniej mialo miejsce do$¢ znaczace wydarzenie medialne, ktére réwniez
dotyczylo tolerancyjnej postawy rodzica wobec homoseksualnosci swojego
dziecka. Chodzi o przypadek Agnieszki Holland, znanej w Polsce i na §wie-
cie rezyserki filmowej®. Podczas polskiej premiery filmu ,Janosik. Prawdziwa
historia” w marcu 2012 roku Agnieszka Holland zrobita zdjecie przed fotore-
porterami z cérka, Katarzyng Adamik. Niedlugo potem cérka dokonata pu-
blicznego coming out w wywiadzie opublikowanym przez magazyn ,Viva”,
gdzie wyznata: , Zakochatam sie w kobiecie. To nie jest tajemnica, ale w na-
szym kraju stanowi ciggle co$ egzotycznego”®. Wéwczas nie podata nazwiska
partnerki z uwagi na szacunek wobec jej prywatnosci. Jej zyciowa partnerka
okazala sie operatorka filmowa Olga Chajdas, z ktérg wspélnie udzielity wy-
wiadu ,Vivie” w 2013 roku, i pokazala sie¢ w telewizyjnym programie®. Ada-
mik byta nie tylko asystentka matki w ,,Janosiku...” czy ,,W ciemnosci”, stawiata
tez pierwsze kroki w rezyserii wlasnych projektéw (,,Boisko bezdomnych”) lub
realizowanych z partnerka (np. spektakl na podstawie adaptacji ksigzki Mariu-
sza Szczygta Zrob sobie raj). Naglosnieniu tematu zwigzku lesbijskiego sprzy-
jaly wywiady w prasie i telewizji, w ktérych Holland opowiadala o swojej

64 Rezyserka filmowa, od kilkunastu lat mieszkajgca za granicg, we Francji, znana z filméw ,Go-
raczka”, ,Kobieta samotna”, ,Plac Waszyngtona”, , Kopia mistrza”, ,Europa, Europa”, ,W ciem-
nosci”, ,,Gorejacy krzew”, rezyserka wielu seriali telewizyjnych, m.in. ,Ekipa”, http:/ culture.pl/
pl/tworca/agnieszka-holland.

65 Teraz jest mi fajniel, ,Viva” 2012, nr 5, s. 64-69, http: /polki.pl/viva_artykul.

66 http:/ pytanienasniadanie.tvp.pl/10732108 /rozmowa-z-alicja-kasia-adamik-i-olga-chajdas
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akceptacji mniejszosci seksualnych. Po pewnym czasie Agnieszka Holland
udzielita wywiadu zbulwersowana polityczng decyzja polskiego rzadu o od-
rzuceniu projektéw ustawy o zwigzkach partnerskich.

Z pozycji osoby obserwujacej pojawianie si¢ tematu homoseksualizmu
w réznego typu mediach mozna wywnioskowaé, ze oméwione powyzej wy-
wiady z Agnieszka Holland i Wladystawem Kowalskim posrednio przyczynity
sie do wzmocnienia perswazji kampanii spotecznej ,Rodzice, odwazcie si¢ mé-
wi¢”. Oboje zwigzani z kulturg, opowiadajgc o swoim liberalnym podejsciu do
zwigzkéw swoich dzieci, przelamali wstyd i kulturowe tabu. Ten temat bedzie
szeroko dyskutowany, poniewaz sam fakt nieskrepowanego moéwienia o ho-
moseksualizmie na tamach prasy czy na antenie telewizyjnej swiadczy o jego
wyjatkowym ,wyjsciu z szafy”.

7.4. Kampanie z apelem o0s6b wykluczonych

Kampania spoteczna pod nazwg , Mitos¢ nie wyklucza” zbiegla sie z po-
dejmowang przez polskich politykéw prébg zalegalizowania zwigzkéw part-
nerskich w 2010 roku. Jej hasto przewodnie w swoim charakterze nie byto
agresywne, to juz nie intymne zwierzenie ani opowieé¢ o bolesnym wyklu-
czeniu ze spoleczeristwa. Nazwa kampanii jest wiec mylaca, bo wydaje sie,
ze stuzy postawieniu tezy, pod ktéra moga podpisaé sie wszystkie pary ,ko-
chajgce inaczej”, pragnace zalegalizowad swoj zwigzek i w obliczu prawa mieé
podobne przywileje co pary heteroseksualne. Organizatorzy kampanii wyja-
$niali na stronie internetowej www.miloscniewyklucza.pl, ze projekt miat stu-
zy¢ ,,uéwiadomieniu idei zwigzku partnerskiego”, ,zwrdceniu uwagi na luki
w polskim prawie dot. zwigzkéw homoseksualnych”, a takze chcial pomoéc
w ,odwolywaniu sie do europejskich standardéw w walce o réwne prawa”?’.
Po raz pierwszy kampania spoteczna koncentrowata sie na potrzebie stworze-
nia ustawy sprzyjajacej zwigzkom homoseksualnym. Po raz pierwszy tez wer-
balizowata swéj zwigzek z do$wiadczeniami mniejszosci seksualnych z kra-
jow Europy Zachodniej. Wiadomo, ze ruch spoleczny oséb LGBT dziala tam
bardzo dynamicznie i ma wieloletnie doswiadczenia w lobbowaniu na rzecz
homoseksualistéw, zwtaszcza w zakresie wprowadzenia przepiséw pozwala-
jacych na zréwnanie ich prawa z prawami malzenistw. Dla przypomnienia,
w 2010 roku Polska jest w Unii Europejskiej juz 6 lat, a dzieki dostepowi do in-
formagji i rodowisk funkcjonujgcych w Europie Zachodniej polskie mniejszo-
Sci poznaly metody oddzialywania na parlamentarzystéw stanowigcych prawo.
Pary homoseksualne zaczely demonstracyjnie domaga¢ sie uporzadkowania
ich sytuacji prawnej, bowiem przez lata (zwlaszcza przez 20 lat demokracji),

67 www.miloscniewyklucza.pl
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z powodu braku ustawy nie moga by¢ w uregulowanym prawnie zwigzku.
Polska jest w tym czasie jednym z ostatnim krajéw w Europie, ktéry takich
zwigzkéw nie zalegalizowal®.

Intencja kampanii , Mitoé¢ nie wyklucza” jest na pozér oczywista. Jest nig
edukacja spoleczefistwa na temat istoty zwigzku partnerskiego osob jednej pici
(nazywanego zamiennie homoseksualnym) i wywarcie wplywu na rzadzacych
politykéw, by wprowadzili ustawe pozwalajgca na legalizacje ich zwigzkéw,
majacg konsekwencje prawne w sprawach dziedziczenia, $wiadczen socjal-
nych itp. Pomystodawcy kampanii zastosowali jednak kontrowersyjng metode
perswazji. Na plakatach i bannerach internetowych pojawily sie pary zblizone
do siebie, obejmujgce sie i przytulajace. Byto to 15 réznych par homoseksual-
nych, zaréwno gejow, jak i lesbijek. Zdjecia zwigzkéw partnerskich z hastem
,Miloé¢ nie wyklucza” to pierwsza odstona kampanii, wprowadzenie do na-
stepnej czesci, zaskakujacej z powodu wykorzystania motywu beztroskiego
dziecifistwa.

W warstwie wizualnej kolejnych plakatéw widoczne sg zdjecia tych samych
dorostych z czaséw gdy byli dzie¢mi. Kategorycznie i gorzko brzmi stwierdze-
nie pod zbiorowym zdjeciem wszystkich dzieci: ,,Gdy dorosng nie bedg miaty
réwnych praw”. Narrator z jednej strony wydaje sie by¢ bezlitosny w opisaniu
przyszioéci dzieci. Kieruje zarzut wobec nieokreélonego w tresci plakatu pod-
miotu odbierajgcego dzieciom co$ waznego. Tym czyms sg ,, réwne prawa”, kt6-
rych w wieku dzieciecym jeszcze nie rozumiejg, nie sg im do niczego potrzebne.
W dorostym zyciu jednak odczujg na swojej skoérze problem ,innosci”, ktéra
w sobie odkryja. Ta przykra teza narratora zostata zbudowana na emocjonalnej
empatii i wspétczuciu. Dzieci s3 podmiotami wymagajacymi wsp6lprzezywa-
nia, poniewaz dorosly $§wiat w przysztosci co$ im odbierze, co jest do nich
przynalezne. Przestanie to konstruuje znang i konwencjonalng wizje $wiata,
w ktérym dziecinstwo nalezy do archetypu beztroski i bezproblemowego zy-
cia, dorostoé¢ z kolei staje sie $wiatem nieprzyjaznym, w ktérym odbierane
sg dotychczasowe przywileje. Domaganie sie¢ poszanowania praw dzieci zo-
stalo zastosowane tu w spos6b przewrotny i alogiczny. W praktyce kulturowe;j,
w krajach demokratycznych szanujacych prawa czlowieka, ale takze w wielu
tradycyjnych koncepcjach pedagogicznych to osoba dorosta zabiega o bezpie-
czenistwo dziecka. Stosujac diagnoze Beaty Laciak, analizujgcej przemiany dys-
kursu medialnego o dzieciach, zauwazalny jest tu ,apel o zagwarantowanie
praw dziecku”®. Pomystodawcy kampanii zastosowali jednak konwencje in-
strumentalng, majacg znamiona absurdu.

68  Nawet uchodzace za katolickie kraje Irlandia i Hiszpania zezwolily na takie matzenstwa, wskutek
referendum (Irlandia) lub inicjatywy rzadowej (Hiszpania).
69 Dziecko we wspdlczesnej kulturze..., s. 286.
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Kolejng metoda u$wiadamiania problemu ,nieréwnosci praw” jest od-
wolanie sie do dziecifistwa i rodzinnych zdje¢ z przesziosci. Obok zdjecia
dziewczynki z przedszkola — stylizowanego na zdjecie pochodzace z rodzin-
nego albumu - znajduje sie jej narracja z czaséw dziecifistwa. Pod zdjeciem
u$miechnietej blondynki z wesolymi oczami mozna przeczytaé: ,Na zdje-
ciu mam 6 lat. Jako jedyna w przedszkolu miatam wlasng prywatng sesje
zdjeciowa. Podobno pozowatam jak zawodowa modelka. (...) Nie cierpie su-
kienki, ale na pierwsze prawdziwe spodnie bede musiata poczekaé jeszcze
dwa lata”. Wlasciwie mozna pokusi¢ sie o postawienie pytania, czy powyz-
sza narracja nie sugeruje odbiorcy, ze dziewczynka odkryje w sobie tozsamo$¢
mezczyzny i stanie si¢ transwestytg. Argumentem do snucia takich przypusz-
czen jest chociazby pojawienie sie w narracji dziecka ,prawdziwych spodni”,
na ktére czeka.

Wazng role spelnia w tych reklamach zastosowany kontrast miedzy opo-
wiedciami z dziecifistwa a Zzgdaniami ustawy o zwigzkach partnerskich. Kontra-
sty zawsze kategoryzujg dwie przestrzenie wystepujace obok siebie, podkre-
$lajg dwubiegunowos$¢ i réznice. Zasadniczo$¢ hasta ,,gdy dorosng nie beda
mialy réwnych praw” wskazuje na to, ze dziecinstwo ,,przysztych” gejow i les-
bijek jako takie bylo beztroskie, jednak dorosto$¢ (nazwana tu ,dorastaniem”)
bedzie dla nich gorzka i niesprawiedliwa. Jak wiadomo, wartosci zwigzane
z dzieckiem sg w polskiej kulturze wartosciowane pozytywnie. Naruszanie
godnosci dzieci, krzywdzenie ich, wykorzystanie ich naiwnosci stawalo sie
czesto tematem réznych kampanii spotecznych w Polsce (,,Zty dotyk”, ,Poda-
ruj dzieciom storice” itp.). W akcji ,,Mitoé¢ nie wyklucza” dochodzi do prze-
kroczenia granic w wykorzystaniu motywu nieszczesliwego dziecka, ktéremu
tzw. $wiat nie zapewni odpowiednich praw, naturalnie im przystugujacych,
ograniczonych w tej kampanii jedynie do prawa bycia w zwigzku z osobg tej sa-
mej plci. Nieszczescie dzieci zostalo tu potraktowane instrumentalnie, chociaz
buduje sie iluzje, ze zrédtem nieszczescia jest Swiat dorostych, ktérzy stanowia
w Polsce prawo lub to prawo wdrazajg w zycie. Dziecko staje si¢ implantem Z3-
dani homoseksualistéw, zostaje dopasowane do konwengji zaktadnika, ktéremu
odebrano wolnos¢ i oczywiste prawa. Kampania zostala wymyslona wbrew
zakorzenionemu w polskiej kulturze zatozeniu o tym, ze ,dziecko powinno
by¢ bezpieczne od przemocy dorostych””°. Wydaje sie wiec, ze kontrowersyjna
teza na temat mitosci, ktéra nie powinna wykluczaé ani stygmatyzowad, staje
sie rodzajem przemocy symbolicznej wobec dzieci wykorzystanych przez do-
rostych, ktérym zalezy gléwnie na wprowadzeniu nowych przepiséw praw-
nych. Wykorzystanie narracji dziecka ociera sie tu o zamierzong prowokacje.

70 J. Kurczewski, Dziecko we wspétczesnej kulturze Zachodu: Lolita, Harry Potter i Chlopcy z Wyspy Kora-
lowej, [w:] Dziecko we wspélczesnej kulturze..., s. 36.
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W polskim dyskursie o homoseksualizmie nie byto dotagd kampanii z wizerun-
kami matych dzieci. Chociaz od paru lat, jak zauwaza socjolog Beata Laciak,
na przykladzie show-biznesu, kindermarketingu i reklamy coraz czesciej dzieci
odgrywajg ,, doroste role””!. Czy pomystodawcom projektu mogto chodzi¢ o by-
cie pierwszym na rynku idei konstruowanych przez organizacje non-profit?
Znana z marketingu zasada ,najlepszy ten, kto pierwszy” mogtaby wyjasniaé
to odwazne obrazowanie.

Sposréd omawianych wezeéniej projektéw przygotowanych przez organiza-
cje Kampania Przeciw Homofobii ta wzbudzita najwiecej kontrowersji. O akgji
,Miloé¢ nie wyklucza” pisali dziennikarze , Gazety Wyborczej”, stosujgc me-
tody sprzyjania nagto$nieniu akgji, takie jak reportaz w ,Duzym Formacie”
(dodatku do ,Gazety Wyborczej”) ze zdjeciami dzieci w wieku przedszkol-
nym i wyraznym podpisem: , te dzieci nie bedg hetero”, ale tez elementy redak-
cyjne, jak wyrazne czcionki jednego z artykutéw pt. Geje i lesbijki od przedszkola,
czy czesta prezentacja plakatéw kampanijnych.

Kolejnym przykltadem zbulwersowania kampanig spoleczng ,Milos¢ nie
wyklucza” jest odmowa sprzedazy powierzchni reklamowej w autobusach
miejskich. Na ekspozycje plakatéw nie zgodzili si¢ wiasciciele firm wynajmu-
jacych noéniki reklamowe w autobusach w kilku miastach: Suwalkach, Etku,
Inowroctawiu, Kedzierzynie-Kozlu. W Suwatkach argumentowano odmowe,
powotlujac sie na pobudzenie emocjonalne pasazeréw: ,Plakaty moglyby na-
ruszy¢ dobra osobiste suwalczan. Regulamin zabrania umieszczania plakatéw,
ktérych tre$¢ mogtaby naruszy¢ cudze uczucia””2. W Etku réwniez brano pod
uwage reakcje pasazeréw: ,Naszymi autobusami jezdzg gtéwnie osoby star-
sze, konserwatywne. Nie mozemy dopusci¢ do tego, zeby wpadly w zly na-
stréj”. W Inowroctawiu posunieto sie do tezy o homofobii mieszkaricéw i prze-
widywaniu agresywnych zachowan: ,Spoteczenistwo nie jest gotowe na ogla-
danie takich plakatéw. Ludzie zniszczyliby je”7?. W Kedzierzynie-Kozlu nie
zdecydowano sie na kampanie, bo przewidziano nie tylko oburzenie pasa-
zeréw, ale tez demonstracje mniejszosci seksualnych oburzonych nietoleran-
¢ja ich odmiennosci, o czym $wiadczy wypowiedz: ,,Nasza decyzja wzbudzi
wiele kontrowersji. Albo bedg protestowaé mieszkaricy, albo organizacje wal-
czace o prawa homoseksualistéw” 7. Te wszystkie reakcje na kampanie , Mito§é
nie wyklucza” — chociaz dotycza wtasciwie tylko czterech miast — sg sympto-
mem niezrozumienia intencji pomystodawcéw. Przekaz kierujacy sie intencja
u$wiadomienia ,idei zwigzku partnerskiego” i zawierajacy zadanie ,ustawy

71 B. Laciak, Zakoriczenie, [w:] Dziecko we wspolczesnej kulturze..., s. 288.

72 http: / www.kampaniespoleczne.pl/kontrowersje,3119 kto_nie_chce_patrzec.na_homoseksualne_
pary

73 Ibidem.

74 http: / www.kampaniespoleczne.pl/kontrowersje
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o zwigzkach partnerskich” spotkat sie¢ z odrzuceniem czesci spoleczefistwa.
Mozna jedynie przypuszczaé, ze stalo sie to z powodu nietolerancji dla tego
typu zwigzkoéw i przeswiadczenia odbiorcéw o przekroczeniu etycznych granic
w kampanii.

8. Kampanie internetowe i inne wydarzenia medialne

Prezentacja pogladéw, uczué i zadan oséb homoseksualnych wykraczata
poza noéniki kampanii spotecznych (plakaty, ulotki, bilbordy). Dzieki aktyw-
noéci organizacji oferujacych wsparcie oséb LGBT cze$ciowo przeniosta sie
do internetu. Warto odnotowac akcje spoteczne apelujace o tolerancje, a zara-
zem pietnujgce zachowania homofobiczne. Jedng z innowacyjnych kampanii
byta ,Homofobia? Sprawdzamy!””> (2011), przygotowana przez torunskie Sto-
warzyszenie , Pracownia Réznorodnosci”, dotyczaca przestepstw homofobicz-
nych. Bilbordy kampanii zachecaly do zglaszania , przestepstw z nienawiéci”
doswiadczanych przez osoby LGBT (ale niezgtaszanych Policji), do ktérych zali-
czono: grozby, wyzwiska, napasci i pobicia. Pracownicy stowarzyszenia z dumga
wypowiadali sie o konieczno$ci zmian w polskim prawie karnym. Nawigzy-
wali do aktywnos$ci $rodowisk mniejszoéciowych, ktére zmusily rzady kilku
europejskich krajow do wprowadzenia prawa zakazujgcego , mowy nienawi-
$ci” ze wzgledu na orientacje seksualng”.

Kampania spoteczna , Jestem lesbijkg” (2012), przygotowana przez organi-
zacje ,Lambda”, apelowala o przekazanie 1% podatku na cele statutowe or-
ganizacji. Zamieszczajgc na miejskich bilbordach, w reklamie prasowej i inter-
netowej zdjecie liderki ,,Lambda”, Ygi Kostrzewy, miala na celu poinformo-
wanie o funkcjonowaniu organizacji, ktéra ,pomaga gejom i lesbijkom zrozu-
mie¢ siebie”””.

Inna kampania pod nazwa ,Po prostu milos¢”? (2012) byta wspierana
przez osoby znane i rozpoznawane: aktorke Marie Seweryn, dziennikarza ,Ga-
zety Wyborczej” Piotra Pacewicza, polityka Janusza Palikota, choreografa Mi-
chala Pir6ga i znanego posta Roberta Biedronia. Kampanie spoteczne sg dyna-
miczne, zmieniajg swoj charakter i noénik medialny, prébuja zwréci¢ na sie-
bie uwage przy pomocy metod znanych z kultury popularnej. Jedng z nich

75 http:/ www.spr.org.pl/2011/01/23 /homofobia-sprawdzamy /

76 Takie prawo uznajagce ,przestepstwa homofobiczne” funkcjonuje w 12 krajach Europy: Belgii,
Danii, Niemczech, Estonii, Hiszpanii, Francji, Irlandii, Holandii, Portugalii, Szwecji, Rumunii
ina Litwie.

77 http: / www.kampaniespoleczne.pl/kampanie, 2239 jestem_zapachem_kawy_jestem _lesbijka_
malinami jestem

78  http: / www.kampaniespoleczne.pl/kampanie,2172,prosze nie_mylic_milosci-z_aktem_seksualnym
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jest chociazby spot , Homofobia szkodzi Tobie i Twojemu otoczeniu”” (2014),
ktéry zamieszczono w internecie. Mial on charakter trailera do filmu sensa-
cyjnego, ale emitowany byt w kinach przed seansami filmowymi. W nagraniu
wzieli udziat aktorzy mtodego pokolenia, znani z wielu popularnych seriali:
Katarzyna Herman (,,Wszystko przed nami”), Piotr Garlicki (,Na dobre i na
zte”), Mariusz Drezek (,Przyjaciétki”), Wojciech Zieliniski (,,Lekarze”), ktérzy
w licznych wywiadach i na konferencji prasowej rozpoczynajgcej akcje mowili
o swojej tolerancji wobec homoseksualizmu®. W scenach wspomnianego spotu
mezczyzna, przykladny ojciec pracujacy w korporacji, ma sfinalizowaé wazny
kontrakt z parg biznesmendw, ktérzy okazuja sie homoseksualistami, co staje
sie dla niego Zrédlem niematej frustracji. Z powodu uprzedzeri wynegocjo-
wanie umowy okazuje sie dla niego bardzo trudne. W konsekwencji docho-
dzi do uruchomienia w nim spirali nieufnosci na tyle, ze bohater doszukuje
sie homoseksualistow we wszystkich otaczajgcych go ludziach. Przesladow-
cze halucynacje prowadzg go do posadzenia wlasnej zony o intymne kontakty
z kobietg.

W przekazach medialnych pojawily sie rézne formy percepcji tego pomy-
stu. Wojciech Lazarowicz, komentujac przestanie spotu ,Homofobia szkodzi”,
zauwazyl, ze filmik sugeruje choroby psychiczne oséb nietolerujagcych homo-
seksualizmu. Wedtug niego, to zbyt daleko posuniety wniosek, co sprawia, ze
projekt jest nieskuteczny, gdy chodzi o nowe metody walki o tolerancje®!. Pro-
ducent spotu przekonuje z kolei, ze chciat pokazaé problem homofobii w Pol-
sce wbrew utartym konwencjom wystepujagcym w wielu kampaniach, gdzie
to osoby LGBT sg ofiarami spoleczefistwa. Z narracji filmu wynika, ze ofiarg
stygmatyzacji i wykluczenia moze by¢ takze czlowiek obawiajacy sie os6b ho-
moseksualnych. Ponosi on podwdéjng porazke, bo jest niekorzystnie postrze-
gany w korporacji, a wyobrazone fobie majg wplyw na jego psychike i relacje
z rodzing.

Przedstawiony temat byt dla pomystodawcéw akcji forma aluzji do dyskusji
toczacych sie w tym czasie w polskich mediach na temat homofobii polskiego
spoleczeristwa. Homofobia, rozumiana jako nieuzasadniony lek przed inno-
$cig??, zostata uznana przez Srodowisko oséb LGBT jako gléwny powdéd nie-
uchwalenia ustawy o zwigzkach partnerskich w Polsce, bedgcej jednym z ostat-
nich krajéw w Europie, ktéry nie stworzyt takiej ustawy. Przyktad kampanii

79 http: / tv.wirtualnemedia.pl/film /homofobia-szkodzi-tobie-i-twojemu-otoczeniu-spot

80  Gwiazdy seriali przeciwko homofobii, http: / www.swiatseriali.pl/seriale/lekarze-936 /news-gwia
zdy-seriali-przeciwko-homofobii,nld,1015339.

81 Wojciech Lazarewicz, Czy homofob jest wariatem, http:// wojciechlazarowicz.natemat.pl/72277,czy-
homofob-jest-wariatem.

82 Homofobia” w Stowniku jezyka polskiego PWN oznacza ,silng nieche¢ do homoseksualistéw i ho-
moseksualizmu”; inne synonimy homofobii: awersja, irracjonalny strach, wrogosc.
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,Homofobia szkodzi” pokazuje, ze koncentracja na indywidualnych skutkach
wrogiej postawy odwraca perspektywe problemu nietolerancji i fobii. We wcze-
$niejszych kampaniach spolecznych to osoby homoseksualne przedstawiano
jako pokrzywdzone i dyskryminowane. We wspomnianym trailerze odsuniety
od spotecznej akceptacji jest mezczyzna znany ze swoich obaw przed innoscig,
ktére doprowadzaja go do choroby psychiczne;.

Innymi przyktadami wyjécia poza ramy reklamy spotecznej w prezenta-
¢ji problemu zwigzkéw jednoplciowych sa filmy poswiecone homoseksuali-
stom i lesbijkom. Pionierski okazal sie¢ dokumentalny film Roberta Gliriskiego®
pt. ,Homo.pl” z 2007 roku, wyprodukowany na zlecenie telewizji HBO i wie-
lokrotnie tam emitowany. Osoby wystepujace w filmie odpowiadaly na ten
sam zestaw pytan dotyczacych ich zycia®: kiedy rozpoznaly swojag homosek-
sualno$é?, jak zareagowata na to rodzina i najblizsze otoczenie?, jak doszto do
poznania sie par?, jak radzg sobie w codziennym Zyciu?, jaki jest ich stosunek
do legalizacji zwigzkéw par homoseksualnych?, jak odnoszg sie do kwestii
wychowywania dzieci w tych zwigzkach? Jednym z najnowszych filméw fa-
bularnych jest obraz pt. ,Plynace wiezowce” z 2013 roku, nakrecony przez
mlodego rezysera, Tomasza Wasilewskiego. Fabute stanowi dramat 30-letnich
bohateréw odkrywajgcych swojg homoseksualng tozsamos¢ i rozdarcie miedzy
wyborem pomiedzy miloécig do kobiety a mezczyzng. W pewien sposéb film
przypomina amerykariski obraz , Tajemnica Brokeback Mountain”®. Inny film
z 2013 roku pt. ,W ukryciu”, w rezyserii Jana Kidawy-Bloniskiego, opowiadat
0 niespodziewanym uczuciu pomiedzy Polkg a ukrywajacg sie w jej miesz-
kaniu Zydéwka. Oczywiscie, interpretacja i percepcja tych i innych filméws
oraz zwigzane z tym kontrowersje moga by¢ tematem innej niz ta publikacji,
jednakze warto o nich wspomnieé¢, poniewaz nakfadajg sie czasowo na kam-
panie spoteczne wymienione wcze$niej. A to moze decydowaé o synergicz-
nej funkeji przekazéw medialnych, ktére — poprzez koncentracje na podob-
nym temacie i emisje w podobnym czasie — wzmacniajg przestanie kazdego
z przekazéw.

83 Rezyser znany jest z filméw fabularnych, wielokrotnie nagradzanych na filmowych festiwalach
w kraju i za granica; do najwazniejszych trzeba zaliczy¢: ,Wszystko, co najwazniejsze”, ,Czes¢
Tereska”, ,Wr6zby kumaka”, http: / www.filmweb.pl/person/Robert+Glifiski-10545.

84 http: / www.filmpolski.pl/fp/index.php?film=4222641; http: // filmoznawcy.pl/?page_id=29&post=
123

85 Amerykansko-kanadyjski dramat z 2005 r. ,Tajemnica Brokeback Mountain” (rez. Ang Lee) to
zdobyweca trzech Oscaréw, dwéch nagréd BAFTA i czterech Ziotych Globéw. Film ze wzgledu
na tematyke probowano zdyskredytowac jeszcze przed jego obejrzeniem. Zakazano dystrybugji
filmu w amerykariskim stanie Utah, w Chinach, w Malezji i w krajach muzulmanskich. Przeciwko
nominagji filmu do Oscara protestowali chrzeScijariscy konserwatysci z USA.

86 Innym polskim filmem dystrybuowanym w kinach sieciowych byl ,Idealny facet dla mojej dziew-
czyny” z 2009 r., gdzie gtéwne bohaterki sg feministkami, lesbijkami walczacymi o swoje prawa.
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9. Podsumowanie - skandal i ocieplenie wizerunku

Kampanie z wizerunkami homoseksualistéw pojawiajg sie w polskiej prze-
strzeni publicznej coraz czeéciej. Temat tabu staje sie coraz bardziej widoczny
w mediach i $wiadomosci Polakéw. Zauwazenie kontrowersyjnego problemu
byto mozliwe dzieki reklamom o charakterze spolecznym, przygotowanym
przez organizacje non-profit, ktére pojawily sie w przestrzeni publicznej w la-
tach 2004-2013. Ich réznorodno$¢ i oryginalno$¢ mozna bylo zauwazy¢ tak
samo w poruszanej tematyce, jak i zastosowanym jezyku.

Wiegkszos¢ oméwionych kampanii spolecznych miata na celu uswiadomie-
nie i edukacje spoteczeristwa. Niektére z nich deklarowaly , pomoc” w zrozu-
mieniu probleméw nowoczesnych zwigzkéw partnerskich. I chociaz spotkaé
mozna bylo projekty, ktérych intencjg byla dostownie ,, walka” z mentalno$cig
Polakéw, to generalnie kazdy z nich na swéj sposéb postulowat zmiane mysle-
nia, przewartoSciowanie uprzedzen i stereotypéw zwigzanych ze zwigzkami
0s6b tej samej plci. Pomystodawcy kampanii diagnozowali problemy zwigz-
kéw, ale i pojedynczych homoseksualistéw, do ktérych to probleméw zali-
czali: doSwiadczanie nietolerancji, dyskryminacji i wykluczenia spotecznego
oraz trudno$ci z ujawnieniem swojej orientacji seksualnej w srodowisku.

Wyodrebnione kategorie kampanii spotecznych poparte przyktadami z pol-
skich mediéw dowodzily, Ze przestanie grup mniejszo$ciowych mozna zbudo-
waé na podstawie réznych tematéw. Raz jest to diagnoza powszechnej dys-
kryminacji gejéw i lesbijek, innym razem — potrzeba identyfikacji zbiorowe;
albo znalezienia wsparcia w cztonkach rodziny. Zastosowane w kampaniach
reklamy probowaly pelni¢ funkcje integracyjng Srodowisk mniejszosciowych,
proponujac integracje w duzych miastach (,,Nie jeste$ sam...”) lub w mlodzie-
zowej grupie réwiedniczej (,,Spoko, ja tez!”).

Wraz z rozwojem aktywnosci organizacji wspierajacych grupy LGBT za-
uwazalne byly coraz to odwazniejsze konwencje perswazyjne, gdzie za ko-
nieczne uwazalo sie wykorzystanie szokujacej tresci lub formy. Co prawda,
pierwsze projekty operowaly jezykiem agresywnym, sugerujagcym psycholo-
giczny podzial: ,my - oni”, zarzucaly powszechne stosowanie ,mowy nie-
nawisci”, uzywaty wulgaryzmoéw (,lesba, pedat”) lub mtodziezowego slangu
(,spoko, ja tez”). Po pewnym czasie tagodzily surowy ton i stawialy tezy
o prawie do zycia w wolnosci swoich przekonan. Nie byloby w tym nic
kontrowersyjnego, gdyby nie fakt wiaczenia w symboliczng przestrzen re-
klam z wizerunkami czlonkéw rodziny (,Rodzice, odwazcie si¢ moéwic”)
i dzieci w wieku przedszkolnym (,Milos¢ nie wyklucza”). Sam fakt wyko-
rzystania tych wizerunkéw okazat sie bulwersujacy i przez dlugi czas byl dys-
kutowany w érodowisku dziennikarzy i ekspertéw od marketingu. Ta ostat-
nia kampania byla przykladem wywolania skandalu w spotecznoéciach lo-
kalnych. Odbiorcy nie zaakceptowali jej eksperymentalnej formy, a dodat-
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kowo, przedmiotem dyskusji stala si¢ nie sama tres¢ reklamy, a pytania
o etyczne granice jej twoércéw. Badania opinii publicznej z 2013 roku wyka-
zujg wysoki wskaznik nieakceptacji takich zwigzkéw wsréd Polakéw. Trud-
noéci wiekszosci respondentéw z przyznaniem, ze pary homoseksualne sa
rodzing lub Zze powinny mieé¢ te same prawa co tradycyjne malzeristwa,
dowodzg slabej skutecznosci kampanii spotecznych. Prawdopodobnie wiec
daleko nam jeszcze do ,normalizacji dyskursu mniejszoéci seksualnych”®,
o ktérym to zjawisku pisal Z. Melosik, podajac przyklady amerykanskiej
kultury.

Mata efektywnoé¢ kampanii spolecznych dotyczaca zwigzkéw homosek-
sualnych w Polsce prowokuje do postawienia jeszcze kilku pytan. Jaka jest
celowos¢ kampanii nawolujagcych do tolerancji: ujawnienie swojej orientacji
i wydobycie na $wiatlo dzienne poczucia pokrzywdzenia chowanego przez
lata w ,,szafie”? Kto jest wladciwym adresatem reklam spotecznych: spoteczen-
stwo akceptujgce tradycyjne wzory kulturowe? Czy zyjace wbrew tym wzorom
grupy mniejszosciowe szukajace integracji? Konserwatywnie mys$lacy Polacy,
ktérzy sa zgorszeni perwersja mniejszoéci seksualnych? Czy ludzie oburzeni
uprzedzeniami, odwotujacy sie do zachodnioeuropejskich, a wiec liberalnych,
stylow zycia? Wydaje sie, ze odbiorcami mogg by¢ réwniez niektérzy poli-
tycy postrzegani przez grupy LGBT jako niechetni ustawie o zwigzkach part-
nerskich i demokratyzacji prawa mniejszosci. Kogo wtaéciwie majg przekona¢
rodzice osé6b homoseksualnych, , oddajac” swoja twarz i nazwisko kampanii
spolecznej? Podobnych do siebie ojcéw i matki? Czy mlodziez wstydzaca sie
odkrycia przed rodzing swojej tozsamosci ptciowe;j?

Nie da sie unikng¢ takich pytani, nie mozna tez przed nimi uciekaé. Wy-
daje sie, ze ewolucja kampanii spotecznych pokazuje, ze ich pomystodawcy
koncentruja sie juz nie tylko na nietolerancyjnych — wedtug nich — Polakach
i konserwatywnych politykach. W polskiej przestrzeni medialnej na znacze-
niu przybiera wspélnotowa funkcja reklam z wizerunkiem homoseksualistéw.
Proéby i apele ,niech nas zobacza!”, , nie jeste$ sam!” sg traumatyczne dla os6b
je wypowiadajacych. Niemniej jednak, mimo swego dramatyzmu, ksztattujg
one swoistg i nowg w polskiej kulturze audiowizualnej tozsamos¢ zbiorowa
homoseksualistéw. Z réznych powodéw kulturowych i obyczajowych takich
wizerunkéw przez diugi czas nie byto. Teraz zaskakujg swojg réznorodnoscia,
czasem przelamujac stereotypy, a czasem testujac wrazliwos¢ potencjalnych
odbiorcow.

” 177

87 Z. Melosik, Kryzys meskosci..., s. 39.
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Ibidem, s. 120.

. Artykut z publikacji zbiorowej cytuje sie, podajac kolejno: inicjal imienia autora

z kropka, nazwisko, tytul artykulu kursywa, przecinek, nastepnie [w:] tytul publi-
kacji zbiorowej kursywa, inicjal imienia redaktora (redaktoréw) z kropka, nazwisko,
tom, miejsce wydania i rok, strony, np. F. Bossowski, Nowela Justyniana 115-Statut Li-
tewski I R. IV. Art. 13 (14), Statut Litewski II i III R. VIII. Art. 7.-T. X. cz. 1 Art. 167,
[w:] Ksigga pamigtkowa ku uczczeniu czterechsetnej rocznicy wydania Pierwszego Statutu
Litewskiego, red. S. Ehrenkreutz, Wilno 1935, s. 107-121; G. Baltruszajtys, History of the
Roman Law Department at the Warsaw University, [w:] Au-deld des frontiéres. Mélanges
de droit romain offerts @ Witold Wolodkiewicz, édités par M. Zabtocka et J. Krzynéwek,
J. Urbanik, Z. Stuzewska, t. 1, Varsovie 2000, s. 35-36.

Haslo encyklopedyczne cytuje sie, podajac kolejno: inicjat imienia autora z kropka,
nazwisko, tytul hasta kursywa, przecinek, nastepnie [w:] tytut publikacji zbiorowej
kursywa, inicjal imienia redaktora (redaktoré6w) z kropka, nazwisko, tom, miejsce
wydania i strony (szpalty), np. R. Taubenschlag, Miinzverbrechen, [w:] Real-Encyclopdidie
der classischen Altertumswissenschaft, eds. A. Pauly, G. Wissowa, t. XVI (1), Stuttgart 1933,
szp. 455-457.

Artykul z gazety codziennej cytuje sig, podajac kolejno: inicjat imienia autora z kropka,
nazwisko, tytul artykulu kursywa, tytul gazety w cudzystowie ,...”, dzienng date
wydania, np. L. Zalewski, Brak zgody to réwny podziat na dziecko, ,Dziennik Gazeta
Prawna” z 4 listopada 2013 r., s. B3.



12.

13.

14.

15.

Recenzje nalezy cytowaé w nastepujgcy sposéb: skrét rec., inicjat imienia autora re-
cenzji z kropka, nazwisko, tytul czasopisma w cudzystowie ,,...”, cyframi arabskimi
rok wydania, numer (zeszyt), cytowane strony, przecinek, nastepnie [z:] inicjat imie-
nia autora recenzowanej pracy z kropka, nazwisko, tytul pracy, miejsce i rok wydania,
np. Zob. rec. A. Berger, ,Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft” 1925, nr 21, s. 191-195, [z:] U. Willamowitz-Moellendorff, Staat und Ge-
sellschaft der Griechen und Romer bis zum Ausgang des Mittelalters, Leipzig-Berlin 1923.
Orzeczenia sagdéw lub trybunatéw cytuje sig, podajgc kolejno: nazwe orzeczenia, na-
zwe organu, ktéry je wydat, date wydania, sygnature akt oraz, jesli orzeczenie byto
publikowane — miejsce publikacji i numery stron, np. Orzeczenie SN z 13 stycznia
1965 r., I CR 464/64, OSNCP 1965, nr 10, poz. 171.

Akty prawne cytuje sie w nastepujacy sposéb: Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.); Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. —
Prawo budowlane (t.j. Dz. U. 2010 r. Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.).

Strone internetowa nalezy podawaé¢ w nastepujacy sposéb: http:/ www.ms.gov.pl
(25.09.2013).
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