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Orzekanie w oparciu
o zasade¢ dobra dziecka przez sady rodzinne

Streszczenie

Wsrod sedziow dominuje strategia formalizmu. Rzadko orzekajg oni w oparciu o zasady prawa.
Cho¢ nieraz wymaga to od nich wzniesienia si¢ na wyzyny prawniczej ekwilibrystyki, stosuja roz-
maite wybiegi, by — gdy to tylko mozliwe — ucieka¢ w formalizm. Wskazuja zwtaszcza na kompa-
tybilnos¢ formalizmu z pozytywizmem prawniczym i zasadg rzadow prawa. W rzeczywisto$ci nie
kieruja nimi jednak wzgledy normatywne czy aksjologiczne, lecz psychologiczne, zwlaszcza lgk
przed wzigciem odpowiedzialnos$ci za tre$¢ rozstrzygnigcia. W tym kontekscie praca sedziow ro-
dzinnych charakteryzuje si¢ istotng odmiennoscia. Orzekajac m.in. o wladzy rodzicielskiej, trudno
im ucieka¢ w formalizm, gdyz kryterium rozstrzygania w tych sprawach jest dobro dziecka, bgdace
zasada prawa rodzinnego. Otwiera to dyskusj¢ na temat pozadanego zakresu sedziowskiej dyskre-
cjonalnosci i przewidywalnosci rozstrzygnie¢ sadéw rodzinnych, a w konsekwencji zaufania, tak
do sedziow, jak i do tresci wydawanych przez nich orzeczen. Celem niniejszego artykutu jest ana-
liza tych instrumentoéw prawnych, ktore moglyby realnie wzmocni¢ zaufanie do sadow rodzinnych.

Stowa kluczowe: zasada dobra dziecka, wtadza rodzicielska, kontakty z dzieckiem, formalizm
prawniczy, zasady prawne.

Wstep

Kilka dni temu trafily do mnie dwa wyroki rozwodowe, w ktorych sady orze-
kaly o powierzeniu wykonywania wtadzy rodzicielskiej jednemu z rodzicow.
W pierwszym z nich wtadzg rodzicielska powierzono matce, a w drugim ojcu.
Uzasadnienia obydwu orzeczen brzmiaty niemal identycznie. Nieco trywializu-
jac, mozna powiedzie¢, ze sprowadzaty si¢ do sformutowania: ,,zasada dobra
dziecka przemawia za tym, by wiadz¢ rodzicielska powierzy¢...”. Trudno si¢
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temu dziwi¢, wszak dobro dziecka stanowi kryterium przesadzajace o powierze-
niu wladzy rodzicielskiej danemu rodzicowi. Dodajmy, ze obydwa te orzeczenia
zapadly w tej samej sprawie, na kanwie tego samego stanu faktycznego (pierwsze
wydat sad okregowy w I instancji, a drugie sad apelacyjny w postgpowaniu od-
wolawczym). Oczywiscie merytoryczna zmiana tresci rozstrzygnigcia dokonana
przez sad odwotawczy w ramach kontroli instancyjnej nie jest niczym nadzwy-
czajnym. Zauwazmy jednak, ze w tym wypadku te dwa odmienne rozstrzygnigcia
zostaly uzasadnione w — z grubsza méwigc — ten sam sposob. Przyjmujac, ze
uzasadnienie stanowi podany do publicznej wiadomosci, a dzigki temu intersu-
biektywnie weryfikowalny, zapis drogi myslowej s¢dziego, ktora doprowadzita
go do rozstrzygniecial, mozna obrazowo stwierdzi¢, ze w tej sprawie, dwoch se-
dziow, podazajac ta sama droga, trafilo ostatecznie w dwa rézne miejsca.
W zwigzku z tym nasuwa si¢ wiele pytan m.in. w kwestii standardow panstwa
prawa dotyczacych przewidywalnos$ci rozstrzygnie¢ sadowych czy pozadanego
zakresu sedziowskiej dyskrecjonalnosci. Poszukamy na nie odpowiedzi w dalszej
czesci ninigjszego artykutu. W tym miejscu dodajmy jeszcze, wyprzedzajac nieco
tok wywodu, ze powyzsza sytuacja nie stanowi wyjatku, przeciwnie, jest to im-
manentna cecha orzekania na podstawie zasad.

1. Zasady prawne

Jak stusznie zauwaza Lech Morawski, ,,pojecie zasad prawnych to jedno
z bardziej kontrowersyjnych poje¢ wspotczesnej jurysprudencji™?. Majac $wia-
domos$¢ sporéw doktrynalnych prowadzonych na tym polu, na potrzeby niniej-

szego artykutu przyjmuje ,,czeSciowo dworkinowskie” rozumienie zasad praw-

1 Zob. M. Matczak, Summa iniuria: o bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007,
s. 34. Oczywiscie istnieje tez alternatywne wyjasnienie, zgodnie z ktérym ,,w rzeczywisto$ci sedzia
nie ujawnia w uzasadnieniu wartosci, ktére doprowadzity go do rozstrzygniecia, a jedynie prezen-
tuje akceptowalne publicznie usprawiedliwienie dla decyzji, ktora podjal, wykorzystujac inne za-
lozenia” — M. Matczak, op.cit. Nawet wtedy jednak uzasadnienie pozostaje ,,jedynym sprawdzal-
nym i dostepnym racjonalnej kontroli elementem prawniczej decyzji” — T. Spyra, Granice wy-
ktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wykladni, Krakow 2006, s. 24.

2 L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw: komentarz, Toruf 2002, s. 165. Morawski
wskazuje dwie cechy zasad: ,,Po pierwsze, rozwazajac problem zastosowania zasady sad musi
rozwazy¢ kwesti¢ jej wagi, czy tez doniosto$ci w rozstrzygnieciu danego przypadku. [...]. Druga
istotng cecha zasad jest fakt, iz zwykle moga by¢ one realizowane w réznym zakresie, czy tez
stopniu[...]” — L. Morawski, op. cit., s. 166-167. W kwestii teoretyczno-prawnych interpretacji
pojecia zasad prawnych zob. m.in.: R. Alexy, On the Structure of Legal Principles, ,,Ratio Juris”
2000, vol. 13, no. 3, s. 294-304, T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguly prawne, [w:] T. Gizbert-
-Studnicki, Pisma wybrane. Prawo. Jezyk, normy, rozumowania, wyb. i red. M. Araszkiewicz,
P. Banas, W. Ciszewski, A. Dyrda, A. Grabowski, K. Pteszka, Warszawa 2019, s. 92-103.
W kwestii stanowisk dogmatyczno-prawnych zob. L. Leszczynski, G. Maron, Zasady prawa. Uje-
cie dogmatyczno-poréwnawcze, ,,Studia luridica Lublinensia” 2016, vol. 25, no 1, s. 317-327.
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nych®. Z jednej bowiem strony uznaje, ze zasady stanowig tego rodzaju stan-
dardy, ktore nie przesadzaja konkretnego rozstrzygnigcia, lecz wskazujg (jedy-
nie) pewien kierunek argumentacji, ktory sad winien wzia¢ pod uwage przy roz-
strzyganiu danej sprawy*. W przypadku konfliktu zasad istotng role odgrywa
komponent wazenia racji (argumentoéw). Wydaje sie, ze w tym wymiarze poglad
ten jest — przynajmniej w ogblnym zarysie — zgodny z dworkinowskim rozumie-
niem zasad. Przypomnijmy, ze zdaniem autora Biorgc prawa powaznie® zasady —
w odroznieniu od regul — ,,nie pociagaja za sobg automatycznie konsekwencji
prawnych, ktore wystepuja, ilekro¢ zajdg odpowiednie okolicznosci’®, lecz wska-
zujg jedynie ,,pewien kierunek argumentacji’. Gdy wiec

moéwimy, ze jaka$ zasada jest zasada naszego prawa, mamy jedynie na mysli, ze musi,
jesli stosuje si¢ do danego przypadku, zosta¢ wzigta pod uwage przez urzednikow jako
okolicznoé¢ wskazujaca ten lub inny kierunek my$lenia®.

Ponadto ,,zasady maja wymiar [...] wagi lub doniostosci. W przypadku, gdy za-
sady krzyzuja si¢ ze soba [...] konflikty takie trzeba rozwigzywaé przy uwzgled-
nieniu relatywnej doniosto$ci kazdej z nich™. Trafnie podsumowuje to Chri-
stopher Essert stowami: ,,zasady [w rozumieniu R. Dworkina — K.S.] sg po prostu
wypowiedziami na temat sity argumentow*°,

Z drugiej strony —odmiennie od Dworkina — za zasady uznaje wylacznie takie
standardy, ktore przechodzg pozytywistyczny test pochodzenia (ang. test of ped-
igree), co nie oznacza, ze musza by¢ explicite wyrazone w tekscie prawnym.
Przypomnijmy, ze — zdaniem Dworkina — ,,zasady prawne majg odmienne kryte-
ria obowigzywania niz reguty, a w szczegolnosci nie stosujg si¢ do nich kryteria
przyjete w pozytywistycznej doktrynie obowigzywania™!. W $wietle dworki-
nowskiego ujecia zasady moga wigc, ale bynajmniej nie musza, by¢ spozytywi-
zowane, gdyz nie to przesadza o ich obowigzywaniu i tresci.

Przyktadowo, na gruncie przyjetego tu rozumienia, zasadami prawa konsty-
tucyjnego beda zasada proporcjonalnosci, praw stusznie nabytych czy niedziata-
nia prawa wstecz, zasada prawa cywilnego — zasada autonomii woli stron, a za-
sadg prawa rodzinnego — zasada dobra dziecka.

8 Zob. M. Matczak, op. cit., s. 93, przyp. 22.

4, Zasadg w ujeciu Dworkina jest [...] taka norma, ktéra stanowi argument za konkluzjg, ze po-

wstata pewna konsekwencja prawna. Zasada nie wyznacza [...] konsekwencji prawnych, ktore

-automatycznie” powinny nastapi¢, jezeli nie zachodza przewidziane przez t¢ zasadg okolicz-

nosci. W odniesieniu do procesu stosowania prawa powiedzie¢ mozna, ze zasada nie wyznacza

normatywnie decyzji organu stosujacego prawo” — T. Gizbert-Studnicki, op. cit., s. 94.

R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 2021.

Ibidem, s. 66.

Ibidem, s. 67.

Ibidem, s. 68.

Ibidem, s. 68—69.

10 Ch. Essert, A Theory of Legal Obligation, [w:] W.J. Waluchow, S. Sciaraffa (red.), The Legacy
of Ronald Dworkin, New York 2016, s. 262. O ile nie zaznaczono inaczej, thumaczenia — Autor.

T, Gizbert-Studnicki, op. cit., s. 99.
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Sedziowie rzadko i nieche¢tnie orzekaja w oparciu o zasady. Obszerne badania
empiryczne w tym zakresie przeprowadzit Marcin Matczak'?. Analiza objeta 807
orzeczen sagdow administracyjnych z lat 1999-2004. Wnioski byty nastepujace:

wsrod sedziow dominuje strategia formalizmu. [...] az 83% wszystkich powotan standar-

dow rozstrzygnigé [ ...], to odniesienia do standardéw formalnych. [...] [R]zadkie w prak-

tyce orzeczniczej sadow sa odwotania do zasad (standardow) ogdlnych prawa [ ...], udziat
zasad og6lnych w argumentacji sedziowskiej [ ...] ksztaltuje si¢ na poziomie promili3.

Matczak szczegdlowo analizuje przyczyny popularnosci formalizmu wsréd se-
dzidw. Wskazuje m.in. na powolywane czgsto argumenty o rzekome;j
kompatybilnos$ci [formalizmu — K.S.] z pozytywizmem prawniczym i idea rzadow prawa,

w szczegodlnosci z takimi warto$ciami jak supremacja legislatywy nad sagdownictwem,

konieczno$¢ ograniczenia dyskrecjonalnosci sedziow w procesie stosowania prawa czy

przewidywalno$é rozstrzygnieé sagdowych?,

W moim odczuciu jest to, a w kazdym razie bywa, argumentacja nieszczera. Sa-
dzg, Ze czgsto stanowi ona jedynie retoryczny wybieg stuzacy ,,przykryciu” praw-
dziwej przyczyny niecheci sedziow do orzekania w oparciu o zasady, ktora ma
charakter nie tyle normatywny czy aksjologiczny, co psychologiczny, gdyz jest
nig lgk przed wzigciem odpowiedzialnosci za rozstrzygnigcie. Sedziowie, ktorzy
nie chcg bra¢ na wilasne barki odpowiedzialnos$ci za tre$¢ podejmowanych decy-
zji, chetniej odwoluja si¢ do standardéw formalnych w swojej dziatalno$ci
orzeczniczej, a niekiedy — zwtaszcza gdy sa konfrontowani z przypadkami trud-
nymi — §wiadomie przyjmuja strategi¢ tzw. ucieczki w formalizm, ktory zapew-
nia im (przynajmniej pozornie) spokojny sen, a spoteczenstwu — wiekszg przewi-
dywalnos¢ rozstrzygnig¢ sadowych.

Poglebiong analizg przyczyn popularnosci strategii ucieczki w formalizm
przeprowadza amerykanski sedzia Richard Posner. W Reflections on Judging®®
wskazuje, ze jest to w znacznej mierze naturalna reakcja sedziow na narastajaca
ztozono$¢ $wiata, w ktorym przychodzi im funkcjonowac, przy czym ma na my-
sli $wiat zewnetrzny wzgledem prawa (pisze o postepujacej ztozonosci zewnetrz-
nej Swiata, ang. external complexity). Posner podaje liczne przyktady systemow
zewnetrznych wzgledem prawa, ktorych ztozono$¢ wzrasta — system ekono-
miczny, polityczny, ekologiczny czy technologiczny, dodajac ze wyliczenie to
nie ma charakteru enumeratywnego. Wszystko to, jak pisze, ,,sa przyktady zto-
zono$ci zewnetrznej wzgledem prawa, bedace elementami srodowiska, ktore
ksztaltuje sprawe”'®. Wnioski, do ktérych dochodzi nie napawajg optymizmem.
»Sedziowie nie radzg sobie dobrze ze zwigkszong ztozonosScig [...] wspodlcze-

12 Zob. M. Matczak, op. cit., s. 33-50.

13 Ibidem, s. 13-14.

14" Ibidem, s. 9-10.

15 R. Posner, Reflections on Judging, Cambridge — London 2013.
16 |bidem, s. 4.
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snego spoteczenstwa™’. Jak wigc reaguja? ,,Robig uniki, blefujg, klucza, zmie-
niajg temat™®. Uciekajg od problemow, najczesciej w drugi wyrdzniony przez
niego rodzaj ztozonosci — tzw. ztozono$¢ wewnetrzng prawa (ang. internal com-
plexity). ,,Sedziowie [...] zwigkszaja ztozonos¢ procesu prawnego — i robig to
miedzy innymi z tego wzgledu, by unikngé¢ konieczno$ci zmagania si¢ ze zlozo-
nos$cig prawdziwego $wiata™'®. Posner szczegdtowo analizuje obierane przez se-
dziéw ,,drogi ucieczki, przed konieczno$ciag zmierzenia si¢ z wyzwaniami ze-
wnetrznej ztozonosci™®. Jedng z nich, bodaj najpopularniejszg, jest formalizm.
Jak pisze:
szczegblny nacisk ktadg na formalizm prawniczy, bedacy odradzajaca si¢ postawa, ktora

odciaga s¢dziéw od koniecznosci konfrontacji z technologicznymi i innymi przejawami
ztozonosci srodowiska, ktore generuje spory prawne??.

Reakcja na postepujaca ztozonos¢ swiata zewnetrznego wobec prawa jest wigc co-
raz $cilejsze zamykanie si¢ przez sedziow w formalistycznej enklawie. Jakie wyj-
scie z powyzszego impasu proponuje amerykanski sedzia? Przyjecie realistycz-
nego punktu widzenia i zaakceptowanie faktu, iz ,,prawo jest lub moze by¢ proste,
a zarazem przedmiot wielu spraw jest w sposéb nieredukowalny ztozony” %,
Jednym z popularnych sposobow ucieczki w formalizm jest strategia sto-
sowania przez sady regut jak najbardziej lokalnych. Pojecie ,,lokalnosci re-
gul” zostato spopularyzowane przez Fredericka Schauera, ktory podaje naste-
pujacy przyktad:
rozwazmy roznice miedzy dwiema regutami. Jedna wymaga, by wszyscy kierowcy zawsze
poruszali si¢ po drogach w sposob bezpieczny, a druga okresla minimalna [podkr. K.S.]
predkoé¢ na konkretnym odcinku danej drogi na 40 mil na godzing?3.

Rzecz jasna, nieraz zdarzy sig¢, ze realizujac hipoteze jednej z nich, zrealizujemy
hipoteze drugiej, lecz z tatwoscig mozemy sobie wyobrazi¢ scenariusz, w ktorym
dojdzie do konfliktu powyzszych regut; bedzie to sytuacja, w ktorej jazda z mi-
nimalng predkoscig 40 mil na godzing nie bedzie zarazem bezpiecznym porusza-
niem sie po drodze. Schauer stawia pytanie o to, ktorej z powyzszych regut
(i dlaczego) nalezaloby w takiej sytuacji przyzna¢ pierwszenstwo? Odpowiedz
ktorej udziela brzmi: co do zasady regule bardziej lokalnej. Jak pisze: ,,Reguta,
ktora jest mniej ogdlna i znajduje zastosowanie w mniejszej liczbie stanow fak-

17 Ibidem, s. 351.

18 Ibidem, s. 86.

19 Ibidem, s. 4. Jak dodaje: ,,Uzywaja ztozonego stylu analizy prawnej [...], by rozwigzywaé
sprawy bez koniecznoéci zrozumienia ztozonosci faktycznej”.

20 |bidem, s. 17.

21 |bidem, s. 14.

22 |bidem, s. 4.

2 F. Schauer, Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making
in Law and in Life, New York 1993, s. 188-189.
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tycznych, wydaje si¢ znajdowac zastosowanie do danego stanu faktycznego
w wiekszym stopniu [...]"?4. Jest to reguta, ktora ,,wydaje si¢ by¢ w jaki$ sposob
blizej tego stanu faktycznego i z tego wzgledu mozemy jg okresli¢ mianem reguty
bardziej lokalnej”?.

Na marginesie dodajmy, ze w Swietle zaproponowanego przez Schauera uje-
cia, priorytet regut lokalnych nie ma charakteru absolutnego, stanowi swego ro-
dzaju domniemanie, ktore moze zosta¢ obalone, gdy przemawiajg za tym istotne
racje. Przyktad, ktorym si¢ postuguje, to stynny wyrok w sprawie Riggs vs Pal-
mer?, w ktorej sad dostrzegt takie racje i orzekt na podstawie ogdlnej zasady
(,,Nikt nie moze czerpa¢ korzysci z wyrzadzonego zta”), pomijajac lokalng re-
gute. Schauer, podzielajgc punkt widzenia sadu w tej konkretnej sprawie, zau-
waza zarazem zagrozenie systemowe zwigzane z nadmiernym pomijaniem regut
lokalnych. Jak twierdzi, zagwarantowanie domniemania priorytetu regut lokal-
nych jest niezbedne, jesli system prawa ma w ogole by¢ systemem orzekania na
podstawie regut.

Sedziowie, ktorzy uciekajg w formalizm, czesto absolutyzujg zasade priory-
tetu regut lokalnych. Do skutku poszukujg lokalnej reguty, ktora stanowi pod-
stawe prawng rozstrzygniecia, podczas gdy odleglejsze, bardziej ogolne i funda-
mentalne zasady (bedace czesto normami hierarchicznie wyzszego rzgdu) — gdy
sa juz powotywane w tresci orzeczenia — to wylacznie jako uzasadnienie zasto-
sowania danej reguty lokalne;.

2. Zasada dobra dziecka

Jak wyzej wspomniano, sedziowie rzadko i1 niechetnie orzekaja w oparciu
o zasady. Uciekajgc w formalizm, czesto orzekaja w oparciu o reguly bardziej
lokalne, a zarazem hierarchicznie stabsze. Powoduje nimi lek przed wzigciem
odpowiedzialnosci za tre$¢ rozstrzygnigcia, potegowany postepujaca ztozonoscia
$wiata zewnetrznego wzgledem prawa.

Z tej perspektywy praca s¢dziow rodzinnych charakteryzuje si¢ istotng od-
miennoscig. Orzekajac m.in. o wladzy rodzicielskiej, kontaktach z dzieckiem
czy istotnych sprawach dziecka, trudno im uciec w formalizm, gdyz kryterium
rozstrzygania w tych sprawach jest dobro dziecka, be¢dace zasadg prawa rodzin-
nego w nakreslonym wyzej rozumieniu. Zilustrujmy to za pomocg nastepuja-
cych przyktadow.

1. Jak wiadomo, jesli rozwodzacy si¢ matzonkowie majg wspolne, matoletnie
dziecko lub dzieci, to sad w wyroku rozwodowym jest zobligowany roz-

strzygnac o:

24 1pidem, s. 189.
% lbidem.
% Riggs v. Palmer, 115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 (1889). Zob. R. Dworkin, op. cit., s. 62 i nn.
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a) wiladzy rodzicielskiej, czyli o tym, kto bedzie sprawowatl piecze nad

osobg dziecka, zarzadzat jego majatkiem i je reprezentowal,

b) kontaktach z dzieckiem (chyba ze strony zgodnie zawnioskujg do sadu

0 nieorzekanie w tej kwestii),

c) alimentach na dziecko?.

Jesli miedzy rodzicami doszto do wypracowania porozumienia rodziciel-
skiego (sporzadzenia tzw. planu wychowawczego), sad je uwzglednia, o ile jest
ono zgodne z dobrem dziecka. W braku takiego porozumienia sad co do zasady,
pozostawia wtadzg rodzicielska obojgu rodzicom i rozstrzyga (jedynie) o sposo-
bie wspolnego jej wykonywania oraz o utrzymywaniu kontaktow z dzieckiem.
Jesli jednak dobro dziecka przemawia za przetamaniem tej zasady, sad powierza
wykonywanie wtadzy rodzicielskiej jednemu z rodzicow, ograniczajac wladze
rodzicielska drugiego do okreslonych obowigzkéw i uprawnien w stosunku do
osoby dziecka. Ktoremu z nich powierza wykonywanie wladzy rodzicielskiej?
Jest to, jak tatwo si¢ domysle¢, jedna ,,z najtrudniejszych kwestii do rozstrzygnie-
cia przez sad opiekunczy”?®, zwlaszcza ze ustawodawca nie daje tu jasnych wska-
zowek. W orzecznictwie i1 doktrynie zgodnie wskazuje si¢ jednak, ze wytgcznym
kryterium, ktérym sad powinien si¢ kierowa¢ jest zasada dobra dziecka?, be-
daca ,,nadrzedna warto$cia prawa rodzinnego w odniesieniu do wszelkich roz-
strzygnieé¢ dotyczacych os6b matoletnich™?0.

2. Gdy wtadza rodzicielska przystuguje obojgu rodzicom, to o istotnych spra-
wach dziecka (takich jak np. wybor szkoty podstawowej, do ktorej dziecko
bedzie uczeszczac) powinni rozstrzygac¢ wspodlnie. Jesli jednak nie sg w stanie
doj$¢ do porozumienia, rozstrzyga o tym sad opiekunczy. W praktyce najcze-
sciej dotyczy to rodzicéw bedacych po rozwodzie lub tych, ktérzy nie zawarli
zwiazku matzenskiego, znacznie rzadziej rodzicow pozostajacych we wspol-
nym pozyciu. Nie budzi watpliwos$ci, ze rola sgdu w postgpowaniu w przed-
miocie rozstrzygnigcia o istotnych sprawach dziecka jest w gtownej mierze
mediacyjna®; sad przede wszystkim powinien naktania¢ rodzicéw do uzgod-
nienia wspodlnego stanowiska. Niekiedy jednak nie bedzie to mozliwe i to sad

27 Zob. art. 58 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy, (t.j. Dz. U z 2020 r.
poz. 1359).

28], Ignaczewski, [w:] J. Ignaczewski (red.), Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, War-

szawa 2019, s. 75.

Tak m.in. J. Gajda: ,,Orzekajac w przedmiocie wyboru tego z rodzicow, ktoremu zostaje powie-

rzone wykonywanie wladzy rodzicielskiej, sad powinien mie¢ na wzgledzie przede wszystkim

dobro dziecka” — J. Gajda, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komen-

tarz, Warszawa 2021, s. 529 oraz J. Ignaczewski: ,,Sposob wykonywania wtadzy rodzicielskiej,

a wigc i wybor rodzica, ktoremu nalezy powierzy¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej, jest

uzalezniony od jednego kryterium, jakim jest dobro dziecka” — J. Ignaczewski, [w:] U. Dabrow-

ska, A. Stempniak (red.), Rozwdd i separacja, Warszawa 2021, s. 12.

A. Partyk, Dobro dziecka jako warto$¢ nadrzedna przy orzekaniu o wladzy rodzicielskiej,

LEX/el. 2020.

31 Zobh. J. Gajda, op. cit., s. 840.
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bedzie musiat niejako narzuci¢ rodzicom rozstrzygniecie, np. dokonujac wy-
boru szkoty, do ktorej dziecko bedzie uczgszczato. W tym stanie rzeczy ak-
tualizuje si¢ pytanie o kryterium, ktorym winien si¢ kierowac. Znow jest nim
naczelna zasada prawa rodzinnego — zasada dobra dziecka®.

3. Wiadomym jest, iz niezaleznie od wtadzy rodzicielskiej rodzice i dziecko
majg prawo, a zarazem obowigzek utrzymywania kontaktow. Gdy sad orzeka
o kontaktach i okres$la ich forme (np. w wyroku rozwodowym lub w odnie-
sieniu do rodzicéw zyjacych w roztaczeniu), bierze pod uwage zarowno oko-
liczno$ci obiektywne (np. wiek dziecka), jak i subiektywne (np. etap rozwoju
dziecka), przy czym — ponownie — ,,zawsze zasadniczym i ostatecznym Kkry-
terium orzekania o formie kontaktow jest dobro dziecka®,

Podsumowanie

Umiejscowienie zasady dobra dziecka w centrum prawno-rodzinnej refleksji
dotyczacej relacji rodzicow 1 dzieci skutecznie ogranicza sedziom mozliwos¢
ucieczki w formalizm. Otwiera zarazem dyskusj¢ na temat pozadanego zakresu
sedziowskiej dyskrecjonalnosci i przewidywalnosci rozstrzygnie¢ sadow rodzin-
nych. Zarzuty nadmiernej dyskrecjonalnos¢ (czy wrgcz dowolnosci) i nieprzewi-
dywalnosci tresci orzeczen, to te, z ktorymi s¢dziowie rodzinni mierza si¢ naj-
czesciej. Prawo rodzinne zawiera szereg instrumentow shuzacych ,tagodzeniu”
dyskrecjonalno$ci sedziowskiej poprzez obiektywizowanie dobra dziecka. Do-
brym przyktadem jest instytucja Opiniodawczych Zespotéw Sgdowych Specjali-
stow (OZSS-6w), w ktorych biegli z zakresu m.in. psychologii i psychiatrii dzie-
cigcej sporzadzajg na zlecenie sadu opinie w sprawach rodzinnych i opiekun-
czych. Dowod z opinii OZSS nie jest jednak obligatoryjny, jej tres¢ formalnie nie
wigze sagdu i mozna jg podwazaé w postepowaniu.

Wysoki stopien dyskrecjonalno$ci istotnie ogranicza mozliwo$¢ budowania
trafnych predykcji co do tresci rozstrzygnie¢ sagdowych. Mozna wrecz odnies¢
wrazenie, ze przewidywania te tatwiej jest formutowaé w oparciu o osobe kon-
kretnego sedziego niz stan faktyczny sprawy. Nie podnosi to zaufania do orga-
néw wymiaru sprawiedliwosci, ktore od lat utrzymuje si¢ na niskim poziomie.
Przyktadowo, w badaniu CBOS z 2020 roku®* jedynie 42% respondentéw odpo-

3 Tak m.in. N. Krej: ,,Orzekajac o istotnych sprawach dziecka, co do ktérych brak porozumienia

miedzy rodzicami, sad powinien mie¢ zawsze na wzgledzie dobro nadrzedne, jakim jest dobro
dziecka”. N. Krej, [w:] E. Marszatkowska-Krze$ (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Ko-
mentarz, 2021, kom. do art. 582, pkt 1.

33 J. Zajaczkowska-Burtowy, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks rodzinny i opickusiczy. Ko-
mentarz, Warszawa 2021, s 1145.

34 Zaufanie spoleczne, ,,Komunikat z badan” 2020, nr 43, www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2020/
K_043_20.PDF, [dostgp: 19.09.2022].
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wiedziato, ze ,,0g0lnie rzecz biorac ma zaufanie do sadow” (powyzszy wspot-
czynnik wynosil odpowiednio: dla Policji 73%, dla wiadz lokalnych mia-
sta/gminy 74%, a dla wojska az 83%).

Jak wiec budowac zaufanie spoteczne do sadow (i sedziow) rodzinnych? Wy-
daje sig¢, ze czynnikiem wplywajgcym na podniesienie nie tylko merytorycznego
poziomu rozstrzygnigcia, ale rowniez zaufania spotecznego do jego tresci jest
kolegialno$¢ sktadow orzekajacych, zwlaszcza iz orzekanie na podstawie zasad
stanowi przejaw praktycznego dyskursu argumentacyjnego®. Orzeczenia kole-
gialne sa ze swej istoty efektem $cierania si¢ racji, dyskusji sktadu orzekajacego
(fawniczego lub zawodowego) i glosowania. Tym bardziej moga zatem dziwic
zmiany wprowadzone w ostatnim czasie. Do niedawna bowiem sprawy ze sto-
sunkéw rodzinnych (m.in. o rozwod, separacjg) w | instancji prowadzily sady
okregowe w sktadach tawniczych, zas§ w II instancji sady apelacyjne w sktadach
trzech s¢dziow zawodowych. Istotne novum w tym zakresie wprowadzity tzw.
przepisy covidowe®, zgodnie z ktorymi — co do zasady — w okresie obowigzywa-
nia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu
COVID-19 oraz w ciggu roku od odwolania ostatniego z nich, w sprawach roz-
poznawanych wedtug przepisow k.p.c., sady (obydwu instancji) orzekaja jedno-
osobowo. Dodajmy dla porzadku, ze powyzsze przepisy zostaly zaskarzone do
Trybunatu Konstytucyjnego przez Rzecznika Praw Obywatelskich®’.

Podnoszeniu poziomu zaufania obywateli do orzeczen sgdow rodzinnych
stuzy ponadto utrwalanie standardow orzeczniczych, gdyz — co oczywiste —
wzmacnia ono przewidywalnos¢ tresci rozstrzygnig¢. Sady rodzinne powinny
by¢ jednak zarazem otwarte na permanentng reinterpretacje pojec¢ takich jak ,,do-
bro dziecka” czy ,,istotne sprawy dziecka” z uwagi na ewolucj¢ uwarunkowan
zewnetrznych wzgledem prawa. W ciagu ostatnich kilku dekad nie tylko istotnym
przeobrazeniom ulegt sam model funkcjonowania rodziny (stopniowo odchodzi
sie od tzw. klasycznego modelu rodziny wielodzietnej z pracujacym ojcem i nie-
pracujaca matka), ale takze doszto do szerszych zmian o charakterze spotecznym
(w zakresie rownosci pici), politycznym (otwarcie granic wewnetrznych UE) czy
technologicznym (nowe narzedzia umozliwiajgce kontakt rodzica z dzieckiem).
Wszystko to stanowi szerszy kontekst, ktory sady rodzinne powinny bra¢ pod
uwagg interpretujac zasade dobra dziecka.

35 Zob. szerzej: J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, Krakow 2003; idem, Wspot-
czesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1999.

Zob. art. 15zzs 1 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 roku o szczeg6lnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywo-
tanych nimi sytuacji kryzysowych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2095 z p6zn. zm.).

RPO zarzucit im sprzeczno$¢ z art. 2, art. 31 ust. 3, art. 45 ust. 1 oraz art. 182 Konstytucji RP.
Zob. Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 3 grudnia 2021 r., Przystapienie do poste-
powania i stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich wraz z uzasadnieniem,
VI1.510.109.2021.PKR, P 13/21, https://www.bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2021-12/Do_
TK_sklady_lawnicze_3.12.2021.pdf, [dostep: 29.09.2022].
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Adjudication based on the principle of
child welfare by family courts

Abstract

A strategy of formalism prevails among judges. They rarely rule on the basis of legal principles.
Although this sometimes requires them to rise to the heights of legal acrobatics, they use various
ploys to escape into formalism whenever possible. In particular, they point to the compatibility of
formalism with legal positivism and the rule of law. In reality, however, they are not driven by
normative or axiological considerations, but by psychological ones, especially the fear of taking
responsibility for the content of the decision. In this context, the work of family judges is charac-
terised by an important difference. When deciding, for example, on parental responsibility it is
difficult for them to escape into formalism, as the criterion for deciding such cases is the welfare of
the child, which is a principle of family law. This, of course, opens up a discussion on the desirable
extent of judicial discretion and predictability of family court decisions and, consequently, trust,
both in judges and in the content of their judgments. The purpose of this article is to analyse those
legal instruments that could realistically enhance trust in family courts.

Keywords: the principle of the child’s best interests, parental responsibility, contacts with
the child, legal formalism, legal principles.



