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Tożsamość dziecka w pieczy zastępczej. Po 30 latach od uchwalenia Konwencji 
o prawach dziecka

Streszczenie

Artykuł podejmuje problematykę ochrony tożsamości dziecka umieszczanego w pieczy zastępczej. Pretekstem do powstania artykułu była upływająca w listopadzie 2019 r. trzydziesta rocznica uchwalenia Konwencji ONZ o prawach dziecka, a ponadto przyjęcie w październiku 2019 r. z inicjatywy Polski, na forum Rady Unii Europejskiej, porozumienia o zmianie Rozporządzenia „Bruksela II bis” poprzez dodanie obowiązku poszanowania tożsamości kulturowej, religijnej i językowej dziecka, gdy trafi ono do pieczy zastępczej.

1. Uwagi ogólne – obecny system ochrony tożsamości dzieci

Jak czytamy w nagłówku tego fundamentalnego aktu prawnego, w dniu 20 listopada 1989 r. została przyjęta przez Zgromadzenie Ogólne Narodów Zjednoczonych Konwencja o prawach dziecka
. Minęło zatem 30 lat od jej uchwalenia, przy czym weszła ona w życie dnia 2 września 1990 r., a w Polsce obowiązuje od dnia 7 lipca 1991 r. na podstawie zgody wyrażonej w ustawie
.

Należy pamiętać, że Konwencja jest źródłem prawa międzynarodowego i w Polsce jest bezpośrednio stosowana, a w związku z jej ratyfikacją przez wszystkie kraje Unii Europejskiej stanowi źródło prawa na terenie całej UE
. Konwencja ta od bez mała 30 lat stanowi podstawę ochrony praw dziecka na świecie, przyjmując w tym zakresie dorobek międzynarodowy w zakresie ochrony praw człowieka i praw dzieci oraz nadając dobru dziecka i szczególnej trosce o dzieci znaczenie moralnego i normatywnego fundamentu dla organów władzy Państw-Stron.

W odniesieniu do pieczy zastępczej Konwencja formułuje w art. 20 dyspozycję, która stanowi, że „dziecko pozbawione czasowo lub na stałe swego środowiska rodzinnego lub gdy ze względu na swoje dobro nie może pozostawać w tym środowisku, będzie miało prawo do specjalnej ochrony i pomocy ze strony państwa (ust. 1), Państwa-Strony zgodnie ze swym prawem wewnętrznym zapewnią takiemu dziecku opiekę zastępczą (ust. 2), tego rodzaju opieka może obejmować, między innymi, umieszczenie w rodzinie zastępczej, kafala w prawie islamskim, adopcję lub – gdy jest to niezbędne – umieszczenie w odpowiedniej instytucji powołanej do opieki nad dziećmi. Przy wyborze odpowiednich rozwiązań należy w sposób właściwy uwzględniać wskazania w zachowaniu ciągłości w wychowaniu dziecka oraz jego tożsamości etnicznej, religijnej, kulturowej i językowej (ust. 3)
”.
Przepis ten od początku obowiązywania Konwencji w Polsce stanowi podstawowy punkt odniesienia w rozważaniach na temat źródeł prawa w zakresie pieczy zastępczej
. Jego znaczenie tłumaczone jest w ten sposób, że osoby sprawujące pieczę zastępczą mają obowiązek zachowania ciągłości w wychowaniu dziecka (ogólnie ujmując tego, co dobrego dziecko otrzymywało w przekazie wychowawczym od swoich rodziców) oraz jego tożsamości etnicznej, religijnej, kulturowej i językowej
.

Ochrona praw dziecka na podstawie Konwencji współgra z konstytucyjną zasadą ochrony dziecka, o której mówi art. 72 ust. 1–4 Konstytucji RP, a także z ochroną, jaką na podstawie art. 8 Europejskiej Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności wypracowuje orzecznictwo strasburskie.

Wszystkie te elementy systemu ochrony praw dziecka implementuje do swojego prawa Unia Europejska poprzez art. 53 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
.

2. Zmiana Rozporządzenia Bruksela II bis

Do normatywnych źródeł ochrony tożsamości dziecka w kontekście pieczy zastępczej ma za trzy lata dołączyć norma lub normy (tj. przepis lub przepisy) wprowadzona lub wprowadzone do Rozporządzenia Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotyczącego jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania orzeczeń w sprawach małżeńskich oraz w sprawach dotyczących odpowiedzialności rodzicielskiej, uchylające rozporządzenie (WE) nr 1347/2000
, w oparciu o porozumienie państw członkowskich osiągnięte na posiedzeniu Rady Unii Europejskiej z dnia 25 października 2019 r.

Na tym etapie nie wiadomo jeszcze, jaka będzie dokładna treść zmienionego Rozporządzenia Bruksela II bis w tym zakresie – z komunikatu Ministerstwa Sprawiedliwości wynika, że ma zostać wprowadzony przepis, który „zobowiązuje państwa członkowskie UE, by zachowywały prawa dziecka do tożsamości kulturowej, religijnej i językowej w postępowaniach o ustanowienie pieczy zastępczej”
.

Pozostawiając polityczne tło polskiej inicjatywy wprowadzenia tego postanowienia do Rozporządzenia Bruksela II bis, warto skorzystać z okazji, jaką daje ogłoszenie tego porozumienia a zarazem upływ 30 lat od uchwalenia Konwencji, do zastanowienia się nad mającą wejść w życie za trzy lata regulacją wspólnotową – na tle norm Konwencji.

Należy też porównać zakres ochrony dotychczasowej i zakres ochrony postulowanej, oraz zastanowić się, czy istniejący obecnie system jest na tyle niewystarczający, aby konieczne było wprowadzanie nowych środków?

3. Ochrona tożsamości dziecka

3.1. Uwagi ogólne

Przede wszystkim trzeba pamiętać, że sama Konwencja została opracowana z inicjatywy Polski, która miała decydujący wpływ na powstanie tej umowy
. Wiąże się z tym faktem także i to, że problematyka ochrony tożsamości dziecka była przedmiotem refleksji naukowej i zastosowania w orzecznictwie niemal od początku obowiązywania Konwencji. W tym zakresie zdefiniowano, że „tożsamość” dziecka – bez dodatkowych określeń doprecyzowujących to pojęcie, obejmuje prawo do nazwiska, obywatelstwa, a także – co istotne – prawo do wiedzy o własnym pochodzeniu genetycznym i biologicznym
.

Ochronę tego prawa zapewnia art. 7 Konwencji, który mówi, że „(…) dziecko od momentu urodzenia będzie miało prawo do otrzymania imienia, uzyskania obywatelstwa oraz, jeśli to możliwe, prawo poznania swoich rodziców i pozostawania pod ich opieką.” Z kolei art. 8 Konwencji stanowi o poszanowaniu prawa dziecka do zachowania tożsamości, w tym obywatelstwa i nazwiska
.

Zakres tego pojęcia zawiera również w sobie pewne elementy tożsamości cywilizacyjnej (jak obywatelstwo i nazwisko), które nie mogą być zmienione w związku z postępowaniem dotyczącym pieczy zastępczej. Ponadto Konwencja formułuje wobec organów Państw-Stron obowiązek realizowania prawa dziecka do nauki (art. 28), za którym idzie katalog praw przyznawanych dziecku w Konwencji (art. 29 ust. 1)
, który obejmuje m.in. prawo do tożsamości, prawo do swobody myśli, sumienia i wyznania, prawo do wyrażania własnych poglądów i wolność od wszelkiego rodzaju przemocy fizycznej i psychicznej (a zatem i od zmuszania do przyjęcia określonej religii, języka lub kultury). Pozostaje to w zgodzie z treścią art. 2 Konwencji, który wprowadza zakaz dyskryminacji dziecka, m.in. ze względu na wyrażane poglądy lub przekonania religijne rodziców, opiekunów prawnych lub członków rodziny.

Nie budzi wątpliwości, że te prawa mają pełne zastosowanie wobec dzieci umieszczanych w pieczy zastępczej i wiążą one wszelkie organy państwa, instytucje i osoby zaangażowane w jej sprawowanie.

3.2. Tożsamość dziecka a ciągłość wychowania

Jak już wspomniano wyżej, art. 20 ust. 3 Konwencji nakazuje, aby przy wyborze odpowiednich rozwiązań w sposób właściwy uwzględniać wskazania w zachowaniu ciągłości w wychowaniu dziecka oraz jego tożsamości etnicznej, religijnej, kulturowej i językowej.

Wykładnia tego przepisu musi więc z jednej strony zakładać ochronę woli i podmiotowości dziecka (w różnych jej aspektach), a z drugiej strony być wyrazem poszanowania praw rodziców biologicznych do kształtowania światopoglądu swojego potomstwa. Ten ostatni wymóg stanowi rozwinięcie określonej w art. 5 i art. 18 ust. 1 Konwencji normy, przyznającej ochronę prawa rodziców do decydowania o sposobie wychowania dziecka i ich prymatu w tym zakresie (zasada subsydiarności). Tej samej zasadzie podlega również instytucja pieczy zastępczej.

W odniesieniu do powyższych dyspozycji Konwencji przychodzi na myśl kilka refleksji ogólnych – a mianowicie:

· z ustanowieniem pieczy zastępczej wiąże się nieuchronnie zaburzenie ciągłości w wychowaniu dziecka;

· niekoniecznie wiąże się z nim zaburzenie tożsamości dziecka (gdy np. dziecko osiągnęło już określony wiek lub stopień dojrzałości);

· wychowanie kształtuje tożsamość, a zatem ochrona ciągłości wychowania co do zasady zmierza do ochrony tożsamości dziecka;

· ciągłość w wychowaniu i tożsamość dziecka w pieczy zastępczej wiążą się ze sobą, ale i mogą pozostawać ze sobą w sprzeczności;

· normatywnym kryterium oceny nadrzędnej jest dobro konkretnego dziecka;

· tożsamość dziecka jest – jak wyżej wskazano – przedmiotem strukturalnej ochrony norm Konwencji, zawartych w różnych przepisach, natomiast stopień ochrony ciągłości wychowania jest niższy;

W związku z powyższym zasadne byłoby dążenie do ochrony w Rozporządzeniu Bruksela II bis nie tylko różnych aspektów tożsamości dziecka, ale i do wyraźnego wzmocnienia obowiązku ochrony ciągłości w jego wychowaniu.

Przepisy te powinny być tak skonstruowane, aby w praktyce możliwe było uwzględnienie i ocena ewentualnej sprzeczności pomiędzy tymi wartościami, a ich ocena podporządkowana przesłance dobra dziecka.

3.3. Tożsamość etniczna, religijna, kulturowa i językowa

Przedmiotem ochrony w art. 20 ust. 3 Konwencji jest tożsamość etniczna, religijna, kulturowa i językowa dziecka oddawanego w pieczę zastępczą.

Mimo, że pojęcie „tożsamość etniczna, religijna, kulturowa i językowa dziecka” nie definiuje samo z siebie tożsamości dziecka, to stanowi jeden z kluczowych aspektów jego podmiotowości – a przy tym, ze względu na swą społeczną doniosłość podlega szczególnej ochronie. Elementy tego pojęcia są dynamiczne i przenikają się nawzajem, a ich istota bazuje na dorobku pozaprawnych nauk społecznych, w szczególności socjologii i psychologii. W związku z tym w wykładni pojęcia również należy odwoływać się do kryteriów pozaprawnych, objętych zakresem powyższych nauk.

Można byłoby zatem stwierdzić, że skoro w pozaprawnych naukach społecznych podkreśla się płynność pojęcia i zakresu tożsamości, wskazując, że „(…) tożsamość można sfragmentaryzować na wiele sposobów lub można też przyjąć, że jest to raczej zlepek wielu tożsamości niż jedna tożsamość”
, to dosłowna treść przepisu nie ma znaczenia dla rozumienia jego dyspozycji. Argument ten można podbudować stwierdzeniem, że całokształt systemu ochrony praw dziecka zawarty w Konwencji zapewnia pełną ochronę tożsamości dziecka, gdyż poprzez regulacje cząstkowe nakazuje dziecko chronić – i zakazuje dyskryminować – w oparciu o wszystkie najistotniejsze kryteria tożsamości, o których mówi nauka
. Konwencja nie jest jednak dziełem naukowym, ale aktem prawnym i mimo że wykładnia jej postanowień wymaga znajomości socjologii, zawiera ona wiążące normy prawne – co wymaga pewnej precyzji ich zapisu, w celu możliwego odkodowania praw i obowiązków w procesie stosowania jego norm. Konwencja utworzona została przez racjonalnego ustawodawcę międzynarodowego i w związku z tym należy przyjąć, że taka, a nie inna treść przepisu ma znaczenie prawne.

Rozważając zatem sformułowanie tego przepisu można zastanowić się, nad tym:

· czy zakres ochrony tożsamości dziecka zawarty w art. 20 ust. 3 Konwencji słusznie nie zawiera w sobie nakazu ochrony tożsamości narodowej dziecka oddanego pieczy zastępczej;

· jak sformułować proponowany zakres ochrony w nowej wersji Rozporządzenia Bruksela II bis
.

Odpowiedź na pierwsze pytanie wymaga podkreślenia, że ochronę zarówno tożsamości etnicznej, jak i tożsamości narodowej można wyprowadzić z ogólnego założenia, jak i poszczególnych norm Konwencji.

Ochronę tożsamości narodowej w pewien sposób przewiduje np. art. 8 ust. 1 Konwencji, który mówi o poszanowaniu prawa dziecka do zachowania jego tożsamości – w tym obywatelstwa.

Natomiast wyrazem normatywnej ochrony tożsamości etnicznej dziecka jest np. art. 2 ust. 1 Konwencji, który zakazuje dyskryminacji m. in. ze względu na rasę i kolor skóry (tożsamość etniczna).

Tożsamość etniczna i tożsamość narodowa nie są jednak pojęciami identycznymi
. Obrazowo sformułowano to w literaturze socjologicznej, gdzie wskazano, że „jednostka definiuje siebie poprzez przynależność do jakiejś zbiorowości, która z tego właśnie powodu ma dla niej znaczenie szczególne, a nie powierzchowne czy przelotne. To znaczenie przymusza jednostkę do deklaracji typu: jestem katolikiem, kwakrem, jestem Belgiem, Cyganem, Krakusem, Ślązakiem, Europejczykiem, konfucjanistą itp.”

Choć więc oba pojęcia łączy wspólny dorobek praw człowieka, to w sferze prawnej, w odniesieniu do pieczy zastępczej powinna w tym zakresie być zachowana różnica, gdyż pojęcia te mogą oddzielnie kształtować poczucie tożsamości dziecka.

W związku z tym należy stwierdzić, że przepis art. 20 ust. 3 Konwencji należałoby zmienić na przykład w ten sposób, aby ochronie podlegała tożsamość „etniczna, narodowa, religijna, kulturowa i językowa” dziecka oddawanego w pieczę zastępczą.

Odpowiedź na drugie pytanie musi być dwuczłonowa.

Po pierwsze, nie można pominąć w nowym postanowieniu Rozporządzenia Bruksela II bis ochrony tożsamości etnicznej dziecka oddawanego w pieczę zastępczą za granicą. Skupienie się jedynie na ochronie tożsamości religijnej, kulturowej i językowej byłoby regresem w stosunku do przepisów Konwencji, mimo że kryterium tożsamości etnicznej zazębia się z pozostałymi elementami pojęcia. Trzeba bowiem pamiętać, że w konkretnych sytuacjach poszczególne elementy tożsamości mogą pozostawać ze sobą w sprzeczności u danego dziecka, a identyfikacja etniczna może być w danym przypadku elementem najsilniej definiującym jego tożsamość
.

Po drugie, należy pamiętać o rozróżnieniu tożsamości etnicznej i narodowej. Przecież przepis/przepisy Rozporządzenia Bruksela II bis ma mieć zastosowanie do pieczy zastępczej zagranicznej (choć w ramach UE) – istotą bowiem regulacji tego rozporządzenia unijnego jest określenie zasad ustanawiania pieczy zastępczej w sprawach wykraczających poza jurysdykcję jednego państwa. Jest to więc sytuacja, gdy dziecko oddane w pieczę zastępczą bądź znajduje się na emigracji, bądź też wskutek ustanowienia pieczy na nią trafi. W naukach społecznych podkreśla się, że nierzadko poczucie tożsamości narodowej zmienia się – i bardzo często wzmacnia, pod wpływem emigracji z kraju
. Może tak być szczególnie u dziecka, którego tożsamość dopiero się kształtuje i dlatego właśnie pozostaje pod szczególną ochroną prawną.

Należy konsekwentnie dążyć do doprecyzowania kryteriów ochrony tożsamości dziecka w stosunku do przepisu Konwencji, poszerzając normatywny zakres pojęcia tożsamości o tożsamość narodową. Należy mieć na względzie, że doprecyzowując treść przepisu podkreśli się jego charakter jako lex specialis w stosunku do ogólnego uregulowania Konwencji i uzasadnia sens jego wprowadzenia – zwłaszcza, gdy ratio legis wprowadzenia nowego brzmienia Rozporządzenia Bruksela II bis ma być zwiększenie skuteczności stosowania Konwencji
.

W uzupełnieniu powyższych rozważań warto zadać sobie pytanie, dlaczego akurat te, a nie inne elementy pojęcia, jakim jest „tożsamość” powinny znaleźć się w ewentualnym nowym brzmieniu norm Rozporządzenia Bruksela II bis? Otóż jest to jedynie propozycja dla unijnego ustawodawcy. Od strony normatywnej odwołuje się ona do treści obowiązującej od 30 lat na całym świecie Konwencji, która chroni tożsamość etniczną dziecka w pieczy zastępczej. Co do tożsamości narodowej, to stanowi ona fundament traktatów europejskich
, jak i Karty Praw Podstawowych UE. Od strony naukowej, pojęcia te wciąż stanowią jedne z podstawowych, utrwalonych w nauce i prawodawstwie XX w. części składowych terminu „tożsamość”.

Warto jednak pamiętać, że merytoryczne podstawy tak fundamentalnej i uniwersalnej w skali europejskiej normy, jak planowana w nowym brzmieniu Bruksela II bis, muszą być nie tylko odpowiednio naukowe, ale i uwzględniać nieskończony zbiór skomplikowanych stanów faktycznych, jakie norma ta ma regulować
.

Skoro zatem w nauce uznaje się, że w zasadzie zakres pojęcia „tożsamość” nie jest ani jednolity ani stały, to nie tylko w konkretnym przypadku jego przedmiotem może być element niezdefiniowany w przepisie wprost, ale także przepis powinien zostać skonstruowany w sposób tyleż precyzyjny, co elastyczny
.

Być może zatem również inne elementy tożsamości powinny znaleźć odzwierciedlenie w nowym brzmieniu Rozporządzenia Bruksela II bis.

4. Zagadnienia praktyczne

4.1. Kryteria ochrony dobra dziecka

Jak już wspomniano, ochrona podmiotowości dziecka (w tym różnych aspektów jego tożsamości) i ciągłości jego wychowania znajdowała odzwierciedlenie w praktyce od czasu wejścia w życie Konwencji, uchwalonej 30 lat temu.

W polskim orzecznictwie istotne w tym aspekcie poglądy zostały wyrażone już w pierwszym roku obowiązywania Konwencji w Polsce. Mowa o uchwale Sądu Najwyższego z dnia 2 października 1991 r.
 oraz poglądach nauki, sformułowanych na jej tle.

Sąd Najwyższy stwierdził w tej uchwale, że sąd opiekuńczy może na podstawie art. 109 § 2 k.r.o. powierzyć wykonywanie bieżącej pieczy nad dzieckiem obywatelom państwa obcego zamieszkałym za granicą. Potwierdził zatem, że ochrona tożsamości dziecka nie wyklucza takiego rozwiązania, jeśli rodzice zastępczy dają rękojmię sprawowania bieżącej pieczy nad małoletnim, a sąd opiekuńczy będzie miał należytą kontrolę w tym zakresie.

Jednakże w odpowiedzi na to orzeczenie w doktrynie stwierdzono, że o doborze form zastępczej pieczy nad dzieckiem, które nie jest wychowywane we własnej rodzinie powinny przesądzać kryteria z art. 20 ust. 3 Konwencji, która też uznaje wyższość rodzinnych form pieczy nad wychowaniem zakładowym
. W pierwszej kolejności dziecko powinno być umieszczane, w kraju pochodzenia, w rodzinie adopcyjnej lub zastępczej, a dopiero gdy nie jest to możliwe – w „instytucji powołanej do opieki nad dziećmi”
.

Kolejne dyrektywy interpretacyjne co do ochrony tożsamości dziecka (ale i ciągłości jego wychowania) sformułowano w uchwale składu siedmiu sędziów Sądu Najwyższego z dnia 12 czerwca 1992 r.
, zgodnie z którą „przysposobienie dziecka polskiego, związane z przeniesieniem do innego kraju, może nastąpić, jeżeli nie ma możliwości umieszczenia go na równorzędnych warunkach w rodzinie zastępczej lub adopcyjnej na terenie Polski. W postępowaniu tym decydujące znaczenie ma nadrzędny interes dziecka (art. 20 ust. 3 i art. 21 lit b Konwencji o Prawach Dziecka – Dz. U. z 1991 r., Nr 120 poz. 526)”.

Tezę i uzasadnienie uchwały, dotyczącej sprawy o przysposobienie, można odpowiednio odnieść do ustanowienia pieczy zastępczej za granicą na przykład dlatego, że zarówno różne formy pieczy zastępczej, jak i adopcja są traktowane przez Konwencję równorzędnie – jako formy opieki zastępczej dla dziecka pozbawionego czasowo lub na stałe swego środowiska rodzinnego, lub które ze względu na swoje dobro nie może pozostawać w tym środowisku (art. 20 ust. 1–3 Konwencji)
. Sąd Najwyższy podkreślił w uchwale, że przepis Konwencji może zawierać konkretne wskazówki, które powinny być uwzględnione przez organy stosujące prawo, w tym i sądy państwowe. Konwencja wysuwa na czoło nadrzędny interes dziecka, z czego wynika zasadniczy wniosek, że wszelkie dalsze dyrektywy mogą być uwzględnione tylko o tyle, o ile nie pozostają w sprzeczności z dobrem dziecka. Z postanowień Konwencji wynika, że zachowanie tożsamości narodowej małoletniego stanowi tylko jeden z elementów „dobra dziecka”. Sąd orzekający o przysposobieniu powinien więc współdziałać z instytucjami wyspecjalizowanymi w dziedzinie organizacji zastępczych środowisk rodzinnych dla dzieci pozbawionych szans wychowania w rodzinach naturalnych. Przy wyborze odpowiednich rozwiązań należy w sposób właściwy uwzględniać wskazania dotyczące zachowania ciągłości w wychowaniu dziecka oraz jego tożsamości etnicznej, religijnej, kulturowej i językowej, co może m.in. spowodować uznanie pierwszeństwa obywateli polskich lub osób pochodzenia polskiego zamieszkałych za granicą. Wskazania te nie mają jednak charakteru bezwzględnego. Ważne jest przy tym respektowanie w miarę możliwości pozycji rodziców biologicznych.

Istotne było również i to, że Sąd Najwyższy respektował normy Konwencji i wskazywał na ich wiążące obowiązywanie w stanie prawnym sprzed uchwalenia Konstytucji RP, która w art. 87 w zw. z art. 91 zaliczyła umowy międzynarodowe do źródeł prawa krajowego i określiła ich miejsce w hierarchii tych źródeł.

Ten mechanizm ochrony znalazł odzwierciedlenie zarówno w nauce prawa, jak i w orzecznictwie. Powołując się na ten judykat uznano na przykład, że:

· chroniona Konwencją klauzula generalna dobra dziecka
 powinna być generalną dyrektywą przy rozpatrywaniu konfliktów na tle sprawowania opieki nad dziećmi, a kwestia obywatelstwa/narodowości musi ustąpić przed tą klauzulą
;

· według Konwencji do wydania dziecka za granicę może dojść wówczas, gdy tylko w ten sposób można zapewnić przysposabianemu odpowiednie zastępcze środowisko rodzinne. Obowiązująca zasada pierwszeństwa adopcji (odpowiednio – pieczy: przyp. aut.) krajowej nie może być jednak rozumiana w sposób mechaniczny, w grę mogą bowiem wchodzić także inne względy, w szczególności sytuacja rodzinna lub cechy psychofizyczne dziecka, a także jego związek emocjonalny z wnioskodawcami, całościowa ocena nie może zaś abstrahować od dobra małoletniego dziecka
.
Wszystkie te orzeczenia świadczą nie tylko o tym, że kryteria ochrony dobra dziecka – a w tym ciągłości jego wychowania i tożsamości – zostały już w Polsce wypracowane, ale także o tym, że skutecznie opierano się w tym zakresie na art. 20 Konwencji, uznając, że celem pieczy zastępczej jest zapewnienie dziecku naturalnych warunków rozwoju
.

4.2. Aspekty procesowe

Jest stwierdzeniem fundamentalnym, że ochrona dobra dziecka stanowi dyrektywę postępowania dla wszystkich organów państwa. Jej urzeczywistnienie następuje w procesie stosowania prawa, tj. przede wszystkim w postępowaniu o ustanowienie pieczy zastępczej, a następnie w toku nadzoru nad jej wykonywaniem. Tak też należy rozumieć normy Konwencji, w tym jej art. 20 – a ze względu na zakres obowiązywania Rozporządzenia Bruksela II bis (wszystkie kraje UE z wyjątkiem Danii) oraz jego charakter prawny (obowiązywanie bezpośrednie i wprost) również i jego nowelizacja ma w zamierzeniu odnosić się do wszystkich organów, osób i instytucji związanych z pieczą zastępczą nad dzieckiem, a także dotyczyć zarówno jej ustanawiania, jak również jej wykonywania.

Należy zatem wskazać, że również w tym zakresie ukształtowały się już mechanizmy, służące ochronie dobra dziecka. Wynikają zarówno z norm Konwencji, jak i Oddziału IIa Kodeksu rodzinnego i opiekuńczego oraz ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastępczej
.

Przykładowo należy wskazać, że:

· umieszczenie dziecka w pieczy zastępczej co do zasady następuje na podstawie orzeczenia sądu (art. 35 ust. 1 ustawy o pieczy zastępczej);

· umieszczenie dziecka w pieczy zastępczej w Rzeczypospolitej Polskiej na podstawie orzeczenia sądu lub innego organu państwa obcego następuje za zgodą sądu opiekuńczego po ustaleniu, że takie umieszczenie odpowiada dobru dziecka oraz że dziecko posiada istotne związki z Rzecząpospolitą Polską albo jest obywatelem Rzeczypospolitej Polskiej (art. 35a ust. 1 ustawy o pieczy zastępczej);

· postępowanie o umieszczenie w rodzinie zastępczej toczy się z udziałem kandydatów na rodziców zastępczych
;

· obowiązkiem sądu jest całościowe, kazuistyczne zbadanie potrzeb dziecka i dopasowanie do nich nie tylko formy pieczy zastępczej, ale także osób, które będą tę pieczę wykonywać, a sąd opiekuńczy, orzekając umieszczenie dziecka w rodzinnej pieczy zastępczej, oznacza konkretną rodzinę zastępczą lub rodzinny dom dziecka (orzeczenie zapadło z powołaniem się wprost na przepisy Konwencji w tym art. 20)
;

· w szczególnych okolicznościach dobro dziecka może przemawiać za odstąpieniem od spełnienia przez kandydata do wykonywania pieczy zastępczej wszystkich wymagań przewidzianych w ustawie o pieczy zastępczej
;

· wydanie orzeczenia wymaga kompleksowej analizy sytuacji dziecka, w tym z udziałem biegłego lub biegłych; 

· w wielu sprawach istotnym gwarantem zapewnienia dziecku ochrony jego praw będzie wysłuchanie dziecka
.

Ze względu na naruszenie tych przepisów możliwa jest odmowa uznania lub wykonania postanowienia sądu. W krajach UE wynika to wprost w art. 23 Rozporządzenia Bruksela II bis. Rozporządzenie to wśród stanowiących katalog zamknięty siedmiu przesłanek odmowy uznania orzeczenia wskazuje sprzeczność uznania z klauzulą porządku publicznego, wzbogaconą o dobro dziecka
.

W polskim orzecznictwie sprzeczność z porządkiem publicznym oznacza oczywiste (wyraźne i istotne) naruszenie normy prawnej uważanej za zasadniczą dla porządku prawnego, przy czym nie chodzi o sprzeczność samego orzeczenia lub przesłanek przyjętych przez sąd zagraniczny, jako jego podstawa, a o sprzeczność rezultatu orzeczenia z tymi zasadami
.

Należy uznać, że pogwałcenie art. 20 Konwencji może zostać uznane za naruszenie klauzuli porządku publicznego. Jest tak nie tylko dlatego, że – jak już wspomniano – wszystkie kraje UE stosujące Rozporządzenie Bruksela II bis ratyfikowały Konwencję, ale również dlatego, że respektowanie Konwencji wynika z norm prawa unijnego – na przykład ze wspomnianego już art. 53 Karty Praw Podstawowych UE
.

4.3. Rola prokuratora

De lege lata prokurator ma bardzo istotną rolę w realizowaniu określonego przez Konwencję standardu ochrony dobra dziecka umieszczanego w pieczy zastępczej za granicą.

Uprawnienia prokuratora reguluje art. 7 ustawy Kodeks postępowania cywilnego
, który w zależności od jego oceny, czy wymaga tego ochrona praworządności, praw obywateli lub interesu społecznego pozwala mu złożyć wniosek w postępowaniu nieprocesowym, lub zgłosić udział w toczącym się już postępowaniu.

W związku z tym każde toczące się postępowanie – w tym postępowanie o ograniczenie władzy rodzicielskiej, wszczęte w oparciu o art. 109 k.r.o., w zw. z art. 579 i następne k.p.c., które może zakończyć się umieszczeniem dziecka w pieczy zastępczej za granicą – może i powinno znajdować się w polu oceny prokuratora co do zasadności wstąpienia do niego celem ochrony praworządności, praw obywateli lub interesu społecznego. Mogłoby do tego prowadzić dodanie do przepisów regulujących sprawy z zakresu stosunków między rodzicami a dziećmi odpowiednika art. 5981 k.p.c.

W tym kontekście istotne jest uregulowanie § 364 Regulaminu wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, w którym wymieniono postępowania z zakresu prawa rodzinnego i opiekuńczego w których wskazany jest udział prokuratora: pkt 3 dotyczy spraw o przysposobienie przez cudzoziemców lub obywateli polskich mających miejsce zamieszkania lub miejsce zwykłego pobytu za granicą.

Szczególną uwagę co do ochrony praworządności należy zwrócić na sprawy dotyczące uznania/nieuznania orzeczeń sądów zagranicznych, dotyczących pieczy zastępczej. Należy bowiem wskazać, że zawarte w art. 7 k.p.c. przesłanki ochrony praworządności i interesu społecznego odpowiadają klauzuli sprzeczności z porządkiem publicznym, a przesłanka praw obywateli odpowiada klauzuli interesu dziecka, które zawarte są w art. 23 pkt 1 Rozporządzenia Bruksela II bis.

Od strony materialnoprawnej wydaje się słuszne, że art. 20 ust. 3 Konwencji może stanowić samoistną, bezpośrednią podstawę do działania prokuratora w interesie dziecka (zarówno poprzez inicjowanie postępowań, jak i czynności procesowe w sprawie z jego udziałem). Przepis ten stanowi wszakże istotną dyrektywę dobra dziecka.

W związku z tym możliwe jest również dokonywanie przez prokuratora czynności sprzecznych z interesem innych uczestników postępowania związanego z ustanowieniem dla dziecka pieczy zastępczej za granicą, w tym wyrażenie sprzeciwu wobec czynności procesowych uczestników. Zgodnie bowiem z art. 60 § 1 k.p.c. prokurator nie jest związany z żadną ze stron, może on składać oświadczenia i zgłaszać wnioski, jakie uzna za celowe, oraz przytaczać fakty i dowody na ich potwierdzenie. Natomiast art. 60 § 2 k.p.c. reguluje, że prokurator może zaskarżyć każde orzeczenie sądowe, od którego służy środek odwoławczy. Jest to zresztą uprawnienie o charakterze europejskim
.
Natomiast w krajowym postępowaniu cywilnym prokurator zyskuje nowe narzędzie w postaci możliwości podnoszenia zarzutu nadużycia prawa procesowego (art. 41 k.p.c.), jakim może być każda czynności procesowa podjęta przez stronę.

Podsumowanie
Podsumowując rozważania przedstawione w artykule, należy przyjąć, że:

· w oparciu o funkcjonujący od 30 lat system ochrony dobra dziecka w pieczy zastępczej (w tym jego tożsamości i ciągłości wychowania) wypracowano przesłanki tej ochrony;

· zakres terytorialny norm Konwencji jest ogólnoświatowy, a Rozporządzenia Bruksela II bis – unijny (z wyjątkiem Danii);

· zakres przedmiotowy norm Konwencji dotyczy każdego przypadku ustanowienia pieczy zastępczej, a Rozporządzenia Bruksela II bis jedynie pieczy zastępczej zagranicznej;

· w zależności od tego, jak przepis (przepisy) Rozporządzenia Bruksela II bis zostanie sformułowany i uzasadniony, będzie stanowił superfluum prawne wobec art. 20 ust. 3 Konwencji, albo lex specialis wobec tego przepisu;

· ochrona różnych elementów tożsamości dziecka oddawanego w pieczę zastępczą musi odbywać się w procesie stosowania prawa, w odniesieniu do konkretnego przypadku;

· organy państwa muszą respektować zdanie rodziców biologicznych i samego dziecka;

· dobro dziecka jest kryterium nadrzędnym dla wszystkich organów państwa, w tym sądów ustanawiających opiekę i organów nadzoru.

Identity of a child in foster care: 30 years after the adoption of the Convention on the Rights of the Child

Abstract
This paper addresses protection of identity of children placed in foster families. It has been written in response to both the 30th Anniversary of the ON Convention on the Rights of the Child falling in November 2019, and well as the adoption in October 2019 by the Council of the European Union acting on Poland’s initiative of an agreement on the revision of the Brussels II bis Regulation by adding an obligation to respect a cultural, religious and linguistic identity of a child in foster case. 
� Dz. U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526 (dalej jako: Konwencja).


� 	Ustawa z dnia 21 września 1990 r. o ratyfikacji Konwencji o prawach dziecka, przyjętej przez Zgromadzenie Ogólne Narodów Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r., Nr 16, poz. 71); oświadczenie rządowe z dnia 30 września 1991 r. w sprawie ratyfikacji przez Rzeczpospolitą Polską Konwencji o prawach dziecka, przyjętej przez Zgromadzenie Ogólne Narodów Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r., Nr 120, poz. 527).


� 	Ogółem Konwencję ratyfikowało 196 państw (� HYPERLINK  "https://indicators.ohchr.org/" �https://indicators.ohchr.org�).


� 	Ponadto w preambule Konwencji powołana jest Deklaracja ONZ z dnia 3 grudnia 1986 r. (A/Res/41/85) w sprawie Zasad społecznych i prawnych odnoszących się do ochrony i dobra dziecka, ze szczególnym uwzględnieniem umieszczenia w rodzinie zastępczej oraz adopcji w wymiarze krajowym i międzynarodowym, która wpłynęła na treść przepisu art. 20 Konwencji. Tekst Deklaracji zob. T. Jasudowicz (red.), Prawa Rodziny – Prawa w Rodzinie w świetle standardów międzynarodowych. Zbiór Dokumentów, Toruń 1999, s. 113 i n.; na temat wpływu Deklaracji na treść art. 20 Konwencji por. np. B. Gnela, Prawo właściwe dla przysposobienia według nowej ustawy – Prawo prywatne międzynarodowe, (w:) Współczesne wyzwania prawa prywatnego międzynarodowego, Warszawa 2013 s. 101.


� 	Por. np. M. Andrzejewski, Piecza zastępcza, (w:) T. Smyczyński (red.), Prawo rodzinne i opiekuńcze System Prawa Prywatnego, t. 12, Warszawa 2011 s. 390 i n.


� 	M. Andrzejewski, Art. 1121, (w:) H. Dolecki, T. Sokołowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuńczy. Komentarz, Warszawa 2013, teza 3.


� 	Żadne z postanowień niniejszej Karty nie będzie interpretowane jako ograniczające lub naruszające prawa człowieka i podstawowe wolności uznane, we właściwych im obszarach zastosowania, przez prawo Unii i prawo międzynarodowe oraz konwencje międzynarodowe, których Unia lub wszystkie Państwa Członkowskie są stronami, w szczególności przez europejską Konwencję o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności oraz przez konstytucje Państw Członkowskich.


� 	Dz. Urz. UE. L 2003 Nr 338, str. 1 z późń. sprostowaniami (dalej: Rozporządzenie Bruksela II bis).


� 	Https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wielki–sukces–polski–unia–europejska–bedzie–chronic– tozsamosc–kulturowa–dzieci.


� Op. cit.


� 	E. Hanyś, Polska jako kraj inicjujący i współtworzący Konwencję o Prawach Dziecka, Wrocławskie Studia Politologiczne 2015, nr 19, s. 184–195.


� 	E. Czyż, J. Szymańczak, Prawa dziecka w rodzinie, (w:) M. A. Nowicki (red.), Wokół praw dziecka, Warszawa 2013 (pdf, bez paginacji).


� 	Polska ratyfikując Konwencję złożyła zastrzeżenie do art. 7 o treści: „Rzeczpospolita Polska zastrzega, że prawo dziecka przysposobionego do poznania rodziców naturalnych będzie podlegało ograniczeniu poprzez obowiązywanie rozwiązań prawnych umożliwiających przysposabiającym zachowanie tajemnicy pochodzenia dziecka”. Powyższe jest jednym z przykładów różnych interpretacji pojęcia dobra dziecka (Ibidem), i kwestionowanej w doktrynie nadmiernej ochrony tajemnicy przysposobienia w prawie polskim, zob. J. Zajączkowska, Przegląd piśmiennictwa – J. Gajda, Tajemnica przysposobienia i jej ochrona w polskim prawie cywilnym, Przemyśl–Rzeszów 2012, Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny 2016, t. 78, nr 1, s. 277 i n.


� 	M. Holzer, Prawa dziecka w szkole, (w:) Wokół praw dziecka… (pdf, bez paginacji).


� 	M. Bieńkowska-Ptasznik, Tożsamość etniczna jednostki w kontekście pogranicza, (w:) J. Nikitorowicz, D. Misiejuk, M. Sobecki (red.), Etniczność i obywatelskość w Nowej Europie. Konteksty edukacji międzykulturowej”, Białystok 2007, s. 329.


� 	Przykładowo na tożsamość etniczną składa się język, kultura i często religia, a tożsamość kulturowa oparta jest na języku i wywodzi się ze źródeł etnicznych.


� 	Z wypowiedzi przedstawicieli Ministerstwa Sprawiedliwości i komunikatu na stronie MS nie wynika, jakiej treści przepis został uzgodniony. Z przekazów tych wynikają bardzo wąskie motywacje (ochrona polskich, chrześcijańskich dzieci przed umieszczaniem w zagranicznych rodzinach muzułmańskich), które w żadnym razie nie wyczerpują zakresu zastosowania przepisu unijnego rozporządzenia, które ma obowiązywać w stosunku do wszystkich dzieci z terenu całej Wspólnoty; jak bowiem stanowi art. 8 rozporządzenia Bruksela II bis, ma ono zastosowanie do spraw dzieci mających stałe miejsce zamieszkania na terenie danego państwa. Por.: https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wielki–sukces–polski–unia–europejska–bedzie–chronic–tozsamosc–kulturowa–dzieci; https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1382485, ziobro–o–decyzji–w–ue–ws–dzieci–w–rodzinach–zastepczych.html


� 	S. Fenton, Etniczność, Warszawa 2013, passim; Z. Bokszański, Tożsamości zbiorowe, Warszawa 2005.


� 	J. Siewierski, Tożsamość europejska jako problem historii i współczesności, Kwartalnik Kolegium Ekonomiczno-Społecznego 2013, nr 2, s. 10.


� 	Dotyczyć to może na przykład dziecka z rodziny bezwyznaniowej, apatrydę, jednak o rozwiniętej tożsamości etnicznej (jak np. Kaszubi).


� 	A. Popielarczyk-Pałęga, Tożsamość narodowa, tożsamość etniczna, identyfikacja narodowa jednostki – rozważania metodologiczne na przykładzie środowisk polonijnych, Łódzkie Studia Teologiczne 2018, tom 27, nr 3, s. 15–29.


� 	Https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wielki–sukces–polski–unia–europejska–bedzie–chronic– tozsamosc–kulturowa–dzieci.


� 	M. Muszyński, Świadomość unormowana: tożsamość narodowa i tożsamość europejska jako przedmiot prawa UE, Zeszyty Prawnicze UKSW 2009, t. 9, nr 1, s. 30.


� 	Rozporządzenie Bruksela II bis reguluje kwestie pieczy zastępczej za granicą wobec wszystkich dzieci mających miejsce stałego pobytu w UE (z wyjątkiem Danii) – przy czym z utrwalonego orzecznictwa wynika, że obywatelstwo jest tylko jednym z kryteriów badania tego łącznika (wyrok ETS z dnia 2 kwietnia 2009 r. C–523/07). Może się zatem zdarzyć, że – odwołując się do przykładu powołanego akurat przez Ministerstwo Sprawiedliwości – organy polskie będą miały obowiązek chronić tożsamość kulturową lub religijną dziecka muzułmańskiego, umieszczonego w polskiej pieczy zastępczej.


� 	O dobru dziecka może zatem stanowić na przykład „tożsamość ciała” dziecka lub tożsamość europejska, która choć stanowi konstrukt o niewielkiej podbudowie socjologicznej, jest pod prawną ochroną Wspólnoty (Ibidem, s. 49 i n.).
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