Ewa Michatkiewicz-Kadziela

Ocena prawna projektu zmiany
art. 72 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie]
przedstawionego przez Prezydenta RP?

1. Wprowadzenie

Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej 6 lipca 2020 r. ztozyt na rece Mar-
szalka Sejmu projekt ustawy o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej. Projekt ten przewiduje wprowadzenie do obowigzujacej ustawy
zasadniczej przepisu, ktéry podnidstby do poziomu zasady ustrojowej
nastepujace reguly: dziecko mozna przysposobi¢ tylko dla jego dobra oraz
przysposobi¢ wspolnie moga jedynie matzonkowie. Ponadto uniemozli-
wilby on osobom pozostajacym we wspdlnym pozyciu z osobg tej same;j
plci przysposobienie dziecka. Abstrahujac od dyskusji $wiatopogladowej,
ktora w ostatnim czasie przybiera w naszym kraju na sile, projekt tej
ustawy niewatpliwie musi zosta¢ poddany merytorycznej ocenie prawne;j.

W niniejszej publikacji ocena ta zostanie dokonana z uwzglednie-
niem dwodch kryteriow: krajowego i miedzynarodowego. Pierwsze z nich
opiera sie na zbadaniu zgodnosci projektowanego przepisu z przepisa-
mi ustawy zasadniczej, zawierajacymi zasady konstytucyjne. Zgodnie
z przyjetym w doktrynie zalozeniem konstytucyjne normy prawne nie
moga si¢ wzajemnie wykluczaé, a zatem skonfrontowanie nowej normy

1 Przedstawiony przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej projekt ustawy o zmianie Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 6 lipca 2020 r., druk nr 456, Sejm VIII kadencji, < http://orka.
sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/76090A38C0788C87C125859F00306 DE0/%24File/456.pdf >, do-
step: 30 kwietnia 2021 r.
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prawnej z tymi, ktére juz funkcjonuja i s3 ugruntowane przez tradycje
konstytucyjna, jest niezbedne.

Projektu tego nie mozna ocenia¢ takze w oderwaniu od przepiséw
prawa miedzynarodowego, ktore jest przeciez dla panstwa polskiego
wigzace. W tym przypadku szczegélnie wazne wydajg si¢ miedzynaro-
dowe akty prawne z zakresu ochrony praw dziecka, przyjmujace ochrone
jego dobra za najwyzsza warto$¢ (m.in. Konwencja o prawach dziecka,
Konwencja o ochronie dzieci i wspdtpracy w dziedzinie przysposobienia
miedzynarodowego, sporzadzona w Hadze dnia 29 maja 1993 r. czy Eu-
ropejska konwencja o przysposobieniu dzieci), a takze ogélne akty prawne
chronigce prawa czlowieka (m.in. Powszechna Deklaracja Praw Czlowie-
ka, Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci czy
Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej).

Dopiero dokonanie tak kompleksowej analizy poszczegoélnych zagad-
nien umozliwi udzielenie odpowiedzi na nurtujgce pytania: czy wprowa-
dzenie takich rozwigzan prawnych do ustawy zasadniczej jest zasadne,
a zatem czy stuzy zwiekszeniu ochrony dobra dziecka? Czy wprowadze-
nie takich rozwigzan prawnych do ustawy zasadniczej jest dopuszczalne
w kontekscie przeznaczenia aktu, jakim jest konstytucja? Czy wprowa-
dzenie takich rozwigzan prawnych do ustawy zasadniczej jest zgodne
z zasadami ustrojowymi i przepisami prawnymi, funkcjonujacymi juz
w krajowej i miedzynarodowej przestrzeni prawnej?

2. Ocena prawnego aspekty projektowanych zmian
w odniesieniu do krajowych regulacji prawnych

Zmiana ustawy zasadniczej zostata uregulowana w art. 235 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 kwietnia 1997 r.? Przepis ten wyznacza
jedynie ogdlne, formalne przestanki, ktore muszg zosta¢ spetnione, aby
moglo dojs¢ do jej faktycznej zmiany. Lakonicznos¢ tresci tego przepisu
sprawita jednak, ze swojego czasu w doktrynie powstal spér dotycza-
cy tego, czy na podstawie obowigzujacych regulacji prawnych mozna
dokonywac¢ jedynie zmiany calej ustawy zasadniczej (zastgpienie kon-
stytucji zupelnie nowym aktem prawnym), czy tez mozliwa jest takze

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 ze
zm. (dalej: Konstytucja RP).
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jej czeSciowa nowelizacja (usunigcie pojedynczych przepiséw, dodanie
nowych badz tez rewizja istniejacych)?’ Ostatecznie, co réwniez poka-
zala praktyka, w polskim porzadku prawnym dopuszczono mozliwosé
cze$ciowej zmiany Konstytucji RP. Nalezy jednak wskaza¢, ze w dalszym
ciggu przedmiotem dyskusji pozostala materialna kwestia zmienianych
przepiséw. Na tym gruncie powstato wiele teorii dotyczacych tego, w jaki
sposob nowe przepisy konstytucyjne powinny by¢ konfrontowane z dotad
funkcjonujacymi przepisami ustawy zasadnicze;j.

Majac na uwadze zasade autonomii konstytucji, nalezaloby wska-
zaé, ze powstawanie przepisow konstytucyjnych ma charakter zupet-
nie dowolny, a ich tematyka jest nieograniczona. Stwierdzenie takie
wydaje sie jednak nieuprawnione. Po pierwsze bowiem trzeba zwrécic¢
uwage na funkgcje, jaka powinna spetnia¢ konstytucja. W tym przy-
padku w doktrynie istnieje zbieznos¢ teorii, ktére wskazujg na to, ze
ustawa zasadnicza powinna cechowac si¢ trwaloscia, ale jednoczesnie
adekwatnos$cig do rzeczywistych potrzeb spotecznych*. Wprowadza-
ne do niej przepisy powinny zatem by¢ na tyle abstrakcyjne i ogdlne,
a takze akceptowane przez cale spoleczenstwo, aby mogty przetrwac
w tekscie ustawy zasadniczej niezaleznie od zmian partii politycznych
zasiadajacych w polskim parlamencie’.

Po drugie za$ niezbedne jest wskazanie, ze przepisy Konstytucji RP
nie moga si¢ wzajemnie wykluczac®. Ich gléwna, wspdlna o$ interpre-
tacji stanowia podstawy aksjologiczne, ktére zostaly umieszone przez
ustrojodawce w Preambule. Oznacza to, ze kazda norma powinna by¢
wykladana przy wykorzystaniu tego samego systemu wartosci i zasad,
co pozwoli zapobiec wprowadzaniu do ustawy zasadniczej sprzecznych
ze soba regulacji prawnych’. Konsekwencja przyjecia tej koncepciji jest

3 B. Banaszak, Konstytucja..., s. 1114-1115.

4 Zob. A. Bisztyga, D. Wojtczak, Teoretyczne..., s. 65; M. Laskowska, W. Sokolewicz, W obli-
czu...,s. 441.

5 M. Laskowska, W. Sokolewicz, W obliczu..., s. 440.

6 Zob. A. Chmielarz, Funkcja..., s. 80 — autorka wskazuje, ze w przypadku wystapienia sprzecz-
nosci norm konstytucyjnych, nalezy dokonac¢ takiej wykladni, aby je zharmonizowa¢ ze soba.
Whynika to z tego, ze nie mozna przyznac zadnej z zasad konstytucyjnych wyzszoéci hierarchicz-
nej nad innymi, a zatem jedna zasada nie moze derogowa¢ innej.

7 Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 16 — autor w swoich rozwazaniach wskazuje na to, ze uzna-
nie konstytucyjnosci wprowadzanych do konstytucji poprawek nie moze opierac si¢ tylko na
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uznanie, Ze pozostale zasady umieszczone juz w artykulowanej czesci
konstytucji takze powinny wyznacza¢ pewna linie wprowadzanych
zmian. Dla L. Garlickiego zasady te stanowig: ,aksjologiczny zwornik
postanowien szczegdtowych, jak i narzedzie pozwalajace badz na odnaj-
dywanie w konstytucji tresci, ktérych zapomniano w niej zapisa¢, badz
na usuwanie z niej tresci, ktore nie powinny sie w niej znalez¢™.

Zgadzajac si¢ w pelni z tym zalozeniem, uznac nalezy, ze zapropono-
wang przez Prezydenta RP nowelizacj¢ trzeba na poczatku poddac ocenie
prawnej z punktu widzenia zasad znajdujacych si¢ nie tylko we wste-
pie, ale réwniez w dalszej czesci Konstytucji RP. Dokonanie zestawienia
funkcjonujacych zasad, ktdre oparte sg na wieloletnim dorobku kultu-
ry europejskiej oraz polskiej tradycji konstytucyjnej, z wnioskowanymi
zmianami pozwoli na stwierdzenie ich zgodnosci lub tez sprzecznosci
z zalozeniami polskiej ustawy zasadniczej.

Zaproponowana przez Prezydenta RP zmiana ma dotyczy¢ art. 72
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 kwietnia 1997 r. poprzez
dodanie ust. 2a o nastepujacej tresci: ,,Przysposobi¢ mozna dziecko, tylko
dla jego dobra. Przysposobi¢ wspdlnie moga tylko matzonkowie. Zaka-
zane jest przysposobienie przez osobe pozostajaca we wspolnym pozyciu
z osobg tej samej plci”. Proponowana nowelizacja ma zatem przybrac
posta¢ uzupetnienia do istniejacej juz regulacji prawne;.

Zdanie pierwsze projektowanego przepisu jest niemalze kalka wyste-
pujacej juz w innym akcie prawnym regulacji prawnej. Chodzi o przepis
art. 114 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego®, ktéry brzmi: ,,Przyspo-
sobi¢ mozna osobg¢ maloletnig, tylko dla jej dobra”. R6znica pomigdzy
obiema regulacjami prawnymi dotyczy jedynie uzycia zwrotéw: ,,dziecko”
oraz ,,matloletni”. Przy czym w polskim porzadku prawnym za dziecko
uznaje si¢ kazdego, kto nie uzyskat petnoletnosci®. Petnoletnos$¢ znajduje

sprawdzeniu poprawnosci ich formalnego przyjecia. Nalezy zwrdci¢ uwage takze na tres¢ przy-
jetych poprawek — nie moze by¢ ona sprzeczna z innymi przepisami konstytucji, budujacymi
jej tozsamos¢.

8 L. Garlicki, Wolnosci..., s. 62.

9 Ustawa z dn. 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy, Dz.U. 2019, poz. 2086, tekst
jedn. (dalej: kr. i 0.).

10 Definicja legalna ,,dziecka” znajduje si¢ w prawie krajowym w ustawie z dn. 6 stycznia 2000 r.

o Rzeczniku Praw Dziecka, Dz.U. 2020, nr 0, poz. 141, tekst jedn.
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swoje uregulowanie w art. 10 Kodeksu cywilnego', a zatem za dziecko
nalezy uznac kazdg osobe, ktora nie osiagneta 18. roku zycia. Wyjatkiem
od tej zasady jest kobieta, ktéra po ukonczeniu 16. roku zycia zawarta
zwiazek malzenski za zgoda wyrazona przez sad.

Z kolei pojecie ,maloletnosci” stanowi przeciwienstwo pojecia ,,pet-
noletnosci”, ktdre jest, jak juz wspomniano, uregulowane w art. 10 k.c."?
Oznacza to, ze maloletnim jest kazdy, kto nie ukonczyt 18. roku zycia.
Wyjatek znowu stanowig kobiety, ktére po ukonczeniu 16. roku zycia
zawarly zwigzek malzenski za zgoda wyrazong przez sad. W rezultacie
oznacza to, Ze zakres podmiotowy przepisu projektowanego i przepisu
funkcjonujacego w prawie rodzinnym jest tozsamy"’. Postuzenie si¢ in-
nym okresleniem nie wplywa na odczytanie ostatecznej tresci tej regulacji
prawnej, dlatego nalezy uznac, ze w tym przypadku mamy do czynienia
z powieleniem tego samego przepisu prawnego.

Umieszczenie projektowanego przepisu w art. 72 Konstytucji RP
ma ogromne znaczenie dla jego dalszej interpretacji. Po pierwsze, na-
lezy zauwazy¢, ze wspomniany przepis jest czescig rozdzialu II polskiej
ustawy zasadniczej, ktéry tworzy prawnie chroniony katalog praw i wol-
nosci cztowieka i obywatela. Ponadto warto zaznaczy¢, ze znajduje si¢
on w grupie praw i wolnosci ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych.
Jego umiejscowienie na poczatku Konstytucji RP jest o tyle istotne, ze
wskazuje na wage przepisow, ktore stanowia zrédlo ochrony praw dziec-
ka. Potwierdzeniem tej tezy jest takze wyrdznienie przez ustrojodawce
rozdziatu IT ustawy zasadniczej jako tego, ktérego zmiana moze wymagac
akceptacji w referendum konstytucyjnym. Co wigcej, norma wynikajaca
z zaproponowanego przez Prezydenta RP przepisu ma zosta¢ podniesiona
do poziomu zasady ustrojowej. Zgodnie z zasada negacji hierarchicznosci
norm konstytucyjnych oraz zasada ich harmonizacji'* nalezy wskazac,
ze powinna wobec tego zosta¢ odczytana w odniesieniu do pozostalych,
réwnych jej zasad, ktdre do tej pory funkcjonowaly w ustawie zasadnicze;.

11 Ustawa z dn. 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, Dz.U. 2019, poz. 1145, 1495 tekst jedn.
(dalej: k.c.).
12 P. Ksiezak, w: Komentarz..., komentarz do art. 10, nb. 1.

13 Projektodawca zdaje si¢ tego nie zauwazac i postuguje si¢ w uzasadnieniu do projektu usta-
wy wyrazeniem ,,matoletnie dziecko”
14 Zob. A. Chmielarz, Funkcja...,s. 79.
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W tym aspekcie niezwykle wazne wydaja sie zasada réwnosci (wyni-
kajaca z przyrodzonej godnosci czlowieka) oraz polaczony z nig zakaz
dyskryminacji. Zasada réwno$ci wystepuje zaréwno we wstepie do Kon-
stytucji RP, jak i poézniej w jej czesci normatywnej w art. 32 ust. 1 — juz
wprost wyrazona jako zasada prawa. Stanowi ona o tym, ze kazdemu
podmiotowi przystuguje jednakowa ochrona ze strony panstwa, a co wie-
cej, kazdy czlowiek powinien by¢ réwno traktowany nie tylko w procesie
tworzenia przepisOw prawa, ale takze w trakcie ich stosowania®. Jako
uzupelnienie jej tresci nalezy traktowac zawarty w art. 32 ust. 2 Kon-
stytucji RP zakaz, ktéry zabrania dyskryminowania kogokolwiek z ja-
kiejkolwiek przyczyny. Oznacza to, ze polska ustawa zasadnicza zabra-
nia réznicowania sytuacji prawnej obywateli. Trybunal Konstytucyjny
wskazuje, ze jedyny wyjatek od tej zasady stanowi mozliwos$¢ tworzenia
przywilejow dla danej grupy spolecznej. Dzialanie takie ma prowadzi¢
jednak do wyréwnania sytuacji prawnej wskazanych podmiotéw, a zatem
ma mie¢ charakter pozytywny's, a nie negatywny (pogarszanie sytuacji
innych podmiotéw).

W nawigzaniu do powyzszego nalezy zauwazy¢, Ze proponowane
zmiany, szczeg6lnie zdanie trzecie projektowanego ust. 2, nie wpisuja
sie w standard tworzenia przepiséw konstytucyjnych. Zakaz przysposo-
bienia dzieci przez osoby pozostajace we wspdlnym pozyciu z inng osoba
tej samej plci ma bowiem wydzwiek negatywny, nie stuzy zréwnaniu sy-
tuacji prawnej 0séb stabszych z sytuacja prawna wigkszosci innych oséb,
ale wprowadza réznicowanie negatywne oparte o kryterium orientacji
plciowej. Ten aspekt z kolei narusza zawarty w Konstytucji RP zakaz
dyskryminacji z jakiejkolwiek przyczyny. Tak szerokie ujecie zakresu
przedmiotowego przy zakazie dyskryminacji sprawia, Ze za objete zaka-
zem moze zosta¢ uznane rowniez réznicowanie sytuacji prawnej osob ze
wzgledu na ich orientacje seksualna.

Ponadto trzeba zaznaczy¢, ze che¢ uregulowania przez projektodawce
jedynie sytuacji prawnej os6b homoseksualnej prowadzi do ich dyskry-
minacji w odniesieniu do 0séb heteroseksualnych, chcacych przysposobi¢
dziecko. W Polsce mozliwe jest dokonanie przysposobienia wspdlnego

15 M. Chmaj, Réwnosé..., s. 126-127.
16 Wyrok TK z 13 marca 1998 r., K 24/97.
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przez matzonkéw oraz indywidualnego przez osobe samotng. Oznacza
to, ze jedynymi osobami, ktére moga przysposobi¢ wspoélnie dziecko, s3
zgodnie z prawem malzonkowie, a zatem, jak wynika z k.r. i 0., kobieta
i mezczyzna, ktérzy pozostaja w zwigzku matzenskim. Natomiast drugi
przypadek to mozliwo$¢ przysposobienia dziecka przez osobg samotna,
przy czym osoba samotna to taka osoba, ktéra nie pozostaje we wspolnym
pozyciu z inng osoba. Ze statystyk NIK-u wynika, ze procedury adopcyj-
ne w Polsce trwajg niezwykle dtugo, ale przede wszystkim brakuje jedno-
litych regulacji prawnych, ktére porzadkowalyby proces adopcyjny oraz
dzialanie organéw przygotowujacych rodzicéw adopcyjnych do przyspo-
sobienia dziecka'”. Wigkszos¢ osrodkéw prowadzacych kursy adopcyjne
samodzielnie ustala wymogi, jakie muszg spetnia¢ osoby ubiegajace si¢
o mozliwo$¢ przysposobienia dziecka. Niektore o$rodki wskazujg ko-
niecznos¢ posiadania kilkuletniego stazu malzenskiego, natomiast sady
preferuja ustalanie stosunku przysposobienia po zawarciu zwigzku mal-
zenskiego. To wszystko powoduje, Ze osoby niebedace malzenstwami, ale
pozostajace w zwigzkach z inng osoba, podaja si¢ czesto za osobe samot-
ng, co w praktyce skraca czas oczekiwania na mozliwo$¢ przysposobienia
przez nich dziecka (brak wymaganego stazu matzenskiego).
Projektodawca zmian ustawy zasadniczej, chcac uregulowac¢ kwestie
mozliwosci przysposobienia maloletniego przez osobe, ktéra w rzeczy-
wistosci pozostaje we wspdlnym pozyciu, odniost si¢ jednak jedynie do
kwestii orientacji seksualnej takich oséb. Oznacza to, ze stawia on oso-
by homoseksualne w sytuacji gorszej niz osoby heteroseksualne, ktdre
réwniez naruszajg prawo, skladajac falszywe oswiadczenie o byciu oso-
ba samotna, podczas gdy pozostaja we wspdlnym pozyciu z inng osoba.
Ustawodawca moze oczywiscie swobodnie ksztaltowa¢ katalog przesta-
nek, jakie muszg zostac spetnione, aby méc przysposobi¢ dziecko (zreszta
to czyni), jednakze w tym przypadku rozréznianie sytuacji oséb naru-
szajacych prawo jedynie ze wzgledu na ceche orientacji seksualnej nalezy
potraktowac jako czynnik dyskryminujacy. Prezydent RP, dazac zatem
do urzeczywistnienia celu wskazanego w uzasadnieniu projektu, jakim
jest preferencja przysposobien dzieci przez malzenstwa, powinien albo

17 Adopcja po polsku, < https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/adopcja-po-polsku.html >, dostep:
30 kwietnia 2021 r.
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zaproponowa¢ zmiany zmierzajace do wyeliminowania przysposobien
przez osoby samotne, albo powinien zaproponowac¢ takie rozwigzania
systemowe, ktore rzeczywiscie gwarantowalyby, Ze osoby starajace si¢
o przysposobienie indywidualne nie pozostaja w danym momencie we
wspélnym pozyciu z inng osobg. Propozycje powyzszych rozwigzan na-
lezy oczywiscie potraktowa¢ jedynie przyktadowo. Maja one wskazac,
ze dazenia projektodawcy nie zostang osiggniete poprzez wprowadzenie
zmian konstytucyjnych w zaproponowanej formie. Mozna je osiggnaé
dopiero poprzez glebokie zmiany systemowe w prawie rodzinnym i pro-
cedurze adopcyjnej.

Teorie t¢ potwierdzaja dalsze uwagi, ktére mozna sformutowac w opar-
ciu o skonstruowane przez Prezydenta RP propozycje przepiséw oraz ich
uzasadnienie. Projektodawca wskazuje, ze wprowadzenie zaproponowa-
nych zmian bedzie skutkowalo zrealizowaniem postanowien tzw. ,,Karty
Rodziny”, ktéra zostata podpisana 10 czerwca 2020 r. tuz przed pierw-
szg turg wyboréw prezydenckich i ktéra przewiduje ochrone instytucji
malzenstwa oraz wasko rozumianej rodziny, a takze bedzie wyrazem
zawartego w Konstytucji RP nakazu ochrony dziecka przed przemocs,
okrucienstwem, wyzyskiem i demoralizacja.

Po pierwsze, ochrona matlzenstwa, rodzicielstwa, rodziny i dziecka
znalazla juz swoje miejsce w Konstytucji w art. 18. Wobec tego wprowa-
dzenie nowych przepiséw do ustawy zasadniczej w celu ochrony wlasnie
tych wartosci jest zbedne, poniewaz podlegajg one juz wlasciwej ochronie
ze strony organow panstwowych. Wyrazem tych gwarancji sg regulacje
prawne tworzone na potrzeby prawa rodzinnego i opiekunczego. Trzeba
réwniez zauwazy¢, ze obecne przepisy prawne przewiduja, ze malzon-
kami mogag by¢ jedynie osoby odmiennej pici, a co wiecej, jedynie mal-
zonkowie moga przysposobi¢ wspolnie dziecko. Wspoélnie dziecka nie
moze za to przysposobi¢ zadna osoba, ktéra nie pozostaje w zwigzku
malzenskim, czy to heteroseksualna, czy to homoseksualna'®. Podob-
nie uregulowana jest sytuacja przysposobienia indywidualnego - osoba
chcaca przysposobi¢ dziecko w takiej procedurze musi spetni¢ przestanke
niepozostawania we wspolnym pozyciu z inng osoba. A co za tym idzie,
bez wzgledu na orientacje¢ seksualng, nie moze tworzy¢ konkubinatu

18 Orzeczenie SN z 30 marca 1962 r., 3 CR 124/62.
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(SN wskazal, ze dla dobra dziecka, jezeli konkubinat jest trwaty, to przy-
sposobienie dziecka moze zosta¢ dokonane po zawarciu przez osoby
pozostajace w konkubinacie zwigzku malzenskiego)”. Oznacza to, ze
wprowadzenie projektowanych przepiséw do Konstytucji RP nie zmieni
obecnej sytuacji prawnej. A skoro ustawa nie bedzie realizowala zalozo-
nego celu, to czy jest sens ja rzeczywiscie uchwalac?

Po drugie, proponowany przez Prezydenta RP zakaz przysposobienia
dzieci przez osoby pozostajace we wspdlnym pozyciu z osobg tej samej
plci zostal uzasadniony przez projektodawce checig ochrony szeroko
rozumianego dobra dziecka, a zatem nakazem ochrony dziecka przed
przemocs, okrucienstwem, wyzyskiem i demoralizacjg®®. Abstrahujac
od dyskusji $wiatopogladowej, czy rzeczywiscie przysposobienie dziecka
przez osoby homoseksualne moze prowadzi¢ do naruszenia dobra dziec-
ka, nalezy zauwazy¢, ze dziecko moze pojawic sie w zwigzku jednoplcio-
wym takze w inny sposob, np. para jednoplciowa przysposobi dziecko
za granicg i powroci do kraju; jedna z 0s6b w zwigzku jednopiciowym
dziecko urodzi, a nastepnie bedzie je wychowywata ze swoim partnerem.
Ponadto moze zdarzy¢ sie sytuacja, w ktdrej to osoba nieheteronorma-
tywna przysposobi dziecko®, a dopiero pdzniej utworzy staly zwiagzek
z osobg tej samej plci (w projektowanym przepisie uzyto terminu ,,pozo-
stajaca’, co wedlug wykladni jezykowej prawa polskiego oznacza, Ze musi
ona pozostawa¢ w takim zwigzku w trakcie procesu przysposabiania).
Skoro projektodawca negatywnie ocenia kwestie przysposobienia dziecka
przez osoby homoseksualne pozostajace we wspdlnym pozyciu z osobg
tej samej plci, to czy analogicznie nie powinien w ten sam sposéb ocenié¢
pozostalych sytuacji? Nalezy zatem zada¢ pytanie retoryczne, dlaczego
proponuje przepisy, ktdre reguluja te kwestie jedynie w sposéb wybidrczy?

19 Postanowienie SN z 25 pazdziernika 1985 r., II CRN 234/83; J. Gajda, w: Komentarz..., komen-
tarz do art. 115, nb. 2; H. Haak, w: Pokrewienistwo..., komentarz do art. 115, nb. 2.

20 Uzasadnienie do przedstawionego przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej projektu ustawy
o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 6 lipca 2020 r., druk nr 456, Sejm VIII ka-
dengji, s. 4, < http://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/76090A38C0788C87C125859F00306DE
0/%24File/456.pdf >, dostep: 30 kwietnia 2021 r.

21 Zob. E. Holewinska-Lapinska, w: System..., s. 44 — autorka stoi na stanowisku, ze przysposo-
bienie dziecka przez osobe homoseksualng jest w polskim porzadku prawnym niedozwolo-
ne. W doktrynie nie ma jednak zgody co do wlasciwosci tej tezy, a w rzeczywistosci takie ad-
opgje si¢ zdarzaja.
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A dalej, dlaczego tylko takie rozwigzania chce podnosi¢ do rangi zasad
ustrojowych? Ponownie mozna propozycjom tym zarzuci¢ nieadekwat-
nos¢, a w tym przypadku takze niekompletnos¢.

Po trzecie, trzeba pochyli¢ si¢ nad tym, jakie skutki prawne bedzie
mialo wprowadzenie projektowanych przepiséw dla dzieci, ktdre zosta-
ty przysposobione za granica przez pary jednoplciowe, tworzone przez
obywateli polskich. Juz obecnie dzieci pochodzgce z takich rodzin majg
problemy z potwierdzeniem swojego obywatelstwa, a co za tym idzie,
z mozliwoscig korzystania z wynikajacych z obywatelstwa praw. Przyspo-
sobienie zagraniczne przez pary jednoplciowe nie jest wcigz uznawane
w Polsce, konsekwencja tego jest jednak naruszenie praw przysposabia-
nego. W polskich sadach wciaz toczy si¢ wiele postepowan w sprawie
odmowy transkrypcji zagranicznych aktéw urodzenia dziecka z tej tylko
przyczyny, ze jako rodzice wpisane sa osoby tej samej plci. Sztandaro-
wym przykladem moze by¢ sytuacja opisana w jednym z wyrokéw NSA*,
w ktérym to Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji odmawia
wydania potwierdzenia obywatelstwa polskiego dziecka tylko z tej przy-
czyny, ze w akcie urodzenia wystepuje dwoch mezczyzn. Brak matki-
-kobiety w tymze dokumencie mial wedtug ministra narusza¢ krajowy
porzadek prawny. Wspomnie¢ jednak nalezy, ze dziecko, o ktéorym mowa,
bylo biologicznym dzieckiem jednego z mezczyzn wpisanych do aktu
urodzenia, a zatem z samej mocy prawa nabylo obywatelstwo polskie.
Wiadze panstwowe postanowily jednak odmoéwi¢ uznania tego faktu,
a co za tym idzie, odmoéwi¢ dziecku korzystania z jego konstytucyjnych
praw wynikajacych z bycia Polakiem. Wprowadzenie do ustawy zasadni-
czej przepisu o zakazie przysposobienia dziecka przez osoby pozostajace
we wspdlnym pozyciu z osobg tej samej plci i uczynienie z niej zasady
ustrojowej takich klopotliwych spraw na pewno nie rozwigze, a co naj-
wyzej moze spowodowac, ze stang si¢ one jeszcze bardziej zawile. Czy
w zwigzku z tym przepis taki nie powinien by¢ traktowany jako sprzeczny
z zasadg ochrony dobra dziecka?

Konstytucja RP jest umiejscowiona na szczycie w hierarchii zZrédet
powszechnie obowiazujacych, posiada najwyzsza moc prawna, szcze-
golna tres¢ oraz szczegdlng forme. Szczegdlnos¢ tresci w niej zawartych

22 Wyrok NSA z 30 pazdziernika 2018 r., IT OSK 1869/16.
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polega na tym, ze materia w niej uregulowana jest niezwykle szeroka,
a jej sposob regulacji odmienny od ustaw zwyklych. W doktrynie przy-
jelo sie uwazad, ze tre$¢ polskiej ustawy koncentruje sie woko! trzech
podstawowych tematdw: ,,okreslenia ogdlnych zasad ustroju panstwowe-
go; okreslenia ustroju naczelnych organéw (wladz) panstwa, zakresu ich
kompetencji relacji wzajemnych; okreslenia podstawowych praw, wolno-
$ci i obowigzkow jednostki”®. Przy takim zaloZeniu niebywale trudno
znalez¢ usprawiedliwienie dla wigczenia projektowanego ust. 2a do tekstu
Konstytucji RP. Zaktadana nowelizacja nie wprowadza bowiem zmian
w zasadach ustroju panstwa, chociaz taki argument pada w uzasadnie-
niu do niej. Proponowane regulacje ust. 2a nie odnoszg si¢ réwniez do
ustroju naczelnych organéw panstwa, bowiem nie ksztattuja zmiany ich
kompetencji i wzajemnych relacji. Projektowanym zmianom najblizej do
ostatniego z wymienionych wyzej tematéw: praw, wolnosci i obowigzkow
jednostki. Jednakze trzeba wskazaé, ze przepis ust. 2a nie wprowadza
zadnych nowych praw, wolnosci czy obowiazkow.

Zawarty w zdaniu pierwszym projektowanego przepisu ust. 2a nakaz
ochrony ,,dobra dziecka”, ktory jest skierowany do organéw panstwo-
wych, juz dawno istnieje w art. 72 Konstytucji RP i jest postrzegany jako
zasada ustrojowa. Umieszczenie w nim kolejnej jednostki redakcyjnej,
ktdéra bedzie takze wspominata o najwyzszej wartosci, jaka jest dobro
dziecka, jest zbedne. Tadeusz Smyczynski wskazuje, ze: ,,zasada dobra
dziecka, jako istoty stabszej od innych i potrzebujacej ochrony, przenika
cale prawo rodzinne niezaleznie od tego, w jakim akcie prawnym unor-
mowano konkretny fragment stosunkéw rodzinnych”**. Umiejscowienie
jej w k.r. i o. stanowi jedynie przypomnienie o tym, ze ,,dobro dziecka”
stalo si¢ klauzulg generalng®, ktéra musi by¢ brana pod uwage przy po-
dejmowaniu kazdego dziatania dotyczacego maloletniego. Zatem w tym
przypadku jest to dzialanie jak najbardziej uzasadnione. Argumentu
tego nie da si¢ jednak powtdrzy¢ w stosunku do pomystu zdublowania
ochrony ,,dobra dziecka” w polskiej ustawie zasadniczej - juz jednokrotne
objecie tej wartosci konstytucyjng gwarancja powinno by¢ wystarczajace.

23 L. Garlicki, Polskie..., s. 38.
24 T. Smyczynski, Prawo..., s. 19.
25 'W. Stojanowska, Dobro..., s. 55.
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Warto zaznaczy¢, ze takze zawarcie w Konstytucji RP kwestii doty-
czacych ustalenia mozliwych rodzajéw przysposobienia, wydaje si¢ nad
wyrost. S3 to zagadnienia, ktore powinny by¢ regulowane w sposob szcze-
gétowy w odpowiedniej ustawie — Kodeksie rodzinnym i opiekunczym?.
Uregulowanie ich w ustawie zasadniczej bedzie prowadzito do zbytniej
szczegolowosci przepisow, ktdrej przeciez prawodawca powinien unikac.
W doktrynie powszechne jest bowiem stanowisko, ze przepisy konstytu-
cji powinny mie¢ wymiar abstrakcyjny, a takze zawiera¢ klauzule gene-
ralne, zas$ ich szczegdtowe rozumienie powinno by¢ ustalane w procesie
wykladni tak, by zagwarantowac ustawie zasadniczej jak najlepsze moz-
liwosci adaptacyjne do zmieniajacej sie sytuacji spotecznej”.

W koncu ostatnie ze zdan projektowanego przepisu ust. 2a, wyrazajace
zakaz przysposobienia dzieci przez osoby pozostajace w zwiazku jedno-
plciowym, sprowadza si¢ do ograniczenia praw i wolnosci cztowieka.
Nie jest to jednak ograniczenie, z ktérym spotykalismy si¢ do tej pory
w tekscie ustawy zasadniczej. Nalezy zauwazy¢, ze Konstytucja RP, co
do zasady, ksztaltuje ustrdj konstytucyjny panstwa, jego organdw, a tak-
ze praw i wolnosci poprzez stosowanie norm prawnych pozytywnych
(nakazujacych). Wyjatkami sg natomiast przepisy, z ktorych odczytac
mozna normy negatywne (zakazujace). Przykltadami takich norm moze
by¢ norma zakazujgca dzialania partii faszystowskich, norma zakazu-
jaca torturowania, norma zakazujgca zatrudniania dzieci do lat 16 etc.
Prawodawca w sposéb jednolity i konsekwentny stosuje forme zakazu
w sytuacjach ekstremalnych, dazacych do ochrony zagrozonych débr
obywateli. Jednakze, co do zasady, przepisy te wprost nie wprowadzaja
ograniczen praw i wolnosci czlowieka — ustawa zasadnicza reguty ich li-
mitacji wyznacza jedynie wart. 31 ust. 3. Natomiast projektowany przepis

26 Zob. E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja..., s. 25-26 — autorzy przy okazji omawia-
nia zagadnienia zwigzanego z mozliwoscia wprowadzenia w kraju instytucjonalizacji zwiaz-
kow partnerskich w $wietle art. 18 Konstytucji RP, wskazuja, ze tresci nazbyt szczegétowe nie
powinny znajdowac¢ si¢ w ustawie zasadniczej, a w ustawodawstwie zwyklym, ktére realizu-
je zasady zawarte w konstytucji. W mojej opinii podobnie jest z przepisami, ktore reguluja to,
kto moze przysposobi¢ dziecko - te szczegotowe kwestie powinny by¢ regulowane w przezna-
czonym do tego tematycznie podkonstytucyjnym akcie prawnym.

27 B. Banaszak, Konstytucja..., komenatrz do art. 235, nb. 8; M. Jagielski, Konstytucyjna...,
s. 593 — autor wskazuje na zgodne koncepcje doktryny, dotyczace konieczno$ci szczegotowej
regulacji spraw spofecznych w ustawodawstwie zwyklym, a nie ustawie zasadnicze;j.
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jednoczesnie zakazuje czynienia czegos i ogranicza konstytucyjne prawa
ze wzgledu na posiadanie pewnej charakterystycznej cechy — pozostawa-
nie we wspdlnym pozyciu z osoba tej samej plci. Taki zabieg wydaje sie
sprzeczny nie tylko z duchem ustawy zasadniczej, ktéry zostal okreslony
W jej wstepie (zasada rownosci), ale takze z dotychczas przyjetym przez
prawodawce sposobem tworzenia przepisow tego aktu.

Dalej nalezy uzna¢, ze pierwsze dwie normy, odczytywane ze zdania
pierwszego oraz zdania drugiego projektowanego przepisu ust. 2a, spel-
niaja wymogi abstrakcyjnosci i generalnosci. Wynika to z samego faktu
funkcjonowania tych norm w przestrzeni prawnej, a co za tym idzie,
trzeba zalozy¢, ze ciesza sie one domniemaniem konstytucyjnoséci. Pewne
watpliwosci w tym aspekcie budzi jednak sformulowanie zdania trzeciego
omawianego przepisu ust. 2a. Powierzchownie spelnia ono, podobnie
jak dwa wcze$niejsze zdania, wymienione przestanki - mamy wskazang
grupe adresatéw (osoby pozostajace we wspolnym pozyciu z osobami
tej samej plci), ktérym nastepnie zostaly narzucone normy okreslonego
postepowania (zakaz przysposobienia). Jednakze po dokonaniu glebszej
analizy tego przepisu mozna z calg stanowczoscia stwierdzi¢, ze stoi
on w sprzecznosci z podstawowymi warto$ciami, na ktérych opiera sie
caly system prawa krajowego.

Grupa 0s6b, ktdra zostata wskazana w projektowanym przepisie ust. 2a,
jest co prawda grupa oséb oznaczonych ze wzgledu na posiadanie pewnej
cechy, jednakze nalezy zaznaczy¢, ze jest to cecha niezwykle specyficzna
i konkretna. Co do zasady prawodawca w ustawie zasadniczej wymienia
szerokie grupy podmiotéw: organy wladzy publicznej, obywateli polskich,
kazdego (rozumianego przede wszystkim jako czlowieka). Jedyny wyjatek
od tej reguly stanowi wskazanie konkretnych grup spolecznych: dzieci,
kobiet cigzarnych czy oséb starszych. Prawodawca czyni to jednak po to,
aby otoczy¢ szczegdlng opieka ze strony panstwa osoby stabsze. Wobec
tego nalezy zaznaczy¢, ze wprowadzenie do Konstytucji RP przepisu, ktory
wskazuje konkretng, waska grupe oséb charakteryzujacych si¢ okreslong
cecha, a nastepnie wprost ogranicza ich prawa, byloby swoistego rodzaju
novum (nawet w przypadku stanéw nadzwyczajnych ustawa zasadnicza
nie ogranicza praw i wolnoéci, a jedynie wskazuje, ktére z nich moga ulec
ograniczeniu w zwyklych ustawach, a ktére maja charakter bezwzgledny).
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Zastosowanie tego zabiegu byloby takze sprzeczne z zasada dobra wspol-
nego, ktéra zostata umiejscowiona wart. 1 Konstytucji RP. Za J. Trzcinskim
nalezy wskaza¢, Ze norma prawna wyinterpretowana ze wspomnianego
przepisu odnosi si¢ przede wszystkim do koniecznosci ochrony ,,dobra”
wszystkich obywateli*®. To wtasnie z takiego zalozenia wynika, Ze panstwo
powinno w ustawie zasadniczej utworzy¢ takie mechanizmy, ktére beda
to dobro kazdemu gwarantowaly poprzez: ochrone ludzkiej godnosci, row-
nos¢ w prawie i wobec prawa, zasade sprawiedliwosci spotecznej, a takze
zasade solidarnosci®. Skoro zatem panstwo powinno stuzy¢ obywatelom
i realizowa¢ ich interesy, oznacza to, zZe nie moze ono jednoczesnie poza
limitacjami z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej i nalozonymi w Konsty-
tucji RP obowiagzkami, w inny sposéb ingerowa¢ w kwestie korzystania
przez swoich obywateli z praw i wolnosci*. Wprowadzenie projektowanej
poprawki bedzie zatem naruszalo takze standardy art. 1 Konstytucji RP.

Konstatujac, w odniesieniu do tresci wstepu Konstytucji RP i jego ta-
dunku aksjologicznego®, jaki ze sobg niesie, a takze w odniesieniu do
pozostatych zasad ustrojowych, wprowadzenie do ustawy zasadniczej
przepisu o tre$ci wykluczajacej pewna grupe osob ze wzgledu na posiada-
ne specyficzne cechy, moze zosta¢ uznane za dzialanie dyskryminacyjne.
Wobec tego nalezy uznac¢, ze proponowany przepis nie spelnia wszystkich
regul, jakie powinien spelnia¢ akt normatywny o charakterze konstytu-
cyjnym, co powinno by¢ wystarczajace do wyeliminowania go z dalszego
procesu legislacyjnego.

3. Ocena prawnego aspektu projektowanych zmian
w odniesieniu do miedzynarodowych regulacji prawnych

Zaproponowanych przez Prezydenta RP zmian nie mozna nie odnies¢ do
wigzacego Polske prawa miedzynarodowego®. Oczywiscie bezsprzecznym

28 J. Trzcinski, Rzeczpospolita. .., s. 25; M. Piechowiak, Stuzebnosc..., s. 66.

29 J. Trzcinski, Rzeczpospolita. .., s. 27.

30 J. Trzcinski, Rzeczpospolita. .., s. 27 — autor wskazuje, ze kwestie korzystania z praw i wolno-
$ci przez obywateli doznajg dwojakiego rodzaju limitacji: art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz
natozonych na obywateli obowigzkow.

31 Zob. B. Banaszak, Prawne...,s. 51-52.

32 W tym przypadku autorka przyjmuje szerokie rozumienie prawa migedzynarodowego, w tym
réwniez prawa Unii Europejskiej.
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jest fakt, ze Konstytucja RP jest w polskim systemie prawa aktem hierar-
chicznie najwyzszym - zostalo to wprost wyslowione w orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego®. Nie mozna jednak zapomina¢ o tym, ze
Polska znajduje si¢ takze w systemie prawa europejskiego, ktére to odci-
sneto pietno na ksztaltujagcym sie w Polsce systemie demokratycznym.
Przystepujac po kolei do organizacji miedzynarodowych, takich jak Or-
ganizacja Narodéw Zjednoczonych, Rada Europy czy Unia Europejska,
nie mogta istnie¢ sprzeczno$¢** pomiedzy prawem polskim a prawem
wykreowanym na poziomie migdzynarodowym. Taka zgodno$¢ musiata
funkcjonowac nie tylko w trakcie zmian ustrojowych, ktdre kolejno za-
chodzity w Polsce po 1989 roku, ale takze musiata istnie¢ w momencie,
kiedy na przestrzeni lat powstawaly nowe przepisy lub zupelnie nowe akty
prawne w systemie prawa migdzynarodowego. Co wiecej, aby podkresli¢
zgodno$¢ tych dwoch ustrojow, ustawodawca polski nie tylko aprobo-
wal kolejne umowy miedzynarodowe lub ich nowelizacje, zmieniajace
pierwotne wersje aktéw prawa miedzynarodowego, ale w koncu i sam
ingerowal w Konstytucje RP, aby nadac jej atrybut zgodnosci z prawem
unijnym. Ten wymog zgodnosci osadzony jest jednak nie na identycz-
nosci brzmienia przepiséw, ale na tozsamych wartosciach i zasadach, na
ktdérych opiera si¢ caly system prawa miedzynarodowego i jednoczesnie
krajowego. W zwigzku z czym kolejnym etapem oceny, jakiemu powinna
zosta¢ poddana propozycja zmiany ustawy zasadniczej przedstawiona
przez Prezydenta RP, jest skonfrontowanie jej z uniwersalnymi zasadami
prawa migedzynarodowego, szczegdlnie w obrebie praw cztowieka®. Latwo
sobie wyobrazi¢, ze przeciwstawienie si¢ takim uniwersalnym warto$ciom

33 Wyrok TK z 11 maja 2005 r., TK 18/04.

34 Jedynym wyjatkiem jest czlonkostwo w Organizacji Narodéw Zjednoczonych, w trakcie trwa-
nia Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej. Sytuacja ta jest jednak o tyle wyjatkowa, ze Polska
stala si¢ cztonkiem ONZ jeszcze przed przyjeciem nowej Konstytucji PRL z 1952 r. W przy-
padku dotgczenia do Rady Europy i Unii Europejskiej warto$ci, na ktorych opiera si¢ funk-
cjonowanie panstwa polskiego, musialy by¢ tozsame z warto$ciami wymienionych organiza-
¢ji miedzynarodowych.

35 Zob. L. Garlicki, O powolaniu... — autor wskazuje, ze brak wziecia pod uwage prawa miedzy-
narodowego przy zmianie konstytucji wywodzi sie z klasycznych koncepcji rozumienia su-
werennoéci panstwa. Wspodlczesnie jednak tres¢ suwerennosci panstwa ulegta zmianie i nie-
mozliwe jest tworzenie przepisow konstytucyjnych bez odniesienia do wigzacego Polske prawa
miedzynarodowego, w tym unijnego. Z koncepcja ta nalezy si¢ jak najbardziej zgodzic.
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mogloby negatywnie wplynac na czlonkostwo Polski w poszczegdlnych
organizacjach migdzynarodowych.

Zbadanie zgodnosci projektowanego przepisu z uniwersalnymi zasa-
dami wyksztalconymi w obrebie ochrony praw czlowieka powinno odby¢
sie z dwdch punktéw widzenia: z punktu widzenia ochrony praw dziecka
oraz z punktu widzenia ochrony praw oséb homoseksualnych. W pierw-
szym przypadku na szczegélng uwage zastuguje Konwencja o prawach
dziecka’, ktdrej zadaniem jest zapewnienie szczegoélnej ochrony osobom
maloletnim. Gléwna o dziatan zmierzajacych do zagwarantowania dzie-
ciom naleznych im praw i wolnosci skoncentrowana jest dookota pojecia
»dobra dziecka”, ktére zostalo wywiedzione z art. 3 KPD. Jak wskazuje
W. Stojanowska, termin ten jest rozumiany w prawie miedzynarodo-
wym jako ,jadro” wszystkich innych przepiséw z zakresu ochrony praw
dziecka - jest jednoczesnie instrumentem wyktadni, dyrektywa i klau-
zulg generalng®. Wyznacza on zatem kierunek tworzenia prawa, jego
interpretowania i stosowania we wszystkich sprawach, w ktérych jednym
z podmiotéw jest dziecko. Wyrazem tego jest réwniez art. 21 KPD, ktéry
nakazuje panstwom zezwalajagcym na adopcj¢ dzieci branie pod uwage
ich dobra. Oznacza to, ze konstytucyjne ujecie ,dobra dziecka” jest toz-
same z rozumieniem tego terminu w prawie miedzynarodowym, a co za
tym idzie, mozna przyjac, ze dobro dziecka jest juz w tej chwili podwdjnie
zabezpieczone - raz z poziomu prawa krajowego, a nastepnie takze na
poziomie prawa miedzynarodowego.

Wobec tego tym bardziej powinna dziwi¢ propozycja Prezydenta RP,
ktéry do pozycji zasady ustrojowej chce podnies¢ przepis stanowiacy
o tym, ze przysposobienie dziecka jest mozliwe tylko dla jego dobra.
W obliczu wyzej oméwionych przepiséw, zaréwno tych krajowych, jak
i miedzynarodowych, oczywiste jest, ze wszystkie regulacje prawne, ich
wykladnia oraz stosowanie musi by¢ podporzadkowane dobru dziec-
ka. Jest to regula, ktéra obowiazuje powszechnie i jest nadrzedna dla
wszystkich przepiséw prawa, szczegdlnie tych z zakresu prawa rodzin-
nego. Jej zakresem objeta jest takze procedura przysposobienia, a zatem

36 Konwencja o prawach dziecka uchwalona 20 listopada 1989 r. przez Zgromadzenie Ogolne
Narodéw Zjednoczonych (dalej: KPD).

37 W. Stojanowska, Dobro..., s. 55.

Przeglad Konstytucyjny 4/2021



Ocena prawna projektu zmiany art. 72 Konstytucji Rzeczypospolitej...

logiczne wydaje si¢, ze réwniez przysposobienie musi by¢ motywowane
dobrem dziecka. W zwigzku z tym umieszczenie projektowanego przepi-
suwart. 72 Konstytucji RP (ktdry juz w pierwszym ustepie zawiera nakaz
dziatania wladz panstwowych w celu ochrony dobra dziecka), a takze
majac na uwadze obowigzujace Polske regulacje migdzynarodowe, wy-
daje si¢ zwyczajnie zbedne.

O braku stusznosci umieszczania zdania pierwszego projektowane-
go przepisu w tresci ustawy zasadniczej moze takze $wiadczy¢ uklad
przepiséw dotyczacych adopcji w prawie miedzynarodowym. Sama pro-
cedura przysposobienia dziecka w prawie migdzynarodowym réwniez
doczekata si¢ prawnych regulacji. Ze wzgledu na réznorodnos¢ syste-
moéw prawnych poszczegdlnych panstw regulacje te musiaty przybrac
charakter uniwersalny. I tak w art. 21 KPD wskazuje si¢, Ze celem naj-
wyzszym adopcji dziecka powinno by¢ jego dobro. Cel ten panstwo ma
realizowaé poprzez zapewnienie przeprowadzenia procedury adopcji
jedynie przez kompetentne wladze; wyrazanie zgody na adopcje mig-
dzynarodowe tylko w przypadku, kiedy adopcja w kraju pochodzenia
dziecka jest niemozliwa; zapewnienie dziecku odpowiedniego poziomu
zycia w kraju adopcji; dbanie o to, by osoby zaangazowane w adopcje
nie uzyskiwaty korzysci finansowych.

Podobne regulacje zawarte s3 w Europejskiej Konwencji o przyspo-
sobieniu dziecka sporzadzonej w Strasburgu dnia 24 kwietnia 1967 r.%®
Roéwniez ten akt prawny, ktorego sygnatariuszem jest Polska, przewiduje
w art. 8 ust. 1 konieczno$¢ zbadania przez wlasciwy organ, czy przyspo-
sobienie nastepuje dla dobra dziecka. Tozsamy nakaz znajduje si¢ w Kon-
wencji haskiej z 1993 r.%, ktdra juz we wstepie stanowi o tym, ze adopcja
miedzynarodowa powinna si¢ odby¢ jedynie wtedy, gdy lezy to w interesie
dziecka oraz ma na celu ochrong jego dobra.

Juz tylko te regulacje prawne, stworzone na poziomie migdzynaro-
dowym, pokazuja, ze tematyka adopcji dzieci oraz zasad, ktére regulu-
ja procedure adopcji, jest umieszczana w osobnych aktach prawnych,
zajmujacych si¢ tematyka praw dziecka i prawem rodzinnym, a nie

38 Europejska Konwencja o przysposobieniu dziecka sporzadzona w Strasburgu dnia 24 kwiet-
nia 1967 r., Dz.U. nr 99, poz. 1157.

39 Konwencja o ochronie dzieci i wspotpracy w dziedzinie przysposobienia miedzynarodowego
podpisana w Hadze 29 maja 1993 r., w Polsce 1 pazdziernika 1995 r.
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w ogdlnych aktach prawnych, konstytuujacych prawa i wolnosci czto-
wieka. Zatem w przypadku Konstytucji RP, ktorej przepisy majg charak-
ter ogdlny i abstrakcyjny, réwniez nie powinno si¢ wlaczaé przepiséw,
ktére regulujg juz konkretne kwestie zwigzane z tematyka poszczegol-
nych dziedzin prawa. Jest to reszta zabieg, ktéry krajowy prawodawca
do tej pory stosowal powszechnie.

Prawo miedzynarodowe w sposéb bardzo ogélny odnosi sie do tego,
kto moze dziecko przysposobi¢. Europejska konwencja o przysposobieniu
dziecka wskazuje, ze preferowanymi przysposabiajacymi sa matzenstwa,
jednakze zezwala takze na adopcje dziecka przez osoby samotne. Row-
niez z art. 2 Konwencji haskiej z 1993 r. mozna wywnioskowac, ze przy-
sposobi¢ moga wspdlnie malzenstwa, ale dopuszczalne sg takze adopcje
indywidualne. Akty te nie wskazujg jednoczesnie, jakie cechy powinny
posiada¢ malzenstwa oraz osoby samotne, a jedynie nakazuje, aby ad-
opcja miata na celu zapewnienie dziecku harmonijnego rozwoju i sta-
bilnych warunkéw do zycia. Oznacza to, Ze to panstwa — sygnatariusze
moga decydowac samodzielnie o tym, jakie przestanki nalezy spelnic,
aby moc przysposobi¢ dziecko. Potwierdzeniem tego sa zreszta rezolucje
Parlamentu Europejskiego Unii Europejskiej*’, w ktérych to organ ten
zwraca uwage na konieczno$¢ ustalenia pewnych minimalnych standar-
dow procesu adopcji ze wzgledu na to, Ze coraz czg¢sciej rodziny adopcyjne
po wyprowadzce do innego kraju borykaja sie z problemem uznania ak-
tow adopcji, przez co ograniczane sg nie tylko ich prawa, ale takze prawo
dziecka do rodziny. Problem ten dotyczy nie tylko malzenstw, ale coraz
cze$ciej takze par jednoplciowych i os6b homoseksualnych.

Swoboda panstw co do okreslania, jakie warunki muszg zosta¢ spet-
nione przez osoby, ktére chca przysposobic¢ dziecko, jest niepodwazalna.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze swoboda ta nie moze uzasadnia¢ tworze-
nia regulacji prawnych, ktére beda prowadzily do naruszenia praw wy-
branych kandydatéw. Z punktu widzenia ochrony oséb starajacych sie
o adopcje mozna przywola¢ podobne zasady, ktére byty konfrontowane

40 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 19 stycznia 2011 r. w sprawie migdzynarodowej ad-
opcji w Unii Europejskiej (Dz. U. UE 2012/C 136 E/05); Rezolucja Parlamentu Europejskiego
z dnia 2 lutego 2017 r. zawierajaca zalecenia dla Komisji w sprawie transgranicznych aspek-
tow adopcji (2018/C 252/02) - do tej pory nie stworzono uniwersalnego aktu regulujacego
kwestie adopcji w Unii Europejskiej.
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w czesci publikacji, dotyczace prawa krajowego: zasade réwnosci (wy-
nikajaca z przyrodzonej godnosci czlowieka) czy tez zakaz dzialan dys-
kryminujacych. Zbieznos$¢ zasad prawa miedzynarodowego z tymi, ktére
funkcjonujg w Konstytucji RP, wynika ze wspomnianego juz wspdlnego
systemu aksjologicznego.

Zasada réwnosci pojawia sie w Powszechnej Deklaracji Praw Czto-
wieka*, ktora stanowi pierwowzdr dla wszystkich wspolczesnych syste-
mow ochrony praw czlowieka, ktore powstaty po 1948 r. W akcie tym juz
we wstepie zaznaczono, ze kazdy czlowiek posiada prawa réwne innym
ludziom. Ta ogélna zasada wybrzmiewa w akcie jeszcze kilkukrotnie
(np. art. 1, art. 7, art. 10), wskazujac, ze wszyscy ludzie sg sobie réwni,
czego zrodlem jest ludzka godnos¢. Podobnie réwnos¢ zostala osadzona
w regionalnym akcie, jakim jest Karta Praw Podstawowych Unii Europej-
skiej*?. Jej wage podkresla nazwa podtytutu Karty, ktéry miesci w sobie
prawa szczegdlowe, m.in. zasade¢ réwnosci wobec prawa (art. 20).

Zakaz dyskryminacji zostal umieszczony we wszystkich najwazniej-
szych aktach prawa migedzynarodowego, chronigcych podstawowe prawa
i wolnosci cztowieka. W Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka przybrat
on forme nakazu zapewnienia ochrony przed jakakolwiek dyskryminacja
(art. 7). Mozna zatem wskazac, ze regulacja ta jest dosy¢ bliska normie
umieszczonej w polskiej ustawie zasadniczej - zakazuje sie dyskryminacji
o réznym podlozu. Z kolei w Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci*’ zakaz dyskryminacji zostal sformulowany w ten
sposob, ze wymieniono powody, ktére moga sta¢ sie przyczyna dyskry-
minacji (art. 14). Nalezy jednak zauwazy¢, ze omawiany przepis konczy
sie stwierdzeniem ,,badz jakichkolwiek innych przyczyn”, co sugeruje,
ze wymienione wczes$niej w przepisie powody majg jedynie charakter
przykladowy, w rzeczywistosci zakazuje si¢ podejmowania dziatan dys-
kryminacyjnych takze z innych przyczyn. W koncu zakaz dyskryminacji

41 Powszechna Deklaracja Praw czlowieka, przyjeta i proklamowana rezolucjg Zgromadzenia
Ogdlnego ONZ 217 A (III) w dniu 10 grudnia 1948 r.

42 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, podpisana w Lizbonie 13 grudnia 2007 r.
(Dz. Urz. UE C 2002 z 7 czerwca 2016 r.) — w akcie tym wprost wymieniono orientacje¢ sek-
sualng jako czynnik dyskryminacyjny.

43 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie 4 li-
stopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami Nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem
Nr 2, Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284.
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znajduje si¢ takze w Karcie Praw Podstawowych UE (art. 20). Przepis
wymienia przykladowe przyczyny dyskryminacji, wskazujac migdzy in-
nymi orientacje seksualna.

Wobec tego uprawnione bedzie stwierdzenie, ze przepisy prawa mie-
dzynarodowego, ktérym zwigzana jest Polska, rowniez posiadaja pewne
zasady, ktore gwarantuja kazdemu czlowiekowi bez wyjatku ochrone
przed nieréwnym traktowaniem oraz dyskryminacja. To dzieki ich prze-
strzeganiu i spetnianiu podstawowych kryteriéw bycia panstwem demo-
kratycznym Polska jest obecnie cztonkiem wielu istotnych organizacji
miedzynarodowych. Zatem podniesienie do pozycji zasady ustrojowej
przepisu wprost wykluczajacego ze wzgledu na orientacje seksualng be-
dzie stanowilo dzialanie sprzeczne z zasadami prawa miedzynarodowego
i z zalozeniami funkcjonowania organizacji miedzynarodowych, szcze-
gélnie w obszarze poswigconym ochronie praw czlowieka.

4, Wnioski koncowe

Konstytucja RP kategoryzowana jest jako konstytucja sztywna, a zatem
jej zmiana jest znacznie utrudniona w poréwnaniu ze zmiang ustawy
zwyklej. Dzieje si¢ tak ze wzgledu na szczegdlny przymiot, jaki posiada
polska ustawa zasadnicza, a mianowicie szczegdlng moc. To wlasnie ze
wzgledu na nig wszystkie inne akty prawne musza by¢ z Konstytucja RP
zgodne i niesprzeczne. Dlatego tez kazda ingerencja w tre$¢ ustawy za-
sadniczej powinna by¢ dokladnie przemyslana i przewidywa¢ nie tylko
skutki prawne wprowadzenia takich zmian, ale takze ich skutki spo-
teczne. Prawodawca powinien dba¢ réwniez o to, aby wiaczane do Kon-
stytucji RP przepisy korespondowaly ze szczegdlng trescia, ktora jest jej
przypisywana, a takze byly zgodne z jej ,,duchem”. Zaproponowane przez
Prezydenta RP zmiany ustawy zasadniczej réwniez powinny by¢ utwo-
rzone wedtug powyzszych standardéw, jednakze analiza projektowanych
przepisow jednoznacznie wskazuje, ze tak sie nie stalo.

Nalezy zauwazy¢, ze wprowadzenie projektowanych zmian do polskiej
ustawy zasadniczej nie przyczyni si¢ do osiagniecia zakladanych w pro-
jekcie celow. Ochrona dobra dziecka, rodziny oraz rodzicielstwa jest juz
zagwarantowana na bardzo wysokim poziomie, zaréwno krajowym, jak
i miedzynarodowym. Polskie prawo realizuje te cele nie tylko na poziomie

Przeglad Konstytucyjny 4/2021



Ocena prawna projektu zmiany art. 72 Konstytucji Rzeczypospolitej...

konstytucyjnym, ale takze poprzez szereg ustaw zwyktych, ktére w spo-
sOb szczegdlowy realizujg zamiar ochrony wyzej wymienionych dobr.
Z kolei akty prawa migdzynarodowego nie tylko wprowadzaja samodziel-
ng ochrong dobra dziecka, rodziny i rodzicielstwa, ale takze pelnig funk-
cje wspierajaca w stosunku do regulacji konstytucyjnych. Oczywiscie,
pomimo tego regulacje prawne dotyczace dobra dziecka mozna ponownie
powieli¢ w przepisach polskiej ustawy zasadniczej, powstaje jednak py-
tanie, czy nie jest to dziatanie zb¢dne?

Ponadto istotne jest to, Ze ustawa zasadnicza nie jest odpowiednim
miejscem do umieszczania przepisu o zaproponowanej tresci. Reguluje
on kwestie wlasciwe dla innych dzialéw prawa, a takze charakteryzuje si¢
zbytnia szczegélowoscia. Wiaczenie go do Konstytucji RP bedzie wply-
walo na rozwleklos¢ tego aktu, a takze bedzie zaburzalo stosowany dotad
podzial na umieszczanie spraw fundamentalnych w Konstytucji RP i ich
szczegodlowy regulacje za pomocg ustaw zwyktych. Jak wskazuje B. Ba-
naszak: ,zmiana Konstytucji nie moze by¢ sztuka dla sztuki. Powinna
nastgpic¢ dopiero wtedy, gdy istnieje sSwiadomos¢ celu, ktéremu ma stuzy¢
i celu tego nie da si¢ osiagna¢ w drodze realizacji, interpretacji dotych-
czasowych postanowieni Konstytucii (...) Zle, gdy stymulowana jest ona
doraznymi wzgledami politycznymi™*.

Zastrzezenia budzi takze warstwa aksjologiczna projektowanego
przepisu, czego wynikiem jest uznanie, ze jest on niezgodny z ,,duchem”
polskiej ustawy zasadniczej. Zdanie trzecie ust. 2a zostalo sformutowane
w taki sposob, ze norma z niego wynikajaca moze zosta¢ uznana za nor-
me dyskryminujacg, a co wigcej, narusza zasade réwnosci. Istnienie ta-
kiej normy jest niedopuszczalne w demokratycznym panstwie prawnym,
a jedyna mozliwo$¢ ingerencji przez wladze w zasade réwnosci moze
mie¢ postac przywilejéw — norm o charakterze pozytywnym, ktore stuza
wyréwnaniu sytuacji prawnej stabszych grup spotecznych, a ktére nigdy
nie moga prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji innych.

W zwiazku z tym, ze propozycje zmian nie prowadzg do realizacji
zalozonego celu, naruszajg zasad¢ réwnosci, a takze czgsciowo maja cha-
rakter dyskryminujacy, nalezy uzna¢, ze wprowadzenie projektowane-
go przepisu nie jest zasadne, a takze stoi w sprzecznosci z niektérymi

44 B. Banaszak, Konstytucja..., komenatrz do art. 235, nb. 8.
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uregulowaniami konstytucyjnymi i miedzynarodowymi. Czyni to za-
proponowang rewizje ustawy zasadniczej niedopuszczalng.

Legal Assessment of the Draft Amendment to Article 72
of the Constitution of the Republic of Poland Presented
by the President of the Republic of Poland

On 6 July 2020 the President of the Republic of Poland submitted a bill to amend
the Constitution of the Republic of Poland. The draft amendment envisaged the
introduction of a provision to the current fundamental law which would raise
the following rules to the level of a systemic principle: a child may be adopted
only for his benefit, and only spouses may adopt a child jointly. Moreover, it
would prevent same-sex cohabitants from adopting a child.

This paper focuses on the legal assessment of the proposed amendment to
Article 72 of the Polish Constitution. Its purpose is to indicate whether the
provisions of this amendment may become part of the Polish Constitution and
whether they are consistent with international regulations binding on Poland.
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