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Zast¢pcze macierzynstwo a prawo karne —
ocena obecnego stanu prawnego

Problematyka zastepczego macierzynstwa w perspektywie prawnokar-

nej nie doczekata si¢ w dotychczasowej literaturze wigkszej uwagi'. Licz-
ba tekstow jej poswigconych (czy tez fragmentow wigkszych opracowan)
jest niewielka?. Niniejszy artykut nie jest monograficznym studium na ten

1

Znaczniej czg$ciej omawiane sa cywilne i filiacyjne aspekty tego zjawiska, oraz prowa-
dzone sa badania prawnoporownawcze. Por. np. J. Holocher, M. Soniewicka,
Analiza prawna umowy o zastepcze macierzynstwo, ,,Prawo i Medycyna” 2009, nr 3,
8. 43-60; M. Mikluszka, Czy mozna kupié¢ dziecko, czyli problemy prawne i etycz-
ne zwiqzane z macierzynstwem zastepczym, wW: Wspolczesne wyzwania bioetyczne,
red. L. Bosek, M. Krélikowski, Warszawa 2010, s. 322-337; M. Safian, w: Prawne
problemy ludzkiej prokreacji, red. W. Lang, Torun 2000, s. 292-305; M. Fras,
D. Btazewicz, Rezim prawny macierzynstwa zastepczego na tle porownawczym,
,,Problemy Wspodtczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Porownawczego”
2008, nr 6,s.31-67, Z. Pe ptowska, Zastepcze macierzynstwo w prawie USA, ,,Prawo
i Medycyna” 2006, nr 6, s. 33—47; S. Oraniec, Unowy o macierzynstwo zastepcze
wedftug common law w Australii, ,,Prawo i Medycyna” 2009, nr 1, s. 112-123.

M. Gatazka, Prawo karne wobec zastepczego macierzynstwa, w: lus et Lex. Ksigga
Jubileuszowa ku czci Profesora Adama Strzembosza, red. A. Debinski, A. Grzeskowiak,
K. Wiak, Lublin 2002, s. 117-131; S. Tarapata, Problematyka zawierania i wyko-
nywania umow o tzw. ,,macierzynstwo zastepcze” w kontekscie zastosowania normy
sankcjonujqcej wynikajqcej z przepisu art. 253 § 1 k.k. — penalizujqcej handel ludzmi,
referat wygltoszony dn. 28 111 2009 r. w Krakowie podczas konferencji: Handel ludzmi na
tle regulacji krajowych i miedzynarodowych prawa karnego materialnego i procesowe-
go. Rodzaje, zwalczanie, zapobieganie; M. G ata zk a, Prawo karne wobec prokreacji
pozaustrojowej, Lublin 2005, w szczegoélnosci rozdz. VII, s. 319-384; J. Postulski,
Dziecko jako przedmiot czynu zabronionego, Gdansk 2007, s. 234; V. Konarska-
-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim prawie karnym, Torun 1999, s. 140. Zaznaczy¢
jednak trzeba, ze dwoje wskazanych na koncu autorow nie pisze o zastgpczym macie-
rzynstwie, a jedynie rozwaza penalizacj¢ zachowania polegajacego na organizowaniu
adopcji przed narodzeniem si¢ dziecka w perspektywie obowiazujacego do 8 IX 2010 r.
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temat, ale wskazaniem na problemy zwigzane z nowelizacja Kodeksu kar-
nego z dnia 20 maja 2010 r.%, a takze na luki, jakie wystepuja w systemie
prawnym w tej materii. Obejmuja one nie tylko regulacje prawnokarne, ale
bez wigkszego ryzyka pomytki mozna powiedzie¢, ze problemy, z ktérymi
musi si¢ styka¢ w tym zakresie prawo karne, sa efektem braku regula-
cji w prawie cywilnym, rodzinnym czy administracyjnym®. Stan prawny,
w ktorym tego typu zjawisko nie jest opisane przepisami prawa pozytywne-
go, uzna¢ trzeba za bardzo niepozadany’. Nikogo nie trzeba przekonywac,
ze budzi ono powazne kontrowersje etyczne i moralne. Majac na uwadze,
jakich dobr prawnych dotyka, konieczna jest w tym zakresie wypowiedz
ustawodawcy.

Rozwazania trzeba rozpocza¢ od wytlumaczenia, co faktycznie ozna-
cza zjawisko zastgpczego macierzynstwa. Badania nad nim najwcze$niej
prowadzone byly w krajach anglosaskich, a ich wyniki zostaly recypowane
w polskim pi$miennictwie. Na uzytek niniejszego artykulu przyjmuje, iz
macierzynstwo zastgpcze, to praktyka polegajaca na tym, iz kobieta po-
zostaje w cigzy dla innej kobiety z zamiarem przekazania jej dziecka po
porodzie®. Definicja ta jest jedna z pierwszych, jakie zostaly wykreowane
i w zasadzie na jej podstawie tworzone byty kolejne. Oparta za$ zostata na
badaniach prowadzonych w Wielkiej Brytanii przez Mary Warnock’. Za jej

art. 253 § 2 k.k. Por. tez w tej perspektywie: R. K rajew sk i, Przestepstwo nielegal-
nego organizowania adopcji, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 10, s. 18—19. Podkresli¢ tez
trzeba, ze proézno doszukiwac si¢ wypowiedzi dotyczacych wprost zastegpczego macie-
rzynstwa u komentatoréw przepiséw art. 253 k k., a obecnie art. 189a § 1 czy art. 211a k k.
Dz.U. Nr 98, poz. 626. Ustawa weszta w zycie 8 IX 2010 r., wprowadzajac do Kodeksu
karnego legalna definicj¢ handlu ludZzmi, a takze zmieniajac systematyke kodeksu w za-
kresie penalizacji tego zjawiska, jak i przestgpstwa organizowania nielegalnej adopcji.
Juz w2006 r. sygnalizowat je M. Ne st or o w i ¢ z, Prokreacja medycznie wspomagana
i inZynieria genetyczna — koniecznos¢ regulacji prawnych, ,,Prawo i Medycyna” 2006,
nr 2, s. 5-8. Braki regulacji w tym zakresie potwierdzit Adam Fronczak, podsekretarz
stanu w Ministerstwie Zdrowia w odpowiedzi z dn. 25 VI 2008 r. na interpelacjg posel-
ska nr 3165, http://orka2.sejm.gov.pl/I1Z6.nsf/main/3A6473C4.

L. Bosek, analizujac konstytucyjne modele regulacji zagadnien wspomaganej prokre-
acji, okresla brak regulacji jako ,,model pierwotny” i odnosi si¢ do niego krytycznie.
L. B o s ek, Modele regulacyjne wspomaganej prokreacji w swietle standardow konsty-
tucyjnych, w: Wspotczesne wyzwania..., op. cit., s. 156—162.

Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology,
Her Majesty’s Stationery Office, London 1984, s. 42, http:/www.hfea.gov.uk/docs/
Warnock Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and
Embryology 1984.pdf.

M. Watachowska, Macierzynstwo zastepcze w systemie common law, ,,Panstwo
i Prawo” 2003, nr 8, s. 99.
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pomoca, majac na uwadze, ze jest to pewna praktyka, mozna opisaé¢ wiele
r6znych zachowan, mogacych podlegac ocenie z punktu widzenia realizacji
znamion réznych typow czyndéw zabronionych. Przytoczona definicjg pro-
buje si¢ w roznym kierunku modyfikowa¢, np. dodajac do niej kryterium
zrzeczenia sig¢ praw rodzicielskich przez kobietg, ktora dziecko urodzita,
czy tez przeniesienia ich na konkretne osoby®. Nie jest w tym miejscu ko-
nieczne jej uszczegoélawianie®. Zaden polski akt prawny nie zawiera zreszta
takiego okreslenia. Latwo wigc zauwazy¢, ze to zjawisko nie poddaje si¢
w tatwy sposob kategoryzacji.

Na problem zastgpczego macierzynstwa dodatkowo naktada si¢ zagad-
nienie stosowania pozaustrojowych technik medycznych celem dokonania
zaptodnienia, czy tez transferu embrionu lub gamet'. Zakre$lajac ramy
rozwazan, wskazg zachowania, ktére mozna uzna¢ za praktyke macierzyn-
stwa zastepczego oraz te, ktére sa z nia zwiazane 1 tez moga pozosta-
wacé w orbicie zainteresowan prawa karnego. Nie dokonuje w tym miejscu
zadnego ograniczenia podmiotowego. Oczywiste wydaje si¢ dokonywanie
oceny zachowan osob szczegdlnie zainteresowanych tym procesem, to jest
dawcow gamet (rodzicow genetycznych), kobiety, ktora rodzi dziecko (mat-
ki biologicznej), czy osob, ktore chca je wychowywaé, a nie sa z nim
genetycznie czy biologicznie zwiazani (rodzice socjologiczni)!!. Nie moz-
na jednak zapomina¢ o wszelkiego rodzaju posrednikach uczestniczacych
w tej praktyce, np. o sedzim, ktory wydaje postanowienie o przysposobieniu,
czy o osobie, ktora kojarzy zainteresowane strony. Przyjecie takiej optyki
pozwala, moim zdaniem, na odejscie od prezentowanego w dotychczaso-
wym pi$miennictwie ujgcia, ktore analizuje zastgpcze macierzynstwo tylko
w perspektywie dotychczasowego art. 253 k.k., penalizujacego w § 1 handel
ludZzmi, za§ w § 2 organizowanie adopcji wbrew przepisom ustawy w celu
osiagniecia korzy$ci majatkowej'2. Majac na uwadze mozliwe taczenie si¢

8 Por.np.J. Holocher, M. Soniewicka, op. cit, s. 44; M. Safian, w: Prawne

problemy..., op. cit., s. 292.

Por. np. J. Holocher, M. Soniewicka, op. cit, s. 44-45 M. Fras,
D.Btazewicz, op. cit., s. 32-36.

Nazewnictwo medyczne przyjmuj¢ w rozumieniu nadanym mu przez art. 3 projek-
tu ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie
Bioetycznej i zmianie innych ustaw — www.law.uj.edu.pl/karne/index.php/Remository/
View-details/INNE-MATERIALY/137-Projekt ustawy o _ochronie_genomu_ludzkie-
go i _embrionu_ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznej.pdf.

Terminologi¢ zaczerpnatem z J. Holocher, M. Soniewicka, op. cit., s. 44-45.
Jest to nazewnictwo powszechnie uzywane w polskim pismiennictwie .

Tak M. Gatazka, Prawo karne wobec zastepczego..., op. cit., s. 120—124. Obecnie
art. 189a § 1 k.k. i art. 211a k.k.
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tej tematyki z problemami prokreacji pozaustrojowej, w sytuacji, gdy zaro-
dek jest tworzony poza organizmem matki i transferowany do ciata suro-
gatki, sprobujg ujac ja jako cato$¢!®. Zatem do wyobrazenia sa nastgpujace
zachowania, ktére mozna opisa¢ jako macierzynstwo zastgpcze rozumiane
jako pewna praktyka (zbior roznych zachowan):

— ogloszenie o sprzedazy/darowiznie gamet;

— ogloszenie o noszeniu ciazy (zaréwno gdy dotyczy ono dziecka biolo-
gicznego, jak i transferu embrionu do macicy obcej genetycznie kobiety);

— ogloszenie o posrednictwie w zawieraniu umowys;

— poszukiwanie stron umowy (matki biologicznej, rodzicow genetycz-
nych i socjologicznych);

— stworzenie ludzkiego embrionu;

— transfer embrionu;

— diagnostyka przedimplantacyjna, pobranie komorek macierzystych
z embrionu, zamrozenie embrionu, zniszczenie embriondw nadliczbowych;

— zawarcie umowy o zastgpcze macierzynstwo;

— niewywiazanie si¢ z takiej umowy;

— zrzeczenie si¢ przez rodzicow biologicznych praw rodzicielskich;

— przekazanie dziecka rodzicom socjologicznym,;

— wystapienie przez rodzicow socjologicznych z wnioskiem o przyspo-
sobienie;

— orzeczenie przez sad przysposobienia przez rodzicow socjologicz-
nych;

— oswiadczenie ojca socjologicznego o uznaniu dziecka;

— zaplata wynagrodzenia na rzecz posrednika/firmy zajmujacej si¢ or-
ganizowaniem zastgpczego macierzynstwa.

Podane wyliczenie ma oczywiscie charakter przyktadowy. Nie spo-
sob analizowa¢ po kolei poszczegdlnych zachowan, lecz ich wymienienie
pozwala na przyjecie pewnej perspektywy badawczej, to jest wyodregb-
nienie trzech etapow czasowych w praktyce macierzynstwa zastgpczego:
stworzenie embrionu i jego transfer, okres ciazy oraz przekazanie dziec-
ka rodzicom socjologicznym. Zaproponowany podziat ma jedynie utatwié¢
spojrzenie na problem, gdyz poszczegélne zachowania moga zaistnie¢
w réznych momentach czasowych. Na przyklad zawarcie umowy o za-

13 Przyznaé trzeba, ze ocena tego, kto mogtby podlega¢ odpowiedzialnosci karnej, jest
bardzo trudna z uwagi na aksjologiczne i moralne dylematy jakie stoja przed osobami
zaangazowanymi w jakikolwiek sposéb w macierzynstwo zastgpcze. Moim zdaniem naj-
pierw nalezy odpowiedzie¢ na pytanie o przedmiotowy, a dopiero potem o podmiotowy
zakres penalizacji.
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stgpcze macierzynstwo moze nastapi¢ przed stworzeniem embrionu albo
dopiero w trakcie cigzy.

Analizujac pierwszy z czasowych etapow praktyki zastgpczego macie-
rzynstwa, to jest stworzenie embrionu i jego transfer (o ile ma to miejsce),
stwierdzi€ trzeba, iz tego typu zachowania nie sa karalne i w prawie polskim
nie stanowia przestgpstwa ani wykroczenia'®.

W szczegdlnoscei nie realizuja znamion typow czyndw zabronionych
opisanych w rozdziale 10 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, prze-
chowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow'>. Zgodnie bo-
wiem z art. 1 ust. 2 pkt 1 ustawy, jej przepiséw nie stosuje si¢ do pobierania,
przeszczepiania komorek rozrodezych, gonad, tkanek zarodkowych i ptodo-
wych oraz narzadéw rozrodczych lub ich czgséci. Regulacja ta zgodna jest
z intencja ustawodawcy, ktory podczas prac nad ustawa wskazal, iz materia
ta powinna sta¢ si¢ przedmiotem odrebnej regulacji'.

Nie wydaje si¢ rowniez, aby same te czynnosci, dokonane zgodnie
z zasadami sztuki lekarskiej, realizowaty znamiona przestgpstw przeciwko
zyciu 1 zdrowiu, przy czym obecnie nie budzi zadnych watpliwosci, ze
polskie prawo karne chroni zycie od poczgcia, az do $mierci'’. W obecnym
stanie prawnym nie istnieje przepis penalizujacy tego typu zachowania. Sta-
nowisko Mariana Filara, ktéry wskazuje na taka mozliwo$¢, gdy zachowa-
nie lekarza nie wypelnia standardu lege artis zdekodowanego na podstawie
umow migdzynarodowych (nawet tych przez Polske nieratyfikowanych),

4 Tak W. Wr 6 b el, Zaplodnienie in vitro i pozyskiwanie komérek macierzystych z ludz-
kich embrionow — na co pozwala polskie prawo, ,Medycyna Praktyczna” 2010, nr 6,
s. 168—-173. Por. tez: M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 220-234;
M. Zelichowski, Prawnokarna ocena pobierania embrionalnych komérek macie-
rzystych, CPKiNP 2000, z. 2, s. 69-82; M. Gatazka, Prawo karne wobec prokre-
acji..., op. cit., s. 15-20, 170-192 i 319-384; M. G atazk a, Prawnokarna ochrona
ludzkiego embrionu in vitro, ,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 5, s. 23—40. Z uwagi na fakt,
iz na ten temat istnicje do$¢ bogata literatura, watek ten w niniejszym artykule bedzie
bardzo ograniczony. Ponadto zauwazy¢ trzeba, ze o zastgpczym macierzynstwie mozna
moéwic takze w sytuacji, gdy do zaptodnienia dochodzi w sposob naturalny, a matka
podczas ciazy czy przed nia, decyduje si¢ na oddanie dziecka po urodzeniu rodzicom
socjologicznym. Nie zawsze zatem w praktyce zastgpczego macierzynstwa mamy do
czynienia z prokreacja medycznie wspomagana.

15 Dz.U. Nr 169, poz. 1411 ze zm.

16 Druk 3856 Sejmu IV Kadencji, http:/orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf/wgdruku/3856/

$file/3856.pdf.

Por. przekonujace argumenty M. Gatazki, ktora wskazuje, iz w zakresie ochrony odpo-

wiednich przepisow karnych moze miesci¢ si¢ takze ludzki embrion. M. Gatazka,

Prawnokarna..., op. cit., s. 26-30.



10 Wojciech Gorowski

choc¢by nawet bylo zgodne z regutami sztuki lekarskiej (w zakresie prze-
prowadzenia samego zabiegu)'®, uzna¢ nalezy za sprzeczne z zasada nullum
crimen sine lege w jej aspekcie dostatecznej okreslonosci. W przypadku
zagadnien szczegolnie kontrowersyjnych (a ze wzgledow aksjologicznych
niewatpliwie omawiana materia do takich nalezy) zasada ta musi by¢ szcze-
golnie respektowana.

Nie podejmujac si¢ blizszego przytaczania i komentowania istniejacych
w pismiennictwie pogladow dotyczacych problematyki zwiazanej z tworze-
niem, transferem czy niszczeniem embrionow, cheiatbym tylko wskazac, ze
nie wydaje si¢, aby podejmowanie tych zachowan w ramach praktyki za-
stepczego macierzynstwa zmieniato ich prawnokarng oceng. Co najwyzej,
z uwagi na cel i specyfike tego zjawiska, mozna zaryzykowac twierdze-
nie, ze ocena taka stanie si¢ jeszcze bardziej skomplikowana. Zastepczego
macierzynstwa nie mozna traktowac jako medycznej terapii nieptodnosci.
Celem tego zjawiska jest zaspokojenie spotecznej i biologicznej potrzeby
posiadania potomstwa, w sytuacji gdy medyczne techniki wspomagania
rozrodu nie sa mozliwe do zastosowania. W perspektywie pytania o odpo-
wiedzialno$¢ karna za tworzenie embrionéw poza organizmem matki, jest
to kolejna warto$¢, ktora nalezy wzia¢ pod uwagg przy ocenie takich zacho-
wan. Nie mozna rowniez zapomnie¢ o dobru dziecka, ale ujgtym tutaj takze
w nieco innej perspektywie, to jest jego prawa do poszukiwania rodzicow
genetycznych czy biologicznych.

Szerzej w niniejszym artykule chcialbym natomiast poruszy¢ problemy
zwiazane z prawnokarna ocena zachowan podejmowanych juz w okresie,
gdy matka zastepcza pozostaje w ciazy, jak i tych, gdy po rozwiazaniu do-
chodzi do przekazania dziecka rodzicom socjologicznym.

Poza zakresem rozwazan pozostaja sytuacje, ktore w prosty sposob
mozna rozwiazaé za pomoca obecnych regulacji kodeksowych. Mam tu na
mysli przerwanie ciazy przez surogatke, w sposob opisany w art. 152—154
k.k."” Z uwagi na konstrukcje tych typdw, mozliwa jest oczywiscie woOw-
czas odpowiedzialnos¢ jedynie rodzicow socjologicznych za opisane w nich
zachowania, czy tez lekarza dokonujacego aborcji®®.

18 Warunkiem takiej odpowiedzialnosci jest wystapienie niekorzystnych nastepstw zdro-

wotnych u pacjenta. Podstawa za$ owego modelu lege artis jest zachowanie bgdace
leczeniem nicodwracalnej bezptodnosci. Por. M. Filar, op. cit., s. 220-234.

Znamig ,,ciaza” w rozumieniu wskazanych przepisow nie jest zwiazane z tozsamoscia
genetyczna matki i ptodu. Ciaza w rozumieniu tych przepisow jest wige takze rozwdj
dziecka w organizmie surogatki.

Np. matka genetyczna i socjologiczna, po uzyskaniu informacji, iz ptdéd obarczony jest
wada genetyczna, zamiast witamin podaje surogatce $rodek powodujacy poronienie.

20
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Z uwagi na klauzulg z art. 157a § 3 k.k., matka zastgpcza nie podlega
karze za uszkodzenie ciata dziecka poczetego.

Ciekawszy problem wiaze si¢ z ewentualng odpowiedzialnoscia za dzie-
ciobdjstwo. Jest to typ indywidualny. Za uprzywilejowany typ zabojstwa
moze odpowiada¢ tylko ,,matka”. Ustawodawca nie uzywa tutaj blizszego
doprecyzowania, choc¢by tak jak jest to obecnie okreslone w art. 61° k.r.o.
Mozna wigc powiedzieé¢, ze kazda matka (socjologiczna, genetyczna czy
biologiczna) moze by¢ podmiotem zdatnym do popetnienia tego przestgp-
stwa, lub tez — majac na uwadze regulacje cywilnoprawna — stwierdzic¢, ze
odpowiada¢ w oparciu o art. 149 k.k. moze tylko kobieta, ktéra dziecko
urodzita®. Przyjecie ktoregokolwiek z pogladéw prowadzi tak naprawde
do tozsamego rezultatu, gdy wezmie si¢ pod uwage pozostate znamiona
tego typu: w okresie porodu, a szczegdlnosci pod wptywem jego przebiegu.
Z uwagi na to, ze tagodniejsza odpowiedzialno$¢ za zabodjstwo wiaze si¢
z fizjologicznym 1 psychicznym stanem zwigzanym z porodem traktowa-
nym jako fizyczne urodzenie dziecka, nie jest mozliwa odpowiedzialno$¢
matki socjologicznej czy biologicznej za dzieciobojstwo, chocby zachowa-
nie sprawcze miato miejsce kilka dni po porodzie (gdy dziecko zostato
przekazane natychmiast przez surogatke). W takiej sytuacji wchodzi w gre
skazanie za typ podstawowy zabdjstwa, a ewentualne watpliwosci co do
stanu psychicznego tych osob oceniaé nalezy przez pryzmat zasad ogolnych,
to jest otwartej klauzuli zawinienia z art. 1 § 3 k.k. i art. 31 k.k.

W powyzszym zakresie nie sposob doszukac si¢ zadnych odmiennosci
w odpowiedzialnosci karnej tylko z uwagi na fakt, ze dane zachowania
sa elementem praktyki macierzynstwa zastgpczego. Z tego moze jedynie
wynika¢ inny modus operandi sprawcy. Ingerencja w zdrowie czy zycie
dziecka poczgtego dokonana w sposdb bezprawny i opisany w kodeksie
karnym podlega wigc penalizacji bez wzgledu na to, czy jest zwiazana
z praktyka macierzynstwa zastgpczego.

Najwigcej kontrowersji niewatpliwie wzbudzaja zas zachowania, ktore
Zwigzane s z zawarciem umowy o macierzynstwo zastgpcze, posrednicze-
niem w jej zawarciu czy wykonaniu, co oznacza takze pomoc w dokonaniu
przysposobienia dziecka przez rodzicéw socjologicznych. W dotychcza-
sowym piSmiennictwie brak bylo jednoznacznych wypowiedzi, co takze
oznacza, ze nikt nie opowiedziat si¢ wprost za karalnoscia tego typu zacho-
wan. Rozwazania prowadzone byty glownie w oparciu o niecobowiazujacy

2l Tak: A. Zol1, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, t. 11, red. A. Zoll, Warszawa 2008,
s. 251; B. Michalski, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1, red. A. Wasek,
Warszawa 2006, s. 256.
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juz art. 253 k.k., penalizujacy handel ludzmi i organizowanie adopcji dzieci
wbrew przepisom ustawy.

Zastanowic¢ si¢ nalezy, czy nowelizacje kodeksu karnego, to jest z jednej
strony wprowadzenie ustawowej definicji handlu ludzmi oraz skreslenie
art. 253 k.k., i z drugiej strony przeniesienie typu handlu ludzmi do art. 189a
k.k. (rozdziat: Przestgpstwa przeciwko wolnosci), a nielegalnego organizo-
wania adopcji do art. 211a k.k. (rozdzial: Przestgpstwa przeciwko rodzinie)
co$ w rzeczonej materii zmienito?

Wprowadzenie normatywnej definicji handlu ludzmi bylo odpowiedzia
ustawodawcy na pojawiajace si¢ w doktrynie glosy o niezgodnosci polskie-
go unormowania z prawem migdzynarodowym??, ale takze, jak si¢ wydaje?,
na zarzuty naruszenia przez ustawodawce zasady nullum crimen sine lege
w jej aspekcie dostatecznej okre§lonosci’*.

Obecnie obowigzujaca definicja stanowi transpozycj¢ uregulowan mig-
dzynarodowych do polskiego systemu prawa?. Sktada si¢ ona z czterech
elementdéw: opisu zachowania sprawcy (werbowanie, transport, dostarcza-
nie, przekazywanie, przechowywanie, przyjmowanie), sposobu jego dzia-
lania (zastosowanie przemocy, grozby bezprawnej, uprowadzenia, podste-
pu, wprowadzenie w btad lub jego wyzyskanie, wyzyskanie niezdolnosci
do nalezytego pojmowania przedsigbranego dziatania, naduzycie stosunku
zalezno$ci, wykorzystanie krytycznego potozenia lub stanu bezradnosci,
udzielenia przyjgcia korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy
osobie sprawujacej opieke lub nadzor nad inna osoba), celu zachowania
sprawcy (wykorzystanie innej osoby), oraz okreslenia podmiotu tych czyn-
no$ci wykonawczych (osoba). Zatem aby doszto do realizacji znamion wy-
stepku opisanego w art. 189a § 1 k.k. sprawca musi zachowac¢ si¢ w sposob
i w celu w jakim opisuje to ustawa. Artykut 115 § 22 k.k. wprowadza je-
den wyjatek: jezeli zachowanie sprawcy dotyczy matoletniego, stanowi ono
handel ludzmi, nawet gdy sprawca nie uzyl metod lub srodkow opisanych
powyzej.

22 Por. w szczegolnosci E. Zielinska, O potrzebie zmian kodeksu karnego w zwiqzku
z ratyfikacjq protokotu o zapobieganiu oraz karaniu handlu ludzmi, ,,Studia Iuridica”
2006, nr XLVI, s. 337-344.

23 Cho¢ nie wystawia tego wprost uzasadnienie nowelizacji, jak i dyskusja toczona pod-
czas procesu legislacyjnego. Por. s. 13—17 uzasadnienia ustawy: http://orka.sejm.gov.pl/
Druki6ka.nsf/0/94CAE24A920218A6C12576480039A49F/$file/2387.pdf.

24 Zarzut taki podniost L. Gard o cki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 303-304.

%5 Por. s. 13 uzasadnienia ustawy: http:/orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/94CAE24A
920218A6C12576480039A49F/$file/2387.pdf.
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Wprowadzenie takiej regulacji, na pierwszy rzut oka, zdaje si¢ roz-
wiazywac¢ problem kwalifikacji przekazania dziecka w ramach realizacji
umowy o macierzynstwo zastepcze jako handlu ludzmi. Przesadza o tym
wymienienie w tej definicji celu, w jakim ma dziata¢ sprawca. Ustawa mowi
o celu wykorzystania, oraz zawiera przyktadowe wyliczenie takich kierun-
kowych nastawien (wszelkie formy wykorzystania seksualnego, w pracy
czy ustugach o charakterze przymusowym, w zebractwie, niewolnictwie,
lub w kazdej innej formie, jezeli poniza to ludzka godnos¢, lub w celu
pobrania komorek, tkanek czy narzadéw wbrew przepisom ustawy). Ma-
jac na uwadze, ze ustawodawca nie wymienil tutaj posiadania potomstwa
lub adopcji, nie wydaje si¢ mozliwa interpretacja, iz cel taki jest wyko-
rzystaniem czlowieka. Powyzsze wyliczenie, cho¢ oczywiscie nie mozna
przyzna¢ mu charakteru wyliczenia enumeratywnego, odpowiada inten-
cjom ustawodawcy, ktory w uzasadnieniu ustawy wprost wskazuje na akty
prawa miedzynarodowego, ktore byly podstawa nowelizacji kodeksu. Zaden
z nich nie wypowiada si¢ za$ na temat probleméw zwiazanych z adop-
cja, czy wprost zastgpczym macierzynstwem. Te materi¢ reguluja bowiem
inne konwencje czy umowy multilateralne®®. Zatowa¢ jedynie nalezy, ze
ustawodawca expressis verbis nie wylaczyt tego rodzaju celu zachowan
sprawcy spod pojecia handlu ludzmi. Majac bowiem na uwadze zupetnie
nieostra klauzulg: ,,lub w inny sposob poniza ludzka godnos¢”, mozna si¢
spodziewa¢ glosow przekonujacych o penalizacji zachowan polegajacych
na przekazaniu dziecka rodzicom socjologicznym w wykonaniu umowy
0 zastgpcze macierzynstwo. Zauwazy¢ jednak trzeba, iz sformutowanie to
odnosi si¢ w tekscie ustawy do pracy czy ustug o charakterze przymuso-
wym, zebractwa i niewolnictwa, co pozwala na konstatacjg, iz nie sposob
owej godnosci odnosi¢ do praktyk zastepczego macierzynstwa. Nie rozwia-
zuje to jednak problemu, bowiem ogodlna klauzula zawarta w tym przepisie
(w celu wykorzystania cztowieka) daje ewentualna podstaweg do stwierdze-
nia, ze realizacja znamienia czasownikowego, bedaca elementem praktyki
macierzynstwa zastepczego, jezeli podmiotem czynnosci wykonawczej jest
matoletni, narusza godno$¢ cztowieka, a wigc jest zachowaniem karalnym.
W dotychczasowym pismiennictwie podnoszono powszechnie, iz przestegp-
stwo handlu ludZmi chroni, oprocz wolnosci cztowieka, jego godnosc?’.

26 Oczywiscie nie istnieje obecnie osobny akt prawa miedzynarodowego publicznego, do-
tyczacy tylko i wprost macierzynstwa zastgpczego.

27 Por. W. G6rowski, Przestepstwo handlu ludzmi (wybrane zagadnienia), ,,Panstwo
i Prawo” 2007, nr 12, s. 64—66 i powotana w przyp. 9 literatura.
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W perspektywie tak mocnego jej zaakcentowania w art. 115 § 22 k.k., po-
glad ten zdaje sig¢ by¢ aktualny®®. O ile zgadzam si¢ z tym pogladem, to nie
jestem zwolennikiem twierdzenia, ze mozliwa jest penalizacja tego typu
zachowan w ramach praktyki zastgpczego macierzynstwa, w oparciu o typ
handlu ludZzmi®. Wyktadnia prowadzaca do takiego wniosku nie jest tylko
wykladnig literalng, a musi opiera¢ si¢ o badanie intencji ustawodawcy, co
zawsze rodzi watpliwosci z punktu widzenia zasady dostatecznej okreslo-
nosci czynu zabronionego, zwlaszcza w sytuacji, gdy mowimy o naruszeniu
tak abstrakcyjnego i pojmowanego indywidualistycznie dobra prawnego,
jakim jest ludzka godno$¢. W istniejacym stanie prawnym nie widz¢ wigc
podstaw do dalszej dyskusji, czy dziecko staje si¢ przedmiotem przestep-
nego handlu w przypadku zastgpczego macierzynstwa, czy tez motywacja
zwiazana z tym zjawiskiem (stworzenie nowej rodziny, nowego zycia) po-
woduje, iz godno$¢ dziecka nie zostaje naruszona®.

Argumentéw dla wsparcia powyzszych tez dostarcza takze zmiana sys-
tematyki kodeksowej i uznanie przez ustawodawceg przestgpstwa handlu
ludZmi za skierowanego przeciwko wolnosci. Zatem to wolnos¢ jest gtow-
nym, za§ godno$¢ jedynie pobocznym przedmiotem ochrony?!. Badajac czy

2 To, iz w tekécie przepisu godno$é odnosi si¢ tylko i wylacznie do czesci zachowan
sprawcy, moim zdaniem oznacza jedynie podkreslenie przez ustawodawcg ich naganno-
sci. Cel wykorzystania cztowicka, w jakim ma dziata¢ sprawca handlu ludzmi, zawsze
oznacza naruszenie godnosci cztowicka, o ile oczywiscie sa zrealizowane znamiona
czasownikowe opisane w art. 115 § 22 k.k.

Za karalny handel ludzmi M. Kramska uznaje przekazanie dziecka przez surogatke
rodzicom socjologicznym. Nie uzasadnia jednak w zadne sposob swojego stanowiska,
poza podniesieniem chybionego argumentu, iz penalizacja w oparciu o art. 189a § 1 k.k.
mozliwa jest z uwagi na zmiang znamienia czasownikowego w pordwnaniu z uchylonym
art. 253 § 1 k.k. Zmiana ta, to jest zastapienie sformutowania ,,uprawia” czasownikiem
,dopuszcza si¢”, powoduje tylko i wytacznie, ze penalizacji podlega juz pojedyncze
zachowanie bedace handlem ludZzmi, podczas gdy poprzednio w tym zakresie istnia-
ty kontrowersje w pismiennictwie i orzecznictwie. Zmiana tego znamienia w zaden
jednak sposdb, z uwagi na istnienie definicji legalnej handlu ludzmi, nie wptywa na
okreslenie zachowan sprawczych, ktore sa opisane w art. 115 § 22 kk. M. Kramska,
Problematyka prawna macierzynstwa zastepczego — regulacje prawnomiedzynarodowe
i krajowe, tekst dostepny na stronie: www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&i-
d=688&PHPSESSID=953¢1236366cc8bdaefc6a3857440b6c.

Podkreslam, ze odrgbna kwestig jest dyskusja §wiatopogladowa na ten temat.

Pomijam w tym miejscu zasadno$¢ postugiwania si¢ terminami: gtdwny i poboczny
przedmiot ochrony, jak réwniez dywagacje na temat samego tego pojgcia. Rowniez ana-
liza samego pojgcia wolnos¢, jako przedmiotu ochrony w prawie karnym, wymagataby
odrgbnego opracowania. Por. M. M o z g aw a, Odpowiedzialnos¢ karna za bezprawne
pozbawienie wolnosci (art. 165 k.k.), Lublin 1994, s. 21-33.
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doszto do naruszenia wolnosci, trzeba za§ bra¢ pod uwagg takze element
subiektywny, to jest dolegliwo$¢ psychiczna istniejaca po stronie ofiary®2.
Przyjmuje si¢ wigc, ze pewne kategorie 0sob nie moga subiektywnie odczu-
wac naruszenia swojej wolnosci, mimo ze w sposob obiektywny im przystu-
guje. Takimi podmiotami wydaja si¢ by¢ kilkudniowe (tygodniowe) dzieci
przekazywane w ramach praktyki zastgpczego macierzynstwa rodzicom
socjologicznym. Rozumiejac wolnos$¢ jako uprawnienie do czegos$, w tym
wypadku do posiadania rodziny, zaspokojenia swoich potrzeb zyciowych,
nie da si¢ chyba powiedzie¢, iz dochodzi do jej naruszenia. Praktyka za-
stgpczego macierzynstwa nie roézni si¢ bowiem w tym aspekcie niczym od
adopcji uregulowanej przepisami prawa i uwazanej z oczywistych powodow
za zjawisko pozadane.

Ponadto nowelizacja Kodeksu karnego wprowadzila penalizacj¢ czyn-
nos$ci przygotowawczych przestgpstwa handlu ludzmi (art. 189a § 2 k.k.).
W konsekwencji, jesli doj$¢ do wniosku, ze przekazanie dziecka rodzi-
com socjologicznym (ktoére moze nastgpowaé przy pomocy posrednika lub
bezposrednio) jest dopuszczeniem si¢ handlu czlowiekiem, to penalizacja
obejmowalaby wszelkie czynno$ci przygotowawcze — a wigc wyszukiwanie
matki zastepczej, zawarcie umowy. Problematyczne w tej perspektywie sta-
1o by si¢ nawet stworzenie embrionu i jego transfer, gdy juz z gory byloby
wiadomo, iz urodzone dziecko zostanie przekazane rodzicom socjologicz-
nym?.

Na marginesie nalezy tylko doda¢, iz art. 189a § 1 k.k. nie moze mie¢
zastosowania do handlu komorkami rozrodczymi czy tez embrionami
z uwagi na opis przedmiotu czynnosci wykonawczej — cztowiek. Wprowa-
dzenie karalnosci przygotowania powoduje juz jednak pewna watpliwose,
jesli do handlu takimi komoérkami dochodzi w celu pozniejszego handlu
ludZzmi. Brak mozliwosci uznania przekazania dziecka jako realizacji zna-
mion art. 189a § 1 k.k. powoduje jednak bezkarno$¢ czynnosci przygoto-
wawczych.

Rodzi si¢ jednak pytanie, dotychczas w literaturze karnistycznej nie
stawiane, czy zawarcie umowy o zastgpcze macierzynstwo nie narusza

32 Jest to poglad powszechny w pi$miennictwie. Por. ibid., s. 32-33.

3 W niniejszym artykule pominigto problem form stadialnych popetnienia omawianych
typow czyndéw zabronionych. Poza wskazywanym tu wyjatkiem opiera si¢ ona o ogdlne
zasady kodeksowe. Skoro bowiem dokonanie (realizacja wszystkich znamion) budzi
powazne watpliwosci z punktu widzenia ztamania norm sankcjonowanych, to oczywiste
jest, ze szukanie odpowiedzialnosci na przedpolu naruszenia dobra jest tym bardziej
obarczone tym problemem.
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godnosci surogatki, co mogloby oznaczaé, ze jednak realizuje znamiona
handlu ludZzmi**. Na gruncie poprzedniej regulacji wyrazitem poglad, iz
realizuje znamiona handlu ludzmi takze zachowanie polegajace na niele-
galnym pobraniu narzadow cztowieka w celach transplantacyjnych (poza
regulowanym obrotem). Obecna regulacja kodeksowa wprost wskazuje, ze
podjete w tym celu zachowania realizuja znamiona art. 189a § 1 k.k. na-
wet gdy istnieje zgoda osoby, od ktorej pobiera si¢ komorki, narzady czy
tkanki®. Czy zatem udostgpnienie wlasnego organizmu, majac na uwadze
procesy, jakie zachodza podczas ciazy, w celu urodzenia dziecka, ktore na-
stgpnie zostanie przekazane rodzicom socjologicznym, mozna okresli¢ jako
zachowanie podjete w celu pobrania narzadow, tkanek i komoérek? Moim
zdaniem nie mozna uzna¢, iz dochodzi do handlu ludzmi. Po pierwsze,
cho¢ ciaza jest bardzo skomplikowanym procesem zachodzacym w ludzkim
organizmie, to w jej trakcie nie dochodzi do pobrania narzadow, tkanek
czy komorek. Organizm tworzy nowe komorki i nie mozna powiedziec, ze
bycie w cigzy z zamiarem przekazania dziecka po urodzeniu odbywa si¢
wlasnie w celu naruszenia integralno$ci organizmu przez odtaczenie tkanek
czy komorek. Po drugie, art. 115 § 22 k.k. mowi o ich pozyskaniu wbrew
przepisom ustawy. Jasne jest, ze chodzi w tym przypadku o przepisy wska-
zywanej juz ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow?®. Zaden za$ jej przepis (ani
zaden inny w systemie prawa) nie zakazuje zachodzenia w ciazg¢ oraz, co juz
stwierdzono, przepisy tego aktu prawnego nie dotycza obrotu komoérkami
rozrodczymi.

Jak juz wskazano, w dotychczasowym pismiennictwie karnistycznym
dyskusja, jaka toczyta si¢ wokot zastepczego macierzynstwa, ogniskowata
si¢ wokot typow opisanych w art. 253 k.k. Nowelizacja Kodeksu karnego
z 20 maja 2010 r. dokonata rowniez zmiany w zakresie przestgpstwa niele-
galnego organizowania adopcji. Podobnie jak w przypadku handlu ludzmi,
zmienita si¢ systematyka kodeksu. Jednak sam opis jurydyczny nie zo-
stal zmieniony. Obecnie przestgpstwo organizowania adopcji dzieci wbrew

3% Woéwczas osobami realizujacymi znamiona byliby rodzice socjologiczni, czyli posred-
nicy w zawarciu takiej umowy.

Na marginesie nalezy wskazaé, iz przy przyjeciu, ze dobrem chronionym jest godnos¢,
znamig za zgoda nie ma znaczenia normatywnego. Poglad ten dodatkowo wspiera literal-
na wyktadnia obecnej regulacji. Wszystkie sposoby zachowania si¢ sprawy wymienione
w art. 115 § 22 k.k. zakladaja bowiem wplyw na psychike sprawcy, co powoduje, ze
wyrazona w takich okolicznos$ciach zgoda jest prawnie irrelewantna.

36 Dz.U. Nr 169, poz. 1411 ze zm.
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przepisom ustawy znajduje si¢ w rozdziale XXVI kodeksu karnego i jest
przestgpstwem przeciwko rodzinie i opiece (art. 211a § 1).

Nie powinno juz, przynajmniej na pierwszy rzut oka, budzi¢ watpli-
wosci, iz przedmiotem ochrony jest tylko i wylacznie dziecko i jego dobro.
Na gruncie poprzednio obowiazujacego art. 253 § 2 k.k. podnoszono takze,
iz przedmiotem ochrony sa réwniez pewne procedury adopcyjne wpro-
wadzone przez panstwo’’. Majac na uwadze, iz przepis byl umieszczony
w rozdziale przestgpstw przeciwko bezpieczenstwu publicznemu, mozna
byto przyja¢ taka argumentacj¢. Obecnie nie wydaje si¢ ona zasadna’.

Dla prowadzonych rozwazan szczegodlne znaczenie ma zdekodowanie
tre$ci znaczeniowej sformutowania: ,,wbrew przepisom ustawy”. W pismien-
nictwie spotyka si¢ rézne wypowiedzi na ten temat. Wyrazane byly one na
gruncie poprzednio obowiazujacego stanu prawnego, lecz nie stracity na
aktualno$ci. Sformutowaniu temu nie po§wigcano wiele uwagi wskazujac,
iz chodzi o sprzeczno$¢ z odpowiednimi przepisami kodeksu rodzinnego
i opiekunczego® lub tez wskazywano na inne jeszcze przepisy*’.

Wydaje si¢ jednak, iz taka interpretacja (sprzeczno$¢ tylko z kodeksem
rodzinnym i opiekunczym) nie jest uprawniona i wynika ze zwyczajowego
spojrzenia na instytucj¢ adopcji jedynie przez pryzmat jej materialnopraw-
nych podstaw opisanych wiasnie w kodeksie rodzinnym i opiekunczym. Ra-
cje ma Radostaw Krajewski, iz owo sformulowanie moze dotyczy¢ innych
ustaw (autor ten stusznie wskazuje na ustawg o pomocy spotecznej), czy
tez kodeksow (kodeks postegpowania cywilnego). Sformutowanie: ,,wbrew
przepisom ustawy” to klasyczne odestanie blankietowe. Majac wigc na uwa-
dze postulat dostatecznej okreslonosci typu czynu zabronionego, pewne
watpliwo$ci moze budzi¢ opieranie si¢ takze na przepisach wykonawczych
(cho¢by do wspomnianej ustawy o pomocy spolecznej), lecz wydaje sig tez,
ze 1 one moga stuzy¢ za podstawe rekonstrukcji typu z art. 211a k.k.*!

7 M.Mozgawa, w: M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik,
M. Mozgawa, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 493;
M.Pomeranska-Bielecka, Komercyjna adopcja dzieci, w: Handel dziec¢mi, wy-
brane problemy, red. Z. Lasocik, M. Koss, L. Wieczorek, Warszawa 2007, s. 48—49.
Na gruncie obecnie obowiazujacych przepiséw podtrzymuje ja: M. Mozgawa, w:
M.Budyn-Kulik, [i inni], op. cit., teza 1 kom. do art. 211a.

° Ibid., s. 492, E. Ptywaczewski, w: Kodeks..., t. 1, op. cit., s. 403; A. Marek,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 470.

7. Cwiakalski wskazuje na przepisy wykonawcze, nie precyzujac jednak co pod nimi
rozumie. Z. Cwiakalski, w: Kodeks..., t. 11, op. cit., s. 1159.

Tego typu wykladni¢ w sytuacji odestan blankietowych dopuszcza TK. Por. uzasadnie-
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Takie stanowisko prowadzi jednak do daleko idacych konsekwencji
i pozwala uzna¢ czg$¢ zachowan opisywanych na poczatku niniejszego ar-
tykutu jako elementy praktyki zast¢pczego macierzynstwa za zachowania
karalne wlasnie w oparciu o art. 211a k.k.

W pierwszej kolejnosci nalezy sig¢ zastanowi¢ nad trescia normy sank-
cjonowanej, ktora mozna odczytaé z art. 211a k.k.*? Istnienie klauzuli nor-
matywnej: ,,wbrew przepisom ustawy” moze mie¢ rozne znaczenie. Moze
decydowaé o ograniczeniu zakresu bezprawnosci lub karalno$ci®. Wazne
jest wigc ustalenie wartosci, jakie ustawodawca w tym przypadku chce
chronic.

Jezeli przyjmiemy, ze dobrem chronionym jest, oprocz dobra dziecka,
takze rodzina czy opieka, a w blizszej perspektywie — godnos¢ surogatki
czy prawo matki biologicznej do posiadania potomstwa, to wydaje sig, ze
kazde zachowanie podjete wbrew przepisom ustawy bedzie bezprawne.
Racje do wyliczenia tych roznych dobr chronionych znajdziemy w decyz;ji
ustawodawcy o umieszczeniu tego typu czynu zabronionego w rozdziale
przestepstw przeciwko rodzinie i opiece. Dotychczas przepisy te znajdowa-
ly si¢ w rozdziale przestepstw przeciwko porzadkowi publicznemu, a wige
ustawodawca nie byt pewny, jakie dobra chroni. W zwiazku z tym, normy
sankcjonowanej nalezy poszukiwa¢ w odpowiednich regulacjach kodek-
su rodzinnego i opiekunczego dotyczacych zaréwno przysposobienia, ale
i cho¢by stosunkéw migdzy rodzicami i dzie¢mi**, ale takze innych ustaw
moéwiacych o organizowaniu adopcji. Nie jest tatwo okresli¢ doktadnie tres¢
takiej normy, o ile w ogole jest to mozliwe*. Szczegbdlne znaczenie ma tu-

nie wyroku TK z 26 XI 2003 r., SK 22/02, OTK ZU 2003, nr 9A, poz. 97; wyrok TK
z 21 VII 2006 r., P. 33/05, OTK ZU 2006, nr 7A, poz. 83.

Przyjmuj¢ poglad, iz mozliwe jest organizowanie adopcji dziecka, ktore jeszcze nie
jest narodzone. Jest to bowiem typ formalny, do realizacji jego znamion nie potrzeba
zaistnienie skutku w postaci adopcji. Ustawodawca zakazuje czynno$ci organizowania.
Wydaje si¢ wige, iz jest to typ abstrakcyjnego narazenia dobra na niebezpieczenstwo.
Por. J. Potulski, Dziecko jako przedmiot czynu zabronionego, Gdansk 2007, s. 234;
R. Krajewski, op. cit, s. 18; odmiennie V. Konarska-Wrzosek, op. cit,
s. 140.

Natentematpor. W. W o l t e 1, Klauzule normatywne w przepisach karnych, ,,Krakowskie
Studia Prawnicze” 1968, nr 3/4, s. 5-19; Z. Cwiakalski, Blqd co do bezprawnosci
czynu w polskim prawie karnym (Zagadnienia teorii i praktyki), Krakow 1991, s. 69—
93.

W rozumieniu tych przepiséw, co oznacza matkg biologiczna i ojca genetycznego.

Z art. 211a § 1 k.k. wynika, ze zakazanym zachowaniem jest ,,organizowanie adopcji”.
Przywotywane w tekscie przepisy réznych ustaw, traktujace o adopcji, nie wypowia-
daja si¢ na temat jej organizowania. MOwia o przebiegu post¢gpowania adopcyjnego
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taj zasada dobra dziecka wyrazona w art. 114 § 1 k.r.0.*® Jest ona bowiem
nadrzedna zasada postgpowania w sprawie o przysposobienie, podkreslana
w cywilistyce?.

Pozostaje watpliwos¢ jak traktowaé naruszenia przepisow procedural-
nych dotyczacych adopcji. Co wazne, czgsto w chwili dokonywania przy-
sposobienia nie sposob przesadzi¢ jednoznacznie, czy dobro dziecka jest
naruszone lub narazone, co jest warunkiem przyjecia bezprawnosci takie-
go zachowania. Mozna stwierdzi¢, Ze to, iz rodzice socjologiczni dziataja
w celu dobra dziecka (w ich subiektywnym odczuciu), nie oznacza, iz do-
bro to nie jest obiektywnie narazone. To za§ pozwala uznac, ze nawet takie
zachowanie, ktore jest podejmowane dla dobra dziecka, moze je — wbrew
pozorom — narusza¢ i by¢ bezprawne®.

Uznajac dobro dziecka za jedyna warto$¢ chroniona przez art. 21la
k.k., kazde zachowanie podjete wbrew przepisom ustawy jest bezprawne.
Zwiazane jest to z celem istnienia proceduralnych przepisow dotyczacych
przysposobienia. Maja one zapewnic¢ realizacj¢ zasady opisanej w art. 114
§ 1 kro.

Dopiero w takiej perspektywie mozna si¢ zastanowi¢, jaki charakter —
z punktu widzenia odpowiedzialno$ci karnej — ma klauzula dobra dziecka
opisana w art. 114 k.r.o. Moze ona decydowac o zakresie bezprawnosci lub
karalnosci. Z teoretycznego punktu widzenia mozna ja uznaé za element

czy przestankach przysposobienia, ale nie o organizowaniu. Mozna wigc stwierdzi¢, ze
norma sankcjonowana stojaca za tym typem czynu zabronionego jest pusta — nie zawiera
tresci. Ewentualnie normg taka mozna wyprowadzi¢ z art. 83 ust. 5 ustawy o pomocy
spotecznej, zgodnie z ktorym przygotowanie kandydatow na osoby przysposabiajace
oraz prowadzenie procedur przysposobienia nalezy do wytacznych kompetencji osrodka
adopcyjno-opiekunczego. Akceptacja takiego pogladu prowadzitaby do wniosku, Ze
tylko zachowania sprzeczne z tym przepisem begda bezprawne, co z aksjologicznego
punktu widzenia trudno zaakceptowaé. Jednoczesnie pokazuje to tez skalg problemu
zwiazanego z brakiem calo$ciowej regulacji zjawiska macierzynstwa zastgpczego.
Przysposobi¢ mozna osobg matoletnia tylko dla jej dobra.

Takze w karnistyce podkresla si¢ ja wlasnie w aspekcie omawianego przestgpstwa. Por.
czgsto cyt. postanowienie SA w Krakowie z 11 1 1995 r., II AKz 480/94, KZS 1995,
z. 1, poz. 28, w ktorym stwierdzono: ,,Istotna roznica migdzy obrotem handlowym
a adopcyjnym jest cel przekazywania dziecka i praw z nim zwiazanych: dla dobra
dziecka, badz przeciw jego interesom. Cel adopcji nadaje jej cechy dziatania pozy-
tywnego, pozadanego spolecznie, aprobowanego i zalecanego. Nie korzy$¢ materialna,
a cel przekazywania dzieci w obrocie adopcyjnym przesadza o przestgpczym charak-
terze owej dziatalnosci”.

Przyjmujg tutaj poglad, iz norma sankcjonowana ma charakter przedmiotowy i w tresci
jej dyspozycji w zasadzie prozno szukac elementow podmiotowych.
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zawezajacy zakres normowania (dyspozycje) normy sankcjonowanej, lub
tez za ustawowy kontratyp, czy wreszcie za okoliczno$¢ zawezajaca karal-
nos¢.

Jezeli jednak w systemie prawa istnieje zakaz dokonywania przyspo-
sobienia wbrew dobru dziecka i w formie nie przewidzianej przez przepi-
sy proceduralne, to kazde zachowanie podjete wbrew przepisom ustawy
jest bezprawne. Klauzula dobra dziecka ogranicza wowczas karalno$¢ za-
chowan podejmowanych w ramach praktyki zastgpczego macierzynstwa.
Przyzna¢ trzeba, ze rozwiazanie powyzsze nie ma glgbszego uzasadnienia
dogmatycznego, a raczej kryminalnopolityczne.

Z drugiej strony w takiej sytuacji dochodzi do kolizji pewnych débr —
dobra dziecka oraz konieczno$ci przestrzegania narzuconych przez panstwo
procedur, ktére w ocenie ustawodawcy maja takie dobro chroni¢. Mozna
wige broni¢ pogladu, ze klauzula z art. 114 § 1 k.r.o. wystawia ustawowy
kontratyp. Jezeli zachowanie sprawcy jest organizowaniem adopcji oraz
jest podejmowane w celu osiagnigcia korzysci majatkowej wbrew przepi-
som ustawy ale dla dobra dziecka, to ewentualny brak przestgpnos$ci moze
opierac si¢ o jej wtdrne wylaczenie.

Wydaje sig, ze w perspektywie powracajacej w pismiennictwie dys-
kusji na temat miejsca kontratypow w strukturze przestgpstwa* nie ma
koniecznos$ci przesadzania z dogmatycznego punktu widzenia jednoznacz-
nego charakteru zasady dobra dziecka. By¢ moze wrecz nie da si¢ tego
zrobi¢ w sposob nie budzacy watpliwosci. Mozna przeciez twierdzi¢, ze
z uwagi na blankietowy charakter typu z art. 211a k.k., wszystkie przepisy
ustaw dotyczace przysposobienia stanowia znamiona typu — takze klauzula
dobra dziecka. Brak jest w dogmatyce kryteriow pozwalajacych na uzna-
nie okreslonych znamion za wazniejsze od innych i przyjgcie, ze dobro
dziecka przesadza przy realizacji pozostatych znamion o ich dekompletacji.
Wowczas brak odpowiedzialnosci rodzicow socjologicznych moglby by¢
spowodowany brakiem winy.

Ewentualny brak przestgpnosci moze wreszcie opierac si¢ o instytucjg
btedu. Gdy rodzice socjologiczni sa subiektywnie przekonani, iz dziataja

4 Por. T.Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach ,,wylqczajqcych” bezprawnosé czynu,
,»Panstwo i Prawo” 2008, nr 10, s. 21-33; T. Kaczmarek, O bezprawnosci i struk-
turze przestepstwa (wokol ksiqzki Zbigniewa Jedrzejewskiego), ,,Panstwo i Prawo”
2010, nr 7, s. 88-96; A. Z o 11, W sprawie kontratypow (Odpowiedz Panu prof. dr hab.
Tomaszowi Kaczmarkowi), ,,Panstwo i Prawo” 2009, nr 4, s. 108—114; M. Bielski,
Koncepcja kontratypow jako okolicznosci wytqczajqcych karalnosé, CPKiNP 2010, z. 2,
s. 25-50.
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dla dobra dziecka, podczas gdy jego dobro okazuje si¢ zagrozone, to moze
dochodzi¢ do wylaczenia umyslno$ci lub winy*°.

Nalezy wige odpowiedzie¢ na pytanie, czy fakt, iz adopcja, ktora na-
stgpuje wbrew innym przepisom ustawy niz art. 114 § 1 k.r.o., moze kie-
dykolwiek, o ile nastgpuje w ramach praktyki macierzynstwa zastgpczego,
sta¢ si¢ przestgpstwem. Czy fakt, ze chodzi o zjawisko zastgpczego ma-
cierzynstwa zawsze powoduje, iz odbywa dla dobra dziecka’'? Przekaza-
nie dziecka rodzicom socjologicznym zaraz po narodzinach niewatpliwie
jest dziataniem dla dobra dziecka. Powoduje od razu nawiazanie wigzi
z rodzicami socjologicznymi, za§ zerwanie jej z biologicznymi i genetycz-
nymi (w przypadku macierzynstwa zastepczego chodzi gtéwnie o kobiete,
ktora dziecko urodzita). Zauwazy¢ trzeba, iz rodzice socjologiczni, skoro
decyduja si¢ na taka praktyke, sa zdeterminowani do posiadania dziecka,
zaspokojenia swoich instynktow rodzicielskich.

W polskiej rzeczywistosci prawnej zjawisko zastgpczego macierzyn-
stwa w perspektywie przestepstwa z art. 211a k.k. wiaze si¢ z problemem
tzw. ,,adopcji ze wskazaniem”. Jest ona dopuszczalna na podstawie art. 119!
§ 1 k.r.o. Przepis ten wprost stanowi, iz rodzice moga wyrazi¢ zgode na
przysposobienie dziecka w przysztosci bez wskazania osoby przysposabia-
jacego. Wywodzi si¢ z niego jednak, iz mozliwe jest takze wskazania takiej
osoby. Oceni¢ trzeba, ze miesci si¢ to w zakresie wykladni jezykowej tej
normy, co powoduje, ze takie oswiadczenie, ktore jest elementem praktyki
zastepczego macierzynstwa, nie moze by¢ uznane za zachowanie sprzeczne
z ustawa w rozumieniu art. 211a k.k.

Zachowaniem takim moze by¢ natomiast zachowanie posrednika, ktory
kojarzy osoby do adopcji ze wskazaniem, z pominigciem osrodkow adop-
cyjno-wychowawczych. Zgodnie z art. 83 ust. 5 ustawy z dnia 12 kwietnia
2004 r. o pomocy spolecznej?, przygotowanie kandydatow na osoby przy-
sposabiajace oraz prowadzenie procedur przysposobienia nalezy do wytacz-
nych kompetencji o$rodka adopcyjno-opiekunczego. Artykut 33t poprzed-
nio obowiazujacej ustawy o pomocy spotecznej nie zawierat takiego stwier-

30" Szersze rozwazenie tych kwestii wymagatoby osobnego opracowania.

1 Juz na marginesie mozna doda¢, iz organizowanie adopcji, aby bylo przestgpstwem,
musi odbywa¢ si¢ w celu osiagnigcia korzysci majatkowej. W sytuacji, gdy adopcja
jest zgodna z dobrem dziecka, nawet uzyskana przez sprawcg korzy$¢ majatkowa nie
powoduje odpowiedzialnosci karnej. Por. O. Sit ar z, Problem implementacji przepisow
prawa miedzynarodowego dotyczqcych handlu dzie¢mi, w: Handel dziecmi..., op. cit.,
s. 22.

52 Tekst jedn. Dz.U. z 2009 r., Nr 175, poz. 1362.
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dzenia. Prowadzi to do wniosku, ze obecnie o$rodki opiekunczo-adopcyjne
maja wylaczne w tej mierze kompetencje. Prowadzenie procedur adopcyj-
nych oznacza za§ wszelkie zachowania, ktore sa wymagane dla orzeczenia
adopcji przez sad, a ktérych sad nie prowadzi. Sa ona wskazane migdzy
innymi w rozporzadzeniach wydanych na podstawie ustawy o pomocy spo-
tecznej®. Nie ma przy tym znaczenia, czy procedury te sa prowadzone przez
placowki publiczne czy niepubliczne®*. Zatem adopcja ze wskazaniem, jesli
jest dokonywana zgodnie z dobrem dziecka, a z naruszeniem przepisow
proceduralnych dotyczacych przysposobienia, takze pozostaje zachowa-
niem bezkarnym, cho¢ bezprawnym. Przyjecie pogladu, iz mozliwe bytoby
podjgcie dziatan w obronie koniecznej w sytuacji powzigeia wiadomosci
o zachowaniach zmierzajacych do orzeczenia przysposobienia z pominig-
ciem osrodkéw. Bardzo kontrowersyjne statoby si¢ wowczas wskazanie gra-
nic zachowan podejmowanych w obronie konieczne;j.

Powyzsze rozwazania wskazuja na sprzeczno$¢ pomigdzy istnieja-
cymi procedurami adopcyjnymi (uregulowanymi w kodeksie rodzinnym
i opiekunczym, ale takze w innych powotanych przeze mnie aktach norma-
tywnych) a opisem jurydycznym przestgpstwa opisanego w art. 211a k.k.
Przypomnie¢ tez trzeba, iz opis ten jest sprzeczny z Protokotem fakultatyw-
nym do konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dziecigcej
prostytucji i dziecigcej pornografii®.

W pismiennictwie dotychczas czgsto podnoszono watpliwosci wias-
nie co do zgodnosci polskich uregulowan dotyczacych penalizacji hand-
lu ludZzmi czy nielegalnej adopcji z regulacjami migdzynarodowymi. Nie
wskazywano jednak, ze sa one, wraz z wieloma innymi zachowaniami,
elementem praktyki zastgpczego macierzynstwa. Z przytoczonych w ar-
tykule wzgledow budzi ona wiele kontrowersji. Majac na uwadze dobra,
jakie podczas niej moga ucierpie¢, w szczegolnosci zycie dziecka poczetego,
przyzna¢ trzeba, ze moglyby one zaslugiwa¢ na ochrong takze prawno-

53 Np. rozporzadzenie Ministra Polityki Spotecznej z 30 IX 2005 r. w sprawie osrodkow
adopcyjno-opiekunczych (Dz.U. Nr 205, poz. 1701 ze zm.); rozporzadzenie Ministra
Polityki Spotecznej z 5 X 2004 r. w sprawie centralnego banku danych o dzieciach
oczekujacych na przysposobienie oraz osrodkow adopcyjno-opiekunczych upowaznio-
nych do wspoélpracy z licencjonowanymi przez rzady innych panstw organizacjami lub
osrodkami adopcyjnymi (Dz.U. Nr 223, poz. 2266).

Placowki niepubliczne moga za swoje ushugi pobiera¢ wynagrodzenie. Por. art. 83
ust. 10 i art. 84 ust. 1 ustawy o pomocy spoteczne;j.

E. Zielinska, O zgodnosci polskiego ustawodawstwa karnego z Protokotem
Dodatkowym do Konwencji o Prawach Dziecka w sprawie handlu dziec¢mi, dzieciecej
prostytucji i dzieciecej pornografii, ,,Dziecko Krzywdzone” 2005, nr 12, s. 54.
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karng®. Brak administracyjno-prawnych czy cywilnych regulacji powo-
duje jednak, iz zachowania obywateli czgsto moga by¢ niejednoznacznie
oceniane. W przypadku zastgpczego macierzynstwa jest to stan wysoce
niepozadany. Badajac obecny stan prawny, nie mozna zapominac, ze prawo
karne stanowi ultima ratio. Nie reguluje stosunkow spotecznych, a jedy-
nie czuwa nad ich przestrzeganiem’. W zadnym wypadku przekonania
moralne, cho¢by w odczuciu spotecznym stuszne, nie moga mie¢ duzego
wplywu na interpretacje typéw czyndw zabronionych. Mam nadziejg, ze
rozpoczynajaca si¢ wlasnie publiczna debata na temat regulacji praktyk me-
dycznych wspomagania ludzkiej prokreacji rozciagnie si¢ takze na fenomen
macierzynstwa zastgpczego. Nie przesadzajac czy poszczegodlne jego ele-
menty powinny by¢ penalizowane, trzeba podkresli¢, iz na pewno domagaja
si¢ regulacji prawnych, w szczegodlno$ci w zakresie instytucji przysposo-
bienia’®.

W systemach prawnych réznych panstw europejskich istnieja regulacje
zezwalajace na zawieranie i realizowanie umoéw o macierzynstwo zastepcze.

56 W tej mierze potrzebna jest jednak powazna dyskusja.

7T W.Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2010, s. 25-26.

8 17 111 2010 r. w Sejmowej Komisji Polityki Spotecznej i Rodziny powotano podkomisje
do prac nad réznymi projektami poselskimi dotyczacymi szeroko ujgtej problematyki
bioetycznej. Rozpoznawanych projektow jest 7. Czg$¢ z nich to projekty noweli istnie-
jacych ustaw, cze$¢ stanowi za$ projekty zupetnie nowych aktow prawnych. Podkomisja
dotychczas opowiedziata si¢ za odrzuceniem projektu zakazujacego catkowicie tworze-
nia zarodkow poza organizmem matki (druk sejmowy nr 3466). Cz¢s$¢ projektowanych
zmian dotyka fenomenu macierzynstwa zastgpczego. Planowany art. 46d nowelizacji
ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow
(druk sejmowy nr 2707, dostgpny: http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nst/0/80FOCF2763-
F75BDDC12576B30030AC60/$file/2707.pdf) stanowi: ,,Kto w celu osiagnigcia korzys$ci
majatkowej lub osobistej, posredniczy w zawieraniu umow o tzw. macierzynstwo zastep-
cze (surogacyjne), podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”. Zaznaczy¢ przy tym
nalezy, iz projekt ten dopuszcza, w szczegoélnych okolicznosciach, dawstwo komorek
rozrodczych czy zarodkéw na rzecz konkretnych osob. Pozostate projekty nowych ure-
gulowan nie zawieraja wprost przepisow karnych dotyczacych zastgpczego macierzyn-
stwa. Nie oznacza to jednak projektowanej bezkarnosci tego typu zachowan. Kazda
z tych cato$ciowych inicjatyw ustawodawczych zaklada bowiem istnienie typu prze-
stgpstwa dokonywania procedur medycznie wspomaganej prokreacji wbrew przepisom
ustawy. Dodatkowo wszystkie zakazuja odptatnego przekazywania komorek czy zarod-
koéw 1 penalizuja samo dawanie ogloszen tego typu. Wérdd projektow jest takze projekt
zmian Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, jednak nie dotyczy on przysposobienia,
a problematyki ustalania macierzynstwa i ojcostwa w przypadku zaistnienia procedur
wspomagania prokreacji. Szczegétowe omowienie projektow wymagatoby osobnego
opracowania. Da si¢ jednak zauwazy¢ tendencj¢ do silnego ograniczenia obecnie ist-
niejacego zjawiska macierzynstwa zastgpczego.
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Mozliwe jest to w Wielkiej Brytanii czy np. w Izraclu®. Z drugiej strony sa
kraje, ktore zakazuja takich praktyk i przewiduja za to kary kryminalne®.
Stwarza to warunki do zaistnienia turystyki macierzynskiej. Z uwagi na,
z jednej strony, brak uméw migdzynarodowych dotyczacych zastgpcze-
go macierzynstwa, z drugiej za§ — na istnienie aktow prawnych prawa
migdzynarodowego dotyczacych handlu ludzmi, handlu dzie¢mi, bioetyki
i transplantologii, przyznac¢ trzeba, ze ewentualne stosowanie polskiego
kodeksu karnego wobec obywatela polskiego w takiej sytuacji bytoby bar-
dzo kontrowersyjne, o ile wrecz udatoby si¢ znalez¢ podstawe prawna do
tego. Przyjgcie przedstawionych w niniejszym artykule pogladéw na temat
karalnosci 1 bezprawnosci zachowan opisywanych jako zastgpcze macie-
rzynstwo pozostawia w pewnych sytuacjach furtke do zastosowania zasady
personalnej wzglednej (art. 109 k.k.) przy spetnieniu warunku podwojnej
karalnosci.

% M.Fras,D.Btazewicz, op. cit., s. 37-40 i 62—63.
0 Ibid., s. 57.



