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POCHODZENIE DZIECKA I WEADZA RODZICIELSKA
W PRAWIE RODZINNYM PANSTW ISLAMSKICH

W ostatnich miesigcach srodki przekazu donosily o przypadkach
»wydobywania” Polek, zon muzutmanéw, ktére nie tylko same zna-
lazty si¢ w trudnym potozeniu po wyjezdzie do krajéw mezow, ale
czesto pozbawione zostaly dzieci. Sytuacje te wykazaty brak podsta-
wowej wiedzy kobiet na temat funkcjonowania rodziny w islamskim
porzadku prawa, w tym miejsca kobiety w wykonywaniu wladzy ro-
dzicielskiej nad zrodzonym dzieckiem. Ujawnione okolicznosci wy-
jazdu i pé7niejsze wydarzenia wskazuja, ze wigkszos¢ kobiet jest
przekonana, ze w sytuacji kryzysowej, zwrociwszy si¢ do sedziego,
uzyska pomoc prawna, i nie tylko, w trybie i w zakresie funkcjonu-
jacym w znanym im kontynentalnym systemie prawa europejskiego.
Tymczasem w krajach islamskich kwestie malzenskie poddane sa
prawu religijnemu (szaria’t)'. Jesli nawet istnieje stanowiony kodeks
rodzinny czy statusu osobowego, to bazuje na regutach prawa religij-
nego w interpretacji szkoty> obowiazujacej w danym kraju, modyfi-
kowanych nowymi okolicznosciami.

! Naczelne miejsce prawa religijnego gwarantuje sie najczesciej w konstytucjach,
ale takze w normach szczegétowych. Zob. np. Kodeks rodzinny Algierii — Ustawa
84/1984, art. 222.

2 Na temat gtéwnych szk6t prawnych w islamie sunnickim i szyickim zob. np.:
W. B ar, Wolnos¢ religijna w Dar al-Islam. Zagadnienia prawa wyznaniowego, Lublin
2003, s.25-30; N. J. Coulson, Historia del derecho isldmico, Barcelona 2000, s. 45-81;
M. S.Hajdarow a, Podstawowe kierunki i szkoly prawa muzutmariskiego, w: Prawo
muzutmariskie. Struktura i podstawowe instytucje, Warszawa 1990, s. 62-84.
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W artykule przyblizone zostang podstawowe — wspdlne — reguty
z zakresu tematu, z egzemplifikacja rozwigzan w niektérych krajo-
wych porzadkach prawnych. Najczesciej odnosimy si¢ do prawa sta-
nowionego krajow Maghrebu, gdyz emigracja z tego regionu do Eu-
ropy jest najliczniejsza i stanowi 38%7; po przystapieniu Polski do
Unii Europejskiej moze znajdowa¢ swoje miejsce — czesciej niz do-
tychczas — réwniez w naszym kraju. Uwzglednimy tez lini¢ orzecz-
nictwa w panstwach Europy Zachodniej w przypadkach, gdy powéd
lub pozwany powolywat si¢ na reguty prawa szarijatu dla uzasadnie-
nia wlasnych roszczen lub domagajac si¢ oddalenia skargi.

1. POCHODZENIE DZIECKA

U podstaw islamskiego prawa rodzinnego od czaséw Proroka
lezy m.in. zasada liczenia pochodzenia wedtug linii meskiej, zgodnie
z patriarchalna struktura rodziny w tym systemie prawa®. Pochodze-
nie moze by¢ skutkiem malzenistwa waznie zawartego, uznania ojco-
stwa, ustanowienia testamentowego, malzerstwa pozornego lub
wadliwego, kazdego skonsumowanego malzeristwa, anulowanego
zgodnie z obowigzujacymi zasadami’.

Konieczne jest uznanie pochodzenia z ojca. Istnieje domniema-
nie prawne (iuris tantum), ze jesli dziecko urodzi si¢ w czasie trwania
malzenistwa albo w ograniczonym czasie po jego rozwiazaniu, to jego
ojcem jest maz kobiety albo maz w czasie poczecia. Domniemanie
prawne odnosi si¢ tylko do tych przypadkéw, w ktérych dziecko
urodzilo si¢ nie wczesniej niz 6 miesiecy od zawarcia malzeristwa,
albo nie pézniej niz 10 miesigcy od definitywnego rozwigzania mat-
zenfistwa®. Podstawa dla tego domniemania jest islamska koncepcja

3 Cien preguntas sobre el islam. Entrevista a Samir Khalil Samir realizada por
Giorgio Paolucci y Camille Eid, Madrid 2003, s. 185.

4 Zob. S. E1 Hadri, El estatuto juridico de la mujer en el Islam. Una situacion
plural, w: La multiculturalidad. Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 2001,
s. 161nn.

5> Zob. np. Kodeks rodzinny Algierii — Ustawa 84/1984, art. 40.

% Tamze, art. 42-43.
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dozwolonych relacji seksualnych’. Dzieci takie uznawane s3 za legal-
ne, podobnie z natoznic. Jednak domniemanie moze by¢ obalone,
jesli z wnioskiem do sedziego wystapi mezczyzna, wykazujac przy-
najmniej jedng z okolicznosci:

— poczecie nastgpilo przed zawarciem malzeristwa, a urodzenie
nastgpito przed uplywem 6. miesigca od tego zdarzenia;

— w okresie, w ktérym ono moglo nastapi¢, nie zamieszkiwal
z matka dziecka;

— kobieta dopuscita si¢ cudzotdstwa, w czasie do ktérego stosuje
si¢ domniemanie.

Sedzia po rozpatrzeniu przedstawionych srodkéw dowodowych
podejmuje decyzje co do pochodzenia dziecka.

Prawo dopuszcza uznanie za dzieci legalne takze poczete poza
malzeristwem, ale wylacznie gdy taka wole wyrazi mezczyzna oraz
istnieja fakty, ktére ojcostwo to potwierdzaja, a przynajmniej mu nie
przecza. Oswiadczenie sktada mezczyzna wobec dwéch swiadkow.
Musi to by¢ decyzja mezczyzny. Nawet sedzia nie ma prawa ustalaé
jego ojcostwa. Prawo szarijatu (szaria’t) zakazuje s¢dziemu wszczy-
nanie tego typu postepowania, nawet gdy zadanie zgtasza sam zain-
teresowany (syn, cérka) badZ reprezentujacy go, badZ inna osoba
majaca interes prawny. Z kolei nie moze by¢ skuteczne oswiadczenie,
jesli réznica wieku miedzy dzieckiem a deklarujacym przemawiataby
za niemozliwoscia splodzenia z przyczyn biologicznych albo istnieje
juz ustalone pochodzenie dziecka, albo urodzita je niewolnica nale-
zaca do kogos innego.

Uznanie pochodzenia wigze dziecko z ojcem i jego rodzina, two-
rzy prawo do spadkobrania, ustala prawa i obowiazki miedzy ojcem
i dzieckiem®.

Jesli dziecko zostanie poczgte albo urodzi si¢ poza malzeristwem,
a nie zostanie uznane przez ojca, to nie ma prawa do wysuwania
jakichkolwiek roszczenn wzgledem mezczyzny — ojca biologicznego,

" G. Caputo, Introduzione al Diritto Islamico. I concetti generali, il matrimonio
e la famiglia, Torino 1990, s. 119.

8 J.L.Iriarte Angel, Las medidas de proteccion de menores procedentes de
pasies musulmanes en territorio espariol, w: La multiculturalidad: especial referencia al
Islam, red. A. Rodriguez Benot, Madrid 2002, s. 382.
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a ten nie ma zobowiazan. Prawa takie i zobowiazania, facznie z utrzy-
maniem, ma wtedy wylacznie matka dziecka.

2. ADOPCJA A KURATELA

W Koranie wyraznie zakazano adopcji, w znaczeniu adopcji cal-
kowitej — instytucji powszechnie obowiazujacej m.in. w europejskim
systemie prawnym’. W skutkach natomiast odpowiadaja jej w islamie
trzy instytucje: kfaleh, wisayeh i tabanni.

Najpierw prawni spadkobiercy sa zobowiazani do sprawowania
nadzoru i utrzymania niemajacych rodzicielskiej opieki. Zakres pod-
miotéw ja sprawujacych bywa réznie zakreslany. W szkole hanbalic-
kiej uwaza sig, ze jest to obowiazek wszystkich majacych prawo do
spadku, tak bliskich krewnych, jak i dalekich, zaréwno me¢zczyzn, jak
i kobiet. W szafickiej szkole prawnej dotyczy ojca, dziadka, kazdego
bez wyjatku z dwdch linii bezposredniego pokrewieristwa. Wedtug
szkoly malickiej spadkobierca nie musi wypetnia¢ zada wynikaja-
cych z kfaleh, z wyjatkiem ojca lub matki i zstepnych pierwszego
stopnia.

Sprawowanie nad opuszczonymi opieki materialnej oraz eduka-
cyjnej nie rodzi skutkéw znanych z adopcji, wlacznie ze zmiang na-
zwiska i nabyciem praw dzieci uznanych za prawowite, w tym spad-
kowych, jak tez nie tworzy przeszkody do zawarcia matzeristwa'®.
Instytucja kfaleh petni funkcje bardzo zblizona do adopcji'!, ale przy
zachowaniu wiasciwych kulturze islamskiej regul. Do zajgcia sig¢
dzieckiem opuszczonym uprawniony jest tylko muzutmanin — z zasa-
dy me¢zczyzna, zwany kafil, tylko on bowiem jest zdolny do edukacji
matoletniego podopiecznego (makfoul) w islamie, naturalnej religii
cztowieka'?. Niekiedy matka moze by¢ ustanowiona kuratorem, jak
tez moze mianowac¢ kogos innego; nigdy takich praw nie moze otrzy-

? Koran, sura XXXIII, 4-5. Teksty z tumaczenia Koranu na jezyk polski: Koran,
z arabskiego przel. i komentarzem opatrzyl J. Bielawski, Warszawa 1986.

19 Tamze, w. 37.

M. Verwilghen, J. Y. Carlier [i in.], L’adoption internationale en Droit
belge, Bruxelles 1991, s. 18-19.
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ma¢ niemuzulmanka — zydéwka lub chrzescijanka — cho¢ zachowuje
prawo strzezenia, ochrony dziecka, na podstawie prawa naturalnego
(hadana)®.

Wedtug Abu Hanifah i Hanbala instytucja kfaleh trwa do chwili
osiagnigcia przez chtopca dojrzatosci piciowej, o ile cieszy si¢ dobrym
zdrowiem. Jesdli jest inaczej badZ warunki zycia sa trudne i nie moze
sam utrzymac si¢, to obowiazek trwa az do ustania przyczyn uzasad-
niajacych kontynuacje. Natomiast obowiazek opieki nad dziewczyna
trwa az do jej zamazpdjscia, przy czym — wedtug Malika — ustaje on
nie po zawarciu kontraktu, ale po skonsumowaniu matzenistwa. Z ko-
lei reguly szkoty szafickiej zaréwno dla chlopcéw, jak i dziewczat
ustalaja osiagniecie dojrzatosci piciowej, o ile ciesza si¢ dobrym zdro-
wiem, jako momentu ustania obowigzku utrzymania. Odradza si¢ on,
jesli podopieczny jest chory; takiego stanowiska nie podzielil jedynie
Malik i jego szkota.

Druga instytucja stuzaca sprawowaniu opieki jest wisayeh. Moze
by¢ testamentowa lub sadowa (prawna). Kurator ustanowiony testa-
mentem nazywa si¢ wasi. Opieke taka moze ustanowi¢ ojciec lub
dziadek niepelnoletniego, a jej wykonawca wezwany spoza rodziny
— twierdzi si¢ w szkotlach szafickiej i hanbalickiej. Szkoty hanaficka
i malicka podkreslaja, iz ustanowienie tego typu opieki moze nasta-
pi¢ nawet wtedy, kiedy jest dziadek i inni krewni w linii prostej, jesli
wydaje si¢, ze wskazany obcy lepiej niz jego krewni wypelni zadania
wobec dziecka.

Opiekun winien by¢ osoba o nienagannej opinii. W przypadku
stwierdzenia zlego prowadzenia si¢ opiekuna szkoty hanaficka i han-
balicka przewiduja wyznaczenie pomocnika (zastepcy). Jesli obycza-
je kuratora sa zle, jego zachowania niemoralne, albo Zle administro-
wal majatkiem pupila (podopiecznego), to moze go usunaé se¢dzia
1 w jego miejsce wyznaczy¢ kogos innego. Prawy opiekun nie potrze-
buje aprobaty czy deklaracji o waznosci swoich aktéw — uwazaja

12 A.Rodriguez Benot, El reconocimiento de las medidas de proteccion del
menor en un entorno multicultural. Un estudio comparado de la eficacia extraterritorial
de la adopcion y de la kafala, ,,Revista general del derecho”, 2000, nr 667, s. 4426-4427.

3 M. Milliot, F. P. Blanc, Introduction e etude du Droit Musulman, Paris
19872, s. 445.
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szkoly hanbalicka, malicka i szaficka. Tylko szkota hanaficka domaga
si¢ aprobaty sadowej dla aktéw zbywania débr pupila, ale zawsze
obowiagzek utrzymania pozostaje przy kuratorze.

Wedtug Abu Hanifah i Malika kurator moze sam przenies¢ swdj
tytut kurateli i odpowiedzialno$¢ na kogo$ innego, nawet gdyby tes-
tator nie upowaznil go do tego wprost w testamencie.

Znana jest jeszcze inna forma — tabanni — tworzaca silng wigz,
zwana muwaleh, czyli ,spokrewnienia si¢”, ,,upodobnienia”, co
w praktyce oznacza nadanie podopiecznemu statusu przynalezacego
cztonkom rodziny, na wzér stosunku ojca do syna. Wedlug wszyst-
kich gtéwnych szkét sunnickich nie daje on biorcy prawa dziedzicze-
nia po przybranym. Podstawa takiej wiezi moze by¢ kontrakt lub
sagdowe ustanowienie.

Do podstawowych regut szarijatu stosuje si¢ regulacje prawa
stanowionego panstw islamskich, jesli takie istnieja. Oczywiscie
formy wyrazenia sg réozne. W marokarnskiej Mudawanie np. stwier-
dza sig, ze ,,adopcja nie ma znaczenia prawnego, ani nie wywoluje
zadnych skutkéw zwigzanych z pochodzeniem™'*, a w kodeksie
rodzinnym Algierii wprost — ,,Adopcja jest zakazana przez szariat
i ustawe”'5. Tylko Tunezja ma prawna mozliwosé adopcji pelnej ze
wszystkimi znanymi tej instytucji skutkami; wprowadzono ja usta-
wa z 4 maja 1958 r., jednak jurysprudencja nalozyla ograniczenia
baz&jqce na prawie szarijatu, a ktorych nie przewidziano w usta-
wie .

3. WYKONYWANIE WEADZY RODZICIELSKIEJ
Kazda grupa islamska musi mie¢ swojego przywddce: ,,Gdy troje

sposréd was jest w drodze, to wyznaczcie sposrdd siebie przywdodcee”
— nakazat Mahomet'’. Kierowanie rodzing przynalezy do mezczyzny:

14" Art. 83, par. 3.

15 Art. 46.

16 A.Motilla, P. Lorenzo, Derecho de Familia Isldmico. Los problemas de
adaptacion al Derecho espariol, Madrid 2002, s. 99-100.

7 An-Natati, Rijad as-salihin, s. 297.
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,Opiekunem wlasnej rodziny jest m¢zczyzna, za ktdra jest on odpo-
wiedzialny”'®. Podobnie jak ze strony Zony, kobiety jest mu nalezne
pelne postuszeristwo zgodnie z prawem szarijatu, tak samo ze strony
dzieci i podopiecznych. Jednym z istotnych zadan ojca, ale takze
ustalonego opiekuna, jest sprawowanie dozoru oraz utrzymanie:
»MezczyZni stoja nad kobietami ze wzgledu na to, ze Bog dat wyz-
szo$¢ jednym nad drugimi, i ze wzgledu na to, ze oni rozdaja ze
swojego majatku” (Koran, sura IV, 34). Me¢zczyzna, w przeciwieni-
stwie do zony, ma wtadze nad wiara i przekonaniami dzieci.

Mozna pewnie stwierdzi¢, ze zakres kurateli nad nieletnimi ma
wigksze znaczenie niz w prawie rzymskim czy wspétczesnym zachod-
nim. Jesli wykonuje ja ojciec, to jej zakres jest szerszy. Ale takze
prawnie ustanowiony kurator (opiekun) ma wptyw na sprawy perso-
nalne, a nie tylko majatkowe; w wykonywaniu jej jest jednak pod-
dany przepisanemu przez ustawodawstwo nadzorowi. W sprawach
personalnych moze nawet prowadzi¢ negocjacje w imieniu pod-
opiecznego i zawiera¢ kontrakt malzeniski. W sprawach majatkowych
we wszystkich aktach reprezentuje pupila, zawiera kontrakty i uczest-
niczy w obrocie. Gdyby taki akt podejmowat pupil bez udzialu ku-
ratora, jest on niewazny, chyba ze ten uzna go po6zniej. Z kolei opie-
kun nie moze podejmowac czynnosci, ktére moglyby pogorszy¢ stan
majatkowy pupila, np. przez donacje albo przywtaszczanie pozytkow.
Na zbycie majatku pupila, albo obrét zagrazajacy mu, opiekun musi
uzyskaé autoryzacje sedziego, w przeciwnym razie akty (czynnosci)
bylyby niewazne.

Tego typu ograniczenia nie dotycza ojca wykonujacego wtadze
rodzicielska. Obowiazuje zasada, ze ma zarzadza¢ dobrami dziecka,
tak jak wtasnymi, dlatego czynnosci w tym zakresie przez niego do-
konywane nie podlegaja wyzej wymienionym regutom, a ewentualne
wyrownania maja by¢ dokonane w koricowym rozliczeniu.

Wydzielenie w klasycznym prawie islamu kurateli, z ktéra zwia-
zana jest wladza rodzicielska przypisana do ojca lub opiekuna oraz
hadana, jako prawa troski o mate dziecko, wigzane z matka i jej
rodzina, znajduje odbicie w kodeksach rodzinnych i o statusie perso-

8 Hadis.
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nalnym, aczkolwiek z pewnymi tendencjami ku przyznaniu prawa
wykonywania wladzy rodzicielskiej takze przez kobiete matke,
w przypadku $mierci ojca dziecka lub jego niezdolnosci do jej wy-
konywania do czasu, kiedy takiej zdolnosci nie odzyska. Takie roz-
wigzanie zapisano w marokanskiej Mudawanie, zaznaczajac, Zze mat-
ka bedzie wéwczas reprezentowac dzieci w zakresie spraw osobo-
wych, jak i majatkowych, aczkolwiek nie bedzie mogta sprzedawac
débr nieletnich dzieci bez upowaznienia sedziego'. Wedtug kodeksu
rodzinnego Algierii ,,0jciec jest opiekunem dzieci. Po jego $mierci
wykonywanie opieki przechodzi na matke w petnym zakresie”?.
Tunezyjski kodeks statutu osobowego — po jego reformie w 1981 r.
— gwarantuje matce stanie si¢ opiekunem w przypadku braku ojca,
czego nie moze zmieni¢ ani testament ojca, ani decyzja sgdziego.
Natomiast w sytuacji separacji i rozwodu sedzia moze przenies¢ opie-
ke na matke, jesli ojciec w jej wykonywaniu byt niedbaty badz nad-
uzywat, badZ — zdaniem s¢dziego — pehil ja ze szkoda dla dziecka.
Oprécz zwyklej troski, w zakresie ustalonym przez sedziego, matka
moze podejmowac decyzje co do podrdzy i przemieszczania si¢ dzie-
ci, nauki i studiéw oraz zarzadzaé ich sprawami finansowymi?'.

Powolne dopuszczanie matki — w regulacjach prawnych — do wy-
konywania wiladzy rodzicielskiej nie narusza tradycyjnej instytucji
kuratora testamentowego, ktérego moze ustanowi¢ ojciec dziecka.
Taka desygnacje zawsze moze uchyli¢, nawet w swej ostatniej woli,
co gwarantuje marokariski kodeks Mudawana®. Prawo jego ustano-
wienia w formie testamentu ma takze dziadek ze strony ojca, co
zapisano np. w kodeksie algierskim®, dodajac, ze kazdy desygnowa-
ny musi by¢ muzulmaninem, dojrzalym piciowo, zdatnym do wyko-
nania zadania, prawym i dobrym administratorem?*,

W nowszych kodyfikacjach wzrasta rola sedziego — od ustanawia-
nia opiekuna, przez nadzér nad wykonywaniem opieki, po jej zno-

19° Art. 148.
20 Art. 87.
2L Art. 67.
2 Art. 151.1.
B Art. 92.
24 Art. 93.
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szenie. Poczynajac od krajow Maghrebu, zwlaszcza po reformie pra-
wa rodzinnego Tunezji w 1961 r., zwraca si¢ wicksza uwage na usta-
nawianie opiekunéw dla dobra dziecka. W Maroku np. kurator tes-
tamentowy musi by¢ potwierdzony przez sedziego®, podobnie w Al-
gierii, gdzie przewidziano, ze s¢dzia wskazuje wlasciwego, jesli tes-
tator wymienil kilku*®*. W przypadku gdy nie zostal ustanowiony
opiekun testamentowy i nie ma ustawowego, sam sedzia wykonuje
zadania kuratora albo ustanawia wtasciwa osobe”’; nadzoruje wyko-
nywanie wladzy rodzicielskiej, wyrazajac zgode¢ na akty opiekundw,
w tym matki, gdy takie uprawnienia jej przyznano, jesli moglyby
obciazy¢ dobra pupila albo dotycza ich zbycia®®; w sytuacjach kon-
fliktowych moze mianowaé specjalnych administratoréw débr?, ba-
da bilanse kuratora®, a w przypadku niebezpieczeristwa dla débr

pupila moze usunaé opiekuna®'.

4. SKUTKI REGULACII MUZUEMANSKICH
W EUROPEJSKIM PORZADKU PRAWNYM

J. Carrascosa Gonzilez zestawit nastepujace rozwigzania praw-
ne, czy praktyki, jako godzace w dobro dzieci i ich prawa: 1) zakaz
czy brak mozliwosci prowadzenia postepowania celem ustalenia oj-
costwa; 2) zakaz lub brak mozliwosci usynawiania; 3) nadmierne
ograniczenie podmiotéw, ktére moga dokonywaé adopcji, badZ wy-
znaczanie zbyt krétkich okreséw do ich przeprowadzania; 4) dopusz-
czenie tylko adopcji ograniczonej, sprowadzajacej si¢ faktycznie do
prawa dziecka do utrzymania (tym bardziej tylko wyzywienia); 5) kie-
dy u podstaw afiliacji nie lezy dobro dziecko jako zasada naczelna;
6) gdy pozwala si¢ rodzicom na stosowanie przesadnej korekcji;

25 Mudawana, art. 151.2.

26 Art. 921 93.

%7 Mudawana, art. 148, 151-152.

28 Mudawana, art. 148; Kodeks algierski, art. 88.
2% Kodeks algierski, art. 90.

Mudawana, art. 168; Kodeks algierski, art. 97.
31 Kodeks algierski, art. 96.
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7) gdy w relacjach rodzice — dzieci nie szanuje si¢ zasady réwnosci
i dopuszcza dyskryminacje z motywow plci, pochodzenia czy religii;
8) gdy ustawa arbitralnie pozbawia jednego z rodzicéw prawa do
wykonywania wtadzy rodzicielskiej, do kontaktu z dzieckiem albo
tak samo przekazuje sprawowanie bezposredniej opieki nad dziec-
kiem bez uwzglednienia jego dobra®.

Co prawda ratyfikowane przez kraje europejskie traktaty zo-
bowiazuja je do stwarzania warunkéw, by przybysze mieli mozli-
wosci prowadzenia zycia zgodnego ze swoja tozsamoscia kulturo-
wa, ale ta nie moze narusza¢ porzadku publicznego praw podsta-
wowych™,

Pierwszym zderzeniem regulacji szarijatu i panstw islamskich
z europejskimi regulami prawa jest podziat na dzieci legalne i niele-
galne, z pozbawieniem tych drugich w pierwszym z systemow praw
wynikajacych z pochodzenia, a nawet do wysuniecia roszczenia o je-
go ustalenie. Regula ta znajduje tez wyraz w jurysprudencji. Fran-
cuski Trybunat Kasacyjny w rozstrzygnigciu z 10 lutego 1993 r.
uznal, ze zakazy usynowienia istniejace w Algierii 1 Tunezji nie
naruszaja francuskiego porzadku publicznego, chyba ze dotykaja
dziecka francuskiego albo obcokrajowca stale przebywajacego na
terytorium tego paristwa>*. Belgijskie trybunaty uznaly za sprzeczne
z ich porzadkiem prawnym m.in. normy prawa marokarskiego, da-
jacego prawo wniesienia postgpowania o obalenie ojcostwa tylko

2 J.Carrascosa Gonzdlez, Art. 9.4, w: Legislacion de Derecho Internacio-
nal Privado. Comentada y con jurisprudencia, red. A. Calvo Caravaca, J. Carrascosa
Gonzilez, Madrid 2002, s. 40-42; zob. tez: J. L. Iriarte Angel, Las medidas de
proteccion de menores procedentes, s. 385.

33 Zob. np. art. 27 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
21966 1., jak tez komentarze: E. Relano Pastor, La proteccion internacional de las
minorias religiosas, Madrid 2003, s. 179-207; E. Zabalo Escudero, Efectos del
matrimonio y sociedad multicultural, w: A.Calvo Caravaca,J.L.Iriarte An gel,
Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid 2000, s. 13.

34 Zob. Le droit musulman de la famille et des successions a I'épreuve des
ordres juridiques occidentaux. Etude de droit comparé su les aspects de droit inter-
national privé liés a l'imigration des musulmans en Allemagne, en Angleterre, en
France, en Espagne, en Italie et en Suisse, red. S. Aldeeb, A. Bonomi, Ziirich 1999,
s. 249-251.
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mezczyznie, domniemanemu ojcu dziecka®®, oraz zakazujace uzna-
wania dzieci naturalnych®®.

Natomiast instytucja hadana jako jedna z form opieki nad dziec-
kiem, analogiczna do przewidzianych w systemach prawa parstw
europejskich, byla akceptowana bardzo wczesnie, np. w wyrokach
niemieckich sadéw wydanych juz w potowie lat 60., a pdZniej takze
francuskich®’, jednak nie we wszystkich elementach. Sprzeczne bo-
wiem z prawem do wolnosci religijnej sa regulacje, ktére pozbawiaja
matke prawa do jej sprawowania z powodu wyznawania innej religii
niz islamska albo z motywu bezwyznaniowosci®®. Juz wczesniej, bo
15 maja 1984 r., paryski sad wyzszej instancji uznal, ze matka dziec-
ka, ktérego ojcem byt Marokarczyk, chrzczac je, nie naruszyla fran-
cuskiego porzadku prawnego ani praw dziecka®.

W jurysprudencji nie bylo tez zgody na automatyzm, z jakim
nabywa si¢ hadana. W orzecznictwie wyraznie przyjmowano, Ze na-
czelng zasadg przy powierzaniu opieki nad dzieckiem jednemu z ro-
dzicéw jest dobro dziecka. Takie rozstrzygniecia spotykamy m.in.
w sprawach przeprowadzonych w Belgii®’, Francji*!, Niemczech*?
i we Wtoszech®.

35 Wyrok trybunatu T instancji — Bruksela, 22 listopada 1988 r. Zob. A. Be-
lamry, Etude de jurisprudence, w: M. C. Foblets, Femmes marocaines et conflits
familiaux en immigration: quelles solutions juridiques appropriées?, Amberes 1998,
s. 125.

36 Wyrok trybunatu I instancji z 16 lutego 1992 r. oraz przeciw sudariskiemu
z 30 czerwca 1981 r. Tamze, s. 122.

37 Schwiibisch-Hall, 21 maja 1964 r.; Hamburg, 9 kwietnia 1965 r.; St.-Gilles,
27 lutego 1990 r. Zob. Le droit musulman de la famille, s. 292-293.

3 Tak np. w wyroku sadu z Hamm, 8 lutego 1990 r. Tamze, s. 293.

%% Tamze, s. 298.

40 Sad Apelacyjny, Bruksela, 9 listopada 1982 r. Zob. A. Belamry, Efude de
jurisprudence, s. 130.

# Sad Apelacyjny, Paryz, 1 lipca 1974 r. Zob. Le droit musulman de la famille,
s. 297-298.

42 Wyrok sadu z Frankfurtu, 10 listopada 1981 r. Tamze, s. 293.

43 Trybunat Kasacyjny Wioch, 27 lutego 1985 r. Tamze, s. 298-299.



232 WIESEAW BAR

ZAKONCZENIE

Od kilku lat widoczna jest mobilizacja organizujacych si¢ kobiet
w niektérych krajach islamskich na rzecz zréwnania praw kobiet
i matek z me¢zczyznami ojcami w zakresie wykonywania wtadzy ro-
dzicielskiej czy choéby zadania rozwodu. Wyraznym tego znakiem
byla np. manifestacja 300 tys. kobiet na ulicach Rabatu, stolicy Ma-
roka, dnia 12 marca 2000 r. Po zapowiedziach kréla Muhammada VI
komisja parlamentarna w styczniu 2004 r. zaakceptowala nowelizacje
kodeksu rodzinnego i trwa proces legislacyjny. W innym kraju Magh-
rebu — Algierii — 27 pazdziernika 2003 r. prezydent Bouteflika utwo-
rzyt komisje ds. rewizji prawa rodzinnego. Oczywiscie normy stano-
wione nie beda mogly by¢ sprzeczne z szarijatem, wigc reforma nie
bedzie gruntowna; ponadto w glebi kraju dlugo beda pozostawaé
w cieniu miejscowych zwyczajow. Z kolei w Iraku Tymczasowa Rada
Zarzadzajaca zniosta dotychczasowe prawo rodzinne, usitujac pod-
da¢ instytucje matzeristwa czystemu prawu szarijatu.

Z. niektérymi problemami relacji norm prawa rodzinnego islam-
skiego i polskiego zetkna si¢ wyraZniej takze polskie sady. Trzeba
bedzie korzysta¢ z do§wiadczen innych krajéw, wczesniej stykajacych
si¢ z nimi. Dlatego w artykule wskazaliSmy na kierunki rozstrzygnigé
w jurysprudencji paniistw Europy Zachodnie;j.





