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Dylematy zastepczego macierzynstwa

Marta Soniewicka
Wprowadzenie

Macierzyfistwo zastepcze jest jednym ze zjawisk, ktére pojawily sie wraz z
rozwojem technik prokreacji medycznie wspomaganej. Przez termin ,, macierzynistwo
zastepcze” rozumie sie¢ w tym kontekscie sytuacje, w ktérej kobieta decyduje sie na
zajécie w cigze i urodzenie dziecka celem zrzeczenia si¢ praw do niego na rzecz innej
osoby badz osob. Istota macierzyristwa zastepczego jest to, iz kobieta wykorzystuje
swoje mozliwoéci prokreacyjne, przyjmujac zgodnie z  wczedniejszym
porozumieniem z inng osoba lub osobami, iz nie ona, lecz kto inny weZmie

odpowiedzialnosé¢ oraz przejmie prawa nad urodzonym przez nig dzieckiem?.

1. Zjawisko zastepczego macierzynstwa

Jest to zjawisko zlozone, zwigzane z wykorzystaniem réznego rodzaju technik
sztucznej prokreacji. Kobieta zwana matka zastepcza (badZ surogatka) moze zostaé
sztucznie zaplodniona cudzym nasieniem (tzw. zaptodnienie wewnatrzustrojowe).
Woéwczas matka zastepcza bedzie zaréwno matka biologiczng dziecka, ktére
przyjdzie dzieki niej na $wiat, jak i matka genetyczna, gdyz nie tylko urodzi je, ale
rowniez odda w celu zaplodnienia swoja komorke jajowa. Mozemy mie¢ réwniez do
czynienia z sytuacja, gdy rola matki zastepczej ogranicza sie jedynie do umozliwienia
rozwoju embrionu, ktéry powstal na skutek zaptodnienia komorki jajowej innej niz
matka zastepcza kobiety (moze dojs¢ to do skutku w wyniku zaplodnienia
pozaustrojowego i implantacji embrionu do ustroju matki zastepczej badz na skutek

tzw. transferu embrionalnego). W tym przypadku matka zastepcza jako ta, ktora

1 Por. Lindemann Nelson J. / Lindemann Nelson H., ,Contract pregnancy” [w:] Encyclopedia of
Bioethics, 3rd edition, vol. 4, Stephen Garrard Post (ed.), MacMillan Reference Books 2003, s. 2291.
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rodzi dziecko, bedzie matka biologiczng, natomiast dawczyni komérki jajowej bedzie
matka genetyczna. Matka genetyczna moze by¢ wéwczas zaréwno osoba, ktéra chce
uzyska¢ prawa do dziecka po jego urodzeniu i je wychowywaé (tzw. matka
socjologiczna czy spoleczna), jak i osoba trzecia (anonimowa dawczyni)?2. Jesli chodzi
o ojcostwo dziecka narodzonego z wykorzystaniem matki zastepczej, sytuacja jest
duzo prostsza. Sa dwie mozliwosci: dawcg nasienia i zarazem ojcem biologicznym
moze by¢ osoba, ktéra chce uzyska¢ prawa do dziecka po jego urodzeniu i je
wychowywaé (tzw. ojciec socjologiczny badZz spoteczny), jak i osoba trzecia
(anonimowy dawca).

Kluczowe pytanie, ktére pojawia si¢ w kontekscie zastepczego macierzynstwa
w kazdej ze wspomnianych tu odmian, to pytanie o to, jaki sens nalezy nadac pojeciu
macierzynistwa, ktére wigze sie z przyjeciem okredlonych praw i obowigzkow
rodzicielskich. Jest to zarazem pytanie o zakres i znaczenie odpowiedzialnosci

prokreacyjnej.

2. Umowa o zastepcze macierzynistwo

Osoby, ktére decyduja sie na tego typu pomoc w urodzeniu dziecka w
ktérejkolwiek ze wspomnianych wyzej odmian, zawieraja najczesSciej umowe,
dlatego tez kwestie te rozwaza sie gléwnie jako problem prawny tzw. uméw o
zastepcze macierzynstwo (stad tez zjawisko zastepczego macierzynstwa okresla sie
czasem mianem ,cigzy kontraktowej”3). Umowy o zastepcze macierzynistwo maja
ztozony charakter i moga znaczaco r6zni¢ sie co do treSci. Stronami tej umowy sa:
matka zastepcza wystepujaca jako strona zobowigzujaca sie¢ do okreSlonych
Swiadczen (zajécia w ciaze na ktéry$ z wymienionych wyzej sposobéw, urodzenia

dziecka oraz zrzeczenia si¢ do niego praw na rzecz drugiej strony) oraz osoba badz

2 Ten rodzaj macierzynstwa zastepczego, gdzie matka zastepcza jest matka genetyczng i biologiczng
zarazem okreéla sie czasem w literaturze mianem pelnego. Natomiast ten rodzaj macierzynstwa
zastepczego, gdzie matka biologiczna nie jest matka genetyczng, okresla sie¢ wéwczas mianem
czeéciowego (Lindemann Nelson J. / Lindemann Nelson H., op. cit., s. 2291). W polskiej literaturze
stosuje sie odwrotng terminologie (patrz Safjan M., ,Prawne problemy zastepczego macierzynstwa”,
[w:] W. Lang (red.), Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torurn 2000, s. 293; Nawrot O., ,Miecz
Salomona”, [w:] J. Zajadlo (red.), Fascynujgce sciezki filozofii prawa, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 136).
3 Lindemann Nelson J. / Lindemann Nelson H., op.cit., s. 2291.
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osoby, ktére chca uzyska¢ prawa do urodzonego przez nig dziecka, wystepujace jako
strona zamawiajagca dane $wiadczenie. Strona zamawiajagca zobowigzuje sie
najczesciej do zaplaty okreslonej kwoty na rzecz osoby $wiadczacej oraz do odbioru
urodzonego w ten sposob dziecka w celu przyjecia praw i obowigzkéow
rodzicielskich wzgledem niego. Umowa nie musi by¢ jednak odplatna, moze mie¢
rowniez charakter darmy. Ekwiwalentem $wiadczenia matki zastepczej moze by¢
takze inne $wiadczenie ze strony osoby czy osob zamawiajacych. W zawarciu tej
umowy moga uczestniczy¢ strony trzecie, jak bedzie w przypadku umoéw o
zastepcze macierzynistwo zawieranych za posrednictwem powstatych w tym celu
firm, ktére doprowadzaja do zawarcia umoéw i pobieraja za to wynagrodzenie.
Posdredniczy¢ w zawarciu uméw moga réwniez rézne specjalizujace sie¢ w tym
instytucje, ktére w zamian za posrednictwo nie pobieraja oplat od stron. Wreszcie
tres¢ omawianej tu umowy moze zawiera¢ rézne dodatkowe ustalenia obu stron.
Moga one dotyczy¢ zobowigzann matki zastepczej dotyczace np. okreSlonego
zachowania podczas cigzy (odpowiedniego odzywiania, odpowiedniej opieki
medycznej itp.) badZ np. usuniecia cigzy, gdy na podstawie badan prenatalnych
okaze sie, iz istnieje duze prawdopodobieristwo ciezkiego i nieodwracalnego
uszkodzenia ptodu.

Kluczowym problemem tego typu umow jest ustalenie, co jest tak naprawde ich
przedmiotem - dziecko, ustuga ciagzowa czy przekazanie praw do dziecka. Od
odpowiedzi na to pytanie zalezy w duzej mierze to, czy uznamy podobne umowy za
wazne czy nie, a takze czy uznamy, iz powinny one by¢ prawnie zakazane i podlegac

sankcjom karnym czy nie.

3. Plaszczyzny rozwazan

Kwestie zastepczego macierzyristwa mozemy zatem rozwazaé na plaszczyznie
czysto etycznej, ktéra sprowadza si¢ do normatywnych sporéw o wizje rodziny i
rodzicielstwa, a co za tym idzie do sporéw o moralnie dopuszczalny charakter
prokreacji. Mozemy tez kwestie macierzynistwa zastepczego rozwaza¢ na

plaszczyznie prawnej pod katem obowigzujacego obecnie w Polsce prawa



Debata: Jak uregulowac¢ kwestie macierzynstwa zastepczego?
16.11 —23.11.2009

(rozwazania de lege lata) oraz pod katem tego, jakie rozwigzania prawne w tym
zakresie powinny zosta¢ u nas przyjete (rozwazania de lege ferenda). Obie
plaszczyzny rozwazan sa ze soba SciSle zwigzane, gdyz okreslone stanowisko w
kwestii etycznej bedzie determinowalo propozycje przyjecia okreslonych rozwigzan
prawnych tego zagadnienia.

Zaczne niniejsze wprowadzenie do debaty od przedstawienia giéwnych
probleméw, jakie moga sie pojawi¢ w przypadku zastepczego macierzynistwa.
Nastepnie przejde do rozwazann na plaszczyzZnie etycznej dotyczacych pojecia
macierzynstwa i odpowiedzialnosci prokreacyjnej. Dalej oméwie prawne aspekty
umow o zastepcze macierzynstwo w oparciu o obowiazujace w Polsce prawo. Na
koniec przedstawie kwestie dotyczace proponowanych rozwigzan prawnych z tego

zakresu.

Jakie problemy moga pojawi¢ sie w przypadku zastepczego macierzynstwa?

Rozpoczne od przytoczenia czterech kluczowych spraw sagdowych, znanych z
orzecznictwa amerykarskiego, ktére unaocznily gléwne problemy zwigzane z
omawianym tu zagadnieniem zastepczego macierzynstwa. Dwie pierwsze sprawy
dotycza sytuacji, w ktérych matka zastepcza nie chce wydaé¢ dziecka stronom
zamawiajacym, odmawiajgc tym samym wykonania postanowiefi umowy. Dwie
pozostale sprawy dotycza sytuacji, gdy osoby bedace po stronie zamawiajacej

odmawiajg wykonania postanowient umowy, nie chcac dziecka odebrac.

1. Sprawa Baby M. Jedna 2z najstynniejszych i najczesciej
przytaczanych spraw dotyczacych zastepczego macierzynistwa jest
niewatpliwie sprawa dotyczaca dziecka urodzonego na podstawie umowy
zawartej w 1985 roku pomiedzy Davidem Sternem oraz Mary Beth
Whitehead. Sprawa ta przeszla do historii pod nazwa ,sprawa Baby M.”.
Dotyczyla ona sytuacji zastepczego macierzyristwa, w ktérej matka

biologiczna byta zarazem matka genetyczng i mimo zawartej umowy, na

4 Matter of Baby M., 109 N.J. 396. 537 A.2d 1227, 77 A.L.R.4th 1 (1998).
4
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podstawie ktérej miala zrzec sie praw rodzicielskich do dziecka na rzecz
malzefistwa Sternéw, odmoéwila przyjecia zaplaty i wydania im dziecka.
Matka zastepcza, Mary Beth Whitehead, zostala uznana przez sad za
prawna matke, lecz z uwagi na ,najlepszy interes dziecka” prawa opieki
nad dzieckiem przyznano Davidowi Sternowi, ktéry byl ojcem dziecka.
Matce przyznano jedynie prawa do odwiedzania dziecka.

Sprawa wywolata prawdziwg burze i podzielita opinie publiczng w
Stanach. Podnoszono woéwczas kwestie réznic spotecznych pomiedzy
stronami i tego, w jaki spos6b status spoleczny obu stron przyczynit sie do
wyroku sadowego®. Sprawa zwraca takze uwage na problem
komercjalizacji  prokreacji, problem uprzedmiotowienia kobiety,
uprzedmiotowienia dziecka czy samej relacji rodzicielskiej. Sprawa ta
wydaje sie szczegblne interesujaca, gdyz w Polsce bardzo podobna sprawa
trafita do sadu jesienia tego roku réwniez wywotujac burzliwe dyskusje i

dzielac opinie publiczna.

2. Sprawa Johnson przeciwko Calvert®. W sprawie Johnson przeciwko
Calvert sytuacja dotyczyla matki zastepczej - Anny Johnson, ktéra
urodzila dziecko w wyniku implantacji embrionu pochodzacego z
pozaustrojowego zaplodnienia komoérki jajowej Crispiny Calvert
nasieniem jej meza Marka Calverta. Malzeristwo Calvertéw zawarlo w
1990 roku umowe z Anng Johnson, na podstawie ktérej miata ona urodzi¢
pochodzace od nich genetycznie dziecko w celu przekazania im praw
rodzicielskich do niego. Jeszcze przed urodzeniem dziecka matka
zastepcza postanowila wycofa¢ sie z zawartej umowy. Sad apelacyjny w
stanie Kalifornia utrzymat wyrok sadu nizszej instancji, uznajac prawa
powodoéw, malzeristwa Calvertéw, do dziecka i pozbawiajac pozwana,

matke zastepcza Anne Johnson, praw do odwiedzania dziecka. W

5 Patrz na ten temat: Pence G.E., “The Baby M Case”, [w:] Classic Cases in Medical Ethics. Accounts of the
Cases That Have Shaped Medical Ethics, with Philosophical, Legal and Historical Backgrounds, New York
1990, s. 89-113; Nawrot O., ,Miecz Salomona...”, op. cit., s. 133-144.

¢ Johnson v. Calvert 5 Cal.4th 84, 851 P.2d 776 (1993).
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uzasadnieniu wyroku, Sad przyznal, ze ,zar6wno genetyczne
pokrewieristwo, jak i urodzenie dziecka sa sposobem ustanowienia relacji
matki z dzieckiem”, jednakze, gdy ,oba te sposoby nie zbiegaja sig,
dotyczac jednej kobiety, ta, ktéra zamierzala pocza¢ dziecko, tj. ta, ktéra
zamierzala doprowadzi¢ do wurodzenia dziecka, ktére zamierzata
wychowac jako jej wlasne, jest >>naturalng matka<<"7.

W sprawie tej kwestia najbardziej kontrowersyjna bylo nie tyle
przyznanie praw do opieki nad dzieckiem, co ustosunkowanie si¢ do
kwestii, kto jest ,tak naprawde” (albo kto jest ,bardziej”) matka dziecka -
kobieta, ktéra je nosila przez dziewie¢ miesiecy i urodzila, czy kobieta
bedaca dawczynia komorki jajowej oraz inicjatorka powotania na $wiat

dziecka. Amerykariski sad orzek! na korzys¢ tej ostatnie;j.

3. Sprawa matzenstwa Buzzancad. Luanne i John Buzannca zawarli
umowe o zastepcze macierzynistwo z kobieta, ktéra zgodzita sie urodzic¢
dziecko powstale  wskutek sztucznego zaplodnienia. Genetycznymi
rodzicami dziecka byty osoby trzecie, nie bedace strong umowy. Tuz przed
urodzeniem dziecka, John Buzzanca wniést pozew o rozwdéd, utrzymujac
jednoczeénie, iz nie ma zadnych obowiazkéw rodzicielskich wzgledem
majacego przyjs¢ na Swiat dziecka. Argumentowal, iz nie jest w zaden
spos6b spokrewniony z dzieckiem, oraz ze inicjatywa urodzenia dziecka
spoczywala gléwnie po stronie jego zony. Zadna ze stron nie byla
genetycznie spokrewniona z dzieckiem, ktére przyszlo na Swiat, i sad
pierwszej instancji orzekl, iz nie ma ono prawnych rodzicéw. Sad
apelacyjny wydat jednak odmienny wyrok w 1998 roku, orzekajac, iz
intencja powolania na $wiat dziecka wyrazona przez malzeristwo
Buzzanca w umowie o zastepcze macierzynistwo czyni ich prawnymi

rodzicami dziecka, odpowiedzialnymi za nie. Doprowadzajac do zawarcia

7Ibid., s. 2 (URL = http://faculty.law.miami.edu/zfenton/documents/Johnsonv.Calvert.pdf )
8 In re Marriage of Buzzanca 61 Cal. Appp.4th 1410, 72 Cal.Rptr.2d 280 (1998).
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umowy, stali sie oni inicjatorami powolania dziecka do zycia, musza wiec
wzigc¢ za nie odpowiedzialno$¢ mimo braku pokrewieristwa genetycznego.

Sprawa ta zwraca uwage na zagrozenie powolania do zycia ,dzieci
niczyich” w wyniku prokreacji technologicznej, do ktérych rodzicielstwa
nikt sie nie poczuwa i za ktére nikt nie chce wzigé¢ odpowiedzialnosci.
Podobny problem pojawia sie w sytuacji, gdy na skutek pomyiki lekarskiej
nastepuje implantacja innego embrionu i rodzi sie dziecko obce
genetycznie obu stronom zamiast zamierzonego dziecka genetycznego

strony zamawiajgcej.

4.  Sprawa Malahoff przeciwko Stiver®. W sprawie Malahoff przeciwko
Stiver, znanej jako ,sprawa Baby Doe”, chodzi o sytuacje, w ktérej badania
krwi wykazaly, iz ojcem dziecka urodzonego przez matke zastepcza Judy
Stiver jest jej maz, a nie mezczyzna bedacy dawca nasienia przy
inseminacji - Aleksander Malahoff, ktéry zawarl z niag umowe. Dziecko
przyszio na $wiat w 1983 roku w stanie uposledzenia (z niedorozwojem
tizycznym i umystowym), co bylo gléwna przyczyng zakwestionowania
rodzicielstwa przez obie strony umowy. Badania krwi wykazaty, iz mimo
dokonanego zabiegu sztucznej inseminacji z uzyciem nasienia Malahotffa,
to Ray i Judy Stiver sa rodzicami genetycznymi dziecka, a Judy Stiver jest
jednoczesnie jego matka biologiczna. Jednakze powolujac sie¢ na zawarta
umowe oraz na to, iz gléwnym inicjatorem powotania dziecka na $wiat byt
Malahoff, malzenstwo Stiver poczatkowo odmawialo wziecia
odpowiedzialnosci za nie, argumentujac, iz nie czuja wiezi emocjonalnej z
dzieckiem. Dodatkowo matka zastepcza argumentowala, ze nie
uprzedzono jej o tym, ze w okresie dokonywania inseminacji nie moze
wspélzy¢ z wlasnym mezem. Z kolei, Malahoff nie tylko odmoéwit
odebrania dziecka, ale zazadal od matki zastepczej zwrotu pieniedzy z
tytulu nienalezytego wykonania umowy. Kobieta odmoéwila zwrotu

pieniedzy twierdzac, iz byla to zaplata za usluge prokreacyjna, a nie za

9 Malahoff v. Stiver, 975 F.2d 261 (6th Cir. 1992).
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dziecko!®. Domagala sie réwniez odszkodowania za infekcje, ktéra
spowodowata uszkodzenie plodu (odpowiedzialnoé¢ spoczywala tu na
osobach dokonujacych zabiegu oraz instytucji posredniczacej w
wykonaniu umowy), mimo iz podpisujac kontrakt zgadzala sie na wziecie
na siebie catego ryzyka zwigzanego z cigza, wlacznie z ryzykiem $mierci'l.

Sprawa Baby Doe zwraca przede wszystkim uwage na problem
ustalenia przedmiotu umowy o zastepcze macierzyristwo oraz na problem
oderwania pojecia odpowiedzialnosci rodzicielskiej od samego procesu

prokreacji.

Problem moralnej dopuszczalno$ci zastepczego macierzynstwa (pojecie

macierzynstwa i kwestia odpowiedzialnosci prokreacyjnej)

Kwestig zasadnicza, od ktérej nalezaloby rozpocza¢ rozwazanie probleméw
powstatych w zwigzku z macierzynistwem zastepczym, jest to, w jaki sposéb nalezy
w dzisiejszych czasach rozumie¢ macierzynistwo czy rodzicielstwo!? oraz zwigzane z
nimi prawa i obowiazki. W $wietle wspoélczesnego rozwoju medycyny, podwazone
zostalo dotychczasowe rozumienie macierzynstwa (rodzicielstwa). Techniki
prokreacji medycznie wspomaganej umozliwiaja bowiem urodzenie dziecka przez
inng osobe niz ta, ktéra dziecko poczeta badZ tez przez inng osobe niz ta, ktorej
celem jest powotlanie dziecka na $wiat i opieka nad nim.

W  omoéwionych wyzej sprawach sady, probujac rozstrzygnaé kwestie
macierzynstwa prawnego, braly pod uwage trzy rézne aspekty stworzenia relacji
rodzicielskiej pomiedzy matka a dzieckiem: dostarczenie komoérki jajowej
(stworzenie wiezi genetycznej z dzieckiem), noszenie i urodzenie dziecka
(stworzenie wiezi biologicznej z dzieckiem) i wreszcie zainicjowanie procesu
powolania na Swiat dziecka (stworzenie wiezi spolecznej czy tez prawnej z

dzieckiem, ktére nie przyszioby na $wiat, gdyby okreslone osoby nie podjety w tym

10 Patrz na ten temat Nawrot O., ,Miecz Salomona...”, op. cit., s. 138 ff.

11 Bylo to przedmiotem oddzielnej sprawy: Stiver v. Parker, 975 F.2d 261, 272 (6th Cir. 1992).

12 Patrz na ten temat: Macklin, R., “ Artificial Means of Reproduction and our Understanding of the
Family”, [w:] Ethics in Practice. An Anthology, H. LaFollette (ed.), Blackwell Publishing, 2007, s. 233-241.

8



Debata: Jak uregulowac¢ kwestie macierzynstwa zastepczego?
16.11 —23.11.2009

kierunku okredlonych dziatan zlecajac dokonanie sztucznego zaptodnienia i zlecajac
urodzenie dziecka innej kobiecie). Niezaleznie od tego, czy te wiezi dotycza trzech
czy dwoéch réznych kobiet, powstaje ten sam problem - problem ustalenia, czym jest
macierzynstwo (rodzicielstwo). Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nie wystarczy
odwota¢ sie do interpretacji przepisow prawnych czy przytoczenia orzeczen
sadowych. Odpowiedzi nie znajdziemy réwniez na gruncie biologii czy medycyny.
Prawo moze nam jedynie powiedzie¢, jak kreowana jest prawna wiez rodzicielstwa,
a biologia i medycyna moga wyjasni¢, w jaki sposéb dochodzi do powotania dziecka
na $wiat. Powolywania do Zycia nie mozna sprowadzi¢ do czysto biologicznego,
medycznego, prawnego czy spolecznego wymiaru. Prokreacja jest procesem, ktoéry
nalezy rozpatrywac takze w wymiarze etycznym, i to wladnie ten wymiar powinien
stanowi¢ podstawe dla rozumienia pojecia macierzynistwa czy rodzicielstwa.
Etyczny wymiar tego pojecia powinien nadawaé¢ odpowiednie znaczenie
poszczegdlnym wieziom, jakie tworzy matka z dzieckiem. Nie chodzi tu bowiem o
odpowiedZ na pytanie, ktéra z tych wiezi w najwiekszym stopniu ksztaltuje
czlowieka. Nie jestesmy w stanie jednoznacznie stwierdzi¢, czy na to, kim jest
czlowiek bardziej wplywa jego material genetyczny, okres cigzy i zwigzana z nim
wiez biologiczno-hormonalna czy tez wychowanie i otoczenie spoteczne, w jakim
czlowiek dorasta i zyje. Nawet gdybySmy byli w stanie to empirycznie zbada¢, nie
wynikatoby z tego wcale, jak pojecie macierzyristwa nalezy rozumieé. W przypadku
macierzynstwa, tak jak w przypadku innych tego typu poje¢ normatywnych (takich
jak pojecie osoby, rodziny, ludzkosci), chodzi o odpowiedZ na pytanie, czym
macierzynstwo powinno dla nas byé. Aby zatem zdefiniowaé to pojecie, musimy
zadac sobie pytanie o wartosci, ktérym prokreacja ma stuzyé. W zaleznosci od tego,
jakie wartoSci uznamy za najwazniejsze, taka definicje rodzicielstwa czy
macierzynstwa przyjmiemy. Przyjmujac za$ okreslong definicje tych poje¢, bedziemy
mogli ustosunkowac sie do zagadnienia zastepczego macierzyristwa i zwigzanych z
nim kontrowersji.

Mozemy przyjaé, ze gléwna wartoScia prokreacji jest swoboda korzystania z
mozliwosci reprodukcyjnych, czyli tzw. autonomia prokreacyjna, ktora Ronald

Dworkin definiuje jako ,konstytucyjne prawo kobiet do kontrolowania ich wtasnych
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r6l w prokreacji, jesli paristwo nie posiada wystarczajacych powodéw, by odebraé im
te kontrole”13. Pomijajac kontrowersje zwigzane z tym terminem, z pewnoscig sama
swoboda Kkorzystania z mozliwosci prokreacyjnych nie jest jedyna ani
nieograniczong wartoscig prokreacji. Swoboda prokreacyjna nie jest bowiem jedynie
wolnoscia autoekspresji, ale stuzy ona powotaniu dziecka na $wiat. Pozostaje jednak
watpliwos$¢, czy danie zycia jest samoistng wartoscig prokreacji. Jesli uznamy, ze tak,
woéwczas powinniSmy sie zgodzi¢, iz wszelkie metody prokreacji medycznie
wspomaganej sa dobre, gdyz dzieki nim mozna da¢ zycie dzieciom, ktére nigdy nie
przyszlyby na Swiat, gdyby metody te nie istnialy. Jesli jednak uznamy, ze w
przypadku prokreacji nie chodzi o samo danie zycia, ale o stworzenie pewnej relacji
pomiedzy dzieckiem a rodzicami, powstaje pytanie o jakq relacje moze tu chodzic.

Po pierwsze, mozemy przyjaé, ze chodzi o stworzenie relacji genetycznej.
Podstawowym celem prokreacji bytoby woéwczas przekazanie wtasnych genéw, co
zreszta jest jedng z gléwnych przyczyn powstania technologii umozliwiajacych
sztuczng prokreacje. Prokreacja medycznie wspomagana jest odpowiedzia na
pragnienie posiadania dzieci, ktére sg jednocze$nie ,naszymi wlasnymi” dzie¢mi. Po
drugie, mozemy przyjaé, iz chodzi o stworzenie emocjonalno-uczuciowej wiezi
rodzicielskiej, ktéra powstaje najczesSciej w sposob niezalezny od naszej woli na
podiozu biologiczno-hormonalnym, co wiaze sie z wydaniem na $wiat dziecka
(noszeniem i urodzeniem). Z tego wzgledu mozemy utrzymywac, iz wlasnie owo
doswiadczenie cigzy i porodu jest najbardziej wartoSciowym doswiadczeniem
zwigzanym z prokreacja, i ze powstala w skutek tego relacje nalezy szczegolnie
chronié.

Obie te odpowiedzi wydaja sie jednak niewystarczajace, gdyz nie wyczerpuja
wszystkich aspektow rodzicielstwa i nie dotykaja jego istoty. Gdy bowiem
zastanowimy sie nad tym, jakie znaczenie etyczne mozna przypisa¢ zaréwno wiezi
genetycznej, jak i biologicznej, stwierdzimy, iz obie stuzg stworzeniu relacji mitosci i
odpowiedzialnoéci pomiedzy rodzicami i dzieckiem. Jest to zdecydowanie

najwazniejszy aspekt prokreacji, ktéra dotyczy powolania na $wiat zycia, ktére w

13 Dworkin R., Life’s Dominion. An Argument About Abortion, Euthanasia, And Individual Freedom,
Vintage Books, New York 1994, s. 148.
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swej poczatkowej fazie jest calkowicie zalezne od opieki i troski innych osoéb.
Uwzgledniajac zatem dobro dziecka, bedacego najstabsza strong relacji rodzicielskiej
uwidacznia nam sie, iz podstawowym celem prokreacji nie jest danie zycia, ale
odpowiedzialne danie zycia, czyli danie zycia z zamiarem objecia nad nim
odpowiedzialnosci. A zatem gtéwna wartoscig prokreacji, ktérg powinnismy chronic
jest sama relacja rodzicielska zwigzana z pojeciem odpowiedzialnosci.

Do tej pory odpowiedzialno$¢ ta wynikata wprost z relacji rodzicielskiej -
osoby, ktére daty zycie, odpowiadaly za nie. W sytuacji, gdy nie byly w stanie
przyjac¢ na siebie tej odpowiedzialnosci, zrzekaly sie praw rodzicielskich, oddajac
dziecko do adopcji. Pafistwo mogto réwniez pozbawi¢ praw rodzicielskich osoby,
ktére nie wywiazywaly sie ze swojej odpowiedzialnosdci rodzicielskiej wzgledem
dziecka. Zasadniczy problem, z ktérym spotykamy sie w przypadku zastepczego
macierzynstwa, nie polega na tym, ze istnieje nieznana wczesniej mozliwosc¢
oddzielenia macierzynstwa genetycznego od biologicznego, ale na tym, ze
sprowadza sie ono do oddzielenia biologicznego procesu prokreacji od etycznego
aspektu odpowiedzialnoéci za prokreacje. Problem odpowiedzialnosci przenoszony
jest tutaj na plaszczyzne prawng i sprowadzany do wzajemnych praw i obowiazkéw
pomiedzy osobami, ktére porozumialy si¢ w celu powotania dziecka na $wiat oraz
samym dzieckiem. Jak juz byla mowa wczesniej, istota macierzynistwa zastepczego
sprowadza si¢ bowiem do urodzenia dziecka ,dla kogo$”, czyli z zalozeniem, iz kto
inny niz osoba rodzaca je weZmie za nie odpowiedzialnos¢. W ten sposéb celowo
stwarza sie sytuacje, ktéra prowadzi do zrzeczenia si¢ odpowiedzialnosci za dziecko
i przekazania jej na inng osobe badZz osoby. Sytuacja zrzeczenia sie
odpowiedzialnosci za dziecko mogta dotad wynika¢ z r6znych tragicznych splotow
wydarzenr, nigdy nie byla jednak celem Swiadomego dzialania. Zasadnicza
kontrowersja, z ktérg mamy do czynienia w przypadku zastepczego macierzyrnistwa,
polega wiec na tym, czy odpowiedzialnos¢ rodzicielska powinna byc¢ oddzielana od procesu
prokreacji i przenoszalna?

Problem oddzielenia procesu prokreacji od odpowiedzialnosci rodzicielskiej
wigze sie przede wszystkim z powstaniem trudnosci w  przypisaniu

odpowiedzialnosci i jej zrelatywizowaniem. Poza tym wigze sie to takze z
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mozliwoécig powstania niejasnych i niejednoznacznych relacji rodzinnych. Relacje
rodzinne sa niejasne, gdy wiecej niz jedna osoba pelni funkcje rodzinne normalnie
przypisane jednej osobie (np. dwie kobiety sa jednoczenie matkami)!4. Relacje
rodzinne sa niejednoznaczne, gdy jedna osoba pelni funkcje rodzinne normalnie
przypisane kilku osobom (np. jedna kobieta jest zarazem matka i babcig)!’. Inne
negatywne skutki to: zagrozenie komercjalizacji prokreacjil®, zagrozenie
uprzedmiotowienia dziecka, zagrozenie uprzedmiotowienia i wykorzystania gorzej
sytuowanych spotecznie kobiet w celach reprodukcyjnych (z czym wiaze sie rowniez
problem tzw. turystyki reprodukcyjnej)’’.

Jesli stwierdzimy, iz oddzielenie procesu prokreacji od odpowiedzialnosci
rodzicielskiej jest samo w sobie niewlasciwe z etycznego punktu widzenia, wéwczas
bedziemy zmuszeni uznaé zastepcze macierzyfistwo za moralnie niedopuszczalne.
Przyjmujac takie stanowisko, nie wystarczy opowiedzie¢ sie jedynie przeciwko
zabiegom umozliwiajgcym oddzielenie macierzyristwa Dbiologicznego od
genetycznego badZz jedynie przeciwko odplatnym $wiadczeniom ustug
prokreacyjnych przez matki zastepcze. Stanowisko to bowiem zaklada uznanie
zastepczego macierzynstwa za zjawisko niewlasciwe same w sobie, a nie ze wzgledu
na skutki, do ktérych prowadzi. A zatem jest ono niewlasciwe réwniez, gdy
prowadzi do samych dobrych efektéw (gdy nie nastepuja omawiane wyzej

komplikacje).

14 O’'Neill O., op.cit., s. 67.

15 Ibidem.

16 Por. The President’s Council on Bioethics, ,, The Regulation of New Biotechnologies: Commerce”,
[w:] Contemporary Issues in Bioethics, m.in. T.L. Beauchamp (ed.), s. 324-329; Sanger, C., “Developing
Markets in Baby-Making: in the Matter of Baby M”, Harward Journal of Law and Gender, Winter
2007.

7 Problem ten ujawniaja badania dotyczace poszukiwania matek biologicznych wsréd obywatelek
krajéw stabiej rozwinietych, na co zwrécilo uwage Bioethics Foundation Inc. (patrz: Nawrot O,
~Macierzynistwo zastepcze - aspekty moralno-prawne”, Etyka 2000 nr 33, s. 186). Zarzut eksploatacji
kobiet oraz zarzut pogtebiania nieréwnosci plciowej i paternalistycznych stereotypéw (polegajacych
na sprowadzaniu kobiet do funkcji rodzenia dzieci dla mezczyzn, chcacych przediuzyé swéj réd), to
cze$¢ z zarzutdw feministycznych (patrz krytycznie na ten temat: Fabre C., op. cit. s. 204 ff.; patrz
takze: Pence G.E., op.cit., s. 103-105; Anderson, E., ,,is Women’'s Labor a Commodity?”, [w:] Ethics in
Practice..., op.cit., s. 242-253).
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Problem prawnej dopuszczalnosci uméw o zastepcze macierzynstwo na

gruncie prawa polskiego

Polskie prawo nie reguluje wprost kwestii zastepczego macierzynstwa. Brak
regulacji prawnych nie przesadza jednak o dopuszczalno$ci uméw o zastepcze
macierzynstwo. Zasada swobody umoéw (art. 353! k.c.), zasada ochrony prywatnosci
(art. 47 Konstytucji) oraz zasada wolnosci (art. 31 ustep 1 Konstytucji) moglyby
teoretycznie stanowi¢ podstawe legalnosci umowy o zastepcze macierzyristwo.
Jednakze zasady te podlegaja ograniczeniom ze strony innych, réwnie doniostych
zasad. Przede wszystkim, granice stosowania tych zasad w kontekécie umowy o
zastepcze macierzynstwo wyznacza naczelna zasada k.r.o. - zasada dobra dziecka
(m.in. art. 106, art. 109 k.r.o.), a takze zasada dobra rodziny, w tym ochrony jej
trwaloéci i integralnosci (art. 71 Konstytucji); zasada pewnosci i stabilnosci stanu
cywilnego (zasada wywodzona z przepiséw ustawy z dnia 29 wrzednia 1986 r.
Prawo o aktach stanu cywilnego); zasada ,, sadowej kontroli” nad adopcja w kazdym
jej stadium i aspekcie (art. 117 § 1 k.r.0.); wreszcie zasady wsp6tzycia spotecznego i
dobrych obyczajéow (art. 5 k.c.). Wszystkie te zasady nalezy wzia¢ pod uwage,
rozpatrujac konkretny przypadek umowy o zastepcze macierzynstwo!8. Aby ukazac
na czym konflikt owych zasad polega, przedstawie dwie zasadnicze kwestie
omawianego tu problemu uméw o zastepcze macierzynstwo: prawny problem

rodzicielstwa; problem przedmiotu umowy i jej skutkéw prawnych.

1. Macierzytistwo i ojcostwo (rodzicielstwo)

Na gruncie obowigzujacego prawa polskiego, matka dziecka jest kobieta, ktéra
je urodzita (art. 61° k.r.o). Do niedawna przyjmowano to twierdzenie zaréwno w
doktrynie, jak i w orzecznictwie jako oczywiste (zgodnie ze stynng paremiq taciriska

mater semper certa est). Gdy przestalo by¢ ono oczywiste w wyniku pojawienia sie

18 Szerzej na temat konfliktu tych zasad w: Holocher J., Soniewicka M., , <<Dziecko z umowy>>:
problem dyskrecjonalnosdci sedziowskiej w kontekécie umowy o zastepcze macierzynstwo”, [w:]
Dyskrecjonalnoéé¢ w prawie, T. Stawecki, W. Staskiewicz (red.), LexisNexis, Warszawa 2010 (tom w
przygotowaniu do druku).
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technicznej mozliwosci rozdzielenia macierzyristwa genetycznego i biologicznego,
zrodzitla sie potrzeba wyraZnej regulacji prawnej, co wprowadzila nowelizacja
kodeksu rodzinnego i opiekuniczego z czerwca tego roku. Kodeks nie przewiduje
zadnych wyjatkéw od tej zasady, a zatem material genetyczny nie jest brany pod
uwage jako samodzielny czynnik ksztattujacy relacje macierzynstwa. Powédztwo o
ustalenie badZ zaprzeczenie macierzynistwa (art. 6110 - art. 6116 k.r.o.) dotyczy jedynie
sytuacji, gdy w aktach stanu cywilnego brak oznaczenia jakiejkolwiek kobiety jako
matki badZ jako matke oznaczono inng kobiete niz ta, ktéra urodzita dziecko. Nalezy
tu dodag¢, iz stan cywilny osoby moze by¢ kreowany jedynie przez sad i tylko w
granicach ustalonych przez obowigzujace przepisy prawne. Zadna umowa
cywilnoprawna zawarta miedzy stronami nie moze kreowa¢ stanu cywilnego osoby
ani wplywac¢ na decyzje sadu w tym zakresie. Innymi stowy, strony nie moga sie
umowié, kto bedzie matka. Kazda tego typu umowa bylaby niewazna ex lege i nie

wywierataby zadnych skutkéw prawnych.

2. Przedmiot umowy i jej skutki prawne

Skoro umowy o zastepcze macierzyristwo nie moga dotyczy¢ ksztaltowania
stanu cywilnego dziecka, powstaje zasadnicze pytanie, co jest w takim razie
przedmiotem umowy. OdpowiedzZ na to pytanie jest niezbedna dla ustalenia kwestii

waznosci umowy oraz jej skutkéw prawnych.

Dziecko

Najprosciej bytoby stwierdzié, iz przedmiotem umowy o zastepcze
macierzynstwo jest dziecko. Umowa o zastepcze macierzynstwo rézni sie jednak od
umowy sprzedazy dziecka (co jest prawnie zakazane i podlega karze pozbawienia
wolnosci na czas nie krétszy od trzech lat, art. 253 § 1 k.k.). Chodzi tu bowiem nie
tyle o sprzedaz dziecka, co o jego urodzenie. A zatem dziecko jako przedmiot
umowy o zastepcze macierzynstwo traktowane byloby jako ,rzecz przyszia”,

powstala na podstawie porozumienia stron. Takie podejscie traktowaloby dziecko w
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spos6b przedmiotowy, co byloby naruszeniem godnosci czlowieka (art. 30
Konstytucji). Mimo iz nie podpadaloby to pod przepisy dotyczace handlu ludZmi
(nie jest to zakazane, gdyz przepisy prawa nie méwia o tym wprost), nalezaloby
woéwczas uznad tego typu umowy za niewazne z uwagi na ich sprzecznos¢ z prawem (art.

58 §1k.c.).

Ustuga cigzowa

Pomijajac to, iz czlowiek (w tym dziecko) nie moze by¢ traktowany jako
przedmiot umowy cywilnoprawnej z punktu widzenia prawa, wydaje sie to réwniez
nieadekwatne w stosunku do tre$ci omawianych tu uméw. Kobieta bedaca matka
zastepcza nie tylko zobowiazuje sie¢ do urodzenia dziecka, ale tez do jego noszenia
przez okres ciazy (czasem réwniez do karmienia). Z tego wzgledu, w dyskusjach
dotyczacych zastepczego macierzynstwa podnosi sie czesto kwestie, iz przedmiotem
umowy jest tak naprawde pewna ustuga, zwigzana z udostepnieniem swojego ciala i
wykorzystania mozliwosci prokreacyjnych przez kobiete bedaca matka zastepcza.
Wymieniona w art. 31 ust. 1 Konstytucji, zasada ochrony wolnosci, obejmuje réwniez
wolnos¢ dysponowania swoim cialem oraz wolnoé¢ dysponowania mozliwo$ciami
prokreacyjnymi. Z kolei zasada ochrony prywatnosci (art. 47 Konstytucji) obejmuje
prawo do ochrony przed ingerencja w nasze zycie osobiste, w tym w nasze decyzje
prokreacyjne. Odwotujac sie do tych zasad w polaczeniu z zasada swobody umoéw,
mozna by argumentowaé, iz kazdy ma prawo do $wiadczenia uslug
reprodukcyjnych!®. Rozpatrujac, czy przedmiotem umowy moze by¢ ustuga
reprodukcyjna polegajaca na udostepnieniu wlasnego ciala i mozliwosci
prokreacyjnych dla noszenia i urodzenia dziecka, nalezy wzia¢ pod uwage, czy
przede wszystkim jest to zgodne z zasada ochrony dobra dziecka oraz dobra
rodziny. Dobro dziecka nie polega tu jedynie na tym, czy przyjdzie na $wiat, ale czy
bedzie miato zapewnione jasne, jednoznaczne i stabilne relacje rodzinne, oraz czy
rodzina, w ktérej przyjedzie na Swiat, bedzie miata trwaly i integralny charakter.

Oczywiscie prawo nie moze tego nikomu zagwarantowad, ale celem prawa jest

19 Fabre C., Whose Body is it Anyway? Justice and the Integrity of the Person, Oxford 2008, s. 211.
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stwarzanie takich ram prawnych, ktére sprzyjaja realizacji tych zasad. Swiadczenie
ustug reprodukcyjnych w postaci zastepczego macierzynstwa niesie za sobg istotne
zagrozenia dla rodziny zwigzane z podwazeniem jasnosci i jednoznacznosci relacji
rodzicielskich i rodzinnych (zwlaszcza przy rozdzieleniu macierzynstwa
biologicznego i genetycznego). O ile samo prawo wypowiada si¢ jednoznacznie w
kwestii ustalenia stanu cywilnego oraz wiezéw pokrewienistwa czlowieka, o tyle nie
rozwigzuje mogacych powstaé na gruncie zastepczego macierzynistwa probleméw
tozsamosci genetycznej dziecka i praw do ich dochodzenia. Biorac to pod uwage,
mozna by uznaé, iz umowa o zastepcze macierzynstwo, ktérej przedmiotem jest
usluga cigzowa, jest niewazna z wwagi na jej sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia
spotecznego i dobrymi obyczajami (art. 58 § 2 k.c.). Woéwczas dysponowanie wiasnym
cialem i mozliwo$ciami prokreacyjnymi, czynigc z nich przedmiot umowy, byloby
uznane za naduzycie prawa podmiotowego (art. 5 k.c.). Nie mozna jednak na tej
podstawie wyciagaé¢ zadnych ogélnych wnioskéw co do tego typu uméw, nalezatoby
je kazdorazowo rozpatrywaé¢ =z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
towarzyszacych. W podobny sposéb nalezaloby rozpatrze¢ kwestie wszelkich
dodatkowych zobowigzan ze strony matki zastepczej dotyczacych okresu ciagzy i jej
zachowania w trakcie, w tym postanowiert dotyczacych zobowigzania do usuniecia
dziecka, gdy badania prenatalne wykazg duze prawdopodobieristwo

nieodwracalnego uszkodzenia ptodu.

Prawa rodzicielskie

Uznanie uslugi ciazowej za przedmiot umowy nie wyczerpuje jednak
wszystkich aspektéw zobowigzaniowych umowy o zastepcze macierzynstwo. W
umowach tych nie chodzi bowiem o noszenie i urodzenie dziecka, ale przede
wszystkim o urodzenie dziecka ,dla kogos$”, czyli w celu zrzeczenia si¢ praw do
niego na rzecz okreslonych oséb badz osoby. Prawa rodzicielskie nie majg charakteru
praw rzeczowych i sa odrebnie regulowane na gruncie prawa rodzinnego. Nie moga
by¢ one przedmiotem uméw cywilnoprawnych - sg one wylaczone z obrotu i nie

mozna ich swobodnie ksztalttowa¢ w drodze umowy. Tak jak kwestie dotyczace
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stosunkéw pokrewienistwa, tak i kwestie dotyczace praw do opieki nad dzieckiem sa
Scisle uregulowane przez prawo i moga by¢ ustalane jedynie na drodze sadowej. A
zatem umowa o zastepcze macierzynistwo nie moglaby przenieé¢ praw do opieki nad
dzieckiem, a jedynie umozliwi¢ przysposobienie dziecka poprzez zrzeczenie sie
praw rodzicielskich do dziecka przez matke zastepcza. Takiego zobowiazania nie
mozna jednak wyegzekwowac¢ na drodze prawnej, gdyz prawa rodzicielskie nie
moga by¢ przedmiotem umowy, a zatem matka nie moze zobowigza¢ sie do ich
zrzeczenia. Umowa dotyczaca przekazania badZz zrzeczenia praw do dziecka jest

wiec umowaq niewazng z uwagi na sprzecznosc z prawem (art. 58 § 1 k.c.).

3. Podsumowanie: problem waznoéci umowy o zastepcze macierzynstwo

i prawne konsekwencje niewywigzania sie z jej postanowiert

Rozwazajac problem umowy o =zastepcze macierzynstwo w calej swej
ztozonoéci nie mozemy sprowadzi¢ jej do tylko jednego z jej aspektow
zobowigzaniowych. Osobna ocena prawna poszczegélnych postanowienn umowy jest
mozliwa, ale kwestia ich waznoséci powinna by¢ oceniana w kontekscie catej umowy,
ktéra nadaje tym postanowieniom okreslony sens. Biorac zas pod uwage wszystkie
wspomniane elementy razem wziete, umowa o zastepcze macierzynstwo
przedstawia sie jako specyficzny rodzaj uméw dotyczacych: (1) urodzenia dziecka
zgodnie z porozumieniem stron, (2) ustugi reprodukcyjnej zwiazanej z jego
noszeniem i urodzeniem zgodnie z postanowieniami umowy, (3) zobowigzania do
zrzeczenia si¢ praw rodzicielskich na rzecz strony zamawiajacej. Tak rozumiana
umowe o zastepcze macierzynstwo nalezaloby uznaé¢ za niewazna z uwagi na jej
sprzeczno$¢ z prawem (art. 58 § 1 k.c.) oraz sprzeczno$¢ z zasadami wspoélzycia
spolecznego (art. 58 § 2 k.c.)?0. Stan cywilny osoby nie moze by¢ ksztaltowany w
drodze umowy cywilnoprawnej, a ani dziecko, ani prawa rodzicielskie nie moga by¢
przedmiotem umowy, co czyni umowe sprzeczna z prawem. Natomiast usluga

reprodukcyjna polegajaca na czerpaniu korzysci z prawa do wlasnego ciata i

20 Szerzej na ten temat w: Holocher J.,, Soniewicka M., ,Analiza prawna umowy o zastepcze
macierzynistwo”, Prawo i Medycyna nr 3/2009 (36, vol. 11), s. 43-60.
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mozliwoéci  prokreacyjnych moze by¢ traktowana =za naduzycie prawa
podmiotowego i czyni¢ umowe sprzeczng z zasadami wspélzycia spolecznego ze
wzgledu na dobro dziecka oraz jasnos¢ i jednoznacznos¢ relacji rodzinnych.

Umowa uznana za niewazng nie wywiera zadnych skutkéw prawnych, a zatem
stronom umowy nie przystuguja zadne roszczenia w zwigzku z realizacja jej
postanowien. Z pewnoscia na podstawie umowy o zastepcze macierzyrnstwo strona
zamawiajaca (nawet gdy sa to rodzice genetyczni dziecka) nie moze zada¢ od matki
zastepczej wydania dziecka ani zrzeczenia sie przez niag praw do niego. Gdyby
matka zastepcza faktycznie zrzekla sie praw do dziecka i wyrazila zgode na
przysposobienie, sad musiatby kazdorazowo zdecydowaé, czy osoby chcace
przysposobié¢ dziecko spelniaja odpowiednie warunki, zawarcie umowy nie miatoby
zadnego wplywu na decyzje. Matce zastepczej nie przystuguje roszczenie przeciwko
stronie zamawiajacej o odbior dziecka. Matka zastepcza jest bowiem matka prawna
dziecka, ktére urodzila, wraz ze wszystkimi tego konsekwencjami (prawami i
obowigzkami rodzicielskimi). Matka zastepcza moze co prawda zrzec sie¢ praw do
dziecka i wyrazi¢ zgode na jego przysposobienie (tak jak kazda inna kobieta, ktora
urodzi dziecko), ale nie moze dochodzi¢ prawnie, by strona zamawiajaca dokonata
przysposobienia dziecka. Nawet jesli matka zastepcza nie jest matka genetyczng, nikt
nie moze dokona¢ zaprzeczenia macierzynstwa (pozew taki zostalby oddalony przez
sad). Mozna natomiast wnie$¢ pozew o zaprzeczenie ojcostwa, w sytuacji gdy ojcem
dziecka jest inny mezczyzna niz maz matki zastepczej (np. mezczyzna bedacy strona
zamawiajaca umowy). Ojciec moze oczywiscie dochodzi¢ swych praw do dziecka na
réwni z matka.

Jesli uznamy umowe za niewazng, roéwniez inne $wiadczenia zwigzane z jej
zawarciem nie moga by¢ wyegzekwowane prawnie. Matce =zastepczej nie
przystugiwaloby roszczenie o $wiadczenie (pieniezne lub inne), do ktérego
zobowigzala sie strona zamawiajgca. Moglaby ona jednak dochodzi¢ swych
normalnych roszczeri alimentacyjnych od ojca dziecka (art. 128 i n. k.r.o.). Strona
zamawiajaca, ktéra dokonata uprzednio Swiadczenia na rzecz matki zastepczej,
moglaby dochodzi¢ jego zwrotu na podstawie przepisow o bezpodstawnym

wzbogaceniu, gdy $wiadczenie jest nienalezne (art. 410 k.c.). Jedli uznamy umowe za

18



Debata: Jak uregulowac¢ kwestie macierzynstwa zastepczego?
16.11 —23.11.2009

niewazng, zadnej ze stron nie przystugiwalyby roszczenia odszkodowawcze z tytulu

niewykonania badz nienalezytego wykonania umowy.

Problem prawnej regulacji uméw o zastepcze macierzynstwo

Powyzsze wnioski dotyczace uznania uméw o zastepcze macierzynstwo za
niewazne oparte sa na interpretacji obowigzujacych w Polsce przepiséw prawnych,
ktore nie wypowiadaja sie¢ bezposrednio w kwestii instytucji zastepczego
macierzynstwa. Z tego wzgledu mozliwe sg rozbieznosci zaréwno w doktrynie, jak i
w orzecznictwie, wynikajace z odmiennej interpretacji prawa. Przemawia to za
jednoznacznym uregulowaniem kwestii zastepczego macierzynstwa. Poza tym,
uznanie uméw o zastepcze macierzynstwo za niewazne nie rozwiazuje wszystkich
probleméw zwiazanych z sama praktyka zastepczego macierzynistwa. Umowy
niewazne nie wywieraja skutkéw prawnych, co pozbawia ochrony prawnej strony
umowy. Otwarta pozostaje jednak kwestia dobra dziecka i ochrony jego intereséw.
Samo prawne ustalenie macierzyfistwa nie rozwigzuje takich probleméw, jak:
ustalenie tozsamosci genetycznej dziecka; stworzenie niejasnych, niejednoznacznych
i niestabilnych relacji rodzinnych; powotanie na $wiat dzieci, za ktére zadna ze stron
nie chce wzig¢ odpowiedzialnosci. O trudnosci rozwigzania tych probleméw
dobitnie $wiadcza przytoczone wyzej sprawy z orzecznictwa amerykariskiego.
Pojawienie si¢ podobnych probleméw w polskich sadach jest jedynie kwestig czasu,
jesli macierzynstwo zastepcze nie zostanie w sposob jednoznaczny uregulowane
prawnie. Wymienie teraz gléwne propozycje uregulowania zastepczego

macierzynstwa, jakie mozna by podda¢ dyskus;ji.

1. Umowa o zastepcze macierzynstwo wazna i egzekwowalna

Taka propozycja wymagataby istotnych zmian w kodeksie rodzinnym i
opiekuriczym, mozna wrecz powiedzie¢, ze zachwiataby podstawami, na ktérych ten
kodeks sie obecnie opiera. Jest to propozycja nie do utrzymania, gdyz daje ona

bezwzgledny prymat zasadzie swobody zawierania uméw nad wszelkimi innymi,
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wymienionymi powyzej zasadami, ktérych konflikt uwidacznia si¢ w przypadku

zastepczego macierzynstwa.

2. Umowa o zastepcze macierzynstwo wazna, ale wzruszalna

(nieegzekwowalna)

Inng propozycja moze by¢ uregulowanie kwestii zastepczego macierzynistwa w
taki spos6b, by umowy z matkami zastepczymi byly uznawane za wazne, ale
wzruszalne - nie podlegalyby przymusowemu obowigzkowi wykonania, za to
wigzalyby sie z sankcjami odszkodowawczymi. Zwolennicy tego stanowiska
argumentuja, ze uznanie uméw za niewazne, pozbawia ochrony prawnej strony i
przez to obarcza calym ryzykiem zawarcia umowy matke zastepcza, a wszelkie
negatywne tego konsekwencje odczuwa dziecko. Uznanie uméw za wazne i
obwarowane sankcjami odszkodowawczymi zdyscyplinowatoby strony, rozwigzato
problem dochodzenia wzajemnych $§wiadczenn stron, a przede wszystkim
ochronitoby matke zastepcza przed wykorzystaniem. Przyznawaloby bowiem
mozliwoé¢ odstapienia od umowy przez matke zastepcza w okreslonym czasie po
urodzeniu dziecka. Poza tym, matka zastepcza nie mialaby obowigzku wykonania
dodatkowych postanowien umowy (dotyczacych okresu ciazy). Nalezaloby
woweczas odnie$¢ sie rowniez do kwestii, czy z instytucji zastepczego macierzynstwa
moze korzysta¢ kazda kobieta, czy tylko ta, ktéra nie moze mie¢ dziecka z przyczyn
medycznych. Nalezaloby réwniez wzigé¢ pod uwage okolicznosci zawarcia umowy,
badajac, czy matka zastepcza nie byta zmuszona swoim trudnym potozeniem do jej
zawarcia. Bioragc wszystkie te aspekty pod uwage, regulacja zastepczego
macierzynstwa zblizylaby sie do instytucji adopcji prenatalnej?!, ktéra nie jest
obecnie mozliwa na gruncie prawa polskiego, ale pojawia si¢ w wielu krajach.

Podobne rozwigzanie réwniez wymagatoby istotnych zmian w kodeksie
rodzinnym i opiekuriczym, zwlaszcza dotyczacych pojecia macierzynstwa i

ksztaltowania stosunkoéw filiacyjnych. Rozwigzanie to dawaloby wyraz akceptacji

2l Takie rozwiazanie sugeruje m.in. Bonnie Steinbock (Steinbock, B., ,Surrogate Motherhood as
Prenatal Adoption”, Journal of Law, Medicine, Heath Care 16(1), s. 45-50.
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dla samego zjawiska zastepczego macierzynstwa, a jego gléwnym celem byloby
ograniczenie jego negatywnych skutkéw, jakie moga sie pojawi¢ w sytuacjach

wyjatkowych.

3. Umowa o zastepcze macierzyristwo niewazna, zabieg umozliwiajacy

zastepcze macierzynstwo zakazany

Zawarcie w przepisach prawnych regulacji moéwiacej bezposrednio o
niewaznosci umow o zastepcze macierzynstwo rézniloby sie¢ od obecnej sytuacji
prawnej tym, ze rozwiazaloby watpliwosci i wykluczylo spory interpretacyjne.
Mogtoby to ograniczy¢ w znacznym stopniu praktyke zawierania podobnych umoéw
z uwagi na ryzyko zwigzane z pozbawieniem ochrony prawnej obu stron, w tym
mozliwosci dochodzenia swych praw. Rozwigzanie to wiele jednak nie zmienia,
gdyz podobne rezultaty mozna osiagna¢ w drodze wykladni przepiséw obecnie
obowiazujacych. Jak juz bylo powiedziane wyzej, rozwigzanie to poza
pozbawieniem ochrony prawnej stron takiej umowy nie usuwa w zaden spos6b
probleméw bedacych gléwna przyczyna uznania podobnych uméw za niewazne.
Jesli zatem zgodzimy sig, iz umowy o zastepcze macierzynstwo nie tylko dotycza
czegos, co jest wylaczone z obrotu (jak prawa rodzicielskie, dziecko czy prawa stanu
cywilnego), ale réwniez dotycza zjawiska, ktére samo w sobie nalezy oceniac
negatywnie, woéwczas powinniémy postulowaé raczej o zakazanie podobnych
praktyk (z czego wynikataby niewaznos¢ takich umoéw ex lege).

Takie rozwiazanie proponuje projekt ustawy O ochronie genomu ludzkiego i
embrionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i zmianie innych ustaw z 17 grudnia
2008 roku (zwany potocznie ,ustawa bioetyczng” - tym okreSleniem bede sie
postugiwac dalej w tekscie ilekro¢ mowa o projekcie tej ustawy). Zgodnie z art. 8
pkt. 3 ,,ustawy bioetycznej” zakazane jest umieszczanie w organizmie kobiety gamet
innej kobiety w celach prokreacyjnych. Rozwigzanie to wyklucza mozliwosc¢
rozejécia si¢ macierzynstwa biologicznego i genetycznego. Mozliwos¢é taka
przewiduje sie jedynie na drodze wyjatku, gdy celem jest ratowanie zycia dziecka, co

przewiduje art. 24 ,ustawy bioetycznej’, ktéry dokladnie reguluje kwestie
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dopuszczalnosci transferu embrionu innej kobiecie, na co konieczna jest zgoda sadu.
Podobne rozwigzanie, uznane jedynie za tymczasowe, sugeruja czilonkowie Zespotu
do spraw Konwencji Bioetycznej powolanego przez Prezesa Rady Ministréw 7
kwietnia 2008 roku. W Raporcie Zespotu z dnia 28 pazdziernika 2008 roku czytamy,
ze ,uregulowanie kwestii macierzynstwa zastepczego powinno nastapi¢ po
przyjeciu przez Rade Europy zaleceri i w tym zakresie by¢ z nimi zgodne”?? a ,do
tego czasu [zastepcze macierzynistwo - przyp. M.S.] dopuszczalne jest tylko dla
ratowania zycia dziecka”?. ,Ustawa bioetyczna” zakazujac zastepczego
macierzynstwa, przewiduje réwniez okreélone konsekwencje karne za naruszenie
tego zakazu. Zgodnie z art. 54 pkt. 6 ,ustawy bioetycznej”: ,Kto w celach
prokreacyjnych, wbrew przepisom ustawy, za pomoca zabiegu medycznego, pobiera
gamete z organizmu czlowieka lub umieszcza gamete w organizmie kobiety,

podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do lat 2”.

4. Umowa o zastepcze macierzynstwo zakazana

Mozna tez po6js¢ o krok dalej od rozwigzania proponowanego wyzej,
przewidujac sankcje karne réwniez dla oséb zawierajacych umowe o zastepcze
macierzynstwo - osob, ktére zlecaja utworzenie gamety w celu umieszczenia jej w
organizmie innej kobiety, w tym kobiet, ktére zezwalaja na umieszczenie swojej
gamety w cudzym organizmie, oraz kobiet, ktére zezwalajg na umieszczenie cudzej
gamety w swoim organizmie. Mozna by przewidzie¢ tego typu sankcje tylko dla
0sob, ktoére czynia to odplatnie badz zréznicowac sankcje w zaleznosci od tego, czy
miedzy stronami istnialy zobowigzania pieniezne.

Rozwigzanie to, przewidujac penalizacje rodzicow dziecka powotanego
wskutek ich dziatari do zycia, jest o tyle kontrowersyjne, iz intencje tych ludzi sg
czesto bardzo piekne - pragna mie¢ dzieci lub pragna poméc w posiadaniu dzieci.

Prokreacja stanowi na tyle newralgiczng sfere zycia, ze rola panstwa powinna

2 http:/ /www.pliki.kprm.gov.pl/RAPORT_26_11_2008.pdf s. 70. Réwniez w doktrynie spotkac
mozemy najczesciej stanowisko, iz “mimo braku w Polsce regulacji prawnych (...) lekarze nie powinni
podejmowaé zabiegéw sztucznego zaplodnienia <<zastepczej matki>>" (Nesterowicz M., Prawo
medyczne, Torun 2000, s. 222).

2 http:/ /www.pliki.kprm.gov.pl/RAPORT 26 _11_2008.pdf, s. 78.
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ogranicza¢ sie¢ w tej kwestii do $rodkéw koniecznych. W tej sytuacji, nawet jesli
uznamy zastepcze macierzynstwo za zjawisko niewlasciwe, Srodkiem
wystarczajgcym wydaje sie¢ uniemozliwienie ludziom korzystania z podobnych
zabiegéw, a nie karanie samych ludzi poddajacych sie tym zabiegom w celach
prokreacyjnych.

Proponowane czesto w tym kontekécie wprowadzanie rozréznienia pomiedzy
umowami odplatnymi oraz nieodplatnymi wydaje sie dos¢ watpliwe. Mylne jest
bowiem zalozenie, ze kazda umowa odplatna jest zawarta w celach zarobkowych, a
kazda nieodplatna jest bezinteresowna i wynikajaca z checi pomocy. Wynagrodzenie
dla matki zastepczej moze by¢ bowiem traktowane jako pokrycie kosztow
zwigzanych z ciazg, a nie jako zarobek. Zamiast $wiadczenia pienieznego moze by¢
tez inne Swiadczenie, ktére nie eliminuje ,interesownosci” po stronie matki
zastepczej. Argumentacja, iz takie umowy powinny by¢ dopuszczalne jedynie w
rodzinie, tez wydaje si¢ wysoce kontrowersyjna. Po pierwsze, nie wyklucza
,interesownosci” stron, moze prowadzi¢ do wykorzystania jednej ze stron (gdy
rodzina zmusza kobiete do urodzenia dziecka dla innej kobiety w rodzinie). Po
drugie, bedzie prowadzi¢ do niezwykle trudnych powiklan relacji rodzinnych, ktére

stana sie niejednoznaczne, o czym byta mowa wyzej.

5. Platne posrednictwo w zawieraniu umoéw o zastepcze macierzynstwo

zakazane

Wreszcie nalezaloby rozwazyé mozliwosé uregulowania kwestii dotyczacych
posrednictwa w zawieraniu podobnych uméw. Jedna z propozycji mogloby by¢
uznanie odplatnego posrednictwa w zawieraniu podobnych uméw za zakazane (na
wzoér przepiséw zakazujacych organizowania adopcji dzieci w celach zarobkowych -
art. 253 § 2 k.k.). Jest to propozycja przyjmowana w wielu regulacjach prawnych,
rowniez w krajach, gdzie przyjmuje si¢ dopuszczalnoé¢ umoéw o zastepcze
macierzynstwo. Ograniczenie mozliwosci czerpania korzysci majatkowych z
posrednictwa w zawieraniu podobnych uméw (w tym kojarzeniu matek zastepczych

z osobami chcacymi wychowaé¢ urodzone przez nig dziecko) stuzy temu, by

23



Debata: Jak uregulowac¢ kwestie macierzynstwa zastepczego?
16.11 —23.11.2009

prokreacja nie stala sie przedsiewzieciem komercyjnym, sprowadzajacym

reprodukcje do produkgji dzieci.

Zakonczenie

Uwazam, ze sama w sobie praktyke zastepczego macierzynstwa nalezy oceni¢
negatywnie z etycznego punktu widzenia, gdyz odpowiedzialnosci prokreacyjnej nie
powinno si¢ oddziela¢ od samego procesu prokreacji. Odpowiedzialnos¢ ta wynika z
relacji rodzicielskich, ktére powinny by¢ jasne, jednoznaczne i stabilne - nie moga
by¢ one ksztaltowane za pomoca uméw. W zwiazku z powyzszym, wydaje mi sie, iz
najbardziej przekonujacym i konsekwentnym stanowiskiem w sprawie regulacji
zastepczego macierzynstwa jest zakazanie zabiegéw medycznych umozliwiajacych
zastepcze macierzynstwo oraz zakazanie odplatnego posrednictwa w zawieraniu
umoéw o zastepcze macierzynstwo, ktére nalezaloby uzna¢ wéwczas za niezgodne z
prawem. Niewatpliwie, stanowisko to moze wydac¢ sie trudne do przyjecia z uwagi
na to, iz uniemozliwia duzej liczbie oséb posiadanie dzieci - posiadanie dzieci
mezczyznom, ktérych zony sa bezplodne oraz kobietom, ktére z przyczyn
medycznych nie moga urodzi¢ dziecka (cho¢ moga je poczac). Biorac jednak pod
uwage, iz zastepcze macierzynstwo prowadzi do zakwestionowania
dotychczasowego pojecia macierzynistwa, podwazenia relacji rodzicielstwa oraz do
pozbawienia prokreacji etycznego wymiaru odpowiedzialnosci, pierwszenistwo
realizacji pragnienia posiadania , wlasnych dzieci” nie wydaje si¢ w tym wypadku

wystarczajaco uzasadnione.
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