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Stowo wstepne

Numer ten jest poklosiem ogélnopolskiego seminarium naukowego ,,Prawo medycz-
ne w $wietle prawa konstytucyjnego” zorganizowanego przez Kolo Naukowe Prawa
Konstytucyjnego TBSP U] we wspdtpracy z Kotem Naukowym Prawa Medycznego U]
w grudniu 2016 r.

Niewatpliwie rozwdj medycyny i technologii medycznych sprawia, ze aktualny staje
sie dyskurs na temat kontrowersyjnych zagadnien dotyczacych wptywu tego postepu
na status praw i wolnosci konstytucyjnych takich jak prawo do zycia, prawo do ochrony
zdrowia, czy tez prawo do prywatnosci. Problematyczna jest zaréwno kwestia dopusz-
czalnosci niektorych zabiegéw medycznych, jak i autonomii woli jednostki w kwestii
ich podejmowania. W zwiazku z tym w niniejszej publikacji Autorzy tekstow staraja
sie odpowiedzie¢ na pytanie, czy konieczne jest zredefiniowanie pewnych utrwalonych
w dogmatyce praw i wolnosci konstytucyjnych pojec.

Temat publikacji potraktowany zostat szeroko i wieloaspektowo, Autorzy analizujac
dotychczasowe doswiadczenia zaréwno Polski, jak i innych panstw, podejmujac dysku-
sje tak nad obecnym stanem prawnym, jak i nad postulatami de lege ferenda.

Numer zamyka artykul Cypriana Liske, ktéry zwyciezyl w konkursie na esej kon-
stytucyjny pt. ,,Sadownictwo konstytucyjne panstw Grupy Wyszehradzkiej”. Organiza-
torem konkursu bylo Koto Naukowe Prawa Konstytucyjnego TBSP U] we wspotpracy
z Kotem Naukowym Prawa Europy Srodkowo-Wschodniej TBSP UJ.

Z zyczeniami mifej lektury,

Angelika Cizynska

Przewodniczaca

KN Prawa Konstytucyjnego TBSP U]
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Milena Katarzyna Borowik'

Ochrona patentowa wynalazkéw
biotechnologicznych w swietle
zdefiniowania pojecia embrionu
ludzkiego w orzecznictwie TSUE

Streszczenie

W ostatnich latach doszto do niezwyklego rozwoju technologicznego co spowodowalo, iz
prawodawca stangl wiec m.in. przed dylematem uregulowania kwestii zwigzanych z po-
czatkiem zycia ludzkiego w aspekcie bioetycznym. Kwestie bioetyczne sg niezwykle zawi-
3 materig, w ktdrej cigzko o kompromis, gdyz wynika z réznego podloza aksjologiczne-
go panstw cztonkowskich oraz obywateli funkcjonujacych w Unii Europejskiej. W tekscie
omodwiono zatem dylematy bioetyczne zwigzane z problematyka wynalazkéw bioetycznych.
Artykul przybliza czytelnikowi obszary zwigzane z ochrong wynalazkéw biotechnologicz-
nych w aspekcie zdefiniowania w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE pojecia
~embrionu ludzkiego”, jako terminu uzytego w dyrektywie 98/44/WE z dnia 6 lipca 1998 r.
o ochronie wynalazkéw biotechnologicznych. Zanalizowano w nim dwa orzeczenia TSUE:
Briistle oraz International System Cell oraz wyjasniono termin ,,komorki macierzyste” a tak-
ze omoéwiono gospodarcze znaczenie wynalazku biotechnologicznego.

Stowa kluczowe: embrion, patent, dyrektywa biotechnologiczna,
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, prawo europejskie, bioetyka

! Autorka jest studentka V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie oraz tworca publikacji i wystapien z zakresu prawa konstytucyjnego. Cztonek Kota Nauko-
wego Prawa Konstytucyjnego TBSP U]J.



Ochrona patentowa wynalazkow biotechnologicznych w $wietle zdefiniowania. ..

1. Rozwazania wstepne

Rozwoj nowych technologii przyczynit sie bezapelacyjnie do poprawy stanu zycia ludz-
kosci. Niezwykle istotng role odgrywaja w tym zakresie wynalazki biotechnologiczne,
ktére wnosza nieprzecietny wklad w rozwoéj badan nad wieloma powaznymi choro-
bami, nowymi odmianami roslin, mikroorganizmami czy procesami zachodzacymi
w $rodowisku. Wskazane badania wykorzystywane sg gtéwnie w celach medycznych
ale takze w innych celach uzytecznosci — odpowiednich dla swej kategorii.

O ile dziatalno$¢ stuzaca przezwyciezaniu schorzen, na ktére nie wynaleziono jesz-
cze leku, oceniana jest pozytywnie przez spoleczenstwo?, to jednak sposéb wykorzy-
stywania do badan w tym celu elementéw posiadajacych komdrki pochodzenia ludz-
kiego budzi wiele watpliwosci, ktore wynikaja ze specyficznie uksztaltowanego systemu
aksjologicznego, wlasciwego nie tylko dla spoteczenstwa danego panstwa jako calosci,
ale takze dla jednostki i jej autonomii. Szczegdlnie sporna kwestia jest praktyka nisz-
czenia embrionéw ludzkich w trakcie badan, lub tuz po ich zakonczeniu. Abstrakcyjnie
ujmowane wykorzystywanie embriondéw ludzkich jako takie niezaprzeczalnie rodzi
problemy natury etycznej, jak i prawnej, dlatego tez do tej pory brak jest jasnego i pre-
cyzyjnego uregulowania kwestii poczatku zycia ludzkiego, zaréwno na plaszczyznie
zaréwno europejskiej, jak i krajowe;.

Ustawodawca unijny zaprzestal na regulacji wkraczajacej w konkretne obszary dzia-
talnosci czlowieka w zakresie zwigzanym z wykorzystaniem materialéw biologicz-
nych pochodzenia ludzkiego. Uniknat jednak jasnego zdefiniowania pojecia embrionu
ludzkiego poprzez stworzenie definicji legalnej — a tym samym przemilczal rozwigza-
nie kwestii kontrowersyjnej moralnie, powodujac narastanie probleméw zwigzanych
z coraz to bardziej rozwinigtym przemystem biotechnologicznym. Warto zauwazy¢,
iz wspolczesnos¢ niejako obliguje do nowatorskiego stosunku i analizy prawa, takze
w kontekscie regulowania tego, co wydaje si¢ trudne, niejasne, niezrozumiale lub zba-
dane w nieznacznym tylko stopniu.

Celem opracowania bedzie zatem ukazanie sposobu ochrony patentowej wyna-
lazkéw biotechnologicznych w kontekscie pojawienia si¢ orzeczen Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej, w ktérych zdefiniowano pojecie embrionu ludzkiego
a takze okreslenie wpltywu tych orzeczen na mozliwos$¢ patentowania wynalazkow
biotechnologicznych w tym zakresie. Odnoszac si¢ do wskazanych kwestii, nieunik-
nione pozostanie ustosunkowanie si¢ do probleméw bioetycznych, ktére wynikly na tle
wskazanych regulacji a takze terminologii medycznej z zakresu omawianej tematyki.
Dopiero wskazana analiza doprowadzi¢ moze bowiem do rozwazan prawnych, ktére
w swej istocie nie powinny zosta¢ oderwane od kontekstu moralnego. Na uwage zastugi-
wac bedzie takze aspekt ekonomiczny sprawy, bowiem przemyst biotechnologiczny jest

2 Zob. T. Twardowski, Aspekty spoteczno — prawne biotechnologii w Polsce, Wynalazczo$¢ i ochrona
wlasnosci intelektualnej — ochrona prawna rozwigzan biotechnologicznych, biuletyn nr 16, Polska Izba
Rzecznikéw Patentowych Kielce 1996, s. 8-16 a takze zob. T. Twardowski, A. Twardowska, Refleksje
biotechnologa i rzecznika patentowego [w:] Ksiega pamigtkowa z okazji 85-lecia ochrony wlasnosci prze-
mystowej w Polsce, Warszawa 2003, s. 335-344.
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niezwykle wartosciowym rynkiem, ktory corocznie osigga wysokie dochody. Wszyst-
ko to powoduje, iZ omawiana sprawa pozostaje w dalszym ciggu polem kontrowersji
i miejscem $cierania sie przeciwleglych pogladow.

2. Ramy prawne Unii Europejskiej’ oraz interpretacja pojecia ,embrion ludzki”

Odnoszac si¢ w pierwszej kolejnosci do uregulowan europejskich nalezy podkresli¢, iz
najpelniej uregulowang ochrong embrionéw ludzkich przedstawia Konwencja o ochro-
nie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny
tzw. Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie, podpisana w Oviedo 4 kwietnia
1997 r. Konwencja pozostaje niewatpliwie standardem ochrony embrionéw o poziomie
ponadnarodowym. Warto nadmieni¢, ze tworzac Karte Praw Podstawowych, a kon-
kretniej jej art. 3 wzorowano sie¢ na art. 21 Konwencji z Oviedo. Konwencje te nalezy
stosowac wspdlnie z Europejska Konwencja Praw Czlowieka, bowiem jak stwierdzit
ETPCz stosowanie ochrony jedynie na podstawie Konwencji o prawach czlowieka
i medycynie byloby niecelowe, z uwagi na brak jednolitego systemu i aksjologicznego
podejscia do ochrony embrionéw ludzkich®.

Ochrong prawng wynalazkéw biotechnologicznych w Unii Europejskiej ugrunto-
walo wydanie dyrektywy 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca
1998 r. o ochronie wynalazkéw biotechnologicznych®. Kazde panstwo cztonkow-
skie na podstawie zobowigzan traktatowych® zobligowane bylo do implementacji
przepiséw tejze dyrektywy, aby ujednolici¢ system ochrony patentowej wynalaz-
kéw biotechnologicznych. Do tej pory z uwagi na preznie rozwijajaca si¢ dziedzine
biotechnologii dochodzito do skrajnie réznych i niejednolitych interpretacji prawa

> W tym zakresie skupiono si¢ przede wszystkim na analizie dyrektywy biotechnologicznej. TSUE
w swoim orzecznictwie wskazuje takze na inne zrodla prawa dotyczace badanej sprawy, w tym:
— art. 27 Porozumienia w sprawie handlowych aspektow praw wlasnosci intelektualnej, stanowigcego
zatacznik 1C do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Organizacje Handlu (WTO), sporzadzonego
w Marakeszu dnia 15 kwietnia 1994 r. i zatwierdzonego decyzja Rady 94/800/WE z dnia 22 grudnia
1994 r. dotyczaca zawarcia w imieniu Wspoélnoty Europejskiej, w dziedzinach wchodzacych w zakres jej
kompetencji, porozumien, bedacych wynikiem negocjacji wielostronnych w ramach Rundy Urugwaj-
skiej (1986-1994) (Dz.U. L 336, s. 1),
—art. 52 ust. 1 i art. 53 Konwencji o udzielaniu patentéw europejskich, podpisanej w Monachium w dniu
5 pazdziernika 1973 r. (zwanej dalej ,KPE”), ktdrej Unia nie jest strona, lecz ktdrej sygnatariuszami
sg panstwa cztonkowskie.
Zrédta te jednak wskazano w niniejszy opracowaniu jedynie pomocniczo, bowiem w zadnym z nich nie
wystepuje pojecie ,,embrionu ludzkiego” tak, jak w dyrektywie biotechnologiczne;.
Na temat prawa miedzynarodowego, dotyczacego ochrony prawnej embrionéw ludzkich zob. L. Bosek,
Ochrona embrionéw w prawie migdzynarodowym i europejskim, Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjo-
logiczny, rok LXIX, zeszyt 3/2007, Poznan 2007, s. 11-23.
* Ibidem.
> Dziennik Urzedowy L 213, 30/07/1998 P. 0013 - 0021, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
HTML/?uri=CELEX:31998L0044&qid=1484384465070&from=en.
¢ Zobowigzanie takie wynika gléwnie z zasady lojalniej wspolpracy wyrazonej w art. 4 ust. 3 Traktatu
o Unii Europejskiej — publikator: Dz.U. C 202 (2016). Por. takze orzeczenie TSUE o sygn. C 459/03
Komisja przeciwko Irlandii.
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patentowego w zakresie patentowania wynalazkow biotechnologicznych w poszcze-
golnych panstwach Unii Europejskiej’.

Nalezy jednak stwierdzi¢, iz pomimo wydania wskazanej dyrektywy, wcigz do-
chodzi do wielu kontrowersji zwigzanych z patentowaniem wynalazkow, z ktérych
struktury wynika, iz zawierajg w sobie komorki, ktére mogg zosta¢ uznane za embrion
ludzki. Tego bowiem pojecia uzywa dyrektywa biotechnologiczna. Ochrona embrionéw
ludzkich jest jednak niezwykle réznorodna w zaleznosci od panstwa czlonkowskie-
go. L. Bosek® wskazuje na dwa modele regulacyjne ochrony embrionéw. Pierwszy —
tzw. brytyjski polega na liberalizacji wykorzystywania embrionéw ludzkich do celéw
badawczych i naukowych w zwigzku z szeroko rozwinigtym przemystem biotechno-
logicznym. Pojecie embrionu jest zatem definiowane na gruncie biologiczno-medycz-
nym, czyli zgodne z aktualnym stanem wiedzy medycznej w tym zakresie. Poza tym,
system taki w niezwykle szeroki sposéb gwarantuje wolno$¢ sumienia — w zasadzie
nie wprowadzajac przestanek limitujacych skorzystanie z klauzuli sumienia. Kolejny
model zwany jest kontynentalnym i polega na pelnej ochronie embrionu ludzkiego,
ktory traktowany jest jak cztowiek. W zwigzku z tym, co do zasady zakazany jest ob-
rét gametami, w tym komodrkami jajowymi, klonowanie, wykorzystywanie komodrek
ludzkich do celéw badawczych a nastepnie niszczenie ich.

Wedle motywu 20 dyrektywy 98/44/WE ,nalezy wylaczy¢ mozliwos¢ udzielenia
patentu na stosowanie embrionéw ludzkich do celéw przemystowych lub handlowych;
w zadnym przypadku takie wylaczenie nie ma wptywu na wynalazki stuzace do ce-
léw terapeutycznych lub diagnostycznych, ktére dotycza embrionu ludzkiego i sg dla
niego uzyteczne”. Za$ art. 6 ust. 2 lit. ¢ jasno stanowi, iz ,,na podstawie ust. 1 uwaza
sie za niemajace zdolnosci patentowej, w szczegolnosci: wykorzystywanie embrionéw
ludzkich do celéw przemystowych lub handlowych”.

Nalezy zaznaczy¢, iz dyrektywa uzywa pojecia embrion ludzki, jednakze brak w jej
tresci dokladnej definicji tego terminu, co spowodowalo tak szerokie spektrum proble-
mow, ktére obejmuja wiele podmiotéw. Tymi podmiotami sg przede wszystkim tworcy
wynalazkow, urzedy patentowe, legislatywa panstw czlonkowskich, sady stosujace pra-
wo a takze na samym koncu Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktéry sam
mial problem ze zdefiniowaniem tego pojecia.

Jesli chodzi zatem o zdefiniowanie tego pojecia przez TSUE, to pomocne okazg si¢
dwa orzeczenia, mianowicie w sprawach: Oliver Briistle przeciwko Greenpeace eV’ oraz
International Stem Cell Corporation przeciwko Comptroller General of Patents, Designs
and Trade Marks". W obu orzeczeniach problem dotyczyt art. 6 ust. 2 lit. ¢ dyrektywy

7 Por. . Stanek, Patentowanie gendw ludzkich, Warszawa 2016, s. 31 i n.

8 Zob. L. Bosek, Prawna ochrona embrionu in vitro w panstwach europejskich, nagranie audio, Sympo-
zjum ,,Siegajac po owoc z drzewa zycia...?” Poczatek i koniec zycia cztowieka. Warszawa, 22.11.2008 r.,
http://diak-aw.com.pl/index.php/konferencje-diak-aw/262-siegajac-po-owoc-z-drzewa-zycia.html.

® Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 18 pazdziernika 2011 r. Oliver Briistle przeciwko Greenpeace
eV. O sygn. C-34/10.

' Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 18 grudnia 2014 r. International Stem Cell Corporation
przeciwko Comptroller General of Patents, Designs and Trade Marks o sygn. C-364/13.
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biotechnologicznej zakresie, w jakim wylacza ona wykorzystywanie embrionéw ludz-
kich do celéow przemystowych lub handlowych.

W pierwszym orzeczeniu — w sprawie Briistle, niemiecki neurolog Oliver Briistle
zglosil wniosek patentowy, w ktérym zadal opatentowania produkcji tzw. prekurso-
rowych komoérek neuronowych, ktére pochodzily z komoérek macierzystych (komorki
macierzyste pochodza zas z embrionéw ludzkich). Prekursorowe komérki nerwowe
byly w stanie rozwing¢ si¢ w petne komoérki nerwowe, ktore byty pomocne w leczeniu
chorob neurologicznych, w tym choroby Parkinsona. Na wniosek organizacji Green-
peace orzeczono, iz wskazany patent jest niewazny bowiem dotyczy on komérek po-
chodzacych z embrionéw ludzkich.

Sprawe rozpoznawatl Federalny Trybunal Sprawiedliwosci, ktdry zwrdcil si¢ w trybie
prejudycjalnym do TSUE o wydanie orzeczenia dotyczacego interpretacjiart. 6 ust. 2 lit. ¢
dyrektywy biotechnologicznej. Trybunalowi zadano nastgpujace pytania:

1) Co nalezy rozumie¢ pod pojeciem «embrionéw ludzkich» zawartym w art. 6
ust. 2 lit. ¢) dyrektywy (...)?

a) Czy obejmuje ono wszystkie stadia rozwoju zycia ludzkiego od zaptodnienia ko-
morki jajowej, czy tez musza by¢ spetnione dodatkowe przestanki, jak na przyktad
osiggniecie okreslonego stadium rozwoju?

b) Czy obejmuje ono réwniez nastepujace organizmy:

- niezaplodnione ludzkie komorki jajowe, w ktére wszczepiono jadro komorkowe
pochodzace z dojrzalej komorki ludzkiej;

- niezaplodnione ludzkie komorki jajowe, ktére zostaty pobudzone do podzialu
i dalszego rozwoju w drodze partenogenezy?

¢) Czy obejmuje ono réwniez komorki macierzyste, ktore zostaty pozyskane z em-
brionéw ludzkich w stadium blastocysty?

2) Co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,wykorzystywania embrionéw ludzkich do ce-
16w przemystowych lub handlowych”? Czy obejmuje ono kazde wykorzystanie han-
dlowe w rozumieniu art. 6 ust. 1 dyrektywy, w szczegélnosci rowniez wykorzystanie
do celéw badan naukowych?

3) Czy wiedza techniczna jest wylaczona z opatentowania na mocy art. 6 ust. 2 lit. ¢)
dyrektywy (...) rowniez wtedy, gdy wykorzystanie embrionéw ludzkich nie nalezy
do wiedzy technicznej zastrzezonej patentem, ale jest niezbedna przestanka zasto-
sowania tej wiedzy:

- poniewaz patent dotyczy wyrobu, ktérego wytworzenie wymaga uprzedniego
zniszczenia embrionéw ludzkich,

- poniewaz patent dotyczy procesu, dla ktérego wyréb taki jest konieczny jako ma-
terial wyjsciowy?!".

11 Zob. Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 18 pazdziernika 2011 r. Oliver Briistle...
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Jesli chodzi o pierwsze pytanie, to odpowiadajgc na nie TSUE w nastepujacy spo-
sob zbudowal definicje embrionu ludzkiego: ,embrionem ludzkim” w rozumieniu
art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy jest kazda ludzka komoérka jajowa poczawszy od stadium
jej zaptodnienia, kazda niezaplodniona ludzka komérka jajowa, w ktérg wszczepiono
jadro komoérkowe pochodzace z dojrzalej komorki ludzkiej oraz kazda niezaptodnio-
na ludzka komorka jajowa, ktéra zostata pobudzona do podziatu i dalszego rozwoju
w drodze partenogenezy; do sadu krajowego nalezy ustalenie, w swietle rozwoju nauki,
czy komdrka macierzysta, ktéra zostala pozyskana z embrionu ludzkiego w stadium
blastocysty, stanowi ,,embrion ludzki” w rozumieniu art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy.

Argumentacja Trybunatu oparta byla przede wszystkim na zasadzie jednolitego
stosowania prawa europejskiego. Z tego wzgledu, pomimo braku definicji wskazanego
pojecia w samej dyrektywie, TSUE wyprowadzit, opierajac si¢ na godnosci czlowieka
definicje, ktérg nalezy stosowac jednolicie we wszystkich panstwach czlonkowskich.
Argumenty natury medycznej i etycznej nie zostaty jednak przedstawione przez Trybu-
nal, bowiem wedlug niego nie tego dotyczyly pytania zadane przez Federalny Trybunat
Sprawiedliwosci (niem. Bundesgerichtshof).

Definicje embrionu ludzkiego zawezil TSU w orzeczeniu o sygn. C 364/13', bo-
wiem w prezentowanym wyroku stwierdzit, iz ,,niezaptodniona ludzka komarka jajowa,
ktéra w drodze partenogenezy zostala pobudzona do podziatu i rozwoju, nie stanowi
«embrionu ludzkiego» w rozumieniu tego przepisu, jezeli w $wietle aktualnej wiedzy
naukowej nie ma ona jako taka wrodzonej zdolnosci rozwinigcia sie w jednostke ludzka,
czego ustalenie nalezy do sadu odsylajacego”.

Skoro zatem doszlo do zdefiniowania pojgcia ,,embrion ludzki” nalezy przyblizy¢
terminologie medyczng w tym zakresie.

Komérki macierzyste sg najbardziej pierwotnymi komdrkami, ktére maja zdolnos¢
ciaglego podzialu a takze samoodnowy (oznacza to zdolnos¢ do nieskonczonej liczby
samopodzialu). Komdrki takie mogg przemieni¢ si¢ w poszczegdlne typy komorek
potomnych o zréznicowanym charakterze, co mozna uzyska¢ za pomoca stymulacji
takich komorek poprzez roznorakie bodzce.

Istniejg cztery typy komorek macierzystych':

1. Komorki totipotencjalne - sg to jedyne komdrki w organizmie, ktére mogg roz-
nicowac¢ sie do kazdego typu komoérek danego organizmu, czyli inaczej sa zdolne
do utworzenia calego organizmu. Przykltadem najbardziej podstawowej komorki
totipotencjalnej jest komdrka powstala w wyniku zaptodnienia — zygota, lub na-
stepne komorki, ktore powstaja w wyniku dalszego rozwoju zygoty — blastomery.

2. Komorki pluripotencjalne — nastepne komorki powstajace podczas kolejnego
etapu rozwoju zaplodnionej komoérki - zygoty. Sa to komoérki, ktére posiadajac
zdolno$¢ réznicowania sie¢ do kazdego z trzech rodzajow czesci sktadowych wyste-
pujacych u czlowieka podczas rozwoju przed urodzeniem — listkow zarodkowych:

2 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 18 grudnia 2014 r. International Stem Cell Corporation...

Y Definicja wskazana przez Polski Bank Komoérek Macierzystych FamiCord Group na stronie https://
www.pbkm.pl/o-komorkach-macierzystych/komorki-macierzyste.
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mezodermy, ektodermy i endodermy. Komorki te mogg réwniez da¢ poczatek kaz-
demu typowi komorek — nie moga jedynie przeksztalcic¢ si¢ z powrotem w komorki
totipotencjalne — obecne na poczatku rozwoju czlowieka.

3. Komoérki multipotencjalne — powstajace w zakresie ,,tylko” pojedynczego listka
zarodkowego. Komorki te mogg przeksztalcac sie we wszystkie typy komorek tylko
w obrebie danego listka zarodkowego z ktérego pochodza. Np. w obrebie mezo-
dermy mogg da¢ poczatek komoérkom szpiku, krwi lub migsni, do tej grupy naleza
krwiotworcze komorki macierzyste, ktérych zrodtem jest ludzka krew pepowinowa.

4. Komérki unipotencjalne - ostatnie w rozwoju — réznicuja si¢ juz tylko do jedne-
go - Scisle okreslonego typu komorek dojrzatych (np. komdrek nabtonka), zacho-
wujac w poréwnaniu z komérkami dojrzatymi zdolnos$¢ podziatu.

Pojecie partenogenezy uzyte w sprawie International System Cell wyjasniono w orze-
czeniu w ten sposob, iz ,partenogeneza polega na aktywacji oocytu bez obecnosci
plemnikow za pomocg szeregu technik chemicznych i elektrycznych. Taki oocyt, zwany
partenota, jest w stanie dzieli¢ si¢ i rozwija¢. Niemniej zgodnie z aktualnym stanem
wiedzy partenoty ssakow nigdy nie sa zdolne do zakonczenia rozwoju zarodkowego,
poniewaz w przeciwienstwie do zaptodnionej komorki jajowej nie zawierajg one oj-
cowskiego DNA, ktore jest niezbedne do wyksztalcenia sie tkanek pozazarodkowych.
W odniesieniu do partenot ludzkich wykazano, iz moga one rozwina¢ si¢ wylacznie
do stadium blastocysty w ciagu okolo pigciu dni™*.

W obliczu wyjasnienia uzytej terminologii, powyzsze stanowisko TSUE (okre$lone
w sprawie o sygnaturze C 34/10) wedtug mnie nalezy opatrze¢ komentarzem pozy-
tywnym, jednak z kilkoma negatywnymi odniesieniami. Pozytywne jest to, iz TSUE
przeprowadzil rozumowanie, z ktérego wynikalo, iz na gruncie jezykowej wyktadni nie
da si¢ jednoznacznie stwierdzi¢, czym doktadnie jest embrion ludzki. Nalezalo zatem
zaznaczyé, iz jest to pojecie jezyka technicznego z zakresu medycyny i tak powinno
sie je traktowa¢. Dodatkowo uwzgledni¢ nalezalo takze motywy (przede wszystkim
motyw 16) dyrektywy, z ktérych wynika poszanowanie integralnosci i ochrona god-
nosci jednostki ludzkiej. Tak przeprowadzony proces myslowy doprowadzit Trybu-
nal do wniosku, iz cel ochronny dyrektywy musi zosta¢ spelniony poprzez szerokie
zdefiniowanie pojecia embrion ludzki. Jednakze w mojej ocenie byla to zbyt szeroka
interpretacja’>. W konsekwencji wydanego orzeczenia w sprawie Briistle Federalny Sad
Najwyzszy stwierdzit czesciowa niewaznos$¢ patentu. Jak si¢ nastepnie okazato TSUE
zmuszony byl zrewidowac¢ swoje stanowisko, bowiem jak sam stwierdzil mylnie okre-
§lit definicje¢ embrionu ludzkiego z uwagi na niejasne stanowiska stron. W orzeczeniu

4 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 18 grudnia 2014 r. International Stem Cell Corporation...

5 Zob. A. Abbott, System cells: the cell division, Nature, s. 310-312, http://www.nature.com/news/stem-
cells-the-cell-division-1.9634. Autorka wskazuje, iz wysitki O. Briistle zostaly zaprzepaszczone na skutek
podjecia decyzji o uniewaznieniu patentu: ,,The latest dispute centred on the ethics of patenting dis-
coveries that stem from the use of human embryos. Briistle argued that patenting was crucial because,
without it, industry would not be interested in pursuing what he saw as potentially life-saving therapies.
And whereas some people charge that patenting could actually impede research, Briistle argues that
patents held by academics are normally free for other researchers to use’.
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International System Cell TSUE zasadnie poparl opini¢ Rzecznika Generalnego Pedra
Cruza Villalona, przedstawiong dnia 17 lipca 2014 r. Uwzgledniono bowiem aktualny
stan wiedzy, ktdry jednoznacznie wskazywal na to, ze partenoty nie s ani elemen-
tem ciata ludzkiego w trakcie rozwoju, ani tym bardziej elementem wyizolowanym
z ciala ludzkiego. Wytwarzane sg jednak za pomocg zréznicowanego procesu techno-
logicznego i wlasnie ta cecha nie moze pozbawia¢ ich ochrony patentowej okreslonej
w art. 5 ust. 1 dyrektywy. Warto podkresli¢, ze podstawowym kryterium w przypadku
partenot pozostaje w dalszym ciggu stwierdzenie, czy ma ona zdolnos$¢ do samodziel-
nego przeksztalcenia sie¢ w jednostke ludzka, tak jakby byla tozsama z zaplodniona
komorka jajowa'. Fakty sa takie, iz partenota samodzielnie nie posiada takiej zdolnosci,
za$ wszelkie modyfikacje genetyczne dokonane pdzniej nie mogg a priori przesadzac
o tym, iz wylaczymy zdolnos¢ patentowg partenoty. Jedynie takie partenoty, ktore nie
zostaly nastepnie poddane manipulacyjnym zabiegom genetycznym, podlegaja petnej
ochronie patentowej. Spotka'” ISCO podnosita, Ze w sprawie Briistle interpretacyjnie
wylaczono zdolnos¢ patentowg jedynie w zakresie organizmdéw mogacych zapoczat-
kowa¢ proces rozwoju, ktéry prowadzi do powstania jednostki ludzkiej, zas brytyjski
urzad patentowy, opierajac si¢ na wyzej wymienionym orzeczeniu, zakwalifikowal taki
organizm jak embrion, ktéry powstal w wyniku zaptodnienia komorki jajowej. TSUE
wskazal, ze ramy naukowe i techniczne przedstawione przed Trybunatem w trakcie
postepowania mogly zosta¢ przedstawione w sposéb niewlasciwy i nieuwzgledniajacy
rzeczywistego stanu rzeczy. Dlatego tez nalezalo zawezi¢ definicje do stwierdzenia,
ze niezaplodniong ludzkg komorke jajowa nalezy uzna¢ za embrion ludzki jedynie
wtedy, gdy moze ona zapoczatkowac proces rozwoju jednostki ludzkiej — tzn. musi ona
posiadac ,wrodzong zdolnos¢ rozwinigcia sie w jednostke ludzka™®. Jesli wykorzysty-
wany organizm rozpoczyna proces rozwoju, ale nie spelnia przestanki wrodzonej zdol-
nosci przeksztalcenia sie w organizm ludzki, to taka okoliczno$¢ nie moze przesadzac,
ze nalezy on do desygnatu pojecia ,,embrion ludzki”. Zmiana stanowiska Trybunatu
polegala zatem na uwzglednieniu nowych okolicznosci - w tym badan medycznych,
a co za tym idzie na uscisleniu stanowiska w sprawie definiowania embrionu ludzkiego.

Taka rewizja stanowiska Trybunalu powinna niezaprzeczalnie zosta¢ oceniona po-
zytywnie, bowiem TSUE nie zastosowal tu tzw. argumentacji z niepewnosci norma-
tywnej, lecz skupil si¢ na aktualnym dorobku naukowym przez co zawezono pojecie
embrionu ludzkiego w ten sposob, ze jego istota pozostata niezachwiana. Stanowisko
to pozostaje w zgodzie z nadrzedng zasadg poszanowania godnosci osoby ludzkiej,
a z drugiej strony pozwala na odpowiedni dostep do ochrony patentowej wynalazkow,
ktore z biotechnologicznego punktu widzenia wylaczone byly ze zdolnosci patento-
wej, gdyz stosowano do nich dorobek myslowy przedstawiony w orzeczeniu C 34/10.

16 Zob. Opinia Rzecznika Generalnego Pedra Cruza Villalona z dnia 17.07.2014 r. w sprawie C-364/13,
CURIA - dokumenty.

17 Zob. A. Nowicka, Wynalazek biotechnologiczny jako przedmiot patentu. Prawnopatentowy status em-
brionu ludzkiego [w:] Aktualne wyzwania prawa wlasnosci intelektualnej i prawa konkurencji. Ksigga
pamigtkowa dedykowana profesorowi Michatowi du Vallowi, Warszawa 2015, s. 441 i n.

18 Zob. Opinia Rzecznika Generalnego...
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Sytuacja taka powodowata krzywdzace traktowanie osob sktadajacych wnioski paten-
towe. Miejmy nadzieje, ze wydanie orzeczenia International System Cell spowoduje
propatentowe traktowanie wnioskéw z zakresu biotechnologii.

Jednakze pozostaje takze odnies¢ si¢ negatywnie do stanowiska Trybunatu, szcze-
gélnie w odniesieniu do pierwszego opublikowanego orzeczenia. Poprzez szeroka in-
terpretacje pojecia embrionu ludzkiego TSUE doprowadzit do ograniczenia przedmio-
towego zakresu zastosowania dyrektywy, a tym samym pozbawil ochrony patentowej
pewne kategorie wynalazkéw biotechnologicznych.

Nalezy zarzuci¢ Trybunalowi pewna niekonsekwencje. Stworzenie definicji embrio-
nu ludzkiego zostato uargumentowane poprzez odniesienie si¢ do zasady jednolitej wy-
kladni prawa unijnego. Trybunal stwierdzit, Ze to pojecie zastuguje na skonstruowanie
jednolitej definicji, gdyz jej brak powodowatby zagrozenie wystepowania z wnioskami
patentowymi w panstwach o liberalnym podejsciu do kwestii embrionéw. Taka sytuacja
miataby negatywny wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Mozna zgodzi¢
sie z taka tezg, jednakze jak juz zostalo wspomniane wczesniej, to réznorodnos¢ syste-
mow aksjologicznych spowodowala, iz w dyrektywnie nie zdefiniowano tego pojecia.
Jednakze nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa biotechnologiczna zawiera definicje legalne
pewnych poje¢, np. materiatu biologicznego. Brak kompromisu w trakcie tworzenia
dyrektywy doprowadzit do tego, iz nie ujednolicono pojgcia embrionu ludzkiego. Warto
zastanowic si¢ jednak nad kwestig integralnosci i samodzielnos$ci panstw czlonkow-
skich, ktore moglyby samodzielnie zdefiniowa¢, w zgodzie z wlasnym porzadkiem
prawnym i dobrymi obyczajami, definicje embrionu. Wspomniane powyzej pojecia
(porzadek publiczny i dobre obyczaje) rowniez pozostaja wymienione w tekscie dyrek-
tywy i stanowig obszar do interpretacji przez panstwa cztonkowskie. Mozna zastanowi¢
sie nad zasadnos$cig odmodwienia takiego przymiotu pojeciu embrion ludzki?

Przydatny w analizie moze okazac si¢ punkt 8 preambuly dyrektywy, ktéry stanowi
iz ,ochrona prawna wynalazkéw biotechnologicznych nie wymaga tworzenia odrebne;j
dziedziny prawa w miejsce zasad krajowego prawa patentowego; zasady krajowego
prawa patentowego pozostajg zasadniczg podstawa dla ochrony prawnej wynalazkow
biotechnologicznych, musza one zosta¢ dostosowane lub uzupetnione pod niektdry-
mi szczegdlnymi wzgledami w celu odpowiedniego uwzglednienia nowych osiggnie¢
technologicznych zwigzanych z materiatem biologicznym, ktory réwniez spetnia wy-
magania dotyczgce posiadania zdolnosci patentowej”. Oznacza to, ze dyrektywa miala
za zadanie tylko ujednolici¢ porzadki prawne panstw czlonkowskich w takim zakresie,
w jakim bytoby to niezbedne dla utrzymania wspdlnego rynku i inwestycji z zakresu
biotechnologii, tak aby dostep do nich nie byl utrudniony. Dodatkowo zakres przed-
miotowy dyrektywy dotyczy wynalazkow biotechnologicznych, nie jest zatem swoistym
prawem bioetycznym Unii Europejskiej.

Poprzez szerokie okreslenie definicji embrionu, TSUE wylaczyt mozliwos¢ paten-
towania w zasadzie wigkszosci, o ile nie wszystkich wynalazkéw biotechnologicznych
opartych na embrionalnych komoérkach macierzystych”. Nie tak byt jednak cel dy-

¥ Zob. A. Nowicka, Wynalazek biotechnologiczny..., s. 424 in.
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rektywy, ktéra zakladala harmonizacje prawa w celu zniesienia barier w handlu we-
wnetrznym. Nie mozna sie zgodzi¢ na tak szerokg interpretacje wylaczen spod zakresu
zdolnosci patentowej wynalazku.

Wynalazki biotechnologiczne s takimi samymi wynalazkami jak inne wynalazki
nalezace do réznych kategorii badawczych, gdyz dyrektywa (jej motyw 15) klarownie
stwierdza, ze nie istnieje zakaz ani wylaczenie materii biologicznej spod zdolnosci pa-
tentowej. Wynalazek musi spelni¢ przestanki okreslone prawem. Przestankami tymi
s3 nowos$¢, poziom wynalazczy oraz zdolnos¢ rozwigzania technicznego do przemy-
stowego zastosowania. Nie ma zatem przeszkdd, aby wynalazki biotechnologiczne byty
traktowane w ten sam sposob i wedlug takich samych zasad jak inne wynalazki. Zbyt
szerokie wylaczenie zakresu przedmiotowego stosowania dyrektywy moze jedynie
spowodowa¢ pozostawanie wynalazkéw biotechnologicznych bez ochrony prawne;j,
ktorg to dyrektywa biotechnologiczna miata zapewnic.

Kolejnym argumentem jest powolanie si¢ na tre$¢ patentu. Patent gwarantuje bo-
wiem uprawnionemu wylacznos¢ korzystania z wynalazku i mozliwo$¢ rozporzadzania
prawami do niego. Tak tez nalezy traktowa¢ kwestie patentowania wynalazkéw bio-
technologicznych, nie przesadzajac a priori o ich wprowadzeniu do obrotu na rynku
europejskim. Te dwie kwestie nalezy $cisle odseparowa¢. Wprowadzenie do obrotu
danych materialow regulujg przepisy krajowe i sg one z pewnoscia dziedzing inng niz
prawo patentowe. Jednakze ta granica zostala zatarta we wskazanym orzeczeniu.

Ocena zgodnosci handlowej wykorzystania wynalazku zostala przez orzecznictwo
Trybunatu oceniona jako kompetencja panstw cztonkowskich, dlatego tez zaskakuje
odpowiedz TSUE na pytanie drugie w ktérym akcentuje, iz objecie wynalazku patentem
oznacza definitywnie jego wykorzystanie w przemysle i handlu. Z tego tez powodu urzedy
patentowe odmawiajg uznania wnioskéw patentowych na wynalazki biotechnologiczne,
ktdre bazujg na embrionalnych komérkach macierzystych, przesadzajac, iz ich handlowe
wykorzystanie jest z gory niezgodne z dobrymi obyczajami i porzadkiem publicznym.

Reasumujac, wskazane stanowisko TSUE, pomimo tego, iz jest istotnym punk-
tem w debacie nad wykorzystaniem embrionéw ludzkich, powoduje istotne zawezenie
ochrony patentowej wynalazkow biotechnologicznych, co wywoluje szereg kontrowersji
i probleméw pojawiajacych sie w praktyce stosowania prawa.

3. Dylematy bioetyczne

Od dawna juz rozwoj nowych technologii wptynat na to, iz problematyczne pozo-
staje okreslenie poczatku zycia ludzkiego. Prawnicy takze biorg udzial w powyzszej
debacie, bowiem sadownictwo staneto przed dylematami interpretacyjnymi w tym
zakresie. Oprocz plaszczyzny prawnej elementem sporu pozostaje takze sfera moral-
na. Aktualne pozostaja bowiem kontrowersje o dopuszczalno$¢ stosowania metody
in vitro, dokonywania modyfikacji genowych w tym takze klonowania ludzi oraz
wykorzystywania komoérek macierzystych?. W niektérych przypadkach powyzsze

2 Zob. M. Muzalewski, Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 18.10.2011 . w sprawie
Briistle, KPPu, rok XII, nr 2/2012, Warszawa 2012, s. 184 i przywotlana tam literatura.
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procesy laczg si¢ takze ze zniszczeniem embrionéw ludzkich i ta kwestia uwazana
jest za najbardziej kontrowersyjna.

Wedlug nauki Kosciota Katolickiego, okreslonej w Instrukeji Dignitas personae doty-
czacej niektdrych problemow bioetycznych, stworzonej przez Kongregacje Nauki Wiary
dnia 8.09.2008 r.: ,,kazdej istocie ludzkiej, od poczecia az po naturalng Smier¢, nalezy sig
godno$¢ osoby. Ta podstawowa zasada, wyrazajaca wielkie «tak» dla ludzkiego Zycia,
powinna znalez¢ si¢ w centrum refleksji etycznej nad badaniami naukowymi w dziedzi-
nie biomedycyny, ktére w dzisiejszym $wiecie nabieraja coraz wiekszego znaczenia. (...)
Ciala istoty ludzkiej, od pierwszych stadiéw jej istnienia, nie mozna traktowac tylko
jako zespotu komorek. Cialo w stadium embrionalnym rozwija si¢ stopniowo, zgod-
nie z wyraznie okreslonym «zaprogramowaniem» i wtasnym celem, ktéry ujawnia sie
z chwilg narodzin kazdego dziecka”. Jak twierdzi ]. Hartmann to wtasnie w kierunku
doktryny bioetycznej Kosciota podazyl TSUE w komentowanym orzeczeniu.

Kolejna kwestia to spdr o status embrionu ludzkiego®. Nie jest bowiem wiadome,
czy nalezy traktowac go jak zaplodniong komoérke jajowa, czy nie. Wedlug M. Mu-
zalewskiego to dyrektywa biotechnologiczna odpowiada na to pytanie, gdyz gdyby
ustawodawca europejski rzeczywiscie unikat zdefiniowania pojecia embrionu, to kwe-
stia miataby odzwierciedlenie w pracach nad dyrektywa?**. Brak jest jednak wzmianki
na ten temat, cho¢ prace byly dlugotrwate. Dodatkowo autor podkresla, iz uczestnicy
warsztatow zorganizowanych przez Nordycki Komitet Bioetyczny nie kwestionowali
tezy, iz zaplodniona komarka jajowa jest embrionem.

W aspekcie powstalej kontrowersji kwestig warta omdowienia jest z pewnoscig ochro-
na godnosci istoty ludzkiej, ktérg Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej akcen-
towal w swoim orzecznictwie, jednakze glebiej nie wypowiedzial si¢ na ten temat i nie
rozwinal argumentacji natury etycznej w prezentowanych powyzej orzeczeniach do-
tyczacych niniejszej sprawy.

Juz z samego katalogu wylaczen ze zdolnosci patentowej i przestanek wskazanych
w art. 6 dyrektywy, czyli sprzecznos$¢ z dobrymi obyczajami oraz ochrona porzad-
ku publicznego, mozna wywies¢ iz ustawodawca unijny z uwagi na godnos¢ osoby
ludzkiej potaczyl wskazane przestanki w parze z zasadg ochrony godnosci ludzkiej.
Nie s3 to wigc autonomiczne pojecia, tylko takie ktore nalezy interpretowa¢ w duchu
progodnosciowej wyktadni.

Godno$¢ w prawie europejskim zostata zaakcentowana w Traktacie lizbonskim,
ktoérego art. 1a stanowi, iz Unia opiera si¢ na wartosciach poszanowania godnosci oso-
by ludzkiej, wolnosci, demokracji, réwnosci, panstwa prawnego, jak réwniez posza-
nowania praw czlowieka, w tym praw osob nalezacych do mniejszosci. Tym samym
wyeksponowano godno$¢ jako warto$¢ nadrzedna, na ktdrej opiera si¢ prawo Unii Eu-
ropejskiej. Ponadto, nakaz ochrony godnosci wyraza takze Karta Praw Podstawowych,
ktorg Traktat lizbonski podnidst do rangi prawa o mocy wigzacej rownej traktatom.
Art. 1 KPP akcentuje zasad¢ nienaruszalnosci godnosci czlowieka i wyraza prawny

21 Zob. Red. L. Bosek, M. Krdlikowski, Wspélczesne wyzwania bioetyczne, Warszawa 2010.
2 Zob. M. Muzalewski, Wyrok...
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obowigzek poszanowania godnosci. Ochrona godnosci czlowieka w prawie unijnym
najpelniej wyrazana jest poprzez normy wyrazone w Karcie Praw Podstawowych.
Godnos¢ nie tylko jest nienaruszalna, ale takze réwna i przyrodzona. Dlatego tez, jak
podkresla L. Bosek: ,,Skoro godnos¢ jest wartoscig absolutng — co nie jest kwestionowa-
ne, to pragmatyczne wzgledy konkurencji, jednolitego rynku, jednolitosci stosowania
prawa wspolnotowego, swobody przeptywu lub inne wartosci instrumentalne nie moga
przewaza¢ nad réznorodnoscig kulturowg panstw cztonkowskich i zréznicowanymi
standardami ochrony godnosci”.

TSUE niejednokrotnie w swoim orzecznictwie odnosil si¢ do godnosci cztowieka
jako fundamentu praw**. Jednakze w aspekcie powyzszych rozwazan warte przypo-
mnienia jest orzeczenie Krolestwo Niderlandéow przeciwko Parlamentowi Europej-
skiemu i Radzie Unii Europejskiej*’, ktére dotyczyto wniosku Holandii o anulowanie
dyrektywy biotechnologicznej. Warto nadmienic, iz az osiem panstw cztonkowskich nie
implementowalo powyzszej dyrektywy na czas, z uwagi na argumenty dotyczace god-
nosci istoty ludzkiej. Krélestwo Niderlandéw twierdzito, iz wprowadzenie mozliwosci
opatentowania wyizolowanych czesci ciata ludzkiego sprowadzi cztowieka do roli $rod-
ka, ktory stuzy¢ ma okreslonemu celowi. Sprzeciwia si¢ to bowiem godnosci ludzkiej.

TSUE stwierdzil jednak, iz ,,jesli chodzi o nalezyte poszanowanie godnosci ludzkiej,
to co do zasady gwarantuje je art. 5 ust. 1 dyrektywy, ktéry zakazuje, aby ciato ludzkie,
w roznych jego stadiach formowania si¢ i rozwoju moglo stanowi¢ wynalazek posiadaja-
cy zdolnos¢ patentows. Jesli chodzi o elementy ciala ludzkiego, to réwniez nie majg one
same w sobie zdolnosci patentowej i ich odkrycie nie moze by¢ przedmiotem ochrony.
Przedmiotem wniosku o udzielenie patentu moga by¢ jedynie wynalazki, ktdre tacza
element naturalny z procesem technologicznym umozliwiajagcym jego wyizolowanie
lub wytworzenie w celu zastosowania przemystowego. Zatem, jak stanowiag motywy
dwudziesty i dwudziesty pierwszy dyrektywy, element ciala ludzkiego moze stanowic¢
czg$¢ produktu, na ktdry mozna uzyskac ochrong patentows, lecz w swym srodowisku
naturalnym nie moze stanowi¢ przedmiotu jakiegokolwiek zawlaszczenia”. Stanowisko
to rozwialo watpliwosci w tym zakresie i bylo istotnym glosem aprobujagcym nowe roz-
wigzania technologiczne, ktére nie powinny zosta¢ wylaczone spod ochrony prawne;.

Jesli zas chodzi o prawo do ochrony zycia w zakresie dyskusji na temat embrionow
ludzkich, to na gruncie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka ochrona Zycia naste-
puje poprzez wykorzystanie art. 2 Konwencji oraz protokotéw 6 i 13 do Konwencji.
W zakresie ochrony ptodu ludzkiego, ktory juz nie jest embrionem ludzkim, Trybunat
jasno odrzucil dwa skrajne poglady wedlug ktérych ptéd podlega takiej samej ochronie
prawnej jak cztowiek, albo ptdd nie podlega Zadnej ochronie prawnej. Wedtug Try-
bunatu panstwa - strony Konwencji posiadaja margines ocenny przy uwzglednianiu
poziomu ochrony zycia na gruncie art. 2 Konwencji, jednakze nalezy zauwazy¢, ze ptéd

» L. Bosek, Ochrona godnosci cztowieka w prawie Unii Europejskiej a konstytucyjne granice przekazywa-
nia kompetenciji paristwa, Przeglad Sejmowy. Studia i Materiaty, nr 2 (85)/2008, Warszawa 2008, s. 85.

* Ibidem, s. 61-92.

» Wyrok Trybunatu z dnia 9 pazdziernika 2001 r. Krdlestwo Niderlandéw przeciwko Parlamentowi
Europejskiemu i Radzie Unii Europejskiej, sygn. C-377/98.
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podlega pewnej ochronie prawnej, ktdra nie jest jednak zréwnana z ochrong prawna
przystugujaca czlowiekowi. W sprawie Evans przeciwko Wielkiej Brytanii*®, ktdra do-
tyczyta wycofania zgody na wykorzystanie zaplodnionych komdrek jajowych w celach
zaplodnienia in vitro, co wigzalo si¢ z ich zniszczeniem, Trybunat zauwazyl, ze roz-
strzygnigcie sprawy zalezy od odpowiedzi na pytanie, czy embrion jest istotg ludzka. Jak
zostalo podkreslone, ustawodawstwa panstw europejskich nie sg jednolite i wykazuja
istotne réznice, jesli chodzi o zakres ochrony obejmujacej embriony. Trybunat odwolat
sie w tym przypadku do koncepcji marginesu oceny (margin of appreciation), stwier-
dzajac, ze ustawodawstwo brytyjskie dopuszczajac mozliwo$¢ zniszczenia embriondw,
nie narusza wyzej wymienionego marginesu ochrony.

4. Gospodarcze znaczenie wynalazku biotechnologicznego

Nowoczesne metody i techniki wykorzystywane w biotechnologii niezaprzeczalnie
wymagaja ogromnych nakladéw finansowych zwigzanych z prowadzeniem dtugo-
letnich badan nad wynalazkiem, poszukiwaniem coraz to lepszych rozwigzan, na-
bywaniem profesjonalnego sprzetu i technologii pozwalajacych na osigganie zado-
walajacych rezultatéw, zgromadzeniem potencjalu ludzkiego w postaci najbardziej
wykwalifikowanych oséb prowadzacych badania a takze pokryciem optat zwigzanych
z prowadzonymi procedurami administracyjnymi. Nalezy doda¢, iz dziedzina bio-
technologii dodatkowo poteguje wykorzystywanie zasoboéw finansowych. To wladnie
wyniki badan z tej kategorii sa pozadane przez spoteczenstwo, co powoduje bindo-
wanie cen ostatecznie otrzymanego produktu lub ustugi?’. Wszystko to wskazuje,
ze biotechnologia nie tylko nalezy do najbardziej preznie rozwijajacych si¢ dziedzin
nauki, ale takze i przede wszystkim z gospodarczego punktu widzenia tworzy nie-
zwykle dochodowy rynek?.

Wedlug badan przeprowadzonych przez Transparency Market Research® globalny
rynek biotechnologiczny odnotowal wzrost o 11,6% wskaznika CAGR od roku 2012
do roku 2017 i do konica roku 2017 osiaggnie wartos¢ 414,5 biliondw USD*. Rynek ten
byt wyceniany na 216,5 bilionéw USD w roku 2011, co wskazuje na zywiolowy wzrost
jego wartosci.

26

Evans przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 6339/05. Zob. takze Adelina Parrillo przeciwko
Wrtochom, skarga nr 46470/11.

¥ Wrystarczy spojrze¢ na przyklad branzy farmaceutycznej a takze medycznej, gdzie nowe leki albo
skomplikowane metody leczenia sg niezwykle drogie i czesto dochodzi tam do podnoszenia cen danego
produktu czy ustugi.

% Wedlug Raportu Rocznego na rok 2015, stworzonego przez Urzad Patentowy Rzeczypospolitej Pol-
skiej, w roku 2015 dokonano 4676 zgloszen wynalazkéw dokonanych przez podmioty krajowe oraz
139 dokonanych przez podmioty zagraniczne, z czego w zakresie biotechnologii dokonano 81 zgloszen
przez podmioty krajowe i 5 przez podmioty zagraniczne. Raport dostepny w wersji drukowanej a takze
elektronicznej na stronie www.uprp.pl.

¥ Wiecej o Transparency Market Reserach na stronie: http://www.transparencymarketresearch.com.

0 Zob.http://www.prnewswire.com/news-releases/global-biotechnology-market-to-value-usd-4145-billion-
2017-transparency-market-research-276915571.html.
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Powyzsze dane jasno wskazuja, iz to wlasnie wynalazczos¢ jest — jak stwierdzit
K. Studnicki - ,,stymulatorem postepu technicznego i elementem w cyklu rozwojo-
wym’™?'. Wyrdznil on cztery elementy owego cyklu rozwojowego:

- prace badawcze®?,
- odkrycia i wynalazki powstajace najczesciej w wyniku prac badawczych,
- prace wdrozeniowe®,

- innowacje techniczne.

Tak zawily proces tworzenia wynalazku, a takze ogrom czynnosci zwigzanych z jego
wprowadzeniem do obrotu, musi rodzi¢ pytanie o kwestie znalezienia kompromisu
pomiedzy wzgledami etycznymi a racjami ekonomicznymi. Z jednej strony wykorzy-
stywanie, modyfikowanie i niszczenie embrionéw ludzkich jest niewatpliwie czynem
nagannym moralnie i dlatego tez dyrektywa wylacza zdolno$¢ patentowg wykorzysty-
wania embrionéw ludzkich do celéw przemystowych lub handlowych. Z drugiej strony
to wlasnie dynamiczny rozwdj nauki, do ktérego przyczynia si¢ biotechnologia, powo-
duje, ze nie jeste$Smy w stanie jednoznacznie okresli¢, czy dany twor jest desygnatem po-
jecia embrion ludzki**. Jak wida¢ w praktyce, nie byl tego w stanie dokona¢ takze TSUE,
ktéry w orzeczeniu Briistle blednie zdefiniowal pojecie embrionu ludzkiego i rewizji
swojego pogladu dokonal dopiero w orzeczeniu International Stem Cell Corporation.

Jako uzasadnienie ochrony patentowej wskazuje si¢ przede wszystkim wyraz natural-
nej wiezi tworcy z wlasnymi dokonaniami umystu, ekwiwalent w postaci rekompensaty
za osiggniecie tworcy wykorzystane korzystnie przez spoleczenstwo, bodziec do prowa-
dzenia prac nad wynalazkami a takze do ich ujawniania i rozpowszechniania®.

Dlaczego wiec odmawiaé ochrony tworcy, ktdry za przedmiot swoich badan ob-
ral takg dziedzing jak biotechnologia, jedynie z tego powodu, iz prawodawca nie jest

' Zob. K. Studnicki, Ekonomiczne zagadnienia wynalazczosci [w:] Prawne i ekonomiczne zagadnienia
wynalazczosci, red. A. Kopff, Warszawa 1980, s. 106 i n.

32 Ibidem. Prace badawcze polegaja na prowadzeniu badan w celu poglebienia wiedzy i odnalezienia
nowych twierdzen, prawidtowosci oraz zastosowaniu tej wiedzy w praktyce.

3 Prace wdrozeniowe rozumiane sg przez autora jako zespdt czynnosci prowadzacych do wdrozenia
danego wynalazku do funkcjonowania na rynku poprzez uruchomienie produkc;ji a takze wykonaniem
dokumentacji technicznej produktu, oprzyrzadowania stuzacego do jego wytwarzania a finalnie takze
wytworzeniem pierwszej serii produktu.

* W zwigzku z tym problemem nalezy wskaza¢ na ogélna refleksje, ktorg wyrazita mgr K. Kos w trak-
cie Ogoélnopolskiego Seminarium Naukowego ,,Prawo medyczne w $wietle prawa konstytucyjnego”
Szczyrk, 10-11.12.2016 w referacie pt. ,Moralna niepewnos¢, granica wiedzy medycznej a rozstrzyga-
nie hierarchicznej zgodno$ci norm prawnych” a mianowicie, czy prawodawca moze reagowa¢ na fakt,
ze spoleczenistwo nie posiada informacji na dany temat, a prosciej jak prawodawca moze reagowac na to,
ze czego$ nie wiemy. Ta refleksja moze takze odnies¢ sie do kwestii braku wiedzy czy dany twor jest em-
brionem ludzkim, czy nim nie jest. Prowadzi to do argumentacji opartej na niepewnosci normatywnej
co do faktow, co prowadzi do stwierdzenia, iz jeli nie jesteSmy pewni, czy dany twoj jest np. embrionem,
to powinni$my unikac ryzyka jego zniszczenia.

% Zob. M. du Vall, Prawo patentowe, Warszawa 2008, s. 129.

19



Milena Katarzyna Borowik

w stanie precyzyjnie okresli¢ desygnatu pojecia embrion ludzki i z racji aksjologicznych
odmiennosci nie jest w stanie doj$¢ do kompromisu w tej sprawie.

Brak jednoznacznego stanowiska powoduje, iz potencjal naukowy i ekonomiczny
biotechnologii z zakresu badan nad komérkami ludzkimi moze zosta¢ zaprzepaszczo-
ny*, bowiem naukowcy, w obawie o odmowna decyzje w sprawie uzyskania paten-
tu, beda ogranicza¢ swoje badania oraz modyfikowa¢ wnioski patentowe. To wlasnie
owa niepewno$¢ normatywna moze doprowadzi¢ do zniechecenia 0sdb inwestujacych
w wynalazki biotechnologiczne, za$ zacheci¢ ewentualnych posiadaczy patentu do stwo-
rzenia sytuacji niekontrolowanego wzrostu cen wynalazkéw biotechnologicznych, ktore
zostaly opatentowane.

4. Konkluzja

Wspolczesnie rozwdj technologiczny jest kwestia oczywista i nie budzi watpliwosci, iz
pozostaje on nieodwracalnym procesem towarzyszacym zyciu ludzkiemu. Wysoki stan-
dard ochrony zycia, zakorzeniony w poszanowaniu godnosci osoby ludzkiej, nie moze
jednak przestania¢ wzgledéw biotechnologii w szczegélnosci, gdy wnosi ona wkiad
naukowy, m.in. w zakresie leczenia choréb nieuleczalnych. W tym zakresie prawo
powinno operowa¢ funkeja porzadkujaca, czyli tworzy¢ w systemie zasady okreslajace
patentowanie wynalazkoéw, i jesli dotyczy¢ one majg komorek ludzkich, to jasno okre-
§li¢, czy dany zbidr komérek mozna nazwaé embrionem ludzkim i w jakich sytuacjach.
Pojawiajace si¢ coraz czeséciej sprawy, w ktérych doszlo do ingerowania w system
komoérkowy czlowieka powoduja, iz sady zobligowane sa do interpretacji zagadnien
skomplikowanych, takich jak m.in. poczatek zycia ludzkiego czy dopuszczalnos¢ prze-
rywania cigzy. Prawodawca jednak posiada obowigzek nie tyle tworzy¢ prawo w sposdb
kazuistyczny, by dopuscic¢ okreslone sytuacje jako zgodne z normami, ale przede wszyst-
kim uwzglednia¢ rozwdj technologiczny. Taki postulat nie zawsze jest jednak realizowany.
Pomimo wielu systemdéw aksjologicznych i pogladéw, nalezatoby jednak podja¢
probe jasnego, precyzyjnego i zgodnego ze stanem nauki zdefiniowania poczatku zy-
cia?. Jest to niezwykle skomplikowany problem, jednakze dziedzina biotechnologii
i omoéwione powyzej sprawy pokazuja, iz brak regulacji albo pozostawienie regulacji
niedostosowanych do towarzyszacych okolicznosci moze wyrzadzi¢ wiele ztego. Sy-
tuacja niedopuszczalng jest hamowanie rozwoju, ktéry korzystny jest dla ludzkosci.
Jedno jest pewne, orzecznictwo TSUE, w ktérym trybunal podejmuje si¢ trudu zdefi-
niowania tego, co do tej pory byto pomijane z uwagi na niesamowite trudnosci oscyluja-
ce wokot $cierajacych si¢ pogladow, daje nadzieje, iz prawo europejskie pragnie podazaé
za nowoscia. Jak trafnie zauwazyl prof. M. du Vall*, nie mozna powierzy¢ urzedom
patentowym roli ,,straznika moralnosci”. Niewatpliwie warto monitorowaé sytuacje

6 Zob. T. Twardowski, Patenty w biotechnologii [w:] Ksigga pamigtkowa z okazji 80-lecia ochrony wia-
snosci przemystowej w Polsce, Warszawa 2001, s. 67 i n.

37 Zob. U. Goodenough, Naturalizing Morality, Biodiveristy & the law, intellectual property, Biotechnology
& traditiona knowledge, edited by Ch. McManis, Londyn 2007, s. 351 n.

3% M. du Vall, Prawo patentowe..., s. 380.
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na rynku biotechnologicznym, bowiem zmiany podazaja w prawidlowym kierunku.
W kazdej sytuacji nalezy jednak uwzgledni¢ poszanowanie godnosci czlowieka i jego
integralnosci, tak aby ochrona zycia nie zostala naruszona co do swej istoty.

Patent Protection of the Biotechnological Inventions in the Light of Defining
the Term of Embryo in Case-Law of the Court of Justice of the European Union

The enormous biotechnological development which arised in recent years, resulted in
the dilemma of regulation the origination of human life in the context of bioethics. How-
ever, the bioethics issues are extremely difficult matter in which it is hard to compromise.
Undoubtedly, it is a consequence of a different axiological ground which believe not only
the member states, but also the citizens themselves, existing in European Union. Therefore,
the text discusses the bioethical dilemmas related to the biotechnological inventions. The aim
of the article is to familiarize the reader with issues related to the protection of biotechno-
logical inventions in the terms defined in the case law of the CJEU on the basis of the con-
cept of a human embryo, as the term used in directive 98/44/WE. Moreover, in this article
the author analyzed two judgements of the CJEU: the Briistle and the International System
Cell with explanation of the term ,,stem cells” and discussion about the economic importance
of biotechnological invention.

Key words: human embryo, patent, biotech directive, Court of Justice of the European
Union, European law, European Union, bioethics
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Zycie dziecka kontra prawo do
samostanowienia, czyli kilka uwag
o relacji aborcji i prawa konstytucyjnego

Streszczenie:

Ostatnimi czasy problem aborcji w Polsce byt szeroko dyskutowany, wywotujac przy tym
duzo emocji i fale protestow. Zagadnienie to jest jednym z najtrudniejszych nie tylko
z punktu widzenia prawnego, ale réwniez etycznego. Prezentowane sg stanowiska od pet-
nego zakazu aborcji, ze wzgledu na nienaruszalno$¢ zycia ludzkiego, przez uznajace
prawo kobiety do przerwania cigzy w pewnych, zmuszajacych ja do tego przypadkach,
do umozliwienia aborcji z jakichkolwiek wzgledow do pewnego momentu cigzy. W Pol-
sce prawna ochrona zycia obowiazuje od 1993 r., a wprowadzila jg ustawa o planowaniu
rodziny. Niemniej jednak sporne jest, czy zapewniona przez nig ochrona jest wystarcza-
jaca. Z jednej strony prawo polskie pozwala kobietom dokonywac¢ aborcji w przypadku
zagrozenia ich zycia i zdrowia, powaznego uszkodzenia ptodu oraz gdy chcg usunac cigze
z gwaltu. Jednak wyrok ETPCz w sprawie Alicji Tysigc wskazuje na to, ze polski po-
rzadek prawny niekoniecznie musi spetnia¢ odpowiednie standardy dostepnosci aborcji.
Z drugiej strony jednak, nie mozna zapomina¢ o tym, ze powinien on réwniez zapewniaé
ochrone zycia ludzkiego od poczecia, a wiec konieczne jest wazenie wartosci zgodnie
z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Dokonanie testu proporcjonalnosci prowadzi do wniosku,
ze niedopuszczalna jest liberalizacja prawa aborcyjnego, jednak liczac si¢ ze zdrowiem
i prawem do prywatnosci kobiet, w krancowych przypadkach nalezy dopusci¢ aborcje.

Stowa kluczowe: aborcja, prawo do ochrony zycia, prawo do samostanowienia

! Autorka jest studentka IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego
w Krakowie.
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1. Wstep

Celem pracy jest prezentacja i analiza jednego z najwazniejszych bioetycznych sporéw,
jakim jest aborcja, ze szczegdlnym uwzglednieniem wartosci i jakosci ludzkiego Zycia.
Ukazane zostanie prawo kobiet do decydowania o sobie, jak i etyczne dylematy zwigzane
z zyciem plodu i zakazem aborcji. Jest to temat stale powracajacy w mediach i parlamen-
cie, dotyczacy fundamentalnych spraw wokot ktorych organizuje si¢ zycie spoteczne.

Na wstepie warto zauwazyc, ze przerywanie cigzy jest praktyka stosowana juz przez
ludy pierwotne, poniewaz historia medycyny zna recept¢ na poronienie, ktdra liczy
ponad 4600 lat>. Analizujac przyczyny dokonywania aborcji nalezy wskaza¢ m.in. za-
grozenie zycia i zdrowia kobiety, niechciana cigza, glebokie wady wrodzone ptodu,
cigza bedaca wynikiem przestepstwa itd.

Usuniecie cigzy, przerwanie cigzy, spedzenie ptodu — te wszystkie nazwy sg syno-
nimami pojecia aborcja, czyli zabiegu, ktéry polega na chirurgicznym u$mierceniu
w lonie matki, przy pomocy odpowiednich narzedzi, ptodu ludzkiego i wydobycie go
w stanie martwym na zewnatrz. Od aborcji nalezy odréznic¢ sztuczne poronienie, przez
ktdre nalezy rozumie¢ stosowanie srodkéw wczesnoporonnych majacych na celu unie-
mozliwienie zagniezdzenia si¢ w macicy zaplodnionego jaja kobiecego, powodujacych
w ten sposob $mier¢ rozwijajacego si¢ w nim zawigzku ludzkiego zycia’®.

2. Ograniczanie konstytucyjnych praw i wolno$ci

Wiekszo$¢ praw i wolnosci nie ma charakteru absolutnego i mogg one zosta¢ ogra-
niczone. Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP stanowi, ze ograniczenie wolnosci i praw kon-
stytucyjnych musi by¢ uzasadnione ochrong takich wartosci jak: bezpieczenstwo lub
porzadek publiczny, ochrona srodowiska, zdrowia publicznego, moralnosci publicznej
oraz wolnosci i praw innych oséb (przestanka materialna), za$ ograniczenia te musza
by¢ zawarte w ustawie (przestanka formalna). Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP zabra-
nia réwniez naruszania istoty wolnosci i praw. W tresci kazdego konstytucyjnego
prawa lub wolnosci odnalez¢ mozna bowiem pewne elementy podstawowe (rdzen,
jadro), ktérych istnienie jest konieczng przestanka zachowania przez dane prawo
lub wolnos¢ swej konstytucyjnej tozsamosci. Naruszenie ich powinno by¢ uznane
za nieproporcjonalne wkroczenie w sfere praw danej jednostki*. Ustawodawca moze
zatem ograniczac jedynie te elementy praw lub wolnosci konstytucyjnych, ktére nie
stanowig ich istoty®.

Ograniczenia praw i wolnosci konstytucyjnych musza réwniez spetnia¢ trojstopnio-
wy test proporcjonalnosci. Nalezy oceni¢, czy dane rozwigzanie prawne spelnia postu-
laty przydatnosci (czy jest wlasciwe do osiagniecia zamierzonego celu?), niezbednosci

2 R. Tokarczyk, Prawo narodzin, zycia i Smierci, Krakow 1997, s. 63.

3 T. Slipko, M. Starowieyski, A. Muszala, Aborcja, Krakéw 2010, s. 28-29.

* Wyrok TK z 20 marca 2006 r., K 17/05, OTK ZU nr 3A/2006, poz. 30 oraz wyrok TK z 25 lipca 2013,
P 56/11, OTK ZU nr 6A/2013, poz. 85.

> Wyrok TK z 12 stycznia 2000 r., P 11/98, OTK ZU, nr 1/2000, poz. 3.
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(czy jest konieczne dla realizacji i ochrony celu z ktérym jest zwigzana?) i proporcjo-
nalnosci sensu stricto (czy jego efekty pozostaja w odpowiedniej proporcji do zakresu
cigzarow naktadanych na obywatela?)®. Zasada proporcjonalnosci w szczegélnosci kta-
dzie nacisk na adekwatnos¢ celu i srodka uzytego do jego osiggnigcia. Jezeli cel regulacji
prawnej mozna osiggna¢ przy pomocy dwoch srodkoéw, a jeden z nich w wiekszym
stopniu pogarsza sytuacj¢ prawng podmiotu, to nalezy wybrac ten drugi’.

3. Prawo do samostanowienia

Prawo do samostanowienia nie jest prawem, ktore znalazto swoje odzwierciedlenie
w odrebnym przepisie rangi konstytucyjnej, ale mozna je posrednio wyinterpreto-
wac z wielu konstytucyjnych przepiséw okreslajacych poszczegélne prawa i wolnosci
jednostki®. Jako przyktady konstytucyjnych regulacji, w ktérych mozna doszukac sig
prawa do samostanowienia, mozna wskaza¢ m.in. prawo do decydowania o swoim
zyciu osobistym (art. 47 Konstytucji RP), wolnos$¢ sumienia i religii (art. 53 Konstytu-
cji RP), prawo swobodnego opuszczania terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (art. 52
Konstytucji RP), wolno$¢ wyboru szkot przez rodzicéw dla swoich dzieci (art. 70 Kon-
stytucji RP). Wspomniane przepisy konstytucyjne, gwarantujace prawo do samostano-
wienia, sg doprecyzowywane w przepisach prawa powszechnie obowiazujacego rangi
ustawowej. Zgodnie z tematem niniejszej pracy rozwazania te zostang ograniczone
do prawa do prywatnosci oraz wolno$¢ sumienia i wyznania.

Prywatnos$¢ moze by¢ definiowana na kilka sposobéw. W ujeciu waskim jest stanem,
w ramach ktdérego jednostka decyduje o zakresie i zasiegu informacji udostepnianych
i zakomunikowanych innym osobom. Zas ujgcie szerokie odnosi sie do sfery, w ktorej
jednostka podejmuje decyzje dotyczace jej osoby bez ingerencji oséb trzecich’. Bez
watpienia omawiane prawo uleglo jurydyzacji jako wyraz upowszechniajacego si¢ po-
czucia indywidualno$ci i niepowtarzalnos$ci jednostki'®. Przez zycie prywatne nalezy
rozumie¢ wszelkie sfery zycia, w ktérych istnieje prymat interesu jednostki nad intere-
sem publicznym oraz domniemanie przewagi prawa jednostki do bycia pozostawiona
samej sobie, a zatem prawa do odosobnienia.

Art. 47 Konstytucji RP w ogélny sposéb zakresla ramy, w jakich chroniona jest
prywatno$¢ jednostki, statuujac prawo do ochrony Zycia prywatnego, ktére obejmuje
wszelkie jego aspekty. Prawo to oznacza, iz z jednej strony panstwo zobowigzane jest
do nieingerowania w konstytucyjnie okreslony zakres sfery zZycia prywatnego jednostek,
za$ z drugiej strony gwarantuje stosowang ochrone, gdyby takie dziatania zostaly juz

¢ Wyrok TK z 27 kwietnia 1999 r., P 7/98, OTK ZU nr 4/1999, poz. 72.

7 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1985, s. 100.

8 E. Kulesza, Prawo czlowieka do samostanowienia a obowigzek udzielenia pomocy przez instytucje po-
mocy spolecznej, http://www.mops.krakow.pl/sites/default/files/content/news/9308757/prawo_czlowieka
_do_samostanowienia.pdf, 16.03.2017.

° M. Jabtonski, Prywatnos¢ jako przestanka ograniczenia dostgpu do informacji publicznej, Przeglad Prawa
i Administracji nr 86/2007, s. 280.
' A. Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Krakéw 2006, s. 39.
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podjete'. Wedlug zwolennikéw przerywania cigzy jako przejaw prawa do decydowania
o swoim zyciu osobistym nalezy uzna¢ podejmowanie przez kobiete decyzji o poddaniu
sie zabiegowi aborcji.

Przechodzac analizy uregulowanej w art. 53 Konstytucji RP wolnosci sumienia
nalezy wyjasni¢, czym jest owo sumienie. Wedlug sw. Tomasza z Akwinu jest to zdol-
nos$¢ do intelektualnej oceny wlasnych aktow jako dobrych albo ztych, ktérej podstawa
jest oczywiscie rozum'?. Podobna definicje sformulowal Kosciot Katolicki: ,,sumienie
moralne jest sgdem rozumu, przez ktéry osoba ludzka rozpoznaje jakos¢ moralng kon-
kretnego czynu”?. Nalezy doda¢, ze Konstytucja RP nie definiuje sumienia'.

Analizujgc zakres wolno$ci sumienia trzeba rozrdznic jej dwie sfery — wewnetrzna
i zewnetrzng. Wyrazem pierwszej z nich jest mozliwo$¢ okreslenia i wyboru wlasnego
swiatopogladu. W tym aspekcie wolno$¢ sumienia oznacza swobode czlowieka poszu-
kiwania i odnajdywania odpowiedzi na pytanie o to, co dobre i wtasciwe oraz konstru-
owanie wokol niej wlasnego systemu przekonan i w dalszej kolejnosci definiowanie
wlasnego $wiatopogladu. Zas druga oznacza wolno$¢ czlowieka do postepowania zgod-
nie z wlasnym sumieniem oraz wolnos¢ od przymusu postepowania wbrew wlasnemu
sumieniu. Zatem realizacja wolnosci sumienia z koniecznosci przejawia sie w kon-
kretnych zachowaniach, ktdre jako takie mogg stanowi¢ przedmiot regulacji prawne;j.
Wynikajacej z wolnosci sumienia ochronie prawnej podlegaja jedynie te zachowania,
u ktorych podstaw lezy decyzja moralna kwalifikujaca dane zachowanie jako moralnie
dobre badz nie", do takich zachowan mozna zaliczy¢ poddawanie si¢ zabiegowi aborcji.

4. Prawo do ochrony Zycia

Prawo do prawnej ochrony Zycia stanowi jedng z fundamentalnych zasad konstytu-
cyjnych i zostalo uregulowane w art. 38 Konstytucji RP. Przysluguje ono kazdemu
czlowiekowi, bowiem nie jest to tylko prawo obywatelskie, ale odnosi si¢ do kazdej
jednostki objetej oddzialywaniem prawa polskiego'. Ochrona zycia to podstawowe
zalozenie wszystkich panstw demokratycznych i praworzadnych, bowiem wpisana
jest ona w istote funkcjonowania panstwa. Réznie sformutowane przepisy dotyczace
ochrony zycia na poziomie konstytucyjnym i ustawowym znane sg wielu konstytucjom.
Jako ciekawy przyklad mozna wskazac art. 40 ust. 3 pkt 3 Konstytucji Irlandii z 1937 r.
(dodany w 1992 r.), ktéry odnosi si¢ do kwestii przerywania cigzy"”: ,,Panstwo uznaje

11

Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku, red. ]. Bo¢, Wroctaw 1998,
s. 94.

2 Wyrok TK z 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14, OTK ZU nr 9A/2015, poz. 143.

3 Katechizm Kosciota Katolickiego, Pallottinum 2002, Nr 1778 i 1796.

4 M. Olszéwka, Komentarz do art. 53 Konstytucji RP [w:] Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86,
red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis.

5 Ibidem.

' A. Rodzik, Ochrona prawa do zycia w okresie obowigzywania Konstytucji Rzeczypospolitej z 1997 r.,
www.wspia.eu/file/20281/84-RODZIK+ANNA.pdf, 16.03.2017.

7" P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., War-
szawa 2008.
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prawo do zycia nienarodzonych, w pelni szanujgc analogiczne prawo matki do zycia,
i gwarantuje respektowanie go w ustawodawstwie oraz, w miare mozliwosci, obro-
ne i dochodzenie tego prawa zgodnie z obowigzujacym ustawodawstwem. Niniejszy
punkt nie ogranicza wolnosci podrézowania migdzy Panistwem a innymi panstwami.
Niniejszy punkt nie ogranicza wolnosci otrzymywania lub udostepniania w Panstwie
informacji o legalnych ustugach dokonywanych w innych panstwach, z uwzglednie-
niem obowigzujacych przepisow”. Na skutek rozwigzania wprowadzonego w Irlandii,
z danych opublikowanych przez Amnesty International, wynika, ze w latach 1980-2012
$rednio 12 kobiet dziennie podrézowalo z Irlandii do Wielkiej Brytanii w celu doko-
nania aborgcji'®.

Wracajac do polskiego porzadku prawnego, konsekwencja art. 30 jest art. 38 Konsty-
tucji RP i ma on szczegolne znaczenie i rodzi przez to okreslone konsekwencje wobec
ustawodawcy pozytywnego. W zwigzku z tym nie mozna moéwic¢ o ochronie godnosci
cztowieka, jezeli nie zostaly stworzone wystarczajace podstawy do ochrony Zycia®.
Prawng ochrong zycia mozna analizowa¢ w ujeciu klasycznej wolnosci negatywnej,
poniewaz tworzy bariere wokot jednostki, ktérg panstwu wolno przekraczac¢ jedynie
wyjatkowo i istnieje bezwzgledny obowigzek respektowania go przez innych. Na pan-
stwo nalozone sg réwniez obowigzki pozytywne - nie tylko niepozbawiania zycia, ale
takze obowigzki w zakresie zapewnienia i ochrony biologicznej egzystencji czlowieka.

Konstytucja RP nie definiuje pojecia ,,zycie”, nie wskazuje réwniez jego temporal-
nych granic. Najwigksze problemy budzi wskazanie, od kiedy rozpoczyna si¢ prawna
ochrona zycia oraz ustalenie, czy mozna jg wartosciowa¢ wedtug faz rozwojowych.
Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 28 maja 1997 r. (K 26/96)* wyrazil poglad, ze war-
to$¢ konstytucyjnie chronionego dobra prawnego - Zycia — nie moze by¢ réznicowana
i odnosi si¢ to réwniez do zycia rozwijajacego si¢ w fazie prenatalnej. W tym samym
wyroku Trybunal uznal, ze ,zycie czlowieka, w tym Zycie dziecka poczetego, stano-
wi wartos$¢ konstytucyjna (...) [wiec] ustawa zwykta nie moze prowadzi¢ do swoistej
cenzury i zawieszenia obowigzywania norm konstytucyjnych. (...) W takiej sytuacji
ustawodawca zwykly nie moze wigc by¢ uprawniony do decydowania o warunkach
obowigzywania takiego zakazu, czynigc tym samym normy konstytucyjne normami
o charakterze warunkowym. Nie moze w szczegélnosci uzalezniac¢ go od regulaciji za-
wartych w ustawach zwyktych. (...) Ustawodawca zwykly wladny jest jedynie do okre-
$lenia ewentualnych wyjatkoéw, przy zaistnieniu ktorych - ze wzgledu na kolizje débr
stanowiacych wartosci konstytucyjne, praw lub wolnosci konstytucyjnych - konieczne
jest poswiecenie jednego z kolidujacych ze sobg dobr. Wynikajaca z kolizji dobra kon-
stytucyjnego z innym dobrem, prawem lub wolnoscig konstytucyjng zgoda ustawo-
dawcy na poswiecenie jednego z kolidujacych dobr nie odbiera mu przymiotu dobra
konstytucyjnego podlegajacego ochronie”. Co wigcej, przyjecie tezy o nadrzednosci
zycia ludzkiego pociaga za sobg przyjecie dyrektywy interpretacyjnej — in dubio pro

'8 https://amnesty.org.pl/wp-content/uploads/2016/07/Al_przerywanie-ci%C4%85%C5%BCy-a-prawa-
czlowieka_web.pdf, 16.03.2017.

¥ Wyrok TK z 7 stycznia 2004, K 14/03, OTK ZU nr 1/A/2004, poz. 23.
2 OTK ZU nr 2/1997, poz. 19, Legalis.
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vita humana, ktéra zaklada, ze wszelkie pojawiajace si¢ watpliwosci co ochrony zycia
ludzkiego powinny by¢ rozstrzygane na rzecz tej ochrony?'.

5. Trzy stanowiska wzgledem aborcji

Stanowisko absolutystyczne

Wedlug zwolennikéw stanowiska absolutystycznego, przerywanie ciazy jest niedopusz-
czalne moralnie i bezwzglednie zle. Prawem do prawnej ochrony Zycia objety jest juz
pldéd od chwili poczecia®, poniewaz w genach plodu zawarty jest caly cztowiek a rozwéj
od poczecia do narodzin jest procesem cigglym?. Jako gtéwny argument za zakazem
aborcji jej przeciwnicy wskazuja, Ze przerwanie cigzy jest zabdjstwem i jako zabdjstwo
powinno podlega¢ sankcjom prawnym i moralnym. Waznym elementem tej teorii jest
odwotywanie si¢ do kwestii religijnych, szczegdlnie do piatego z Dziesi¢ciu Przykazan
Bozych, bowiem norma nie zabijaj jest §wigta i nienaruszalna (to Bég panuje nad ludz-
kim zyciem). Co wigcej, zwolennicy stanowiska absolutystycznego utrzymuja, ze abor-
cja podlega takiej samej ocenie moralnej jak zabojstwo z premedytacja. Stanowisko
to w duzej mierze zgodne jest z koncepcja prezentowang przez Kosciét Katolicki a ktdra
zostanie oméwiona w dalszej czesci artykutu.

Stanowisko umiarkowane

Stanowisko to jest bardzo rozbudowane i obejmuje ono kilka odmian, ktére taczy prze-
konanie, ze stawanie si¢ cztowiekiem to proces, ale pojawiajg si¢ rozbieznosci doty-
czace ustalenia momentu, od ktdrego zaczyna si¢ antropogeneza®. Jego zwolennicy
utrzymuja, ze przerwanie cigzy jest co do zasady zle moralnie, ale czasami nie mozna
tego unikna¢. Przerwanie cigzy mozliwe jest tylko w we wczesnych fazach cigzy, kiedy
embrion nie jest cztowiekiem.

Karalnos¢ aborcji nie zmniejsza liczby dokonywanych zabiegéw, ale przyczynia si¢
do wzrostu $miertelnosci kobiet i czestszych przypadkéw dzieciobdjstwa. D. Sleczak-
Czakon stusznie zauwaza, ze gdyby wykrywalnos¢ aborcji byla wieksza, pojawilby sie
problem wyboru sankgji dla kilkudziesigciu (kilkuset) tysiecy oséb rocznie — kobiet
poddajacych sie zabiegowi i lekarzy, ktdrzy go przeprowadzaja. Chyba lepszym po-
mystem wydaje si¢ skupienie uwagi na zapobieganiu powodom, dla ktérych kobiety
usuwajg cigze poprzez wyksztalcenie podstaw swiadomego rodzicielstwa, zapewnienie
dostepu do taniej antykoncepcji i opieki zdrowotnej*. Co wigcej, wedtug zwolennikéw
tej koncepcji zmuszanie kobiet do urodzenia chorych, uposledzonych dzieci lub tych
pochodzacych z gwaltu, kazirodztwa, czy tez zagrazajacych zyciu lub zdrowiu kobiety,
godzi w godnos¢ kobiety.

2! A.M. Kania, Z problematyki granic ochrony zycia ludzkiego, http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/
Content/34578/008.pdf, 16.03.2017.

2 D. Sleczek-Czakon, op.cit., s. 94.

» J. Kis, Aborcja, Warszawa 1993, s. 20.

 D. Sleczek-Czakon, op.cit., s. 95.

% Ibidem, s. 96.
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Z powyzszych wzgledow przerywanie cigzy powinno by¢ prawnie dopuszczalne,
w przypadkach: zagrozenia Zycia lub zdrowia kobiety, stwierdzenia wrodzonych wad
plodu, ciazy pochodzacej z przestepstwa. Takie uregulowanie dopuszczalnosci aborgji
jest zgodne z koncepcja Minimalnie Przyzwoitego Samarytanina, ktéra prezentuje
Judith Jarvis Thomson. Koncepcja ta na pytanie o dopuszczalnosci aborcji nie daje ani
ogolnej odpowiedzi ,,tak”, ani ogélnej odpowiedzi ,,nie™.

Stanowisko liberalne

Zwolennicy tej koncepcji utrzymuja, ze przerwanie cigzy jest moralnie obojetne, po-
niewaz plod jest tylko czescia ciata kobiety, ktéra ma prawo do dysponowania wlasnym
cialem (jest to najwazniejszy aspekt prawa do decydowania o samym sobie). A nawet
jezeli pléd to autonomiczny organizm ludzki, to i tak jest bytem, ktéremu nie przy-
stugujg moralne uprawnienia?’. Kobieta, decydujac o losach cigzy, decyduje niekiedy
o calym swoim zyciu, dlatego niedopuszczalne jest, aby panstwo uniemozliwialo jej
decydowanie o wlasnym losie, czyli pozbawialo jg korzystania z naleznego jej pra-
wa. Kolejnym argumentem zwolennikéw prawa do aborgji jest twierdzenie, ze kazdy
czltowiek ma prawo do swobodnego dysponowania informacjami zwigzanymi z jego
osobg. To on sam moze dysponowac informacjami, ktére majg intymny zwigzek z jego
tozsamoscig, a ktdrych zebranie przez panstwo uniemozliwia realizacj¢ prawa do decy-
dowania o samym sobie. Podgzajac tym tokiem rozumowania mozna dojs¢ do wniosku,
ze motywy dla ktorych kobieta chce urodzi¢ dziecko, badz poddac si¢ zabiegowi aborcji,
s3 jej osobista sprawg. Do$¢ kontrowersyjnym argumentem jest teza, zgodnie z ktorg
narodziny niechcianego dziecka nie s3 dobre nawet dla niego, poniewaz jezeli kobieta
nie chce wyda¢ na $§wiat dziecka, to nie ma ono wigkszych szans na pelnowartosciowe
zycie, szczegolnie jezeli ptdd jest uszkodzony lub powoduje zagrozenie Zycia badz zdro-
wia matki. Podsumowujac, zwolennicy prawa do aborcji podtrzymuja, ze prawo kobiety
do dysponowania swoim cialem, losem i informacjami jej dotyczacymi wymaga, aby
panstwo nie ingerowato w decyzje zwigzane z cigza®®.

6. Kosciol Katolicki o aborcji

Teologia moralna opiera si¢ na Objawieniu Bozym, wiec przyjmuje sie, ze przy moral-
nej ocenie aborcji nalezy powotaé sie na Pismo Swiete”. Zaréwno Stary, jak i Nowy
Testament nie glosza nic o przerywaniu cigzy. Jednak Pismo Swiete traktuje poczete
zycie z szacunkiem, przes§wiadczeniem, Ze powstaje za przyczyna samego Boga. We-
dlug bp. K. Majdanskiego czlowiek przeciwstawiajacy sie zyciu, przeciwstawia si¢ Bogu
Zycia, jego zamiarowi i blogostawiefistwu™®.
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Poczgtki ludzkiego Zycia. Antologia Bioetyki Tom 2, red. W. Galewicz, Krakow 2010, s. 163.
77 D. Sleczek-Czakon, op.cit., s. 97.

2 ] Kis, op.cit., s. 26.

¥ M. Zakrzewska, Aborcja a moralnos¢, Warszawa 2010, s. 8.

% bp K. Majdanski, Cywilizacja zycia, Lublin 1988, s.14.

28



Zycie dziecka kontra prawo do samostanowienia, czyli kilka uwag o relacji aborcji...

W konstytucji Apostolicae Sedis z 1869 r. Pius IX zadal ekskomuniki za aborcje
dokonang w kazdym stadium cigzy. Dla Piusa IX kazda aborcja jest zabdjstwem. Jest
to pierwsze potwierdzenie przez Kos$cidt faktu ucztowieczenia w chwili zaptodnienia.

W 1968 r. Pawet VI w encyklice Humanae vitae stwierdzil, ze kazde Zzycie ludzkie
wymaga, by kazdy rodzaj aborcji byt zakazany. Stanowisko to oparte zostato na ko-
niecznosci powigzania stosunku seksualnego z prokreacja, a takze bazowalo na doktry-
nie o uczlowieczeniu w chwili poczecia®. Szeéé lat pozniej Swieta Kongregacja do Spraw
Wiary opublikowata Deklaracje o przerwaniu cigzy. Deklaracja ta dowodzi, ze ptéd
jest bytem ludzkim od chwili poczecia, chocby nawet nie byl kompletng ludzkg istota:
»Niewatpliwie wszelkie zycie ludzkie domaga si¢ poszanowania juz od momentu po-
czecia. Skoro tylko jajeczko ulega zaplodnieniu, rozpoczyna sie zycie, ktore nie nalezy
juz ani do ojca, ani do matki, ale do nowej zyjacej istoty ludzkiej, ktéra rozwija sie dla
siebie samej. I nigdy nie stanie sie ludzka, jesli juz wtedy nig nie byta”.

Jan Pawel II w encyklice Evangelium Vitae z 1995 r. uznal, ze ,ws$rdd wszystkich
przestepstw przeciw zyciu, jakie czlowiek moze popetnic, przerwanie cigzy ma cechy,
ktore czynig z niego wystepek szczegdlnie powazny i godny potepienia. Sobér Wa-
tykanski II okresla je wraz z dzieciobdjstwem jako okropne przestepstwa”. Wedlug
Jana Pawla II ,tym, kto zostaje zabity, jest istota ludzka u progu zycia, a wiec istota
najbardziej niewinna, jaka w ogoéle mozna sobie wyobrazi¢: nie sposéb uznac jej za na-
pastnika, a tym bardziej za napastnika niesprawiedliwego! Jest ona slaba i bezbronna
do tego stopnia, ze jest pozbawiona nawet tej znikomej obrony, jaka stanowi dla nowo
narodzonego dziecka jego btagalne kwilenie i ptacz. Jest catkowicie powierzona trosce
i opiece tej, ktéra nosi jg w lonie. Ale czasem to wlasnie ona, matka, podejmuje decyzje
i domaga si¢ zabojstwa tej istoty, a nawet sama je powoduje” .

Papiez Franciszek w ogloszonym liscie apostolskim z okazji zakoniczenia Roku Swie-
tego udzielif wszystkim kaptanom wtadzy rozgrzeszania oséb, ktére dokonaly aborcji
(wczesniej mogli go udziela¢ co najmniej biskupi)*. W ten sposéb papiez przediuzyt
swojg decyzje, jaka obowigzywata w Roku Swietego Milosierdzia i zostala wyrazona
w liscie z 1 wrze$nia 2015 r.**

7. Aborcja - obecny stan prawny w Polsce, czyli kilka uwag o ustawie z dnia
7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy (dalej: ustawa o planowaniu rodziny)*

Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. wprowadzita normatywna ochroneg Zzycia, poniewaz za-
réwno Konstytucja PRL-uz 1952 r,, jak i akty prawne nizszej rangi nie znaly wczesniej

' http://www.humanizm.net.pl/wspol.htm 17.03.2017.

32 Encyklika Jana Pawla II Evangelium Vitae z 1995 r.

3 To, czego udzielilem w sposdb ograniczony na okres Jubileuszu zostaje obecnie przedtuzone w czasie,
niezaleznie od jakichkolwiek przeciwnych rozporzadzen”

** Papiez Franciszek napisal wtedy, ze upowaznia wszystkich kaptanéw w Roku Jubileuszowym ,,do roz-
grzeszenia z grzechu aborcji 0séb, ktore jej dokonaly, zatujg z catego serca i prosza o przebaczenie’.

» Dz.U.nr 17 poz. 78.
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tego typu postanowien®®. Pracom legislacyjnym poprzedzajacym uchwalenie ustawy
z 1993 r. towarzyszyla goraca debata dotyczaca prawa do zycia, prawnej ochrony zycia
i jej granic. Poklosiem tej dyskusji byto wniesienie w grudniu 1991 r. do Sejmu projek-
tu ustawy dotyczacej ochrony zycia w fazie prenatalnej. Wspomniana ustawa zostala
uchwalona podczas trzeciego czytania w Sejmie 213 glosami, przy 171 przeciwnych
oraz 29 wstrzymujacych si¢”’.

Art. 1 ust. 1 ustawy o planowaniu rodziny poczatkowo stanowil, ze ,, Kazda istota
ludzka ma od chwili poczecia przyrodzone prawo do zycia”, a ust. 2 ,,Zycie i zdro-
wie dziecka od chwili jego poczecia pozostaja pod ochrong prawa”. Mozna zauwazy¢
niekonsekwencje¢ terminologiczng ustawodawcy, ktéry raz wymienia jako podmiot
praw wywodzonych z przywotanych regulacji .istote ludzka”, zas inny razem ,,dziecko
od chwili jego poczecia™.

Omawiany artykul zostat znowelizowany ustawg z dnia 30 sierpnia 1996 r. o zmianie
ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania cigzy oraz o zmianie niektorych innych ustaw (dalej: ustawa o zmianie
ustawy o planowaniu rodziny)*. Art. 1 ustawy o planowaniu rodziny zyskal nastepujace
brzmienie: ,,Prawo do zycia podlega ochronie, w tym réwniez w fazie prenatalnej w gra-
nicach okreslonych w ustawie”. Taka zmiana byfa §wiadectwem liberalizacji podejscia
do kwestii ochrony Zycia pfodu, poniewaz uznano, ze ochrona zycia w fazie prenatalne;j
moze doznawac ograniczen wprowadzanych w drodze ustawowej*.

11 grudnia 1996 r. grupa senatoréw wniosta wniosek do Trybunalu Konstytucyjne-
go o zbadanie zgodnos$ci m.in. art. 1 ustawy o zmianie ustawy o planowaniu rodziny
z wtedy obowigzujacym art. 1, art. 67 ust. 1 i 2 oraz art. 79 ust. 1 przepisow konstytu-
cyjnych pozostawionych w mocy na podstawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z dnia
17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wtadzg ustawodawczg i wy-
konawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym®.

W wyroku z dnia 28 maja 1997 r. (K 26/96)*" Trybunal Konstytucyjny uznal,
ze art. 1 pkt 2 i pkt 5 ustawy o zmianie ustawy o planowaniu rodziny s3 niezgodne
zart. 1 oraz art. 79 ust 1 przepiséw konstytucyjnych pozostajacych w mocy na podsta-
wie art. 77 Malej Konstytucji z 1992 r., poniewaz naruszajg konstytucyjne gwarancje
ochrony zycia ludzkiego w kazdej fazie rozwoju. W uzasadnieniu Trybunal stwierdzit,
ze ,,Obowigzujace w Polsce regulacje o charakterze konstytucyjnym nie zawierajg prze-
pisu bezposrednio odnoszacego si¢ do ochrony zycia. Nie oznacza to wszakze, iz zycie
ludzkie nie ma charakteru wartosci konstytucyjnej. Podstawowym przepisem, z kto-
rego nalezy wyprowadza¢ konstytucyjng ochrone zycia ludzkiego, jest art. 1 przepiséw
konstytucyjnych utrzymanych w mocy, w szczegdlnosci zas zasada demokratycznego
panstwa prawnego. Panstwo takie realizuje si¢ bowiem wytgcznie jako wspdlnota ludzi,

% R. Grabowski, Prawo do ochrony Zycia w polskim prawie konstytucyjnym, Rzeszéw 2006, s. 111.

7 http://orka.sejm.gov.pl/procl.nsf/opisy/190.htm, 17.03.2017.

3 Dz.U. nr 139 poz. 646.

% http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=1349, 17.03.2017.

1 Dz.U. nr 84 poz. 426; http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=1349, 17.03.2017.
4 OTK ZU nr 2/1997, poz. 19, Legalis.
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i tylko ludzie mogg by¢ wlasciwymi podmiotami praw i obowigzkéw stanowionych
w takim panstwie. Podstawowym przymiotem czlowieka jest jego zycie. Pozbawienie
zycia unicestwia wigc rownoczesnie czlowieka, jako podmiot praw i obowigzkow”.

Orzeczenie to jest przefomowe, bowiem uznaje Zycie za wartos¢ konstytucyjna,
jak i prawo do jego ochrony. W opinii Trybunalu wspomniana warto$¢ konstytu-
cyjna odnosi sie rowniez do fazy prenatalnej, co stoi na przeszkodzie réznicowania
wartosci zycia na roznych etapach jego rozwoju. Spore kontrowersje wywotato przy-
pisanie przez Trybunal prawu do zycia charakteru absolutnego. Przeciwnicy tego
stwierdzenia powotywali si¢ na to, ze prawo do zycia nie ma takiego charakteru ani
w $wietle obowigzujacych wtedy przepiséw ani w $wietle przepisow ratyfikowanych
uméw miedzynarodowych*2.

Najwazniejszymi dla aktualnej ustawy o planowaniu rodziny sg art. 4a, 4b i 4c, ktore
zostaly dodane ustawg o zmianie ustawy o planowaniu rodziny. W przepisach tych
okreslono m.in. kwestie dopuszczalnosci przerwania ciazy oraz tryb, w jakim zabieg ten
moze zosta¢ dokonany. W aktualnej wersji art. 4a ust. 1 ustalono okolicznosci, w kto-
rych mozna dokona¢ przerwania ciazy, z zastrzezeniem, iz moze to uczynic¢ jedynie
lekarz. Moze to nastgpi¢, tylko i wylacznie gdy:

1. cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej,

2. badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na duze prawdopo-
dobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej
choroby zagrazajacej jego zyciu,

3.zachodzi uzasadnione podejrzenie, iz cigza powstata w wyniku czynu zabronionego.

Artykut ten w pozostatych swoich ustepach zawiera wytyczne, kiedy i w jakich oko-
licznosciach mogg znalez¢ zastosowanie poszczegolne punkty ust. 1%

2 R. Grabowski, op.cit., s. 142-143.

2. W przypadkach okreslonych w ust. 1 pkt 2 przerwanie ciazy jest dopuszczalne do chwili osia-
gniecia przez ptéd zdolnosci do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety ciezarnej; w przypadku
okreslonym w ust. 1 pkt 3 lub 4, jezeli od poczatku cigzy nie uplyneto wiecej niz 12 tygodni.

3. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 112, przerwania ciazy dokonuje lekarz w szpitalu.

4. Do przerwania cigzy wymagana jest pisemna zgoda kobiety. W przypadku maloletniej lub kobie-
ty ubezwlasnowolnionej calkowicie wymagana jest pisemna zgoda jej przedstawiciela ustawowego.
W przypadku matoletniej powyzej 13 roku zycia wymagana jest réwniez pisemna zgoda tej osoby.
W przypadku maloletniej ponizej 13 roku zycia wymagana jest zgoda sadu opiekunczego, a matoletnia
ma prawo do wyrazenia wlasnej opinii. W przypadku kobiety ubezwlasnowolnionej catkowicie wy-
magana jest takze pisemna zgoda tej osoby, chyba ze na wyrazenie zgody nie pozwala stan jej zdrowia
psychicznego. W razie braku zgody przedstawiciela ustawowego, do przerwania cigzy wymagana jest
zgoda sadu opiekunczego.

5. Wystapienie okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 i 2, stwierdza inny lekarz niz dokonuja-
cy przerwania cigzy, chyba ze cigza zagraza bezposrednio Zyciu kobiety. Okolicznos¢, o ktorej mowa
w ust. 1 pkt 3, stwierdza prokurator.

6. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, kobieta sktada pisemne o$wiadczenie, a ponadto za-
$wiadczenie o odbytej konsultacji u lekarza podstawowej opieki zdrowotnej, innego niz dokonujacy
przerwania cigzy, lub u innej wybranej przez siebie uprawnionej osoby. Przerwanie cigzy moze by¢
dokonane, jezeli kobieta podtrzymuje zamiar przerwania cigzy po uptywie 3 dni od konsultacji.
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W art. 4a ust. 9 ustawy o planowaniu rodziny wyrazona zostala norma legitymu-
jaca Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej do okreslenia, w drodze rozporzadzenia,
po zasiegnieciu opinii Naczelnej Rady Lekarskiej, kwalifikacji zawodowych lekarzy,
uprawniajgcych do dokonania przerwania ciazy oraz kwalifikacji lekarzy, o ktérych
mowa we wspomnianym art. 4a ust. 5. Jednak kwestie zwigzane z samym rozporzadze-
niem, jak i klauzulg sumienia, nie sg bezposrednio zwigzane z celem niniejszej pracy,
w zwigzku z czym zostang w niej pominiete.

Jak juz zostalo wspomniane we wstepie, aborcja stanowi od pewnego czasu goracy
temat w mediach i parlamencie. 22 wrzesnia 2016 r. w Sejmie RP przedstawiono dwa
projekty ustaw, ktére zmienialy podstawowe zalozenia ustawy o planowaniu rodziny**.
Pierwszy z nich zostal ztozony przez komitet Stop Aborgcji i zakladal likwidacje istnie-
jacych obecnie trzech wyjatkéw dopuszczajacych aborcje. Co wigcej, karane miato by¢
»spowodowanie $mierci dziecka poczetego” — kara od trzech do pieciu lat pozbawienia
wolnosci. Za$ drugi byt autorstwa komitetu Ratujmy Kobiety i prezentowat catkowicie
odmienne stanowisko. Komitet ten chcial liberalizacji prawa aborcyjnego, m.in. legalnej
aborcji do konca 12 tygodnia cigzy. Jezeli kobieta zdecydowataby si¢ na zabieg w tym
terminie, to zostalby przeprowadzony w ciggu 72 godzin.

Oba projekty wywolaty fale protestéw (m.in. czarne protesty) i negatywnych emocji
w calym kraju mimo, ze zaden z nich nie zostal ostatecznie uchwalony. Wedlug wy-
nikow sondazu CBOS z pierwszej polowy listopada 2016 r., przeprowadzony na probie
1019 o0sdb, 58% ankietowanych opowiedzialo si¢ za pozostawieniem przepiséw do-
tyczacych mozliwosci przerywania cigzy w niezmienionej formie. Za zaostrzeniem
prawa opowiedzialo si¢ 7% ankietowanych, zas za jego liberalizacja 27%. W tym sa-
mym badaniu 58% ankietowanych wyrazito poparcie czarnym protestom organizowa-
nym m.in. jako sprzeciw wobec inicjatywom zaostrzajagcym prawo aborcyjne i walke
o prawa kobiet. Swdj sprzeciw w tej kwestii wyrazilo 26% respondentéw*.

Jak wskazuje powyzsza analiza, aktualne regulacje dotyczace mozliwosci doko-
nywania legalnych aborcji satysfakcjonujg wickszos¢ Polakéw i nie potrzebujg one
radykalnych zmian.

8. Wyrok ETPCz w sprawie Alicja Tysiac przeciwko Polsce

Europejski Trybunat Praw Czlowieka wielokrotnie rozpatrywat skargi dotyczace kwestii
zwigzanych z przerywaniem cigzy. Najbardziej znanym wyrokiem ETPCz odnoszacym

7. Celem konsultacji, o ktérej mowa w ust. 6, jest w szczegdlnosci ustalenie sytuacji zdrowotnej i zycio-
wej kobiety, pomoc w rozwigzaniu jej problemoéw, miedzy innymi poprzez wskazanie dostepnych form
pomocy przystugujacych kobietom w zwiazku z cigza i po urodzeniu dziecka, poinformowanie kobiety
o ochronie prawnej zycia w fazie prenatalnej, o aspektach medycznych cigzy oraz przerwania ciazy,
a takze o$rodkach i metodach antykoncepcyjnych. Za zgoda kobiety w konsultacji moze wzig¢ udzial
jej partner, cztonkowie rodziny lub inna bliska osoba”

* http://www.polskatimes.pl/fakty/polityka/a/spor-o-aborcje-w-sejmie-dwa-przeciwstawne-projekty-i
-propozycja-referendum-video,10657680/, 16.03.2017.

+ http://www.rp.pl/Spoleczenstwo/161129039-Sondaz-CBOS-wiekszosc-Polakow-przeciwnych-zmianom-
przepisow-aborcyjnych.html#ap-1, 16.03.2017.
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sie do aborcji, a ktéry zapadt przeciwko Polsce, jest wyrok z dnia 20 marca 2007 r.
w sprawie Alicja Tysigc przeciwko Polsce (skarga nr 5410/03)*. Trybunal stwierdzit
w nim naruszenie przez Polske art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka® i zasa-
dzil na rzecz A. Tysigc zado$¢uczynienie w wysokosci 25 000 EUR oraz zwrot kosztow
postepowania w wysokosci 14 000 EUR.

Skarga dotyczyla naruszenia prawa do poszanowania zycia prywatnego poprzez
nieuzasadniong odmowe wykonania zabiegu przerwania cigzy z powodéw medycz-
nych. Cigza i poréd mogly przyczynic si¢ do odklejenia sie siatkowki, a w konsekwencji
do utraty wzroku kobiety. Zagrozenie to zostalo potwierdzone przez trzech specjali-
stow z zakresu okulistyki. Warto doda¢, ze w 2000 r. kobieta miata wade wzroku -
20 dioptrii, co bylo spowodowane postepujaca retinopatig. Wykonanie zabiegu aborcji
okazalo si¢ niemozliwe, poniewaz lekarze pracujacy w publicznej opiece zdrowotnej
stwierdzili, ze przypadek A. Tysigc nie upowaznia ich do dokonania legalnej aborcji
ze wzgledow zdrowotnych.

Alicja Tysigc w skardze do ETPCz wskazata naruszenia art. 3, 8, 13, i 14 Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka. W staraniach o zado$¢uczynienie kobiete wspieraty
Federacja na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny oraz Helsinska Fundacja Praw Czlo-
wieka. Podmioty te wystapily z wnioskiem o zgode¢ na udziat w sprawie Alicja Tysigc
przeciwko Polsce i przedstawily swoje opinie. HFPC wskazywata na to, ze w praktyce
kobiety w Polsce majg powaznie ograniczony dostep do aborcji dozwolonych na pod-
stawie art. 4a Ustawy o planowaniu rodziny. Swiadczy¢ o tym miala liczba aborcji
dozwolonych na podstawie prawa, dokonywanych w ostatnich latach, bowiem liczba
ta spadla z 782 w 1994 r. do nie wigcej niz 200 w kolejnych latach*®. Trybunat podzie-
lit stanowisko Alicji Tysigc i uznal, ze panstwo bedace sygnatariuszem Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka ma obowigzek zapewnienia efektywnych mechanizméw
chroniacych indywidualne osoby przed ingerencja panstwa w sfere zycia prywatnego.
W opinii ETPCz (stosunek glosow szes¢ do jednego) sytuacja A. Tysiac stanowita naru-
szenie art. 8 Konwencji, poniewaz kobieta z powodu braku procedur odwotawczych nie
miala zadnej mozliwos$ci kwestionowania decyzji lekarskich. Jednomyslnie odrzucono
wniosek o potwierdzenie ztamania art. 3 Konwencji. Za$ rozpatrywanie naruszenia
art. 13 iart. 14 Trybunal uznal za bezzasadne, ze wzgledu na stwierdzenie naruszenia
art. 8 Konwencji®.

Nalezy zaznaczy¢, iz Trybunal podczas rozpatrywania skargi nie analizowal ani
czy przepisy Konwencji dawaly A. Tysigc prawo do dokonania legalnej aborcji ani tego,
czy decyzja lekarzy, ktérzy odmowili kobiecie przeprowadzenia aborcji byla stuszna.

¢ http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-79812, 16.03.2017.

7 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2 (Dz.U. 1993
nr 61 poz. 284).

* http://www.hthrpol.waw.pl/precedens/aktualnosci/sprawa-alicji-tysiac-trybunal-podzielil-uwagi-psp.
html, 17.03.2017.

¥ Wyrok ETPCz z dnia 20 marca 2007 r., Alicja Tysigc przeciwko Polsce.
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Trybunat skupil sie¢ na wykazaniu, ze panstwo polskie powinno respektowac prawo
do poszanowania zycia prywatnego jednostKki.

Rzad polski zdecydowal si¢ zlozy¢ odwolanie od wyroku Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w Strasburgu w sprawie Alicji Tysigc. Jednak 24 wrzesnia 2007 1. 5 s¢-
dziéw Wielkiej Izby Trybunatu w Strasburgu odrzucilo je i tym samym wyrok, ktéry
zapad! 20 marca, statl si¢ ostateczny.

9. Podsumowanie

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania mozna doj$¢ do wniosku, ze to nie brak prawa
do aborgji, ale brak zapewnienia dostepu do niej, w niektdrych przypadkach moze do-
prowadzi¢ do naruszen praw czlowieka. W zwigzku z tym zasadny wydaje si¢ postulat
Amnesty International, zgodnie z ktérym panstwo powinno zapewnia¢ realny dostep
do mozliwosci przerywania cigzy w przypadkach, ktérym nie da si¢ zapobiec, poprzez
dostep do antykoncepcji czy edukacji seksualnej®®. Do takich przypadkéw nalezy zaliczy¢
sytuacje, gdy ciaza zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety, gdy jest wynikiem zgwalcenia lub
innego czynu zabronionego, oraz gdy ptdd jest powaznie i nieodwracalnie uszkodzony.

Aby zrealizowaé powyzszy postulat, kobietom nalezy zagwarantowac dostep do rze-
telnych informacji o ich stanie zdrowia. To wlasnie wtedy beda mogty podja¢ decyzje
o przerwaniu lub kontynuowaniu cigzy. Nawet jezeli dokonajg one aborcji w sposéb nie-
legalny i cierpia z powodu komplikacji, to panstwo musi zapewnic¢ im opieke medycz-
ng. Stopien wspomnianych nielegalnych aborcji spadnie, jezeli panistwo w sytuacjach
w ktorych dopuszcza przerywanie cigzy, usunie bariery w dostepie do tych §wiadczen,
tak aby byly one zagwarantowane realnie a nie tylko prawnie.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ sprawe Savity Halappanavar z Irlandii, panstwa
w ktérym aborcja jest nielegalna, nie liczac przypadku realnego i powaznego zagrozenia
zycia kobiety. Savita Halappanavar trafita w pazdzierniku 2012 r. do szpitala z powodu
zagrozonej cigzy. Stwierdzono, ze ptdd jest na tyle uszkodzony, ze nie przezyje, ale i tak
odmoéwiono jej usuniecia cigzy. Kilka dnia pdzniej kobieta zmarfa na seps¢. W Irlandii
kobiecie i lekarzowi grozi do 14 lat kary pozbawienia wolnosci za przerwanie cigzy,
nawet jezeli jest ona wynikiem gwaltu lub zagraza zdrowiu®'.

Majac na uwadze przyklad Savity Halappanavar nasuwa si¢ stwierdzenie, ze na-
ktadanie odpowiedzialnosci karnej na lekarza i kobiete prowadzi do naruszen praw
czlowieka. Kryminalizacja przerywania cigzy powoduje, ze lekarz nie moze podjaé
zasadnej medycznie decyzji o mozliwosci przerwania cigzy, poniewaz obawia si¢ od-
powiedzialnosci. Niewatpliwie powoduje to zagrozenie zycia i zdrowia kobiet.

Na zakonczenie pozwole sobie przytoczy¢ klasyke, czyli stowa Jana Pawta IT ,,Nardd,

ktdry zabija wlasne dzieci, jest narodem bez przysztosci™ i zestawic je ze stanowiskiem

> https://amnesty.org.pl/wp-content/uploads/2016/07/Al_przerywanie-ci%C4%85%C5%BCy-a-prawa-
czlowieka_web.pdf, 16.03.2017.
U Ibidem.

2 Slowa wypowiedziane przez Jana Pawla II podczas Homilii w Sanktuarium $w. Jozefa w Kaliszu,
4 czerwca 1997 1.
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Zycie dziecka kontra prawo do samostanowienia, czyli kilka uwag o relacji aborcji...

Simone de Beauvoir, Ze ,,Przerwanie cigzy jest zabiegiem podobnym do wyrwania
zeba”, wybor konkretnego stanowiska pozostawiam osobom czytajagcym ten artykut,
ale nalezy mie¢ na uwadze slowa Ronalda Regana, ktory kiedy$ powiedzial tak: ,Za-
uwazylem, ze wszyscy ktorzy sa za aborcja, zdazyli si¢ urodzi¢™. Moze dlatego dobrym
rozwigzaniem jest stanowisko kompromisowe?

Child’s Life Versus the Right to Self-Determination, a Few Remarks
about the Relationship of Abortion and Constitutional Law

During last months abortion problem was widely discussed in Poland, causing many emo-
tions and waves of protests. This issue is one of the hardest not only from the legal, but also
ethic perspective. Presented views begin from opting for full forbidding an abortion because
of the inviolability of human life, through those recognizing woman’s right to termination
of pregnancy in some, extraordinary cases, to the allowance of pregnancy termination in any
case if it didn’t last too long already. In Poland, protection of human life began in 1993 and
was introduced by the bill on planning the family. However it is unclear if protection granted
by the statute is enough. On the one side Polish law enables women to abort a pregnancy in
cases when their lives are in danger, when the fetus is severely damaged or when it was a result
of rape. However, the ECHR’s judgment in the case of Alicja Tysigc points out that Polish legal
system not necessarily fulfills the standards of abortion’s availability. On the other hand one
shouldn’t forget that the law should also provide the protection of human life so it is inevitable
to skip the waging of values on the basis of article 31 pas. 3 of Polish Constitution. Applying
the test of proportionality leads to the conclusion that liberalization of abortion law is impossi-
ble in current law structure, but taking the health and privacy of women under consideration,
abortion should be possible in extreme conditions.

Key words: abortion, right to life, right to self-determination

>3 Stowa wypowiedziane 21 wrzesnia 1980 r. podczas debaty prezydenckiej w Baltimore.
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Znaczenie zgody na leczenie w odniesieniu
do prawa konstytucyjnego i karnego

Streszczenie

Zgoda pacjenta na leczenie jest przedmiotem wielu regulacji prawnych, niekoniecznie
spdjnych ze soba. Artykul koncentruje si¢ na tych zawartych gléwnie w ustawie o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty oraz o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta
odnoszacych si¢ do problematyki zgody, jej charakteru prawnego oraz wymogéw powo-
dujacych jej pelna skutecznos¢ prawna.

W kontekscie konstytucyjnym istotne jest przedstawienie ewolucji podstawowych wartosci
konstytucyjnych i wyprowadzenia z nich waznego w omawianym temacie prawa do samo-
stanowienia. Warto zastanowic sie jaki, ze wzgledu na specyfike prawa medycznego, prawo
to ma przybrac ksztalt. Pomocne bedzie zilustrowanie dwoch, przeciwne spojrzenia na cha-
rakter relacji pacjent - lekarz rozwijanych w doktrynie — model paternalistyczny oraz auto-
nomiczny, by wreszcie doprowadzi¢ do pewnego kompromisu, ktory najpelniej odpowiada
wymogom rzeczywistosci medycznej pozwalajac roztozy¢ odpowiedzialnos¢ za leczenie
na obie strony we wzglednie réwnym stopniu i bedzie to model partnerski.

Kolejnym omawianym aspektem beda regulacje chronigce pacjenta przed bezprawna in-
gerencja w prawo do samostanowienia, zawarte w art. 192 Kodeksu Karnego. Zostanie
przeprowadzona analiza niezwykle nieostrych i nieprecyzyjnych znamion typu czynu
zabronionego, co moze prowadzi¢ do faktycznych probleméw w jego zastosowaniu.

Stowa kluczowe: zgoda pacjenta na leczenie, prawo medyczne, art. 192 k.k., ustawa
o zawodzie lekarza i lekarza dentysty

! Autorka jest studentka III roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego
w Krakowie.



Znaczenie zgody na leczenie w odniesieniu do prawa konstytucyjnego i karnego

1. Wprowadzenie

Przedmiotem artykulu jest zgoda pacjenta na leczenie ujeta w trzech aspektach — kon-
stytucyjnym, medycznym oraz karnym. Takie wieloaspektowe przedstawienie tematu
wydaje sie by¢ konieczne by w sposdb pelny przedstawic¢ charakter tej instytucji. Omo-
wienie jest tym bardziej istotne ze wzgledu na powoli nastepujace rzeczywiste prze-
warto$ciowanie w istniejacym od wiekéw konflikcie prawa do autonomii oraz prawa
lekarza, jako podmiotu wyspecjalizowanego, do decydowania niejako za pacjenta o jego
zdrowiu i Zyciu. Konflikt jest wpisany w istote problemu, jednak zostal zauwazony
szerzej dopiero w XIX w. wraz z powstaniem nowych idei politycznych i socjalnych,
ktére przyznawaly czlowiekowi prawo do zycia w godnosci i wolnosci. Jednak sam
wymog uzyskania niewadliwej zgody pojawit si¢ dopiero w polskim ustawodawstwie
miedzywojennym i rozwijany byt w XX w. Ciagly postep medycyny oraz podniesienie
poziomu $wiadomosci spoleczenstwa na temat zdrowia doprowadzit obecnie do rze-
czywistego respektowania przez lekarzy wymogu uzyskania zgody pacjenta, niezalez-
nie od skutkoéw, jakie ona niesie. O wzroscie $wiadomosci spotecznej swiadcza dane
zarejestrowane przez Instytut Zdrowia Publicznego UJ w 2013 r - az 64 tysigce 0s6b
twierdzilo, ze ztamano ich prawa jako pacjentéw?.

2. Aspekt konstytucyjny

Prawo pacjenta do decydowania o swoim losie za pomoca omawianej instytucji, jaka
jest zgoda na leczenie, ma konstytucyjne podioze umiejscowione w niezbywalnych
i przyrodzonych prawach cztowieka. Warto przesledzi¢ ewolucje tych praw na gruncie
prawa konstytucyjnego oraz zastanowic sie, w jaki sposob praktyka lekarska moze
dac¢ jej najpelniejszy wyraz przy uwzglednieniu swoistego charakteru tej specjalizacji.

2.1. Konstytucyjne uwarunkowania zgody na leczenie

Obecnie obowiazek uzyskania uswiadomionej zgody pacjenta na zabieg leczniczy
wyprowadza sie z art. 41 Konstytucji (nietykalno$¢ osobista i wolnos¢ osobista) oraz
z art. 47 (prawo do decydowania o swoim zyciu osobistym). Zanim jednak wprowa-
dzono te podstawowe prawa do Konstytucji z 1997 r., droga wiodaca do ochrony pry-
watnosci prowadzita poczatkowo przez regulacje stosunkow wertykalnych w Kodeksie
Cywilnym. Przelomem w zakresie regulacji stosunkéw horyzontalnych, chronigcych
jednostke przed dzialaniami panstwa oraz jednoczes$nie zobowigzujacych wladze
do wprowadzenia mechanizméw otaczajacych opieka obywatela, byla dziatalnos¢
orzecznicza Trybunatu Konstytucyjnego i praca nad zasada demokratycznego pan-
stwa prawnego. Byla to swoista konstytucyjna klauzula generalna tworzaca ramy nor-
matywne dla okreslenia pozycji jednostki, jej praw niezbywalnych oraz wyznaczajaca
kierunek ewolucji calego systemu. Wskutek tego, prawo do Zycia prywatnego uzyskato
range konstytucyjng jeszcze przed wejsciem w zycie Konstytucji z 1997 r.

2 Dane podane na V Kongresie Prawa Medycznego, Krakéw 1-2.12.2016 przez M. Jozwik, Nowoczesne
zasady uzyskiwania zgody na zabieg z punktu widzenia lekarza.
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Potwierdzilo to szereg orzeczen TK wspieranych jednoczesnie Konwencjg o ochro-
nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. W sprawie o sygn. K 21/96 Trybunatl
stwierdzil, Ze ,Decydujace znaczenie ma uznanie prawa do prywatnosci przez mie-
dzynarodowe regulacje dotyczace praw cztowieka i powigzanie przez orzecznictwo
europejskie tego prawa z ogolng zasadg rzadow prawa. Pozwala to przyjaé, ze uznanie
i zapewnienie nalezytej ochrony prawu do prywatnosci jest koniecznym elemen-
tem demokratycznego panstwa prawa, a tym samym miesci si¢ w ogolnej klauzu-
li art. 1 przepiséw konstytucyjnych. W dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego ustabilizowalo si¢ juz przes§wiadczenie, ze zasada demokratycznego
panstwa prawnego obejmuje swym zakresem takze pewne tresci materialne, w szcze-
golnosci powigzane z prawami i wolno$ciami jednostki. To rozumowanie dopro-
wadzito do wydobycia z art. 1 Konstytucji RP z 1952 r. takich elementéw sytuacji
prawnej jednostki, jak prawo do sadu, prawo do godnosci, prawo do zycia. Trybunat
Konstytucyjny uwaza, ze art. 1 daje tez podstawy do sformutowania konstytucyjnego
prawa do prywatnosci rozumianego m.in. jako prawo do zachowania w tajemnicy
informacji o swoim Zyciu prywatnym”™. Podniesienie tym samym prawa do prywat-
nosci na poziom konstytucyjny doprowadzilo do uznania, ze jest to samodzielna sfera
wolnosci jednostki, ktdra nie moze by¢ sprowadzana do innych wyodrebnionych praw
takich jak tajemnica korespondencji czy nienaruszalnos¢ mieszkania.

Wreszcie Konstytucja z 1997 r. potwierdzita prawo do ochrony Zycia prywatnego
w art. 47. Art. 233.1 zaliczajacy prawo do prywatnosci do praw, ktére nie mogg zostac
ograniczone w stanach wojennym lub wyjatkowym, umiejscowito prawo to w sferze
najsilniejszej ochrony konstytucyjnej. Prywatno$¢ znajduje oparcie w dwdch prawach
podstawowych - godnosci cztowieka oraz wolnosci. Jednakze wyodrebnienie prywat-
nosci i objecie ja wyodrebniong ochrong kieruje uwage na te aspekty godnosci i wol-
nosci czlowieka, ktore szczegolnie dzis, w dobie rozwoju cywilizacyjnego, moga by¢
wyjatkowo zagrozone.

Z tego powodu istotne jest zwrdcenie uwagi na prawo do prywatnosci przejawia-
jace sie w dysponowaniu przez pacjenta swoimi wlasnymi dobrami za pomoca zgody
na leczenie. To pacjent pozostaje jedynym wladnym podmiotem decydujacym o swojej
wolnodci, nawet w tak ekstremalnych kolizjach z prawem do Zycia i zdrowia. Wyni-
ka to z wyodrebnienia czgsto pomijanego aspektu prawa do prywatnosci — wolnos¢
do decydowania o swoim zyciu osobistym, rodzinnym, swoiste prawo do samostano-
wienia przystugujace kazdej osobie. Sad Najwyzszy podkreslil, Ze w demokratycznym
panstwie prawnym wolnos$¢, w tym takze wolno$¢ zycia prywatnego oraz autonomia
dokonywanych wybordw, jest chroniona w sposéb szczegolny, jako jedna z fundamen-
talnych zasad wspolczesnej doktryny praw czlowieka, powierzona specjalnej opiece
panstwa przez Konstytucje*.

Pojecie nietykalnosci osobistej charakteryzuje ,,zagwarantowang mozliwos¢ utrzy-
mania przez jednostke swej tozsamosci i integralnosci tak fizycznej, jak i psychicznej

> OTK ZU nr 2/1997, poz. 23.
4 Postanowienie SN z dnia 27.10.2005 r., III CK 155/05.
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oraz zakaz jakiejkolwiek, bezposredniej i posredniej ingerencji z zewnatrz, naruszajacej
te integralnos¢™.

Jak wczesniej wspomniatam, skladnik prawa do prywatnosci, jakim jest prawo
do decydowania o swoim zyciu osobistym, cz¢sto pomijany, réwniez w niewielkim
stopniu znalazl wyraz w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. W interesujacym
nas zakresie Trybunat zajal sie kwestig zgody w uchwale o sygn. W 16/92 stwierdza-
jac, ze ,eksperyment biomedyczny na czlowieku, niemajacy charakteru leczniczego,
dokonany bez osobiscie wyrazonej zgody osoby poddanej temu eksperymentowi nie
jest prawnie dopuszczalny (...). Dopuszczenie, bowiem eksperymentu badawczego bez
zgody osoby, na ktérej eksperyment jest dokonywany, narusza zasade demokratycz-
nego panstwa prawa poprzez pogwalcenie godnosci czlowieka sprowadzonego w ta-
kim przypadku do roli obiektu doswiadczalnego™. Standard, ktéry tym orzeczeniem
wprowadzono, nie powinien w zadnym wypadku ogranicza¢ si¢ do eksperymentow
o charakterze nieterapeutycznym. Kazdorazowo podjecie $wiadczenia zdrowotnego
bez zgody pacjenta narusza w sposob karygodny jego prawo do samostanowienia i de-
cydowania o swojej sferze osobistej wolnosci.

2.2. Prawo do samostanowienia a specyfika prawa medycznego

Co jednak dato asumpt do polozenia prymatu prawu do samostanowienia na gruncie
prawa medycznego? Odpowiedzi na to pytanie udzieli nam analiza modeli relacji pa-
cjent — lekarz przyjmowanych w przeszlosci oraz obecnie aprobowanych i stosowanych.
Historycznie pierwszym byl model paternalistyczny, ktéry zakladal celowe ingerowanie
jednej osoby w priorytety innej, majac na uwadze dobro tej ostatniej’. Naturalne bylo
podporzadkowanie pacjenta lekarzowi, co wynikalo z bezgranicznego zaufania dla le-
karza, roznicy intelektualnej, ograniczonych metod leczenia oraz wysokiego poziomu
deontologii lekarskiej®. W dobie nowych idei politycznych i socjalnych, ktdre przyznawaty
czlowiekowi prawo do zycia w godnosci i wolnosci, pojawilo si¢ tym samym podwazenie
tak jednostronnej relacji. Obecnie w medycynie paternalizm krytykowany jest za to,
ze ,stosuje autorytarne podejscie do pacjenta” mimo jego dobroczynnego celu’. We-
dlugI. Berlina' paternalizm nalezy traktowac jako najwigksze zagrozenie dla autonomii,
gdyz traktuje ludzi jako istoty bezwolne i pozbawia ich prawa do samostanowienia.

Na kanwie tej krytyki, w zwigzku z postepujacym rozwojem medycyny oraz pod-
niesieniem poziomu $wiadomosci spoleczenstwa, pojawialy sie glosy za dopuszcze-
niem udziatu pacjenta w procesie decyzyjnym. Wypracowywano model autonomiczny.
Przejawem autonomii jest prawo do samodecydowania, w tym do wyboru metody
leczenia. T.L. Beauchamp i J.F. Childress wyodrebniaja dwa konstytutywne elementy

> P. Sarnecki, Komentarz do art. 41 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom III,
red. L. Garlicki.

¢ Dz.U. 1993 nr 023 poz. 103.

7 G. Dworkin, Paternalism [w:] The Standford Encyclopedia of Philosophy, red. E.N. Zalta, Witer Edition 2002.
8 T. Brzezinski, Etyka lekarska, Warszawa 2012, s. 45-46.

° T. Biesaga, Autonomia lekarza i pacjenta a cel medyczny, Medycyna Praktyczna 2005, nr 6, s. 20.

0 T. Berlin, Cztery eseje o wolnosci, Warszawa 1994, s. 197.
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autonomii: wolnos¢ (niezalezno$¢ od czynnikéw kontrolujacych) oraz spontaniczne
dzialanie (zdolno$¢ do intencjonalnego dziatania)''. Warto przytoczy¢ klasyczne uza-
sadnienie zasady autonomii Johna Stuarta Milla, ktore lepiej przystaje do specyfiki
rzeczywistosci lekarskiej ze wzgledu na odrzucenie bezwzglednej bezkompromisowosci
i dopuszczenie pewnych wyjatkow od niej np. w sytuacji, gdy ,,poszanowanie autonomii
czlowieka szkodziloby jemu samemu lub drugiemu cztowiekowi™'?. Zgodnie z filozofig
J. Locke’a prawo do autonomii przyznawane jest jednostce, ktora jest myslaca, obdarzo-
na rozumem, ujmujaca siebie mysla, jako sama siebie, taka, ktéra doswiadcza wlasnych
aktéw poznawczych.

Prawidlowa relacja lekarz — pacjent powinna opierac si¢ na zaufaniu, jakim obda-
rza lekarza pacjent. To zaufanie lekarz zdobywa przez udzielanie pacjentowi petnych
informacji na kazdym etapie leczenia. Wydaje sig, zatem, ze to model partnerski umoz-
liwia pacjentowi w sposob najpelniejszy uczestniczenie w procesie decyzyjnym, a przez
to w terapeutycznym, ktéry jego dotyczy. Zdaniem T.L. Beauchampa i J.F. Childressa
»wW wielu decyzjach podejmowanych w medycynie nie chodzi tyle o poszanowanie au-
tonomii, ile o podtrzymanie zdolno$¢ do autonomii oraz sensownego zycia. Wzglad
na autonomig liczy si¢ czesto mniej niz potrzeba wspdlczucia i okazania dobroci™.

Jednak réowniez ten model relacji, mimo ze zapewnia w sposdb calkowity ochrone
podstawowego prawa jednostki — prawa od samostanowienia - generuje pewne nie-
bezpieczenstwa i obawy. Wynika to ze specyfiki sfery, jaka jest praktyka lekarska i tym
samym prowadzi do wypracowania wlasnej, pochodnej konstrukeji odpowiadajace;j jej
istocie. T. Brzezinski zauwaza niebezpieczenstwo w tendencji przesuwania petnej od-
powiedzialno$ci za decyzje z lekarza na pacjenta, ktéra wynika z préb przeksztalcenia
partnerskiego ukladu w ustugowy'. Wedlug Konstantego Radziwilta ,,partnerstwo
rozumiane jako réwnos$¢ stron, negocjacyjny sposob ustalania porozumienia i kompro-
mis jako idealna droga do ustalania dalszego postepowania — nie pasuje do stosunku
miedzy lekarzem i jego podopiecznym”. Postuluje on ,,przyjecie przez lekarza postawy
madrego, zyczliwego i przekonujagcego doradcy, ktéry wezuwajac si¢ w potrzeby i ocze-
kiwania pacjenta, wyjasniajac mu zawitosci jego stanu zdrowia i proponowanych metod
diagnostyki i leczenia, znajduje sposéb przekonania go do najlepszego wyboru™.

3. Charakter prawny zgody

Zardéwno w doktrynie jak i w orzecznictwie pojawia si¢ spor dotyczacy charakteru praw-
nego zgody, o ktdrej traktuje artykul. Cze¢s¢ doktryny'® uznaje jg za szczegdlng forme

T.L. Beauchamp, J.E Childress, Zasady etyki medycznej, Warszawa 1996, s. 132.

2 1.S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 8-9, 12-13, 91.

1 T.L. Beauchamp, J.E Childress, Zasady..., s. 137.

" T. Brzezinski, Etyka..., s. 47, 61-62.

1> K. Radziwill, Kodeks Etyki Lekarskiej: odcinek 22: zgoda pacjenta w dziataniach diagnostycznych, lecz-
niczych i zapobiegawczych, Medycyna Praktyczna, 2015, 3, s. 126-128.

!¢ Tak: M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 249; T. Dukiet-Nagorska, Swiadoma zgoda pa-
cjenta w ustawodawstwie polskim, Pr. i Md. 2000, nr 2 (6/7, vol. 2), s. 82; M. Nestorowicz, Kontraktowa
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o$wiadczenia woli w rozumieniu cywilistycznym, co poczatkowo przyjal réwniez Sad
Najwyzszy w swoim orzeczeniu, twierdzac Ze ,,mozna broni¢ pogladu kwalifikujacego
zgode pacjenta jako o$wiadczenie woli, bowiem jej wyrazenie jest zdarzeniem, ktére
zmierza do wywolania skutku prawnego w postaci uchylenia bezprawnosci dziatania
lekarza dokonujacego zabiegéw”". Skutkiem przyjecia tej koncepcji bedzie odpowied-
nie stosowanie przepisow Kodeksu Cywilnego do udzielonej zgody.

Przeciwnicy takiego stanowiska podnosza, ze jest to akt znacznie réznigcy si¢
od os$wiadczenia woli jako czynnos$ci prawnej. Wyraza ona wylacznie niezaleznos¢
czlowieka odnosnie zarzagdzania wiasnymi dobrami osobistymi i nie chroni intereséw
0s0b, do ktérych jest adresowana'®.

W duchu powyzszego stanowiska uchwalono dyrektywe unijng dotyczacg ochrony
danych osobowych. Uznano, ze zgoda jest swiadomym i dobrowolnym wyrazeniem
przyzwolenia na przetwarzanie odnoszacych si¢ do niej danych osobowych przez udzie-
lajaca osobe, ktorej dane dotycza'. Stwierdzono tym samym, Ze zgoda jest nowym
typem oswiadczenia woli, odrebnym od cywilistycznej definicji i podkreslono jej do-
browolny, $wiadomy charakter®.

W zwigzku z tym, na gruncie prawa medycznego jednolicie i stusznie przyjmuje sie,
ze zgoda jest jednostronnym aktem woli o charakterze upowazniajacym i odwotalnym,
lecz nie jest stricte czynno$cig prawng w ujeciu cywilistycznym i tym samym dla jej
waznosci nie musi zosta¢ spetniony wymog posiadania zdolnosci do czynnosci praw-
nych. Koncowo podobnie przyjat Sad Najwyzszy w nowszym wyroku?.

Na gruncie Kodeksu Cywilnego wykonanie zabiegu bez zgody pacjenta wigze si¢
z naruszeniem dobr osobistych jako débr przystugujacych kazdej osobie fizycznej, nie-
rozerwalnie z nig zwigzanych.

i deliktowa odpowiedzialnos¢ lekarza za zabieg leczniczy, Warszawa-Poznan 1972, s. 20-21; S. Grzybowski,
Ochrona dobr osobistych wedtug przepisow ogélnych prawa cywilnego, Warszawa 1957, s. 120; L. Ogie-
glo, Wstep do rozwazan nad problematykg jednostronnych czynnosci prawnych w prawie zobowigzan,
SIS 1991, nr 16, s. 40; W. Nowak, Prawne formy zgody pacjenta na eksperyment medyczny (zagadnienia
cywilno-prawne), Pr. i Med. 2005, br 3 (20, vol. 8), s. 52.

7" Wyrok SN z dnia 17 grudnia 2004 r., IT CK 303/04.

8 M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, Warsza-
wa 1998, s. 35; L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza (Przestepstwo z art. 192 k.k.),
Prawo i Medycyna nr 3/2000, s. 36; A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, red. A. Barczak-Oplustil,
G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkie-
wicz, M, Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, t. 2, Warszawa 2013, s. 559.

¥ Artykul 2 lit. h) dyrektywy 95/46/WE Parlamentu europejskiego i Rady Unii Europejskiej w sprawie
ochrony 0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych oraz swobodnego przeptywu tych
danych, Dz. Urz. WE L nr 81 z 23 listopada 1995 r., s. 31-50, Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 13, t. 15, s. 355.

2 P. Fajgielski, Zgoda na przetwarzanie danych osobowych [w:] G. Sibiga, X. Konarski, Ochrona danych
osobowych. Aktualne problemy i nowe wyzwania, Krakow 2007, s. 42-44; A. Adamus, Zgoda na przetwa-
rzanie danych osobowych jako wyraz autonomii informacyjnej jednostki, Radca Prawny 2008, nr 2, s. 7-10;
M. Jagielski, Pojecie swiadomej zgody w naukach prawnych [w:] Realizacja zasady informed consent
w kontekscie realizacji lekarz-pacjent: wyzwania i bariery rozwojowe w Polsce, Warszawa 2012, s. 21-31.

21 Wyrok SN z dnia 11 kwietnia 2006 r., I CSK 191/06.
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Pojecie zgody wystepuje w aktach prawa miedzynarodowego takich jak Miedzyna-
rodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (artykul 7), Konwencja Bioetyczna
(artykul 5), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (artykul 3). Réwniez Konsty-
tucja RP wprowadza pojecie zgody w kontekscie eksperymentu medycznego, co byto
przedmiotem interpretacji Trybunalu Konstytucyjnego.

4. Wymogi ustawowe

Po wypracowaniu jednolitego pogladu na charakter prawny zgody istotne jest do-
precyzowanie problematyki dokonane w przepisach ustawy o prawach pacjenta oraz
o zawodzie lekarza, ktore okreslaja podstawowe wymogi dla zgody wiazacej i wy-
wolujacej skutki prawne. Wymagania te sg jednoczes$nie rozwijane w judykaturze.
Spelnienie ich gwarantuje pacjentowi zachowanie podmiotowosci w procesie leczenia,
lekarzowi za$ stan bezpieczenstwa prawnego. Warunki te sg takie same dla wszel-
kich przypadkéw wystepujacych w medycynie, gdzie potrzebna jest zgoda pacjenta.
Sa nimi: wymogi przedmiotowe — dokladnie okreslony przedmiot zgody; wymogi
podmiotowe — zgoda wyrazona przez pacjenta lub inny uprawniony podmiot majacy
odpowiednig do tego kompetencje; zgoda wyrazona w sposéb jasny, jednoznaczny
i szczegdlowy; zgoda wyrazona w sposob swobody; zgoda $wiadoma, objasniona;
zachowanie wymaganej formy o$wiadczenia.

4.1. Wymogi przedmiotowe

Przedmiotem zgody jest badanie*? lub inne §wiadczenie zdrowotne* oraz zabiegi ope-
racyjne i zastosowanie metod leczniczych lub diagnostyki stwarzajacej podwyzszo-
ne ryzyko dla pacjenta®. Warto podkresli¢, ze przedmiotem zgody ma by¢ okreslone
$wiadczenie zdrowotne. Konieczno$¢ konkretyzacji przedmiotu zgody nie budzi wat-
pliwosci w nauce prawa, mimo iz brzmienie art. 32 jednoznacznie na to nie wskazuje.
Artykul ten nalezy bezwzglednie interpretowac jako ,,okreslone $wiadczenia zdrowot-
ne”. Stanowisko to podzielil Sagd Najwyzszy w wyroku II CR 74/81 jeszcze na gruncie
poprzedniej ustawy o zawodzie lekarza.

Za M. Safjanem oraz B. Janiszewska mozna przyja¢, ze art. 32 i in. dotycza zabiegow
o charakterze leczniczym tzn. podejmowanych w celu leczniczym oraz wykonanym
lege artis (terapia, diagnostyka, profilaktyka, rehabilitacja, opieka paliatywno-hospi-
cyjna, badania, zabiegi operacyjne, lecznicze i diagnostyczne). Jednakze ze wzgledu
na rozwoj potrzeb oraz oczekiwan zwigzanych z interwencjami lekarskimi rozszerzono

2 Badanie jest de facto jedna z postaci §wiadczen zdrowotnych, na co zwraca uwage R. Kubiak, Prawo
medyczne, Warszawa 2014, s. 341-342. ]. Ignaczewski (Zgoda pacjenta na leczenie, Warszawa 2003,
s. 10-11) pojeciem badania obejmuje ,takie dziatania, ktdre, nie naruszajac integralnosci cielesnej, nie
niosa za soba zadnego ryzyka dla pacjenta” oraz ,wszelkie inne czynnoéci stuzace zachowaniu, ratowa-
niu, przywracaniu i poprawie zdrowia pacjenta, ktérych nie mozna wedtug powyzszych regut zaliczy¢
do innych kategorii, ktérymi postuguje si¢ Ustawa o zawodzie lekarza”.

2  Art. 32 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty.

24 Ibidem, art. 34.
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te interpretacje i objeta nig rowniez zabiegi nieterapeutyczne (niemajacych na celu
leczenia np. eksperymenty badawcze, operacje plastyczne). Cze$¢ zabiegéw nietera-
peutycznych jest uregulowana ustawowo i w zwigzku z tym nalezy spelni¢ wymogi
wprowadzone przez ustawy>.

Istnieje pytanie, czy mozna przyjaé, ze dopuszczalnymi zabiegami nieterapeutyczny-
mi (niezaleznie od wyrazonej na nie zgody) sg tylko te, ktdre maja regulacje ustawowa
(numerus clausus). Racjonalne wydaje si¢ odrzucenie tego stanowiska i dopuszczenie
legalnego wykonywania niektdérych zabiegéw nieterapeutycznych. By uzna¢ ich legalno$¢
konstruuje si¢ odpowiedni katalog warunkow?. Najwazniejszym z nich zawsze jest zgoda
zainteresowanego. Nie oznacza to, Ze pacjent moze wyrazi¢ zgode na wszystkie zabiegi.
Dokonanie zabiegu musi by¢ zawsze uzasadnione stanem zdrowia pacjenta. W przy-
padku, gdy lekarz udzieli $wiadczenia zdrowotnego za zgoda pacjenta, lecz niezgodnie
z zasadami wiedzy medycznej, moze ponies¢ odpowiedzialnos¢. Lekarz powinien podjac
decyzje, czy podjecie stosowanego swiadczenia jest zasadne i czy mozliwe jest poprzesta-
nie na mniej ryzykownych i ingerujacych w organizm pacjenta dziataniach.

Z konstrukgcji dobr o bezwzglednej wartosci spotecznej wywodzi si¢ granice przed-
miotowe zgody — bedzie to pozbawienie czlowieka zycia oraz spowodowanie cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu. Bezwzgledna granicg przedmiotowg zgody jest sprzecznos¢
z prawem lub zasadami wspolzycia spotecznego. Przykladami sg sytuacje wywotania
przez lekarza uszczerbku na zdrowiu pacjenta, by ten modgl ubiega¢ si¢ o zwolnienie
ze stuzby wojskowej lub dokonanie chirurgicznej zmiany wygladu zewnetrznego pa-
cjenta $ciganego za popelnienie przestepstwa.

Brak jest natomiast wyraznej regulacji ustawowej odnoszacej sie do hospitalizacji
W znaczeniu samego umieszczenia pacjenta w szpitalu w celu wykonania badan (na te
jest oczywiscie konieczne uzyskanie dalszych zgéd, lecz nie zgody bankietowe;j*’). Po-
przednie brzmienie ustawy o dzialalnosci leczniczej nakladalo wymog uzyskania zgody
pacjenta, obecnie mozna posrednio dopatrzec si¢ podstawy ku temu w zapisie stano-
wigcym, Ze wypisanie ze szpitala nastepuje na zadanie pacjenta. Skoro pacjent moze
zdecydowa¢ o zakonczeniu hospitalizacji, to moze tym bardziej nie wyrazi¢ zgody
na jej rozpoczecie. Zasadne jest w mojej opinii podtrzymywanie stanowiska, Ze zgoda
na przyjecie do szpitala jest wymagana?®.

» Przyktadowo art. 4a ustawy o ochronie ptodu (Dz.U. 1993 nr 17 poz. 78) oraz art. 25 ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152) odnoszacy si¢ do eksperymentéw badawczych.
% Qdrebnie, co do zabiegéw nieterapeutycznych nieuregulowanych ustawowo M. Safjan, Prawo...,

s. 38-39.

¥ Szerzej na temat problematyki zgody blankietowej M. Boratynska, Wolny wybér, s. 76 i in. oraz
s. 146-153, Warszawa 2012 oraz M. Nestorowicz, Prawo medyczne, Torun 2016, s. 165-166, ktéry ar-
gumentuje, Ze pacjent wyrazajacy zgode na blizej nieokreslone $wiadczenia zdrowotne przez diagnoza
i okredlenie sposobu leczenie nie jest zgoda na jakiekolwiek §wiadczenia zdrowotne. Zgoda blankietowa
nie obejmuje pdzniejszych zabiegéw, lekarz dzialajacy na jej podstawie dziala poza zakresem zgody.
Stanowisko podzielil Sad Najwyzszy w orzeczeniu I CR 463/72. Instytucja zgody blankietowej jest zbyt
daleko idgca i tym samym nie do pogodzenia z godnoscia ludzka.

2 Art. 29 ust 1 pkt 2 ustawy o dziatalno$ci leczniczej (Dz.U. 2011 nr 112 poz. 654). Poglad poparty jest
réwniez wymogami dotyczacymi dokumentacji medycznej sporzadzanej w szpitalu. § 27 ust.1 pkt 12
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4.2. Wymogi podmiotowe

Zgoda jest przede wszystkim wyrazana przez pacjenta — osobe, ktdrej §wiadczenie
ma by¢ udzielone®. Osoba taka musi kompetentna do wyrazenia zgody. W ramach tej
kompetencji wyrozniamy jej aspekt prawny i psychologiczny. Nierozstrzygnieta w dok-
trynie jest interpretacja aspektu prawnego kompetencji. Odnosi si¢ ona do spelnienia
stawianych przez system prawa wymagan, dotyczacych wieku i faktu (nie) ubezwtasno-
wolnienia pacjenta oraz zdolnosci do czynnosci prawnych. Czes¢ doktryny opowiada
sie za przyjeciem pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych®. Przeciwnicy podnosza,
ze jedynym kryterium prawnym jest wiek oraz stan ubezwlasnowolnienia wprowa-
dzone explicite przez ustawe’'. Zgodze sie, ze nie ma potrzeby ograniczania autonomii
jednostki przez wprowadzenie dodatkowego prawnego kryterium. Istotniejsze bedzie
zawsze odwolanie si¢ do stanu psychicznego pacjenta w zakresie zdolnosci udzielenia
zgody. Rowniez przyjecie stanowiska uznajacego zgode za oswiadczenie woli, lecz nie
w rozumieniu niecywilistycznym, przemawia na korzys$¢ odrzucenia wymogu posia-
dania zdolnosci do czynnosci prawnych.

Aspekt psychologiczny kompetencji odwoluje si¢ zasadniczo do kondycji samego
pacjenta (na nig wplyw maja w przewazajacej wiekszosci czynniki zewnetrze jak tez
w mniejszym zakresie wewnetrzne). Pojecie ,,uswiadomionego pacjenta” pozwala
na szeroky interpretacje i wziecie pod uwage licznych okolicznosci: poinformowania,
zrozumienia informacji, rozwazenia istotnych racji do podjecia decyzji oraz aspektow
jej dobrowolnosci. Istotne jest ustalenie, czy osoba wyrazajaca zgode jest niezdolna
do $wiadomego wyrazenia zgody. Kazdorazowo oceny tej dokonuje lekarz’*. Brak jest
natomiast kryteriow pomocnych w tej ocenie. Wedlug M. Safjana osobg niezdolna
do $wiadomego wyrazenia zgody bedzie w przypadku calkowitego braku $wiado-
mosci, a nie tylko utrudnionego kontaktu ze §wiatem zewnetrznym lub ograniczo-
nej percepcji”. Takie rozwigzanie moze prowadzi¢ do niebezpieczenstwa zwigzania
lekarza stanowiskiem osoby, ktora faktycznie nie ma rozeznania w sprawie inter-
wencji, o ktdrej decyduje i wydaje sie zbyt radykalne. Przyjmuje sie, ze wola pacjenta
zakldcona w stopniu znacznym* spowoduje wadliwos¢ zgody i w takim wypadku
lekarz powinien zwrdcic si¢ do sadu opiekunczego badz przedstawiciela ustawowego

Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 9 listopada 2015 r. w sprawie rodzajow, zakresu i wzordéw
dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (Dz.U. 2015 poz. 2069).

2 Art. 32 i nast. Ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152) oraz art. 16
ustawy o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta (Dz.U. 2009 nr 52 poz. 417).

%0 Tak R. Kubiak, Prawo..., s. 259; Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, E. Buczek,
L. Caban, L. Dziamski, W. Grecki, M. Kope¢ (red.), A. Plichta, L. Retkowska-Mika, M. Urbanska, War-
szawa 2016; tak T. Dukiet-Nagorska, Swiadoma zgoda..., s. 87.

3t Tak: L. Kubicki: Nowy rodzaj... s. 37; M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 35-36; A. Fiutak, Odpowie-
dzialnos¢ karna za wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta, Warszawa 2016, s. 110-112; B. Ja-
niszewska, Zgoda na udzielenie Swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrzsystemowe, Warszawa 2013,
S. 432-444.

32 Tak B. Janiszewska, Zgoda..., s. 433.

3 M. Sajfan, Prawo i medycyna..., s. 41.

3 Tak M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 39; R. Kubiak, Prawo..., s. 263.
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o zezwolenie®. Postulowane jest jednak podejmowania wywazonej oceny stanu pa-
cjenta, by nie doprowadzi¢ do pochopnego naruszenia jego autonomii*.

Nie bedzie rodzi¢ watpliwosci sytuacja udzielenia zgody wtasciwej przez osobe pel-
noletnig, zdolng do petnego rozpoznawania rzeczywistosci. Bedzie ona uznana za wy-
starczajacg i w pelni legitymizujacg dzialanie lekarza. W przypadku, gdy pacjent nie
ma zdolnosci do czynnosci prawnych albo, mimo jej posiadania, jest w stanie wylaczaja-
cym $wiadome wyrazenie woli, koniecznie jest zastosowanie konstrukeji zgody zastep-
czej albo kumulatywnej. Gdy pacjentem jest maloletni ponizej 16 roku zycia®, osoba
ubezwlasnowolniona catkowicie albo podmiot niezdolny do $wiadomego wyrazenia
zgody, zgode zastepcza wyraza przedstawiciel ustawowy (w przypadku badania rowniez
opiekunowie faktyczni), a gdy pacjent takiego przedstawiciela nie ma lub porozumie-
nie z nim nie jest mozliwe — sad opiekunczy. Warto odnotowa¢ pewng granice wladzy
rodzicielskiej nad dzieckiem, gdy ich stanowisko jest sprzeczne z zasadami wspolzycia
spolecznego (odmowa leczenia dziecka, gdy jest to niezbedne dla ratowania jego zycia
i zdrowia) i moze by¢ przetamane orzeczeniem sagdowym?®.

Zgoda kumulatywna wyrazana jest przez pacjenta i jego przedstawiciela ustawo-
wego. Dotyczy maloletniego, ktory ukonczyt 16 lat, co do zabiegéw prostych oraz
operacji i zabiegéw o podwyzszonym ryzyku oraz ubezwtasnowolnionego catkowicie
dysponujacego rozeznaniem. W drodze wykladni logicznej z argumentem a minori
ad maius przyjmuje si¢, ze prawo wypowiedzenia opinii przez osobe¢ ubezwlasnowol-
niong calkowicie przystuguje nie tylko na temat badania, jak stanowi art. 32 ust. 4 usta-
wy o zawodzie lekarza, ale réwniez innych $wiadczen zdrowotnych, a nawet zabiegow
operacyjnych i o podwyzszonym ryzyku®.

Sytuacja 0sob ubezwlasnowolnionych czgsciowo budzi znaczne watpliwosci. Wedlug
R. Kubiaka*® osoby te s3 wladne samodzielnie wyrazi¢ zgode na zabieg prosty, a wobec
braku regulacji ustawowej do zabiegdw operacyjnych lub o podwyzszonym ryzyku
postuluje on zastosowanie zgody zastepczej lub kumulatywnej. Za B. Janiszewska*
przyjmuje jednak, zZe wobec braku uregulowania ustawowego nalezy kierowac sie za-
sada in dubio pro libertate i w stosunku do tej kategorii oséb stosowa¢ ograniczenia
wynikajace tylko z kompetencji psychologicznej.

Istnieje jednak faktyczna mozliwo$¢ zaistnienia kolizji zg6éd w ramach zgody kumu-
latywnej*2. W przypadku swiadczen zdrowotnych i badan, prawo do sprzeciwu przy-

3 Art. 32 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).

6 B. Janiszewska, Zgoda..., s. 444.

7 Rozwigzanie krytykuje m.in. R. Kubiak, Prawo..., s. 264-265 ze wzgledu brak mozliwosci uwzgled-
nienia osobniczych cech rozwoju intelektualnego i psychicznego dziecka.

38 M. Swiderska, Przymus leczenia i innych zabiegow medycznych, PiM 2004, nr 3, s. 18-19; wyr. SN
221.12.1971 r. (I CR 481/71); K. Daszkiewicz, Uchylenie odpowiedzialnosci lekarza za wykonanie zbiegu
leczniczego bez zgody pacjenta, Palestra 2002, nr 11-12, s. 37-38.

% R. Kubiak, Prawo..., s. 272.

0 Ibidem.

1 B. Janiszewska, Zgoda..., s. 458-470.

42 Art. 32 ust. 6 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).
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stuguje tylko pacjentowi (matoletniemu, ktdry ukonczyl 16 lat, ubezwlasnowolnionemu
oraz choremu psychicznie, lecz dysponujacymi dostatecznym rozeznaniem) przy jed-
noczesnej zgodzie jego przedstawiciela. Sporne jest przetamanie podwdjnego sprzeciwu
obu podmiotéw*, ale dopuszczalne przelamanie oporu przedstawiciela ustawowe-
go, gdy podopieczny wyraza zgode, w sytuacji niezbednych zabiegéw operacyjnych
i o podwyzszonym ryzyku, ktére usuwaja niebezpieczenstwo utraty zycia lub odniesie-
nia cigzkiego uszkodzenia ciala badz cigzkiego rozstroju zdrowia*. W kazdym z tych
przypadkow przetamania zgody dokonuje sad opiekunczy. Skutkiem sprzeciwu jest
zatem uniemozliwienie podjecia biezacej interwencji oraz otwarcie kontroli sadowej
podstaw jej wykonania.

Rozstrzygnigcie sadowe wystepuje w sytuacji, gdy brak jest podmiotu posiadajacego
kompetencje do wyrazenia zgody lub jego wola jest sprzeczna z interesem pacjenta.
Orzeczenie jest niezbedne, gdy pacjentem jest maloletni, ktéry nie posiada przedstawi-
ciela ustawowego albo nie mozna si¢ z nim porozumie¢. Sad ingeruje réwniez w przy-
padku oséb posiadajacych pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnych, lecz znajdujacych
sie w stanie, w ktérym nie mogg swiadomie wyrazi¢ zgody. Wedlug Rafata Kubiaka®,
w przypadku oséb ubezwlasnowolnionych catkowicie, ktére nie maja przedstawiciela
ustawowego lub nie mozna si¢ z nim porozumie¢, wobec braku regulacji prawnej do-
tyczacej zabiegdw prostych, mozna w drodze analogii postulowa¢ podjecie rozstrzy-
gniecia przez sad opiekunczy.

4.3. Zgoda swiadoma

Kazda interwencja medyczna wymaga swiadomej zgody pacjenta. Dopiero pacjent,
ktéry posiada niezbedng wiedz¢ na temat swojego stanu, alternatywnych rozwigzan
oraz nastepstw rozstrzygniecia, jest w stanie wyrazi¢ zgode z pelng odpowiedzialnoscig.
Zaistnienie takiego stanu jest mozliwe po uprzednim dostatecznym poinformowaniu
pacjenta (oraz innych osob decydujacych o poddaniu go $wiadczeniu) przez lekarza
o naturze $wiadczenia, jego celu, rokowaniu, przewidywanym scenariuszu i potencjal-
nych zagrozeniach. Obowigzek informacyjny wynika z partnerskiej relacji pacjenta
ilekarza oraz zapewnia pelng ochrone¢ autonomii pacjenta. Oba prawa - do informacji
i wyrazenia zgody — majg charakter etyczny i wynikaja z Kodeksu Etyki Lekarskiej*,
aktéw o randze migdzynarodowej oraz ustaw o lekarzu*” oraz o prawach pacjenta®.

# Wigkszo$¢ autoréw nie dopuszcza takiej mozliwosci, odmiennie T. Dukiet-Nagorska, Autonomia
pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 70. Argumentuje ona istnienie mozliwosci prze-
famania podwdjnego sprzeciwu przez sad opiekunczy, by dobro pacjenta bylo najpelniej chronione.
Wedtug R. Kubiaka ,,Przyjecie koncepcji o mozliwosci przetamania oporu przedstawiciela ustawowego
w kazdej konfiguracji sytuacyjnej powoduje, iz art. 32 ust. 6 mialby zastosowanie zaréwno do zgody
kumulatywnej, jak i zastepczej”

# Art. 34 ust. 6 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).

45 R. Kubiak, Prawo..., s. 275. Tak samo M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 54. Wobec zabiegéw ope-
racyjnych oraz o podwyzszonym ryzyku art. 34 ust. 3 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

% Art. 13, 16, 17 Kodeksu Etyki Lekarskiej.

¥ Art. 31 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).

8 Rozdzial 3 ustawy o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta (Dz.U. 2009 nr 52 poz. 417).
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Lekarz ma obowigzek w kazdym wypadku dostosowa¢ forme przekazu do mozli-
wosci percepcyjnych konkretnego chorego, jego wieku, wyksztalcenia, a zatem sformu-
fowa¢ informacje w sposéb zrozumialy oraz przystepny. Oznacza to, ze specjalista po-
winien unika¢ fachowego nazewnictwa, parametréw liczbowych i skrotéw literowych.
Przekazanie tych informacji musi nastapic¢ przed wyrazeniem zgody pacjenta z inicjaty-
wy lekarza, a jego kontakt z pacjentem powinien by¢ maksymalnie spersonalizowany.

4.4. Dobrowolnos¢ i szczegolowosé

Decyzja musi by¢ wyrazona bez jakichkolwiek naciskow zewnetrznych - fizycznych
oraz przede wszystkim psychicznych (ze strony lekarza jak i innych oséb), takich jak
szantazowanie odstgpienia od leczenia, zatajenie istotnych informacji badz wprowa-
dzenie pacjenta w blad, przekazujac falszywe informacje, nawet w sytuacji, gdy lekarz
dziala w dobrej wierze. Zgoda musi by¢ wyrazona w sposdb dostatecznie precyzyjny, nie
wywola, zatem skutkéw prawnych zgoda blankietowa. Kazdy zabieg wymaga odrebne;j
zgody, bez wzgledu na rodzaj ryzyka. Mimo wyrazenia jej na hospitalizacje, kazdy
przeprowadzany zabieg musi by¢ poprzedzony aprobata. Zgoda na przyjecie do szpi-
tala ich nie wyraza uprzednio. Ciekawym watkiem jest udzielanie zgody blankietowej
w kontekscie poszerzenia zakresu wykonywanego zabiegu. Co do zasady doktryna®
oraz judykatura®® nie dopuszczaja takiej mozliwosci, jednak samo poszerzenie sfery
zabiegu jest dopuszczalne pod okreslonymi wymogami ustawowymi bez dodatkowej
»0g0lnej” zgody pacjenta i jest to tzw. wyjatek terapeutyczny”'.

4.5. Forma zgody

Ustawa® wprowadza regulacje dotyczaca formy zgody dla zabiegéw prostych, ktora
ma by¢ wyrazona wyraznie, lecz co do zasady w dowolny sposéb — konkludentnie,
ustnie lub w jakikolwiek inny sposob niebudzacy watpliwosci co do woli pacjenta.
W przypadku zabiegéw operacyjnych oraz o podwyzszonym ryzyku dla pacjenta, wy-
magana jest forma pisemna®. Rozgraniczenie tych rodzajéw zabiegéw dokonywane
jest kazdorazowo ze wzgledu na kryteria obiektywne (statystyczne ryzyko zabiegu lub
techniczny stopien skomplikowania) oraz subiektywne (odnoszace si¢ do stanu zdrowia
konkretnego pacjenta, stosowanej wobec niego réwnolegle innej terapii, mozliwosci
techniczne placéwki, doswiadczenie i umiejetnosci lekarza). Warto zauwazyc¢, ze czes¢
doktryny probuje konstruowac pewien katalog zabiegéw o podwyzszonym ryzyku dla
pacjenta®, mimo ze sformulowanie zamknigtego katalogu wydaje sie niemozliwe. Zgo-

“ M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 93.

0 Wyr. SA w Krakowie z 12.10.2007 r. (I ACa 920/07).

31 Art. 35 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).

2 Ibidem, art. 32 ust. 7.

> Ibidem, art. 34 ust. 1.

** M. Nestorowicz, Prawo medyczne..., s. 83; M. Boratynska, Umowa w sprawie zaptodnienia pozaustro-
jowego, PIM 2008, nr 1, s. 81. Wykaz taki zawarty jest rowniez w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia
z 24.12.2012 r. w sprawie wykazu $wiadczen zdrowotnych stwarzajacych podwyzszone ryzyko dla pa-
cjenta, ktorych udzielenie wymaga zgody (Dz.U. 2012 poz. 494).
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da konkludenta moze by¢ wyrazona gestem lub poddaniem si¢ badaniom. Milczenie
interpretowane jest na ogot jako zgoda, jednak tylko gdy z catoksztattu okolicznosci
wynika bezsprzecznie, ze pacjent wyraza swoje zdanie.

Dla dochowania formy pisemnej (koniecznej przy zabiegach operacyjnych oraz
o podwyzszonym ryzyku) zgodnie z art. 78 k.c. wystarcza ztozenie wlasnorgcznego
(nawet nieczytelnego®) podpisu pod oswiadczeniem woli, byleby identyfikowal pa-
cjenta. W mojej opinii niedopuszczalne jest podpisywanie przez pacjenta gotowego
formularza zgody (permission sheet), gdyz praktyki te (niestety stosowane powszechnie)
uwazane s3 za czynnik odhumanizujacy relacje pacjent — lekarz oraz budzg watpliwosci
w zakresie dopetnienia obowigzku informacyjnego. Cechuja si¢ one zawsze pewnym
stopniem abstrakcji i przez to nie uwzgledniaja w odpowiednim stopniu osobniczych
uwarunkowan danego pacjenta. Formularze te nie moga zastapi¢ odrebnego oswiad-
czenia woli.

Wymdg formy pisemnej zrodzil watpliwosci, co do skutkéw jego niedochowania.
Wywodzac skutki z prawa cywilnego, cze$¢ doktryny uznaje, ze forma pisemna zostata
zastrzezona ad probationem (art. 73 k.c.) i jej niedochowanie nie rzutuje na waznos¢
oswiadczenia chorego. Przedstawiciele nauki prawa karnego podnoszg, ze ustawodaw-
ca zastosowal rygor ad solemnitatem™, lecz dopuszczajg pewne wyjatki wlasciwe dla
specyfiki prawa medycznego. Nie zgodzg sie¢ z tak radykalnym pogladem i rozsadniej-
szym wydaje sie przyjecie, ze niedochowanie formy pisemnej nie rzutuje na waznos¢
o$wiadczenia chorego”. Dla ochrony autonomii pacjenta najwazniejszy jest przeciez
czyn, a nie jego forma.

Nalezy zastanowic si¢ jednakze czy tym samym przesadzone jest, ze forma zostala
zastrzezona ad probationem. Zwolennicy takiego stanowiska oraz Sad Najwyzszy*®
podnosza, ze w przypadku niedochowania formy pisemnej lekarz moze napotkac pro-
blemy dowodowe na drodze procesowej, chyba, ze, zgodnie z art. 74 par 2 k.c., upraw-
dopodobni dokonanie czynnosci prawnej za pomocg pisma, czyli odnotuje ten fakt
w dokumentacji medycznej. Gdy tego nie zrobi, w trakcie procesu niemozliwe bedzie
powotlanie sie na dowdd z zeznan personelu lub 0séb postronnych bedacymi §wiadkami
skladania o$wiadczenia przez pacjenta.

Czes¢ doktryny wyraza si¢ krytycznie na temat Scislego zastosowania przepisu k.c.
do prawa medycznego twierdzac, Ze zgoda pacjenta nie stanowi w ogole oswiadczenia
woli w rozumieniu prawa cywilnego. Przyjecie przeze mnie tej wlasnie interpretacji
charakteru prawnego zgody pozwala na poparcie stanowiska przeciwnikéw stosowania
art. 74 k.c. Jednakze zasadne jest postulowanie, by lekarz dokumentowal za kazdym
razem fakt udzielenia zgody w dokumentacji medycznej by unikng¢ ewentualnych kom-
plikacji w procesie. Co wiecej, zastosowanie art. 79 k.c. i wykorzystanie uregulowanej
tam procedury uzyskania zastepczej formy oswiadczenia woli nie wydaje sie szczegdlnie

> Wyr. NSA z 10.11.2006 r. (II FSK 1144/05).

¢ M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 275.

7 T. Dukiet-Nagorska, Autonomia..., s. 86-87; wyr. SA w Lublinie z 27.02.1991 r. (I ACr 16/91); SN II
CSK 11/10; SN II CSK 191/05.

¥ 'Wyr. SN z 11.04.2006 r. (I CSK 191/05).
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pomocne w ramach praktyki lekarskiej, lecz ciggle brak jest odpowiedniej regulacji w pra-
wie medycznym rozwigzujacej ten problem. W przeciwienstwie do formy zgody, ustawo-
dawca nie uregulowal formy sprzeciwu®, uznaje si¢, Ze moze by¢ on wyrazony w dowolny
sposob. Postulowalabym jednak, ze wzgledow dowodowych, sporzadzenie go na pismie,
badz co najmniej odnotowanie tego faktu w dokumentacji medycznej pacjenta.

5. Zgoda domniemana

Ustawodawca przewiduje kilka przypadkow, gdy interwencja medyczna moze by¢
podjeta bez jakiegokolwiek oswiadczenia pacjenta lub nawet wbrew jego woli. Dzia-
lanie lekarza nie bedzie wtedy czerpalo swojej legitymacji ze zgody pacjenta. Zgoda
domniemana ma zastosowanie w okreslonych sytuacjach, gdy pacjent jest wylacznie
kompetentny do wyrazenia swojego stanowiska, lecz nie moze tego uczynic ze wzgledu
na stan, w jakim sie znajduje (np. jest nieprzytomny, odurzony, cierpigcy na demencije)
oraz gdy prawo wymaga zgody zastepczej albo kumulatywnej, a brak jest podmiotu,
ktéry moglby jej udzieli¢ lub nie mozna si¢ z nim porozumie¢. W takich przypadkach
przyjmuje sie, ze gdyby pacjent mogt udzieli¢ zgody, to zostalaby przez niego udzielona,
by ratowac jego zycie i zdrowie. Na tym wlasnie zalozeniu (racjonalnej decyzji cztowie-
ka) oparto regulacje tej niezwykle trudnej sytuacji wyjatkowej. Lekarz moze zastosowac
te konstrukcje w okreslonych okolicznosciach, réznych ze wzgledu na niezwlocznos¢
pomocy lekarskiej*® oraz ze wzgledu na charakter $wiadczenia zdrowotnego®. Zawsze
jednak przestanki, ktérymi sie kieruje, leza w sferze prawa medycznego i nie uwzgled-
niajg innych okolicznosci np. konfesyjnych, osobiscie istotnych dla pacjenta.

W art. 33 wprowadzono mozliwo$¢ przeprowadzenia badania bez zgody pacjen-
ta, gdy istnieje potrzeba niezwlocznej pomocy lekarskiej (warto zauwazy¢, ze nie
ma tu mowy o bezposrednim zagrozeniu zycia i zdrowia, gdyz sytuacje te regulu-
je art. 34), a ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek nie moze on wyrazi¢ zgody i nie
ma mozliwosci porozumienia si¢ z jego przedstawicielem ustawowym lub opiekunem
faktycznym. Nie zawezono jednak zakresu przedmiotowego $wiadczenia zdrowotnego.
W zgodzie z interesem pacjenta regulacja ta dotyczy $wiadczen zdrowotnych wszelkiego
rodzaju, oprdcz zabiegdw operacyjnych i o podwyzszonym ryzyku. Takie sytuacji beda
mialy miejsce, gdy zwlekanie z zabiegiem mogloby wykluczy¢ lub ograniczy¢ sku-
tecznos¢ zabiegu, spowodowac¢ wydluzenie procesu terapeutycznego lub spowodowac
konieczno$¢ zastosowania bardziej skomplikowanych metod leczenia.

Trzeba podkresli¢, ze nie bedzie tu chodzi¢ o przypadek niezwlocznej potrzeby
udzielenia pomocy, ale juz o sytuacje prognozy zaistnienia zagrazajacych pacjentowi
nastepstw zdrowotnych. Lekarz podejmujac decyzje bedzie kierowat si¢ stanem zdrowia
pacjenta, ale tez czasowej perspektywy uzyskania o§wiadczenia o zgodzie. Niezasadne
byloby oczywiscie bezowocne oczekiwanie na zgode i doprowadzenie pacjenta do stanu
konieczno$ci niezwlocznego udzielenia pomocy. Lekarz ma bowiem obowiazek podja¢

% Art. 17 ust 4 ustawy o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta (Dz.U. 2009 nr 52 poz. 417).
% Art. 32. 8 oraz art. 33 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152)
ol Ibidem, art. 34 ust. 71 8.
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interwencje medyczng w celu unikniecia jakichkolwiek negatywnych skutkéw dla zdro-
wia pacjenta. Ceng za to jest odsuniecie na dalszy plan indywidualnych preferencji
pacjenta. Ustawa wymaga, by w takiej sytuacji lekarz dokonal, w miar¢ mozliwosci,
konsultacji z innym lekarzem oraz odnotowat ja w dokumentacji medyczne;j.

Art. 34 ust. 7 i 8 dotyczy zabiegdw operacyjnych i o podwyzszonym ryzyku i do-
puszcza wykonanie ich bez zgody przedstawiciela ustawowego albo sadu opiekunczego,
gdy zwloka spowodowana postepowaniem w sprawie (otrzymanie zgody zastepczej,
kumulatywnej oraz wyrazonej przez sad opiekunczy) moglaby skutkowac niebezpie-
czenstwem utraty zycia, cigzkiego uszczerbku ciala oraz ciezkiego rozstroju zdrowia.
W takich sytuacjach lekarz jest obowigzany do konsultacji z innym lekarzem, w mia-
re mozliwosci tej samej specjalnosci, niezwlocznego zawiadomienia przedstawiciela
ustawowego, opiekuna faktycznego lub sadu opiekunczego oraz odnotowania oko-
licznosci w dokumentacji medycznej. Regulacja ta stanowi kolejny wyjatek od zasady;,
ze interwencje medyczne sg dokonywane po uzyskaniu zgody pacjenta. Z tego powodu
zasadna jest dokladna interpretacja przestanek, ktére na to zezwalaja. Podnoszone jest,
ze niebezpieczenstwo nie musi by¢ bezposrednie, ale zgodnie z wiedzg medyczna bez
udzielenia pomocy przerodzi si¢ bezposrednie w zwyklym toku wydarzen. W tym
jednak przypadku lekarz podejmujac decyzje kieruje sie tylko przestankami medycz-
nymi, nie majg doniostosci prognozy co do prawdopodobnej tresci oswiadczenia woli
uprawnionego podmiotu. Ponownie preferencje osobiste pacjenta nie majg znaczenia.
Warto zauwazy¢, ze sad opiekunczy podczas podejmowania decyzji w wigkszym za-
kresie odwoluje si¢ do istotnych dla pacjenta wartosci.

6. Aspekt karny

Wykonanie zabiegu bez zgody pacjenta narusza zaréwno normy prawne, jak i etyczne.
Uzasadnia tym samym pociggniecie sprawcy do odpowiedzialnosci cywilnej, zawo-
dowej, jak i karnej. W k.k. z 1969 r. nie przewidziano typu przestepstwa polegaja-
cego na wykonaniu zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta. Stosowano konstrukcje
pozaustawowego kontratypu czynnosci leczniczych. Uznawano, Ze zachowanie leka-
rza jest pierwotnie nielegalne, lekarz mogl swoim dziataniem wyczerpa¢ znamiona
czynu zabronionego np. spowodowania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu. Jednakze
szczegdlne warunki, w jakich podejmowano czynnosci leczniczych miaty powodowac,
ze bezprawnos¢ zostanie wylaczona. Zgoda stanowila jedno ze znamion wymaganych
do wylaczenia bezprawnosci. Rozwigzanie to budzilo znaczne watpliwosci. Krytycy
podnosili, ze lekarz podejmujac sie interwencji medycznej lege artis nie atakuje zycia
i zdrowia pacjenta. Zatem nie moze by¢ jednocze$nie ukierunkowany na ochrone¢ débr
i dopuszcza¢ sie na nie zamachu. W zwigzku z tym jego czyn jest pierwotnie legalny.
Wykonanie zabiegu bez zgody pacjenta narusza jego inne dobro: wolnos¢ w sensie
prawa do samostanowienia. W tym duchu zostal skonstruowany art. 192 k.k.%

¢ Kto wykonuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnoéci do lat 2”.
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Warto podkresli¢, ze miejsce prawa do samostanowienia w hierarchii wartosci wy-
klucza mozliwo$¢ powotlania sie przez lekarza na stan wyzszej koniecznosci w celu obej-
$cia zgody pacjenta. Ustawodawca samodzielnie reguluje potencjalng kolizje dobr, dajac
prymat prawu do wolnosci. Nie ma tym samym kolizji dobr stanowigcej podstawowy
element stanu wyzszej koniecznos$ci. Gdyby lekarz mogt wedle uznania, powolujac sie
na ten stan, poswieca¢ prawo pacjenta do decydowania o sobie by ratowac jego zycie lub
zdrowie, tym samym przekreslone byloby znaczenie wyrazenia zgody przez pacjenta
na przeprowadzenie zabiegu i jedynym decydentem pozostawalby lekarz, a norma
prawna bylaby pusta.

Odpowiedzialno$¢ karna na gruncie art. 192 k.k. beda rodzi¢ nastepujace przypadki:
zabieg podjety wbrew wyraznemu sprzeciwowi (chyba, ze bedzie to sytuacja dozwo-
lonego leczenia przymusowego); zabieg podjety przy braku zgody (chyba ze zachodzi
sytuacja z art. 33 lub 35 ustawy o zawodach lekarza) lub z przekroczeniem zakresu
zgody (chyba ze sytuacja z art. 35 tej samej ustawy); zabieg podjety na podstawie razgco
wadliwej zgody tj. zgoda na podstawie falszywych informacji, pod wptywem manipu-
lowania nimi przez lekarza czy po udzieleniu zgody blankietowe;j.

Warto dodag, ze dla realizacji znamion tego typu czynu zabronionego jest bez zna-
czenia, czy zabieg leczniczy podjety byt lege artis. W sytuacji naruszenia tych zasad
oraz wykonania zabiegu bez zgody, lekarz oprécz odpowiedzialnosci na podstawie
art. 192 k.k. moze jg ponie$¢ za przestepstwo przeciw zdrowiu i zyciu (kumulatywny
zbieg przepisow).

Po ustaleniu zakresu przedmiotowego tego przepisu nalezy zastanowic sie, jakie
podmioty sg jego adresatami. W nowszej literaturze przyjmuje sie, Ze jest to przestep-
stwo indywidualne, bowiem podmiotami, ktére moga wypelnic¢ jego znamiona, sg wy-
tacznie osoby, ktore posiadajg uprawnienia do wykonywania takich zabiegéw. Wynika
to ze zwrotow ,,pacjent” oraz ,zabieg leczniczy”. Zakres podmiotowy art. 192 k.k. jest
uksztaltowany w oparciu o przepisy prawa medycznego. Precyzuja one, na kim cigzy
obowigzek odebrania zgody®. Jednak stusznym wydaje si¢ uznanie, ze zakres ten rozcia-
ga sie na kazdego, kto jest uprawniony do wykonania §wiadczen zdrowotnych ze wzgle-
du na otrzymane wyksztalcenie i kwalifikacje potwierdzone urzedowo — w tym réwniez
na pielegniarki, sanitariuszy, dentystow oraz wzgledem, ktorego osoba jemu poddana
jest pacjentem®. Rozciggniecie zakresu podmiotowego na wszystkie osoby, ktére za-
bieg przeprowadzaja, niezaleznie od posiadanych kwalifikacji, prowadzi do uznania
przestepstwa za powszechne. Wedlug Rafata Kubiaka® za stusznoscia takiego przyjecia
przemawia nieuzasadnione zréznicowanie pozycji pracownikéw medycznych i innych
0sob i wykluczenie odpowiedzialnosci tej czgsci z nich, ktdrzy nie posiadaja stosownych
uprawnien, a zabieg wykonujg. Uznanie przestgpstwa za powszechne najpelniej stuzyto-

% Wedtug T. Dukiet-Nagorskiej uprawnieni sg tylko lekarze i to on sg jedynymi adresatami art. 192 k.k;
T. Dukiet-Nagorska, Autonomia..., s. 147-153.

¢ Tak R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci medycznych,
Warszawa 2009, s. 131; M. Kondycka, S. M. Przyjemski, Aspekt karnoprawny braku zgody pacjenta na zabieg
medyczny, WPP 2008, nr 2, s. 25.

% R. Kubiak, Prawo..., s. 372-373.

51



Monika Gniadek

by ochronie prawa do samostanowienia. Wobec przytoczonych watpliwosci niezwykle
istotne wydaje sie¢ doprecyzowanie zakresu podmiotowego omawianego czynu.

Kolejny problem interpretacyjny jawi si¢ na tle zwrotu okreslajacego czynno$é
sprawczg ,wykonywanie zabiegu leczniczego”. Literalne brzmienie przepisu pozwala
postawic¢ teze, ze przepis dotyczy tylko zabiegdéw terapeutycznych. Wydaje si¢ jednak,
ze wlasnie w przypadku oséb poddawanych zabiegom nieterapeutycznym ochrona
ich autonomii powinna by¢ wyjatkowo istotna. Te celowosciowe argumenty pozwalajg
czesci doktryny na rozciggniecie zakresu przepisu réwniez na zabiegi nieterapeutycz-
ne, co z drugiej strony narusza podstawowga zasad¢ prawa karnego nullum crimen sine
lege oraz wynikajacy z niej zakaz analogii na niekorzys¢ sprawcy. W zwiazku z tym
postulowana jest zmiana brzmienia przepisu i uzycie zwrotu ,,zabieg medyczny™*® albo
»S$wiadczenie zdrowotne™.

Warto zauwazy¢, ze sama odpowiedzialnos$¢ karna za wykonanie zabiegu bez
zgody pacjenta ksztaltuje sie¢ inaczej w przypadku zabiegdw nieterapeutycznych.
Przyjmuje sig, Ze nie sg one pierwotnie legalne, tak jak terapeutyczne. Wylaczenie od-
powiedzialnosci nastepuje wtornie i wymaga zastosowania mechanizmu kontratypo-
wego. W przypadku niezrealizowania znamion kontratypu osoba przeprowadzajaca
zabieg moze ponie$¢ odpowiedzialnos¢ za przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu.
Ponadto przeprowadzenie go bez zgody moze doprowadzi¢ do odpowiedzialnosci
na podstawie art. 192 k.k. (jezeli uznamy, ze przepis ten ma zastosowanie réwniez
do zabiegéw nieterapeutycznych).

Znamie negatywne — brak zgody pacjenta — obejmuje wszystkie przypadki, gdy
brak byto oswiadczenia niezbednego dla legalnosci zabiegu. Wynika z tego, ze jezeli
ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty albo o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta nie wymaga wyjatkowo zgody pacjenta i warunek ten zastepuje zgoda
innej osoby lub sadu opiekunczego albo dopuszcza przeprowadzenie zabiegu w ogoéle
bez uzyskania zgody na jego przeprowadzenie, to w wypadkach tych wytaczona jest
takze odpowiedzialno$¢ z art. 192. Przy takiej interpretacji unormowanie dotyczytoby
jedynie przypadkow, gdy zgody nie wyrazit sam pacjent. Temu literalnemu rozumie-
niu przepisu przeciwstawiany jest poglad, ze obejmuje on kazda zgode wymagana
przez przepisy prawa medycznego — udzielang zaréwno przez pacjenta, jak rowniez
przez przedstawiciela ustawowego i inne upowaznione przez ustawe podmioty. Teze
te wywodzi sie z ratio legis artykultu, ktéry ma sta¢ na strazy autonomii pacjenta.
Réwniez takie rozwigzanie nie jest idealne, gdyz ponownie prowadzi do rozszerzenia
zakresu penalizacji.

Przestepstwo okreslone w art. 192 § 1 ma charakter formalny. Dokonanie go na-
stepuje z chwilg zrealizowania samej czynnosci sprawczej. Moze by¢ popelnione tylko
umyslnie, zaréwno z zamiarem bezposrednim (sprawca wie o braku zgody pacjenta
na wykonanie zabiegu), jak i z ewentualnym (sprawca przewiduje mozliwos¢, ze pacjent
nie wyrazil zgody na zabieg i godzi si¢ na to, ze wykona zabieg bez wymaganej zgody).

% R. Kedziora, Odpowiedzialnosé..., s. 130.
%7 R. Kubiak, Prawo..., s. 374.
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Przestepstwo jest §cigane na wniosek pokrzywdzonego, co réwniez stanowi przejaw
autonomii pacjenta. Mozna powzia¢ watpliwos¢, czy takie rozwigzanie nie wpltyneto
na niski wspotczynnik skazan za ten czyn - jest ich zaledwie kilka rocznie®®.

7. Podusumowanie

Tematyka zgody pacjenta na leczenie byta i jest podejmowana szeroko w literaturze,
jednak mimo to nadal budzi watpliwosci. Wiele aspektéw problemu juz na poziomie
interpretacyjnym, co przedstawiono w powyzszym artykule, oraz tym bardziej w mo-
mencie ich zastosowania. Wynika to nie tylko z bledéw w sztuce legislacji, ale przede
wszystkim natury omawianego tematu, ktory bazuje na pograniczu prawa i wiedzy me-
dycznej. W zwigzku z tym, oprécz wskazanych w artykule postulatéw zmiany brzmie-
nia aktéw prawnych, istotne jest by nastepowaly one réwniez w relacji lekarz - pacjent.
Budowa sprawnie funkcjonujacej relacji, ze wzgledu na jej specyfike, jest niezwykle
wazna. Lekarz, jako zawdd zaufania publicznego, na ktérego barkach spoczywa odpo-
wiedzialno$¢ za najistotniejsze dla czlowieka wartosci - zycie i zdrowie, powinien by¢
obdarzany tym zaufaniem w sposéb §wiadomy. Pacjent powinien by¢ jednoczesnie,
w miar¢ mozliwo$ci rzeczywistosci medycznej, traktowany jako partner, jedyny upraw-
niony do decydowania o swojej osobie. Z tych powodéw kazdorazowe budowanie takiej
relacji jest niezwykle trudnym zadaniem dla lekarza, ale tez dla, cz¢sto roszczeniowego,
pacjenta. Obie strony powinny zdawac sobie sprawe, ze jej wypracowanie zapewni im
korzysci. Lekarz w przyjaznej atmosferze wykonywania zawodu zyska bezpieczenstwo
prawne pod warunkiem wypelnienia wszystkich natozonych na niego normatywnych
obowigzkéw, a pacjent ochrong jego autonomii, prawa do wolnosci osobistej i godnosci
oraz poczucie pelnej i aktywnej decyzyjnosci w procesie leczenia. Sam proces ten bedzie
przebiegal mozliwie jak najsprawnie;.

The Significance of the Patient’s Consent to Treatment in
Terms of Constitutional and Penal Adjustments

In this article the author’s attention is focused firstly on constitutional aspects of patient’s con-
sent to treatment. The evolution of primitive constitutional values and the most important in
this subject - the right to decide about yourself. The question here will be — how to implement
this precious right to the specificity of medical law. Making an analysis will be helpful of two
contrary views on the essence of the relation between the patient and the doctor which has
been developed in medical and constitutional doctrine — paternalistic and autonomic models.
Afterwards, it leads us to some compromise which is based on partnership that fully responds
to the contemporary medical requirements and allows to put the responsibility for treatment
on both sides.

68

Dane przywolane przez R. Kubiaka, Prawo..., s. 377-378. W latach 2008-2013 zostaly orzeczone
prawomocne wyroki odpowiednio w 6, 6, 6, 6, 6, 5 sprawach.
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Furthermore, the author turns the attention on penal regulations to protect the patient from
the unlawful intervention in the right to self-determination, contained in article 192 of the Pe-
nal Code. There will be done an analysis of extremely blurred criteria of prohibited act which
may lead to the real problems in enforcement. This article is supplemented by the regulations
of the medical law regulating patient’s consent to treatment contained in Medical Profession
Act and Patients” Rights and the Patient Ombudsman Act.

Key words: patient’s consent to treatment, medical law, article 192 of the Penal Code,
Medical Profession Act
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Rozwodowa niezgoda — dysponowanie
niewykorzystanymi embrionami

Streszczenie

W roku 1978 na $wiat przyszla pierwsza osoba urodzona dzigki zaptodnieniu pozaustrojo-
wemu. Obecnie jest to jedna z najpopularniejszych technik medycznie wspomaganej pro-
kreacji. Charakterystyczng jej cecha jest tworzenie wigkszej ilosci embrionéw niz ta, kto-
ra ostatecznie zostaje przeznaczona do implantacji. Kluczowa kwestig jest zatem decyzja
co do postepowania z utworzonymi, a nie implantowanymi embrionami. Aktualny stan
prawny dostarcza pewnych norm, jednak kwestig nierozwiazang legislacyjnie jest to zagad-
nienie w kontekscie tego, czy i ktéremu z bylych matzonkéw (partneréw) powinno sie przy-
zna¢ prawo do decydowania o nich, jesli nie prezentuja oni wspdlnego stanowiska. Kwestia
ta wymaga nie tylko analizy prawnej, przede wszystkim ustawy z dnia 25 czerwca 2015 roku
o leczeniu nieplodnosci, ale rowniez zbadania na gruncie etycznym.

Stowa kluczowe: embrion, ustawa o leczeniu nieplodnosci

1. Uwagi wprowadzajace

Postepy dokonujace si¢ na przestrzeni lat w obrebie medycyny, biotechnologii, gene-
tyki i nauk pokrewnych mozna by okresli¢ mianem ciggu geometrycznego. Kazde
udoskonalenie znanej juz metody, badZ zupelnie nowe odkrycie, powoduje zmultipli-
kowanie ilosci dostepnych rozwigzan medycznych. Skale zjawiska mozna zobrazowac,
jesli by uswiadomic sobie, ze zaledwie sto siedemdziesiat lat temu nowatorskim roz-
wigzaniem bylo przeprowadzanie operacji pod narkoza, czyli w stanie efektywnego

! Autorka jest studentka V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie.
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znieczulenia (u$pienia)’. Dzi$§ z powodzeniem mozna nie tylko leczy¢ choroby, ktére
niegdys oznaczaly dla pacjenta wyrok $mierci, ale réwniez dokonywac¢ transplantacji or-
ganow, korygowa¢ wady rozwojowe plodu dzigki operacjom wewnatrzmacicznym, do-
konywac¢ pozaustrojowego zaptodnienia, czy przedtuzac trwanie terminalnej fazy zycia
czlowieka. Od strony prawnej taki stan rzeczy wymaga nieustannego aktualizowania
pytan o uprawnienia pacjenta, obowigzki lekarza i dalekosi¢znos¢ rozwigzan legisla-
cyjnych. Zasadniczym trzonem problemu jest jednak niedajace sie unikna¢ zagadnienie
sprzegniecia kwestii medycznoprawnych z etyka, a ,,brak jest jasnosci co do kierunku,
w jakim majg podazac przyszle rozwigzania, zalezy on bowiem od akceptacji okreslo-
nych zalozen aksjologicznych, przyjmowanych koncepcji filozoficznych i uznawanej
w konsekwencji hierarchii warto$ci. Tymczasem jestesmy odlegli od osiggniecia kon-
sensusu w tej dziedzinie™. Zmieniajg si¢ przekonania, ktore dotad fundowaly rozwia-
zania legislacyjne. Nadto, trzeba mie¢ $wiadomos¢, Ze prawo nigdy nie bedzie w stanie
nadazy¢ w pelni za rozwojem medycyny: jego wyzwaniem jest jak najlepsze ujecie tego,
co w postepie nauki juz zostalo dokonane.

2. Medycznie wspomagana prokreacja - wyzwanie dla prawa

2.1. Uwagi ogodlne

Obszarem stanowigcym szczegdlne wyzwanie dla prawa jest procedura medycznie
wspomaganej prokreacji oraz zagadnienia z nig powigzane, takie jak dawstwo komorek
rozrodczych, zaplodnienie post mortem, przechowywanie i dysponowanie embrionami,
czy zarodkowe komoérki macierzyste. Plaszczyzny te przez dlugi czas w Polsce byly za-
wieszone w prozni legislacyjnej, cho¢ wskazywano na koniecznosc¢ objecia powyzszych
ramami prawnymi’. W tym bowiem zakresie mamy do czynienia ze skomplikowana,
wielostronng sytuacja prawng. W procedurze medycznie wspomaganej prokreacji - w za-
leznosci od jej rodzaju — moga wystepowac podmioty inne niz osoby, od ktdérych dziecko
pochodzi oraz ono samo. Znamiennym jest, Ze rzymska paremia mater semper certa
est nie jest juz tak doniosta®. Obecnie mozliwe jest wyrdznienie wielu rodzajéw macie-
rzynstwa: genetyczne (uwzgledniajace pochodzenie materiatu genetycznego), biologiczne
(zwiazane z noszeniem cigzy i urodzeniem dziecka), prawne (odnoszace si¢ do prawnej
wiezi rodzicielstwa) i spoleczne (uwzgledniajace rzeczywista che¢ wychowania dziecka)®.

2 Byt to rok 1847; por. W. Szumowski, Historia medycyny, Warszawa 1961, s. 351.

> M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, Warsza-
wa 1998, s. 10.

* Por. M. Nestorowicz, Prokreacja medycznie wspomagana i inzynieria genetyczna — konieczno$¢ regulacji
prawnych, Prawo i medycyna 2/2006, s. 5 i nast.

> M. Fras, D. Abtazewicz, Rezim prawny macierzyristwa zastepczego na tle pordwnawczym, Problemy
Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Pordwnawczego V1/2008, s. 32.

¢ Rozréznienie dokonane za M. Kramska; por. M. Kramska, Problematyka prawna zastepczego macie-
rzyhistwa — regulacje prawnomiedzynarodowe i krajowe, tekst dostepny na stronie: http://www.prawo
imedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=688 &PHPSESSID=74177a443c2491416ddc85368946d1dd,
12.01.2017.
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Sytuacja ulega dalszemu skomplikowaniu w momencie, kiedy w procedurze medycz-
nie wspomaganej prokreacji w postaci zaplodnienia in vitro” dojdzie juz do powstania
embrionow, ktére nie zostang wykorzystane, a nastepnie dawcy komorek rozrodczych,
bedacy malzenstwem, rozwiodg sig, a ich stanowiska co do embrionéw nie bedg zbiezne.
Oczywiscie, podobny problem wystapi, kiedy matzonkowie beda znajdowali si¢ w fak-
tycznej separacji czy zyciowi partnerzy zdecyduja o rozstaniu. Nie chodzi zatem o samo
zdarzenie w postaci rozwodu (cho¢ ta sytuacja zdaje si¢ by¢ najbardziej reprezentatyw-
ng); ale o stan, w ktérym dwie osoby przestajg zgadzac si¢ co do dalszych loséw ich
genetycznego materiatu, z ktérego, w wyniku medycznie wspomaganej prokreacji, po-
wstal embrion. Zakres przedmiotowy omawianego problemu bedzie wigc wyznaczony
po pierwsze przez prawa bylych matzonkéw wystepujace w odniesieniu do embriondw,
po drugie — przez relacje wzajemnych uprawnien i zobowiazan oraz zakres konfliktu
rozwiedzionych, po trzecie za$ — poprzez status moralny i prawny samego embrionu.

2.2. Status embrionu

Wydaje sig, ze w pierwszej kolejnosci nalezy zastanowic si¢ nad statusem embrionu.
Aktualny stan prawny nie przesadza tej kwestii. Naturalnie, zagadnienie jest przed-
miotem tak licznych kontrowersji oraz rozwazan zaréwno prawnikéw, jak i filozoféw
i etykéw, ze w tym miejscu mozliwe jest wskazanie jedynie weztowych probleméw
w omawianym zakresie, a nie jednoznaczne przesadzanie wystepujacych dylematow.
W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na mnogos¢ terminéw, ktérymi okre-
$la si¢ owoc zaplodnienia pozaustrojowego. Odréznieniu ulega preembrion od embrio-
nu, a ich mianem okresla sie¢ odpowiednio: zaplodniong komorke jajowa do momentu
wytworzenia smugi pierwotnej (co dokonuje si¢ w okoto dwa tygodnie po zaplodnieniu)
oraz polaczone gamety od trzeciego do dsmego tygodnia®, czy tez klasyfikuje si¢ preem-
brion jako produkt polaczenia gamet uzyskany poza organizmem matki, dokonujac
dodatkowo dystynkcji: surronasciturus (powstaty w procedurze IVF i implantowany
matce zastepczej) — pronasciturus (zaplodniona komorka przed implantacja matce ge-
netycznej lub poddana zamrozeniu)®’. Wszystkie te subtelne rozréznienia maja w zamie-
rzeniu stuzy¢ utatwieniu w konstruowaniu pogladéw dotyczacych prawnego i moralne-
go statusu pofaczonych gamet i w zaleznosci od ich stadium rozwojowego, przyjmujac
za relewantne okreslone okolicznosci (np. potencjalng zdolnos¢ do samoswiadomosci
czy zdolno$¢ do doznawania wrazen zmystowych), nada¢ im - lub nie - status istoty
ludzkiej, a co za tym idzie - okreslong ochrone. Zasadnicza trudnoscia jest jednak
wyznaczenie uniwersalnych cezur czasowych, ktdre stanowilyby o kolejnych etapach
rozwoju i skuteczne dzigki temu twierdzenie, ze dokonaty si¢ okreslone zmiany.

7 Przyjelo sie okresla¢ zaptodnienie in vitro (tj. pozaustrojowe, w ktérym dochodzi do polaczenia plem-
nika i komdrki jajowej laboratoryjnie) angielskim akronimem IVF - In Vitro Fertilisation.

® Tak przyjmuje C. Strong przywolujac powszechnos¢ takiego rozréznienia; por. C. Strong, Moralny
status preembrionow, embrionow, ptodow i noworodkow [w:] Antologia bioetyki. Tom 2. Poczgtki ludzkiego
zycia, red. W. Galewicz, Krakéw 2010, s. 87.

° Rozroéznienia takiego dokonala A. Breczko; por. A. Breczko, Podmiotowos¢ prawna czlowieka w wa-
runkach postepu biotechnomedycznego, Biatystok 2011, s. 177-178.
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Wobec tych trudnosci w definiowaniu, trzeba by przyjac ostrozne zalozenie, ze oma-
wiany przedmiot rozwazan uznac nalezy za niebedaca rzecza szczegdlng jednostke
biologiczng, ztozong z grupy komoérek dwdch dawcow, ktorej — ze wzgledu na potencjat
rozwojowy — nalezy nada¢ co najmniej minimalng ochrone prawng w aspekcie pod-
miotowym. Teza ta znajdzie swoje uzasadnienie w dalszym toku wywodu.

3. Dysponowanie niewykorzystanymi embrionami

Chcac rozpoczaé rozwazania na temat mozliwosci dysponowania embrionami pod
wzgledem prawnym, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage regulacje Konwencji
o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii
i medycyny: Konwencji o prawach czlowieka i biomedycynie z 4 kwietnia 1997 roku',
dyrektywy 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 roku w spra-
wie ustalenia norm jakosci i bezpiecznego oddawania, pobierania, testowania, przetwa-
rzania, konserwowania, przechowywania i dystrybucji tkanek i komoérek ludzkich",
jak réwniez ustawy z 25 czerwca 2015 roku o leczeniu nieptodnosci'?, implementujaca
do polskiego prawa postanowienia dyrektywy. Wyznaczaja one ramy prawne omawia-
nego zagadnienia.

3.1. Sprzedaz

Jednym z nasuwajgcych sie rozwigzan dotyczacych niewykorzystanych embriondw jest
zadysponowanie nimi w sposob komercyjny, to znaczy ich sprzedaz. Jest to oczywiscie
bardziej mozliwos$¢ teoretyczna niz realistyczna. Przeciwko takiemu rozwigzaniu stoi
szereg doniostych argumentow. Przede wszystkim, nalezy rozpocza¢ od odnotowania,
ze takie dzialanie mogloby mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, jesli by przyzna¢ embrio-
nom status rzeczy, wzglednie - jakiego$ swoistego obiektu, do ktorego statut rzeczowy
moglby by¢ aplikowalny, tj. mozna byloby nimi rozporzadzac, a nawet — wedle wlasnego
uznania - zniszczyc¢.

Taki stan rzeczy stoi w pierwszym rzedzie w sprzecznos$ci z pewnymi podstawowymi
intuicjami etycznymi: ,,Uznawanie preembrionow" za wlasno$¢ wydaje si¢ niespdjne
z pogladem, wedle ktorego nalezy im si¢ przynajmniej w jakims stopniu poszanowa-
nie”™. To ostatnie twierdzenie nie ulega za$ Zadnym watpliwo$ciom: chodzi bowiem nie
tyle o posiadanie przez nie jakichs$ praw czy roszczen, ale o potencjalnos¢ stania si¢ isto-
ta ludzka i rozwinigcia swojego cztowieczenstwa: ,W zwigzku ze swoim pochodzeniem
oraz drzemigcymi w nim mozliwosciami, zastuguje on na (...) szacunek”. Nawet jesli
za embrionem per se nie stojg wystarczajace racje do przyznania mu szacunku, nalezy

' Nieratyfikowana.

' Dz.Urz. UE L 102, 7.04.2004.

2 Dz.U. 2015 poz. 1087 z pdzn. zm.
3 Zgodnie z powolang wyzej terminologig autora, chodzi o embriony do drugiego tygodnia po za-
plodnieniu.

" C. Strong, op.cit., s. 105.

* L.R.Kass, O ,,Tworzeniu dzieci” raz jeszcze [w:] Antologia bioetyki..., s. 249.
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to uczyni¢ ze wzgledu na tkwigcg w nim moznos¢. Wydaje si¢ to by¢ przekonaniem
powszechnym, o czym $wiadczy juz sam fakt prowadzenia na ten temat bioetycznych
rozwazan, debat, istnienia regulacji prawnych, w ktérych - bez przesadzania jego sta-
tusu prawnego — podkresla si¢ potrzebe ochrony zycia w fazie prenatalnej's. W tymze
kierunku zmierzajg réwniez zalecenia Rady Europy, podkreslajace koniecznos¢ trakto-
wania embrionéw ,,z poszanowaniem naleznym godnosci ludzkiej”"”. Nie mozna z tego
faktu wysnuwac znaku réwnosci stawianego miedzy embrionem a czlowiekiem - jest
to przeciez o$ niezgody pomiedzy adwersarzami.

Nadto, zwrdci¢ nalezy uwage, ze nawet gamety nie moglyby by¢ uznane za rzeczy:
dominujgcym jest poglad, wedle ktorego statusu rzeczy nie posiadaja odlaczone cze-
$ci ludzkiego ciala, a rozwazania o nim mozna prowadzi¢ tylko, jesli przyjmujemy
w stosunku do tych czesci istnienie praw majatkowych - to zas nie daje si¢ pogodzi¢
ze $cisle reglamentowanym obrotem czes$ciami ciala: konstrukeja ta nie mialaby racji
bytu'®. Trudno zatem bytoby, rozumujac a fortiori, nada¢ go embrionom, skoro odma-
wiamy takiego statusu jego ,cz¢sciom skladowym?”, uznajac je za czes¢ ciata. Co wigcej,
nieodlgcznym elementem statutu rzeczowego jest mozliwos¢ rozporzadzania danym
przedmiotem, w tym - jego zbywanie. Tymczasem art. 21 konwencji biomedycznej
wyraznie stanowi: ,,Cialo ludzkie i jego czgsci nie moga, same w sobie, stanowic zrédta
zysku”. Jest to wyrazne wskazanie co do kierunku, w ktérym nalezy podazac, rozwa-
zajac o przedstawianej mozliwosci.

Jak juz wspomniano, sprzedaz jest mozliwoscig czysto abstrakcyjna. W zakresie
regulacji polskich, od niedawna obowigzujaca ustawa o leczeniu nieplodnosci wprost
przewiduje w art. 79, ze kto, w celu uzyskania korzysci majatkowej lub osobistej, nabywa
lub zbywa zarodek, posredniczy w jego nabyciu lub zbyciu badz bierze udzial w zasto-
sowaniu uzyskanego wbrew przepisom ustawy zarodka, podlega odpowiedzialnosci
karnej. Wystepek ten jest zagrozony karg pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5.

3.2. Wykorzystanie

Rozwazy¢ nalezy réwniez mozliwo$¢ wykorzystania embrionéw; ostatecznie, dochodzi
do ich wytworzenia wtasnie z takg intencjg. Ustawa o leczeniu nieptodnosci® stanowi
w rozdziale 3 o postgpowaniu z komdrkami rozrodczymi i zarodkami w procedurze
medycznie wspomaganej prokreacji. W swietle doswiadczenia zZyciowego trudno jed-
nak oczekiwa¢, ze w takim wypadku stanowiska obojga dawcow beda zbiezne, a u.l.n.
nie precyzuje, co ma si¢ sta¢ z zarodkiem w takiej sytuacji*’. W omawianym zakresie
najbardziej adekwatng regulacje¢ stanowi art. 21 u.l.n. Przewiduje on sytuacje, w kto-
rych nie jest dopuszczalne przeniesienie do organizmu biorczyni zarodkéw. Chodzi o:

16

O. Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady Europy, Warszawa 2011, s. 123-140.
7 Ibidem, s. 127.

'8 L. Bosek, Status gamet ludzkich [w:] Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbior orzeczer z komen-
tarzami, red. M. Safjan, Warszawa 2011, s. 377.

¥ Uln. postuguje sie nie terminem embrion a zarodek i w odniesieniu do rozwazan ustawowych, w dal-
szej cze$ci pracy uzywane bedzie to okreslenie.

2 J. Haberko, Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2016, s. 144.
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okolicznos$¢ wycofania przez biorczyni¢ zgody w formie pisemnej, niewyrazenie zgo-
dy na przeniesienie zarodka przez dawce (w przypadku dawstwa partnerskiego) lub
meza biorczyni, wzglednie — niezlozenie przez niego o§wiadczenia o uznaniu ojcostwa
w trybie art. 75' k.r.o. (w przypadku dawstwa innego niz partnerskie) oraz istnienie
przeciwwskazan medycznych do przeniesienia zarodka.

Podkresli¢ nalezy, ze w §wietle ustawy fakt pozostawania lub niepozostawania
w zwigzku malzenskim, jest irrelewantny. Wprowadza si¢ bowiem rozréznienie
na dawstwo partnerskie, zdefiniowane w art. 2 ust. 1 pkt. 8 u.l.n., oraz inne niz part-
nerskie (ktérego definicji brak, zatem trzeba pod tym pojeciem rozumie¢ wszelkie
przypadki dawstwa, ktére nie spetniajg kryteriow z powotanego powyzej przepisu).
Pojawia sie jednak pytanie, czy w przypadku oséb rozwiedzionych lub bylych kon-
kubentéw regulacja ta dalej bedzie adekwatna i bedzie mozna méwi¢ o dawstwie
partnerskim. Z pewnoscig nie bedzie mozna uznac tego stanu rzeczy za dawstwo inne
niz partnerskie. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy, ,,z dawstwem innym
niz partnerskie mamy natomiast do czynienia w sytuacjach, w ktoérych co najmniej
jedna z komérek rozrodczych pochodzi od anonimowego dawcy”*. Z drugiej stro-
ny, definicja opiera si¢ na kryterium podmiotowym?, ktére w momencie rozwodu
lub rozstania konkubentow przestaje istnie¢. Zasadnym wydaje si¢ spetryfikowanie
rozumienia pojecia i przyjecie, ze adekwatnym jest moment, w ktérym rozpoczeto
procedure medycznie wspomaganej prokreacji. W takiej sytuacji nadal trzeba bedzie
odwotywac sie do regulacji uwzgledniajacych dawstwo partnerskie, rozpatrujac dwie
z powyzej przytoczonych ewentualnosci.

Pierwszg z okoliczno$ci uniemozliwiajacg wykorzystanie zarodka (de lege lata: prze-
niesienie do organizmu biorczyni) jest wycofanie przez nig zgody. Presuponuje to kon-
strukcje, w ktorej zgoda pierwotnie zostala wyrazona - chodzi zatem o t¢ na przenie-
sienie zarodkéw, o ktorej mowa w art. 20 ust. 1 pkt. 1 u.l.n. Dysproporcja jest, ze taka
mozliwo$¢ nie istnieje w stosunku do dawcy komorek, tymczasem biorczyni moze
uczyni¢ to bez zadnych przeszkdd: u.l.n. nie obwarowuje takiej mozliwosci wystapie-
niem jakichkolwiek przestanek, a zatem przyja¢ nalezy, ze takie wycofanie jest mozliwe
w kazdej sytuacji. Co prawda przepis wymaga, aby oswiadczenie takie bylo ztozone
w formie pisemnej, jednak nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, wedle ktorego rygor ten
zastrzezony jest jedynie ad probationem: réwnie dobrze biorczyni przez swoje faktyczne
zachowanie moze nie zezwoli¢ na przeprowadzenie przeniesienia, w czym uzewnetrz-
nitoby sie wycofanie jej zgody>.

Jak juz odnotowano, mozliwos$¢ wycofania zgody jest pewnym dodatkowym srod-
kiem, przystugujacym tylko i wylacznie biorczyni. Do ,,dyspozycji” dawcy pozostaje
jedynie mozliwos$¢ niewyrazenia zgody na przeniesienie zarodka, ktdra - jak sie wydaje,
cho¢ u.l.n. wprost tego nie wystawia — przystuguje tez biorczyni: skoro moze wycofa¢
zgode, to tym bardziej moze jej nie wyrazié; zas jej zaistnienie jest warunkiem dopusz-
czalno$ci przeniesienia zarodkow z art. 20 ust. 1 pkt. 1 u.l.n. na réwni ze zgoda dawcy.

' Druk Sejmowy nr 3245 z 13 marca 2015 roku, s. 4.
> ]. Haberko, op.cit., s. 38.
2 Ibidem, s. 145.
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O ile konsekwencje cofniecia zgody z art. 21 ust. 1 pkt. 1 u.l.n. mozna by okresli¢ jako
bezwzgledne, tj. nie istniejg dalsze prawne mozliwosci dzialania, to w sytuacji opisa-
nej w art. 21 ust. 1 pkt. 2 istnieje mozliwo$¢ ,,przelamania” stanowiska dawcy. Art. 21
ust. 2 stanowi, ze w przypadku braku zgody meza lub dawcy komérek rozrodczych po-
branych w celu dawstwa partnerskiego, z ktérych utworzono zarodek, na przeniesienie
zarodka, zezwolenie na przeniesienie wydaje sad opiekunczy.

Nie jest to zbyt trafne rozwigzanie legislacyjne. W przypadku maltzonkéw mozna
jeszcze dopatrzec si¢ w tym przepisie refleksu instrumentu zawartego w art. 24 k.r.o.,
wedlug ktérego w braku porozumienia co do istotnych spraw rodziny, kazdy z matzon-
kow moze zwroécic sie do sadu o rozstrzygniecie. Jakkolwiek ocena istotnosci sprawy
dokonuje si¢ kazdorazowo w toku postepowania*, to procedura medycznie wspoma-
ganej prokreacji wydaje si¢ taka by¢: w przeciwnym bowiem razie trzeba by uznac,
ze jest to sprawa nalezaca do sfery codziennego zycia, ktéra nie ma bezposredniego
wplywu na interes rodziny*. Mimo tego podobienstwa, nalezy zauwazy¢ dwie kwestie.
Po pierwsze, nalezy podda¢ w watpliwos¢, czy absolutnie kazda istotna sprawa z zakresu
zycia rodziny moze by¢ rozstrzygnieta na drodze sadowej, jesli si¢ wezmie pod uwage
delikatno$¢ materii i mozliwe konsekwencje dla dalszych relacji matzenskich. Po dru-
gie, w odniesieniu do rozstrzygniecia z art. 24 k.r.o. przyjmuje sig, Ze nie wigze ono
malzonkéw, ktorzy nastepnie moga dojs¢ do porozumienia w sprawie innego sposobu
rozwigzania sprawy, a sad ma przyjac jedynie role rozjemcy?. Tymczasem charak-
ter zezwolenia sadu z art. 21 ust. 2 u.l.n. wydaje si¢ odmienny: kreuje on zezwolenie
na przeniesienie zarodka, do ktérego musi dojs¢. Tym bardziej dziwi wigc mozliwos¢
zastosowania takiej procedury w odniesieniu do dawcy niebedacego mezem biorczyni.

Truizmem jest stwierdzenie, Ze chyba nie istnieje dobre rozwigzanie impasu, ktory
powstaje na skutek niemoznosci podjecia decyzji co do niewykorzystanych embrionow.
Dlatego by¢ moze rozsadnym rozwigzaniem jest poddanie sprawy pod rozstrzygnigcie
sadu. Posiadaloby ono te zalete, ze kazdorazowo wzigte bytyby pod uwage konkretne
okolicznosci sprawy, co umozliwiloby wazenie intereséw stron. Stany faktyczne spraw,
ktére dotychczas zawisaly przed réznymi sgdami w podobnych sytuacjach, potwierdza-
ja, ze nie wszystkie okolicznosci da si¢ ujac in abstracto w aktach prawnych. Przykla-
dem moze by¢ sprawa Evans vs. Zjednoczone Krélestwo, w ktérej Europejski Trybunat
Praw Czlowieka orzekt 10 kwietnia 2007 roku®. Skarzgca domagala si¢ od bytego meza
ponownego wyrazenia zgody na kontynuowanie procedury IVF: kiedy byli matzen-
stwem, z komdrek pobranych od panstwa Evans utworzono, za zgoda obydwojga, szes¢
embrionow, ktdre nie zostaly jednak wykorzystane w trakcie trwania ich matzenstwa.
W pozniejszym czasie, pan Evans (wobec istnienia takiej mozliwosci) wycofal swoja

2 ]. Gajda [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 214.

»  Ibidem. Przez pryzmat takich cech charakteryzuje si¢ nieistotnos¢ sprawy.

%6 T. Smyczynski [w:] System Prawa Prywatnego. Tom 11. Prawo rodzinne i opiekuticze, red. T. Smyczyn-
ski, Warszawa 2014, s. 218.

¥ Orzeczenie dostepne w bazie ETPC pod adresem: http://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22fulltext%22:
[%22evans%22],%22documentcollectionid2%22: [%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],
%22itemid%22: [%22001-80046%22]}, 12.01.2017.
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zgode na wykorzystanie embrionéw. Pani Evans — po wyczerpaniu drogi prawnej - zto-
zyla skarge do Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, zarzucajac ustawie o plod-
nosci i embriologii z 1990 roku®® naruszenie art. 2, 8 i 14 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci*. Ostatecznie, Trybunal orzekl, ze do takiego
naruszenia nie doszto, jednak istotnym aspektem sprawy byl fakt, ze skarzaca cierpiata
na nowotwor jajnika i implantacja embrionéw byla jej jedyng szansg na urodzenie ge-
netycznie spokrewnionych dzieci. ETPC stangl zatem wobec koniecznos$ci odpowiedzi
na pytanie, czy w danym stanie faktycznym bardziej godne ochrony jest prawo mezczy-
zny do niezostania ojcem mimo woli, czy kobiety do posiadania genetycznego potom-
stwa oraz czyja zgoda bardziej sie ,liczy”. Natomiast w sprawie Davis vs. Davis, w ktorej
Sad Najwyzszy Tennessee wydal orzeczenie 1 czerwca 1992 roku® stan faktyczny byt
podobny tj. po rozpadzie malzenstwa pojawit si¢ problem wykorzystania uprzednio
utworzonych zarodkéw. Wydajac rozstrzygnigcie, sad wzigt pod uwage okolicznos¢
bardzo istotng z punktu widzenia przeciwstawiajacego si¢ wykorzystaniu embrionow
Juniora Davisa, a mianowicie, ze on sam wychowywal si¢ w niepetnej rodzinie, dlatego
stanowczo oponowal przeciwko wykorzystaniu embrionéw przez Mary Davis i taki
stan rzeczy (Swiadomos¢, ze jego dziecko nie bedzie wychowane przez oboje rodzicow)
niekorzystnie odbilby si¢ na nim. Mozna sobie wyobrazi¢ wiele podobnych sytuaciji,
w ktérych okolicznosci konkretnego stanu faktycznego przewazaja szale na rzecz sta-
nowiska jednej lub drugiej strony.

3.3. Zniszczenie vs. przekazanie

Czy uprawnione jest niszczenie niewykorzystanych zarodkow? De lege lata, sytuacja jest
przepolowiona. U.Ln. przewiduje w art. 23 ust. 3, ze nie jest dopuszczalne niszczenie za-
rodkéw, ktdre powstaly w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji i nie zostaty
przeniesione do organizmu biorczyni, ale wykazujg zdolno$¢ do prawidlowego rozwoju.
Te ostatnig ocenia si¢ zgodnie z kryteriami zawartymi w ust. 2 (w zakresie oceny tych
przestanek trzeba mie¢ na wzgledzie przede wszystkim stanowisko przedstawicieli
medycyny). Beda to jedyne kryteria, jakie trzeba wzia¢ pod uwage, oceniajac ja. A con-
trario, przyjac nalezy, ze dopuszczalne jest niszczenie tych zarodkoéw, ktdre s niezdolne
do prawidtowego rozwoju. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze biorczyni niekoniecznie bedzie
tozsama z osoba, u ktorej pierwotnie miato dojs¢ do implantacji zarodka. U.Ln. prze-
widuje réwniez mozliwos¢ dawstwa zarodka (art. 21 ust. 3) — wskutek uptywu terminu
okreslonego umownie na przechowywanie zarodkéw lub $mierci dawcéw zarodka,
wzglednie - biorczyni i jej meza lub osoby pozostajacej z nig we wspolnym pozyciu.
Taki stan prawny odzwierciedla wspdtbrzmienie z przedstawionym juz uprzednio
statusem moralnym embrionu i wyraza intuicje, zgodnie z ktérg na tyle, na ile jest

¢ The Human Fertilisation and Embriology Act 1990.

# Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 roku (Dz.U. 1993
nr 61 poz. 284).

30 Tekst orzeczenia dostepny pod adresem: http://biotech.law.Isu.edu/cases/cloning/davis_v_davis.htm,
12.01.2017.

62



Rozwodowa niezgoda - dysponowanie niewykorzystanymi embrionami

to mozliwe, nalezy dazy¢ do ochrony przed jego unicestwieniem, majac na uwadze fakt
potencjalnosci czlowieczenstwa w nim tkwiacej.

Z punktu widzenia malzonkéw rozwiedzionych, regulacja ta nie wprowadza roz-
wigzania problemu. O ile powstaly z ich materialu genetycznego zarodek jest zdolny
do prawidlowego rozwoju, nie moze on zosta¢ zniszczony, nawet jesli obydwoje wyra-
zaliby che¢ takiego nim zadysponowania. W zakresie przekazania zarodka do dawstwa
(czyli potocznie mowigc do jego ,,adopcji”), pewien ,automatyzm” ma miejsce jedynie
przy wystapieniu powyzej wskazanych przestanek z art. 21 ust. 3 u.l.n. Tymczasem w sy-
tuacji checi dobrowolnego przekazania zarodka do dawstwa wymaga wyrazenia zgody
przez obydwoje dawcéw (art. 20 ust. 1 pkt 3 u.l.n.), ktdrg zreszta mozna w pozniejszym
czasie wycofa¢ (art. 22 pkt 2 u.l.n.). Co prawda ustawa stanowi w dwoch powotanych
wyzej przepisach o zgodzie wyrazanej lub wycofywanej przez dawcéw, jednak takie
sformulowanie wydaje sie by¢ tylko niezrecznoscia jezykowa. W swietle tego, ze u.l.n.
silnie podkresla konieczno$¢ kazdorazowego wyrazania przez wszystkich zaintereso-
wanych zgod na kazdym etapie procedury oraz ich autonomie, nie byloby zasadnym
przyjmowac — zgodnie z brzmieniem literalnym - Ze mamy tutaj do czynienia z pewna
wspolnoscig stanowiska: nalezy przyjaé, ze wycofanie zgody juz przez jednego z daw-
cOw powoduje zaistnienie przestanki wycofania jej przez dawcow, jak stanowi przepis.

4. Podsumowanie

Jak wynika z powyzszego, dostepne obecnie rozwigzania prawne nie kreujg rozwiazan,
ktére umozliwityby rozwiedzionym zadecydowanie o losach niewykorzystanych em-
brionéw. W omawianym zakresie trudno jednak postulowac jakiekolwiek uwagi de lege
ferenda. Oczywistym jest, Ze prawo nigdy nie jest w stanie odpowiedzie¢ na wszystkie
mogace wystapic stany faktyczne. Trzeba miec jednak §wiadomo$¢, ze w szczegdlnosci
tutaj che¢ objecia wszystkich ewentualnosci rozwigzaniami legislacyjnymi moze w re-
zultacie nie przynie$¢ zamierzonych efektéw. Zasadniczym problemem jest dwustron-
no$¢ medalu autonomii prokreacyjnej, co doskonale unaocznia przywotana sprawa
Evans vs. Zjednoczone Krélestwo. Z tego wzgledu, sensownym rozwigzaniem wydaje
sie by¢, w razie niemozliwo$ci porozumienia co do sposobu rozwigzania konfliktu,
poddanie sprawy pod rozstrzygniecie sadu. Taka propozycja pojawila sie juz w polskiej
literaturze: M. Zelichowski sugerowal, ze remedium moze by¢ wydawanie przez sad
zarzadzen, o ktérych mowa w art. 109 k.r.o.* Prawdopodobnie w chwili obecnej pro-
blem ten nie jest az tak rozprzestrzeniony. Trzeba mie¢ jednak swiadomos¢, ze w miare
uplywu czasu najprawdopodobniej stanie si¢ on na tyle Zywotny, ze aktualny stan
prawny nie bedzie wystarczajacg odpowiedzig. Znany jest wszakze przypadek holly-
woodzkiej aktorki, ktéra zostala pozwana przez swoje zamrozone embriony (ktérym
nadano imiona Emma i Isabella), w ktérych imieniu wystapit ich specjalnie powotany
przedstawiciel prawny. Takie rozwigzanie byto inicjatywa dawcy i bylego partnera po-
zwanej, ktory w ten sposéb ma nadzieje doprowadzi¢ do mozliwosci wykorzystania

31 Por. M. Zelichowski, Zarzgdzenie sqdu opiekuticzego w trybie art. 109 k.r.o. wzgledem embrionéw
nadliczbowych, Prawo i medycyna 2/2006, s. 77 i nast.
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embrionéw. Cho¢ powyzszy przyklad moze budzi¢ wesoto$¢, to doskonale obrazuje on,
ze podobne konflikty sg rzeczywistoscig co do ktorych nalezy spodziewac sig, ze raczej
beda eskalowac anizeli stabng¢.

Divorce Disagreement - Disposition of Unexploited Embryos

In the 1978 the first person was born thanks to in vitro fertilisation. Nowadays, it is one
of the most popular technique of medically assisted procreation. It is characteristic to create
more embryos than it is programmed to implant. The crucial point is the decision about what
to do with created and non-implanted embryos. Legal situation gives some norms, but it is not
legally decided wheter and alternatively — to who should the right to decide about embryos
given to in case of a divorce whereas there is no possibility to present a joint standpoint. It is
required not only to analyse the situation from the legal perspective, especially taking into
consideration The Infertility Treatment Act, but also from the moral one.

Key words: embryo, The Infertility Treatment Act
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Watpliwosci konstytucyjne w zakresie
sgdowej procedury zmiany pici

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu sa konstytucyjne podstawy sadowej procedury zmia-
ny plci. Autorzy wskazuja na problem kolizji wartosci wystepujacy na gruncie konsty-
tucyjnym w przedmiocie procedury uksztaltowanej orzecznictwem Sadu Najwyzszego
oraz prawa do prywatnosci. Ustalona przez orzecznictwo grupa podmiotéw legitymowa-
nych biernie w omawianej procedurze budzi uzasadnione watpliwosci. Zgodnie z pogla-
dem Sadu Najwyzszego osoba transseksualna jest zmuszona pozwac swoich najblizszych
krewnych: swoich rodzicow, wspotmalzonka oraz dzieci. Autorzy uwazaja, ze jest to nie-
proporcjonalne wkroczenie w prawo do prywatnosci osob transseksualnych. Jednym
z postulatéw wynikajacych z niniejszego tekstu jest uksztaltowanie procedury sagdowej
zmiany plci w trybie nieprocesowym.

Stowa kluczowe: transseksualizm, prawo konstytucyjne, procedura sadowej
zmiany plci, prawo do prywatnosci

1. Wprowadzenie

Praca ta ma na celu wyeksponowanie obiekcji dotyczacych stosowanej obecnie proce-
dury zmiany plci metrykalnej (prawnej). Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzsze-
go* (dalej: SN) mozliwe jest przeprowadzenie zmiany pici (i szerzej tozsamosci) osoby

! Autorzy sa studentami odpowiednio III i V roku Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Ja-
giellonskiego.
2 Uchwala SN z dnia 22 wrzesnia 1995 r., sygn. ITII CZP 118/95, LEX nr 9240.
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zainteresowanej na podstawie art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks
postepowania cywilnego (dalej: k.p.c.)’.

W pierwszej kolejnosci zaprezentowane zostanie skrotowo materialnoprawne i pro-
cesowe podloze konstytucyjne zadania przez jednostke prawnej zmiany jej plci oraz
jedynie w niezbednym zakresie zagadnienie chirurgicznej jej korekty. W dalszej czesci
nastapi przyblizenie rozwoju linii orzeczniczej w omawianym zakresie, w szczego6lno-
$ci odniesienie si¢ ad meritum do pogladu SN wyrazonego we wspomnianej uchwale
(w skladzie 3 sedziow) z 1995 r., iz pozwanymi winni by¢ w przedmiotowej sprawie
rodzice lub ustanowiony na ich miejscu kurator — co upowszechnito takowg praktyke
orzeczniczg sadow nizszej instancji. Ponadto katalog podmiotéw posiadajacych legi-
tymacje bierng w omawianym procesie zostal w 2013 r. poszerzony przez SN o wspol-
malzonka i dzieci powoda*. Autorzy skupig sie na przedstawieniu istniejacych w tym
zakresie kolizji na plaszczyznie praw i wolnosci konstytucyjnych oraz zaprezentuja
odpowiednie postulaty de lege ferenda.

2. Konstytucyjne podstawy zmiany plci

2.1. Uwagi ogodlne

Jak stanowi art. 30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’ z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(dalej: Konstytucja RP), przyrodzona i niezbywalna godno$¢ czlowieka stanowi zrédto
przystugujacych mu praw i wolnosci. Oczywiscie nie ulega watpliwosci, iz cze$¢ z przy-
znanych jednostce przez Konstytucje RP praw jest mocniej zwigzanych z godnoscia
(tu chociazby prawo do prawnej ochrony zycia — art. 38 Konstytucji RP) a niektore
zdecydowanie slabiej (jak prawo do sktadania petycji, wnioskéw i skarg - art. 63 Kon-
stytucji RP). Totez w tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, iz im $ci$lej dane prawo lub wol-
nos$¢ zwigzane jest z nienaruszalng godnoscig istoty ludzkiej, tym bardziej ostroznym
nalezy by¢ w zakresie ograniczania jednostce swobodnego z nich korzystania. Powyzsze
zwigzane jest rowniez z zakazem naruszania istoty praw i wolnosci — co wyrazone
zostalo explicite w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Istota prawa oceniana moze by¢ czy-
sto abstrakcyjnie lub kazuistycznie. Zgodnie z juz wigkszo$ciowym pogladem ulegac
powinna ona dookre$leniu dopiero w oparciu o konkretny stan faktyczny®. Niemniej
jednak, przy prébie bardziej abstrakcyjnego jej wyltaczenia z zakresu danego prawa lub
wolnosci, czesto przydatna moze by¢ perspektywa ulokowania jej zrédta w godnosci
z art. 30 Konstytucji RP. Uzasadnionym jest postawienie tezy, iz im bardziej zblizamy
sie bezposrednio do zakresu przedmiotowego art. 30 Konstytucji RP analizujgc kon-
kretne prawo lub wolnos¢, tym wieksze jest prawdopodobienstwo, ze w danym stanie

3 Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296 z pdzn. zm.
* Zob. wyrok SN z dnia 6 grudnia 2013r., sygn. I CSK 146/13, LEX nr 1415181.
> Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.

Trybunal Konstytucyjny zdaje si¢ podziela¢ ten poglad. Zob. wyr. TK z dnia 12.01.1999r. w sprawie
o sygn. P 2/98: ,\Wskazanie istoty prawa lub wolno$ci powinno uwzglednia¢ przy tym kontekst sytuacji,
w ktérej dochodzi do ograniczenia danego uprawnienia”
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faktycznym (w okreslonych okoliczno$ciach — réwniez normatywnych) naruszenie tej
sfery normowania prawa lub wolnosci bedzie wigzalo si¢ z naruszeniem jego istoty.

Uprawnienie jednostki do zagdania prawnego uznania dokonanej przez nig zmiany
plci moze wynika¢ z dwéch sytuacji niezgodnosci stanu faktycznego ze stanem praw-
nym. Pierwszg okolicznoscig, aktualizujacg owe uprawnienie jednostki, jest istniejacy
btad w dokumentach urz¢dowych polegajacy na tym, ze jednostka od poczatku zakwa-
lifikowana powinna zostac jako przynalezaca do plci przeciwnej (zgodnie z istniejacymi
w chwili urodzenia standardami wyznaczania plci dziecka). Drugg z nich jest sytuacja,
w ktorej jednostka dokonala catkowitej medycznej (w tym chirurgicznej) zmiany pici”.

Pierwsza nadmieniona wyzej sytuacja zwigzana jest w opinii autoréw z uprawnie-
niem jednostki wynikajacym z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP. Zostanie to poruszone
szerzej pod koniec niniejszego punktu opracowania, przy generalnym odniesieniu si¢
do zadania przez jednostke formalnej zmiany plci. W pierwszej kolejnosci warto bo-
wiem przywota¢ materialnoprawne konstytucyjne podloze dla dokonania fizycznej jej
zmiany, w celu poszerzenia perspektywy istniejacych dylematéw dotyczacych prawnego
uznania przez wladze publiczng dokonanych zmian w rzeczywistosci.

Druga wymieniona przestanka zaktualizowania si¢ omawianego uprawnienia zwig-
zana jest z prawem podmiotowym do samostanowienia. Prawo to zostalo wyrazone
przede wszystkim w art. 47 Konstytucji RP in fine. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, iz
owo fundamentalne prawo jednostki znajduje wyraz w szeregu innych norm konsty-
tucyjnych. Przywota¢ w tym miejscu mozna choc¢by generalng (meta) zasade wolnosci
(zart. 31 ust. 1i2 Konstytucji RP), czy tez majacg charakter absolutny wolno$¢ sumienia
(z art. 53 ust. 1 Konstytucji RP). Zdefiniowa¢ je mozna jako ,,prawo do zycia wlasnym
zyciem, ukladanym wedlug wtasnej woli z ograniczeniem do niezbednego minimum
wszelkiej ingerencji zewnetrznej”® W zakresie omawianej autonomii miesci si¢ rowniez
zdrowie kazdego czlowieka, ktére jest elementem jego zycia osobistego, podlegajacego
ochronie prawnej i objetego gwarancjg dysponowania tym dobrem wedlug wtasnego
uznania w mys] art. 47 Konstytucji RP. Jakkolwiek by$smy uszczegdtowili zakres nor-
mowania art. 47 Konstytucji RP in fine, z pewnoscig jest ono jednym z praw silniej
zwigzanych z zasada godnosci z art. 30 Konstytucji RP.

2.2. Wokél zmiany plci biologicznej

W tym miejscu warto przystapi¢ do skrotowej analizy problematyki chirurgicznej in-
gerencji w fizyczne cechy plciowe jednostki, powigzanej immanentnie z prawem jed-
nostki do samostanowienia. Oczywiscie problem dotyczy réwniez prawa do tozsamosci
plciowej, ktore ma swoje glebsze usadowienie w generalnej klauzuli godnosci istoty
ludzkiej. Jednakze uznac¢ nalezy, iz prawo do tozsamosci plciowej ma charakter nieco
bardziej wewnetrzny (zwigzany ze sferg osobistej akceptacji i gotowosci do pelnienia

7 Dokonanie chirurgicznej zmiany plci nie zawsze jest jednak uznawane za przestanke konieczna do sa-
dowej jej zmiany. Zob. np. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 1978 r., sygn. III CZP 100/77,
LEX nr 1104539.

8 Wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2011 r., sygn. K 16/10, OTK 2011, nr 8 A, poz. 80.

° Ibidem.
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okreslonych funkgcji spotecznych). Prawo do samostanowienia nie ma charakteru ab-
solutnego w sferze integralnosci cielesnej jednostki (a szerzej jej zdrowia). Oczywi-
stym jest fakt, iz panstwo ma prawo ogranicza¢ pewne prawa i wolnosci jednostki
w celu ochrony pewnych intereséw calej wspdlnoty budujacej dobro wspdlne (jakim
jest Rzeczpospolita). Nie jest to jednak tak jasne w przypadku paternalistycznej checi
ochrony jednych praw na niekorzys¢ innych praw tej samej osoby. Zaznaczy¢ nalezy,
iz jedynie w sposob wyjatkowy wladza publiczna moze ingerowac w (bardzo szerokie)
prawo jednostki do samostanowienia ze wzgledu na potrzebe ochrony wartosci, jakimi
sg inne jej prawa lub wolnosci. Jedyna taka przestanka ograniczania praw i wolnosci
dajaca si¢ wprost powigzac z jednostka, ktérej to prawa lub wolnosci sg ograniczane,
jest zdrowie publiczne sensu largo. Niezasadne jest powolywanie si¢ wprost na prawo
do ochrony zdrowia (z art. 68 ust. 1 Konstytucji RP) jednostki chcacej zmienic¢ plec,
gdyz przestanka wprowadzenia ograniczen nie moga by¢ inne prawa lub wolnosci tej
samej jednostki. Na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP nie powinny stanowi¢ ade-
kwatnej przestanki usprawiedliwienia wprowadzania ograniczen omawianych praw
i wolnosci takze ani moralno$¢ publiczna ani porzadek publiczny, bowiem zaden organ
wiadzy publicznej a tym bardziej spoleczenstwo nie ma prawa arbitralnie decydowac
(odnosi¢ si¢ prawnie relewantnie) w kwestiach stanowiacych tak istotng sfere autono-
mii jednostki. W zwigzku z powyzszym, mozna si¢ zastanowic, czy w tej sytuacji nie
mozna skutecznie powota¢ si¢ jedynie na owo wspomniane zdrowie publiczne, ktére
w szerokim uje¢ciu rozumiane moze by¢ jako chronigce jednostki przed zagrozeniami
plynacymi od zewnatrz (zdrowie publiczne sensu stricto) jak i tymi pochodzacymi
od niej samej — od wewnatrz (zdrowie publiczne sensu largo). Kazuistyczng ocene moz-
liwosci ograniczenia prawa przeprowadza¢ moglby sad.

Zgoda sadu na samo dokonanie stosowanych zmian biologicznych stuzytaby temu,
aby nie dochodzilo do zbyt daleko idacego szkodzenia sobie samej przez jednostke.
Pamietac nalezy réwniez, iz dokonanie zabiegu chirurgicznej zmiany plci przez oso-
be trzecig (w przypadku braku wykazania koniecznych przestanek medycznych) jest
de lege lata cigzkim uszczerbkiem na zdrowiu'’, na dokonanie ktérego jednostka sa-
modzielnie nie moze wyrazi¢ zgody, w zwigzku z czym przewidzenie odrebnego orze-
czenia sadu w kwestii samej zgody na dokonanie zmian biologicznych moze by¢ tym
bardziej pozadane. Oczywiscie pochodng zapobiegania niezasadnej zmianie plci jest
che¢ przeciwdziatania woli uchylenia si¢ od obowiazkéw publicznych (jak obowigzek
wojskowy) lub checi korzystania z warunkow socjalnych przewidzianych dla plci prze-
ciwnej (tu np. wezesniejsze przejscie na emeryture). Mozna zastanowic si¢ rowniez, czy
dokonanie takiej zmiany (pdki co jedynie fizycznej, a nie prawnej) w czasie trwania
zwigzku matzenskiego i tak nie byloby proba obejscia przepiséw prawnorodzinnych,
czemu réwniez przeciwdziataloby wtedy takowe (wstepne) orzeczenie sadu.

W kontekscie niniejszego opracowania warto przywola¢ pewna zawisla przed Sg-
dem Kasacyjnym we Wloszech sprawe. W polskich realiach systemowych nie wydaje

1" Problem ten jest jednak jeszcze dyskutowany w nauce prawa karnego; zob. L. Lachowski, Inne kon-
tratypy [w:] System Prawa Karnego. Tom 4. Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowie-
dzialnosci karnej, red. L. Paprzycki, Warszawa 2016, s. 501-502.
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sie mozliwe do zaakceptowania stanowisko wiloskiego Sadu w sprawie Massimilia-
no Marchesiego'!, w ktorej stwierdzit on, iz ple¢ jest kwestiag odgrywania pewnych
rol spolecznych a nie zagadnieniem czysto biologicznym, w zwigzku z czym zezwolil
na zmiane plci metrykalnej bez przeprowadzenia chirurgicznej zmiany plci biologicz-
nej. Sytuacja ta doprowadza do tego, iz bedaca w §wietle prawa kobietg Sonia Marchesi
(wczesniej Massimiliano Marchesi) dalej posiada cechy plciowe meskie i o ile kuracja
hormonalna nie uczynita jej bezplodna, to moze ona skutecznie zaptodni¢ inng kobiete.
Sprawa ta przywolana zostaje ze wzgledu na fakt, iZ w niej rowniez sad oparl si¢ na zasa-
dzie godnosci cztowieka (ktdra jest punktem wyjscia dla catoksztaltu przedstawianych
tu rozwazan) i z niej wywiod! szereg konstatacji, z ktorych najistotniejsza (a zarazem
najbardziej kontrowersyjna) zdaje si¢ by¢ ta o niedopuszczalnosci uniemozliwienia
formalnej zmiany plci ze wzgledu na odmowe poddania si¢ przez petenta zabiegowi
chirurgicznemu z powolaniem si¢ na wzgledy zdrowotne.

Na kanwie tej wloskiej sprawy tym bardziej uzasadnione wydaje si¢ stwierdzenie,
iz godno$¢ istoty ludzkiej (przynajmniej tej o ktorej mowa w art. 30 Konstytucji RP'?)
winna by¢ w kontekscie zmiany plci rozumiana jako bezwzgledne prawo jednostki
do wewnetrznego ustalenia wlasnej tozsamosci plciowej oraz wzgledne (uzaleznione
jedynie od jej stanu cywilnego oraz fizycznej zmiany cech plciowych) prawo jednostki
do zadania formalnej zmiany plci. Tylko tak rozumiane prawo do tozsamosci piciowej
(oraz szerzej prawo do samostanowienia) zdaje si¢ wynikac z tresci art. 30, art. 31
ust. 1 i 2 oraz art. 47 Konstytucji RP. Reasumujac, nalezy zdecydowanie odréznic
prawo do tozsamosci plciowej (oraz prawo do pici) od prawa do prawnego uznania
tej tozsamosci.

Na koniec rozwazan o materialnoprawnej problematyce zmiany plci w zakresie
regulacji konstytucyjnej zwré¢my uwage na jeszcze jedno zagadnienie. Zauwazmy, iz
wystepujacy tu konflikt wartosci, biorac pod uwage ptaszczyzne ewentualnej karno-
prawnej odpowiedzialnosci lekarza za dokonanie cigzkiego uszczerbku na zdrowiu,
cechuje si¢ wigcej niz jedng relacja kolizyjng. Przywota¢ w tym miejscu nalezy konflikt
pomiedzy prawem do samostanowienia jednostki, wartos¢ jaka jest zdrowie publicz-
ne sensu largo oraz bedace z brzegu prawa i obowigzki chirurga, mogacego ponosic
ewentualng odpowiedzialno$¢ karng za dokonanie ,,nielegalnego” zabiegu. To ostatnie
winno zaleze¢ od sposobu rozwigzania kolizji wartosci wymienionych w pierwszej
kolejnosci. Kolizja ta z pewnoscig moze by¢ rozwigzana na korzys¢ prawa jednostki
do samostanowienia. Niemniej jednak zasadnym jest przyjecie, aby to bezstronny sad
kazdorazowo ocenial, czy w danej sytuacji zasadnym jest przyjecie takiego wywazenia.
Niewatpliwie w interesie catego spoleczenstwa jest to, aby ple¢ metrykalna odpowiadata
plci fizycznej jednostki. Co najistotniejsze w kontekscie materialnoprawnych podstaw
dokonania i formalizacji zmiany plci jednostki, wszystkie te uprawnienia zwigzane

"' http://www.rp.pl/Swiat/307219817-Moze-byc-ojcem-i-moze-byc-kobieta.html#ap-1, 30.04.2017.

2 Autor zdaje sobie sprawe z szerokiego pozatekstualnego znaczenia art. 30 Konstytucji RP, warun-
kowanego jego prawnonaturalnym charakterem; niemniej jednak zasadnym jest przyjecie réznego
do pewnego stopnia rozumienia godnoséci w réznych porzadkach prawnych jednakowo osadzonych
w europejskiej kulturze (chrzescijanskiej).
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s bardzo silnie z godnoscig cztowieka, ktorej istotnym elementem jest dbalos¢ o jego
integralnos¢ fizyczng i psychiczng. Regulacja ustawowa normujgca tak newralgiczng
kwestig, jak prawna mozliwos¢ dokonania omawianych modyfikacji, musi by¢ tworzona
majac uwadze ryzyko naruszenia art. 30 Konstytucji RP, istoty wymienionych juz praw
i wolnosci oraz nieproporcjonalnego ich naruszenia. Na marginesie warto zaznaczy¢,
iz integralno$¢ seksualna czlowieka oraz jego poczucie przynaleznosci do danej plci
stanowig dobra osobiste podlegajace ochronie na gruncie prawa cywilnego® (art. 23
i 24 k.c.). Dobro osobiste, bedace pojeciem ustawowym, przez doktryne prawa cywil-
nego dos¢ silnie wigzane jest wlasnie z godnoscig'.

2.3. Wokdl zmiany plci metrykalnej

Zadanie formalnej (prawnej) korekty plci jednostki jest jedynie pochodng jej uprawnie-
nia do ksztaltowania wlasnej tozsamosci piciowej i finalnie dokonania fizycznej zmia-
ny plci. ,Artykul 51 ust. 4 méwi o szczegélnym uprawnieniu wynikajacym z ogolnej
zasady art. 47 Konstytucji, obejmujacej prawo do przedstawiania/ksztaltowania swego
publicznego obrazu, rysujacego sie na tle danych zebranych przez wladze™. Zbieznos¢
biologicznej pici jednostki z figurujagcymi w dokumentach danymi jest wrecz dalej idaca
anizeli tylko publiczny obraz jednostki o jakim méwi TK. Skoro pte¢ prawna jednostki
oddzialuje na szereg jej uprawnien i obowigzkow - co wigze si¢ réwniez z ogélnospo-
tecznym interesem do prawidtowego jej ustalenia - to jednostka ma uzasadniony inte-
res, aby zadac sprostowania wszelkich nieprawidtowosci w tym zakresie. System prawny
demokratycznego panstwa prawnego (jaki wynika z art. 2 Konstytucji RP) powinien
kazdorazowo odpowiednio reagowac na zaistniale niezgodnosci pomiedzy obiektyw-
nie istniejgcym stanem faktycznym oraz prawnym jego odzwierciedleniem. Oczywi-
$cie zasada ta, miedzy innymi w imi¢ pewnosci prawa, moze podlegac ograniczeniom
(w szerszym kontekscie chociazby terminy prekluzyjne na wznowienie postgpowania'®);
niemniej jednak w sytuacji tak newralgicznej sfery prywatnej jednostki, jaka jest jej
prawo to tozsamosci (réwniez plciowej), przez wzglad na godnos¢ istoty ludzkiej, nie
sposob jest odmowic jej zadania sprostowania jej danych metrykalnych. Jedyna podsta-
wa ograniczenia tego uprawnienia, hipotetycznie, moglby by¢ stan cywilny jednostki.

3 Postanowienie SN z 22 marca 1991 r., sygn. III CRN 28/91, LEX nr 519375.

" Zob. m.in. P. Machnikowski, Komentarz do art. 23 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gnie-
wek, Warszawa 2016, Legalis.

5 Tak co prawda w innym od omawianego kontekscie TK w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r.,
sygn. K 32/04, OTK 2005, nr 11 A, poz. 132.

16 Zob. m.in. wyrok TK z dnia 22 wrzesnia 2015r., sygn. SK 21/14, OTK 2015, nr 8 A, poz. 122: ,,Zda-
niem Trybunatu, piecioletni termin prekluzyjny jest rozwigzaniem przydatnym w swietle zaktadanych
przez prawodawce celéw. (...) Przechodzac do oceny niezbednosci ograniczenia Trybunat stwierdzil,
ze prawo do wznowienia postepowania cywilnego (...) nie moze pozosta¢ nieograniczone w czasie
z uwagi na konstytucyjny nakaz ochrony praw nabytych, praw majatkowych i niemajatkowych oraz
prawa do sadu. (...) Wyrok Trybunatu nie podwaza przydatnosci i niezbednosci pigcioletniego terminu
na wniesienie skargi o wznowienie postepowania cywilnego. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit jedynie,
ze w wypadku, o ktérym mowa w sentencji niniejszego wyroku, piecioletni ustawowy termin prekluzyjny
stanowi rozwiazanie nadmiernie obcigzajace adresata wyroku ETPC”.
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W tym kontekscie przywotany powinien zosta¢ wzglad na ochrong zycia rodzinnego,
ustalonych praw drugiego wspétmatzonka, skorelowane z (dyskusyjnym) pogladem
o niedopuszczalnosci zwigzkéw malzenskich oséb tej samej pici wynikajacym z art. 18
Konstytucji RP. Tylko tak ujety kontekst normatywny pozwala na stwierdzenie do-
puszczalnosci ograniczenia uprawnienia jednostki do sprostowania nieprawdziwych
danych, bowiem zmiana taka prowadzilaby wtedy do powstania stanu nielegalnosci
zwigzku malzenskiego, do czasu ewentualnego stwierdzenia jego niewaznosci (z po-
minieciem wszelkich praw wspétmalzonka do podtrzymania zwigzku malzenskiego,
ktére nie sg brane pod uwage w tym procesie).

Jedna z konstytucyjnych gwarancji ochrony praw i wolnosci jest podmiotowe prawo
jednostki do sadu. Jak stanowi Konstytucja RP w art. 77 ust. 2 ustawa nie moze nikomu
zamyka¢ drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw. Owa funkcja
ochronna art. 45 Konstytucji RP — majaca na celu umozliwienie dochodzenia przez jed-
nostke swoich praw lub wolnosci przed niezaleznym sagdem i niezawistym sedzig — sta-
nowi jadro tego prawa (w zakresie dostepu do sadu)”’. Zaréwno w przypadku fizycznej
zmiany plci, jak i w sytuacji wystapienia bledu w metryce urodzenia, jednostka posiada
uzasadnione zgdanie sprostowania (zmiany) jej plci prawnej. W przypadku chirurgicz-
nej zmiany plci, osoba transseksualna swoje uprawnienie do zadania respektowania tej
zmiany przez panstwo, wywodzi¢ powinna z zasady godnosci (art. 30 Konstytucji RP),
przywolanej zwigzkowo z zasadg demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konsty-
tucji RP). To wlasnie prawo do tozsamosci plciowej (skorelowane na ptaszczyznie stanu
faktycznego z dokonang zmiang plci biologicznej, bedacg korzystaniem z wynikajacego
z art. 47 Konstytucji RP in fine prawa do samostanowienia), potgczone z obowiazkiem
respektowania przez panstwo prawa zmian zachodzacych w $wiecie — o ile wynikaja
one wlasnie z korzystania przez jednostke z przyznanych jej uprawnien (vide art. 31
ust. 112 Konstytucji RP i art. 47 Konstytucji RP in fine) a nie stanowig postgpowania
contra legem — dajg materialnoprawng podstawe zadania przez jednostke prawnego
uznania tej zmiany. Po pierwsze dzieje sie tak w celu jak najpelniejszego umozliwienia
dostosowania regulacji normatywnych do (rzeczywistych cech) podmiotu prawa tak,
aby nie naruszano godnosci istoty ludzkiej. Po drugie, przyjecie przeciwnych zatozen
(o braku prawa podmiotowego do zadania korekty plci metrykalnej) bedzie prowadzito
do powstania swoistej pulapki prawnej (przez co naruszony zostalby art. 2 Konstytu-
cji RP). Pulapka ta polegata by na tym, iz jednostka korzystajaca z uprawnienia do do-
konania stosownych zmian fizycznych we wlasnym ciele - z uwagi na istniejace ku temu
przestanki medyczne - decyduje si¢ na to, lecz zarazem pogodzi¢ musi si¢ z ewentual-
nym brakiem respektowania tej zmiany przez system prawa (poprzez co zastosowanie
do niej beda znajdowacé w rzeczywistosci nieadekwatne normy prawne — chociazby
wiek emerytalny) oraz szeregiem innych niedogodnosci mogacych mie¢ charakter nie-
proporcjonalnego wkroczenia w jej prawa lub wolnosci, czy to na ptaszczyznie hory-
zontalnego, czy wertykalnego ich oddziatywania. W przypadku istniejacego ab initio
(w perspektywie oceny prawidlowosci postepowania lekarza w kwestii okreslenia plci

7 Tak tez M. Florczak-Wator, Prawo do sqgdu jako prawo jednostki i jako gwarancja horyzontalnego
dziatania praw i wolnosci, Przeglad Prawa Konstytucyjnego 2016, nr 3, s. 53.
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dziecka po jego urodzeniu) bledu co do wpisanej plci metrykalnej, zadanie jednostki
moze wynika¢ juz wprost z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP. Przepis ten statuuje bez-
posrednie prawo do zadania sprostowania nieprawdziwych informacji widniejacych
w dokumentach urzedowych — z jaka w tej sytuacji z pewnoscig mamy do czynienia.
Jak juz zostalo wspomniane, podstawowym konstytucyjnym instrumentem stuzacym
jednostce w celu dochodzenia naruszenia jej praw (jesli organy panstwa nie chcg uzna¢
zaszlej zmiany), jest sgdowe ich dochodzenie.

W ramach prawa do sadu z art. 45 Konstytucji RP powszechnie wyodrebnia si¢
prawo do odpowiedniego uksztaltowania postepowania. Istotnym komponentem tego
prawa jest tzw. sprawiedliwos¢ proceduralna. ,W $wietle dotychczasowych wypowiedzi
TK mozna przyja¢, ze sprawiedliwo$¢ proceduralna stanowi w istocie odzwierciedlenie
nakazu takiego uksztaltowania rozwigzan procesowych, aby zapewnialy one, ze spra-
wa zostanie nalezycie i sprawiedliwie rozpoznana, z poszanowaniem uprawnien stron
i uczestnikéw postepowania, ktére powinny by¢ traktowane w sposob podmiotowy™.
Uszczegolowic¢ nalezy to pojecie w oparciu o generalny nakaz podmiotowego traktowa-
nia cztowieka (zakaz uprzedmiotowienia) z art. 30 Konstytucji RP. Jednostka ma prawo
korzystac¢ ze wszystkich przyznanych jej praw i wolnosci w prawnie dopuszczalnych
granicach. Skoro wiec jednostka dysponuje prawem do prywatnosci (art. 47 Konsty-
tucji RP) oraz posiada podmiotowe (wzgledne) prawo do prawnego uznania zmiany
plci, to nalezy przeanalizowa¢, czy obecna regulacja (a raczej praktyka orzecznicza)
dopuszczajaca owe prawne uznanie jedynie w postepowaniu procesowym, nie naru-
sza w rzeczywisto$ci nieproporcjonalnie pierwszego z wymienionych praw (watek ten
szeroko omowiony zostanie w pkt. 4 pracy).

Podsumowujac, nie powinno budzi¢ wigkszych watpliwosci istnienie pochodnego
od istniejacej rozbieznosci miedzy plcig biologiczng (fizyczng) a plcig metrykalna,
prawa jednostki do respektowania przez wladzg panstwowa rzeczywistej jej ptci. Row-
niez Europejski Trybunal Praw Czlowieka (dalej: ETPC) opowiada si¢ za wynikaniem
prawa to tozsamosci plciowej z prawa do poszanowania zycia prywatnego z art. 8 Eu-
ropejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci'® (dalej:
EKPC). Jak twierdzi ETPC osobista autonomia jednostki, w ramach ktérej miesci si¢
jej prawo do okreslania wlasnej tozsamosci, jest fundamentem art. 8 EKPC*. Oczywi-
$cie prawo do prywatnosci na gruncie konwencyjnym — tak samo jak na plaszczyznie
Konstytucji RP - nie ma charakteru absolutnego®'. Jednakze, co istotne z perspekty-
wy niniejszej pracy, z punktu widzenia EKPC stwierdzi¢ nalezy obowiazek panstwa
zagwarantowania okreslonej procedury nadajacej doniosto$¢ prawng dokonanej ko-
rekcie zmiany plci®*.

'8 P. Grzegorczyk, K. Weitz, Komentarz do art. 45 Konstytucji [w:] M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP.
Tom I. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, Legalis i przywolane tam orzecznictwo.

¥ Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284.

20 Zob. wyrok ETPC z dnia 12 czerwca 2003 r., 35968/97, Van Kiick przeciwko Niemcom, HUDOC.

?1 Art. 8 ust. 2 EKPC in extenso.

22 Tak ETPC w wyroku z dnia 16 lipca 2014 r., 37359/09, Hamaildinen przeciwko Finlandii, HUDOC:
»Irybunat rozpatrywat juz kilka spraw dotyczacych braku prawnego uznania plci po operacji korekty
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3. Rozwoj aktualnej praktyki orzeczniczej

W prawie polskim nie istnieje definicja legalna pici. W doktrynie przewaza stanowisko
uznajace j3 za element stanu cywilnego czlowieka, taki jak imie, nazwisko, miejsce
i data urodzenia®. Niewatpliwie ple¢ jest pojeciem relewantnym prawnie — przyna-
leznos$¢ do poszczegdlnej plci ma znaczenie chociazby w prawie pracy (regulujagcym
np. kwestie zwigzane z okresem okoloporodowym), prawie ubezpieczen spolecznych
(réznicujacym wiek przejscia na emeryture dla kobiet i mezczyzn), a zwlaszcza w pra-
wie cywilnym i rodzinnym, w ktérych ma wplyw nie tylko na mozliwo$¢ zawarcia
malzenstwa, ale takze na dochodzenie pewnych praw stanu cywilnego. Jak juz bylo
wspomniane powyzej, w cywilistyce przynaleznos$¢ do poszczegélnej plci traktowana
jest takze jako dobro osobiste konkretnego czlowieka, podlegajace prawnej ochronie®.

Pomimo iz metrykalna zmiana plci wywotuje tak znaczace konsekwencje w sferze
prawnej czlowieka, to w polskim porzadku prawnym nie zostala przewidziana re-
gulacja jej procedury, co juz od lat 60. wywoluje kontrowersje w zakresie sposobu jej
przeprowadzenia. Gtéwny problem dotyczy podstawy prawnej takiej zmiany — czes¢
doktryny uwaza, ze nalezaloby ja przeprowadza¢ w drodze sprostowania aktu uro-
dzenia na podstawie Ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego, inni - ze procedura
jej zmiany powinna polega¢ na dokonaniu wzmianki dodatkowej w akcie urodzenia
po uzyskaniu wyroku sagdu powszechnego, w wyniku powddztwa o ustalenie na pod-
stawie art. 189 k.p.c. Inne kontrowersje dotycza tego, czy orzeczenie w sprawie zmiany
plci ma skutek ex nunc czy ex tunc oraz tego, kto jest legitymowany biernie w przypadku
zmiany plci w drodze powddztwa o ustalenie.

Praktyke zmiany plci w drodze sprostowania aktu urodzenia zapoczatkowato
pierwsze orzeczenie w tego typu sprawie — wyrok z dnia 24 wrzesnia 1964 r. Sadu
Wojewodzkiego dla m.st. Warszawy?, w ktdrym stwierdzono, ze zagadnienie zmiany
dotychczasowej tresci aktu stanu cywilnego na skutek zmiany plci nalezy rozstrzygnaé
per analogiam na zasadzie art. 26 ust. 3 prawa o aktach stanu cywilnego®®, dotyczacego
prostowania aktu urodzenia, z tg réznica, ze takie sprostowanie miatoby mie¢ skutek

plci (zob. np.: Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii [Wielka Izba], wyrok cytowany powyzej;
Van Kiick przeciwko Niemcom, nr 35968/97, ETPCZ 2003 VII; Grant przeciwko Wielkiej Brytanii, wy-
rok cytowany powyzej; oraz L. przeciwko Litwie, wyrok cytowany powyzej, § 56). Trybunal, przyznajac
Panstwom pewien margines oceny w tym zakresie, uznal, ze Panistwa sg zobowiazane, zgodnie z ich
pozytywnym obowigzkiem wynikajacym z art. 8, uzna¢ zmiane plci u 0séb transseksualnych, ktére prze-
szty operacje poprzez miedzy innymi umozliwienie zmiany danych dotyczacych ich stanu cywilnego”
(tltumaczenie dokonane przez Trybunat Konstytucyjny).

# Tak m.in. Z. Radwanski, Prawo cywilne - czes¢ ogélna, Warszawa 2015, s. 143.

2 Takm.in. K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty zmiany ptci u transseksualistow [w:] Orientacja seksualna
i tozsamo$¢ plciowa: aspekty prawne i spoteczne, red. R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, Warszawa 2009,
s. 197; Kodeks Rodzinny i Opiekuticzy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 87. Rdwniez
w judykaturze wskazuje sie, ze ple¢ to dobro osobiste podlegajace ochronie; zob. m.in. postanowienie
SN z 22 marca 1991 r., sygn. IIT CRN 28/91, LEX nr 9052.

» Qrzeczenie Sadu Wojewoddzkiego dla m.st. Warszawy z dnia 24 wrzesnia 1964 roku, sygn. akt IT Cr
515/64, LEX nr 1726970.

* Dekret — Prawo o aktach stanu cywilnego z dnia 8 czerwca 1955 (Dz.U. nr 25 poz. 151).
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ex nunc. Do stanowiska tego przychylit si¢ nastepnie Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
25 lutego 1978 r., ktéry ponadto stwierdzil, ze stosowne sprostowanie aktu urodzenia
moze nastgpic takze przed poddaniem si¢ operacyjnym zabiegom zewnetrznych na-
rzadow plciowych, o ile ,,cechy nowo ksztaltujacej sie plci sa przewazajace i stan ten
jest nieodwracalny””. Zdaniem Sadu Najwyzszego w takim przypadku zastosowanie
znajduje tryb nieprocesowy sprostowania aktu cywilnego, poniewaz tryb procesowy,
zgodnie z zasadg dwustronnosci, wymaga istnienia dwoch przeciwstawnych podmio-
tow — natomiast w przypadku zmiany pici brak jest drugiej strony. Jako ze zgodnie
z art. 26 prawa o aktach stanu cywilnego o sprostowaniu aktu sad miat orzeka¢ ,w ra-
zie blednego lub niescistego jego sporzadzenia®®, a w przypadku zmiany plci akt ten
zostal sporzadzony zgodnie ze stanem rzeczywistym (ktory to dopiero nastepnie ulegt
zmianie), przepisy te zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego mialy znalez¢ zasto-
sowanie nie wprost, ale per analogiam.

Zmiana powyzszego stanowiska nastgpita w drodze uchwaly 7 sedziéw Sadu Naj-
wyzszego z dnia 22 czerwca 1989 r.”*, w ktérej stwierdzono, ze sprostowanie aktu
urodzenia moze nastapic jedynie w przypadku btednego lub niescistego zredagowania
tego aktu, ktore to bylo bledne lub niesciste od samego poczatku, zas samo wystepo-
wanie transseksualizmu takiej podstawy nie daje. Nie mozna zatem, zdaniem Sadu
Najwyzszego, ujawniac pdzniejszych zmian w trybie sprostowania, a ,,funkcjonujaca
w tym zakresie praktyka sagdowa stwarza zagrozenie dla porzadku prawnego”. Sad
Najwyzszy wyrazil ponadto w uzasadnieniu kategoryczne stanowisko ze ,zaden inny
przepis nie przewiduje mozliwosci tzw. sagdowej zmiany plci”. W odniesieniu do tresci
tego orzeczenia pojawily si¢ pewne watpliwosci co do rzeczywistego jego znaczenia —
czy w ogoble wyklucza ono mozliwo$¢ sprostowania aktu urodzenia w przypadku
transseksualizmu, czy jedynie stwierdza, Ze jest to niemozliwe przed dokonaniem
chirurgicznego zabiegu korekcyjnego.

Orzeczenie to spotkalo si¢ z zywym zainteresowaniem doktryny i byto réznie ko-
mentowane. M. Filar w glosie aprobujacej wyrazatl przekonanie o niepodzielnosci
»stanu cywilnego” osoby, uzasadniajac ponadto trafno$¢ komentowanego orzeczenia
deklaratoryjnym charakterem aktéw stanu cywilnego®. Z. Radwanski co do zasady
zgodzit si¢ z orzeczeniem Sadu Najwyzszego, wskazujac jednoczesnie na mozliwos¢
stosowania w takich wypadkach art. 189 k.p.c. w zw. z art. 23 i 24 k.c.” J. Pisulinski
krytycznie odniost sie do wskazywanej w uchwale niemozliwosci analogicznego za-
stosowania art. 31 prawa o aktach stanu cywilnego® oraz réwniez wskazal (w przy-
padku podzielania pogladu wyrazonego w orzeczeniu Sadu Najwyzszego) na alter-
natywng mozliwo$¢ rozwigzania problemu poprzez zastosowanie zadania ustalenia

¥ Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 1978 r., sygn. III CZP 100/77, LEX nr 1104539.

% Dekret - Prawo o aktach stanu cywilnego z dnia 8 czerwca 1955 (Dz.U. nr 25 poz. 151).

#  Uchwala Sagdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1989 roku, sygn. akt IIT CZP 37/89, LEX nr 3502,
uchwata ta ma moc zasady prawne;j.

% M. Filar, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89, PiP 1990, nr 10, s. 116-118.
' Z. Radwanski, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89, OSP 1991 z. 2 poz. 35.
32 Prawo o aktach stanu cywilnego z dnia z dnia 29 wrze$nia 1986 r. (Dz.U. nr 36 poz. 180).
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prawa do plci (uznajgc poczucie przynaleznosci do plci za dobro osobiste) na ogélnych
zasadach z art. 189 k.p.c.”®

Poglady doktryny dotyczace mozliwoéci dokonywania zmiany pici w drodze po-
wodztwa z art. 189 k.p.c. znalazly wyraz w postanowieniu z 22 marca 1991 r.**, w kto-
rym Sad Najwyzszy uznal, Ze poczucie przynaleznosci do okreslonej pici jest dobrem
osobistym i z tego tez wzgledu zmiana pici moze dokonywac si¢ przy wykorzystaniu
instytucji wzmianki dodatkowej w aktach stanu cywilnego®. Podstawg zamieszczenia
takiej wzmianki moze by¢ prawomocne orzeczenie sagdu, wydane w wyniku wytocze-
nia powodztwa o ustalenie dobra osobistego, jakim jest owo poczucie przynaleznosci
do pici (art. 189 k.p.c.). SN wskazuje na interes prawny w uzyskaniu obiektywnej ochro-
ny wobec niepewnosci stanu prawnego lub prawa jako na podstawe takiego powoddztwa.
Wyrok ustalajacy powinien w danym przypadku, zdaniem Sadu Najwyzszego, dziala¢
ze skutkiem ex nunc.

Jednoznaczne przesadzenie w orzecznictwie, ze to powddztwo o ustalenie jest wla-
$ciwg droga zmiany plci metrykalnej, otworzyto problem legitymacji biernej w tym
postepowaniu. W uchwale z 1995 r. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze legitymacja bierna
przystuguje w takim przypadku rodzicom powoda, a gdy rodzice Ci nie zyjg — pozwa-
nym powinien by¢ kurator ustanowiony przez sad*. Takie rozstrzygniecie SN opart
na analizie obowigzujacych przepiséw w sprawach dotyczacych praw stanu, w ktérych
stronami sg zazwyczaj osoby zwigzane odpowiednimi stosunkami prawnorodzinny-
mi, tak jak np. malzonkowie w procesie o rozwdd, czy tez rodzice i dzieci w procesie
o ustalenie ojcostwa. Powyzsze stanowisko SN zostalo skrytykowane przez J. Ignato-
wicza¥. Stwierdzit on, ze niewlasciwe jest powotywanie si¢ na zasady rzadzace docho-
dzeniem stanu cywilnego, poniewaz stanowi on przedmiot tzw. spraw stanu cywilnego,
regulujacych sytuacje prawna czlowieka w rodzinie, ktdra to sytuacja charakteryzuje
sie wzajemnoscig — prawu jednego z czlonkéw rodziny odpowiada prawo drugiego.
W przypadku pici zas, mamy do czynienia z prawem skladajacym si¢ na stan osobi-
sty czlowieka, pozbawionym przymiotu owej wzajemnosci — gdzie zainteresowanym
w funkcjonowaniu tego prawa jest jedynie podmiot dokonujacy zmiany plci. Jak za-
uwazyl J. Ignatowicz, rodzice nie majg interesu prawnego dotyczacego realizowania
przez ich dziecko prawa do pici, a ich faktyczne zainteresowanie ma charakter raczej
interesu uczuciowego czy tez moralnego. Z tego tez wzgledu (tj. braku podmiotu po-
siadajacego przeciwny interes) J. Ignatowicz sprzeciwia si¢ dokonywaniu zmiany plci
W postepowaniu procesowym, a jako wlasciwy tryb wskazuje tryb sprostowania aktu
urodzenia na podstawie art. 31 prawa o aktach stanu cywilnego.

33 . Pisulinski, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 czerwca 1989 r. III CZP 37/89, PiP 1991, nr 6, s. 112-116.
3 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 22 marca 1991 roku, sygn. akt III CRN 28/91, LEX nr 519375.

» Art. 21 Ustawy z dnia 29 wrze$nia 1986 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (tekst jednolity Dz.U. 2011
poz. 212).

% Uchwata SN z dnia 22 wrze$nia 1995 r., sygn. akt III CZP 118/95, OSNC nr 1/1996, poz. 7, LEX
nr 9240.

7. Ignatowicz, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 1995 r., IIl CZP 118/95., OSP
1996, z. 4 poz. 78.
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W wyroku z dnia 6 grudnia2013 r.*® SN skorygowat swoje stanowisko i stwierdzil,
ze po stronie pozwanej (poza rodzicami - w przypadku ich pozwania) powinni wystapic
nierozwiedziony matzonek oraz dzieci osoby zmieniajacej ple¢. Uwagi do wspomnia-
nego stanowiska SN przedstawione zostang w dalszej czesci niniejszego opracowania.
Z kolei w postanowieniu z dnia 7 marca 2016 r.”*, dotyczacym precedensowej sprawy
urodzenia dziecka przez osobe¢ o meskiej pici prawnej, Sad Apelacyjny we Wroctawiu
uznal, ze transseksualista, ktory zmienil pte¢ na meska, w przypadku urodzenia dziecka
po dokonaniu zmiany plci prawnej, powinien by¢ wpisany do aktu urodzenia dziecka
jako jego matka. Jako Ze tezy i argumentacja zawarte w powyzszych orzeczeniach $ci-
Sle 1aczg sie z zagadnieniem dobra dziecka to zostang one szerzej oméwione w czesci
dotyczacej tej problematyki.

4. Ograniczenie prawa do prywatnosci?

Osoby transseksualne, chcace dokona¢ zmiany pici metrykalnej, niejednokrotnie po-
strzegaja sadowa procedure jej zmiany jako wywoltujaca znaczny dyskomfort psychicz-
ny i przysparzajaca im cierpien, przede wszystkim ze wzgledu na koniecznos¢ pozwania
w tym celu wlasnych rodzicéw. Sytuacja ta jest szczegolnie trudna dla tych oséb, ktére
nie utrzymuja kontaktéw z rodzing, zwlaszcza jezeli rodzice nie zdaja sobie sprawy
z ich transplciowosci, badz gdy owa odczuwana tozsamo$¢ plciowa stanowi zarzewie
konfliktéw rodzinnych.

Wyrazany jest niekiedy poglad, ze przyjeta w orzecznictwie procedura sadowej zmia-
ny plci narusza prawo do prywatnosci oséb transseksualnych poprzez to, ze obliguje
je do ujawnienia faktu zmiany pici swoim rodzicom*’. Nalezaloby si¢ zatem zastano-
wi¢, czy rzeczywiscie z prawa do prywatnos$ci mozna wywodzi¢ prawo do utrzymania
w tajemnicy faktu dokonania zmiany plcii w przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy
takie prawo przystugiwaloby takze wobec oséb najblizszych.

Art. 47 Konstytucji RP wyraza prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego. W dok-
trynie twierdzi sig, ze sfera Zycia prywatnego obejmuje te okolicznosci, co do ktérych
wystepuje prymat interesu jednostki nad interesem publicznym i Ze najtatwiej opisa¢
pojecie Zycia prywatnego od strony negatywnej — jako przeciwienstwo zycia publiczne-
go, tj. obszaru zaangazowania jednostki w dzialalno$¢ spoleczna, polityczng etc.*! Nie
ulega zadnej watpliwosci, Ze tozsamos¢ plciowa jednostki i fakt zmiany pici sg okolicz-
nosciami $cisle dotyczacymi zycia prywatnego, osobistego jednostki i co do zasady nie
wiazg sie z jej zaangazowaniem w zycie publiczne.

% Wyrok SN z dnia 6 grudnia 2013 r., sygn. I CSK 146/13, LEX nr 1415181.

*  Postanowienie SA we Wroclawiu z 7 marca 2016 r., sygn. I ACa 1830/15 z glosa M. Boratynskiej,
PiM 4/2016, s. 131 i n.

0 M. Szeroczyniska, Procedura zmiany plci prawnej transseksualistow a ochrona prawa do zycia prywat-
nego w prawie polskim i zagranicznym, SP 2009, z. 1-2, s. 260.

4 M. Wild, Komentarz do art. 47 Konstytucji [w:] M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP. Tom I, Komentarz
do art. 1-86, Warszawa 2016, Legalis.
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Podkresla sie takze, ze prywatnos¢ obejmuje takze autonomi¢ informacyjng jed-
nostki, w ramach ktdrej kazdy moze decydowac o zakresie udostepnianych informacji
o swoim zyciu*, a z art. 47 Konstytucji RP wynika roszczenie o zachowanie w tajemnicy
pewnych informacji o sobie*’. Nalezy zauwazy¢, ze informacja o tym, Ze dana osoba
jest w trakcie procedury zmiany pici, jest nie tylko informacja $cisle zwigzang z zyciem
prywatnym tej osoby, ale takze, w $wietle uznawania transseksualizmu za zaburzenie*,
informacja o stanie zdrowia tej osoby. Sa to zatem dane szczegdlnie wrazliwe, ktorych
ochrona powinna by¢ bardziej intensywna.

Przyznanie rodzicom legitymacji biernej nie jest jedynie ujawnieniem faktu zmia-
ny pici, ale takze umozliwia rodzicom osoby zmieniajacej ple¢ aktywne uczestnic-
two w procesie, wyrazanie swojego (czgsto negatywnego) stanowiska w tym zakresie
poprzez sktadanie pism procesowych (art. 127 i 207 k.p.c.) czy tez zapoznawanie si¢
ze szczegdtami dotyczacymi procedury tej zmiany (art. 9 k.p.c.). Wskazane uprawnienia
rodzicéw osoby zmieniajacej ple¢ stanowig zarazem wkroczenie w sfer¢ prywatnosci
osoby dokonujacej tej zmiany, ktéra ma uzasadniony interes, aby cala jej procedura (za-
réwno terapia hormonalna, zabiegi chirurgiczne jak i procedura sagdowa) pozostawala
poza zainteresowaniem osob, co do ktérych nie istnieje koniecznos¢ ich zaangazowania.

Jako Ze prawo do prywatnosci nie ma charakteru absolutnego, to nalezy rozwazyc,
czy owa ingerencja w to prawo (polegajaca na koniecznos$ci pozwania rodzicéw) jest
usprawiedliwiona, tj. czy spetnia ona wymogi proporcjonalnosci ograniczen konsty-
tucyjnych praw i wolnosci. Zgodnie z trescig art. 31 ust. 3 Konstytucji RP warto$ciami
ze wzgledu na ktére mozna ogranicza¢ prawa i wolnosci jednostki s3: bezpieczenstwo
panstwa, porzadek publiczny, ochrona srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej
oraz wolnosci i prawa innych oséb. Sposréd wymienionych wartosci jedynymi moga-
cymi znalez¢ zastosowanie we wskazanym przypadku sg ewentualne prawa i wolnosci
rodzicéw osoby dokonujacej zmiany pici. Trudno jednak doszukac sie jakiegokolwiek
interesu prawnego rodzicow osoby zmieniajacej pte¢ do uczestniczenia w procesie,
a tym bardziej powigzac taki interes z ich konstytucyjnymi prawami i wolnosciami.
Watpliwosci dotyczace interesu rodzicow powoda w przydzielaniu im statusu osoby
pozwanej w procesie o ustalenie plci zostalo wyrazone w przywotywanym juz orzecze-
niu SN z 6 grudnia 2013 r., w ktorym SN zauwazyl, ze ple¢ dziecka nie ma znaczenia
dla tresci praw i obowigzkéw rodzicow wobec niego i odwrotnie. Wobec powyzsze-
go nalezaloby uznad¢, ze przyjeta w drodze orzecznictwa $ciezka sgdowej zmiany plci
w nieuzasadniony, nieusprawiedliwiony zadnymi konstytucyjnymi wartosciami sposéb
ogranicza prawo do prywatnosci osoby dokonujacej tej zmiany.

Odmienne uwagi nalezy poczyni¢ w odniesieniu do legitymacji biernej nieroz-
wiedzionego malzonka i dzieci osoby zmieniajgcej ple¢, ktore w $wietle wyroku
SN z 6 grudnia 2013 r. takze powinny zosta¢ pozwane przez osobe transseksualng

2 Wyrok TK z 19 maja 1998 r., sygn. U 5/97, OTK 1998 nr 4, poz. 46.
# M. Wild, Komentarz do art. 47 Konstytucji...
“ Swiatowa Organizacja Zdrowia w obowiazujacej wersji Miedzynarodowej Klasyfikacji Choréb i Pro-

bleméw Zdrowotnych opisuje transseksualizm jako zaburzenie tozsamosci pici, zob. http://apps.who.
int/classifications/icd10/browse/2016/en#/F60-F69, 31.04.2017.
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w procesie o ustalenie pici. Jak zauwazyl SN we wskazanym wyroku, o ile ple¢ czlo-
wieka nie ma znaczenia dla jego praw i obowigzkéw wobec krewnych, to ma ona zna-
czenie dla zdolnosci do zawarcia zwiazku malzenskiego i rodzicielstwa. Totez, jezeli
w przypadku biernej legitymacji rodzicow transseksualisty trudno bylo doszukac sig¢
warto$ci uzasadniajacych ograniczenie jego prawa do prywatnosci, to juz interes taki
mozna znalez¢ w przypadku legitymacji jego nierozwiedzionego matzonka i dzieci,
ktéry to interes powigzany jest z ich prawem do ochrony zycia rodzinnego wyrazonym
w art. 47 Konstytucji RP. Moga jednak pojawi¢ si¢ watpliwosci dotyczace konstytucyjnej
przestanki koniecznosci takiego rozwigzania (polegajacego na wymogu ich pozwania
przez osobe transseksualng), biorac pod uwage, ze owe interesy malzonka i dzieci do-
tyczace ochrony ich Zycia rodzinnego moga zosta¢ uwzglednione w procesie o rozwoéd,
ktéry z uwagi na wynikajaca z art. 18 Konstytucji RP i art. 1 k.r.o. niemozliwo$¢ po-
zostawania w zwigzku malzenskim z osobg tej samej plci musi poprzedzaé orzeczenie
sadu o metrykalnej zmianie plci.

5. Dobro dziecka osoby transseksualnej

Jedng z warto$ci konstytucyjnych, ktére powinny zosta¢ wziete pod uwage w rozwa-
zaniach dotyczacych procedury zmiany plci prawnej, jest dobro dziecka osoby trans-
seksualnej. Zasada dobra dziecka na gruncie konstytucyjnym wynika gtéwnie z art. 72
Konstytucji RP. Dobro dziecka z pewno$cia nie powinno by¢ bezwzgledna barierg dla
mozliwosci korzystania przez jednostke z jej prawa do samostanowienia w omawianym
zakresie. Niemniej jednak sa sytuacje, w przypadku ktérych zaréwno ustawodawca
(na etapie tworzenia regulacji prawnej), jak i sad (na etapie stosowania prawa) winni
mie¢ wzglad na art. 72 Konstytucji. Konieczne jest rozréznienie dwdch sytuaciji rele-
wantnych z perspektywy dobra dziecka: pierwszej, w ktorej zmiany plci prawnej doko-
nac chce osoba, ktéra posiada juz potomstwo oraz drugiej, w ktdrej osoba po zmianie
plci metrykalnej z zenskiej na meska rodzi dziecko.

W przypadku dziecka osoby zmieniajacej pte¢ Sad Najwyzszy w przywolywanym
juz orzeczeniu z 2013 r. zauwazyl, ze ,,ustalenie przynaleznosci ojca albo matki dziecka
do innej pici niz na to wskazuje wypelniona przez te osobe rola w procesie poczecia
i narodzin ma zatem znaczenie dla dziecka, bo dotyczy osoby, od ktdrej przypisze sie
mu pochodzenie”, a przy wydawaniu wyroku ustalajacego przynaleznos¢ do pici ,,na-
lezy uwzgledni¢ nie tylko dazenie transseksualisty do uzgodnienia przypisanej mu plci
metrykalnej z psychicznym poczuciem plci, ale i okolicznosci lezace po stronie dziecka,
a mianowicie jego szeroko rozumiang gotowos$¢ do znalezienia si¢ w takiej sytuacji,
ze w swoim rodzicu ma widzie¢ osobe innej pici, niz wypetniona przez te osobe rola
w procesie poczecia i narodzin dziecka, a by¢ moze takze w wychowaniu dziecka,
na jakich$ etapach jego zycia”. Powyzszy fragment uzasadnienia SN jest o tyle niezro-
zumialy, Ze sama metrykalna zmiana plci nie wpltywa na wyglad, sposéb zachowania
sie czy funkcjonowania w spoleczenstwie osoby transseksualnej, a orzeczenie sadu wy-
dawane jest juz po przejsciu przez nig kuracji hormonalnej, a niekiedy takze zabiegdéw
chirurgicznych (tym bardziej ze moga by¢ one dokonywane w niektdrych krajach bez
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jakichkolwiek ograniczen). Sama zmiana imienia i oznaczenia plci w dokumentach oso-
by transseksualnej nie sprawi, ze dziecko ,,zacznie widzie¢ w rodzicu osobe¢ innej plci”,
gdyz tego typu zmiana w odbiorze rodzica moze nastgpic¢ raczej w trakcie dostosowy-
wania jego wygladu do plci odczuwanej, co nastepuje jeszcze przed wydaniem takiego
orzeczenia. Orzeczenie sadu o ustaleniu plci ma za$, zgodnie z konsekwentng linig
orzeczniczg Sadu Najwyzszego, skutek ex nunc, zatem nie wplynie ono na tres¢ aktu
urodzenia dzieci osoby transseksualnej urodzonych przed jego wydaniem i nie istnieja
obawy, ze wywola ono skutek w postaci przypisania dziecku pochodzenia od dwéch
matek lub dwoch ojcow. Powyzsze orzeczenie w omawianym zakresie skrytykowata
M. Szeroczynska, zauwazajac ze ,,(...) wskazanie na konieczne przypozwanie dzieci
powoda nie znajduje zadnego usprawiedliwienia prawnego, moralnego, a wrecz narusza
prawo do prywatnosci transplciowego rodzica, jak i jego dzieci (szczegélnie w przy-
padku ich maloletniosci), prowadzi do zaostrzenia konfliktéw wewnatrz rodzinnych
i zwiekszenia obcigzenia psychologicznego u osoby transplciowej i jej dzieci, czego
zaden system prawny nie moze wprowadzac jako zasady procesowej*>”.

Odmienna sytuacja powstaje w przypadku urodzenia dziecka przez osobg transpicio-
w3 juz po dokonaniu przez nig zmiany plci prawnej z zenskiej na meska. Jako ze w pro-
cedurze sadowej zmiany plci sady czesto nie wymagaja przeprowadzenia chirurgicznej
operacji narzadéw plciowych, to urodzenie dziecka przez osobe o plci metrykalnej
meskiej nie jest wykluczone, co wiecej — przypadek taki wystgpil niedawno w Polsce
i sprawif ogromne trudnosci urzednikom, w wyniku czego dziecko nie posiadalo aktu
urodzenia przez ponad rok od dnia narodzin. Sprawa trafita do Sadu Okregowego,
a ostatecznie do Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu, ktéry powolywanym juz posta-
nowieniu z dnia 7 marca 2016 r.*® uznal, Ze transseksualista, ktéry urodzil dziecko,
po zmianie plci na meska powinien zosta¢ wpisany do aktu urodzenia tego dziecka
jako jego matka. Sad uzasadnit to twierdzeniem, ze Kodeks rodzinny i opiekunczy wy-
wodzi macierzynstwo wlasnie z faktu urodzenia dziecka. Orzeczenie powyzsze zostalo
skrytykowane w glosie M. Boratynskiej, ktdra wskazala, ze jest ono stuszne jedynie pod
wzgledem stwierdzenia, ze z wystawieniem aktu urodzenia dziecka nie nalezy cze-
ka¢ do czasu wyjasnienia kwestii pici prawnej rodzica we wznowionym postepowaniu
o uzgodnienie jego plci¥’. Zdaniem autorki ustawodawstwo w sprawie przynaleznosci
do okreslonej pici nie operuje kategoriami czysto biologicznymi, ale réwniez prawnymi,
stad tez sprowadzanie kobiecosci do zdolnosci rozrodczych jest bledne.

Innym interesujagcym zagadnieniem, ktére powstalo na kanwie tej sprawy, jest kwe-
stia ewentualnej konieczno$ci powrotu do pierwotnej (zenskiej) ptci metrykalnej przez
osobe transseksualng, po urodzeniu przez nig dziecka. W literaturze problem ten roz-
wazany byt in abstracto jeszcze przed pojawieniem si¢ medialnych relacji dotyczacych

M. Szeroczyniska, Dzieci powstang przeciw rodzicom - glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 6 grud-
nia 2013 r. w sprawie I CSK 146/13, http://prawaczlowieka.edu.pl/index.php?dok=301377d6f91551c76
bdeceb505896fd2d31b918e-d3, 30.04.2017.

M. Boratynska, Glosa do Postanowienia SA we Wroctawiu z 7 marca 2016 ., sygn. I ACa 1830/15,
PiM 4/2016, s. 131 i n.
47 Ibidem, s. 142.

79



Jacek Karakulski, Justyna Pytko

powyzszego kazusu. J. Ostojska wyrazifa postulat, aby w przypadku zaistnienia takiej
sytuacji transseksualista powracal do poprzedniej plci metrykalnej, motywujac to do-
brem dziecka i jego prawem do pochodzenia od kobiety i mezczyzny*®. Uzasadnie-
nie to skrytykowata M. Boratynska, ktéra m.in. wskazala, iz ,,prawo do pochodzenia
od kobiety i mezczyzny” jest sformulowaniem golostownym, jako Ze nie zostalo ono
wyrazone w zadnym akcie prawnym®. Wydaje si¢, ze takze dobro dziecka nie jest
adekwatnym argumentem na rzecz koniecznosci powrotu osoby transseksualnej do po-
przedniej plci metrykalnej — wrecz przeciwnie, w interesie dziecka pozostaje raczej,
aby ple¢ metrykalna jego rodzica byla tozsama z plcig, w ramach ktdrej realizuje si¢
on w procesie wychowawczym.

6. Konkluzje

W $wietle przytoczonych uwag nalezy podnies¢, ze uksztaltowany w drodze orzecz-
nictwa SN spos6b zmiany plci metrykalnej budzi uzasadnione watpliwosci w zakresie
zapewnienia odpowiedniego standardu ochrony konstytucyjnych praw osoby transsek-
sualnej, przede wszystkim jej prawa do prywatnosci a przez to prawa do sadu. Zaréwno
dokonywanie tej zmiany poprzez sprostowanie aktu urodzenia, jak tez poprzez po-
wodztwo o ustalenie, nie s3 odpowiednimi $ciezkami sagdowymi, dostosowanymi do tak
specyficznej sytuacji, jaka jest zmiana plci prawnej. Stad tez w pelni uzasadnione wydaja
sie od dawna podnoszone w doktrynie postulaty dotyczace stworzenia odrebnej regula-
cji, kompleksowo normujacej catoksztalt tej procedury (takze w zakresie dokonywanych
zmian fizycznych jednostki). Zasadnym jest przyjecie, iz w perspektywie istniejacych
naruszen prawa do prywatnosci oséb transseksualnych, w przedmiotowym zakresie
najlepszym rozwigzaniem byloby uksztaltowanie tej procedury z zastosowaniem trybu
postepowania nieprocesowego. Interesy prawne oséb trzecich, zwigzane z dokony-
wang przez osobe transseksualng zmiang, chronione moga by¢ de lege lata w innych
postepowaniach, o ile podtrzymany zostanie poglad o zakazie finalizacji tej procedury
w przypadku pozostawania przez osobe transseksualng w zwigzku matzenskim. Jedyny
postulat w zakresie ochrony praw innych jednostek, jaki winien by¢ sformulowany,
to takie uregulowanie procedury zmiany pici metrykalnej, ktére zapobiegltoby pew-
nym sytuacjom patowym, takim jak opisane wyzej trudnosci ze sporzadzeniem aktu
urodzenia dziecka urodzonego przez osobe transseksualng. Regulacja taka powinna
jednoznacznie normowac sytuacje prawng dziecka osoby transseksualnej, w sposob
mozliwie jak najszerzej uwzgledniajacy jego dobro.

8 J. Ostojska, Sgdowa procedura zmiany pici, https://depotuw.ceon.pl/bitstream/handle/item/1014/
S%C4%85dowa%20zmiana%20p%C5%82ci_Joanna%200stojska.pdf?sequence=1, s. 244.
* M. Boratynska, Glosa..., s. 147.
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Constitutional Qualms about the Judicial Sex Reassignment Procedure

The following article raises constitutional basis for gender reassignment procedure. The authors
indicates a problem of value collisions occurring on constitutional grounds in terms of cur-
rent procedure found by the Polish Supreme Court and the right to privacy of the transgender
people. The group of entities having passive legitimacy in that procedure appointed by the ju-
risdition causes reasonable doubts. According to the Supreme Court statements, a transgender
person is compelled to sue following relatives: their parents, spouse and children. Authors
consider that as a dispropotionate restriction of their right to privacy. One of the postulates
ensued from the following text is to base this procedure on non-contentious judisdiction.

Key words: transsexualism, constitutional law, gender reassignment procedure, right
to privacy
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Granice wiedzy medycznej
i moralna niepewnos¢ a rozstrzyganie
o konstytucyjnosci norm prawnych

Streszczenie

Podstawowa dla niniejszego artykulu jest teza, Ze powszechne w polskiej doktrynie
stwierdzenie, iz w ramach kontroli konstytucyjnosci prawa w Polsce operuje sie — przy-
najmniej w wiekszosci przypadkéw - jedynie na normach prawnych zajmujacych rézne
miejsce w hierarchii zrodet prawa, wydaje si¢ opisem zbyt uproszczonym. W niniejszej
pracy kwestie te rozwazono na przykladzie dwdch, pozornie bardzo odleglych od sie-
bie zagadnien - wiedzy medycznej i moralnosci. Wydaje sie, ze Trybunat Konstytucyjny
dotychczas niedostatecznie zdecydowanie odnosit si¢ do probleméw prawnych, ktérych
zrédlem byly watpliwosci powstajacych na gruncie nauki, jak i wobec powszechnie ak-
ceptowanego pluralizmu $wiatopogladowego. Niniejszy artykul ma na celu wskazanie
potencjalnych zagrozen z tym zwigzanych oraz wykazanie, w jakim kierunku mozna
rozwing¢ orzecznictwo polskiego sadu konstytucyjnego, aby podja¢ probe wyjasnienia
powyzszych niejasnosci.

Stowa kluczowe: moralna niepewnos¢, medycyna, zaburzenia psychiczne, aborcja,
kontrola konstytucyjnosci prawa

1. Wstep

Rozstrzyganie o hierarchicznej zgodnosci norm prawnych, wbrew pierwotnym zato-
zeniom, nie opiera si¢ jedynie na wykladni przepiséw stanowigcych przedmiot i wzo-
rzec kontroli. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze wypracowane mechanizmy oceny

! Doktorantka w Katedrze Prawa Konstytucyjnego Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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konstytucyjnosci prawa wymagaja poczynienia dalej idacych ustalen niz tylko tres¢
prawa. Przykladowo, oceniajac skutecznos¢, czy tez bardziej precyzyijnie, przydatnos¢
regulacji, koniecznym jest rozwazenie wplywu rozwigzan prawnych na rzeczywisto$c.
Zatem niejednokrotnie owa przydatnos¢ bedzie musiata zosta¢ oceniona przez pryzmat
osiggnie¢ nauki. Natomiast na pytanie, czy dane ograniczenie konstytucyjnego prawa
lub wolnosci moze zosta¢ uzasadnione przestanka moralnosci publicznej, nalezy przy-
najmniej ustali¢, co w kontekscie konkretnego problemu konstytucyjnego jest moralne’.

W obszarze medycyny kazde z wyzej wskazanych zagadnien ma swojg donio-
sto$¢ praktyczng. Z jednej strony mozna wskazaé przypadki, w ktérych w procedurze
kontroli konstytucyjnosci prawa sad konstytucyjny powinien uwzglednia¢ dorobek
wspolczesnej wiedzy medycznej. Z drugiej, aby dokona¢ oceny konstytucyjnosci prawa
w kwestiach zwigzanych z bioetyka, nie sposdb odejs¢ od uprzedniego rozstrzygniecia
problemdw na plaszczyznie $wiatopogladowej. Nie ulega wiekszej watpliwosci, ze gra-
nice wiedzy medycznej i watpliwosci co do moralnosci majg rézne znaczenie przy
ocenie konstytucyjnosci prawa. Warto jednak potraktowac te kwestie facznie i postawic
pytanie, czy Konstytucja bierze pod uwage, Ze na dany moment nie mamy, jako spo-
teczenstwo, mozliwosci udzielenia jednoznacznych odpowiedzi na wszystkie pytania,
ktére powstaja w zwigzku z koniecznoécig odniesienia probleméw konstytucyjnych
do otaczajgcej nas rzeczywistosci.

Na wstepie nalezy takze zaznaczy¢, ze zasygnalizowane problemy nie ograniczajg si¢
do konsekwencji wyboru jednej z koncepcji wykladni konstytucji, przyktadowo orygi-
nalistycznej albo living constitutionalism?®. Cho¢ genezy powyzszych watpliwosci nalezy
poszukiwa¢ w podstawowym sporze o teorie interpretacji ustawy zasadniczej, to juz
w tym miejscu warto podkresli¢, iz zalozeniem niniejszej pracy jest to, ze wspodlczesne
modele kontroli konstytucyjnosci prawa* wypracowaly mechanizmy, ktére wykraczaja
poza problem wykladni przepiséw prawnych.

2. Znaczenie ustalen pozaprawnych dla rozstrzygniec
o konstytucyjnosci norm prawnych

W polskich realiach okrzeplo sformulowanie, ze sad konstytucyjny jest sadem pra-
wa, nie za$ sadem faktow®. W doktrynie zdarza si¢ ponadto zauwazac, ze Trybunal

2 Zob. szerzej L. Bosek, M. Szydlo, Komentarz do art. 31 Konstytucji [w:] Konstytucja RP. Komentarz,

red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 32-33.

Szerzej na temat rdéznic zatozen tych koncepcji zob. np. T. Gizbert-Studnicki, Oryginalizm i living
constitutionalism a koncepcja parnistwa prawnego [w:] Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa
Profesora Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, T Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 147-165.

* Niewatpliwie bowiem, cho¢ kwestie ustrojowej pozycji organéw majacych wlasciwe kompetencje w tym
zakresie, czy tez skutkow stwierdzenia niekonstytucyjnosci sa bardzo rézne, pewne mechanizmy maja
charakter uniwersalny, np. ocena proporcjonalnosci ograniczenia konstytucyjnych praw podmiotowych.

> Przy czym nie budzi watpliwosci, ze ustawodawca przewidziat pewne wyjatki w tym zakresie. Przede
wszystkim nalezy mie¢ tu na wzgledzie mozliwo$¢ wydania postanowienia tymczasowego, ingerujacego
w konkretne postepowanie toczone w sprawie, ktdrej skarga dotyczy (art. 79 ustawy z dnia 30 listopada
2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym [Dz.U. poz. 2072]).
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Konstytucyjny nie dokonuje ustalen natury faktycznej®. Pojawiajg si¢ jednak réwniez
glosy, ze formuta Trybunatu jako ,,sadu prawa” nie rozwiazuje wielu probleméw wy-
stepujacych w postepowaniu rozpoznawczym, w szczegolnosci w zakresie wyjasniania
okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy’. Przyktadowo w wyroku
o sygn. akt P 23/05° Trybunat Konstytucyjny wprost przyznal, ze cho¢ jest sagdem prawa
a nie faktow, to w danej sprawie przeanalizowal sytuacje faktyczng lezacg u podstaw
pytania prawnego. Analiza ta miala znalez¢ odzwierciedlenie w pdzniejszej sentencji
orzeczenia, w ktorej stwierdzono niekonstytucyjno$¢ braku mozliwosci przyznania
zasitku stalego w sytuacji, gdy osoba obcigzona obowigzkiem alimentacyjnym, zdolna
do pracy, niezatrudniona ze wzgledu na konieczno$¢ sprawowania opieki nad innym
niz jej dziecko niepelnosprawnym czlonkiem rodziny.

Niewatpliwie Trybunal Konstytucyjny dokonuje jednak dalej idacych ustalen na po-
trzeby oceny konstytucyjnosci prawa, niestanowigcych interpretacji prawa. Konkretne
kompetencje Trybunatu w tym zakresie formuluje juz Konstytucja, umozliwiajac wy-
stapienie do Rady Ministréw o okreslenie skutkéw finansowych powstatych w przy-
padku ewentualnego orzeczenia o niekonstytucyjnosci (art. 190 ust. 3 Konstytucji).
O mozliwosci przeprowadzenia postepowania dowodowego wprost stanowily takze
wszystkie dotychczasowe ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, odsytajac, w przypadku
kontroli konstytucyjnosci prawa’, do Kodeksu postgpowania cywilnego®.

Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniach swoich orzeczen niejednokrotnie ko-
rzysta z réznych analiz naukowych. W szczegélnosci stuza one ocenie przydatnosci
danej regulacji w ramach testu proporcjonalnosci, czy tez pomagaja wywazy¢ wartosci
pozostajace ze sobg w kolizji w konkretnej sprawie. Dobrym przykiadem bedzie wyrok
Trybunatu o sygn. K 48/05", dotyczacy obowigzku zapinania paséw bezpieczenstwa
w pojazdach samochodowych. Powolujac sie na wyniki licznych badan naukowych
dotyczacych znaczenia stosowania paséw bezpieczenstwa dla ochrony zdrowia i zycia
jednostek, zauwazono jednoczesnie, ze: ,,(...) przywolane badania naukowe obejmujace
statystyki wypadkoéw stanowia zagadnienie pozaprawne, niepodlegajace kontroli Try-
bunatu Konstytucyjnego. Trybunat orzekajac w niniejszej sprawie ocenia jedynie, czy
wyniki tych badan s3 pomocne do orzekania o zgodnosci z Konstytucja zaskarzonych
rozwigzan prawnych oraz czy mozna je uznac za miarodajne, wiarygodne i aktualne”.

Zob. postanowienia TK z: 26 czerwca 2001 r., sygn. akt SK 19/01, OTK ZU nr 6/2001, poz. 168, 23 czerw-
ca 2008 r., sygn. akt SK 48/07, OTK ZU nr 1/A/2008, poz. 12.

¢ Zob. np. W. Mojski, Kilka uwag o przedmiocie i funkcjach kontroli konstytucyjnosci prawa w Polsce,
Przeglad Prawa Konstytucyjnego 2-3/2010, s. 286.

7 P. Tuleja, Czy ewolucja ustrojowa Trybunatu Konstytucyjnego powoduje koniecznos¢ zmiany prawnych
podstaw jego dziatania? [w:] Ksiega XXV-lecia Trybunatu Konstytucyjnego. Ewolucja funkcji i zadan Try-
bunatu Konstytucyjnego - zafozenia a ich praktyczna realizacja, red. K. Budzilo, Warszawa 2010, s. 357.

8 Wyrok TK z 15 listopada 2006 r., sygn. akt P 23/05, OTK ZU nr 10/A/2006, poz. 151.

° Natomiast w przypadku kompetencji kontroli zgodnosci z Konstytucja celéw lub dzialalnosci partii
politycznych (art. 188 pkt 4 Konstytucji) ustawodawca — w ogélnosci — odsytal do ustawy z dnia 6 czerw-
ca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 2016 poz. 1749 z pdzn. zm.).

10 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2016 poz. 1822 z pdzn. zm).
" Wyrok TK z 9 lipca 2009 r., sygn. akt SK 48/05, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 108.
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W tym fragmencie orzeczenia TK zawarto kilka ciekawych z perspektywy niniejszego
artykutu tez. Po pierwsze, a contrario mozna przyjac, ze orzekanie o konstytucyjnosci
prawa bez uwzglednienia badan naukowych byloby przynajmniej utrudnione. Po dru-
gie, do kompetencji Trybunatu nalezy pewna weryfikacja tych badan, przynajmniej
w zakresie ich przydatnosci dla sprawy. Po trzecie, Trybunal sygnalizuje problem ak-
tualnosci, albo wrecz aktualizacji wiedzy naukowe;j.

Wyzej omdéwione kwestie pojawily sie rowniez w sprawie o sygn. akt SK 55/13'%,
dotyczacej kryminalizacji posiadania konopi indyjskich. Za orzeczeniem o zgodnosci
z ustawy zasadniczg tego rodzaju regulacji przemawialo m.in. dazenie przez ustawo-
dawce do ograniczenia skali uzaleznien od narkotykéw, do ktérych w znacznej mierze
przyczynialo sie uzywanie tych produkowanych z konopi indyjskich. Cho¢ w uzasad-
nieniu pojawiajg si¢ odwotania jedynie do wynikéw badan, méwigcych jednoznacznie
o znaczacej szkodliwo$ci marihuany, Trybunal ostatecznie stwierdzil, ze z pismien-
nictwa i raportéw dotyczacych problemoéw narkomanii, skala zjawiska (w jakim stop-
niu konopie moga prowadzi¢ do uzaleznienia od ,twardych narkotykow”) jest ciagle
sporna. Uznal ponadto ze: ,Zasadniczg trudno$¢ w jednoznacznym sklasyfikowaniu
marihuany pod katem stopnia jej faktycznej szkodliwosci dla zycia i zdrowia czlowieka
stanowi réznorodno$¢ przyjetych kryteriow ocen w tym zakresie oraz brak jednoznacz-
nych wnioskéw na ten temat potwierdzonych stosownymi badaniami empirycznymi.
(...) Dostepne materialy badawcze pozwalajg jednak sformulowaé wniosek, ze uzy-
wanie marihuany nie pozostaje bez wplywu na organizm zazywajacej ja osoby oraz
jego okreslone funkcje zyciowe”. Trybunat przyjat zatem raczej bezsporng, aczkolwiek
bardzo ogdlng teze, ktora w jego ocenie wystarczyta dla rozstrzygnigcia problemu
konstytucyjnego. Na tle tej sprawy pojawia sie jednak pytanie, w jakim stopniu sad
konstytucyjny mégliby selekcjonowaé wyniki badan naukowych. Czy przyktadowo
w jego kompetencjach jest wybor ,,bardziej wiarygodnych” wnioskéw, czy Trybunat
powinien przyjac, ze teza jest nieudowodniona juz w sytuacji, gdy rézne badania (ktére
na poziomie zupelnie podstawowej analizy mozna zakwalifikowa¢ jako wiarygodne)
daja sprzeczne wyniki. W tym miejscu warto jedynie zaznaczy¢, ze problemy te nie
byly przedmiotem rozwazan TK.

Powyzsze przyklady dobrze uzupetnic¢ takze o orzeczenie, w ktérym Trybunal
wrecz wymagal, aby uzasadnienie zarzutu niekonstytucyjnosci nie ograniczalo sig
jedynie do argumentacji zwigzanej z wykladnig norm prawnych. W wyroku TK
o sygn. K 9/11%, poswieconemu prawu wyborczemu, jednym z powodéw umorzenia
postepowania w zakresie zarzutu niekonstytucyjnosci wprowadzenia jednomanda-
towych okregéw wyborczych w wyborach do Senatu byt brak powotania si¢ przez
wnioskodawce na badania socjologiczne.

W kontekscie powyzszego warto takze zwréci¢ uwage na wyrok TK o sygn. K 52/13,
dotyczacy uboju rytualnego. W orzeczeniu tym Trybunal badal m.in. wage wartosci
okreslonej jako ,,dobrostan zwierzat”, majacej uzasadnia¢ zakaz uboju. Istotna w tej

2 Wyrok TK z 4 listopada 2014 r., sygn. akt SK 55/13, OTK ZU nr 10/A/2014, poz. 111.
B Wyrok TK z 20 lipca 2011 r., sygn. akt K 9/11, OTK ZU nr 6/A/2011, poz. 61.
" Wyrok TK z 10 grudnia 2014 r., sygn. akt K 52/13, OTK ZU nr 11/A/2014, poz. 118.
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czgsci prowadzonej przez Trybunal analizy byla préoba ustalenia réznicy w cierpieniu
zwierzat przy uboju tradycyjnym a rytualnym. Przyjecie, ze ta réznica nie jest do-
statecznie znaczgca'®, niewatpliwie ulatwilo stwierdzenie niekonstytucyjnosci zakazu
uboju rytualnego. Z pewng ostroznosciag mozna przyja¢ ponadto wniosek, ze ustale-
nie niejednoznacznosci wynikéow badan naukowych dotyczacych cierpienia zwierzat
poddawanych ubojowi rytualnemu determinowato takze zalozenie, iz problem uboju
rytualny nie jest zbyt doniosly z perspektywy moralnosci'® - de facto jedynej klauzu-
li limitacyjnej mogacej uzasadnia¢ zakaz szechity. Przy czym sygnalizacji wymaga,
ze w tej sprawie watpliwosci réwniez budzilo, jakie zachowania nalezy kwalifikowa¢
jako moralne”.

3. Wiedza medyczna i jej granice jako podstawa rozwazan
na temat konstytucyjnosci norm prawnych

W dotychczasowej dziatalnosci orzeczniczej Trybunalu Konstytucyjnego nie bylo
potrzeby czgstego odwolywania sie¢ dorobku medycyny. Niemniej jednak wydaje sie,
ze ustalenie aktualnej wiedzy medycznej moze miec¢ znaczenie na kilku ptaszczyznach
analizy konstytucyjnosci prawa. Okaze si¢ bowiem miedzy innymi, Ze nauka moze
wspotwyznaczaé tres¢ konstytucyjnych praw i wolnosci.

Na wstepie warto zacza¢ od mniej istotnego problemu konstytucyjnego. Koniecz-
nos¢ reakcji prawodawcy na zmiany zachodzace w medycynie sygnalizowat Trybunat
Konstytucyjny w wyroku o sygn. akt K 13/15%, dotyczacym instytucji wzglednego za-
kazu malzenskiego. W orzeczeniu tym zwrdcono uwage, ze w psychiatrii nie postuguje
sie juz obecnymi w zakwestionowanych przepisach pojeciami ,,choroba psychiczna”
i ,niedorozwdj umystowy”. Natomiast wspolczesnie wskazane wyzej sformutowania,
jak zauwazyl Trybunal, maja ,,negatywny kontekst znaczeniowy”"’. Wadliwos¢ ta nie

> Trybunat stwierdzil, ze: ,W obecnym stanie wiedzy badania naukowe nad odczuwaniem bolu, cier-
pienia i stresu przez zwierzeta nie pozwalaja jednoznacznie stwierdzi¢, ze prawidlowo wykonany uboj
zwierzat metoda wymagana przez niektdre wyznania w kazdym przypadku jest bardziej bolesny dla
zwierzat niz prawidlowo wykonany ubdj z wykorzystaniem metod z ogluszeniem”

6 Argumentacja Trybunalu w tym zakresie wydaje si¢ nie by¢ dostatecznie spojna. Konkluzja zostata
sformufowana na podstawie spostrzezenia Trybunalu, ze: ,,(...) dopdki w spoleczenstwie polskim niemal
powszechnie akceptowany jest ubdj zwierzat gospodarskich w celu uzyskania pozywienia dla cztowieka,
to catkowite zakazanie tylko jednej z jego metod (metody rytualne;j), podlegajacej ochronie w ramach
wolnoéci religii, co do ktérej badania naukowe nie rozstrzygajg jednoznacznie, ze w kazdym przypadku
jest bardziej bolesna niz inne metody, nie jest konieczne do ochrony moralnosci”

17 Zob. w szczegdlnosci zdania odrgbne do wyroku sedziego W. Hermelinskiego.

¥ Wyrok TK z 22 listopada 2016 r., sygn. akt K 13/15, OTK ZU nr A/2016, poz. 88.

¥ Zwraca si¢ na to uwage takze w literaturze przedmiotu, sugerujac usuniecie z polskiego systemu
prawnego pojecia ,,choroba psychiczna” (Zob. np. S. Puzynski, Choroba psychiczna - problemy z dia-
gnostykg oraz miejscem w diagnostyce i regulacjach prawnych, Psychiatria Polska 2007, tom XLI, nr 3,
s. 308). Przyczyna jest nie tylko negatywny nosnik wydzwiek tego sformutowania, ale takze problem
metodologiczny. Zauwaza sig, Ze: ,,(...) opisywane w podrecznikach psychiatrii choroby psychiczne nie
spelniaja w pelni kryteriéw jednostek nozologicznych, takich jak wigkszo$¢ wyodrebnionych choréb
w innych dzialach medycyny” (Ibidem, s. 301-302).
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zostala uznana za wystarczajacy dla stwierdzenia niekonstytucyjnosci przepisu, po-
niewaz uznano, ze bez wiekszych trudnosci mozna ustali¢ zakres znaczeniowy tych
pojec. Przyklad ten pokazuje jednak, ze dostosowanie poje¢ do aktualnych tendencji
w nauce, moze by¢ zarzutem natury konstytucyjnej, nie dotyka natomiast zagadnienia
wykladni prawa.

Duzo powazniejszy problem, wymuszajacy odniesienie wspolczesnej wiedzy me-
dycznej do praw i wolnosci jednostki, mozna dostrzec w wyroku TK o sygn. akt K 6/14%,
w ktorym przedmiotem oceny konstytucyjnej byla ustawa o postepowaniu wobec oséb
z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci
seksualnej’! (dalej takze: u.p.o.z.p.). Ten akt prawny byl odpowiedzig na pojawiajace
sie, nie tylko zreszta w Polsce, tendencje do zapewnienia wigkszego bezpieczenstwa
poprzez izolacje najbardziej niebezpiecznych sprawcéw przestepstw??. Zgodnie z uza-
sadnieniem projektu®, przedmiotowa ustawa ma na celu zapewnic¢ terapi¢ osobom
konczacym odbywanie kary pozbawienia wolnosci lub kary 25 lat pozbawienia wol-
nosci, wykonywang w systemie terapeutycznym, ktore z powodu zaburzen psychiki
moga ponownie popelni¢ przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci sek-
sualnej (,,osoby stwarzajace zagrozenie”). Nalezy przy tym wskaza¢, ze ustawodawca
zdecydowat sie zawezi¢ zakres podmiotowy ustawy do oséb, u ktérych stwierdzono
zaburzenia psychiczne, przybierajace posta¢ uposledzenia umystowego, zaburzenia
osobowosci lub zaburzen preferencji seksualnych (art. 1 pkt 2 u.p.o.z.p.). Co istot-
ne, na takga terapi¢ moga by¢ kierowani sprawcy najgrozniejszych przestepstw, wo-
bec ktdérych nie bylo podstawy do orzeczenia $rodka zabezpieczajacego w postaci
umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym z powodu ich catkowitej lub czegsciowej
poczytalnosci w trakcie popelnienia przestepstwa®*. Wobec 0séb stwarzajacych za-
grozenie moze by¢ zastosowany nadzor prewencyjny lub umieszczenie w specjalnie
tworzonym na potrzeby powyzej opisanej terapii osrodku (art. 3 u.p.o.z.p.). Konczac
przydatny dla dalszych rozwazan opis podstawowych regulacji przedmiotowej usta-
WYy, wymaga jeszcze zaznaczenia, ze umieszczenie w osrodku moze nastgpic¢ jedynie
w przypadku, gdy istnieje bardzo wysokie prawdopodobienstwo popelnienia przez
osobe zaburzong psychicznie kolejnego przestepstwa, a nadzdér prewencyjny - gdy
owo prawdopodobienstwo mozna okresli¢ jako wysokie.

Wsrod licznych zarzutéw, na ktére wskazywaly podmioty inicjujace postepowa-
nie - Rzecznik Praw Obywatelskich, Prezydent i Sagd Okregowy w Lublinie i Sad
Apelacyjny we Wroclawiu, warto zwroci¢ uwage na dwie kwestie, stricte zwigzane

2 Wyrok TK z 23 listopada 2016 r., sygn. akt K 6/14, OTK ZU nr A/2016, poz. 96.

2l Ustawa z dnia 22 listopada 2013 r. o postepowaniu wobec 0séb z zaburzeniami psychicznymi stwa-
rzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej (Dz.U. 2014 poz. 24 z pozn. zm.).

2 Zob. szerzej A. Barczak-Oplustil, Srodki reakcji ,, prawnokarnej” wobec 0s6b z zaburzeniami psychiczny-
mi stwarzajgcych zagrozenia dla Zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych 0sob w perspektywie zasad
zawartych w Konstytucji. Wybrane zagadnienia, Czasopismo Prawa Karanego i Nauk Penalnych 4/2014,
s.54in.

» Druk sejmowy nr 1577/VII kadengja.

2 Ibidem.
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z pojeciami stosowanymi przez ustawodawce. Po pierwsze, podniesiono, ze pojecia
~wysokie prawdopodobienstwo” i ,,bardzo wysokie prawdopodobienstwo” (art. 14
ust. 2 i 3 u.p.o.z.p.) nie spelniajg zasady okreslonosci przepiséw prawa wynikajacej
z art. 2 Konstytucji. Zwracano uwagg, Ze nie zapewniaja one jednolitosci wyktadni
i stosowania prawa. Trybunal nie uznat tego zarzutu za wystarczajaco przekonu-
jacy dla orzeczenia o niekonstytucyjnosci normatywnej konstrukcji stopniowania
prawdopodobienstwa w przypadku oceny zagrozenia popelnienia przestepstwa
w przyszlosci. Wiasciwie jedynym uzasadnieniem dla Trybunalu przemawiajacym
przeciwko argumentom inicjatoréw postepowania bylo spostrzezenie, ze: ,,(...) pra-
wo karne — materialne oraz procesowe zawiera przepisy, w ktérych ustawodawca
kwantyfikuje prawdopodobienstwo popetnienia po raz kolejny czynu zabronionego,
okreslajac przeslanki zastosowania wobec sprawcy srodka zabezpieczajacego albo
poddania go obserwacji w zakladzie psychiatrycznym”. Wydaje si¢ jednak, ze Try-
bunal nie docenit w tym miejscu, iz zaden z podanych w uzasadnieniu orzeczenia
przyktadow karnoprawnych regulacji nie nakazuje niuansowa¢ prawdopodobienstwa
pomiedzy dwoma wartosciami, ktére uzna¢ nalezaloby jako co najmniej ,,wysokie
prawdopodobienstwo”. W kontekscie niniejszego artykulu warto jednak postawic
pytanie o kryteria oceny i sposob weryfikacji stopnia prawdopodobienstwa popet-
nienia przestepstwa. W przypadku przedmiotowych regulacji ustawodawca stawia
wymaganie, aby jego ocena byla oparta o ,,charakter stwierdzonych zaburzen psy-
chicznych lub ich nasilenie”. Przy szacowaniu owego prawdopodobienstwa sad nie
ma zatem mozliwosci odwotywania si¢ do doswiadczenia zyciowego. Ryzyko po-
pelnienia przestepstwa nalezy ustali¢ w oparciu o wiedz¢ medyczng, odwotujac si¢
do pojawiajacych si¢ objawdw zaburzen psychicznych. Ustawodawca zalozyt zatem,
ze obecny poziom rozwoju nauki w tym zakresie bedzie pozwalal stosunkowo szcze-
goélowo stopniowac to ryzyko. Tymczasem wydaje si¢, ze zasadnym byloby, aby Try-
bunal poczynit ustalenia w tym zakresie. Jezeli analiza wykazalaby, ze wspdlczesna
psychiatria nie dysponuje mozliwo$ciami wymaganymi przez ustawodawce, naleza-
toby rozwazy¢ orzeczenie o niekonstytucyjnosci art. 14 ust. 2 i 3 u.p.o.z.p. ze wzgledu
na niedookreslonosc¢ regulacji. Niezaleznie jednak od analizy powyzszego problemu
konstytucyjnego przez Trybunal, warto zaznaczy¢, ze powyzszy przyklad dotyczy
wprowadzania mechanizmoéw prawnych, ktére, dla utrzymania ich domniemania
konstytucyjnosci, powinny by¢ mozliwe do zrealizowania w rzeczywistosci, w opar-
ciu o dostepng wiedze¢ medyczng. Jest to pierwszy argument za tym, tez granice tej
wiedzy wspotwyznaczaja mozliwo$¢ ingerowania w prawa i wolnosci konstytucyjne.

Drugi problem, na ktéry warto zwroci¢ uwage w kontekscie wyroku TK
o sygn. K 6/14, jest zupelnie podstawowy z punktu widzenia relacji nauki do praw
i wolnoéci konstytucyjnych. W kontekscie przedmiotowego orzeczenia postawi¢ moz-
na pytanie, na ile Konstytucja pozostawia swobode w ksztaltowaniu praw i wolnosci
konstytucyjnych dzialaniom pozaprawotwdrczym, przykltadowo na ile determinuje
dopuszczalno$¢ ograniczen praw podmiotowych przez pryzmat aktualnych tendencji
w medycynie. Ustawa, ktorej przepisy kontrolowal Trybunal Konstytucyjny, mia-
ta zastosowanie do 0séb, u ktérych stwierdzono zaburzenia psychicznie (w postaci
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uposledzen umystowych, zburzen umystowych lub zaburzen preferencji seksual-
nych). W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ natomiast, ze pojecie zaburzenia psy-
chicznego nie jest w jednoznaczne®. Sposéb jego rozumienia zalezy miedzy innymi
od norm kulturowych i spotecznych. Podkresla sig, ze takze te czynniki, obok postepu
wiedzy neuropsychiatrycznej, wptywaja na ksztalt klasyfikacji zaburzen psychicz-
nych®®. W kontekscie powyzszego nalezy odnotowa¢, ze w uzasadnieniu orzeczenia
o sygn. akt K 6/14 zauwazono, iz wspolczesnie psychiatrzy postuguja sie kilkoma tego
rodzaju klasyfikacji””. Trybunal Konstytucyjny zdawat sie zatem dostrzega¢ poniekad
problem rozumienia pojecia ,,zaburzen psychicznych”, jednak wprost odniost sie
tylko do jednego pojecia ustawowego, istotniejszego pod katem definicji osoby stwa-
rzajacej zagrozenie, tj. pojecia ,zaburzenia osobowosci”. W uzasadnieniu orzeczenia
zauwazono, ze kontrowersje pojawiaja si¢ juz na etapie definicji zaburzen osobowosci,
a kolejny poziom sporow stanowi, niezwykle zresztg doniosta z perspektywy ustawy
o postepowaniu wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie
zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej, kwestia sposobu diagnozy i mozliwosci terapii
zaburzen osobowosci*®. Wydaje sig, ze te spostrzezenia nie powinny by¢ bez znaczenia
z perspektywy oceny konstytucyjnosci prawa.

Mimo dostrzezonych niejednoznacznosci Trybunal dazy jednak w uzasadnieniu
wyroku do precyzyjnego ustalenia zakresu podmiotowego u.p.o.z.p. Analiza pojecia
»zaburzenie psychiczne” prowadzi TK do wniosku, ze brak jest w polskim systemie
prawnym jego legalnej definicji oraz ze traktowac je nalezy rozlacznie od pojecia ,,cho-
roba psychiczna”. Pominmy w tym miejscu watek, ktéry mogiby koncentrowac sie
na spostrzezeniu, ze w analizowanym poprzednio, wydanym dzien wcze$niej orze-
czeniu®, Trybunal Konstytucyjny sugerowal koniecznos¢ usuniecia z systemu praw-
nego pojecia ,choroba psychiczna”, jako noszacego negatywny kontekst znaczeniowy,
i zastgpieniu go pojeciem ,zaburzenie psychiczne”. Warto, w kontekscie zauwazonego
przez Trybunal problemu mozliwosci jedynie szczatkowego zdefiniowania zaburzen
psychicznych, skoncentrowac si¢ na tym, ze polski system prawny bez watpienia wska-
zuje, iz pojecie ,zaburzenie psychiczne” powinno by¢ zdefiniowane przez medycyne.
Przykiadowo, zgodnie z art. 3 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, stwierdzenie

» A.Depko, K. Z. Eichstaedst, P. Galecki, Metodyka pracy bieglego psychiatry, psychologa oraz seksuologa
w sprawach karnych, nieletnich oraz wykroczeri, Warszawa 2014, s. 173.
*  Ibidem.

7 Trybunal ograniczyt sie w tym fragmencie tylko do przytoczenia nastepujacych informacji: ,W prakty-

ce diagnostycznej i terapeutycznej psychiatrzy i psychologowie postuguja si¢ réwniez klasyfikacjg Ame-
rykanskiego Towarzystwa Psychiatrycznego — tzw. DSM (Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders). W odréznieniu od klasyfikacji WHO, zaburzenia psychiczne w podreczniku DSM sg po-
grupowane zgodnie z modelem wieloosiowym (a nie wymieniane kolejno). Wieloosiowos$¢ oznacza
zastosowanie w diagnozie zaburzen kilku osi, z ktoérych kazda reprezentuje inny rodzaj lub inne zrédlo
informacji. W praktyce psychiatrycznej przewaza opisowe ujecie zaburzen osobowosci w kategoriach
tzw. cech (dyspozycji) psychofizycznych jako statych wlasciwosci osobowosciowych”

# E. Habzda-Siwek, Zaburzenia osobowosci jako problem psychologicznej diagnozy penitencjarnej, Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 1/2007, s. 357.

¥ Wyrok TK z 22 listopada 2016 r., sygn. akt K 13/15.
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zaburzen psychicznych nastepuje zgodnie ze stanem wiedzy medycznej*. Czy jednak
w dostateczny sposob gwarantuje to prawidfowa ochrone praw i wolnosci jednostek?
Nie mozna bowiem nie zauwazac ryzyka wystapienia w psychiatrii nowych tendencji.
Ryzyko to jest wzglednie wysokie, jako Ze obecny etap rozwoju tej nauki nie daje jed-
noznacznych odpowiedzi co do podstawowych klasyfikacji zachowan ludzkich, uzna-
wanych za przejawy zaburzen psychicznych. Warto takze dla przykiadu zauwazy¢,
ze w piSmiennictwie pojawila si¢ koncepcja uznania moralno-propagandowego celu
definicji choroby psychicznej i w konsekwencji przyjecia, ze choroba psychiczna stanowi
rzeczywiste i dominujace zto®. Jednak juz obecnie wprost stwierdza sie, ze: ,,Nazew-
nictwo zjawisk klinicznych z zakresu zdrowia psychicznego i jego zaburzen stosowane
w psychiatrii (nazwy objawow psychopatologicznych, zespotéw, zaburzen, choréb) jest
w duzym stopniu odzwierciedleniem pogladow spoteczenstwa na zaburzenia psychicz-
ne, na granice pomiedzy norma a patologia™. W sprawie o sygn. akt K 6/14 Trybunat
moglby zatem postawi¢ pytanie, czy znajduje konstytucyjne usprawiedliwienie mozli-
wosc izolacji oséb w oparciu o przestanke zaburzen psychicznych. Czy z perspektywy
Konstytucji mozna byloby dowolnie ksztaltowac¢ pojecie zaburzen psychicznych, po to,
aby wyeliminowac wszystkie zachowania uznane za odbiegajace od normy spoleczne;j.

Niewatpliwie, mimo r6znych zagrozen stanowigcych konsekwencje powierzenia nauce
ksztaltowania niektérych kwestii zwigzanych z prawami i wolnosciami jednostek, kto-
rych czes¢ zostala zasygnalizowana powyzej, nie sposob z tej metody zrezygnowac, czy
uznac j3 za malo wartosciowg. Nalezy miec jednak na uwadze problem, zakladanej przez
samego ustawodawce, dynamicznej wykladni poje¢, ktore ksztaltuja prawa i wolnosci
konstytucyjne®. Wiaze si¢ to takze z ryzykiem milczacego przyjecia, ze wszystko, co zo-
stalo zaakceptowane w medycynie, miesci sie w zakresie norm konstytucyjnych, nawet
przy braku zmiany interpretacji przepisoéw ustawy zasadniczej. Tymczasem, o ile mozna
bytoby zalozy¢, ze wspolczesne regulacje prawne chronig spofeczenstwo przed ekspery-
mentami naruszajacymi prawa cztowieka, o tyle zbyt optymistycznym byloby zalozenie,
ze wypracowano rowniez mechanizmy blokujgce instrumentalne wykorzystywanie przez
prawodawce wnioskow naukowych albo tylko stwarzajace pozory naukowosci. Jest sto-
sunkowo niepokojace, ze Trybunal Konstytucyjny, majac okazje wypowiedziec si¢ w tej
kwestii, jedynie niemal sprawozdawczo stwierdzit, ze istnieje w nauce spér co do rozu-
mienia jednego z podstawowych poje¢ ustawowych, od ktérego zaleze¢ bedzie mozliwos¢
izolacji osoby nieskazanej prawomocnym wyrokiem sagdu. Nawet jezeli Trybunat nie
dopatrzylby sie w tym momencie niekonstytucyjnosci, to bylaby to znakomita okazja,

30 Art. 3 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowa psychicznego (Dz.U. 2016 poz. 546 z pdzn.
zm.). Powyzszy wniosek wynika takze poérednio z art. 96 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
karny wykonawczy (Dz.U. nr 90 poz. 557 z pdzn. zm.), ktéry postuguje sie specjalistycznym pojeciem
,hiepsychotyczne zaburzenia psychiczne”

' J. Hartman, Definicja choroby psychicznej i koncepcje dyskursywne w psychiatrii, Folia Medica Craco-
viensa 3-4/1998, s. 151-157.

2 S. Puzynski, op.cit., s. 299.

33 Warto tutaj jeszcze raz wskazac tu na art. 3 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, ktory wprost
wskazuje, ze zaburzenia psychiczne nalezy rozumie¢ przez pryzmat aktualnej wiedzy medycznej.
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zeby sformulowac pewne oczekiwania dla postugiwania si¢ przez ustawodawce pojeciami,
ktdére w zaloZeniu majg odnosic si¢ do obecnego stanu wiedzy.

Ponadto w zwigzku z zaburzeniami osobowosci pojawia si¢ sygnalizowana wyzej
watpliwo$¢ co do skutecznosci terapii tego rodzaju zaburzen. W sytuacji, gdy skutek
terapeutyczny stanowi podstawowy cel uzasadniajgcy izolacje 0sdb stwarzajacych za-
grozenie, wydaje sie, Ze przydatng dla oceny proporcjonalnosci ograniczenia konsty-
tucyjnych praw i wolnosci bytoby zwrécenie uwagi na ten problem. Tymczasem, cho¢
zaréwno Rzecznik Praw Obywatelskich, jak i Prezydent zarzucali w swoich pismach
inicjujacych postepowanie pozornos¢ terapeutycznego charakteru izolacji w Osrodku,
Trybunal Konstytucyjny pominat te kwestie w uzasadnieniu orzeczenia.

Podsumowujac, cho¢ ocena konstytucyjnosci w przypadku powyzszych problemow
napotyka powazne trudnosci, to dotychczasowe rozwazania prowadzg do wniosku,
ze zasada okreslonos$ci prawa (ewentualnie powigzana z odpowiednim prawem lub
wolnoscig konstytucyjng) mogtaby by¢ tym wzorcem, ktory opisuje prawidtows relacje
pojec z jezyka prawnego i projektowanych przez prawodawce mechanizméw do rzeczy-
wistosci ksztaltowanej przez nauke. Co warte podkreslenia, wydaje sie, ze rozstrzygnie-
cia w tym zakresie moga podlegac aktualizacji, w zaleznosci od rozwoju danej dziedziny
nauki. Powyzsze sklania takze do czynionej niejako na marginesie konkluzji zwigzanej
z formalng oceng wnioskéw, pytan prawnych i skarg konstytucyjnych. W przypadku,
gdy problem konstytucyjny wymaga dokonania odpowiednich ustalen pozaprawnych,
przykladowo w zakresie aktualnej wiedzy medycznej, samo powtdrzenie, w stosunku
do sprawy rozpoznanej przez Trybunal merytorycznie, przedmiotu i wzorca kontroli,
nie uzasadnia umorzenia postepowania ze wzgledu na zasadg res iudicata. Postulaty te
wydaja sie jednak wtoérne wobec prymarnej potrzeby ksztaltowania pewnego rodzaju
wrazliwosci sadu konstytucyjnego na podejmowanie poglebionej refleksji nad relacja
norm prawnych do osiagnig¢ nauki.

4. Moralna niepewno$¢ a kontrola konstytucyjnosci prawa

Brak jednoznacznych odpowiedzi na fundamentalne z punktu widzenia natury ludz-
kiej pytania stanowi takze jedng z przyczyn wystepujacych w spoteczenstwie réznic
na plaszczyznie $wiatopogladowej. Jako ze nie ma powszechnej zgody co do wielu bar-
dzo doniostych z perspektywy Konstytucji kwestii, wcigz aktualne pozostaje pytanie
0 sposdb postepowania w sytuacjach granicznych. Warto poswigci¢ tym problemom
uwage ze wzgledu na interesujace propozycje argumentacji na rzecz okreslonych roz-
strzygnie¢ moralnych.

W tej czgsci artykutu zagadnieniem wstepnym, utatwiajagcym prowadzenie dalszych
rozwazan, bedzie zwrdcenie uwagi na to, ze trudno bez watpliwosci przyja¢, czy sama
Konstytucja preferuje okreslong doktryne moralna.

Z jednej strony wystepuje koncepcja, zgodnie z ktérg Konstytucja tworzy okre-
$lony katalog wartosci, przybierajacy forme obiektywnych zasad, tworzacych
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pewng — aczkolwiek trudng do zrekonstruowania - strukture’*. Taki poglad, zaczerp-
niety z orzecznictwa niemieckiego sadu konstytucyjnego, zostal przedstawiony takze
w kilku wyrokach TK*. Z drugiej jednak strony, obecnie powszechnie przyjmuje
sie, Ze immanentng cechg demokratycznego spoteczenstwa jest pluralizm $wiatopo-
gladowy’. Przy czym racjonalne zdaje si¢ zalozenie, ze nie kazdy odmienny od do-
minujacego $wiatopoglad musi postulowa¢ zmiany w Konstytucji. Zaakceptowanie
pluralizmu $wiatopogladowego wiaze si¢ natomiast z dopuszczeniem wystepowania
w spoleczenstwie réznych doktryn moralnych. Utrudnia to kontrole hierarchicznej
zgodnosci norm prawnych, ze wzgledu na ryzyko odmiennej oceny moralnej. Warto
mie¢ ponadto na wzgledzie, zZe niejednokrotnie wazenie wartosci konstytucyjnych
bedzie réwniez odbywalo si¢ przez pryzmat preferencji moralnych.

Argumentacji przy analizie powyzszego problemu nalezaloby szukac takze w kon-
stytucyjnej zasadzie bezstronnosci (neutralnosci) §wiatopogladowej panstwa (art. 25
ust. 2 Konstytucji). Cho¢ zagadnienie to jest nader zlozone, wystarczajacym w tym
miejscu powinno by¢ jedynie przywolanie raczej bezspornego zalozenia, ze neutral-
no$¢ $wiatopogladowa nie oznacza braku mozliwosci wartosciowania przez panstwo
ludzkich przekonan, takze w celu ochrony przed dyskryminacja®’.

Powyzej wskazane watpliwosci sg zazwyczaj pomijane przy ocenie konstytucyjnosci
prawa. Warto jednak zauwazy¢, ze rozstrzygniecie tych kwestii bedzie mialo znaczenie
dla okreslenia granic swobody ustawodawcy. Przyjmijmy w tym miejscu, ze niezaleznie
od tego, w jaki sposdb rozstrzygniemy zarysowany problem interpretacyjny, samo jego
pojawienie si¢ jest konsekwencja trudnosci ustalenia, co jest, hastowo rzecz ujmujac,
moralne wedlug spoleczenstwa in genere. Teza ta stanowic¢ bedzie jedynie punkt wyjscia
dla rozwazan na temat argumentacji konstytucyjnej w przypadku problemoéw konsty-
tucyjnych najbardziej wrazliwych na problem moralnosci.

Dla przeanalizowania czgsci z powyzej wskazanych dylematéw znakomitym przy-
kladem bedzie orzeczenie TK o sygn. akt K 26/96°. Sposrod kilku problemoéw, ktorymi
zajmowal si¢ w tej sprawie Trybunal, przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage na za-
gadnienie tzw. aborcji z wzgledow ,,spolecznych”, czyli dokonanej z powodu ciezkich
warunkéw zyciowych lub trudnej sytuacji osobistej*. Orzeczono, ze regulacja ta jest

** Na temat rozwoju koncepcji obiektywnego porzadku wartosci zob. szerzej M. Florczak-Wator, Hory-
zontalny wymiar praw konstytucyjnych, Krakow 2014, s. 228-229. Jeszcze dalej idacg koncepcja w tym
zakresie byloby nieprzekonujace jednak autora niniejszego artykulu zalozenie o hierarchii norm kon-
stytucyjnych; zob. A. Kustra, Wspétczesny paradygmat nadrzednosci Konstytucji, Studia Iuridica Toru-
niensa, t. IV, 2008, s. 105-127.

3 Zob. np. wyroki TK z: 23 marca 1999 r., sygn. akt K 2/98, OTK ZU nr 3/1998, poz. 38, 8 lipca 2008 r.,
sygn. akt P 36/07, OTK ZU nr 6/A/2008, poz. 103.

36 Zob. np. wyroki TK z: 14 grudnia 2009 r., sygn. akt K 55/07, OTK ZU nr 11/A/2009, poz. 167 i 6 paz-
dziernika 2015 r., sygn. akt K 54/13, OTK ZU nr 9/A/2015, poz. 142.

7 Zob. W. Brzozowski, Bezstronnos¢ swiatopoglgdowa wtadz publicznych w Konstytucji RP, Warsza-
wa 2010, s. 158 i n.

% Orzeczenie TK z 28 maja 1997 r., sygn. akt K 26/96, OTK ZU nr 2/1997, poz. 19.

% Art. 4a ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U. nr 17 poz. 78 oraz z 1995 nr 66 poz. 334).
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niezgodna z zasadg demokratycznego panstwa prawnego przez to, ze legalizuje prze-
rwanie cigzy bez dostatecznego usprawiedliwienia koniecznoscig ochrony innej war-
tosci, prawa lub wolnosci konstytucyjnej oraz postuguje si¢ nieokreslonymi kryteriami
tej legalizacji, naruszajac w ten sposob gwarancje konstytucyjne dla zycia ludzkiego.
Zgodnie z uzasadnieniem orzeczenia za taka oceng problemu konstytucyjnego prze-
mawialo to, Ze: ,,(...) przeslanki ujete w zakwestionowanym przepisie zostaly uksztal-
towane w sposob zupelnie nieadekwatny do kolizji wartosci konstytucyjnych, jakie
mialy by¢ ich podstawg”. W doktrynie wskazuje sig, Ze prejudykat ten przesadzit, iz
status cztowieka nie moze by¢ definiowany przez ustawodawce zwyklego oraz okreslit
minimalny poziom ochrony zycia dziecka poczetego*. Warto jednoczesnie zauwazy¢,
ze Trybunatl formalnie zdystansowat sie tutaj od problemu oceny moralnosci aborgji.
Jednak na zwigzek ostatecznego rozstrzygniecia z przyjetymi uprzednio zalozeniami
$wiatopogladowymi zwrdécono uwage w zdaniach odrebnych. Sedzia Lech Garlicki
stwierdzil, Ze: ,,(...) nie jest rolg ani zadaniem Trybunaltu Konstytucyjnego rozwigzy-
wanie kwestii generalnych o charakterze filozoficznym, religijnym czy medycznym,
s3 to bowiem kwestie pozostajace poza wiedzg sedziéw i kompetencja sadéw. Niezalez-
nie od moralnej oceny aborcji, Trybunal Konstytucyjny moze orzekac tylko o prawnych
aspektach tego zagadnienia”. Sedzia Zbigniew Czeszejko-Sochacki uznal natomiast,
ze: ,Poddane kontroli Trybunalu kwestie nie majg charakteru sporu o prawo w jego
szczegolnej relacji, a mianowicie konstytucyjnosci, lecz wynikaja z odmiennych ocen
filozoficznych oraz politycznych. (...) Juz jednak préba réwnorzednego traktowania obu
podmiotéw (matki i plodu) i wyprowadzania wniosku o ochronie zdrowia «dziecka
poczetego» zmierza do definiowania poczatkéw zycia ludzkiego, co - jak trafnie za-
uwazyl ekspert — jest problemem nie prawnym, lecz medycznym i filozoficznym oraz
probe abstrakcyjnego warto$ciowania chronionych dobr”. Podobnie problem ten ujat
sedzia Wojciech Sokolewicz. W tych trzech zdaniach odrebnych opowiadano sie zatem
za przyjeciem, ze w przypadku kwestii aborcji nie ma mozliwosci rozstrzygnigcia, kto-
rym warto$ciom Konstytucja daje prymat. Uznano zatem, ze rozwazania Trybunalu
w tym zakresie sg oparte jedynie o przekonania moralne s¢dziow.

Krotkie przytoczenie tresci uzasadnienia orzeczenia i zdan odrebnych moze sklania¢
do wniosku, Ze na kanwie sprawy oznaczonej sygn. akt K 26/96 gtéwny dyskurs nie
dotyczyl kwestii przyjecia konserwatywnej albo liberalnej wizji oceny dopuszczalnosci
aborcji w Polsce. Problem dotyczyt raczej argumentacji, ktéra miataby przemawia¢
za konkretnym kierunkiem rozstrzygniecia. Sedziowie TK sktadajacy zdania odrebne
staneli de facto na stanowisku, ze Trybunal nie moze dokonywac ustalen dotyczacych
kwestii filozoficznych, czy swiatopogladowych. W opozycji do powyzszych tez wy-
maga stwierdzenia, ze w wielu sprawach rozstrzyganych przez Trybunal konieczne
jest dokonanie pewnych zatozen swiatopogladowych. Co do zasady nie s3 one jedynie
kontrowersyjne. Natomiast w orzeczeniu dotyczagcym dopuszczalnosci aborcji Trybu-
nal zapewne wzigl pod uwage, Ze odnosnie do tej kwestii w spoteczenstwie wystepuje
kilka doktryn moralnych.

“ L. Bosek, Status dziecka poczetego [w:] Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbior orzeczeti z ko-
mentarzami, red. M. Safjan, Warszawa 2011, s. 45 i n.
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Niewatpliwie w uzasadnieniu tego orzeczenia opowiedziano si¢ za prymatem Zycia
ludzkiego jako wartosci konstytucyjnej. W znacznej czesci wynika to z powszechnie
uznawanego bliskiego zwigzku tej wartosci z nienaruszalng godnoscig ludzka. Z drugiej
strony, przyjmujemy, ze na gruncie ustawy mozna roznicowa¢ intensywnos¢ ochrony
zycia w réznych momentach jego rozwoju. Powyzsza argumentacja zdaje si¢ by¢ zu-
pelnie przekonujaca co do wiekszosci przypadkow zwigzanych z zagadnieniem prze-
rywania cigzy. Pojawia si¢ jednak problem rozstrzygania sytuacji granicznych. Moz-
na tu zakwalifikowac¢ niektdre przestanki, ktérych wystapienie uzasadnia dokonania
aborcji (przykiadowo, z jednej strony wlasnie rozstrzygana przez TK kwestia trudnych
warunkéw zyciowych, a z drugiej, powstanie cigzy w wyniku czynu zabronionego),
jak i wskazania granicznych terminéw dla przeprowadzenia zabiegu. Wydaje si¢ jed-
nak, ze narzedzia kontroli konstytucyjnosci, ktore poszukuja obiektywnych kryteriow
na poziomie wykladni prawa, okazuja si¢ jednak w pewnym momencie niewystarczaja-
ce. Jedynie wprowadzenie argumentacji opartej o przekonania moralne daje mozliwos$¢
przekonujacego uzasadnienia, dlaczego w danej sytuacji przyznajemy wieksza wartos¢
jednej z kolidujgcych ze sobg wartosci konstytucyjnych.

Natomiast w zwigzku z tym, Ze trudno jednoznacznie przesadzi¢, zwlaszcza w per-
spektywie wystepujacego w spoleczenstwie pluralizmu $wiatopogladowego, ktore
przekonania moralne sg wlasciwe, niezwykle atrakcyjng moze wydawac si¢ obecna
w bioetyce, prima facie bardzo silna, tzw. argumentacja z moralnej niepewnosci*'. Jest
to typ argumentacji, ktory w zalozeniu umozliwia poréwnanie warto$ci miedzy rdz-
nymi doktrynami moralnymi.

W rozstrzyganiu problemu aborcji argumentacja z moralnej niepewnosci bazuje
na dwdch watpliwosciach. Po pierwsze, nalezy uwzgledni¢, ze brak jest jednoznacz-
nej odpowiedzi co do momentu rozpoczecia zycia ludzkiego*?. W analizowanym tu-
taj modelu argumentacji kwesti¢ t¢ rozstrzyga si¢ poprzez zalozenie domniemania,
ze w przypadku niepewnosci nalezy przyjac, ze mamy do czynienia z osobg ludzka®.
Zwolennicy tej metody podejmowania decyzji w petni uznaja zatem zasade in dubio
pro vita humana. Nie bedzie bez znaczenia dla dalszych rozwazan, ze zasada ta zo-
stata takze zakotwiczona w orzecznictwie TK i powigzana z godnoscig cztowieka**.
Po drugie, argumentacja z moralnej niepewnosci bierze pod uwage, ze zawsze istnieje
ryzyko btednego wyboru doktryny moralnej, przykladowo poprzez przyjecie blednych

1 Znana tez pod pojeciem argumentacji z normatywnej niepewnosci. Dla uniknigcia jednak nieporo-
zumien pojeciowych zdecydowano si¢ na jasniejsze w perspektywie niniejszego artykutu sformutowanie
»argumentacja z moralnej niepewnosci”. Zob. szerokie oméwienie np. T. Zuradzki, Argument z niepew-
nosci normatywnej a etyczna ocena badan naukowych wykorzystujgcych ludzkie embriony, Diametros
nr 32 (czerwiec 2012), s. 131-159.

2 Nie rozstrzygnieto, czy powinno sie¢ uznawa¢ moment zaptodnienia, czy implantacji zarodka
(7-10 dni po zaplodnieniu). Problem ten przemilczat niestety Trybunal Konstytucyjny w orzeczeniu
o sygn. K 26/96; zob. krytycznie J. Wolenski, Glosa do orzeczenia z 28 V 1997 r., K 26/96, PiP 1/1998,
s. 91-92.

3 Zob. szerzej T. Zuradzki, Moralna niepewnos¢ w argumentacji bioetycznej, filozofiawpraktyce.pl,
4.02.2017.

# Wyrok TK z 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03, OTK ZU nr 1/A/2004, poz. 1.
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argumentdéw, przemawiajacych za konkretng doktryng, za prawdziwe. Zawsze nalezy
zatem stawiac pytanie, ktére wartosci chcielibysmy chroni¢, w przypadku gdybysmy
brali pod uwage zmiang wlasnej doktryny moralnej*. W przypadku aborcji odpowiedz
zwolennikow argumentacji z moralnej niepewnosci jest oczywista — chcieliby$my, aby
zostato chronione zycie ludzkie.

Moralna niepewno$¢ wigze si¢ zatem z koniecznoscig oceny ryzyka i dgzenia do jego
minimalizacji na kilku polach. Takie podejscie do rozstrzygania kwestii moralnosci
bywa krytykowane. Z jednej strony, brak jest zgody, co do zalozenia skrajnej ostroz-
nosci, ze moralnie dopuszczalne bedzie zachowanie, ktore nie niesie ze sobg ryzyka
zabicia osoby. Wskazuje sig, ze kldci si¢ to z powszechnie przyjetymi praktykami zycia
spolecznego®. Z drugiej strony, zauwaza sig, ze co do zasady nie jest mozliwe dokona-
nie miedzydoktrynalnego poréwnania wartosci, poniewaz przyjecie, co jest ,bardziej
moralne” zalezy tylko od przyjetej doktryny”. Wydaje sie zatem, Ze ta metoda podej-
mowania decyzji co do moralnosci stanowi w zasadzie wzmocnienie konserwatywnych
stanowisk w kwestiach bioetycznych*®. Argumentacja z moralnej niepewnosci moze
okazac¢ si¢ calkowicie przydatna jedynie w przypadku, gdy - mimo réznic co do oce-
ny moralnosci - jedna doktryna ma charakter deflacyjny, tzn. w ramach mozliwego
wyboru warto$ci wszystkie opcje sag rownowartosciowe*. Wéwczas uznaje si¢ za war-
to$ciowe ograniczanie ryzyka i rezygnowanie z zachowan uznawanych za niemoralne
wedlug jednej z doktryn, nawet mimo ze zgodnie z akceptowang przez nas wizjg dane
zachowanie jest moralnie neutralne. W pozostalych przypadkach, do ktérych nalezy
zaliczy¢ takze kwesti¢ aborcji, krytycy argumentacji z moralnej niepewnosci, uwazaja,
ze najlepszym rozwigzaniem jest postepowanie zgodnie z wlasng doktryng moralng™.

Uszczegotowiajac powyzsze uwagi w kontekscie problemu aborcji, warto jeszcze raz
zwroci¢ uwage, ze zasada in dubio pro vita humana wpisuje si¢ w model argumentacji
z moralnej niepewnosci. Tymczasem, jak wskazujg przeciwnicy stosowania zasady
in dubio pro vita humana, inng zasadg rozsadzajaca, jak si¢ nalezy zachowac w przy-
padku watpliwosci, jest zasada in dubio pro libertate®. Cho¢ zgodnie z prezentowanym
w niniejszej pracy pogladem, stosowanie jednej z tych zasad nie zawsze bedzie wynikalo
jedynie z rozumowan prawniczych, warto zmieni¢ nieco optyke na ten problem i posta-
wi¢ pytanie o to, ktéra z zasad bylaby preferowana w przypadku wystgpienia tendencji
zmniejszania sie watpliwosci w kwestiach naukowych i etycznych zwigzanych z zyciem
w fazie prenatalnej. Czy w sytuacji ponoszenia coraz mniejszego ryzyka zwigzanego

> Zob. rozwazania na ten temat D. Moller, Abortion and Moral Risk, Philosophy 86 (2011), s. 436-439.

46 T. Zuradzki, Moralna niepewnosé...

¥ Ibidem.

8 Podobnie T. Zuradzki, Argument z niepewnosci..., s. 155.

¥ Ibidem, s. 149 i n.

T E. Gustafsson, O. Torpman, In defence of my favourite theory, Pacific Philosophical Quarterly 95
(2014), s. 159-174.

! T. Kaczmarek, Prawo karne wobec moralnosci. Spory wokot moralnego i prawnego statusu plodu ludz-
kiego [w:] Nauki penalne wobec probleméw wspélczesnej przestepczosci. Ksiega jubileuszowa z okazji 70.
rocznicy urodzin Profesora Andrzeja Gaberle, Warszawa 2007, s. 90.
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z brakiem przyznania zyciu odpowiedniej ochrony prawnej, spoteczenstwo byloby
bardziej sklonne do przyjecia zasady in dubio pro libertate®*? Wydaje sie, ze do tego
zmierzajg zabiegi prawodawcze w Europie w zakresie ochrony zycia. Jest to jednak
jedynie hipoteza, ktdrej weryfikacja nie jest celem niniejszej pracy.

W ramach rozwazan na temat argumentacji z moralnej niepewnosci nie powinno
umkna¢ uwadze, ze dotychczasowa analiza dotyczyla decyzji w zakresie moralnosci
podejmowanych jedynie przez jednostke. Nalezy zatem zastrzec, Ze nie mozna przyjac
wprost argumentow za i przeciw tej teorii do rozstrzygania konfliktéw wartosci przez
organy panstwa. Jednak dylematy podniesione wyzej bardzo dobrze odzwierciedlajg
problemy, ktdre zwigzane sg z oceng konstytucyjnosci prawa. Mimo wypracowania
licznych sposobéw wazenia wartosci konstytucyjnych, nie ma obecnie metod, ktére
umozliwialyby kazdorazowo dokonywanie jednoznacznych rozstrzygnie¢ co do zgod-
nosci prawa z Konstytucja, w szczegdlnosci z prawami i wolno$ciami konstytucyjnymi.
Przyznanie poszczegdlnym warto$ciom konstytucyjnym okreslonej ,wagi” niejedno-
krotnie bedzie wynikato ze swiatopogladu dokonujacego wazenia dobr, w tym wlasnych
preferencji moralnych. Warto przy tym zaznaczy¢, ze powyzsze tezy nie stanowig argu-
mentéw przeciwko koncepcji obiektywnego porzadku wartosci konstytucyjnych. Opi-
sywany na wstepie tej czesci artykutu spor, czy w pluralistycznym spoleczenstwie jest
miejsce na te koncepcje, znajdzie jednak swoje odzwierciedlenie na innej plaszczyznie.

Powracajac do dylematéw, przed ktérymi stangl Trybunal Konstytucyjny w sprawie
o sygn. akt K 26/96, warto w oparciu o dotychczasowe rozwazania wskaza¢ mozliwo-
$ci rozwigzania problemu koniecznosci siegania przy kontroli konstytucyjnosci prawa
do kwestii natury swiatopogladowej. Z jednej strony, mozna przyjac¢ dos¢ proste zaloze-
nie, ze mozliwos¢ oceny hierarchicznej zgodnosci norm konczy si¢ tam, gdzie zaczyna si¢
konieczno$¢ odwotywania si¢ do argumentéw moralnych. Kwestie zwigzane z moralno-
$cig s3 bowiem immanentnie zwigzane z pluralizmem $wiatopogladowym spoleczenstwa,
zatem interpretacja Konstytucji sama jednoznacznie nie przesadza, ktérym wartosciom
konstytucyjnym nalezy da¢ prymat. W takim przypadku Trybunal Konstytucyjny uzna-
walby swobode ustawodawcy. Niewatpliwg wadg tego rozwigzania jest konieczno$¢ do-
puszczenia decydujgcego znaczenia woli wigkszosci w rozstrzyganiu kwestii najbardziej
wrazliwych $wiatopogladowo. Z drugiej strony, uprawnionym byloby przyjecie, ze nie
ma przekonujacych argumentéw, ktére przemawialyby za odméwieniem sedziom kon-
stytucyjnym kompetencji nadawania wagi warto$ciom konstytucyjnym, zgodnie z ich
przekonaniami. Zaakceptowalibysmy wowczas koncepcje obiektywnego porzadku war-
tosci konstytucyjnych. Trzecig ewentualnoscia byloby rozumowanie zgodne z modelem
argumentacji z moralnej niepewnosci, co oznaczaloby takze mozliwo$¢ stosowania za-
sady in dubio pro vita humana. Ta metoda podejmowania decyzji ma jednak duzo wad,
z ktérych najpowazniejszg bytby zarzut, ze zazwyczaj jedynie w sposdb pozorny dokonuje
ona uzgodnien wartosci miedzy doktrynami moralnymi.

*2 Pytanie niestety jest obarczone wadliwoscig, poniewaz samo w sobie rownieZ proponuje poréwnywa-
nie warto$ci miedzy doktrynami moralnymi. Wydaje si¢ jednak, ze warto je postawi, intuicyjnie zakta-
dajac, ze argument ze ,,zmniejszaniem watpliwosci’, a zatem ograniczeniem ryzyka, mogltby w przypadku
czesci spoleczenstwa spowodowad zmiane optyki na problem aborcji.
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W ramach niniejszego artykulu nie jest mozliwa odpowiedz na pytanie o odpowied-
ni model rozstrzygania o kwestiach zwigzanych z moralnoscig w ramach procedury
konstytucyjnosci prawa. Dlatego tez gléwnym celem tych rozwazan byto wykazanie,
ze obecnie przy ocenie hierarchicznej zgodnosci norm prawnych Trybunat niejedno-
krotnie powinien przynajmniej dostrzega¢ problemy pozaprawne, w tym te natury
swiatopogladowej. Poczynione ustalenia beda natomiast mogly uzasadnia¢ okreslone
rozstrzygniecia w ramach kolizji norm konstytucyjnych, czy oceng realizacji wartosci
konstytucyjnych usprawiedliwiajacych ograniczenie praw i wolnosci.

5. Podsumowanie

Powszechne w polskiej doktrynie stwierdzenie, ze w ramach kontroli konstytucyj-
nosci prawa w Polsce operuje si¢ — przynajmniej w wiekszoéci przypadkéow — jedynie
na normach prawnych zajmujacych rézne miejsce w hierarchii zrédet prawa, wydaje
sie opisem zbyt uproszczonym. Dostepne instrumenty umozliwiajace oceng hierar-
chicznej zgodnosci prawa wrecz wymagaja siegania do licznych argumentéw natury
pozaprawnej. Dlatego tez za niezwykle cenne, takze dla p6zniejszego ,,stosowania”
orzeczenia TK, nalezy uzna¢ powolywanie si¢ przez Trybunal na badania naukowe.
Weciaz jednak brakuje szerszych rozwazan na temat znaczenia dla Trybunatu Konsty-
tucyjnego zdarzen zachodzacych w spoleczenstwie, niezwigzanych z tworzeniem, czy
stosowaniem prawa. W tym kontekscie nalezy mie¢ na wzgledzie takze kwestie natury
$wiatopogladowej, w niniejszym artykule koncentrujace si¢ na zagadnieniu moralnosci.
Wciaz nie zostalo bowiem przesgdzone, w jakim zakresie pomocne dla hierarchicznej
kontroli norm moga by¢ ustalenia dokonywane w tym zakresie.

Powsciagliwos¢ Trybunatu w przyznaniu okreslonego znaczenia pozaprawnym osig-
gnieciom spoleczenstwa w procedurze kontroli konstytucyjnosci prawa niesie za soba
pewne ryzyko, ktére doskonale mozna zaobserwowa¢ na gruncie probleméw wyni-
kajacych z trudnosci okreslenia relacji prawa do medycyny. Na chwile obecng trudno
bowiem przyjaé, ze system prawny jest odporny na ograniczanie gwarancji konstytu-
cyjnych dokonywanych przykltadowo poprzez pojawianie si¢ nowych tendencji w na-
uce, czy zmiane aksjomatéw majacych swoje zrédlo w doktrynach moralnych. Nalezy
jednak pamigta¢, ze cho¢ ustawa zasadnicza dazy do uksztaltowania odpowiednich
postaw jednostek i spoleczenstwa in genere, to system prawny jest podatny m.in. na ana-
lizowane w niniejszej pracy czynniki. Niepokojaca bylaby natomiast pasywnos¢ sadu
konstytucyjnego wobec zmian zachodzacych w otaczajacej nas rzeczywistosci. Niestety
dotychczasowe orzecznictwo TK nie stanowi oparcia dla tezy o mozliwym krytycznym
podejsciu Trybunalu do osiggnig¢ nauki. Polski sad konstytucyjny w analizowanych
zagadnieniach zwigzanych z medycyng nie bral pod uwage tego, ze wiedza naukowa
ma swoje granice. A priori przyjmowano, ze kazde zadanie natozone na medycyne moze
by¢ w satysfakcjonujacy sposob zrealizowane, a powstajace w ramach nauki spory —
rowniez w ramach nauki zostang rozwigzane.

Podobne watpliwosci mozna mie¢ wobec dziatalnosci orzeczniczej Trybunalu doty-
czacej zagadnien natury $wiatopogladowej. Sukcesywnie unika sie bowiem przyznania,
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ze rozstrzygniecia w zakresie moralnosci nie sa zwykla wyktadnia przepisow prawa, ale
proba ustalenia, co w przestrzeni publicznej moze by¢ akceptowane i uzasadnienia tym
sposobem dalszych rozwazan, co do zasady dotyczacych wazenia wartosci konstytu-
cyjnych. W zwigzku z tym dotychczas brakuje jednoznacznych odpowiedzi o granice
swobody ustawodawcy w sprawach najbardziej wrazliwych spolecznie.

Tytul

The fundamental thesis of this article is that common statement in the Polish doctrine of con-
stitutional law, which says that constitutional review in Poland operates — at least in most cas-
es — merely on legal norms, seems to be too simplified. In this paper above mentioned problem
was considered on two, seemingly quite distant issues — medical knowledge and morality. It is
seemed that Constitutional Tribunal hasn’t sufficiently referred to legal problems which had
occurred on the ground of science and plurality of worldviews so far. The aim of this article
is to indicate potential risks concerned to these issues. On the other hand, the author is going
to show in which direction jurisdiction of Polish constitutional court may be developed to try
to clarify above mentioned doubts.

Key words: moral uncertainty, medicine, mental disorder, abortion, constitutional
review
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Odpowiedzialnosé¢ z tytutu wrongful
birth w Rzeczypospolitej Polskiej
i Stanach Zjednoczonych Ameryki.
Analiza prawnoporéwnawcza

Streszczenie

Artykul porusza problematyke odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytulu wrongful
birth w ujeciu komparatystycznym, dotyczacym Stanéw Zjednoczonych oraz Rzeczy-
pospolitej Polskiej. W pierwszej czesci pracy dokonana zostanie analiza omawianej in-
stytucji w amerykanskim porzadku prawnym, a nastepnie oméwione zostang regulacje
obowigzujace w Polsce. Gléwna uwaga poswigcona zostanie pogladom wypracowanym
przez orzecznictwo i literature w obu panstwach.

W podsumowaniu autor postara si¢ zwrdci¢ uwage na zachodzace podobienstwa jak
irdznice, a takze skupic si¢ na podsumowaniu odpowiedzialnosci z tytulu wrongful birth
w obecnych regulacjach w Polsce.

Stowa kluczowe: zle urodzenie, odpowiedzialno$¢ cywilna, ujecie
komparatystyczne, prawo medyczne

1. Wstep

Ponad pét wieku funkcjonowania skargi wrongful birth w systemie amerykanskim
moze stanowi¢ dobry punkt odniesienia do krajowych rozwazan w omawianej materii.

! Hubert Kruk - student IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji na Uniwersytecie Jagiel-
lonskim.
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Na wstepie, aby prawidlowo omowi¢ wrongful birth, nalezy zdefiniowa¢ niniejsza
konstrukcje. Wrongful birth jest to powddztwo wnoszone przez rodzicéw dziecka prze-
ciwko pozwanemu (lekarzowi lub szpitalowi), ktory przez niezachowanie nalezytej
staranno$ci uniemozliwil dokonanie aborcji, w wyniku czego narodzifo si¢ dziecko
zwadami genetycznymi lub innymi ciezkimi uszkodzeniami®. Jest to tzw. ,,zfe urodze-
nie” lub ,,urodzenie w warunkach pokrzywdzenia™. Wrongful birth nie jest tozsame
z ze szkodami prenatalnymi poniesionymi przez dziecko, poniewaz wtedy odpowie-
dzialno$¢ wynika z art. 446' k.c. Oprécz omawianej instytucji w doktrynie i orzecz-
nictwie wyr6zniono jeszcze dwie inne skargi o podobnym charakterze.

Wrongful life oznacza powddztwo dziecka lub rodzicéw w imieniu dziecka, ktore
uwaza, ze przez zaniedbanie pozbawiono rodzicow decyzji co do dalszego utrzymywa-
nia cigzy, w wyniku czego urodzilo si¢ dziecko obarczone wadami*.

Z kolei wrongful conception to powoddztwo rodzicéw przeciwko pozwanemu, ktd-
rego zaniedbanie doprowadzilo do zajscia w cigze lub urodzenia dziecka. Wrongful
conception czasami traktowane jako podkategoria wrongful birth, dotyczaca jednak
urodzenia zdrowego dziecka®.

Pi$miennictwo amerykanskie wskazuje takze na wystepowanie tzw. wrongful
adoption, czyli skargi w ktorej powodami sg adoptujacy, wnoszacy, ze agencja adop-
cyjna nie ujawnita wszystkich informacji koniecznych do podjecia swiadomej decy-
zji co do wyboru adoptowanego dziecka (m.in. wczesniejszych loséw dziecka, stanu
zdrowia, ewentualnych chordb genetycznych itp.).

W literaturze amerykanskiej wskazuje si¢ Ze pierwotnie okreslenie wrongful birth
stuzylo do opisywania wielu ré6znorodnych powddztw, z ktoérych obecnie czgs¢ klasy-
fikuje si¢ jako wrongful conception lub wrongful life.

2. Wrongful birth w Stanach Zjednoczonych

Omawiana skarga uksztaltowala si¢ w USA wlatach 60. XX wieku. Jak zauwaza W. Hen-
sel, pierwsze powddztwa dotyczace wrongful birth (a takze wrongful life) byt wynikiem
urodzenia zdrowych dzieci, ktérej jednak nie byly przez rodzicéw pozadane lub ocze-
kiwane®. Sprawy te toczyly si¢ przeciwko osobom dokonujacym zabiegu sterylizacji
lub aborcji, jak tez przeciwko producentom srodkéw antykoncepcyjnych. Przykltadem
moze by¢ wyrok w sprawie Custodio v. Bauer’. Takie postrzeganie wrongful birth bylo
bliskie powodztwom z tytutu naduzy¢ medycznych, jak i odpowiedzialnosci producenta

> Z. Peplowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza z tytutu wrongful life, wrongful birth i wrongful con-
ception w prawie USA, Nowa Medycyna 1/2007, s. 13.

* Okreslenia ,,zle urodzenie” uzywa m.in. M. Nesterowicz, z kolei ,urodzenie w warunkach pokrzyw-
dzenia” M. Bilecka.

* Z. Peptowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza..., s. 13.

> Ibidem.

¢ 'W. Hensel, The Disabling Impact of Wrongful Birth and Wrongful Life Actions, http://www.law.harvard.
edu/students/orgs/crcl/vol40_1/hensel.pdf, 15.01.2017.

7 Custodio v. Bauer, 59 Cal. Rptr. 463.
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za nieprawidlowe dziatanie jego produktu medycznego. Sady zgodnie przyznawaty
odszkodowanie za wydatki medyczne oraz poniesione szkody emocjonalne zwigzane
z cigzg i narodzinami dziecka. Wiekszos¢ sadow odrzucala jednak przyznanie od-
szkodowania za okres od momentu urodzenia az do osiggniecia petnoletniosci przez
»hiechciane” dziecko, wyjatkowo odstepujac od zasady, gdy przestankami sterylizacji
byly przykladowo wzgledy finansowe®.

Obecnie ponad potowa stanéw dopuszcza powddztwo z tytulu wrongful birth
(m.in. Floryda, Nowy Jork), a kilkanascie wyraznie zabrania jego wnoszenia (np. Ar-
kansas, Michigan, Georgia).

Wskazuje si¢ na uksztaltowanie pojecia niedbalstwa prowadzacego do odpowie-
dzialno$ci na podstawie wrongful birth. Niedbalstwo moze by¢ rozpatrywane na wielu
plaszczyznach, moze to by¢: przemilczenie wynikéw badan, przemilczenie mozliwosci
przeprowadzenia badan, blednie przeprowadzone testy prenatalne, badz tez bledna
interpretacja testow prenatalnych.

2.1. Sprawa Harbeson v. Parke-Davis jako przyklad przemilczenia
wynikow badan lub konsekwencji przyjmowania okreslonych lekow

Za niedbalstwo moze by¢ uwazane przemilczenie wynikéw badan lub konsekwen-
cji stosowania dotychczasowych lekéw przez pacjentke (Harbeson v. Parke-Davis®).
W omawianej sprawie powddce w czasie cigzy przepisano lek na epilepsje — Dilantin.
W 1971 roku urodzila ona zdrowe dziecko. Maz powddki, stuzacy w Sitach Powietrz-
nych USA, zostal przeniesiony, w zwigzku z czym przy kolejnej cigzy konsultowata
sie ona z innym lekarzem. Pomiedzy listopadem 1972 roku a czerwcem 1973 roku
powodowie informowali trzech lekarzy o checi posiadania kolejnego dziecka i obawach
zwigzanych z przyjmowaniem Dilantinu w czasie ciazy. Wszyscy lekarze zgodnie wska-
zywali na mozliwo$¢ wystapienia rozszczepu podniebienia oraz tymczasowego hirsuty-
zmu. Istotne, iz sposrdd trzech lekarzy Zaden nie dokonat glebszej analizy (obejmuja-
cej m.in. zapoznanie si¢ z literaturg przedmiotu czy tez przeprowadzenie dodatkowych
konsultacji) co do wptywu Dilantinu na ciaze¢ i ptéd. Dzialajac w zaufaniu do lekarzy
powodka dwukrotnie zaszta w cigze, rodzac dwie corki (w kwietniu 1974 roku i maju
1975 roku). U obu cdrek po urodzeniu zdiagnozowano ptodowy zespét hydantoinowy.
Panstwo Harbeson stwierdzili, ze gdyby byli poinformowani o potencjalnych konse-
kwencjach przyjmowania leku w czasie cigzy, nie zdecydowaliby si¢ na kolejne dzieci.
Sad pochylil si¢ nad opisanym problemem, rozwazajac kiedy mozna méwic o zaniedba-
niu i odpowiedzialno$ci dostawcow ustug medycznych. Wyliczenie przyczyn zaniedba-
nia dokonanego przez lekarza na omawianej plaszczyznie uksztaltowalo si¢ w Stanach
Zjednoczonych juz w latach 70 w sprawie Hayes v. Hulswit', z ktorej wskazano ze:
powod musi wykazaé standard i stopien umiejetnosci przecietnego lekarza dziatajacego
w takich samych lub podobnych okolicznosciach; powdd musi przedstawi¢ dowody,

8 Burke v. Rivo, 551 N.E.2d 1, 6 (Mass. 1990).
® Harbeson v. Parke-Davis, Inc., 98 Wn.2d.460 (1983).
10 Hayes v. Hulswit, 73 Wn.2d 796 (1968).
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ze lekarz nie sprostal standardom ochrony; oraz niesprostanie standardom byto bez-
posrednig przyczyna szkody powoda.

Standard ochrony przedstawiony w sprawie Hayes v. Hulswit zostal zmodyfikowany
w wyroku w sprawie Helling v. Carey" dotyczacej przeprowadzania testu na jaskre.

Orzecznictwo amerykanskie stopniowo ewoluowalo i z czasem przyjeto tzw. dok-
tryne $wiadomej zgody (informed consent), oznaczala ona nalozenie na lekarza obo-
wigzku ujawnienia pacjentowi informacji o ryzyku zwigzanym z proponowanym lecze-
niem (ZeBarth v. Swedish Hosp.!?). Dalszy rozwdj doktryny swiadomej zgody nastapit
w sprawie Miller v. Kennedy". Dzialanie w oparciu o wspomniang doktryne oparte
jest na wystepowaniu istotnego ryzyka nieznanego pacjentowi, przy czym nieujawnie-
nie tego ryzyka prowadzi do przekonania powoda, ze gdyby wiedzial o jego istnieniu
wybralby inny przebieg leczenia, nieprowadzacy do powstatej szkody.

W sprawie Haberson sad przyrownywal wrongful birth z cywilistycznymi pojeciami
obowiazku, naruszenia prawa, szkody i bezposredniej przyczyny. Kluczowym pytaniem,
zdaniem sadu, bylo to, czy mozna nalozy¢ na lekarza obowigzek bedacy korelatem prawa
rodzicow do zapobiezenia urodzeniu dziecka z wadami. Sad wskazal na istnienie wska-
zanego prawa rodzicow i wynikajgcego z niego obowigzku lekarza do zapewnienia odpo-
wiedniego zakresu informacji co do prawdopodobienstwa urodzenia dziecka z wadami
i mozliwosci podjecia przez rodzicow $wiadomej decyzji co do ewentualnego przerwa-
nia cigzy. Dalsza cze$¢ argumentacji sadu jest juz bardziej kontrowersyjna: po pierwsze,
z obowigzku nalozonego na lekarza wynika tez wymog odpowiedniej starannosci przy
ewentualnym przeprowadzeniu aborcji. Co niezwykle sporne, sad wskazal, ze z prawa
rodzicow i obowigzkow informacyjnych lekarza nie wynika prawo do odmowy przepro-
wadzenia aborcji z pobudek moralnych lub religijnych, wskazujac jednak na powstate
watpliwosci na plaszczyznie moralnej istniejace na kanwie innych orzeczen™.

Naruszenie prawa, rozumiane jako niesprostanie standardowi opieki, umiejetnosci
lub wiedzy, w oczywisty sposdb mialo miejsce w omawianej sprawie.

Najbardziej problematycznym zagadnieniem powstalym w zwigzku ze sprawg Har-
beson byl problem, czy urodzenie dziecka z wadami moze stanowi¢ szkode wynikla
po stronie rodzicéw. Sad uznal, ze odszkodowanie moze zawiera¢ wydatki medyczne,
szpitalne i wydatki na leki zwigzane urodzeniem dziecka i jego wadami oraz, co naj-
istotniejsze, odszkodowanie dla rodzicow za urazy emocjonalne powstale w zwigz-
ku z urodzeniem dziecka obarczonego wadami. Sad zaznaczyl jednak, zZe powinno
sie uwzgledni¢ takze pozytywne emocje zwigzane z narodzinami dziecka. Ostatnim
rozwazanym elementem bylo ustalenie, czy naruszenie obowigzku bylo bezposrednia
przyczyna narodzin dziecka.

Sad przyznal powodom zwrot kosztéw utrzymania chorych cérek ponad koszty utrzy-
mania zdrowych dzieci oraz odszkodowanie za psychiczne cierpienia i stres emocjonalny
jakiego doswiadcza¢ beda rodzice, uwzgledniajac jednak szczescie jakie wyniklo dla

' Helling v. Carey, 83 Wn.2d 514 (1974).

12 ZeBarth v. Swedish Hosp. Med. Center, 81 Wn.2d 12 (1972).

B Miller v. Kennedy, 91 Wn.2d.155 (1978).

4 Sa to przyktadowo orzeczenia w sprawach: Roe v. Wade i Gildiner v. Thomas Jefferson Univ. Hosp.
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rodzicéw w zwigzku z urodzeniem dzieci. W omawianym okresie (listopad 1972 r. - li-
piec 1973 r.) doktryna $wiadomej zgody byla juz uksztaltowana na mocy wspomnianego
wyroku w sprawie ZeBarth, w zwiazku z tym niepoinformowanie powoddéw przez lekarzy
o istniejacym ryzyku przyjmowania Dilantinu bylo niewatpliwie naruszeniem obowiazku
na nich cigzacym oraz bezposrednig przyczyng wniesionego powodztwa.

2.2. Wyrok Berman v. Allan oraz Munro v. Regents,
przemilczenie mozliwos$ci przeprowadzenia badan

Z przemilczeniem mozliwosci przeprowadzenia badan sagdownictwo mialo do czy-
nienia w sprawie Berman v. Allan">. W omawianej sprawie powodowie podniesli za-
réwno zarzut wrongful birth jak i wrongful life. Powddka w czasie cigzy miata 38 lat
i znajdowala si¢ pod opiekg dwoch lekarzy bedacych specjalistami z zakresu ginekolo-
gii i poloznictwa. Wnosita ona, Ze nie zostala poinformowana przez lekarzy o mozli-
wosci przeprowadzenia amniocentezy, badania umozliwiajacego m.in. wykrycie wad
chromosomalnych plodu. Stwarzatoby to okazje do wykrycia potencjalnych choréb,
w tym zespolu Downa, z ktdrym jak si¢ pdzniej okazalo, urodzita si¢ corka powodki.
W powoddztwie dowodzono, iz z uwagi na wiek matki, prawdopodobienstwo urodze-
nia dziecka z zespolem Downa bylo znacznie wyzsze niz przecigtnie, a praktyka na-
kazywatla poinformowac rodzicow o tym fakcie oraz o mozliwosci przeprowadzenia
amniocentezy, aby okresli¢ ryzyko wystgpienia choréb wrodzonych w tym konkretnym
przypadku. Powodowie argumentowali, iz w przypadku gdyby wiedzieli, ze urodzone
dziecko bedzie obarczone zespotem Downa, zdecydowaliby si¢ na przerwanie cigzy.

Powddztwo obejmowato zaréwno odszkodowanie dla dziecka za psychiczny i fizycz-
ny bdl, jakiego bedzie doswiadczalto przez cale swoje zycie w zwigzku ze wspomniang
chorobag, a takze odszkodowanie dla rodzicéw za ich psychiczne cierpienia oraz koszty
medyczne i inne koszty, jakie ponosza celem prawidlowego wychowania, ksztalcenia
i sprawowania opieki nad chorym dzieckiem.

Sad pierwszej instancji nie przychylil si¢ do powddztwa, twierdzac ze powodowie
nie dostarczyli odpowiednich dowoddéw.

Bardzo waznym stwierdzeniem sadu bylo przyznanie, iz w omawianej sprawie nie
da sie dokona¢ prostego wazenia wartosci na zasadzie poréwnania macierzynstwa
i ojcostwa z emocjonalnymi i finansowymi kosztami ponoszonymi przez rodzicéw.
Takie rozumowanie doprowadzito do nieprzyznania odszkodowania z powodu wydat-
kéw ponoszonych przez rodzicéw. Dokonywanie tego rodzaju wazenia wartosci, o ile
oczywiscie przyjmie si¢ mozliwo$¢ ,wyceny” zycia ludzkiego, jest popularna metoda
okreslania ewentualnego odszkodowania dla rodzicéw. Zastrzezenia budzi proste, pro-
centowe przeciwstawianie narodzin dziecka z ponoszonymi kosztami.

W omawianej sprawie zwrocono uwage, iz w przypadku gdyby lekarze nie dopuscili
sie zaniedbania, dziecko nie urodzitoby si¢. Zdaniem sagdu nie mozna przyzna¢ od-
szkodowania na korzys¢ rodzicow, bo zgodnie z przedstawionymi zarzutami, chcg oni

15 Berman v. Allan, 80 N.J 421 (1979).
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czerpac pelnig radosci zwigzanej z urodzeniem dziecka przy jednoczesnym obarczeniu
pozwanych nieproporcjonalnie wysokimi kosztami popetnionego bledu.

Inaczej zinterpretowano szkody psychiczne poniesione przez powoddéw. Zatajenie
mozliwosci przeprowadzenia amniocentezy pozbawilto rodzicéw mozliwosci podjecia
decyzji co do checi wychowywania dziecka, w dalszej perspektywie skutkowalo to psy-
chicznym i emocjonalnym cierpieniem zwigzanym z urodzeniem dziecka dotknietego
zespotem Downa. Sad przyjal, iz rekompensata pieni¢zna jest stosownym wynagrodze-
niem za niemoznos¢ przerwania cigzy przez powddke, wynikla z zaniedbania jakiego
dopuscili sie lekarze.

Z drugiej strony w sprawie Munro v. Regents'® sad przyznal, iz lekarz nie jest zobo-
wigzany do poinformowania o mozliwosci przeprowadzenia badania (w omawianym
przypadku byt to test na chorobe Taya-Sachsa), w przypadku gdy brak jest przestanek,
ze istnieje zwigkszone ryzyko zachorowania w poréwnaniu zresztg populacji. Powodka
zostala skierowana na dodatkowg konsultacje przez lekarza, poniewaz w momencie zaj-
$cia w cigze miata 37 lat, a wiec byta w grupie zwigkszonego ryzyka urodzenia dziecka
chociazby z zespotem Downa. Oskarzona po przeprowadzeniu wywiadu rodzinnego
zdecydowala, zZeby nie sugerowac przeprowadzenia testu na chorobe Taya-Sachsa. Rok
po urodzeniu, w 1986 roku wykryto u dziecka wspomniang chorobe.

2.3. Lodato v. Kappy; Schroeder v. Perkel oraz Procanik v. Cillo, bednie
przeprowadzone testy prenatalne oraz bledna ich interpretacja

Sad w sprawie Lodato v. Kappy" pochylif si¢ nad btednie przeprowadzonymi testami
prenatalnymi. Powddka wnosila, ze pozwany blednie zinterpretowal wyniki testu USG,
nie poinformowal o mozliwosci przeprowadzenia badan prenatalnych umozliwiajacych
wykrycie potencjalnych wad plodu, nie okreslit odpowiedniego terminu przeprowa-
dzenia badan oraz doradzil, aby nie przeprowadza¢ aminocentezy. Dziecko urodzito
sie m.in. z rozszczepem kregostupa, przepukling oponowo-rdzeniowa oraz wodogto-
wiem. Sad uznal, ze w ramach odszkodowania za wrongful birth nalezy uwzglednic
rados¢ ptynaca z urodzenia dziecka. W stosunku do matki uznano, ze szkody emo-
cjonalne wynosza 65% a rado$¢ wynikajaca z urodzenia dziecka 35%, szkody emocjo-
nalne ojca oceniono na 75% a rado$¢ na pozostalte 25%. Z uwagi na to zmniejszono
odszkodowanie matce o 35% a ojcu 0 25%. Zdaniem autora krytycznie nalezy spojrzec
na stosowanie procentowego kryterium przy dookreslaniu wysokosci odszkodowa-
nia, samo oznaczenie kwoty z podaniem uzasadnienia wydaje si¢ bardziej stosowne
w odniesieniu do istoty ludzkiej. W argumentacji sadu zastosowanie znalazla zasada
burden vs. benefit (oznacza iz przy poniesionej stracie i ustalaniu odszkodowania nalezy
bra¢ pod uwage kazdy uboczny zysk drugiej strony). Jednak sad apelacyjny stwierdzit,
ze zastosowanie zasady burden vs. benefit byto bledne - po stronie rodzicéw brak jest
radosci w ogladaniu cierpienia i $mierci dziecka. Zaplodnienie jak i urodzenie dziecka

'* Munro v. Regents of the University of California, 263 Cal. Rptr. 878, 882 (1989).
17 Lodato v. Kappy, 803 A.2d 160 (2002).
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bylo naturalnym procesem, niezaleznym od udzialu pozwanego. Wina pozwanego
lezata w tym, ze przeszkodzil powodom w podjeciu decyzji co do posiadania dziecka.

Sprawa Schroeder v. Perkel' dotyczyta zaniedbania lekarza polegajacego na niewy-
kryciu mukowiscydozy u pierwszego dziecka, przez co powodowie byli pozbawieni
mozliwosci dokonania $wiadomego wyboru, co do posiadania drugiego dziecka, ktére
takze urodzilo si¢ z mukowiscydoza. Co wazne, wykrycie mukowiscydozy u ptodu
bylo mozliwe wylacznie zaraz po urodzeniu dziecka, taka mozliwos¢ nie istniata jesz-
cze na etapie zycia plodowego. Pozwani podnosili, ze ich pacjentka bylo dziecko a nie
rodzice, wobec czego nie mieli obowigzku informowa¢ rodzicéw o mukowiscydozie,
dalej argumentujac Ze poniewaz nie mieli obowigzku informacyjnego wobec rodzicow,
to nie moga ponosi¢ odpowiedzialnosci za uniemozliwienie podjecia swiadomej decyzji
co do poczecia kolejnego dziecka. Sad nie zgodzil si¢ z linig prezentowang przez obrone,
zauwazajac iz szkody dla rodzicow z urodzenia dziecka wynikajg nie tylko z istnieja-
cych wiezéw pomiedzy dzieckiem a rodzicami, ale takze z obowigzku do zapewnienia
dziecku opieki zdrowotnej. Obcigzenie rodzicéw pelnymi kosztami opieki medycznej,
bez angazowania pozwanych, byto dla sadu wysoce niestuszne.

Bledna interpretacja testow prenatalnych dotyczy przykladowo sprawy Procanik
v. Cillo", w ktérej powdd (dziecko) wnosil, iz pozwany przez swoje zaniedbanie nie
zdiagnozowal u matki rozyczki w pierwszym trymestrze cigzy. Bylo to przyczyna uro-
dzenia si¢ powoda z zespotem rézyczki wrodzonej. W 1977 roku matka poinformowata
lekarza iz niedawno zdiagnozowano u niej odre, zglaszajac obawy co do mozliwosci
zachorowania na rozyczke. Pozwany, po przeprowadzeniu badan, zarzadzil wykonanie
testu na rozyczke. Wynik testu wskazywal na przebycie rézyczki, pozwany zamiast za-
mowic dalsze testy, przez swoje zaniedbanie poinformowal matke, iz nie ma sie czego
obawia¢, poniewaz nabyla odpornos¢ na rozyczke juz jako dziecko. W rzeczywistosci
rozyczka zaklasyfikowana przez lekarza jako przebyta, okazala si¢ rozyczka, o czym
lekarz nie wiedzial. Niecaly miesigc po urodzeniu powoda, wykryto u niego zespo6t
rézyczki wrodzonej. Rodzice wniesli, iz zostali pozbawieni prawa do przerwania cigzy
a syn urodzit si¢ z wieloma wadami, m.in. serca i stuchu.

Z. Peplowska wskazuje na wypracowane dyrektywy oceny starannosci lekarza?,
wymagajg one wyjasnienia pacjentce jej sytuacji i potencjalnego ryzyka, w sposéb dzigki
ktéremu kobieta bedzie w stanie podja¢ swiadoma decyzje co do dalszego losu ciazy.
Na lekarzu cigzy tez obowigzek zdobycia wiedzy na temat sytuacji pacjentki i powodow
dla ktorych zwrdcila si¢ ona do lekarza. Lekarz ma ustali¢ istotne informacje i omowic¢
je wraz z pacjentka (Canesi v. Wilson*).

Zasadnos¢ skargi z tytutu wrongful birth oparta jest na udowodnieniu, ze: lekarz do-
puscit sie niedbalstwa, dziecko jest dotkniete wrodzonymi wadami, rodzice nie zdecy-
dowaliby sie na urodzenie dziecka gdyby wiedzieli o ryzyku zwigzanym z urodzeniem
(ryzyko ,zatajonej” choroby dziecka bylo do przewidzenia oraz musi by¢ kluczowa

18 Schroeder v. Perkel, 87 N.J. 53 (1981).

¥ Procanik v. Cillo, 478 A.2d 755.

2 Z. Peptowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza..., s. 14.
2l Canesi v. Wilson, 295 N.]. super. 354 (1996).
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przestanka przerwania cigzy), rodzice beda ponosi¢ beda nadzwyczajne koszty zwia-
zane z utrzymaniem dziecka.

Istotne jest wskazanie iZ w omawianej skardze nie chodzi o udowodnienie, ze za-
niedbanie doprowadzilo do choroby, nie jest to przedmiot skargi.

Podsumowujac, skarga wrongful birth sprowadza si¢ do pozbawienia rodzicéw
indywidualnego prawa do zdecydowania o urodzeniu dziecka zagrozonego wada-
mi genetycznymi*?.

Zdaniem przywolywanej juz autorki, na znaczny wzrost popularnosci omawianej
skargi wskazuje si¢ wplywaja dwa gléwne czynniki: ustanowienie przez Sad Najwyzszy
USA konstytucyjnego prawa do aborcji przez dwa pierwsze trymestry cigzy (wyrok
w sprawie Roe v. Wade) oraz mozliwos¢ lepszej kontroli zdrowia plodu dzieki rozwo-
jowi techniki®.

Warto wspomnie¢ iz w 2013 roku sad w stanie Waszyngton przyznal, w wyniku ugo-
dy, rodzicom dziecka 50 milionéw dolaréow z tytutu wrongful birth*. Rodzice twierdzili,
ze gdyby wiedzieli ze ich 5 letni syn urodzi si¢ z wadami genetycznymi, zdecydowaliby
sie na aborcje. Syn urodzit si¢ z wadami powodujagcymi niemozno$¢ chodzenia oraz IQ
ponizej 70. Firma przeprowadzajaca badania prenatalne (LabCorp) stwierdzita ze dziec-
ko w 50-55% urodzi sie¢ bez zadnych wad, ale rodzice stwierdzili ze klinika nie przestata
LabCorp informacji, gdzie szuka¢ potencjalnych wad genetycznych.

Doktryna amerykanska wskazuje na istnienie prawa do autonomii prokreacji (za-
wiera si¢ w prawie do prywatnosci, mieszczacym sie w konstytucyjnym prawie do wol-
nosci). Prawo do autonomii prokreacji sklada si¢ z dwdch réwnych praw: prawa do pro-
kreacji (right to procreate) oraz prawa do unikniecia prokreacji (right to avoid procreate),
w ktorym zawiera sie prawo do aborcji w ustawowych granicach

3. Wrongful birth w Rzeczypospolitej Polskiej

Zycie ludzkie podlega ochronie od chwili poczecia (wynika to z respektowania pod-
miotowosci prawnej cztowieka), ale nie oznacza to jednakowej ochrony w kazdych oko-
liczno$ciach. Z macierzynstwa wynika ochrona zaréwno intereséw matKki, jak i dziec-
ka. Przyznanie pierwszenstwa ochronie matki musi by¢ wynikiem racjonalnej kolizji
wartosci, praw lub wolnosci konstytucyjnych oraz tego, czy jest to zgodne z zasada
proporcjonalno$ci. Zdaniem Trybunalu prawo do planowania rodziny zawiera w sobie
dwa aspekty: aspekt pozytywny (prawo do poczecia i urodzenia dziecka) oraz aspekt
negatywny (prawo do odmowy poczecia dziecka). Nalezy jednak wyraznie podkreslic,
iz z samego prawa do odmowy poczecia nie wynika prawo do przerwania cigzy, ponie-
waz naruszaloby to godnos¢ dziecka poczetego.

Problem wrongful birth poruszony zostal w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 28 maja 1997 roku, K26/96. Zdaniem Trybunatu, w przypadku dopuszczalnosci prawa

22 Tak przykladowo wskazal sad w wyroku w sprawie Reynolds v. Gonzalez, 798 A.2d 67 (2002).
# 7. Peplowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza..., s. 16.

2 http://www.seattlepi.com/local/article/50-million-verdict-against-state-run-hospital-5052174.php,
15.01.2017.
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do przerywania cigzy, zachodzi kolizja dobr prawnie chronionych matki i dziecka. Do-
bra te sa obecnie chronione przez szereg przepiséw Konstytucji, m.in. zapewniajacych
ochrone godnosci czlowieka, zyciu kazdego czlowieka, czy tez zdrowiu.

Ustawa o planowaniu rodziny w $cisle okreslonych przypadkach (art. 4a ustawy)
przyznaje ochrong zdrowiu matki ponad zdrowie dziecka poczetego, co jak si¢ wydaje
jest jedynie wyjatkiem, ktoérego nie powinno si¢ interpretowac¢ w sposob rozszerzajg-
cy”. Mozliwos¢ przerwania cigzy, w $wietle wyroku TK, nie stanowi wigc czesci prawa
do planowania rodziny.

Jak wskazuje L. Bosek, roszczenia z tytutu wrongful birth i wrongful life zagrazaja
bezposrednio bezwzglednie chronionym wartos$ciom konstytucyjnym, tj. ochronie
zycia i ochronie godnosci czlowieka. Trybunat odrzucil przepisy dopuszczajace prze-
rwanie cigzy z uwagi na ,subiektywne preferencje lub interesy majatkowe”?.

W Polsce skarga z tytutu wrongful birth poruszona zostala w tzw. sprawie fom-
zynskiej. Pierwsze dziecko powodéw urodzilo si¢ z nieuleczalng choroba genetyczng
(ciezka dysplazja kregostupowo-przynasadowa). Choroba ta oraz cigzka sytuacja ma-
terialna i zdrowotna uzasadnialy nieche¢ powoddéw do kolejnej cigzy. Gdy okazalo sie,
ze powodka jest w cigzy, udata si¢ do lekarza na konsultacje. Po odmowie dokonania
aborcji z uwagi na sytuacje materialng, powddka podniosta zly stan zdrowia oraz nie-
uleczalng chorobe genetyczna pierwszego dziecka jako przestanki przerwania cigzy.
Lekarz odmoéwit dokonania aborcji a takze skierowania powddki na badania prena-
talne, twierdzgc ze choroba pierwszego dziecka nie uzasadnia skierowania na badania
a tym bardziej przerwania cigzy. Co niezwykle istotne, powodka nie dysponowala
odpowiednimi $rodkami, aby leczy¢ si¢ w innych placowkach medycznych, dlatego
tez pozostala w tym osrodku. We wrzesniu 1999 roku, po wykonaniu badan, powddka
zostala zapewniona, ze dziecko urodzi si¢ zdrowe, pomimo dysproporcji pomiedzy
dlugoscia kosci udowej a srednicg glowki. W pazdzierniku tego roku, na konsultacji
w innej placéwee, lekarz stwierdzit, Ze szanse na urodzenie zdrowego dziecka wynosza
50%, stwierdzajac istnienie wady ptodu. W tym samym miesigcu powddka urodzita
dziecko obarczone cigzka dysplazjg kregostupowo-nasadows.

Podsumowujac, powodka nie zostala skierowana na badania prenatalne, przez
co nie mogta skorzystac z prawa do przerwania cigzy w sytuacji ciezkiego i nieodwra-
calnego uposledzenia ptodu (na podstawie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie
plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy). Na skutek bledu
dziecko urodzilo si¢ z wadami genetycznymi powodujacymi kartowatos¢. Co istotne,
powddka poinformowata lekarzy o posiadaniu jednego dziecka z wadg genetyczna,
przedstawiajac stosowna dokumentacje. Lekarze wiedzieli wigc, ze ryzyko wad ge-
netycznych wynosilo pomiedzy 25 a 50%.

» Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U. 1993 nr 17 poz. 78, z p6zn. zm.).

% L. Bosek [w:] Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbior orzeczer z komentarzami, red. M. Safjan,
Warszawa 2010, s. 46.
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W 1999 roku rodzice wystapili o zados¢uczynienie za krzywde oraz o odszkodo-
wanie obejmujgce koszty utrzymania i wychowania dziecka, utracone zarobki oraz
koszty leczenia matki.

Zardéwno sad I instancji (Sad Okregowy w Lomzy) jak i sad II instancji (Sad Apela-
cyjny w Bialymstoku) uznat ze rodzice nie sg czynnie legitymowani do wystgpowania
z powddztwem z tytulu wrongful birth, poniewaz zgodnie z art. 444 k.c. poszkodowa-
nym jest dziecko. Sad okregowy przyznat zados¢uczynienie w kwocie 60 000 zi na pod-
stawie art. 19a ust. 1 ustawy o zakladach opieki zdrowotnej, w zwigzku z art. 448 k.c.
oraz odszkodowanie wynoszace 6 899 zl. Sad Apelacyjny uznal, Ze odpowiedzialnos¢
szpitala ogranicza si¢ do 60 000 zf z tytulu naruszenia prawa do rzetelnej informacji
o stanie zdrowia, oddalajac powodztwo o zasagdzone odszkodowanie w kwocie 6 899 z1.

Sad Najwyzszy w wyroku z 13.10.2005 r. (IV CK 161/05) uchylit sprawe do ponowne-
go rozpatrzenia, jednoczes$nie przyznajac rodzicom legitymacje czynng do dochodzenia
roszczen. W uzasadnieniu wyroku Sad wskazal m.in. na podmiotowy charakter prawa
do $wiadomego planowania rodziny, oraz przystugujacego kobiecie prawa do prze-
rwania cigzy, po spetnieniu stosownym przestanek. Poglad ten wyraznie kwestionuje
W. Borysiak wskazujac iz prawo do planowania rodziny nie zawiera w sobie prawa
do przerwania ciazy, a oznacza jedynie prawo do odmowy poczecia dziecka?. Zanie-
dbanie lekarza, ktére prowadzi do urodzenia dziecka obarczonego wadami genetyczny-
mi, wbrew woli rodzicow, jest podstawa zado$¢uczynienia z art. 448 k.c. oraz roszczenia
odszkodowawczego na podstawie art. 444 § 1 k.c. wzwiazku z art. 361 § 112 k.c. Odpo-
wiedzialnos¢ odszkodowawcza obejmuje zaréwno koszty ciazy, porodu, utraty zarobku
przez matke, ale takze zwigkszone koszty utrzymania uposledzonego dziecka. Szkoda
jest wiec ponoszenie dodatkowych kosztow, na ktore to rodzice nie godzili si¢ i ktdre
ponosza w wyniku bledu lekarza i pozbawienia przystugujacych praw podmiotowych.
Odpowiedzialno$¢ lekarzy dotyczy jednak samego pozbawienia rodzicéw mozliwosci
podjecia decyzji o przerwaniu ciazy, nie mozna jej rozciagga¢ na urodzenie si¢ dziecka
z wadami genetycznymi. Sad wyraznie zaznaczyl, iz szkoda w Zadnym wypadku nie
jest samo urodzenie dziecka obarczonego wadami genetycznymi.

Ostatecznie, przyznano rodzicom, a nie dziecku, legitymacje czynnga do dochodzenia
naleznych roszczen. Uzasadniajac iz urodzenie samo w sobie nie moze by¢ szkoda dla
dziecka, a takze Ze nie istnieje prawo dziecka do nieurodzenia si¢ w przypadku istnienia
wad genetycznych.

Na plaszczyznie dowodowej Sad zaprzeczyl jakoby powodowie mieli wykazac ist-
nienie zwigzku przyczynowego, z uwagi na rozbiezno$¢ oceny sytuacji nawet przez
bieglych lekarzy. Dlatego tez, zgodnie z doktryng i orzecznictwem, wystarczajace bylo
wykazanie z dostateczng dozg prawdopodobienstwa istnienia zwigzku przyczynowego.

Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku z dnia 4 lipca 2008 roku (I Aca 278/08)
uwzglednil powodztwo o odszkodowanie i zado$¢uczynienie.

Sad Najwyzszy ponownie pochylal si¢ nad problemem dopuszczalnosci powodztwa
z tytutu wrongful birth w wyroku z 6 maja 2010 roku (II CSK 580/09). Powddka udata

¥ W. Borysiak [w:] Prawo wobec medycyny i biotechnologii..., s. 306.
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sie na pierwsze badanie ultrasonograficzne (USG) do pozwanego w 8 tygodniu cigzy, nie
stwierdzono w nim nieprawidlowosci. Pozwany lekarz nie zauwazy! w czasie badania
ultrasonograficznego, przeprowadzonego w 21 tygodniu cigzy, wystepujacych nieprawi-
dlowosci. W 29 tygodniu USG wykazalo skrécenie koniczyn, o czym nie poinformowat
powddki i nie skierowal na diagnostyke prenatalng, podnoszac ze poinformowanie
powodki moglo pogorszy¢ stan plodu. Powodka, wraz z mezem, dowiedziala si¢ o wa-
dach dziecka juz po porodzie.

Zaréwno sad okregowy jak i sad apelacyjny zgodnie przyznaly, iz niewykrycie wad
plodu bylo konsekwencja niedochowania nalezytych standardéw badania (btad dia-
gnostyczny). Przestanka odpowiedzialno$ci deliktowej na podstawie art. 415 k.c. jest
wina sprawcy, sad okregowy wskazal na przeprowadzenie badania niezgodnie ze stan-
dardami jako na kryterium winy. W omawianym wyroku sad odrzucil mozliwos¢
oparcia roszczenia na art. 444 § 1 k.c., dowodzac iz podstawg odpowiedzialnosci jest
w tym przypadku uszkodzenie ciata lub rozstrdj zdrowia poszkodowanego, a dziecko
nie wystepuje jako poszkodowany. Poglad ten aprobuje M. Nesterowicz wskazujac jako
podstawe odpowiedzialnosci art. 415 w zw. z art. 361 § 2 k.c.*®

Ponownie, winy nie stanowi urodzenie dziecka z wadami, ale uniemozliwienie pod-
jecia decyzji co do wychowywania dziecka lub tez przerwania cigzy.

Istotne jest odroznienie wrongful birth od urodzenia dziecka z wadami, powszechnie
w doktrynie polskiej jak i europejskiej przyjmuje si¢, Ze urodzenie z uposledzeniem
samo w sobie nie jest szkodg, poniewaz godziloby to w godnos¢ czlowieka®.

Jak juz zwrécono uwage, w orzecznictwie SN istnieje ugruntowana linia orzecznicza,
zgodnie z ktorg prawo do aborgcji jest dobrem osobistym, wynika ono z podmiotowe-
go prawa do planowania rodziny, jest to element prawa decydowania o swoim zyciu
osobistym (dobro osobiste do wolnosci)*. Zdanie to ostatnio podzielit Sad Apelacyjny
w Krakowie 12 maja 2015 r. (IACa 204/15), stwierdzajac iz: ,,Gdy badania prenatalne
lub inne przestanki medyczne wskazujg na duze prawdopodobienstwo ci¢zkiego i nie-
odwracalnego uposledzenia plodu, rodzice winni mie¢ prawo do §wiadomego podjecia
decyzji, czy chca 1 moga obcigzy¢ siebie i swojg rodzine skutkami urodzenia dziecka
uposledzonego i podjac¢ decyzje o przerwaniu cigzy”. Prawo do aborcji jako prawo
podmiotowe wyrazone jest takze w art. 4a ustawy o planowaniu rodziny.

Stanowisko to aprobuje m.in. M. Nesterowicz, wskazujac jednak na ,konkuren-
cyjne” poglady, zgodnie z ktérymi prawo do aborcji nie jest prawem podmiotowym
a kontratypem (okolicznoscig uchylajaca odpowiedzialno$¢ karna®') lub konstrukeja
zblizong do kontratypu®.

Jak wskazuje A. Szutowska, doktryna krytycznie odnosita si¢ do pomijania aspektu
konstytucyjnego w poczatkowych orzeczeniach dotyczacych niechcianego poczecia

2 M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarz i glosy do orzeczeti sgdowych, Warszawa 2014, s. 430.

# Tak Sad Najwyzszy w wyrokach: IT CSK 580/09, IV CK 161/05, IIT CZP 8/06.

0 Tak Sad Najwyzszy wypowiedziat sie w wyrokach: V CK 16/03, III CSKL 16/08m16/08, IT CSK 580/09
oraz uchwale IV CK 161/05.

' Poglad ten wyraza W. Borysiak w glosie do wyroku IV CK 161/05.

32 QOrzeczenie TK z 28.05.1997 r., K26/96 oraz uchwata SN III CZP 8/06.
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i niedobrego urodzenia (wyroki V CK 16/03 oraz IV CK 161/05), poglad taki glo-
sit m.in. L. Bosek. Kontrowersje budzito pomijanie plaszczyzny etycznej, w tak istotnym
temacie jak prawo do aborcji*.

Aspekt konstytucyjny zostal poruszony w uchwale Sagdu Najwyzszego III CZP 8/06
(bezprawne uniemozliwienie przerwania cigzy jako nastepstwa gwaltu). Sad uznal, iz
prawo do prawo do posiadania dziecka nalezy interpretowaé w aspekcie ,,wzglednie
pozytywnym”, a w aspekcie negatywnym sprowadza si¢ wylacznie do prawa odmowy
poczecia dziecka. Tak wigc prawo do aborcji, w §wietle uchwaty IIT CZP 8/06, nie jest
dobrem osobistym.

M. Nesterowicz wskazuje na precedensowy charakter omawianego wyroku w Pol-
sce, de lege ferenda wskazujac na potrzebe stworzenia funduszu ubezpieczeniowego
z udziatem panstwa, bedacego gwarancja zabezpieczenia materialnego dla uposledzo-
nych dzieci*.

4. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢ iz polskie sadownictwo i doktryna dopiero utrwalaja
stanowiska w niektorych kluczowych kwestiach zwigzanych z wrongful birth, przy-
kladem moze by¢ okreslenie charakteru prawa do aborcji, co jest niezwykle istotnym
czynnikiem przy ustalaniu odpowiedzialnosci z tytutu wrongful birth.

Na omawiang problematyke nalezy nalozy¢ plaszczyzne kulturows, niektére
obce systemy dopuszczajg prawo do aborcji w znacznie wigkszym stopniu (dotyczy
to m.in. Stanéw Zjednoczonych).

Pomiedzy oboma systemami zachodza podobienstwa w wypracowanych pogladach,
takie jak chociazby problematyka zaniedban lekarskich i standardu, jakiego musza
przestrzegac osoby wykonujace zabiegi lub tez dokonujace analizy przeprowadzonych
badan. Przyjecie wysokiego standardu §wiadczonych ustug ma na celu ochrone ptodu
oraz rodzicow przed ewentualnymi zaniedbaniami.

Sama skala powodztw z tytutu wrongful birth, jak i wysoko$¢ odszkodowan przy-
znawanych przez sady, sa na zupetnie innych pulapach. Z uwagi na federalny charak-
ter panstwa, w Stanach Zjednoczonych zachodzg znaczne réznice w dopuszczalnosci
omawianej skargi — przyktadem stanu zdecydowanie odmawiajacego uznania wrongful
birth jest Georgia, odmawiajgca przyznania prawa do aborcji wynikajacego z prawa
do planowania rodziny.

Oczywiscie nie sposob jest pomina¢ plaszczyzny moralnej, nalezy uwzglednic sytu-
acje dziecka, ktére w omawianym powddztwie z istoty jest niechciane a jego urodzenie
jest wynikiem biedu popetnionego przez lekarza na etapie zycia pfodowego. Podkresla-
nie w stosunku do urodzonego dziecka checi przerwania cigzy gdyby nie blad lekarski,
moze miejscami budzi¢ watpliwosci.

3 K. Szutowska, Odpowiedzialnos¢ za szkodg z tytutu wrongful conception i wrongful birth w Swietle
funkcji odpowiedzialnosci odszkodowawczej w polskim prawie cywilnym — czes¢ I, TPP 1/2008, s. 68.
** M. Nesterowicz, Prawo medyczne. .., s. 448.
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Powstaje problem tego, co wlasciwie jest rekompensowane; przykladowo w Stanach
Zjednoczonych, Francji czy tez Anglii nie budzi watpliwoéci, iz szkoda w zwigzku
z urodzeniem niechcianego dziecka jest przyjmowana, jednak samo odszkodowanie
zwigzane z kosztami utrzymania dziecka jest ograniczane.

Co do samej odpowiedzialno$ci cywilnej za powstalg szkode, odszkodowanie nie
stuzy w tym przypadku w zaden sposéb dokonywaniu ,wyceny” zycia ludzkiego.
W obecnym stanie prawnym jest to jedyny skuteczny mechanizm zapewniajacy ro-
dzicom mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania w tak nietypowej sytuacji. Ma ono
na celu ufatwienie rodzicom dalszego wychowywania dziecka, a nie ,,rekompensowa-
nie” samego faktu jego urodzenia, co byloby z pewnoscig absurdalne.

Przyznanie odszkodowania zdecydowanie nie jest w sprzecznosci z interesem dziec-
ka, co wiecej jest to dzialanie na jego korzys¢, utatwia ono funkcjonowanie w spoteczen-
stwie, zwlaszcza wobec koniecznos$ci ponoszenia dodatkowych nakladéw finansowych,
przykladowo na sprzet rehabilitacyjny.

Z cala pewnoscig nalezy apelowac o rozsagdek w wytaczaniu wspomnianego po-
wodztwa, powinno ono stanowi¢ wyjatkowy mechanizm dochodzenia odszkodowania
stuzacy rodzicom, ale takze dziecku.

Wrongful Birth Liability in United States of America and
Republic of Poland. Comparative Approach

This paper discusses wrongful birth action in United States and Republic of Poland in com-
parative approach. Firstly, Author presents topic of discussion in the American legal system.
The next part focuses on compensative liabilities for wrongful birth in Poland. Main attention
will be paid to doctrine and case law in both countries. The conclusions reviews similiarities
and differences betwenn legal systems in United States and Poland, Author will also focus on
liability for wrongful birth in Polish law.

Key words: wrongful birth, liability, comparative approach, medical law
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Ochrona danych genetycznych w ramach
prawa do prywatnosci dawcéw — uwagi na tle
regulacji o ochronie danych osobowych

Streszczenie

Od pewnego czasu obserwujemy ciagly i szybki rozwéj medycyny, a zwlaszcza genetyki
oraz biotechnologii. Dzi¢ki temu rozwija si¢ réwniez dziatalno$¢ biobankow ludzkiego
materiatu genetycznego o celach naukowych, ktére wplywaja na poszerzenie naszej wie-
dzy na temat réznych choréb oraz profilaktyki. Jednak oprocz pozytywnych aspektow
dziatalnos$ci biobankéw oraz czesto prowadzonych przez nich testow genetycznych, ry-
suje si¢ szereg problemow zwigzanych z prawami dawcow na tle Konstytucji oraz aktow
prawa miedzynarodowego. W szczegdlnosci istotne jest poszanowanie ich prawa do pry-
watnosci poprzez ochrone danych genetycznych, wymaog udzielenia przez nich $wiado-
mej zgody na pobranie probki oraz udzial w badaniu, zapewnienie im dostepu do in-
formacji o wynikach testow, a takze zapobieganie mozliwej dyskryminacji ze wzgledu
na dziedzictwo genetyczne.

Stowa kluczowe: biobanki, dane genetyczne, prawo do prywatnosci

1. Wstep

Biobanki populacyjne odgrywajg obecnie znaczacg rolg zaréwno w nauce, jak i medy-
cynie, ale takze w przemysle farmaceutycznym i biotechnologicznym. Powstanie tych
duzych bankéw, o bardzo szerokim potencjale badawczym, zawdzigczamy rozwojowi
genetyki i bioinformatyki, ktéry pozwolil na pozyskiwanie zaréwno znaczacej liczby

! Autorka jest studentka III roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego
w Krakowie.
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probek materialu genetycznego, jak i wydobywanie wigkszej iloéci informacji z poje-
dynczej probki.

Badania prowadzone przez te podmioty wplywaja na poszerzenie wiedzy, m.in. z za-
kresu populacyjnej podatnosci zapadania na pewne choroby, jak i skutecznej profilaktyki.

Beneficjentami badan naukowych prowadzonych przez biobanki mogg by¢ réwniez
sami pacjenci dzigki indywidualnemu podejsciu, czyli poprzez rozwdj tak zwanej ,,me-
dycyny spersonalizowane;j”. Umozliwia ona, na podstawie genetycznej oceny pacjenta,
opracowanie indywidualnej strategii terapeutycznej co do wyboru leku i jego dawko-
wania’. Moze réwniez ujawni¢ sklonnos¢ do zapadania na niektdére choroby, zanim
u pacjenta pojawig sie symptomy choroby, pozwalajac lekarzowi wspélnie z pacjentem
ulozy¢ plan obserwacji i ewentualnej profilaktyki’.

Nie kwestionujac pozytywnej roli, jakg odgrywaja biobanki oraz dostrzegajac potrze-
be ich istnienia i umozliwienia jeszcze szybszego rozwoju, warto jednak pochyli¢ sie nad
problemami, jaki ten rozwdj za soba niesie. Bo cho¢ tak zwana ustawa transplantacyjna*
nie zawiera regulacji dotyczacych zasad pozyskiwania, przechowywania i prowadzenia
eksperyment6ow na materiale biologicznym pochodzenia ludzkiego, to na gruncie praw
zagwarantowanych w Konstytucji RP oraz szeregu dokumentéw migedzynarodowych,
zawierajgcych rekomendacje w tej kwestii, nalezy sie zgodzi¢, ze w szczegdlnosci istot-
nymi problemami, z ktérymi nalezy si¢ zmierzy¢, sa: wymodg uzyskania §wiadome;j
zgody od dawcy na wziecie udzialu w badaniu, zapewnienie dawcom prywatnosci oraz
poufnego przechowywania danych tak, aby nie doszlo do mozliwej dyskryminacji z po-
wodu wynikéw badan genetycznych.

2. Definicje

Okreslenie ,,biobank” nie jest jednolicie definiowane w literaturze oraz prawodawstwie,
zatem, w $lad za profesorem J. Pawlikowskim, przywotam kilka przyktadowych definicji.

Biobank lub inaczej ,bank danych genetycznych”, moze obejmowac takie instytu-
cje, ktére powstaly dla celéw naukowo-badawczych, jak réwniez klinicznych czy poli-
cyjno-sadowych®. Na wymienienie zastuguje definicja z dokumentu opublikowanego
w 2004 r. przez ekspertéw Komisji Europejskiej, ktéra definiuje biobanki jako rézne
typy zbioréw proébek biologicznych, oznaczajacych same zbiory prébek biologicznych
plus powigzane z nimi bazy danych, dopuszczajace pewien poziom dostepnosci, osia-
galno$ci i wymiany dla celéw naukowych®. Z kolei Organizacja Wspoétpracy Gospodar-
czej i Rozwoju, w dokumencie z 2009 r. okresla biobanki, jako ,,zorganizowane zasoby,

> E. Chmara, Medycyna spersonalizowana. Farmacja wspotczesna, 2011, s. 133-135.
3 M. Zagulski Medycyna personalizowana. Menadzer Zdrowia 2010, nr 10, s. 65.

* Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i na-
rzagdéw (Dz.U. 2005 nr 169 poz. 1411).

> J. Pawlikowski, Biobankowanie ludzkiego materiatu biologicznego dla celéw badar naukowych - aspekty
organizacyjne, etyczne, prawne i spoteczne, Lublin 2013, s. 11.

¢ Komisja Europejska, 25 Rekomendacji dotyczgcych etycznych, prawnych i spotecznych implikacji badan
genetycznych, 2004.
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ktdre zawierajg: 1) materiaty biologiczne pochodzenia ludzkiego i/lub wygenerowane
z nich dane oraz 2) powigzane z nimi informacje dodatkowe” podkreslajac, ze moga
one by¢ wykorzystane do prowadzenia badan naukowych nad genetyka czlowieka’.
Mozemy zatem w skrocie okresli¢ pojeciem ,,biobank” wszelkie zorganizowane zbiory
probek biologicznych oraz powigzane z nimi informacje dodatkowe.

Do zdefiniowania danych genetycznych postuze si¢ definicja rozporzadzenia Parla-
mentu Europejskiego oraz Rady®, w ktérym definiuje si¢ je jako dane osobowe dotyczace
odziedziczonych lub nabytych cech genetycznych osoby fizycznej, uzyskane z analizy
probki biologicznej danej osoby fizycznej, w szczegdlnosci z analizy chromosomow,
kwasu dezoksyrybonukleinowego (DNA) lub kwasu rybonukleinowego (RNA) lub
z analizy innych elementéw umozliwiajacych pozyskanie réwnowaznych informacji.

W doktrynie podkresla si¢, ze dane genetyczne nie majg charakteru wyjatkowego,
tj. nie wymagaja zastosowania szczegdlnie wysokiego poziomu ochrony, ale wystarczajace
jest zagwarantowanie im réwnie wysokiej ochrony co innym danym dotyczacym zdrowia
(ujawniajagcym informacje o przeszlym, obecnym lub przyszlym stanie fizycznego lub
psychicznego zdrowia osoby, ktdrej dane dotycza®). Wciaz jednak w opinii publicznej
dane te sg postrzegane jako szczegélnie wrazliwe'’, mogace prowadzi¢, m.in. do powsta-
nia wrazliwych informacji dotyczacych dawcow oraz ich krewnych.

W celu oceny, czy mozliwe jest analogiczne zastosowanie regulacji eksperymentu
medycznego w stosunku do badan na materiale genetycznym, konieczne jest wprowa-
dzenie definicji eksperymentu medycznego. Przytocze tu definicje W. Wrdbla, ktory
na gruncie art. 39 Konstytucji rozumie go jako ,wszelkie dziatania, ktére moga od-
dzialywac¢ na sfere praw lub wolnosci innego czlowieka, w tym w szczegélnosci na sfere
jego prywatnosci, integralnosci cielesnej oraz zdrowia, a ktérych rezultat nie jest pewny
lub ktérych ryzyka nie mozna oszacowac™. Ustawodawca zwykly podzielil tak rozu-
miany eksperyment medyczny na badawczy oraz leczniczy'’; eksperyment badawczy
ma na celu przede wszystkim rozszerzenie wiedzy medycznej, a eksperyment leczniczy
bezposrednio stuzy osiggnieciu korzysci dla zdrowia osoby leczone;j.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze w definicje eksperymentu medycznego
wpisujg si¢ badania na materiale genetycznym, gdyz ingerujg one w sfere praw i wol-
nosci oséb, w szczegolnosci tych, na ktérych materiale genetycznym sg one przeprowa-
dzane, a takze ich rezultat nie jest pewny. Co do zasady (z wyjatkiem badan w zakresie
medycyny spersonalizowanej) badania te nie bedg jednak cechowac¢ si¢ elementem

7 Wytyczne OECD w zakresie biobankowania materiatu ludzkiego i tworzenia baz danych genetycznych
dla celow badan naukowych [w:] J. Pawlikowski, Biobankowanie..., s. 229 i nast.

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony o0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz.U. UE, L 119 z 4.05.2016, s. 1-88).

° Ibidem.

10 J. Pawlikowski, op.cit., s. 127.

"' W. Wrébel, Opinia na temat projektu rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie bada#n
klinicznych produktéw leczniczych stosowanych u ludzi oraz uchylenia dyrektywy 2001/20/WE, Zeszyty
Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2012, nr 4, s. 101.

2 Art. 21 ust. 21 3 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i dentysty (Dz.U. 2017 poz. 125).
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terapeutycznym, wiec mozliwe bedzie odpowiednie stosowanie do nich regulacji od-
powiadajacych eksperymentowi badawczemu, dla przeprowadzenia ktérego ustawa
przewiduje spelnienie wyzszych wymagan niz w przypadku eksperymentu leczniczego.

3. Prawo do prywatnosci

Prawna regulacja biobankowania ludzkiego materiatu biologicznego ma przede wszyst-
kim na celu ochrone godnosci oraz praw podstawowych uczestnikéw badan. Sa to,
miedzy innymi, prawo do prywatnosci, autonomia jednostki, zakaz dyskryminacji oraz
zwigzane z nimi: wymag $wiadomej zgody na pobranie materialu genetycznego, prawo
do wycofania danych z biobanku oraz prawo do informacji na temat wynikéw badan.

W kontekscie biobankowania, ochrona prawa do prywatnosci skupiata si¢ bedzie
gléwnie wokot ochrony danych osobowych dawcéw. Punktem wyjscia jest zatem art. 47
Konstytucji, ustanawiajacy prawo do ochrony prawnej Zycia prywatnego. Gwarancje
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, domu i komunikowania mozna odna-
lez¢ rowniez w art. 7 Karty Praw Podstawowych, a takze art. 8 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka.

Jak zauwaza Trybunal Konstytucyjny', sfera prywatnosci jednostki, chroniona
na gruncie art. 47 Konstytucji, obejmuje zaréwno informacje na temat stanu zdrowia
czlowieka, gdyz ochrona danych medycznych ma podstawowe znaczenie dla mozliwosci
korzystania przez jednostke z prawa do poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego,
jak réwniez dane o kodzie genetycznym, odnoszace si¢ do cech indywidualnych jed-
nostki. Obejmuje ona takze autonomig informacyjna, ktéra oznacza prawo do samo-
dzielnego decydowania o ujawnianiu innym informacji dotyczacych siebie, jak réwniez
prawo do kontrolowania tych informacji, jezeli znajduja sie¢ w dyspozycji innych pod-
miotéw'. Zasada ustanowiona przez art. 47 Konstytucji RP stanowi punkt wyjscia dla
calego zespolu gwarancji konstytucyjnych. Prawo do prywatnosci, wyrazone w art. 47,
zagwarantowane jest m.in. w aspekcie ochrony danych osobowych, przewidziane;
w art. 51 Konstytucji RP®. Art. 51 ust. 2 Konstytucji zakazuje wltadzom publicznym
pozyskiwania, gromadzenia i udostepniania ,,innych informacji o obywatelach niz jest
to niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym”. Pomimo iz najczesciej rozumie
sie ten przepis, jako adresowany do ustawodawcy, to jednak w orzecznictwie Trybunat
zaznacza, ze nalezy z niego wywodzi¢ prawo podmiotowe jednostki do ochrony jej
autonomii informacyjnej'®. W sklad autonomii informacyjnej wchodza takie prawa,
jak prawo do samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym informacji dotyczacych
siebie, czy mozliwos$¢ okreslenia przez kazdego we wlasnym zakresie sfery informacji
o sobie, do ktdrej beda mialy dostep inne osoby. Zdecydowanie nalezy sie opowie-
dzie¢ za tym, ze dane uzyskane z prébek materiatu biologicznego, jako dane wrazliwe,

B Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 11 pazdziernika 2016 r., sygn. SK 28/15, OTK Seria A 2016,
poz. 79.

" Ibidem.

' M. Wild [w:] M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP Tom I Komentarz Art. 1 - 86, Warszawa 2016, s. 1173.
¢ Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 22 lipca 2014 r., sygn. K 25/13, OTK ZU nr 7/A/2014, poz. 76.
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zawierajgce bardzo osobiste informacje, w tym te o stanie zdrowia, pochodzenia i ce-
chach dziedzicznych, sa réwniez chronione na gruncie przepisu art. 51 ust. 2. Chroni
on bowiem kazdg informacje na temat czlowieka bez wzgledu na sposob utrwalenia tej
informacji, czyli w naszym przypadku, w probce materialu biologicznego".

3.1. Swiadoma zgoda uczestnika badan

Wyrazem konstytucyjnie zagwarantowanej autonomii informacyjnej jest ustawa
o ochronie danych osobowych', ktéra za dane osobowe uwaza wszelkie informacje
dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej. Dane
zbierane przez biobanki nalezg do kategorii danych wrazliwych, wymienionych w usta-
wie w przepisie art. 27, wsrdd ktorych znajduja si¢ dane o stanie zdrowia oraz kodzie
genetycznym (cho¢ nalezy uznaé, ze chodzi tu o wszystkie dane genetyczne). Przepis
ten ustanawia zakaz automatycznego przetwarzania takich danych, statuujac wymog
pisemnej zgody uczestnika badan. Jak juz wskazano wcze$niej, w stosunku do badan
na danych genetycznych mozliwe jest odpowiednie zastosowanie regulacji dotycza-
cych eksperymentu medycznego'. W zwiazku z tym, taka zgoda powinna odpowiada¢
wymogom zgody na przeprowadzenie eksperymentu w celach naukowych, to zna-
czy powinna by¢ szczegélowa, wyrazona expressis verbis, dobrowolnie i odpowiednio
udokumentowana (forma pisemna). Dla jej waznosci niezbedne jest poinformowanie
uczestnika badan, przed ich rozpoczeciem, w sposéb zrozumialy, zwlaszcza o celu
i naturze badania, jego konsekwencjach, oraz mozliwosci odstgpienia od udziatu
w eksperymencie na kazdym jego etapie, bez podania przyczyny. W zakres tej zgody
powinna wchodzi¢ zgoda na pobranie materialu biologicznego oraz danych, a takze
informacji, ktére moga zosta¢ uzyskane z tej probki. Poza tym, dawca powinien by¢
poinformowany o tym, jak dtugo jego probka bedzie przechowywana przez biobank®.
Problem pojawia si¢, gdy na poczatku badan, tj. etapie zbierania probek, nie jest mozli-
we precyzyjne okreslenie celu projektu. Réwniez istnieje mozliwos¢, ze probki zostang
wykorzystane w kilku badaniach jednoczesnie. W zwigzku z tym powstaje pytanie, czy
lekarze powinni kontaktowac si¢ z uczestnikami badan naukowych w celu uzyskania
nowej zgody za kazdym razem, gdy rozpoczynane s3 nowe projekty badawcze na ist-
niejacym materiale biologicznym lub gdy nowe odkrycia pozwalajg ujawni¢ dotychczas
nieznane informacje na temat zdrowia poszczegdlnych uczestnikoéw badan?. Powstaje
takze problem pogodzenia wymogu uzyskania §wiadomej zgody na pobranie mate-
rialu genetycznego oraz na udzial w badaniu naukowym z zakazem automatycznego
przetwarzania informacji z niego uzyskanych*. Z pomocg przychodzi przepis art. 27
ust. 2 pkt. 9 ustawy, ktéry zezwala na przetwarzanie danych wrazliwych bez zgody

7" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 11 pazdziernika 2016 r....

'8 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. 1997 nr 133 poz. 883).

Por. art. 27 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i dentysty (Dz. U. 2017 poz. 125).

2 Wytyczne OECD..., s. 238.

*t Ibidem.

2 A. Krajewska, Badania naukowe na ludzkim materiale biologicznym [w:] J. Rézynska, M. Waligora,
Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie; Standardy miedzynarodowe, Warszawa 2012, s. 176.
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osoby, ktorej dane dotycza, gdy jest to niezbedne do prowadzenia badan naukowych,
przy czym zakazuje publikowania wynikéw umozliwiajacych identyfikacje osob, kto-
rych dane zostaly przetworzone — czyli innymi stfowy, w takim przypadku wymagana
jest anonimizacja danych. Nadal nie rozwiazuje to problemu, poniewaz dane nieza-
nonimizowane sg zazwyczaj bardziej atrakcyjne dla biobankéw. Dla pelniejszej odpo-
wiedzi na powyzsze pytanie warto wzig¢ pod uwage regulacje rozporzadzenia®, gdzie
w motywie 33 wskazuje si¢ na mozliwos¢ udzielenia tak zwanej zgody rozszerzonej,
ktéra pozwala osobie fizycznej wyrazi¢ zgode na wykorzystanie jej danych genetycz-
nych w pewnym obszarze badan naukowych?®, o ile badania te s3 zgodne z normami
etycznymi. W zwiazku z tym projekt badawczy powinien zosta¢ zatwierdzony przez
odpowiednig komisje etyczng®. Rozwigzanie takie jest rowniez akceptowane w reko-
mendacjach OECD?, jednak wskazuje si¢ w nich, ze w takim przypadku potrzebna
jest szczegdlna ochrona danych, poprzez wprowadzenie dodatkowych zabezpieczen.

3.2. Ochrona danych

Sposobem ochrony przechowywanych prébek i danych jest ich pseudonimizacja i ano-
nimizacja. W obu wypadkach chodzi o to, aby przetwarzane, przechowywane i udo-
stepniane badaczom prébki byty pozbawione danych umozliwiajacych identyfikacje
osoby dawcy. Pseudonimizacja oznacza przetworzenie danych osobowych w taki spo-
sob, by nie mozna ich bylo przypisa¢ osobie, ktorej dane dotycza bez uzycia dodat-
kowych informacji, pod warunkiem, ze te dodatkowe informacje sa przechowywane
osobno i s3 objete srodkami technicznymi oraz organizacyjnymi, uniemozliwiajacymi
ich przypisanie zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej”.
Taki proces depersonalizowania probki jest wzglednie fatwy do odwrécenia, a w przy-
padku anonimizacji powinien by¢ on nieodwracalny (dane takie jak imie i nazwisko,
adres, data urodzenia, wiek, telefon, odciski palcow itd. s3 usuwane z bazy)*®. Z tego
wzgledu, gdy okreslimy dane osobowe jako informacje dotyczace mozliwej do ziden-
tyfikowania osoby, a te mozliwo$¢ jako przypadek, w ktérym ,,mozliwe jest okreslenie
tozsamosci osoby, ktdrej ta informacja dotyczy, w sposdb bezposredni lub posredni,
w szczegolnosci przez powolanie si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden lub kilka
specyficznych czynnikéw”?, dojdziemy do wniosku, ze co do zasady dane pseudoni-
mizowane na gruncie ustawy sg nadal danymi osobowymi, ktére wymagaja ochrony.

# Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony o0s6b fizycznych w zwiagzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz.U. UE, L 119 z 4.05.2016, s. 1-88).

2 ]. Pawlikowski, op.cit., s. 69.

= Ibidem.

* Wytyczne OECD..., s. 238.

7 Z. Warso, Przetwarzanie danych osobowych do celow badar naukowych w swietle 0ogélnego rozporzg-
dzenia o ochronie danych osobowych [w:] Wybrane aspekty praw czlowieka a bioetyka, red. A. Bialek,
M. Wréblewski, Warszawa 2016.

2 ]. Pawlikowski, op.cit., s. 76.
» P Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, Krakéw 2007, s. 352.
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Inaczej bedzie w przypadku danych zanonimizowanych, bo chociaz nie mozemy wy-
kluczy¢, ze proces zanonimizowania danych (nawet catkowicie) wraz z rozwojem tech-
niki bedzie odwracalny, to wymagaloby to znacznych nakladéw pracy oraz kosztow.
Nie sposob zatem twierdzi¢, Ze dane zanonimizowane dajg mozliwos¢ okreslenia toz-
samosci osoby, chociazby w sposdb posredni, a zatem nie s3 one danymi osobowymi
W rozumieniu ustawy.

Wobec braku prawnej regulacji biobankéw dla celéw badan naukowych w Polsce
(regulacja tak zwanej ustawy transplantacyjnej’® odnosi si¢ tylko do bankéw krwi
oraz bankdéw dla celéw transplantacyjnych), aktualne pozostaja postulaty Organizacji
Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju® w kwestii ochrony danych genetycznych zgroma-
dzonych przez biobanki, ktére, cho¢ niewigzace, ustawodawca de lege ferenda powinien
uwzglednic¢. Naleza do nich, oprdcz pseudonimizacji lub anonimizacji danych, koniecz-
nos¢ rozdzielenia informacji, ktore pozwalajg na zidentyfikowanie osoby fizycznej od jej
danych genetycznych oraz rejestrowanie kazdego jednorazowego dostepu do prébek
w systemie informatycznym. Organizacja podkresla, Ze prawdziwg ochrone danych
genetycznych biobank zapewni dopiero wtedy, gdy wprowadzi kilka takich procedur,
ktére w sumie dadzg spojny system ochronny, jak na przyktad: bezpieczenstwo oraz
okreslony odgornie czas przechowywania probek, ich kodowanie, wysoko wykwali-
fikowana i przeszkolona kadra odpowiedzialna za bank danych genetycznych wraz
z rejestracja kazdorazowego dostepu badaczy do probek.

4. Dyskryminacja z powodu genetyki

Najczestsza obawg zwigzang z testami genetycznymi jest mozliwos¢ wykorzystania in-
formacji z nich plynacych, tj. na temat charakterystyki genetycznej oraz podatnosci za-
chorowania na niektére choroby, w celu selekcji oraz dyskryminacji pewnych grup oséb.

Zakaz dyskryminacji w polskiej Konstytucji zostal uregulowany w art. 32 ust. 2 i jest
on konsekwencja zasady réwnosci, wyrazonej w art. 32 ust. 1. Trybunat Konstytucyjny
W swoim orzecznictwie zaznacza, Ze przepis ten ,wyraza uniwersalny charakter zasady
réwnosci, nakazujac jej przestrzeganie we wszystkich sferach zycia — zaréwno w zyciu
politycznym, spofecznym jak i gospodarczym”™”. Bez watpienia zatem w tres¢ tej zasady
wpisuje si¢ zakaz dyskryminacji z powodu charakterystyki genowej oraz powigzanymi
z nig informacjami. Definiuje si¢ ja jako dyskryminacje danej osoby na podstawie réznic
miedzy jej genetyka a genetyka ,,normalnego” czlowieka, niezaleznie od tego, czy u tej
osoby choroba si¢ rozwinie”. Dyskryminacja taka moze si¢ ujawni¢ przede wszystkim
w przypadku nier6wnego traktowania przez ubezpieczycieli i pracodawcéw. W doktrynie

3 Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzagdéw (Dz.U. 2005 nr 169 poz. 1411).

' Wytyczne OECD...

2 L. Bosek, W. Borysiak [w:] Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP Tom I Komentarz Art. 1 - 86, Warsza-
wa 2016 i tres¢ przywotanego tam wyr. TK z 24.10.2001 r., SK 22/01, OTK 2001, Nr 7, poz. 216, Nb. 107,
s. 838.

33 ]. Pawlikowski op.cit., s. 82.
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rysuje sie zatem poglad, ze przetwarzanie danych genetycznych w sferze pracy i ubez-
pieczen co do zasady powinno by¢ niedopuszczalne, a mozliwe jedynie w drodze wyjat-
ku. I tak, art. 12 Europejskiej Konwencji Bioetycznej** okresla mozliwo$¢ wykonywania
genetycznych testow prognozujacych dla celéw medycznych lub naukowych. A contrario
mozna wysnu¢ wniosek, ze przeprowadzanie takich testéow dla celéw zatrudnienia lub
ubezpieczenia jest niedopuszczalne. W zwigzku z tym ubezpieczyciele czy pracodawcy nie
powinni mie¢ prawa zagdania przeprowadzenia badan genetycznych w celu wywniosko-
wania prawdopodobienistwa wystgpienia okreslonej choroby i na tej podstawie ustalenia
kwoty ubezpieczenia lub mozliwoéci zatrudnienia na danym stanowisku (wyjatkiem
s3 sytuacje, w ktérych badania musza by¢ przeprowadzone przez wzglad na ochrone
zdrowia samego pracownika, jak na przyklad badania kandydatéw na pilotéw). Na ta-
kim stanowisku stoi rowniez polskie prawodawstwo, ktore zakazuje zadania przez ubez-
pieczycieli wykonania testow prognozujacych w celu oceny ryzyka ubezpieczeniowego,
ustalenia prawa do $wiadczenia oraz wysokosci tego $wiadczenia®, a takze nie zezwala
podmiotom wykonujacym dziatalnos¢ leczniczg na udostepnianie danych genetycznych
przeprowadzonych dla celéw medycznych zakladom ubezpieczeniowym?™.

W chwili obecnej w Europie dane genetyczne w zakresie ubezpieczen i pracy nie sa,
poKki co, istotnym przedmiotem sporu — wskazuja na to badania genetyczne oraz niewiel-
ka ilos¢ postepowan sadowych?. Nie powinno sie jednak bagatelizowa¢ tego potencjal-
nego problemu, ktéry wraz z rozwojem genetyki, moze stac si¢ realny. Poza tym, istnieje
takze niebezpieczenstwo, ze spoleczenstwo, w obawie przed wykorzystaniem ich danych
genetycznych dla celéow naukowych, a takze moze nastapi¢ negatywnego postrzegania
podmiotéw oferujacych wykonywanie testow genetycznych, w tym biobankéw.

5. Najnowsze regulacje

23 marca 2017 r. zostala uchwalona przez Sejm ustawa o zmianie ustawy transplan-
tacyjnej*, implementujaca przepisy dwoch dyrektyw Komisji UE*. Wprowadza ona
przede wszystkim regulacje dotyczaca zasad sprowadzania na terytorium Polski tkanek
i komorek przeznaczonych do przeszczepu z panstw trzecich, tj. panstw nienalezacych
do Unii Europejskiej oraz EFTA. Wprowadza réwniez ,.jednolity kod europejski”, czyli

¥ Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w kontekscie zastosowan biologii
i medycyny: Konwencja o prawach czlowieka i biomedycynie z dnia 4 kwietnia 1997 (ETS nr 164).

% Art. 37 ust. 1 ustawy o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej z dnia 11 wrzeénia 2015 r.
(Dz.U. 2015 poz. 1844).

% Ibidem, art. 38 ust. 3.

7 ]. Pawlikowski op.cit., s. 85.

% Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. 0 zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzagdéw (Dz.U. 2017 poz. 798).

% Zob. Dyrektywa Komisji (UE) 2015/565 z dnia 8 kwietnia 2015 r. zmieniajacej dyrektywe 2006/86/WE
w odniesieniu do niektérych wymagan technicznych dotyczacych kodowania tkanek i komérek ludzkich
(Dz. Urz. UE L 93 2 09.04.2015, s. 43) oraz Dyrektywa Komisji (UE) 2015/566 z dnia 8 kwietnia 2015 r.
w sprawie wykonania dyrektywy 2004/23/WE w odniesieniu do procedur weryfikacji réwnorzednych
norm jakosci i bezpieczenstwa przywozonych tkanek i komoérek (Dz. Urz. UE L 93 z 09.04.2015, s. 56).
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niepowtarzalny identyfikator tkanek i komdrek dystrybuowanych w Unii Europejskiej,
zawierajacy informacje dotyczace glownych cech i wlasciwosci tkanek i komorek, a tak-
ze kilka nowych definicji, w tym na przyklad ,bank tkanek i komoérek prowadzacy
dziatalno$¢ przywozowa” czy ,.kod tkanek i komorek™.

Omowienie calej ustawy przekracza ramy tego opracowania, nalezy jednak wska-
za¢ na regulacje dotyczace problemu w nim poruszonego, tj. regulacji biobankéw dla
celéw badan naukowych. Ustawodawca, wprowadzajac zmiany w powyzszej ustawie,
mial mozliwos¢ rozszerzenia jej regulacji na podmioty biobankujace probki materiatu
biologicznego w celach badan naukowych, jednak tego nie zrobil. Pomimo zmienionej
i rozszerzonej definicji banku tkanek i komoérek, ktéra mowi, ze jest to ,jednostka
organizacyjna prowadzaca dziatalnos¢ w zakresie gromadzenia, przetwarzania, ste-
rylizacji, przechowywania, dystrybucji, dopuszczania do obiegu, przywozu, wywozu
tkanek i komdrek lub dziatalnos$ci przywozowej; jednostka tego rodzaju moze réwniez
pobierac lub testowac tkanki i komoérki po spetnieniu wymagan przewidzianych w usta-
wie”, nadal art. 25 zaweza nam jego definicje tylko do podmiotéw biobankujacych
tkanki i komorki przeznaczone do przeszczepienia. Z tego wzgledu nalezy stwierdzic,
ze zmiana ustawy nie zmienia sytuacji biobankow ludzkiego materiatu biologicznego
gromadzonego w celach naukowych, a takze nadal postulowa¢ potrzebe calosciowego
uregulowania ich sytuacji prawne;j.

6. Konkluzja

Niewatpliwie w dobie rozwoju medycyny, a w szczegolnosci genetyki i biotechnolo-
gii, biobanki, jako podmioty dbajace o staty rozwoj wiedzy medycznej w zakresie po-
znania chorob i skutecznej profilaktyki, sg istotnym krokiem naprzéd, zatem nalezy
wspierac ich dziatalnos$¢. Powinno sie to jednak odbywac przy zachowaniu pewnych
standardow, ktére wplyng na poszanowanie praw dawcéw, ktérzy chcac przyczyni¢
sie do rozwoju medycyny, nie powinni by¢ narazeni na negatywne skutki, ktére moga
wynikna¢ z udostepniania badz przetwarzania danych genetycznych, ktérych wraz-
liwo$¢ wyraza si¢ w iloéci istotnych informacji, ktére zawieraja. Aby temu zapobiec,
nalezy przede wszystkim uzyska¢ zgode osoby na pobranie materialu genetycznego,
ktéra powinna by¢ zgoda swiadoma, to jest wyrazona na konkretny cel badawczy, kto-
ry zostal jej uprzednio wyjasniony w zrozumiaty sposéb. Oprdcz tego nalezy zwrécié
uwage na mozliwo$¢ wycofania tej zgody bez negatywnych konsekwencji dla dawcy,
a takze poinformowac o mozliwosci skorzystania z prawa do informacji na temat wy-
nikow badan genetycznych przeprowadzonych na prébee (o ile biobank je oferuje).
Takze prawodawstwo powinno sprosta¢ problemom, ktére moga wynikna¢ z dalszego
rozwoju genetyki, takim jak mozliwo$¢ dyskryminacji dawcow, zwlaszcza przez ubez-
pieczycieli oraz pracodawcéw, ze wzgledu na genetyczne dziedzictwo. Ustanowienie
skutecznych instytucji, ktore zapobiegng uzyskaniu negatywnego wizerunku przez
podmioty wykonujace testy genetyczne w oczach spoleczenstwa, jest jednym z krokéw,
ktdre nalezy podja¢, aby potencjalni dawcy chcieli bra¢ udzial w rozwoju medycyny
i czuli, Ze nie grozg im z tego tytutu zadne negatywne konsekwencje. Istotna jest takze

120



Ochrona danych genetycznych w ramach prawa do prywatnoéci dawcow...

sama organizacja biobanku, ktéra powinna gwarantowac bezpieczne przechowywanie
danych oraz ich udostepnianie, a takze ich pseudonimizacje lub anonimizacje. Do tego
wszystkiego nie mozna zapomnie¢ o odpowiedniej edukacji i popularyzacji dziatan
naukowych wsérod spoteczenstwa, zwlaszcza w szkolach, a w dzialania edukacyjne
powinny angazowac sie zarowno media, portale spolecznosciowe, jak i przedstawiciele
podmiotéw biobankujacych. Tylko te wszystkie mechanizmy pozwolg na poszerzanie
wiedzy o dziatalnosci biobankdw, a takze na wzrost zaufania do tych instytucji.

Genetic Data Protection in a View of Donors’ Right to Privacy

For some time we can observe a constant development of medicine, in particular genetics and
biotechnology. It influences our rising knowledge about different diseases and their prophy-
laxis, especially due to the activity of human biobanks for scientific purposes, which aim is
to extend the knowledge in this area. Nevertheless, except for those beneficial aspects of bio-
banking and the genetic tests they often conduct, there unearth number of problems connected
with donors rights in the light of the polish Constitution and several international law acts.
Specifically important is to respect the participants’ right to privacy by ensuring the right to le-
gal protection of genetic data, obtaining an informed consent for a DNA material’s collection
and participation in a study, as well as providing the access to data collections and preventing
a genetic discrimination.

Key words: biobanks, genetic data, right to privacy
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»1rzy pokolenia idiotéw wystarcza”, czyli
przymusowa sterylizacja w orzecznictwie sadoéw

Streszczenie

Przymusowa sterylizacja, jako jedna z form ubezptodnienia, jest waznym tematem debat
toczonych na gruncie bioetyki. W dzisiejszych czasach zabieg ten oceniany jest jedno-
znacznie negatywnie, cho¢ jeszcze w 1927 r. Olivier W. Holmes opowiedzial si¢ za przy-
musowg sterylizacjg Carrie Buck twierdzac, ze ,trzy pokolenia idiotéw wystarczg”. Za-
kaz przymusowej sterylizacji jest wyrazany przez wiele aktow normatywnych, zaréwno
na poziomie europejskim, jak i krajowym, jest rowniez przedmiotem kilku orzeczen
ETPCz, z ktérych najwazniejsze zapadlo w sprawie V. C. przeciwko Stowacji. I cho¢ sta-
nowisko Trybunalu w rzeczonej kwestii wydaje sie by¢ jasne i zgodne z powszechnymi
ocenami moralnymi, to zdarzaja si¢ przypadki, gdzie postep technologiczny, a takze nie-
ostro$¢ pojec i przepisow prawnych, stawiajg sedziow przed niezwykle trudnymi wyzwa-
niami interpretacyjnymi, czego najlepszym przykladem jest orzeczenie w sprawie Evans
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.

Stowa kluczowe: przymusowa sterylizacja, ETPCz, V.C. przeciwko Slowacji, Evans
przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu

1. Wstep

W 1927 roku, w stynnym uzasadnieniu orzeczenia w sprawie Buck v. Bell, sedzia Sadu
Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych Olivier W. Holmes pisal:

Sad uznal, ze Carrie Buck jest potencjalng matkg dzieci, podobnie jak ona, niezdol-
nych do zycia w spoteczenstwie, w zwigzku z czym moze zosta¢ poddana sterylizacji

! Autor jest studentem V roku prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie.
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bez szkody dla zdrowia publicznego, a w zwigzku z tym zabiegiem poprawi si¢ zaréw-
no jej wlasny dobrostan, jak i dobrostan calego spofeczenstwa (...). Niejednokrotnie
widzielismy, ze dobro spoleczenistwa wymaga czasem poswiecenia Zycia swoich naj-
lepszych obywateli. Byloby doprawdy czyms dziwnym, gdyby nie moglo ono wezwac
do znacznie mniejszych poswiecen tych, ktorzy i tak zeruja na jego sile (...) w celu
unikniecia pograzenia nas w otchlani niedofestwa. Zamiast czekac na egzekucje zde-
generowanego potomstwa po pelnieniu przezen zbrodni, bagdz zamiast pozwoli¢ mu
zaglodzi¢ si¢ na $mier¢ w wyniku jego niedorozwoju, o wiele lepszym wyjsciem bedzie
dla spoteczenstwa pozbawienie mozliwosci rodzenia tych, ktérzy w oczywisty sposob
si¢ do niego nie nadaja (...). Trzy pokolenia idiotow wystarcza®.

Stowa te we wspodlczesnym odbiorcy wywoluja zapewne moralne oburzenie lub
przynajmniej pewne uczucie dyskomfortu — zwlaszcza, gdy wezmie si¢ pod uwage,
ze pochodzg one od jednego z najwigkszych autorytetéw prawnych i moralnych swoich
czasow. Przymusowa sterylizacja, cho¢ nie jest tak szeroko dyskutowanym problemem
bioetycznym jak aborcja czy eutanazja, jest rdwniez kwestig wzbudzajaca o wiele mniej
kontrowersji. W oczach przewazajacej wigkszosci ludzi jest ona czyms$ moralnie na-
gannym, niezaleznie od przestanek stojacych za jej stosowaniem’. Stanowisko to znaj-
duje swoj wyraz réwniez w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
(ETPCz), a takze sadéw krajow cztonkowskich Unii Europejskiej, zaréwno powszech-
nych, jak i konstytucyjnych. Celem niniejszej pracy jest pochylenie si¢ nad wybranymi
orzeczeniami ETPCz dotyczacymi kwestii przymusowe;j sterylizacji, a takze zbadanie,
czy Trybunatowi udalo si¢ wypracowaé w tym zakresie spdjna linie orzeczniczg oraz
wskaza¢ ewentualne niekonsekwencje w jego decyzjach. Zanim jednak przejdziemy
do zasadniczego tematu rozwazan, warto wyjasnic kilka kwestii terminologicznych.

2. Przymusowa sterylizacja — uwagi ogdlne

Sterylizacja jest jedna z dwdch, obok kastracji, form ubezplodnienia. Formy te odréznia
sposob pozbawiania czlowieka zdolnosci plodzenia — podczas gdy sterylizacja to zabieg
polegajacy na trwalym uniedroznieniu przewodéw, przez ktére odbywa si¢ transport
komorek rozrodczych - nasieniowoddw u mezczyzn, jajowodow u kobiet (najczesciej
poprzez ich podwigzanie lub podcigcie*), istotg kastracji jest chirurgiczne usuniecie go-
nad - jader lub jajnikéw’. Przeprowadzenie zabiegu kastracji powoduje nieodwracalne
pozbawienie cztowieka zdolno$ci plodzenia, a takze zaburzenie funkcjonowania uktadu
hormonalnego organizmu i zanik pope¢du seksualnego. Zabieg sterylizacji natomiast,
w duzej czesci przypadkdw, jest zabiegiem odwracalnym, nie wptywa na czynnosci

* Buck v. Bell, 274 U.S. 200 (1927), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/274/200/case.html,
02.01.2017. Ttum. wlasne.

? Zob. m.in. fachowe opracowanie problemu przymusowej sterylizacji w kontekscie wspotczesnych spo-
réw bioetycznych, z odniesieniami do wyroku Buck v. Bell [w:] T. L. Beauchamp, L.Walters, J. P. Kahn,
A. C. Mastroianni, Contemporary Issues in Bioethics, Belmont 2008, s. 199-291.

* Nie ma potrzeby rozpatrywania w tym miejscu szczegélow medycznych zabiegu sterylizacji.

> Cho¢ mowi si¢ czasami o ,,kastracji” radiologicznej, farmakologicznej czy tzw. chemicznej kastracji
w przypadku pedofilow.
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hormonalne i nie ogranicza mozliwosci seksualnych. Cho¢ to wlasnie sterylizacja stano-
wi gléwny temat niniejszego artykulu, to wiele z podniesionych tu kwestii analogicznie
mozna odnie$¢ do kastracji, co stanie si¢ szczegélnie widoczne w ostatnim punkcie
pracy. Mimo tego, ze ubezplodnienie, czy to w formie kastracji, czy sterylizacji, dotyczy¢
moze zaré6wno kobiet, jak i mezczyzn, rozwazania ograniczone zostang do sterylizacji
kobiet, co podyktowane jest wzgledami pragmatycznymi - orzeczenia sgdow w intere-
sujacych nas kwestiach dotyczyly bowiem w zdecydowanej wickszosci wlasnie kobiet®.

Nalezy réowniez rozrézni¢ sterylizacje przymusowg oraz sterylizacje dobrowolna.
Te drugg traktowa¢ mozna jako pewng radykalng forme antykoncepcji, podejmowang
z wlasnej inicjatywy danego podmiotu - jako taka moze spotyka¢ si¢ z réznorodna
oceng moralng, uwarunkowang $wiatopogladem oceniajacego. Ta pierwsza, sterylizacja
przymusowa, polega natomiast na pozbawieniu danego podmiotu zdolnosci ptodzenia
bez jego zgody. Przymusowo$¢ jest tu rozumiana szeroko — moze ona polega¢ zaréwno
na uzyciu sity, manipulacji czy podstepu w stosunku do danej jednostki, ale za przymu-
sowa mozna réwniez uznac chociazby sterylizacje bedaca skutkiem bledu lekarskiego.
Kluczowg kwestig jest tutaj brak §wiadomej zgody podmiotu w pelni poinformowa-
nego o istocie, sposobie przeprowadzenia i skutkach danego zabiegu. Pewien wyjatek
stanowi tutaj art. 35 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (i analogicz-
nych do niego regulacji innych krajow), ktéry moéwi, ze jezeli w trakcie wykonywania
zabiegu operacyjnego albo stosowania metody leczniczej lub diagnostycznej wystapia
okolicznosci, ktdrych nieuwzglednienie grozitoby pacjentowi niebezpieczenstwem utra-
ty zycia, cigzkim uszkodzeniem ciata lub cigzkim rozstrojem zdrowia, a nie ma mozli-
wosci niezwlocznie uzyskac zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego, lekarz
ma prawo, bez uzyskania tej zgody, zmieni¢ zakres zabiegu badz metody leczenia lub
diagnostyki w sposob umozliwiajacy uwzglednienie tych okolicznosci. W takim przy-
padku lekarz ma jednakze obowigzek, o ile jest to mozliwe, zasiggna¢ opinii drugiego
lekarza, w miare mozliwosci tej samej specjalnosci. Zgodnie z ust. 2 tego artykulu,
lekarz ma réwniez obowigzek poinformowania o okolicznosciach, o ktérych mowa
w ust. 1, pacjenta, jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo sad
opiekunczy, a takze dokonania odpowiedniej adnotacji w dokumentacji medyczne;j.
Ten wyjatek, ktory niewatpliwie mozna odnies¢ réwniez do przeprowadzenia zabiegu
sterylizacji, nie ma jednak az tak duzego znaczenia w kontekscie naszych rozwazan.

W dalszej czesci artykutu zajmowac si¢ bedziemy wylacznie kwestia sterylizacji
przymusowej, skupiajac si¢ na samej istocie zabiegu i jego ocenie prawnej, abstrahujac
od jej mozliwych przyczyn - jak bowiem wspomnielismy we wstepie, ocena moralna
takiego zabiegu wydaje si¢ by¢ jednoznacznie negatywna, niezaleznie od stojacych
za jego wykonaniem przestanek’. Stanowisko to znajduje wyraz w tresci rozmaitych
aktéw normatywnych, zaréwno europejskich, jak i krajowych.

¢ Nie bedziemy zajmowac si¢ réwniez kontrowersyjna kwestig przymusowej sterylizacji oséb transseksu-
alnych, nad ktdra pochylat sie m.in. niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny, jak réwniez ETPCz.
7 Takimi przestankami moga by¢ chociazby dobrostan spoteczenstwa czy danej jednostki, wzgledy demo-
graficzne czy ekonomiczne, jak réwniez np. religijne czy etniczne. Najbardziej znane historyczne przy-
ktady przeprowadzanych na masowsa skale, motywowanych wzgledami demograficznymi przymusowych
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3. Regulacje prawne

Tzw. prawa reprodukcyjne po raz pierwszy zostaly wlaczone do katalogu praw cztowieka
podczas Miedzynarodowej Konferencji Praw Czlowieka ONZ, ktéra odbyla sie w 1968 r.
w Teheranie - zostaly one ujete w ramach Proklamacji teheranskiej®. Szczegétowa defi-
nicja prawa czlowieka do zdrowia reprodukcyjnego, zdefiniowanego jako ,,stan petnego
dobrostanu (well-being) w aspekcie fizycznym, psychicznym i spolecznym, a nie wytacznie
brak choroby lub niedomagan, we wszystkich sprawach zwigzanych z uktadem rozrod-
czym oraz jego funkcjami i procesami”, opracowana zostata podczas Migdzynarodowej
Konferencji na rzecz Ludnosci i Rozwoju ONZ w 1994 r. w Kairze’. Warto wspomnie¢
réwniez o przyjetej przez Komitet Ministréow Rady Europy Konwencji o prawach czto-
wieka i biomedycynie z 1996 r., regulujacej kwestie autonomii pacjentéw w relacjach
ze stuzbg zdrowia - m.in. poprzez wymog uzyskania swobodnej i §wiadomej zgody osoby
majacej by¢ poddanej jakiejkolwiek interwencji medycznej, czy zapewnienie pacjentom
prywatnosci i prawa do informacji®, jak réwniez o Zaleceniu ogélnym nr 24 Komitetu
ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet (CEDAW) z 1971 r., ktére w punkcie 31e gwarantuje
prawo kobiet do autonomii i podejmowania samodzielnych wyboréw w kontekscie opieki
zdrowotnej". Przytoczone przepisy — podobnie jak wiele postanowien Europejskiej Kon-
wencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPCz), o czym nizej -
niewatpliwie dotycza rowniez zakazu wykonywania zabiegu sterylizacji bez dobrowolnej
i sSwiadomej zgody w petni poinformowanej pacjentki.

Z bardziej szczegdélowych przepiséw zakazujacych przymusowej sterylizacji warto
wymieni¢ chociazby art. 7 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego w Hadze
(MTK), ktéry stanowi (w punkcie e), iz ,przymusowa sterylizacja oraz jakiekolwiek
inne formy przemocy seksualnej”, popetnione ,w ramach rozlegltego lub systematyczne-
go, Swiadomego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej” stanowig zbrodnie
przeciwko ludzkosci'?. Przymusowa sterylizacja jest rowniez czynem penalizowanym
przez polski kodeks karny, ktorego art. 156 § 1 stanowi, iz kto powoduje cigzki uszczer-
bek na zdrowiu w postaci m.in. pozbawienia czlowieka wzroku, stuchu, mowy lub
zdolnosci plodzenia (pkt 1), podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.

sterylizacji to m.in. tzw. ,,polityka jednego dziecka” prowadzona do niedawna w Chinach, czy wystery-
lizowanie ok. 400 tys. peruwianskich kobiet w latach dziewig¢édziesiatych ubieglego wieku.

8 Proclamation of Teheran, Final Act of the International Conference on Human Rights, Teheran, 22 April
to 13 May 1968, UN. Doc. A/CONFE. 32/41 at 3 (1968), http://hrlibrary.umn.edu/instree/12ptichr.htm,
02.01.2017.

® Zob. Program Dziatania Konferencji na rzecz Ludno$ci i Rozwoju, Kair 1994, 7.2.

1 Konwencja o ochronie praw cztowieka i godno$ci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny
z dnia 19 listopada 1996 r., http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/texts_and_documents/ets164polish.
pdf, 02.01.2017.

I Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, przyjeta przez Zgromadze-
nie Ogolne Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz.U. 1982), http://niebieskalinia.info/
pliki/dokumenty/Wa%C5%BCne%20dokumenty/Konwencja%20w%20sprawie%20likwidacji%20
wszelkich%20form%20dyskryminacji%20kobiet%202%20dnia%2018%20grudnia%201979%20roku.
pdf, 02.01.2017.

12 Artykul ten do polskiego porzadku prawnego wprowadza art. 118a k.k.
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Zgodnie z dominujagcym pogladem, artykul ten w réwnym stopniu penalizuje zarow-
no sterylizacje przymusows, jak i dobrowolng - przeprowadzenie zabiegu sterylizacji
(lub kastracji) jest dozwolone wytacznie w szczegdlnych wypadkach, podyktowanych
gltéwnie wzgledami medycznymi®’. Ustawodawstwa innych krajow Unii Europejskiej
kwestie te traktuja w sposob réznorodny, przymusowa sterylizacja jest jednak czynem
zabronionym przez kodeksy karne wigkszosci z nich. Przeprowadzenie zabiegu przy-
musowej sterylizacji wielokrotnie stanowilo przedmiot rozstrzygnie¢ sadéw polskich
i europejskich. Przyjrzymy si¢ teraz najbardziej relewantnym w interesujacej nas spra-
wie orzeczeniom ETPCz.

4, Orzecznictwo

W sprawach dotyczacych przymusowej sterylizacji ETPCz orzekat kilkukrotnie, ale
rzadko — m.in. w sprawie V.C. przeciwko Stowacji (18968/07), czy N.B. przeciwko Sto-
wacji (29518/10) — merytorycznie. Zanim przejdziemy do oméwienia pierwszego z tych
orzeczen, przyjrzyjmy sie jednak innym skargom zgloszonym do Trybunatu w zwigzku
z dokonaniem takiego zabiegu. Co ciekawe, dwie z nich réwniez zostaly wytoczone prze-
ciwko Stowacji — chodzi tu o sprawy K.H. i inni przeciwko Stowacji (32881/04), oraz I.G.,
M.K. i R.H. przeciwko Stowacji (15966/04). W pierwszym z tych orzeczen - po skardze
o$miu kobiet romskiego pochodzenia, ktdre twierdzily, Ze po zabiegu cesarskiego ciecia,
ktdry, ich zdaniem, zostal potaczony z dokonaniem, bez ich wiedzy i zgody, zabiegu
przymusowej sterylizacji, nie s3 w stanie zajs¢ w cigze — Trybunal orzekt o obowigzku
udostepnienia dokumentacji medycznej skarzacym przez szpital. W drugim orzecze-
niu natomiast Trybunal uznal za dopuszczalne zbadanie sprawy wniesionej ze skargi
trzech kobiet, réwniez romskiego pochodzenia, ktére, podobnie jak te w poprzedniej
skardze, twierdzily, ze dokonano na nich, bez ich zgody, zabiegu przymusowe;j stery-
lizacji polaczonej z zabiegiem cesarskiego cigcia; sprawie nie nadano jednak dalszego
biegu®. Jak wida¢, w obu tych orzeczeniach Trybunal nie wypowiedzial bezposrednio
o dokonaniu zabiegu przymusowej sterylizacji, a jedynie o pewnych towarzyszacych
mu okoliczno$ciach lub w ogéle nie wypowiadat si¢ co do meritum. Podobnie sprawa
ma si¢ z orzeczeniem w sprawie Gauer i inni przeciwko Francji (61521/08) — w skardze
do Trybunatu pie¢ uposledzonych umystowo kobiet twierdzito, ze dokonano na nich
zabiegu przymusowej sterylizacji, co wigzalo si¢ z naruszeniem ich integralnosci ciele-
snej. Skarzace podnosily réwniez, ze dokonane zabiegi byly wyrazem ich dyskryminacji
zwigzanej z upo$ledzeniem umystowym. Jednak réwniez i w tej sprawie Trybunal nie
wydal merytorycznego orzeczenia, gdyz skarga zostala wniesiona po terminie - byla
wiec niedopuszczalna na mocy art. 35 EKPCz'.

3 Zob. E. Zielinska, Warunki dopuszczalnosci zabiegow sterylizacyjnych, PiP, nr 9, 1985.

" European Court of Human Rights, Zestawienie - prawa reprodukcyjne, bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/
europejski.../download,2170,15.html, 02.01.2017.

1 Ibidem.

' European Court of Human Rights, Zestawienie — Osoby niepetnosprawne i Europejska Konwencja Praw
Czlowieka, http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Disabled_POL.pdf, 02.01.2017.
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Przejdzmy teraz do bardziej szczegbélowej analizy orzeczenia Trybunatu w spra-
wie V.C. przeciwko Stowacji.

4.1. V. C. przeciwko Stowacji
Stan faktyczny sprawy przedstawial si¢ nastepujaco:

Skarzaca, V.C., byla obywatelka Slowacji romskiego pochodzenia. W 2000 r. zo-
stala przyjeta do szpitala w Preszowie z oznakami akcji porodowej. Skarzaca miata
wowczas 20 lat i byla to jej druga cigza, poprzednie dziecko urodzilo si¢ w wyniku
cesarskiego ciecia. Rowniez w tym przypadku lekarze zadecydowali o przeprowa-
dzeniu cesarskiego ciecia. Po kilku godzinach boléw porodowych, a na krétko przed
rozpoczeciem zabiegu, skarzgca zostala poinformowana przez personel szpitala,
ze w przypadku kolejnych ciaz jej i jej dzieciom grozi $mier¢. Na pytanie, co powin-
na w tej sytuacji zrobi¢, zalecono jej podpisanie zgody na przeprowadzenie zabiegu
sterylizacji. Jak wskazala w toku postepowania przed ETPCz, podpisujac zgode, nie
znala znaczenia terminu ,,sterylizacja”. W rezultacie dokonano podwigzania jajo-
wodow. (...) Przeprowadzony zabieg wywotal u skarzacej wiele konsekwencji zdro-
wotnych, takich jak cigze urojone i potrzeba leczenia psychiatrycznego. Z powodu
bezplodnosci zostata porzucona przez meza, a spotecznos¢ romska odwrdcila sie
od niej. Skarzaca pozwata wladze szpitala o naruszenie dobr osobistych, twierdzac,
ze nie zostala nalezycie poinformowana o samym zabiegu i jego konsekwencjach,
a takze o alternatywnych rozwigzaniach. Powdédztwo zostato oddalone. Oddalona
zostala rowniez skarga konstytucyjna wniesiona przez skarzaca. (...) W skardze
do ETPCz V.C. podniosta, ze dokonanie zabiegu sterylizacji bez jej pelnej i $wia-
domej zgody stanowito naruszenie wielu postanowien EKPCz: art. 3 (zakaz tortur
oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania — zaréwno w aspekcie materialnym,
jak i proceduralnym - poprzez brak nalezytego zbadania sprawy), art. 8 (prawo
do prywatnosci), art. 12 (prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny), art. 13
(prawo do skutecznego srodka odwotawczego) oraz art. 14 (zakaz dyskryminacji)”.

Trybunal jednoglo$nie uznal, ze przeprowadzajacy zabieg dopuscili sie naruszenia
art. 3 oraz art. 8 EKPCz. Zarzutéw naruszenia art. 12 oraz art. 14 EKPCz nie uznal
za potrzebne rozpatrywac, natomiast art. 13 EKPCz nie zostal, w opinii Trybunatu,
naruszony. Kwestiami proceduralnymi nie bedziemy si¢ tutaj zajmowac. Nie podej-
miemy rowniez waznego watku dyskryminacji - rasowej lub jakiejkolwiek innej -
ktora przewija si¢ przez wszystkie wspomniane powyzej skargi. Jak bowiem wspo-
mnieliSmy wyzej, zajmuje nas tutaj kwestia samego zabiegu przymusowej sterylizacji,
a nie motywy czy przestanki jego przeprowadzenia. Naruszenia zakazu dyskrymi-
nacji, réowniez podniesionego w skardze V. C., Trybunal nie uznal zresztg za zasadne
rozstrzyga¢ — co stanowi¢ moze przyczynek do ciekawej dyskusji, wykracza jednak
poza ramy niniejszej pracy'®. Wazne jest natomiast, ze samo przeprowadzenie zabiegu

17 Stan faktyczny przytoczono za: K. Sekowska-Koztowska, Glosa do wyroku ETPC z dnia 8 listopada
2011r.,18968/07,http://www.lex.pl/akt/-/akt/glosa-do-wyroku-etpc-z-dnia-8-listopada-2011-r-1896807,
02.01.2017.

8 Ibidem.
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przymusowe;j sterylizacji'® zostato przez Trybunal bezwarunkowo uznane za poni-
zajace, nieludzkie traktowanie i niedopuszczalne naruszenie integralnosci cielesnej
pacjentki, jej autonomii i prawa do samodzielnego podejmowania decyzji, a takze
prawa do informacji. Przeprowadzenie zabiegu przymusowej sterylizacji, w swietle
orzeczenia Trybunalu, stanowi naruszenie podstawowych praw czlowieka - jego praw
reprodukcyjnych. Stanowisko Trybunalu w kwestii zabiegu przymusowej sterylizacji,
jako naruszeniu praw reprodukcyjnych, wydaje si¢ wiec jasne i zgodne z dominuja-
cymi wsrdd wspoélczesnych ludzi opiniami moralnymi. Merytoryczna ocena tego
wyroku Trybunatu, przynajmniej w kontekscie rozpatrywanych powyzej watkow,
winna by¢ jednoznacznie pozytywna.

Warto jeszcze tylko doda¢, iz niemal analogiczne orzeczenie wydane zostalo
we wspominanej sprawie N.B. przeciwko Stowacji, co moze §wiadczy¢ o poczatkach
pewnej linii orzeczniczej Trybunalu w interesujagcym nas kontekscie.

Wszystko, co do tej pory zostalo powiedziane, wydaje si¢ jasne i niekontrowersyj-
ne. Czy jednak Trybunal zawsze, niezaleznie od okolicznosci, staje w obronie praw
reprodukcyjnych kobiet zwiazanych z kwestiami przymusowej sterylizacji? Spéjrzmy
na orzeczenie zapadle w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (6339/05).

4.2. Evans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu

Sprawa, w skrocie, przedstawiala si¢ nastepujaco:

Natalie Evans, ktora chorowala na raka jajnika, poddata si¢ zaptodnieniu in vitro
(IVF) ze swoim 6wczesnym partnerem J., zanim jej jajniki zostaly usuniete. Szes§¢
zarodkow zostalo uformowanych i zagniezdzonych. Kiedy para rozstala sie, J. wyco-
fat zgode na wykorzystanie zarodkéw, poniewaz nie chcial by¢ biologicznym ojcem
dziecka Pani Evans. Wskutek tego, ze prawo krajowe wymagalo, aby jajeczka zostaly
zniszczone, uniemozliwiono pani Evans kiedykolwiek posiadanie dziecka, z ktérym
bylaby genetycznie spokrewniona®.

Po rozpatrzeniu skargi, Trybunat stwierdzil, ze w stosunku do Natalie Evans nie
doszlo do naruszenia art. 2 (prawo do zycia), art. 8 (prawo do poszanowania zycia
rodzinnego) oraz art. 14 (zakaz dyskryminacji) EKPCz. Orzeczenie w sprawie Evans
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu cze¢sto komentowane w kontekscie prawa za-
rodkow do zycia, czy réwnych praw kobiet i me¢zczyzn w kontekscie sztucznych me-
tod zaplodnienia®'. Dla celéw niniejszego artykulu skupimy sie jednak na innym jego
aspekcie, ktory nie jest juz tak czesto, jesli w ogole, przywolywany w literaturze. Latwo
bowiem zauwazy¢, ze w powyzszej sprawie doszto w gruncie rzeczy do sterylizacji,
czy nawet kastracji pani Evans - chirurgicznego wyciecia jajnikow. Oczywiscie, byto

19 Nawet przy bardzo szerokim rozumieniu owej ,,przymusowoséci” — w koncu pacjentka wyrazita tu zgo-
de na jego przeprowadzenie.

2 Stan faktyczny przytoczono za: European Court of Human Rights, Zestawienie - prawa reprodukcyjne,
bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/europejski.../download,2170,15.html, 02.01.2017.

21 Zob. E. Goodemote, Evans v. United Kingdom, 43 E.H.R.R. 21 European Court of Human Rights Case
Summary, Cornell International Law Journal, vol. 40, issue 2, 2007.
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to podyktowane wzgledami medycznymi i konieczne dla uratowania jej zycia — prze-
prowadzenie samego zabiegu nie bylo wiec w tym przypadku niczym nagannym,
a wrecz czyms zaslugujacym na moralng aprobate. Jezeli jednak przyjrzec si¢ sprawie
w szerszym $wietle, mozna odnie$¢ wrazenie, ze mamy tu do czynienia z pewng forma
przymusowej sterylizacji, ktéra miata niezaleznie od zabiegu usuniecia jajnika - szes¢
zarodkéw zostalo bowiem uformowanych jeszcze przed jego wycigciem. Pani Evans
miala wigc szanse na posiadanie genetycznie z nig spokrewnionego potomstwa, ktora
zostala zaprzepaszczona po tym, jak jej partner wycofal swoja zgode na wykorzystanie
zarodkéw. Czy nie mozna w tym wypadku moéwic o przymusowym ubezplodnieniu,
ktore ETPCz, mimo swojego jednoznacznego stanowiska wobec owego procederu,
uznal w tej sprawie za dopuszczalne? Niewatpliwie mamy tu do czynienia z trudnym
problemem interpretacyjnym - skutek przeprowadzonych na pani Evans zabiegéw byt
bowiem de facto identyczny ze skutkami ubezptodnienia, pomimo tego, zZe formalnie
nie mial tu miejsca zabieg przymusowej sterylizacji (pomijajac oczywiscie pozniejszy
zabieg chirurgiczny). Nawet jezeli teza, ze w przypadku pani Evans doszto do wykona-
nia zabiegu przymusowej sterylizacji, jest zbyt daleko idaca, to mimo wszystko wydaje
sie, ze jej prawa reprodukcyjne zostaly z znacznym stopniu naruszone.

Z powyzszych wzgledow trudno jednoznacznie oceni¢ omawiane orzeczenie Try-
bunatu. Z jednej strony wydaje si¢ ono bowiem poprawne pod wzgledem stricte praw-
niczym, jak réwniez zgodne z wczes$niejszym orzecznictwem Trybunalu dotyczacym
réwnych praw kobiet i me¢zczyzn, czy prawa zarodkéw do Zycia. Jednak z punktu widze-
nia etycznego (zwlaszcza etyki konwencjonalistycznej) wyrok ten jest watpliwy i stawia
on pod znakiem zapytania jego wczesniejsze deklaracje dotyczace szeroko zakrojone;j
ochrony praw reprodukcyjnych.

Powyzsze uwagi moga wydawac si¢ kontrowersyjne, pokazuja jednak, ze mozliwosci,
ktdre niesie ze soba postep technologiczny, moga przyczyniac sie do powstawania skom-
plikowanych dylematéw etycznych i prawnych. Przypominajg one réwniez a szeroko
dyskutowanym w teorii prawa problemie otwartos$ci przepiséw prawa i wigzacych sie
z nim trudnosci interpretacyjnych. Sztywnos¢ regulacji ustawowych, ktdre nie zawsze
nadazajg za dynamicznymi zmianami w §wiecie sprawia, ze réwniez sady, tacznie z Eu-
ropejskim Trybunatem Praw Czlowieka, zmuszone sg do rozpatrywania bardzo trud-
nych, nie tylko z czysto prawniczego punktu widzenia, przypadkow, na co czesto nie
s dostatecznie przygotowane. Wydaje si¢ bowiem, ze w sprawie pani Evans Trybunatl
nie byl w stanie zapewni¢ wystarczajacej ochrony praw reprodukcyjnych, zwigzanych
z zakazem przymusowej sterylizacji czy kastracji, pomimo tego, ze na pierwszy rzut
oka zaden z tych zabiegéw nie mial w powyzszej sprawie miejsca.

5. Podsumowanie

Zakaz dokonywania zabiegu przymusowej sterylizacji, czy szerzej — przymusowego
ubezplodnienia — wydaje si¢ by¢ obecnie powszechnie uznanym prawem czlowieka,
o czym $wiadczg zaréwno przytoczone w niniejszej pracy akty normatywne, jak i przy-
wolane orzeczenia sadéw. Zabiegi ubezptadniajace, dokonane bez swiadomej zgody
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w pelni poinformowanego pacjenta, uznajemy za co$ niedopuszczalnego, a wydawane
w relewantnych sprawach wyroki sa w wigkszosci fatwe do przewidzenia. Nasze od-
czucia moralne, a takze regulacje prawne, s3 zupelnie inne niz te, ktérymi kierowat si¢
sedzia Holmes w 1927 r., podczas orzekania w sprawie Buck v. Bell. Mimo to, postep
technologiczny stawia nas wszystkich, rowniez sagdy majace za zadanie rozstrzygac
w réznorakich precedensowych sprawach, przed niezwykle trudnym zadaniem nie-
ustannego weryfikowania naszych intuicji moralnych i dostosowywania ich do nowych
przypadkow - czesto bardzo trudnych do jednoznacznej oceny, czego najlepszym przy-
kladem jest kazus Natalie Evans.

‘Three Generations of Imbeciles are Enough’ or
Compulsory Sterilization in Judical Decisions

Compulsory sterilization is an important issue in contemporary debate in bioethics. Nowadays,
the moral evaluation of the compulsory sterilization is unamigously negative, although in 1927
Justice Holmes was able to say, in the Buck v. Bell case, that ‘three generations of imbeciles are
enough’. The prohibition of such form of sterilization is expressed by many normative acts —
both national and European - and was the subject of several rulings of ECtHR, among which
the V. C. vs. Slovakia case was the most important one. Court’s standpoint in issues concerning
compulsory sterilization seems to be very clear and compatible with common moral evalu-
ations, although there are still some cases, where technological progress, as well as the open
texture of legal concepts, raises some hard interpretative challenges, the best example of which
is Evans vs. United Kingdom case.

Key words: compulsory sterilization, EctHR, V.C. vs. Slovakia, Evans vs. United
Kingdom
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Polska regulacja eutanazji i wspomaganego
samobdjstwa z perspektywy
filozoficznej i konstytucyjnej

Streszczenie

Nielatwe jest przede wszystkim okreslenie granic pojecia ,eutanazji”. Zwykle przyjmuje
sie, ze jest to spowodowanie czyjej$ Smierci wywolane litoscig. Definicja taka jest jed-
nak zbyt nieostra i wymaga doprecyzowania. Ten czesto pomijany temat przyczynia si¢
do zwiekszenia kontrowersji w omawianej kwestii. Zwolennicy eutanazji argumentuja,
ze zycie czltowieka, ktérego kto$ inny ma prawo jej podda¢, badz pomdc mu w dokonaniu
samobdjstwa, nie jest warte dalszego zycia i dobrem bedzie dla niego, jesli skrdci sie jego
cierpienia. Z kolei przeciwnicy eutanazji wskazuja na wyjatkowa wartos¢ i pozycje zycia
ludzkiego, odwolujac si¢ do pojecia godnosci, ktérg posiada si¢ tylko dla tego, ze jest
sie cztowiekiem. Sposob sformulowania i usystematyzowania polskiego prawa wskazuje
na to, ze ustawodawca bardziej ceni sobie system warto$ci proponowany przez przeciw-
nikéw eutanazji. Podobne konsekwencje wyciagnela wigkszos$¢ doktryny.

Stowa kluczowe: eutanazja, samobojstwo, etyka, Konstytucja, karne

1. Proba okreslenia znaczenia slowa ,,eutanazja”

»Eutanazja” jako taka jest pojeciem wyjatkowo trudnym do zdefiniowania i precyzyj-
nego uchwycenia. Niezbedne jest wigc okreslenie, co moze si¢ za nim kry¢.

Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze termin ten jest uzywany w znaczeniu szer-
szym oraz wezszym. Interesujacym zagadnieniem jest to, co stoi za takim, a nie innym
rozumieniem pojecia eutanazji. Naturalnym wydawaloby sie, ze kwestia ta jest dos¢

! Student V roku Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego.
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jednoznaczna i prosta do rozstrzygniecia. Niemniej jednak wystepuje tu rozbieznos¢,
ktorej nakreslenie moze pozwoli¢ na glebsze zrozumienie samej istoty zagadnienia.
Jedni autorzy podkreslaja znaczenie réznic wynikajacych z niejednoznacznych definicji
réznych zjawisk mozliwych do zakwalifikowania jako przyklady eutanazji. Inni jednak,
jak dr Jacek Malczewski, uwazajg, ze decydujaca role odgrywaja osobiste przekonania
i Swiatopoglad tworcow takich kwalifikacji®. Zanim jednak omoéwione zostang wspo-
mniane podzialy, wyszczegélni¢ nalezy sytuacje, ktore zwykle sg brane pod uwage,
kiedy mowa o okreslaniu zakresu omawianego pojecia.

Potocznie eutanazja rozumiana jako ,,pozbawienie zycia osoby nieuleczalnie chorej,
wywolane wspolczuciem™, czy tez ,zadanie $mierci osobie nieuleczalnie chorej umoty-
wowane skroceniem jej cierpien™. Tak naprawde jednak, przy blizszym zastanowieniu,
powyzsze definicje okazuja si¢ zbyt nieostre, aby mdc postuzy¢ za dostateczng baze
do prowadzenia glebszych rozwazan. Najczesciej dyskusja o eutanazji oparta jest o sytu-
acje, gdy lekarz odbiera zycie umierajacemu, badz wyjatkowo cierpigcemu pacjentowi.
Przewaza tez podejscie, wedle ktdrego tylko takie zachowanie moze by¢ traktowane jako
eutanazja’. Dr Jacek Malczewski wymienia 5 sposobow, w jakie lekarz moze zakonczy¢
zycie pacjenta’. Sg to: zaniechanie (niepodjecie lub przerwanie) kuracji ze wzgledu
na beznadziejny stan zdrowia pacjenta; wprowadzenie pacjenta w stan zniesienia $wia-
domosci, aby oszczedzi¢ mu cierpienia przed $miercig (terminalna sedacja); podawanie
pacjentowi coraz wigkszych dawek srodkow przeciwbolowych, ktére moze prowadzi¢
w pewnym momencie do $mierci (letalna analgezja); dostarczenie pacjentowi przez
lekarza niezbednych $rodkéw do odebrania sobie Zycia (wspomagane samobdjstwo);
umyslne pozbawienie Zycia nieuleczalnie chorego i cierpigcego pacjenta przez lekarza.

Jak juz zostalo wspomniane, istnieje spor co do tego, jaka jest prawdziwa przyczyna
réznicy w klasyfikacjach szerokosci rozumienia pojecia eutanazji wéréd rozmaitych
autoréw. Jakkolwiek nie nalezy stawia¢ tu zdecydowanych tez, da si¢ mimo to od-
nalez¢ w tej kwestii pewna regule. I tak na przyklad, stanowisko charakterystyczne
dla postawy Kosciola Katolickiego, wyrazone wyraznie w encyklice Evangelium vitae,
definiuje ,.eutanazje w $cistym i wlasciwym sensie” jako ,,czyn lub zaniedbanie, ktére
ze swej natury lub w intencji dzialajacego powoduje §mier¢ w celu usuniecia wszelkiego
cierpienia. «Eutanazje zatem nalezy rozpatrywac w kontekscie intencji oraz zastosowa-
nych metod»”’. Ustanawia to jednoznaczne granice, za eutanazj¢ uznajac jedynie dwie
z pieciu przedstawionych przez Malczewskiego sytuacji — uémiercenie pacjenta na jego
prosbe, oraz umyslne pozbawienie pacjenta zycia. Pozostate zalicza do tak zwanej opieki
paliatywnej, czyli procedur majacych na celu usmierzenie cierpienia pacjenta, ktoérych
celem nie jest jego usmiercenie. Jakkolwiek zaprzestaje si¢ w tym wypadku uporczywej

> J. Malczewski, Eutanazja. Gdy etyka zderza si¢ z prawem, Warszawa 2012, s. 77.

* Stownik jezyka polskiego PWN, oprac. L. Drabik, A. Kubiak-Sokdt, E. Sobol, L. Wisniakowska, War-
szawa 2006, s. 199.

* https://pl.wiktionary.org/wiki/eutanazja, 13.01.2017.

5 J. Malczewski, op.cit., s. 83-84.

¢ Ibidem, s. 84-85.

7 Jan Pawel I1, Evangelium vitae, Nr. 65.
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terapii, ktora bytaby dlugotrwala, zas jej efekty nieproporcjonalne do spodziewanych
skutkow, to czynigc to dazy sie do zapewnienia pacjentowi ograniczenia jego cierpien
wynikajacych z choroby, godzac si¢ jednak na jego $mier¢.

Obok stanowiska wywodzacego si¢ z teologii katolickiej, funkcjonuja poglady ba-
zujace na nim, jednak zacierajace obraz jasno wylozony przez Jana Pawla II. I tak
na przyktad ks. prof. Artur Jerzy Katolo jedno ze swoich dziet poswigcil nakresleniu
problematyki eugeniki i eutanazji w nazistowskich Niemczech®. Autor poswigca wiek-
szo$¢ ksigzki na faktograficzne przedstawienie podejmowanych przez NSDAP inicjatyw
eugenicznych oraz eutanatycznych, cytujac chociazby rozkaz Hitlera antydatowany
na 1 IX 1939 r., w ktérym zezwolil on ciezko chorym, bez nadziei na poprawe, przy-
znac ,$mier¢ z faski™. Opisane sg tez takie akcje jak akcja T-4, w wyniku ktorej doszto
do u$miercenia w komorach gazowych niemalze 70 000 chorych ze specjalnie do tego
utworzonych zakladow'®. W zakonczeniu rozwigzania praktykowane w III Rzeszy od-
nosi do aktualnej sytuacji na §wiecie''. Nie rozgranicza tam wyraznie réznych zacho-
wan, takich jak eutanazja, czy aborcja, co powoduje, ze wszelkie przejawy pozbawiania
zycia cztowieka z przyczyn badz to medycznych, badz tez ideologicznych, sg traktowane
jednakowo. Autor nie ogranicza si¢ jednak tylko do jednoznacznego potepienia euta-
nazji i aborcji. Nie definiujac wyraznie poje¢, o ktorych pisze, porownuje wspolczesne
programy tzw. kontroli urodzen do inicjatyw nazistowskich. Pomija przy tym takie
czynniki, jak przymusowos¢ i masowos¢ dzialan eugenicznych w III Rzeszy. Mozna
odnie$¢ wrazenie, ze ,Zakonczenie” poswigcone jest tylko aborcji, jednak w swietle
tego, ze polowa ksiazki poswigcona jest eutanazji, jak i tego, ze sklada sie ono w znacznej
mierze z pytan retorycznych, nie wskazujac wprost, o jakie dziatanie chodzi, dopusz-
czalne wydaje si¢ odniesienie tych sléw réwniez do eutanazji.

Co ciekawe, istniejg osoby stojace na stanowisku antyeutanazyjnym uwazajace,
ze nieetyczne jest przerwanie terapii, gdy ta zostala juz podjeta (a réwniez nie zwiastuje
efektow)". Podejscie takie wydaje sie niepotrzebnie restrykcyjne i bazuje na przekona-
niu, ze decyzja o cofnigciu srodkdw majacych na celu zapobiezenie Smierci pacjenta jest
bardziej brzemienna w skutkach, niz decyzja o niepodjeciu zadnego leczenia. Powyzsze
stanowisko nie wydaje si¢ przekonujace. W trakcie leczenia moga bowiem ulec zmianie
rozne czynniki — pogorszeniu ulec moze stan zdrowia pacjenta, albo tez moga nadejs¢
wyniki badan podwazajace wczesniejszg diagnoze. Wowczas to terapia moze stac sie
uporczywa i nie prowadzaca do oczekiwanego skutku, mimo najlepszych checi. Trudno
wowczas uznac, aby zaprzestanie leczenia bylo zgodne nawet z restrykcyjnym naucza-
niem Kosciota Katolickiego. Co wiecej, chaos pojeciowy, ktdry tworzy sie przy okazji
omawianej dyskusji, powoduje ponadto, ze metody nie okreslane przez przeciwnikéw
eutanazji tym terminem, rdwniez posrednio padajg przedmiotem tej krytyki'’.

8 A.J. Katolo, Eugenika i eutanazja w medycynie hitlerowskiej, Warszawa 2012, passim.
° Ibidem, s. 68.

10 Ibidem, s. 72.

" Ibidem, s. 100-102.

2 T.L. Beauchamp, J.E Childress, Zasady etyki medycznej, Warszawa 1996, s. 208.

B J. Malczewski, op.cit., s. 82.
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Z kolei zwolennicy eutanazji rozszerzajg to pojecie na inne zachowania z wymienio-
nej grupy. I tak np. Jeft McMahan, autor Etyki Zabijania, eutanazja okresla czyny spet-
niajace dwie przestanki. Po pierwsze, osoba zabijana, albo ktérej pozwala si¢ umrzec,
musi skorzysta¢ na swojej $mierci (gdyz jej Zycie nie jest juz warte zycia). Po drugie,
osoba, ktora zabija te druga, albo pozwala jej umrze¢, musi mie¢ intencje oraz prze-
konanie, ze $mier¢ ta przyniesie wiecej pozytku niz dalsze zycie'. W tym wypadku
W zasieg pojecia eutanazji wejdzie rowniez wspomagane samobdjstwo. Przesagdza o tym
sformulowanie ,,pozwala jej umrzec”, ktére zaktada bierne zachowanie osoby obecne;j
przy $mierci tego, ktory odbiera sobie Zycie. Jak mozna zauwazy¢, akt eutanazji w tym
przypadku jest rozumiany znacznie szerzej niz w przypadku wyzej cytowanych auto-
réw. Zakladajac bowiem, ze przyjmujac droge opieki paliatywnej lekarze nie przewiduja
wyleczenia pacjenta, ograniczajac sie do tagodzenia jego cierpien. Nie dazac co prawda
bezposrednio do $mierci pacjenta, lekarze ci nie czynig staran, aby ostatecznie jego Zy-
cie zachowac. Przekladajac to na jezyk etyki konsekwencjonalistycznej mozna uznac,
ze uznajg, ze $mierc bedzie dlan lepsza od uporczywej terapii.

2. Zarys dyskusji o eutanazji i wspomaganym samobdjstwie

Jednym z najbardziej gtosnych i budzacych najwigksze emocje stanowisk jest mysl Jeffa
McMahana przekazana w pracy Etyka zabijania. Autor prébuje okresli¢ granice, poza
ktérymi mozna uzna¢ za dopuszczalne pozbawienie zycia drugiego czlowieka.

Aby zilustrowa¢ réznice miedzy wspomaganym samobdjstwem a aktywng eutana-
zja, McMahan przywotuje przyktad dr. Kevorkiana, ktéry w Szwajcarii prowadzit swa
klinike, w ktorej ludzie pozbawieni checi zycia, mogli dokonac, dzigki aparaturze udo-
stepnionej przez doktora, samobdjstwa. Jednak inaczej zostaje sklasyfikowana sytuacja,
gdy Kevorkian pomaga pacjentowi niezdolnemu do naci$nigcia przycisku, ktérym zada
sobie $mier¢, naciskajac go za niego. Wedlug filozofa jest to juz przypadek aktywnej
eutanazji. Nacisk wiec pada na uzewnetrznione dziatanie. Obrazuje to, jak niewielka
jest granica miedzy tymi dwoma zachowaniami. Sytuacja ta jeszcze trudniejszym czyni
jednoznaczne okreslenie, kiedy mowa o eutanazji, a kiedy o wspomaganym samoboj-
stwie. Wydaje sig, ze tak drobny element niekoniecznie musi przesadza¢ o w gruncie
rzeczy donioslej zmianie. Zasadnie jest zada¢ pytanie, czy intencja nie odgrywa decy-
dujacej roli w przypadku tego typu zachowan?

Kolejnym poruszanym zagadnieniem jest to, czy w ogdle mozna réznicowac miedzy
aktywnym a pasywnym udzialem w §mierci czlowieka, to znaczy, czy do jednego i dru-
giego mozna przypisywac r6zng warto$¢ etyczng. Skoro juz takie rozrdznienie istnieje,
to stanowi to dla nas przestanke do nastepujacego wniosku: zabicie kogos jest bardziej
godne potepienia, niz pozwolenie komus$ umrzec przez to wlasnie, ze bez naszego bez-
posredniego dziatania do takiego skutku by nie doszto. Z drugiej strony, nieingerencja
w ciag wydarzen prowadzacych do czyjej$ Smierci, uznajemy za mniej szkodliwe, gdyz
po prostu nie zapobieglismy czemus, na co sami nie mieliSmy wptywu. McMahan stoi

4 J. McMahan, The Ethics of Killing: Problems at the Margins of life, Nowy Jork 2002, s. 456.
15 Ibidem, s. 460.
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na stanowisku, ze tak naprawde miedzy pozbawieniem kogos$ zycia, a pozwoleniem
na jego $mier¢, nie ma istotnej roznicy. Nawet jesli jest, to powinno dojs¢ do odwro-
cenia wartosci — jesli rzeczywiscie moéwimy o eutanazji, to, zgodnie z przytoczona juz
definicja autora, jednym z jej warunkow jest to, aby zycie tego, ktérego zabijamy badz
pozwalamy mu umrze¢, nie bylo juz warte dalszego trwania. W tej sytuacji, zabijajac
kogos, wyrzadzamy mu tak naprawde dobro, skracajac jego cierpienia. Z kolei nie za-
pobiegajac jego $mierci, nie bierzemy udzialu w uwolnieniu go od brzemienia zycia'e.

Warto przedstawic¢ argumenty McMahana przeciwko jednemu z deontologicznych
uzasadnien ochrony prawa do zycia, ktére jest jednym z najpopularniejszych stano-
wisk sceptycznych wobec dopuszczalnosci eutanazji. Chodzi o argument ze $wieto-
$ci zycia ludzkiego, ktdre posiada nienaruszalng wartos¢ sama w sobie. Polemika jest
prowadzona w oparciu o poglady R. Dworkina, ktéry uznaje, ze $wigto$¢ zycia swoje
uzasadnienie znajduje z ,,inwestycji”, jaka zycie jest i ze wzgledu na dobro, ktére moze
ono przynies$¢, nie powinni$my go likwidowa¢. Takie uzasadnienie §wietosci Zycia
ludzkiego wprowadza to pojecie na grunt McMahana, ktéry wskazuje, ze zycie czlo-
wieka cigzko cierpigcego, ktérego smier¢ nie bylaby szkodg dla oséb trzecich, trudno
uznac za inwestycje, ktdra moze jeszcze przynie$s¢ wymierne korzysci. Wskazane sg tez
stabe strony rozumienia zycia jako wartosci samej w sobie, oderwanej od jednostki
i obowigzku jego ochrony wtasnie ze wzgledu na ten szczegélny status. Odwolujac sig
do argumentacji Dwornika, McMahan zwraca uwage na fakt, ze nie budzg zastrzezen
ograniczenia prawa do Zycia, powstajace na przyklad w wyniku obrony konieczne;j.
Dworkin staje na stanowisku, ze prawo do Zycia zostaje tu uchylone jako prawo przez
tego, ktory traci swa ,,niewinnos$¢” dopuszczajac sie zamachu na cudze zycie. Oznacza
to, ze zdaje si¢ on jednak traktowac swigto$¢ prawa do zycia jako okolicznos¢ nieistotng
w kontekscie kryteriow i mozliwosci jego uchylenia’”.

Stanowiskiem stojacym w opozycji do postawy reprezentowanej przez amerykan-
skiego filozofa jest zdecydowanie antyeutanatyczna postawa, zamieszkatego w Holandii
polskiego kardiologa Zydowskiego pochodzenia, Ryszarda Fenigsena. Byl on powaznie
zaniepokojony problemem dokonywania masowych eutanazji w Holandii, ktdry za-
istnial od poczatku lat 70. XX w. i nie zmalal do momentu wydania wykorzystanego
w pracy wydania ksigzki, czyli do 1997 r. Mimo penalizacji eutanazji przez holender-
skie prawo karne, byla ona dokonywana bardzo czgsto przez holenderskich lekarzy,
ktérzy konsekwencje ponosili w niewielu przypadkach, a jesli juz zostawali pociggnieci
do odpowiedzialnosci, to czysto symbolicznej'®. Swoje rozwazania o eutanazji prowa-
dzi stricte w kontekscie relacji pacjent — lekarz, co jednak nie wydaje si¢ ostabia¢ jego
argumentacji, biorgc pod uwage, ze wigkszo$¢ eutanazji ma miejsce w szpitalach, czy
jest przeprowadzana w innym miejscu.

Autor przede wszystkim podwaza jakgkolwiek mozliwos¢ dziatania dla dobra cho-
rego przez dokonanie na nim aktu eutanaz;ji'®. Przywotuje on co prawda ten argument

16 Ibidem, s. 461.

17 Ibidem, s. 464-472.

18 R. Fenigsen, Eutanazja. Smier¢ z wyboru?, Poznat 1997, s. 91-92.
9 Ibidem, s. 16-19.
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w kontekscie eutanazji bez zgody i wiedzy chorego, jednak nalezy pamietac, ze taki
czyn rowniez jest eutanazjg zgodnie z definicja McMahana. Jesli pewna osoba udaje
sie do szpitala, to po to, aby zosta¢ wyleczona, a nie po to, aby jej Zycie zostato skroco-
ne w fagodny sposdb. Fenigsen podobne nastawienie poréwnuje do nastawienia ,,ide-
ologow ludobojstwa”. Wskazuje nadto, ze nie zawsze ,,dobra” $mier¢ pozbawiona jest
cierpienia. Dochodzito bowiem do przypadkéw, w ktdrych nie udzielano wsparcia pa-
cjentowi z cigzka mocznicy, ktéra powoduje bolesne i dlugotrwale umieranie. Skutkiem
upowszechnienia eutanazji jest zalamanie komunikacji miedzy lekarzem a pacjentem,
gdyz ten pierwszy tylko sobie przyznaje kompetencje to oceny tego, czy zycie pacjenta
»jest warte zycia”.

Kolejnym czynnikiem, ktéry przemawia na niekorzys¢ eutanazji, jest fakt, ze zasady
etyki lekarskiej nie pozwalajg lekarzowi na odmowe udzielenia pomocy pacjentowi®.
Lekarz ma ratowac zycie pacjentéw, nie czynigc réznic miedzy osobami. Tak wigc osoby
cierpigce, nawet jesli nie widzg nadziei na wyzdrowienie, powinny by¢ ratowane tak
dlugo, jak dlugo terapia bedzie w stanie przynies¢ pozytywne owoce. Tradycja etyki
lekarskiej nie przewiduje w zadnym aspekcie skrocenia cierpien pacjenta przez jego
usmiercenie. Powyzsze stanowisko wspierajg nie tylko utrwalone zasady wykonywania
zawodu lekarza, lecz réwniez etyka kantowska. Kant sformulowat trzy odmiany swo-
jego imperatywu kategorycznego. Jedna z nich jest ta gloszaca, aby ,czlowiek byt za-
wsze celem, nigdy srodkiem”. Przyjecie takiej zasady stawia czlowieka i jego istnienie
na pierwszym miejscu i niemozliwe jest przyjecie, aby usmiercenie go usprawiedliwiato
to, ze lekarz mu wspoélczuje, a jego zycie nie niesie ze sobg zadnych perspektyw. Ozna-
czaloby to bowiem, ze celem jest skrocenie cierpien jednostki i zaspokojenie potrzeby
wspolczucia lekarza. Fenigsen wskazuje jeszcze inny ciekawy aspekt podobnego podej-
$cia. Osoby stojace na przeciwnym do jego stanowisku, wartosciuja ludzkie Zycie. Jedno
zycie moze przynies¢ korzysci spoteczenstwu, inne by¢ dla niego cigzarem. Cztowiek
staje sie¢ wowczas srodkiem do budowania silniejszego spoleczenstwa?®.

3. Regulacja zagadnienia w polskim prawie konstytucyjnym i karnym

Art. 38 Konstytucji RP ustanawia prawo do ochrony zycia w do$¢ enigmatyczny sposéb.
Owszem, jest ono wymienione jako pierwsze z praw osobistych, jednak sama kon-
strukcja przepisu pozostawia szeroka swobode interpretacji tej ochrony. Analizujac
wiec status prawa do zycia odwolac si¢ nalezy do zdobyczy doktryny i orzecznictwa
konstytucyjnego. Dr Tomasz Sroka, w komentarzu do art. 38 Konstytucji RP, bardzo
wyraznie podkresla wage prawa do zycia, powolujac si¢ na orzecznictwo Trybunalu
i poglady prof. Andrzeja Zolla. Prawo do Zycia na gruncie polskiej Konstytucji zajmuje
warto$¢ nadrzedng nad innymi prawami i wolno$ciami oraz jest gwarantem realizacji
godnosci cztowieka, ktora jest nienaruszalna, niezbywalna i przyrodzona. Bez istnienia
zycia nie bytoby mozliwe wykonywanie wszelkich praw i wolnosci, nie istniatby bowiem

20 Ibidem, s. 26.
2 Ibidem, s. 27.
2 Ibidem, s. 28.
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zdolny do tego podmiot. Art. 38, w $wietle tego stanowiska, naklada na organy panstwa
obowigzek takiego ksztaltowania prawa i stosunkéw spotecznych, ktére umozliwiatoby
pelna realizacje prawnej ochrony zycia. Oznacza to oczywiscie dziatania prewencyjne,
utrata Zycia jest bowiem nieodwracalna®.

Autor zdaje si¢ traktowa¢ eutanazj¢ w waskim znaczeniu, zdecydowanie stajac
na stanowisku, Ze na gruncie polskich norm konstytucyjnych jest ona niedopuszczal-
na. Odrywa przy tym zycie jako dobro przystugujace konkretnej jednostce, a traktujac
je jako wartos$¢ rowniez miedzyludzka, ktéra ma znaczenie sama w sobie i nie jest
mozliwe swobodne nig dysponowanie. Wszelkie ograniczenia prawa do zycia, jakkol-
wiek dopuszczalne, nalezy dopuszcza¢ w najwezszym mozliwym zakresie, unikajac
stosowania testu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w pelnym zakresie,
co mogloby prowadzi¢ do nieuzasadnionych naduzy¢**. Trybunal Konstytucyjny
nalozyt w tej mierze dwa istotne ograniczenia, opierajac si¢ na art. 2 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka® (dalej: EKPCz). W orzeczeniu o sygnaturze K 44/07%
(dotyczacym dopuszczalnosci procedury Renegade, umozliwiajacej zestrzelenie sa-
molotu cywilnego opanowanego przez terrorystow), stwierdzil, Zze do ograniczenia
prawa do zycia po pierwsze — musi zachodzi¢ przestanka absolutnej koniecznosci,
a wiec ograniczy¢ prawo do zycia mozna jedynie w ostatecznosci, a po drugie — kata-
log débr umozliwiajacych ograniczenie prawa, zawarty w art. 31 ust. 3, w przypadku
prawa do zycia jest ograniczony. Stanowi ono fundamentalng wartos$¢ konstytucyjna,
zajmujacy bezwzglednie jedng z najwyzszych pozycji w hierarchii. Po wykluczeniu
doébr stojacych nizej w hierarchii konstytucyjnych wartosci, pozostaje jedynie moz-
liwos$¢ ograniczenia prawa do zycia ,,symetrycznie”, to znaczy przez wzglad na za-
grozenie dla zycia innego czlowieka.

Na marginesie wypada dodac, ze jeszcze bardziej radykalne stanowisko wyrazif se-
dzia Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych, Antonin Scalia, stajac na stanowisku,
ze panstwo ma pelne prawo do absolutnej ochrony zycia, nawet kosztem cierpienia
danej osoby tak duzego, ze lepiej dla niej bytoby umrzeé. Zycie bowiem stanowi wartos§é
znaczgcg wiecej niz dobro jednostki?’.

Istotnym glosem w dyskusji, ktory nalezy odnies¢ do argumentéw Jeffa McMa-
hana, jest stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, wyrazone w orzeczeniu K 44/07,
ze zycie ludzkie nie podlega wartosciowaniu. Zycie jednego czlowieka nie jest warte
mniej, niz zycie kilku oséb. Docieramy tu do pytania — czyz nie wartosciujemy zycia
ludzkiego, godzac si¢ na odebranie go komus, gdy uznamy, ze jego dalsza egzystencja

# T. Sroka, Komentarz do art. 38 Konstytucji RP [w:] Konstytucja. Komentarz, red. M. Safjan, L. Bosek,
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mjxw62zogizdkmjsha2tsmroobgxalrsgu4dsng,
15.01.2017.

# Ibidem.

»  Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.
(Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284).

* Wyrok TK z dnia 30.09.2008 r., sygn. K 44/07, OTK-A 2008, Nr 7, poz. 126.

¥ Cruzan by Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, No. 88-1503, https://www.law.cornell.
edu/supremecourt/text/497/261, 15.01.2017.
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jest pozbawiona sensu? Krytyke pojecia ,jakosci zycia” podjat réwniez Fenigsen?,
wskazujac, Ze przyjmujac takie pojecie, z gory zakladamy obiektywng skale tego, czyje
zycie jest lepsze, a czyje gorsze. Wydaje si¢ to naruszac zasade rownosci w najbardziej
fundamentalnej sferze wartosci.

W kontekscie badania norm generalnych, warto odnies¢ si¢ rowniez do Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktéry wypowiadat si¢ wielokrotnie na temat prawa
do zycia w kontekscie eutanazji i wspomaganego samobojstwa. Bardzo istotne spo-
strzezenie uczynil w przypadku rozpatrywania sprawy Pretty vs. United Kingdom?,
kiedy to uznal, Ze kobiecie chorej na stwardnienie zanikowe boczne nie przystugiwalo
prawo do uzyskania od wtadz zgody na dokonanie wspomaganego przez jej meza sa-
mobojstwa. Trybunal stangt bowiem na stanowisku, ze z prawa do Zycia nie wynika
jego negatywne sformufowanie, mianowicie ,,prawo do $mierci”. Uznal wigc, ze jesli
lokalny system prawny nie przewidzial takiej mozliwosci, to jest to kwestia na tyle zlo-
zona i niejednoznaczna, ze nie mozna arbitralnie uzna¢, ze prawo tak skonstruowane
musi koniecznie narusza¢ art. 2 EKPCz.

Nie ulega watpliwosci, Ze zycie jest jedng z najistotniejszych wartosci, co celnie opi-
sujg argumenty przywolywane przez Sroke oraz Trybunal Konstytucyjny. W istocie
jest ono najscislej zwigzane z mozliwoscig dziatania, a w konsekwencji realizowania
i zabezpieczania konstytucyjnych wolnosci i praw. Moze jednak budzi¢ zastrzezenia
poglad, wedle ktorego prawo do zycia nie podlega swobodnemu nim dysponowaniu.
W komentarzu Tomasz Sroka nie podaje wyraznego argumentu, ktéry miatby uzasad-
nia¢ tego typu wyjatkowos¢ omawianego prawa. Trudno uznaé, aby wystarczajagcym
uzasadnieniem bylo wielkie znaczenie prawa do zycia w porzadku praw konstytucyj-
nych. Argumentéw nie dostarcza réwniez przywolany przez autora komentarza arty-
kul*. Klasyfikuje on jedynie zycie jako wartos¢ bedaca niezalezng od jej posiadacza
korzyscig, ktorg zgodnie z teorig korzysci (benefit theory) nie moze on z tego wzgledu
swobodnie dysponowa¢. Przywotane s3 w nim jedynie przyklady nieograniczalnosci
prawa do nauki, czy wolnosci osobistej. Samo zyskanie dobra zupelnie niezaleznie
od siebie nie jest czyms, co nie pozwala w Zaden sposéb nim dysponowa¢. Ogromna
wiekszos¢ przystugujacych nam konstytucyjnych dobr nie jest tak naprawde zastuga
tych, ktérym przystuguja, wyplywajac z przyrodzonej i niezbywalnej godnosci. A jed-
nak wieloma z nich mozemy dysponowac.

Niemniej jednak wydaje sie, ze istnieje uzasadnienie dla pogladu dotyczacego nie-
moznosci swobodnego dysponowania swym zyciem. Jednym ze sposobéw na obro-
ne¢ argumentu, ze nie mozna dysponowa¢ dobrem otrzymanym zupelnie niezaleznie
od jednostki, jest uznanie, ze w jakis$ sposob jego pozbycie si¢, narusza jego wole czy
prawa. Unikajac rozwazan metafizycznych, nalezy uznac, ze tymi, od ktérych pochodzi

2 R. Fenigsen, op.cit., s. 22.

¥ Pretty vs. United Kingom, 2346/02, http://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22fulltext%22: [%22pretty%20
v.%20united%20kingdom%22],%22documentcollectionid2%22: [%22GRANDCHAMBER%22,%22
CHAMBER%22],%22itemid%22: [%22001-60448%22]}, 15.01.2017.

M. Piechowiak, Wokdét konstytucyjnej ochrony Zycia. Préba oceny propozycji nowelizacji Konstytucji RP,
Przeglad Sejmowy 2010, nr 1 (96) s. 30.
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zycie jednostki, sg rodzice. To powoduje jednak problem polegajacy na tym, ze po $mier-
ci rodzicow, albo w patologicznej sytuacji, gdy nie zycza sobie §mierci swojego dziecka,
zycie znéw przechodzi do pelnej dyspozycji jego posiadacza. W konsekwencji trzeba
uniezalezni¢ brak mozliwosci dowolnego dysponowania swoim zyciem od tego, od kogo
zostalo ono nabyte. Jednego uzasadnienia mozna szuka¢ w spotecznej odpowiedzial-
nosci jednostki, to znaczy sytuacji, w ktérej w konsekwencji odebrania sobie przez nig
zycia, jej bliscy oraz osoby, za ktdre byta ona odpowiedzialna, pozostaja bez pomo-
cy. Argument ten jest staby w sytuacji, gdy dana osoba nie ma mozliwosci zapewnic¢
im dluzej srodkéw utrzymania, czy pomocy, ktérej wezesniej udzielata. Inng z drég
jest przywolanie wspomnianej juz etyki kantowskiej, wedle ktorej dziatanie dgzace
do odebrania swego zycia jest sprzeczne z ludzka naturg i bezposrednio godzi w ludzka
godnos¢. Nie jest bowiem mozliwy do pomyslenia §wiat, w ktérym powszechnie obo-
wigzujacym prawem jest sytuacja, w ktorej wszyscy odbierajg sobie zycie.

Powyzsze argumenty stuzy¢ mialy wzmocnieniu tezy o bardzo ograniczonej moz-
liwosci dysponowania Zyciem. Umozliwienie bowiem czynienia tego na szerszg skale
godzi nie tylko w wartos$ci konstytucyjne, ale tez w fundamentalny sktadnik czlowie-
czenstwa. W zwigzku z tym omawiane stanowisko nalezy poprze¢, uznajac, ze zwigk-
szenie dostepnosci eutanazji w polskim porzadku prawnym mogloby prowadzi¢ do po-
$wigcania zycia w imie mniej waznych wartosci.

Przechodzac teraz do konkretnych uregulowan polskiego prawa, to interesujace
sa w tym przedmiocie art. 150 oraz art. 151 Kodeksu karnego — ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. (Dz.U. 2016 poz 1137) (dalej: Kodeks karny). Pierwszy z nich penalizuje zabicie
czlowieka na jego zadanie i pod wplywem silnego wspoélczucia dla niego. Jest to wiec
typ powszechny, nieograniczony tylko do lekarzy, czy nawet oséb usmiercajacych jed-
nostki cigzko chore. Z paragrafu drugiego tego przepisu wynika, ze ,w wyjatkowych
wypadkach” sad moze zastosowac nadzwyczajne zlagodzenie kary badz odstapic od jej
wymierzenia. Co istotne, sprawcg czynu moze by¢ rowniez gwarant bezpieczenstwa do-
bra prawnego, ktory nie dochowal swych zaktualizowanych obowiazkéw. Zachowanie
sprawcy musi doprowadzi¢ do skutku, to znaczy $mierci ofiary. Nie jest dopuszczalne,
aby sprawca dziatal za zgoda ofiary, gdy sam zaproponuje dokonanie eutanazji, gdyz
przepis wyraznie wymienia w tym przypadku zadanie. Musi by¢ to wiec w pewien
sposob jednoznacznie wyrazona wola ofiary, ktora jednak nie powinna by¢ interpre-
towana w stricte cywilistycznych ramach. Co ponadto powoduje, ze odpowiedzialnos¢
sprawcy powinna by¢ oceniana na podstawie art. 150 k.k., to koniecznos¢ dziatania pod
wplywem wspolczucia do cierpienia ofiary. Wystgpienie innego nastawienia emocjo-
nalnego uniemozliwia zastosowanie tego przepisu®. Nalezy podkresli¢, ze wspolczucie
ma si¢ odnosi¢ do cierpienia ofiary, a nie jej bliskich, ktore nie ma znaczenia przy ocenie
znamion tego czynu®.

Ogodlne uregulowanie kodeksowe wskazuje na to, ze rowniez polskiemu ustawodaw-
cy karnemu blisko do pozycji mocno stojgcych na strazy zycia i niecheci do eutanazji.

3t M. Krélikowski, Art. 150 [Eutanazja] [w:] M. Kroélikowski, R Zabtocki, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Tom 1. Komentarz do artykutéw 117-221, Warszawa 2013, s. 2-3.
32 R. Stefanski, Art. 150 [w:] R. Stefanski, Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 9.
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Co prawda § 2 opisanej wyzej regulacji przewiduje, Ze sad moze odstapi¢ od wymie-
rzenia kary w stosunku do sprawcy, co mogloby sprawia¢ wrazenie, jakoby ustawo-
dawca tym samym chciat stworzy¢ grunt do zalegalizowania eutanazji. Jednak Michat
Krdlikowski stusznie zauwaza, ze poglad taki wynika z nierozrézniania sposobéw
ksztaltowania polityki kryminalnej panstwa od instytucji majacej sadowi umozliwic
w wyjatkowych przypadkach wydanie sprawiedliwego wyroku®.

Wypada si¢ w tym miejscu odnies¢ do zagadnienia uporczywej terapii, o ktérym byta
mowa przy opisywaniu stanowiska Kosciota Katolickiego. Podjecie leczenia niosgcego
ze sobg duzo cierpien pacjenta, nieprzynoszace przy tym poprawy stanu jego zdrowia,
godzitoby w jego godnos¢, z ktdrej wszak, zgodnie z art. 30 Konstytucji RP, wynikaja
wszystkie prawa i wolnosci, w tym prawo do zycia. Z tego tez wzgledu, takie zachowanie
nie jest ze strony lekarza zaniechaniem, gdyz realizuje on swe obowigzki jako gwaran-
ta, nalozone na niego przez Kodeks Etyki Lekarskiej**. Rozpoznanie musi by¢ oparte
na wskazaniach obecnej wiedzy medycznej i zaleze¢ od specyfiki kazdego kolejnego
przypadku. To w gestii lekarza jest stwierdzenie tego, czy zastosowanie leczenia w danym
przypadku byloby celowe, czy tez nie®. Jesli wiec tylko lekarz moze okresli¢, czy dalsza
terapia ma sens, to jego ewentualna pomyltka, czy pochopne odstgpienie od ratowania
zycia pacjenta bedzie trudne do wykrycia. Nie wydaje si¢ jednak, aby ta sytuacja mogta,
a nawet powinna, ulec zmianie. Istotg zawodu lekarza jest ratowanie Zycia i jego spofeczna
rola $cisle wiaze sie z pokladanym w nim zaufaniem. Stworzenie komisji lekarskich przy
podejmowaniu takich decyzji mogloby doprowadzi¢ do rozmycia odpowiedzialnosci*
i zwolni¢ tempo pracy. Istotng réznicg, ktéra pozwala na odréznienie uporczywej terapii
od eutanazji biernej, jest cel, ktory przyswieca dziatajgcemu. Jest nim nie §mier¢ chorego,
a oszczedzenie mu cierpien na ostatnim etapie rozwoju choroby. Innym wyznacznikiem,
wedle ktérego mozna okresli¢ réznice miedzy tymi zachowaniami jest to, czy w lecze-
niu stosuje sie $rodki proporcjonalne, czy nieproporcjonalne. Srodki proporcjonalne
prowadza do wyleczenia, nie powodujac przy tym ,,nieznosnego cierpienia, badz stanu
niewygody”. Z kolei $rodki nieproporcjonalne odznaczajg si¢ tym, ze ,,nie niosg za sobg
racjonalnej nadziei na wyzdrowienie albo ztagodzenie bolu lub ktdre pociagaja za soba
skutki uboczne w postaci nieznosnego cierpienia lub stanu niewygody”. A. Galeska-Sliw-
ka oraz M. Sliwka zwracaja uwage na problematyczno$¢ zakwalifikowania sztucznego
odzywiania”. Z jednej bowiem strony odzywianie w normalnych przypadkach, w swietle
polskiego prawa, powinno zosta¢ zaliczone do grupy swiadczen towarzyszacych, nie
wigzacych sie bezposrednio z dbaniem o zdrowie pacjenta®, z drugiej jednak w sytuacji

# M. Krolikowski, Art. 150...,s.2

** Art. 32133 Kodeksu Etyki Lekarskiej, http://www.nil.org.pl/__data/assets/pdf_file/0003/4764/Kodeks-
Etyki-Lekarskiej.pdf, 15.01.2017.

% Ibidem, s. 4-5.

* R. Fenigsen, op.cit., s. 93-94.

¥ A. Galeska-Sliwka, M. Sliwka, Stan wegetatywny, eutanazja, zaniechanie uporczywej terapii, PiP 11/2009,
35. 21

Art. 5 pkt 34 ustawy z 27.08.2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych (tekst jedn. Dz.U. nr 164/2008 poz. 1027 ze zm).
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osoby, co do ktorej moze mie¢ zastosowanie uporczywa terapia, czesto jest to, wedlug
autoréw przytoczonego artykulu, czynnos¢ majaca dazy¢ do zachowania zdrowia lub
zycia pacjenta i w zwiazku z tym powinno sie dopusci¢ do zaniechania réwniez tych czyn-
nosci. Na poparcie tej tezy uzywajg argumentu, ze sztuczne odZywanie moze si¢ wigzac
z przedtuzaniem cierpien pacjenta. Z drugiej jednak strony nalezy pamigta¢, ze $mier¢
glodowa réwniez wigze sie z cierpieniem, a nie sposob z calg pewnoscia uzna¢, ze osoba
w stanie wegetatywnym nie jest w stanie odczuwac bolu®. Stad poglad powyzszy nalezy
uznac za nietrafny i wigzacy sie ze zbyt daleko idacym ryzykiem.

Zakaz uporczywej terapii jest tez czym innym niz sprzeciw pacjenta wobec zaleca-
nego sposobu leczenia. Prawo to wynika z jego prawa do prywatnosci i znajduje po-
twierdzenie w wielu aktach prawa miedzynarodowego. Nie mozna bowiem ograniczac
czyjej$ autonomii woli za cene leczenia za wszelka ceng. Odmowa leczenia jednak nie
jest tozsama z prosbg o usmiercenie. Przyczyny stojace za taka decyzjg moga by¢ roz-
maite i wigzac si¢ chocby z osobowoscia, czy wyznaniem pacjenta. Z tego tez wzgledu
odmowa leczenia nie musi mie¢ na celu dgzenia do $mierci a przede wszystkim brak
woli, aby ktos ingerowal w stan psychofizyczny jednostki*.

Art. 151 Kodeksu Karnego ustanawia sankcje karng za pomocnictwo badz podze-
ganie do samobojstwa. W polskim systemie prawnym nie wystepuje przy tym zadna
regulacja, ktéra penalizowalaby samobojstwo. W zwigzku z tym podnoszone s3 glosy
jakoby brak byto z tego wzgledu uzasadnienia dla penalizacji czynéw do samobdjstwa
ze swej istoty akcesoryjnych, to znaczy wlasnie podzegania czy pomocnictwa*. Mi-
chat Krolikowski wskazuje jednak na to, Zze samobojstwo, mimo iz nie karane przez
ustawe karng, jest jednak potepiane przez sam system prawny jako czyn naruszajacy
godnos¢ czlowieka. Nikt bowiem nie posiada prawa swobodnego rozporzadzania swo-
im zyciem**. Nie nalezy tez zapomina¢, zZe samobdjstwo w dalszym ciaggu pozostaje
naruszeniem prawa do zycia.

Omawiana regulacja nie przewidujac przy tym wyjatku podobnego jak w art. 150
§ 2. Poréwnujac te regulacje z poprzednio omawianym artykulem, wypada zada¢ sobie
pytanie, czy ustawodawca konstruujgc je byl konsekwentny w swoich zamierzeniach.
Art. 150 k.k. bywa nazywany ,,zabdjstwem eutanatycznym”, gdyz zaklada, ze kto$ usmier-
ca druga osobe, przy jej zgodzie oraz wspodlczujac jej. Z kolei art. 151 k.k. dotyczy kwestii
wspomaganego samobdjstwa, gdy to samobdjca wykonuje czynnos¢, ktéra ma zakonczy¢
jego zycie, druga osoba za$ badz go do tego podzega, badz udziela pomocy. W takim
wypadku trudno zrozumie¢, dlaczego ustawodawca uznal, iz powinno si¢ umozliwic sa-
dowi nadzwyczajne ztagodzenie kary, gdy sprawca wykonuje dang czynnos¢, a zamkna¢
te mozliwos$¢, gdy sprawca jedynie sprawia dogodne ku temu warunki®.

. Sklar, People In a vegetative state May feel pain, https://www.newscientist.com/article/mg21729055-
500-people-in-a-vegetative-state-may-feel-pain/, 6.05.2017.

90 A. Galeska-Sliwka, M. Sliwka, Stan wegetatywny..., s. 26-27.

1 J. Malczewski, op.cit., s. 182.

2 M. Krolikowski, Art. 151 [Wspomagane samobdjstwo] [w:] M. Krélikowski, R. Zabtocki, Kodeks karny.
Czes¢ szczegblna. Tom 1. Komentarz do artykutéw 117-221, Warszawa 2013, s. 1.

#J. Malczewski, op.cit., s. 186.
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Jesli chodzi o problem zaniechania uporczywej terapii, to adekwatny typ czynu
nie znajduje regulacji w polskim prawie karnym. W tej sytuacji uzupetniajaco na-
lezy stosowa¢ przepisy Kodeksu Etyki Lekarskiej, w ktérym nastepuje rozréznienie
eutanazji, pomocy w samobdjstwie oraz uporczywej terapii. Tak wiec, podczas gdy
niedopuszczalne jest pomaganie pacjentom w samobdjstwie oraz eutanazja, to lekarz
ma prawo, a nawet obowiazek, nie$¢ ulge pacjentom w stanach terminalnych*:. Sto-
sowanie si¢ do tych wskazan powoduje, Ze lekarze nie podlegaja odpowiedzialnosci
cywilnej za naruszenie prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnosci. Przed od-
powiedzialnos$cig karng z kolei, wedtug czesci autoréw, ma bronic¢ lekarza kontratyp
pozaustawowy, ktdry oparcie znajduje w przepisach KEL oraz ustawy z 17.05.2017 r.
o izbach lekarskich (Dz.U. nr 30 poz 158 ze zm.). Biorac jednak pod uwage watpliwg
zasadno$¢ tworzenia kontratypéw pozaustawowych, nalezy opowiedzie¢ si¢ za wy-
raznym wylaczeniem odpowiedzialnosci lekarza stosujgcego zaniechanie uporczywej
terapii w Kodeksie Karnym.

4. Podsumowanie

Dyskusja o eutanazji w Polsce wydaje si¢ problemem dosy¢ zaniedbanym. Niejasnosci
pojeciowe, jakie wystepuja, nie zawsze s3 wyjasniane przez osoby na jej temat si¢ wy-
powiadajace. Przez to trudno okresli¢, do czego odnosi si¢ dana argumentacja. Pewne
definicje przyjmuje si¢ jako aksjomaty niewymagajace wyjasniania. Tego typu stano-
wisko zdaja si¢ reprezentowac¢ przede wszystkim osoby niechetne eutanazji, podczas
gdy jej zwolennicy szerzej opisuja pojecia, o ktérych moéwia.

Zaréwno polskie prawo, jak i doktryna w kwestii eutanazji i ochrony Zycia sg moc-
no zakorzenione w mysli spotecznej Kosciota. Dzigki temu interpretacja art. 150 i 151
Kodeksu Karnego nie stanowi zasadniczego problemu, pokrywajac si¢ z twierdzeniami
wiekszosci przeciwnikéw eutanazji na temat tego co jest, a co nie jest dopuszczalne.
Nalezy jednak zwréci¢ uwage na to, ze przestanki okreslone w powyzszych normach
rdznig si¢ nieco od powszechnie uzywanych poje¢ eutanazji oraz wspomaganego sa-
mobojstwa. Na przyklad art. 150 za zabdjstwo eutanatyczne uznaje jedynie zabdjstwo
na zadanie pacjenta. Trudno znalez¢ uzasadnienia dla takiego ograniczenia. Zgoda
réwniez jest pewnym przejawem woli, a kiedy juz zostanie wyrazona, tak napraw-
de cel ma podobny jak zadanie, to znaczy jej nadawca dazy do osiagniecia jakiego$
celu. Klasyfikacja wowczas nie musi ulec zmianie na wspomagane samobdjstwo, jako
ze to nie ofiara pozbawi si¢ Zycia. Nie wydaje si¢ w tej sytuacji wlasciwa, gdyz art. 150,
bedac typem uprzywilejowanym do art. 148, tagodzi odpowiedzialnos¢ na podstawie
tego, ze sprawcg powoduja szlachetne pobudki. Ten stan nie zmienia si¢, nawet, jesli
propozycja wyjdzie od sprawcy, ktéry moze juz nie méc znie$¢ ogladania cierpien
osoby umierajacej.

Niemniej jednak uznac nalezy, ze polski system prawny w kwestii eutanazji i wspo-
maganego samobojstwa jest do$¢ spojny i jednoznaczny. Wynika to, w mojej opinii,

# Art. 30-32 Kodeksu Etyki Lekarskiej, http://www.nil.org.pl/__data/assets/pdf_file/0003/4764/Kodeks-
Etyki-Lekarskiej.pdf, 6.05.2017.
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w pewnej mierze z faktu, ze nie funkcjonuje w tym zakresie naukowa debata na szersza
skale. Niekoniecznie zreszta musi to by¢ zjawisko niepozadane. Polskie prawo gwa-
rantuje bardzo daleko idacg ochrong zycia, jako jednej z fundamentalnych wartosci.
Co wigcej, stanowisko stawiajace na pierwszym miejscu ratowanie zycia a nie przyno-
szenie ulgi w cierpieniu, jest blizsze zasadom tradycyjnej etyki lekarskiej i nie sprzyja
znajdowaniu wytlumaczen dla skracania zycia chorego ze wzgledu na oszczedzenie mu
cierpienia. Postulatem de lege ferenda, ktéry nalezy podnies¢, jest jednak odpowiednie
uregulowanie problematyki zaniechania uporczywej terapii. W obecnym stanie praw-
nym bowiem lekarze, stosujac powszechnie akceptowang praktyke, nie posiadajg dla
niej mocnego oparcia w obowigzujacym prawie.

Differences in Understanding of the Concept of
Euthanasia and Assisted Suicide in Polish Law

It is uneasy to find borders of the term ,,euthanasia”. It is usually understood as causing some-
one’s dead because of the compassion. This definition is however to unsharp. This often-ig-
nored topic is followed by the increase of controversies. Supporters of euthanasia argue, that
life of the human, who someone else has a right to kill, or help him to commit suicide, is not
worth living and it would be good for him if his life would be terminated. On the other hand,
the contesters of euthanasia point at the extraordinary value and position of human life, con-
necting it to the concept of dignity which exists only because one is a human being. The way
of formulating and systematizing polish law indicates that the legislator values the second
system more. Similar consequences were found by the larger part of the doctrine.

Key words: euthanasia, suicide, ethics, constitution, criminal law

143



Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2017/2
ISSN 1689-9601

Michat Passon'

Réwny dostep do sSwiadczen opieki
zdrowotnej w ujeciu konstytucyjnym

Streszczenie

Artykul bedzie obejmowac problematyke rownego dostepu do swiadczen opieki zdro-
wotnej, wyrazonego w art. 68 ust. 2 polskiej Konstytucji. Celem artykulu jest omowie-
nie tego przepisu w jak najszerszym stopniu. Do tej pory zaréwno orzecznictwo jak
i doktryna koncentrowala si¢ przede wszystkim na ustepie pierwszym, czyli na prawie
do ochrony zdrowia. Eksploracja ta jest o tyle ciekawa, Ze stanowi probe wyodrebnienia
tresci ustepu drugiego z tresci ustepu 1, albowiem prawo do ochrony zdrowia jest po-
jeciem szerszym niz pojecie rownego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej. Wobec
powyzszego mozna przyjac tezg o podrzednosci zakresowej omawianej normy w relacji
do prawa do ochrony zdrowia. W artykule pokrotce zostanie takze przedstawiony aspekt
historyczny w kontekscie omawianej regulacji. W tresci artykulu poruszony jest rowniez
problem zwigzany z kwalifikacjg prawng omawianej normy, jej charakteru oraz norma-
tywnosci. Przedmiotem rozwazan bedzie jednak przede wszystkim obowigzek, ktory
Konstytucja naklada na ustawodawce i zwiazane z tym wymogi w zakresie operatywno-
$ci, dostepnosci rzeczywistej, zasady rownosci, finansowania, ktére ograniczaja swobode
prawodawcy. W tresci opracowania zostang wskazani beneficjenci tego uprawnienia oraz
zakres §wiadczen, ktéry bedzie im przystugiwaé. Problematyka ta ma niezwykle istotne
znaczenie dla obywateli polskich, zwlaszcza w systemie, w ktorym obowiazuje, w duzym
uproszczeniu, system obowigzkowego ubezpieczenia zdrowotnego.

Stowa kluczowe: zasada rownosci, dostep do §wiadczen, opieka zdrowotna,
ochrona zdrowia, §wiadczenia zdrowotne, Konstytucja

! Autor jest studentem IIT roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie.



Réwny dostep do swiadczen opieki zdrowotnej w ujeciu konstytucyjnym

1. Wprowadzenie

Wyrazone w artykule 68 ust. 1 Konstytucji* prawo obywateli do réwnego dostepu
do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych niewatpliwie
ma coraz bardziej istotne znaczenie, zwlaszcza w dobie tendencji do rozszerzenia za-
kresu $wiadczonych ustug zdrowotnych i socjalnych przez panstwa Unii Europejskie;j.
Whisanie tej normy do tresci polskiej ustawy zasadniczej przez ustrojodawce moze
stanowi¢ dobrg ilustracj¢ dla dokonanej zmiany ustrojowej, ktéra miata miejsce w kon-
cowce XX wieku. Umieszczenie tej normy w akcie prawnym o najwyzszej randze w pol-
skim systemie prawa jest przede wszystkim instrumentem stuzacym ochronie praw
czlowieka i obywatela. Jest ono réwniez pewnym obowiazkiem dla wladzy publicznej,
ktdére zobowigzana jest realizowac i przestrzega¢. Jednakze, aby stwierdzi¢, w jakim
stopniu wladza publiczna zwigzana jest wskazanym obowiazkiem, konieczne jest do-
konanie bardziej szczegétowej analizy okreslonej normy. Bedzie to réwniez istotne dla
okreslenia stopnia uprawnien, ktérych zaspokojenia wymaga¢ moze polski obywatel.
W tresci tego artykutu postaram si¢ w jak najwigkszym stopniu doprecyzowa¢ norme
okreslong w art. 68 ust.2 Konstytucji.

2. Zdefiniowanie

Rozpoczynajac moje rozwazania warto zaznaczy¢, ze nalezy dokonac rozréznienia
miedzy wyrazonym w ust. 1 art. 68 Konstytucji, prawem do ochrony zdrowia, a wy-
razonym w ust. 2 tegoz artykulu, rownego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej,
chociazby ze wzgledu na fakt, ze kazda z tych norm odnosi si¢ do innego adresata.
Warto zaznaczy¢, ze pojgcia te nie s legalnie zdefiniowane w Konstytucji’. Adresatem
z ustepu pierwszego jest ,kazdy”, czyli wszystkie osoby fizyczne®, a w ustepie drugim
jest to wladza publiczna — organy panstwa i samorzadu terytorialnego. Wskazang roz-
nice¢ podkreslil przede wszystkim Trybunat Konstytucyjny w swoim wyroku o sygna-
turze K 14/03°. Ponadto, normy te cechuje rdwniez zupelnie inny zakres, co zdaje si¢
potwierdzac literalne znaczenie brzmienie poréwnywanych norm. Postuzywszy sie
definicja stownikowg, warto wskaza¢, ze opieke zdrowotng mozna definiowac, za En-
cyklopediag PWN, jako: ,zorganizowane dzialanie okreslonego systemu swiadczen
zdrowotnych opartych na instytucjach stuzby zdrowia, majace na celu zapewnienie za-
chowania dobrego stanu zdrowia lub jego przywrocenie w przypadku utraty, a gdy jest
to niemozliwe — zmniejszenie skutkéw choroby i tagodzenie dolegliwosci™. Natomiast

* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Narodo-
we w dniu 2 kwietnia 1997 1., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r.,
podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483).

> Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 22 lipca 2008 r. sygn. akt K 24/07 (Dz.U. 2008 nr 138
poz. 874).

* Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 20 lutego 2002 r., sygn. akt Ts 171/01, OTK 2002,
nr 2B, poz. 168.

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).

¢ Encyklopedia PWN, http://encyklopedia.pwn.pl/szukaj/opieka%20zdrowotna.html, 07.01.2017.
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ochrona zdrowia moze by¢ rozumiana, za encyklopediag PWN, jako: ,,polityka spot.;
wszelka spoteczna dziatalnos¢, ktorej celem jest zapobieganie chorobom i ich leczenie,
utrzymanie rozwoju psychicznego, fizycznego i spolecznego czlowieka, przedtuzanie
zycia, zapewnienie zdrowego rozwoju nastepnym pokoleniom”™. Wskazane definicje
potwierdzaja teze o odmiennosci zakresowej przedstawionych norm i koniecznosci
ich wyodrebnienia. Rowniez TK dostrzegl potrzebe odrdzniania od siebie tych pojec,
ze wzgledu na ich rozne zakresy znaczeniowe. Ochrona zdrowia bedzie miata szerszy
zakres znaczeniowy niz opieka zdrowotna®. Cho¢ dopuszczalne jest zaréwno wykta-
danie tych przepiséw wspdlnie jak i samodzielnie, to na potrzeby tego opracowania
przyjme teze o tym, ze miedzy ust. 1 a ust. 2 nie ma nierozerwalnego zwiazku i dla-
tego tez, moga by¢ one ,wykladane samodzielnie™. Wobec powyzszego, na potrzeby
tego artykulu postaram sie odnies¢ przede wszystkim do tresci ustepu drugiego, w jak
najwiekszym oderwaniu od normy zawartej w ustgpie pierwszym. Jest to zadanie nie-
zwykle skomplikowane, poniewaz wskazane normy, ze wzgledu na realizowany cel
s3 ze sobg immanentnie zwigzane'’.

3. Aspekt historyczny

Na uwage zastuguje fakt, iZ norma stanowigca o réwnym dostepie do $wiadczen opieki
zdrowotnej jest novum w poréwnaniu do zawartosci tresciowej Konstytucji PRL". Obo-
wigzujacy system polityczno-gospodarczy w Polsce w okresie obowigzywania éwczesnej
konstytucji odcisnal pietno rowniez i na tresci art. 60. Konstytucja z 1952 r. nie wyrazata bo-
wiem expressis verbis takiego uprawnienia. Ograniczyla sie ona tylko lakonicznego stwier-
dzenia, polegajacego na zapewnieniu ochrony zdrowia oraz wyliczen, ktére mialy temu
stuzy¢. Wskazang zmiane nalezy uznac bez watpienia za pozytywna. Jest ona oczywistym
potwierdzeniem wspdlnej tozsamosci aksjologicznej wystepujacej w ramach europejskiej
kultury prawnej, jak i okreslonego podejscia do praw i wolnosci czlowieka i obywatela.

Z kolei tzw. ,,Mata Konstytucja” z 1992 r."> w ogoéle nie dotyczyta problematyki wol-
nosci i praw, co bylo z oczywistych wzgledéw uzasadnione. Miala ona bowiem na celu
uregulowanie podstawowych relacji miedzy organami wladzy publicznej. Z tego tez
powodu, co do zasady, utrzymala ona w mocy wolnosci i prawa wyrazone w Kon-
stytucji PRL. Jednakze ,,Mala Konstytucja” derogowatla przepis traktujacy o prawie
do ochrony zdrowia z 1952 r. oraz nie wprowadzila zadnego substytutu powyzszego

7 Encyklopedia PWN, http://encyklopedia.pwn.pl/szukaj/ochrona%20zdrowia.html, 07.01.2017.
8 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 lipca 2008 r. sygn. akt K 24/07 (Dz.U. 2008 nr 138 poz. 874).
® J. Trzcinski, Komentarz do art. 68 Konstytucji [w:] K. Dzialocha, L. Garlicki, P. Sarnecki, W. Sokolewicz,
J. Trzcinski, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2001, t. 2, s. 2.
10 K. Kurowski, Wolnosci i prawa cztowieka i obywatela z perspektywy 0sob z niepetnosprawnosciami,
Warszawa 2014, s. 163.
"' Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu 22 lipca
1952 r. (Dz.U. 1952 nr 33 poz. 232).
2 Ustawa Konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wladza
ustawodawczg i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym. (Dz.U. 1992
nr 84 poz. 426).
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uprawnienia. Wobec powyzszego nie jest konieczna dalsza analiza historycznego
brzmienia tegoz artykulu i jak najbardziej zasadne bedzie przejscie do omawiania
problematyki réwnego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej na gruncie obecnie
obowiazujacej Konstytucji.

4. Kompetencja adresata

Rozpoczawszy analize merytoryczng tresci omawianej normy, konieczne jest szersze
odniesienie si¢ do problematyki adresata. Warto zastanowi¢ si¢ nad kompetencja na-
lozona na niego, wynikajaca z tresci art. 68 ust. 2 Konstytucji. Postugujac si¢ pojeciem
kompetencji, nalezy zwroci¢ uwage, ze wskazana powyzej norma nie tylko przyzna-
je pewna mozliwo$¢ dzialania, ale naklada obowigzek jej realizacji przez adresata®.
W konsekwencji wladza publiczna, a wiec adresat, bedzie nie tylko upowazniona do za-
pewnienia dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej, ale réwniez bedzie ona zmuszona
go zagwarantowa¢. Réwniez Trybunal Konstytucyjny opowiedzial si¢ za tym rozu-
mieniem pojecia ,kompetencji™: ,Norma zawarta w art. 68 ust. 2 zdanie drugie nie
jest jedynie upowaznieniem ustawodawcy zwyklego do okreslenia warunkéw i zakresu
$wiadczen, lecz naklada na ustawodawce taki obowigzek™*. W ten sposéb wykluczono
dopuszczalnos¢ arbitralnego dziatania ustawodawcy w zakresie uregulowania kwestii
dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej. Wskazany przepis zaweza réwniez swobode
ustawodawcy w tym zakresie, chociazby poprzez sformulowanie wymogu finansowania
dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej ze srodkéw publicznych. Zatem niemozliwe
bedzie stworzenie takiego systemu opieki zdrowotnej, ktéry w jakimkolwiek stopniu nie
bylby finansowany ze srodkéw publicznych®. Warto podkresli¢ fakt, ze dla niektérych
przedstawicieli doktryny, w przypadku tej delegacji ustawowej, przyznano ustawodawcy
zbyt duzy zakres swobody w doprecyzowaniu normy konstytucyjne;j'®.

5. Prawo socjalne i norma programowa

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej dokonuje podziatu zawartych w niej wolno-
$ci i praw na osobiste, polityczne oraz ekonomiczne, socjalne i kulturalne. Dostep
do $wiadczen opieki zdrowotnej nalezy uznac za prawo socjalne, ustrojodawca umiescit
ja bowiem w podrozdziale zatytulowanym ,wolnosci i prawa ekonomiczne, socjalne
i kulturalne”. Réwniez orzeczenie TK przemawia za tg interpretacjg, poniewaz prawo
do ochrony zdrowia zostalo uznane calo$ciowo za prawo socjalne (bez rozréznienia
na ust. 1 i ust. 2)”, wobec czego by¢ moze wydaje si¢ zasadne dokonanie podziatu
na prawo do ochrony zdrowia sensu largo i sensu stricto. Wyrdznienie tej grupy praw
i wolnosci budzilo kontrowersje podczas prac nad tworzeniem konstytucji, co znalazto

13 J. Zimmermann, Prawo administmcyjne, Warszawa 2014, s. 142.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).
5 Ibidem.

16

=

Tak np. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Warszawa 2012, s. 410.
7 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2004 r. sygn. akt K 54/02 (Dz.U. 2004 nr 40 poz. 374).
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swoje odzwierciedlenie w ich ostatecznym ksztalcie i brzmieniu'®. W poréwnaniu do in-
nych praw i wolnosci, prawa ze wskazanego podrozdziatu beda mie¢ bardziej ogélny
i niedoprecyzowany charakter, ktérego celem jest pozostawienie ustawodawcy wigkszy
zakres swobody w realizacji nalozonego na niego obowigzku'®. Swoboda ustawodawcy
nie jest jednak nieograniczona®. Na tym etapie moich rozwazan warto jest réwniez
pokrétce odnies¢ sie do kwestii charakteru norm socjalnych w rozumieniu polskiej
konstytucji. Odnosnie tego, czy normy socjalne majg charakter normatywny, w prze-
szlosci pojawilo sie wiele kontrowersji i rozbieznosci w nauce prawa konstytucyjnego?.
Nalezy jednak przyja¢, ze kwestia ta obecnie nie budzi wiekszych kontrowersji oraz
watpliwosci*?. Wobec tego wlasciwym bedzie zakwalifikowanie praw socjalnych jako
normatywnych, a nie tylko jako przepiséw bedacych swoistg deklaracja bez wigza-
cego charakteru®. Warto podkresli¢, Ze znaczaca role w dekodowaniu normatywnej
tresci normy ma przede wszystkim TK?*. Zaznaczy¢ warto, ze wskazane prawo socjal-
ne z ust. 2 nie stwarza jednak po stronie beneficjenta prawa podmiotowego®, mozna
je jedynie zakwalifikowa¢ jako norme programowg - ,Norma programowa nie wska-
zuje zatem, jak nalezy si¢ zachowywac, aby zrealizowac¢ pewien cel, lecz okresla, jaki
cel powinien zosta¢ zrealizowany”*°. Innymi slowy, norma taka nie wskazuje jak jej
adresat powinien w danej sytuacji postapic, ale jedynie wskazuje ,.efekt koncowy”, po-
zostawiajac jednoczesnie pewien zakres swobody adresatowi w realizacji danego celu.
Nie stoi to w sprzecznosci z przedstawiong powyzej kwalifikacja omawianego przepi-
su. W konsekwencji norma ta bedzie miata charakter normy socjalnej, normatywnej
(a wigc wigzacej, niedeklaratywnej) jak i programowej.

6. Zasada rownosci

Warto juz na tym etapie zasygnalizowa¢, ze postuzenie si¢ przez ustrojodawce poje-
ciem ,,réwnego” nie jest przypadkowe. Jest to celowe odeslanie (technika prawodawcza)

18 W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej — Komentarz, Warszawa 2009, s. 69.

¥ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2004 r. sygn. akt K 54/02 (Dz.U. 2004 nr 40
poz. 374).

» Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).

21 P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych RP, Warszawa 1997, s. 33 i n.

2 Tak np. J. Trzcinski [w:] K. Dziatocha, L. Garlicki, P. Sarnecki, W. Sokolewicz, J. Trzcinski, Konsty-
tucja..., s. 5.

2 Ibidem; P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych RP, Warszawa 1997,
s. 33 i n. oraz Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 lipca 2008 r. sygn. akt K 24/07 (Dz.U. 2008
nr 138 poz. 874) i Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r. sygn. akt K 14/03
(Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).

2 P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych RP, Warszawa 1997, s. 88 i n.

»  A. Suréwka, Miejsce konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia w systemie praw i wolnosci czlowie-
ka i obywatela, Przeglad Prawa Konstytucyjnego 3/2012, s. 12, 18-19, http://www.marszalek.com.pl/
przegladprawakonstytucyjnego/ppk11/05.pdf, 07.01.2017.

% J. Trzcinski, Komentarz do art. 68 Konstytucji..., s. 4in.
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do ogdlnej zasady réwnosci wyrazonej w sposdb generalny w art. 32 Konstytucji RP%,
ktdéra bedzie miata kluczowe znaczenie dla wlasciwego wyznaczenia stopnia i zakresu
przystugujacego uprawnienia. Tre$¢ zasady rownosci jest rowniez przydatna przy ocenie,
czy nie doszto do nieuzasadnionej dyskryminacji. Warto zaznaczy¢, ze w orzecznictwie
wskazuje si¢ na dwa aspekty zasady rownosci: rOwnos$¢ stosowania prawa oraz rownos¢
w prawie®®. Zasade réwnosci nalezy rozumiec¢ przede wszystkim jako nakaz adresowa-
ny do wladzy publicznej, ktéry formuluje obowiazek traktowania w sposob jednakowy
wszystkich podmiotéw charakteryzujacych sie dang cechg relewantng w takim samym
stopniu (a wigc zaréwno bez zréznicowan jak i dyskryminacji)®. Na gruncie zasady row-
nego dostepu do swiadczen opieki zdrowotnej niemniej wazne znaczenie bedzie miata
zasada rownosci stosowana jako kryterium, wedlug ktérego weryfikuje si¢ legalnos¢ da-
nej dyferencjacji. Warto podkresli¢, ze: ,nie kazdy stan odstapienia od zasady réwnosci
oznacza automatycznie stan niekonstytucyjnosci”’. Potwierdzit to wprost TK w jednym
ze swoich wyrokow: ,Jezeli kontrolowana norma traktuje odmiennie adresatéw, ktorzy
charakteryzujg si¢ wspdlng cechg istotng, to mamy do czynienia z odstepstwem od zasady
réwnosci, nie zawsze jest to jednak réwnoznaczne z istnieniem dyskryminacji lub uprzy-
wilejowania. Konieczna jest jeszcze ocena kryterium, na podstawie ktérego dokonano
owego zroznicowania™'. Wobec powyzszego wlasciwym bedzie przyjecie konstatacji,
zgodnie z ktorg zasada réwnosci nie ma charakteru absolutnego i dopuszcza ona dyferen-
cjacje pewnych grup podmiotéw. Dyferencjacja moze miec charakter pozytywny, a wiec
by¢ swoistym uprzywilejowaniem, ktdrego celem bedzie zrealizowanie zasady réwnosci
poprzez zlikwidowanie faktycznie wystepujacych nieréwnosci. Takie dzialania powin-
ny mie¢ jednak charakter tymczasowy i by¢ oczywiscie w jakis sposéb uzasadnione®.
Analize legalnosci danej dyferencjacji mozna ograniczy¢ do trzystopniowego dziatania.
Najpierw nalezy sprawdzi¢, czy zréznicowanie jest relewantne, a wiec czy jest ,,racjo-
nalnie uzasadnione””. Kolejnym krokiem jest weryfikacja proporcjonalnosci, a wiec
»waga interesu, ktéremu ma stuzy¢ réznicowanie sytuacji adresatéw normy, musi pozo-
stawa¢ w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktére zostang naruszone w wyniku

¥ ]. Oniszczuk, Wolnosci i prawa socjalne oraz orzecznictwo konstytucyjne, Warszawa 2005, s. 79 i n.

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 pazdziernika 1989 r., sygn. akt K 6/89, OTK 1986-1995, t. 2,
1989, 7, OTK 1989 5. 100-111 poz. 26.

#¥  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r. sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 1997 nr 140
poz. 941) oraz Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 1994 r. sygn. akt K 3/94, OTK
1986-1995, t. 5, 1994, cz. 2, 42, poz. 47 i Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 lutego 1999 r.
sygn. akt SK 11/98 (Dz.U. 1999 nr 20 poz. 182).

30 J. Oniszczuk, Wolnosci i prawa socjalne oraz orzecznictwo konstytucyjne, Warszawa 2005, s. 100 i n.
oraz orzeczenia tam przytoczone.

' Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 maja 1998 r. sygn. akt U 17/97 (Dz.U. 1998 nr 62
poz. 400).

2 A.Rytel-Warzocha, ,, Dyskryminacja pozytywna” jako przejaw urzeczywistniania zasady sprawiedliwo-
$ci spotecznej, Gdanskie Studia Prawnicze Tom XXXV/2016, s. 386, 387, http://prawo.ug.edu.pl/sites/
default/files/_nodes/strona-pia/33461/files/35rytel.pdf, 08.01.2017.

3 Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 1994 r. sygn. akt K 3/94, OTK 1986-1995, 1. 5,
1994, cz. 2, 42, poz. 47.
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nieréwnego potraktowania podmiotéw podobnych™*. Po trzecie, argumenty te muszg
pozostawac w jakims$ zwigzku z innymi warto$ciami, zasadami badz normami, ktore
moglyby uzasadnia¢ odmienne traktowania podobnych podmiotéw. Za przyktadows
zasade, ktora in abstracto moglaby uzasadnia¢ takg dyferencjacje, TK wskazal zasade
sprawiedliwosci spofecznej®. Jak wida¢, zasada rownosci bedzie miata niebagatelne zna-
czenie dla tresci réznych uprawnien zawartych w ustawie zasadniczej, w tym réwniez dla
omawianej zasady rownego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej. Jest ona swoistg
osig oraz punktem odniesienia jak i weryfikacji przyznawanych uprawnien oraz wolnosci
w Konstytucji RP jak i w ustawach.

7. Adresat

Przechodzac do gtéwnej czesci mojej analizy, warto rozpoczac od kwestii adresata i nie-
co rozwing¢ to zagadnienie. Art. 68 ust. 2 Konstytucji odnosi si¢ do zupetnie innego
podmiotu niz ust. 1 art. 68 Konstytucji. Jest on adresowany do wladzy publicznej a nie
tak jak ust. 1 do obywateli**. Dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej bedzie miat wiec
charakter wertykalny, czyli wystepowal na plaszczyznie relacji jednostka — panstwo (ro-
zumiane jako wtadza publiczna). Przy okazji, warto zastanowic si¢ nad tym, co sktada
sie na pojecie ,,wladzy publicznej”. Pojecie to nie zostalo expressis verbis zdefiniowane
w tresci ustawy zasadniczej. Mozliwe jest jednak uznanie, ze bez watpienia na organy
wladzy publicznej skiada¢ sie beda organy konstytucyjne, w tym réwniez organy samo-
rzadu terytorialnego®”. Wniosek ten zdaje si¢ dobrze uzasadnia¢ teoria panstwowa, kto-
ra faczy powstanie samorzadu terytorialnego z przekazaniem pewnych zadan gminie®,
co prowadzi do konstatacji o pewnej pochodnosci organdéw samorzadu terytorialnego
jako emanacji wladzy publicznej. Jednak w przypadku omawianej normy, organami
zobowigzanymi do realizacji zasady réwnego dostepu do §wiadczen opieki zdrowotnej
beda Sejm i Senat (wladza ustawodawcza), ktérych gtéwnym celem bedzie stworzenie
okreslonego systemu normatywnego, bedacy podstawa dzialania utworzonego systemu.
Wynika to wprost z tre$ci omawianej normy, a konkretniej zdania drugiego, w ktérym
to ustrojodawca jednoznacznie przesadzil, ze: ,warunki i zakres udzielanych §wiadczen
okresla ustawa”™. Oczywiscie warto raz jeszcze podkresli¢, ze swoboda ustawodawcy

* Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 3 wrzes$nia 1996 r. sygn. akt K 10/96 (Z.U. 1996
nr 4 poz. 33) oraz Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 16 grudnia 1997 r. sygn. akt K 8/97, (Z.U.
1997 nr 5_6 poz. 70).

% Ibidem.

3¢ W. Skrzydlo, Konstytucja..., s. 74.

7 Ibidem, s. 24-25, 204-205 oraz L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne - zarys wyktadu. Warsza-
wa 2011, s. 97 i B. Banaszak, M. Jabtonski, J. Bo¢ [w:] Konstytucje Rzeczypospolite oraz komentarz
do Konstytucji RP z 1997 roku, red. J. Bo¢, Wroctaw 1998, s. 126.

*¥ J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2014, s. 153.

¥ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Na-
rodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja
1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78
poz. 483).
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nie moze by¢ w tym zakresie nieograniczona®. Jest on zwigzany np. co do zakresu
finansowania opieki zdrowotnej ze srodkéw publicznych*'. Ponadto, obowigzek ten
nie cigzy tylko i wylacznie na organach wladzy ustawodawczej. Dotyczy on réwniez
(cho¢ w mniejszym stopniu) organéw wladzy wykonawczej (rzadu), chociazby w za-
kresie ustawy budzetowej (i przeznaczanych na jej podstawie $srodkéw na utrzymy-
wanie systemu opieki zdrowotnej) oraz sadéw. Zwlaszcza kompetencja sagdow w tym
zakresie jest istotna, czego potwierdzeniem s3 przytoczone w tresci tego opracowania
orzeczenia TK. Dziatalnos¢ sagdéw ma swoj wymiar przede wszystkim w kontroli nad
zapewnianiem réwnego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej, glownie poprzez
konfrontowanie przyjetych przez ustawodawce rozwigzan z trescig zasady rownosci
oraz immanentnie z nig zwigzang zasada sprawiedliwosci spoleczne;j.

8. Beneficjenci

Konieczne jest zwrocenie uwagi na to, do kogo omawiane uprawnienie si¢ odnosi. Za be-
neficjentéw Konstytucja RP z 1997 r. expressis verbis wskazuje obywateli polskich. Warto
podkresli¢, ze beneficjentem sg obywatele polscy, a nie tylko osoby ubezpieczone*. Po-
réwnujac jednak ust. 2 z ust. 1 art. 68 mozna zauwazy¢, ze w przypadku réwnego dostepu
do $wiadczen opieki zdrowotnej mamy do czynienia z zawezeniem kregu podmiotéw
uprzywilejowanych. Prawo do ochrony zdrowia z ust. 1. przystuguje bowiem , kazdemu”.
Wobec tego, uprawnienie z ust. 1 przystuguje réwniez cudzoziemcom, natomiast dostep
do $wiadczen opieki zdrowotnej, przynajmniej na poziomie ustawy zasadniczej, zostat
zawezony tylko do obywateli polskich. Ze wzgledu na ,,szczegélny charakter praw so-
cjalnych jako przejawu troski wtadzy publicznej o obywateli™, wydaje sie by¢ to uzasad-
nione. Ponadto, stan ekonomiczny panstwa (deficyt budzetowy) oraz ograniczona ilos¢
srodkéw publicznych przemawiajg za ograniczeniem tego uprawnienia. Ratio legis jest
wigc ,zadbanie” przede wszystkim o tych, ktorzy generuja srodki publiczne, czyli obywa-
teli polskich. De lege lata bez watpienia dopuszczalne jest rozszerzenie tego uprawnienia
na ,kazdego”. Mogloby to nastapi¢ w drodze ustawowej**. Jako przyklad sytuacji, w ktorej
na poziomie konstytucyjnym prawo jest zawezone do obywateli, ale zostaje rozszerzone
w drodze ustawowej, warto wskaza¢ ustawe o dostepie do informacji publicznej*, ktéra
w art. 2 przyznaje tytulowe uprawnienie ,kazdemu”. Warto zaznaczy¢, ze ustawodawca
skorzystal z powyzszego rozwigzania i w ustawie doprecyzowujacej dostep do swiadczen
opieki zdrowotnej* nieco rozszerzyl krag beneficjentéw, réwniez na takich, ktérzy nie

0 Np. M. Chmaj, Wolnosci i prawa cztowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2008,
s. 173.

1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).
2 B. Bosek [w:] Konstytucja RP, red. M. Safjan, L, Bosek, Warszawa 2016, t. 1, komentarz do art. 68
konstytucji, s. 1550.

A Suréwka, Miejsce ..., s. 7.

L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne..., s. 94.

#  Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. 2001 nr 112 poz. 1198).
6  Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw pu-
blicznych (Dz.U. 2004 nr 210 poz. 2135).
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s3 obywatelami polskimi. Dla przykladu warto jedynie wskazac, ze uprawnienie to zo-
stalo w drodze ustawowej rozciggniete m.in. na osoby, ktdre uzyskaty status uchodzcy
lub ochrone uzupetniajacy. Pozwala to przyja¢ wniosek, ze o ile tendencje rozszerzajace
dostep do swiadczen opieki zdrowotnej na inne podmioty (do tej pory nim nieobjete)
sg korzystne, to wcigz dzialanie to nie bedzie odpowiadac swoja trescig zakresowg pojeciu
»kazdy”. Oczywiscie ustawodawca powinien dazy¢ do jak najszerszego zagwarantowania
wszystkim takiego dostepu, jednak niestety ze wzgledéw ekonomicznych, przynajmniej
obecnie, jest to niewykonalne.

9. Zakres przedmiotowy i kwalifikacja nalozonego na wladz¢ obowiazku

Przechodzac do kolejnej czgsci moich rozwazan, chce zaznaczy¢, ze postaram sie w tym
fragmencie omdéwi¢ charakter omawianej normy, a nastgpnie pokrétce wskazaé pro-
blem zwigzany z finansowaniem, jak i odplatnoscia. W nastepnej kolejnosci sprobuje
wyjasni¢ na czym owa ,,dostepno$¢” ma polegac oraz omowic¢ zwigzany z nig problem
operatywnosci utworzonego systemu ochrony zdrowia. Na samym koncu postaram
sie wyznaczy¢ jej zakres (zwlaszcza w kontekscie zachodzacych kolizji i probleméw
natury funkcjonalnej).

Punktem wyjscia dla analizy nalozonego na wtadz¢ obowiazku bedzie analiza jego
charakteru. Nalozone na wladz¢ obowiazki mozna bowiem sklasyfikowa¢ jako obo-
wigzki o charakterze pozytywnym (ktdre polegaja na podjeciu pewnego dziatania,
celem umozliwienia jednostce korzystania ze swojego uprawnienia) albo negatywnym
(ktére cechowac bedzie pewien brak dziatania ze strony panstwa, czyli powstrzyma-
nie si¢ od ingerencji)”’. Bez watpienia dostep do $§wiadczen opieki zdrowotnej nalezy
sklasyfikowa¢ jako obowigzek o charakterze pozytywnym. Wtadza bedzie bowiem
zobowigzana, zgodnie z tre$cig omawianej normy, do podjecia pewnych dziatan cechu-
jacych sie aktywnoscig. Czynnosci te beda musiaty znalez¢ odzwierciedlenie w szeroko
rozumianym $wiecie zewnetrznym i mie¢ praktyczne zastosowanie, a nie by¢ tylko
wzniosla, nic nie znaczacy deklaracja. Aktywno$¢ ta bedzie przede wszystkim polegac,
znacznie upraszczajac, na zorganizowaniu systemu zdrowotnego w taki sposéb, aby
zapewnic¢ rowny dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej dla wszystkich obywateli.
Bedzie to niezbedne, aby zapewni¢ obywatelom rzeczywista mozliwos¢ skorzystania
z przyznanego im przez Konstytucje uprawnienia. W konsekwencji, panistwo nie bedzie
moglo pozosta¢ bierne i nie podja¢ zadnych czynnosci w kierunku wskazanym przez
ustawe zasadniczg — cigzy bowiem na nim realny, konstytucyjny obowiazek podjecia
okreslonego i faktycznego dziatania.

9.1. Finansowanie i odplatnos¢

Odnoszgc sie do problemu finansowania utworzonego systemu, warto raz jeszcze pod-
kresli¢, ze zakres swobody ustawodawcy jest ograniczony trescig normy delegujacej
kompetencje. W ustawie zasadniczej wprowadzono wymog ,finansowania ze srodkow

¥ L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne...,s. 97.

152



Réwny dostep do swiadczen opieki zdrowotnej w ujeciu konstytucyjnym

publicznych”. Tres¢ tej normy nie przesadza o tym, ze utworzony system mialby by¢
w calosci finansowany ze srodkéw publicznych oraz nie okresla, w jakim stopniu ma by¢
finansowany ze srodkéw publicznych, albowiem jak orzekt TK: ,,Powierzchowny byl-
by w szczegdlnosci wniosek, ze (...) jest to argument na rzecz calkowicie budzetowego
modelu tegoz systemu’™®. Ponadto, wskazuje si¢, ze wolg ustrojodawcy nie bylo to, zeby
utworzony system byt finansowany tylko i wylacznie ze Srodkéw publicznych®. Co wiecej
TK podkresla, ze wolg ustrojodawcy byto to, zeby nie doszlo do powstania ,,rynkowego
systemu ochrony zdrowia™. Interpretacja ta prowadzi do wniosku, ze przekroczeniem
wyznaczonego przez ustrojodawce zakresu swobody bedzie w zasadzie finansowanie
systemu ochrony zdrowia tylko ze srodkéw niepublicznych. Takie dzialanie prawodawcy,
w $wietle obecnie obowigzujacej regulacji, byloby niewatpliwie naruszeniem Konstytuciji.

W odniesieniu do problemu sytuacji finansowej obywateli a ich dostepu do §wiad-
czen opieki zdrowotnej, omawiany dostep nie moze by¢ ograniczony ze wzgledu na stan
majatkowy obywateli. W doktrynie wskazuje si¢ bowiem, ze: ,,zgodnie z brzmieniem
art. 68 ust. 2 sytuacja materialna obywatela nie moze by¢ podstawa do calkowitego
formalnego albo faktycznego wykluczenia najbiedniejszych lub nieubezpieczonych
z kregu obywateli uprawnionych do réwnego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej
finansowanej ze sSrodkéw publicznych™'. Obowigzek ten ma nie tylko charakter praw-
ny, ale wynika tez z pewnych norm pozaprawnych o charakterze religijnym, etycznym,
czy tez moralnym, bedacych podstawg jak i fundamentem aksjologicznym europejskiej
cywilizacji. Mam tutaj na mysli przede wszystkim Biblie, jak i nauke Kosciofa Kato-
lickiego. Zgodnie z nimi, konieczne jest zapewnienie nawet najubozszym i najbardziej
zmarginalizowanym czlonkom naszego spoleczenstwa pewnej fundamentalnej i ru-
dymentarnej pomocy, ktéra w analizowanej sytuacji moze zaktualizowac si¢ w postaci
zapewnienia podstawowych $wiadczen opieki zdrowotnej. Co wiecej, dostep do $wiad-
czen ratujgcych przed ciezkim uszczerbkiem na zdrowiu i w konsekwencji przed $mier-
cig nie moglby by¢ uzalezniony od ubezpieczenia, nawet w systemie, w ktérym istnialby
obowiazek ubezpieczenia zdrowotnego™.

Odnoszac si¢ pokrétce do problemu odplatnosci, a konkretniej przymusowej sktadki
na ubezpieczenie zdrowotne, warto podkresli¢, ze osobom, ktére dokonaly wymagane;j
skladki, nalezy si¢ — zdaniem TK - precyzyjne okreslenie rodzaju swiadczen, ktére
maja im ,,w zamian przystugiwac”>’. Wydaje mi sig, ze czynno$¢ polegajaca na doko-
naniu takiej zaptaty moze powodowac powstanie jakies$ ekspektatywy odnosénie tego,
ktére swiadczenia beda zapewnione. Oczywiscie nie tworzyloby to po stronie bene-
ficjenta Zadnego prawa podmiotowego w stosunku do panstwa (wladzy publiczne;j).
TK jako argument w tresci przytoczonego orzeczenia wskazuje nie tylko na pewnos¢
prawa, ale réwniez na konieczno$¢ poznania swojej sytuacji i mozliwosci w zakresie

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).
¥ B. Bosek [w:] Konstytucja RP..., s. 1559.

0 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).
' B. Bosek [w:] Konstytucja RP..., s. 1550.

2 Ibidem.

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).
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przystugujacych swiadczen. Przede wszystkim jednak znajomos¢ swiadczen nieob-
jetych dostepem (,,bezplatnym”) pozwolitaby obywatelom na zniwelowania ryzyka
poprzez uprzednie ,,przygotowanie i zabezpieczenie si¢” na przyszlos$¢, w odniesieniu
do $wiadczen nieobjetych finansowaniem przez panstwo*.

Warto raz jeszcze dobitnie podkresli¢, ze nie jest dopuszczalne niezapewnienie oma-
wianego dostepu osobom nieubezpieczonym w sytuacjach zagrozenia zycia lub ciez-
kiego uszczerbku na zdrowiu®. Przy omawianiu tego problemu pomocny bedzie art. 19
ust. 2 ustawy®S, ktory zapewnia uzyskanie okreslonych $wiadczen w stanie naglym.
Oczywiscie $wiadczeniobiorcy w drodze wyjatku taka pomoc przystuguje ze wzgledu
na sytuacje, w ktorej sie znalazl, jednak nie jest to zasada ogolna. Wyjatek ten jest uza-
sadniony stanem zdrowia pacjenta, najczesciej konieczno$cig ratowania zycia.

9.2. Dostepnosc i operatywnos¢ systemu

Kolejna kwestia, do ktdrej warto sie odnies¢, jest problem ,,dostepnosci rzeczywistej”.
Niewatpliwie wymag ,,dostepnosci rzeczywistej” jest ograniczeniem dla ustawodawcy
przy tworzeniu systemu ochrony zdrowia. TK orzekl, ze owa dostepnos¢ nie moze
mie¢ tylko charakteru formalnego, lecz powinna mie¢ ona charakter ,rzeczywisty”,
poniewaz stanowi pewng gwarancje uprawnien®’. Wynika z tego, ze nie moze miec¢ ona
jedynie charakteru deklaratywnego, ale powinna by¢ wigzaca i powinny z niej wynika¢
okreslone, mozliwe do zrealizowania faktycznie uprawnienia. Z kwestig tg jest zwig-
zany problem operatywnosci utworzonego systemu ochrony zdrowia. Ustrojodawca
formutujac ten wymag chcial, aby system ochrony zdrowia funkcjonowat i jednoczesnie
byt tak zorganizowany, zeby umozliwi¢ zapewnienie faktycznej dostepnosci (zgodnie
z zasadg rownosci)*®. TK w tresci powyzej przytoczonego orzeczenia wskazuje rowniez,
ze ustalenie zakresu §wiadczen w drodze ustawowej, gdy system nie jest operatywny,
powoduje niemozliwo$¢ zapewniania realnego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej
(w zgodzie z zasadg réwnosci)*®. Zatem, nalezy uznag, ze realny dostep do tzw. ,,po-
mocy” jest immanentnie zwigzany z wymogiem operatywnosci (funkcjonalnosci)
utworzonego systemu ochrony zdrowia. Niespelnienie wymogéw funkcjonalnosci
przyjmowanych w odniesieniu do organizacji systemu opieki zdrowotnej prowadzi
do naruszenia prawa do ochrony zdrowia - jak przyjat TK®.

9.3. Gwarantowane $wiadczenia i ich zakres oraz jakos¢

Kolejnym problemem, ktéry warto przeanalizowad, jest kwestia relacji pomiedzy
rownoscig gwarantowanych $wiadczen a ich zakresem. Dos¢ dobrze wyczuwalna

> Ibidem.

»  B. Bosek [w:] Konstytucja RP..., s. 1550.

% Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw pu-
blicznych (Dz.U. 2004 nr 210 poz. 2135).

7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).
% Ibidem.

» Ibidem.

& Ibidem.
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jest tutaj kolizja pomigdzy tymi dwoma dobrami. Niewatpliwie nie jest mozliwe za-
gwarantowanie kazdemu obywatelowi nieograniczonej ilosci $wiadczen najwyzszej
mozliwej jako$ci. Punktem wyjscia bedzie stwierdzenie TK zgodnie z ktérym: ,,Kon-
stytucja nie zaklada powszechnej dostepnosci do wszystkich znanych i stosowanych
zgodnie z aktualnym stanem wiedzy medycznej swiadczen opieki zdrowotnej™". Jest
to oczywiscie zrozumiale, nie tylko ze wzgledow prawnych, ale przede wszystkim
ekonomicznych. W konsekwencji kompetencja do ustalenia zakresu tych $wiad-
czen zostala przez Konstytucje delegowana na rzecz ustawodawcy. Zdaniem TK
prawodawca, konkretyzujac norme konstytucyjna, powinien okresli¢ tzw. ,koszyk”
Swiadczen®, w ktérego zawartos¢ przede wszystkim wchodzi¢ powinny §wiadczenia,
ktore maja chroni¢ zycie obywateli. TK jednak w tresci przytoczonego orzeczenia
wskazal, ze okreslenie przystugujacych swiadczen w sposéb pozytywny — zdaniem
znawcow tej problematyki — moze by¢ niemozliwe. Postulowane bylo natomiast
uregulowanie koszyka w sposéb negatywny — a wiec poprzez wskazanie §wiadczen,
ktére nie beda finansowane przez panstwo (w ogole badz czesciowo)®. ,,Zlotym
srodkiem” i odpowiedzig na pozornie nierozstrzygalng kwestie¢ jest tres¢ wyroku
K 14/03, w ktéorym TK wskazal, ze powinien by¢ zagwarantowany: ,,ograniczony
pakiet wysokiej jakosci dla kazdego”. Nie sposdb nie zgodzi¢ si¢ z tym rozwigzaniem;
bez watpienia nie moglo ono mie¢ charakteru arbitralnej decyzji o tym, co powinno
wchodzi¢ w sklad koszyka, a co nie. Stanowi ono natomiast wskazowke dla usta-
wodawcy przy tworzeniu operatywnego systemu jak i okreslenia gwarantowanego
zakresu $wiadczen (i ich jakosci).

10. Konkluzja

Podsumowujac poczynione do tej pory rozwazania, postaram si¢ dokona¢ catoscio-
wego, skondensowanego i przekrojowego opisu rownego dostepu do $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych, ktéry gwarantuje obowiazujaca
ustawa zasadnicza.

Wobec powyzszego warto ponownie podkresli¢, ze statuowana w art. 68
ust. 2 Konstytucji norma stanowi novum w poréwnaniu do poprzednio obowiazuja-
cych ustaw zasadniczych. Bez watpienia takie rozwigzania nalezy uznac za pozytyw-
ne i jednoczesnie zgodne z duchem czasdéw oraz okresem prymatu praw czlowieka.
Tendencje te majg swéj wyraz w jak najwigkszym rozszerzaniu zakresu swobod, jak
i dookreslaniu ich, poprzez interpretacje zasad ogdlnych takich jak prawo do zycia
lub godnos¢ czlowieka.

Omawiany przepis ma charakter normy socjalnej, co potwierdzil TK w swo-
im orzecznictwie®. Jest on réwniez wiazacy, a wiec nie ma charakteru wylacznie

' Ibidem.
2 Ibidem.
@ Ibidem.
¢ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2004 r. sygn. akt K 54/02 (Dz.U. 2004 nr 40
poz. 374).
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deklaratywnego®. A co wiecej, jest on norma programowg, do ktdrej realizacji panstwo,
w miare mozliwo$ci, powinno w jak najwigkszym stopniu dazyc®.

Norma ta jest adresowana do wladzy publicznej — przede wszystkim do wladzy
prawodawczej. Formuluje ona obowiazek utworzenia operatywnego systemu ochrony
zdrowia®, ktéry bedzie rzeczywiscie dostepny, czyli faktycznie i realnie bedzie funk-
cjonowac. Celem utworzonego systemu ma by¢ zapewnienie beneficjentom®, a wiec
obywatelom polskim, dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej. Ustawodawca przy
tworzeniu wspomnianego systemu i zapewnieniu $wiadczen jest zwigzany trescig
art. 68 ust. 2 i nie ma nieograniczonego zakresu swobody - taka granica moze by¢
np. kwestia finansowania ze $srodkéw publicznych®. Ta kwestia nie tylko nie wyklu-
cza, ale wrecz dopuszcza istnienie ,,mechanizméw rynkowych i konkurencyjnych””°
obok $wiadczen finansowanych ze srodkéw publicznych. TK potwierdzil, ze oma-
wiany obowigzek nie obejmuje i nie powinien obejmowac wszystkich mozliwych
swiadczen. W przytoczonej treSci wskazano, ze w odniesieniu do koszyka $wiad-
czen powinien by¢ zagwarantowany ,ograniczony zakres wysokiej jakosci” §wiad-
czen. Jednakze zaznaczono, ze dostep do $wiadczen ratujacych Zycie nie powinien
by¢ uzalezniony od ubezpieczenia”. Wobec czego truizmem bedzie stwierdzenie,
ze ze wzgledu na sytuacje ekonomiczng panstwa nie jest mozliwe zagwarantowanie
wszystkich mozliwych srodkéw opieki zdrowotnej i w konsekwencji nie mozna zada¢
od panstwa ich zapewnienia. Stwierdzenie to jest doniosle, zwlaszcza w odniesieniu
do zabiegéw medycznych o charakterze estetyczno-upiekszajagcym.

Warto zwrdci¢ uwage réwniez na znaczenie zasady réwnosci w kontekscie omawia-
nego przepisu. Dopuszczac ona bedzie dyferencjacje okreslonych kategorii podmiotéw
w postaci uprzywilejowania. Warto wskaza¢, ze dopuszczalna na gruncie tej normy be-
dzie mozliwos$¢ dyferencjacji w postaci dyskryminacji pozytywnej”. Przykiadem takiej
klasy podmiotéw sg zastuzeni honorowi dawcy krwi, ktérym, w duzym uproszczeniu,
przystuguje dostep do swiadczen opieki zdrowotnej poza kolejnoscig. Nalezy uznac
to za racjonalne zréznicowanie, ktére mozna uzasadnic ich korzystnym dzialaniem
na rzecz poprawy stanu zdrowia spoleczenstwa, polegajgcym na oddawaniu krwi.

Konkludujgc, norma statuowana w art. 68 ust. 2 Konstytucji, wbrew pozorom,
ma fundamentalne znaczenie dla obywateli polskich. Na ustawodawcy stoi niezwykle
istotne i donioste w skutkach zadanie, polegajace na rozwinigciu i skonkretyzowaniu
omawianej normy. Drogocenng wskazéwka w tym zakresie moze by¢ orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego, a zwlaszcza wyrok o sygnaturze K 14/03.

& J. Trzcinski, Komentarz do art. 68 Konstytucji..., s. 5.

% Ibidem,s. 41in.

7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).
% B. Bosek [w:] Konstytucja RP..., s. 1550.

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03 (Dz.U. 2004 nr 5 poz. 37).
0 Ibidem.

7 Ibidem.

2 A. Rytel-Warzocha, ,Dyskryminacja pozytywna’..., s. 386, 387.

o
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Réwny dostep do swiadczen opieki zdrowotnej w ujeciu konstytucyjnym

The Equal Access to Health Care Services in Polish Constitution

The aim of the article is to present an equal access to health care services, grounded in article
68 paragraph 2 of the Polish Constitution. Until now, judicature mostly focused on the previous
excerpt which states right to the health protection. It is not easy to define it legally, because
a health protection includes health care services. The article will begin by presenting historical
aspect (comparison to previous constitutions), then it will move on to the classification of this
right; its character and normativity. The main goal of this article is to present the obligation
which binds the legislator. He is obliged to create a functional system which will also obey
the rules of accessibility, equality, financing. Those rules and standards delimit Parliament
leeway. What is more, in this article beneficiaries will be presented and the extent of services
which they can obtain. Right to health care services is crucial for polish citizens, especially in
the polish system of health care, where a medical insurance is mandatory.

Key words: principle of equality, health care, health protection, health protection
system, right, access to health care, Polish Constitution
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Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za zaniechanie
leczenia pacjenta matoletniego w wyniku
braku zgody przedstawiciela ustawowego

Streszczenie

Do podstawowych zasad wspodlczesnego prawa medycznego nalezy zasada poszanowania
autonomii pacjenta. Jej wyrazem jest koniecznos¢ uzyskania zgody pacjenta na kazde
udzielane mu $wiadczenie zdrowotne. Co do zasady pacjent samodzielnie podejmuje de-
cyzje w przedmiocie poddania si¢ okreslonej interwencji lekarskiej. W pewnych sytu-
acjach - ze wzgledu na wiek albo stan fizyczny lub psychiczny pacjenta, decyzja ta musi
naleze¢ do innego podmiotu. Jest tak miedzy innymi w odniesieniu do pacjentéw mato-
letnich. Skuteczne udzielenie zgody na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego osobie ma-
loletniej nalezy do jej przedstawiciela ustawowego. Jezeli pacjent ukonczyt lat 16, wy-
magana jest takze jego zgoda. Nie mozna jednak zaakceptowacd sytuacji, w ktdrej brak
zgody przedstawiciela ustawowego narazatby podopiecznego na utrate zycia lub powazny
uszczerbek na zdrowiu. Dlatego w okreslonych sytuacjach ustawodawca pozwala leka-
rzowi przetamac jego sprzeciw i podjac¢ interwencje medyczng mimo braku stosownej
zgody, wzglednie zwrdéci¢ sie do sadu opiekunczego o jej wyrazenie. Artykul stanowi
probe odpowiedzi na pytanie, w jakich sytuacjach lekarz jest zobowigzany ,,przemywac”
sprzeciw przedstawiciela ustawowego pacjenta matoletniego, czy to w drodze wlasnej de-
cyzji, czy tez poprzez zawiadomienie sadu opiekunczego. Istotne jest tez okreslenie czy
i pod jakimi warunkami niewypelnienie przez lekarza tego obowigzku skutkowac bedzie
jego odpowiedzialnoscig karng.

Stowa kluczowe: prawo medyczne, prawo ochrony zdrowia, zgoda pacjenta, pacjent
matoletni

! Autor jest studentem IIT roku prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie.
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1. Wprowadzenie

Podstawowym warunkiem udzielenia pacjentowi §wiadczenia zdrowotnego jest obo-
wigzek uzyskania przez lekarza (wzglednie innego §wiadczeniodawce) stosownej zgo-
dy?*. Podejscie to — oparte na respektowaniu autonomii pacjenta i dazeniu do wytwo-
rzenia mi¢dzy lekarzem a pacjentem partnerskiej relacji wspolpracy — przeciwstawia sie
powszechnemu w przeszlosci podejéciu paternalistycznemu®. Poszanowanie autonomii
pacjenta jest fundamentalng wartoscia etyczng i podstawa wspolczesnych regulacji
bioetycznych®. Podejmowanie decyzji w przedmiocie poddania si¢ opiece lekarskiej
miesci si¢ w sferze konstytucyjnie chronionego prawa do ochrony zycia osobistego
i prywatnego’, a w jeszcze szerszym kontekscie — stanowi przejaw poszanowania god-
nosci czlowieka. Normatywnym tego wyrazem jest art. 16 ustawy z dnia 6 listopada
2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta® oraz art. 32 ust. 1 ustawy z dnia
2 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty’.

Obowiazek uzyskania zgody pacjenta na zabieg leczniczy ma wigc mocne podstawy
normatywne. Dostrzegajac istotnos¢ tego obowiazku ustawodawca zabezpieczyt jego
wykonywanie sankcja karng®. Dzialanie takie moze skutkowa¢ odpowiedzialno$cia
cywilng, co podkredla art. 4 ust. 1 u.p.p. rozumiany w zwigzku z art. 16 tej ustawy.
Obowiazek szanowania woli pacjenta w przedmiocie lub jego zaprzestania jest takze
etyczng powinnoscig lekarza’.

Co do zasady podmiotem legitymowanym do wyrazenia zgody na udzielenie $§wiad-
czenia zdrowotnego jest sam pacjent (zgoda wlasna). W pewnych sytuacjach pacjent
nie bedzie mégt jednak, z przyczyn natury faktycznej lub prawnej, samodzielnie podjaé
$wiadomej decyzji w procesie leczenia i wyrazi¢ skutecznej zgody'’. W takim wypad-
ku zgode na zabieg wyrazi albo inny podmiot, np. przedstawiciel ustawowy" (zgoda
zastepcza'?) albo konieczne bedzie wspdtdzialanie pacjenta i innego podmiotu (zgoda

2 A. Augustynowicz, I. Wrze$niewska-Wal, Dopuszczalnosé prowadzenia postepowania diagnostyczno-te-
rapeutycznego na podstawie upowaznienia ustawowego przy sprzeciwie osoby uprawnionej do wyrazenia
zgody na $wiadczenie zdrowotne — analiza wybranych regulacji prawnych, PiP 2014, nr 1, s. 47.

> B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie Swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrzsystemowe, Warsza-
wa 2013, s. 403-404.

* P. Lukoéw, Etyczne podstawy swiadomej zgody na postepowanie medyczne w swietle Europejskiej Kon-
wencji Bioetycznej, PiM 2007, nr 4, s. 18.

> Wyr. TK z dnia 11 pazdziernika 2011 r. sygn. akt K 16/10.

T.j. Dz.U. 2016 poz. 186 z p6zn. zm.; dalej u.p.p.

7 T;j.Dz.U. 2017 poz. 125 z pdzn. zm.; dalej u.z.l.

8 Zob.art. 192 kk.

 Zob. art. 15 Kodeksu etyki lekarskiej.

10 J. Zajdel, Naruszenie prawa do informacji i wyrazenia Swiadomej zgody jako podstawa roszczer majqgt-
kowych [w:] Praktyczne aspekty prawa medycznego, red. M. Urbaniak, Poznan 2015, s. 97.

' Przedstawicielem ustawowym dziecka jest co do zasady rodzic (art. 93 § 1 wzw. zart. 98 § 1 k.r.o.). Przed-
stawicielem tym moze by¢ tez przysposabiajacy, opiekun lub kurator. Zob. A. Augustynowicz, I. Wrze-
$niewska-Wal, op.cit., s. 49.

2 M. Migalska, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy, Roczniki Nauk Prawnych, Tom XX Nr 1 (2010),
s. 145.
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kumulatywna®). W szczegdlnych sytuacjach ustawodawca pozwala wykona¢ czynno-
$ci lecznicze na podstawie zgody innego podmiotu (sagdu opiekunczego) wbrew woli
podmiotu zasadniczo uprawnionego (zgoda przetamujaca'*). Wyjatkowo takze lekarz
(lub inna osoba) bedzie uprawniona, a nawet obowigzana, do udzielenia §wiadczen
zdrowotnych bez zgody pacjenta lub osoby reprezentujacej jego interesy".

2. Zgoda na leczenie pacjenta maloletniego

Regulacje u.p.p. i u.z.l. nie sg identyczne, a réznice dostrzegalne sa przede wszystkim
na plaszczyznie terminologicznej. Jednak zastosowanie regut wykladni systemowej,
odwotanie si¢ do zasady racjonalnosci prawodawcy oraz zrekonstruowanie wartosci,
jakie lezg o podstaw poszczegdlnych uregulowan, pozwala wyinterpretowac z nich
w miare spdjny system regul okreslajacych zasady uzyskiwania przez lekarza zgody
na leczenie pacjenta maloletniego oraz warunki podjecia interwencji medycznej przy
braku takiej zgody lub mimo sprzeciwu'® uprawnionego podmiotu.

Art. 17 ust. 1 u.p.p. okreéla, iz prawo do wyrazenia zgody ma ,,pacjent, w tym ma-
loletni, ktéry ukonczyt lat 16”. Podobnie art. 32 ust. 5 u.z.l. wymaga uzyskania zgody
pacjenta, ktéry ukonczyt 16 lat. Stanowisko pacjenta mlodszego bedzie wigc — z punktu
widzenia oceny legalnosci dziatan lekarza — irrelewantne'. Bardziej zlozona jest sytu-
acja pacjenta, ktory ukonczyt lat 16, ale nie jest pelnoletni. Ustawodawca, biorac pod
uwage wyzszy stopien rozwoju takiego dziecka oraz okolicznos¢, ze jest ono zasadni-
czo $wiadome wlasnej sytuacji oraz powagi podejmowanych wobec niego interwencji
medycznych, wlaczyt takich matoletnich do procesu decydowania o udzieleniu $§wiad-
czenia zdrowotnego. Zgodnie z art. 17 ust. 2 u.p.p. oraz art. 32 ust. 2 u.z.l. wykonanie
$wiadczenia zdrowotnego wobec takiego matloletniego wymaga uzyskania przez lekarza
zgody kumulatywnej przedstawiciela ustawowego (w odniesieniu do badania moze
ja wyrazi¢ takze opiekun faktyczny) oraz samego matoletniego. Jezeli miedzy zdaniem

13 Ibidem, s. 147.

" M. Garwol, Prawnokarne aspekty przeprowadzenia zabiegu leczniczego bez zgody - rozwazania
na gruncie art. 192 Kodeksu karnego, ZNTD UJ Nauki spoteczne 2016, nr 4, s. 81.

5 Artykul wprost odnosi si¢ do problematyki wyrazania zgody na leczenie oséb maloletnich. Przed-
stawione w nim uwagi mozna, z uwzglednieniem specyfiki poszczegdlnych rozwigzan, przenies¢ takze
na pozostale przypadki, gdzie zgode na leczenie wyraza podmiot inny niz sam pacjent, np. sytuacje osob
ubezwlasnowolnionych catkowicie czy niezdolnych do wyrazenia zgody.

6 Mimo pewnych watpliwoéci w doktrynie i proby réznicowania tych instytucji stoje na stanowisku,
ze ,sprzeciw” jest tym samym co odmowa wyrazenia zgody. Cel i znaczenie tych czynnosci sg takie same,
a wiec ich odréznianie bytoby zbednym formalizmem i wyrazem interpretowania ustawy w oderwaniu
od rzeczywisto$ci spolecznej. Takze ze wzgledu na okoliczno$ci stosowania ustawy i to, ze w praktyce
musi by¢ stosowana gltéwnie przez osoby nieposiadajace wyksztalcenia prawniczego, czesto pod znacz-
ng presjg czasowg uwazam, ze jej wyktadnia powinna zmierza¢ do stworzenia spojnego, dajacego sie
zastosowaé w praktyce zestawu regul, a nie tworzy¢ sztuczne, akademickie koncepcje.

7 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 265. Tylko na rodzicach cigzy, z mocy art. 95 § 4 k.r.o.,
obowiazek wystuchania, a w razie mozliwoéci uwzglednienia rozsadnych zyczen dziecka, jezeli jego
rozwéj umystowy, stan zdrowia i stopien dojrzatosci na to pozwala.
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przedstawiciela ustawowego a maloletniego dojdzie do rozbieznosci, rozstrzygnigcie
nalezy do sadu opiekunczego®®.

Pacjent wyrazajacy zgode wlasna moze wedle wlasnego uznania poddac si¢ zabie-
gom medycznym lub odmoéwi¢ poddania si¢ im, a jego decyzja jest dla lekarza wigzaca.
Wiaze si¢ to z zalozeniem, ze uznanie zasady autonomii pacjenta jest najlepsza metoda
stworzenia jednostkom warunkéw osiagania dobra, cho¢ decyzja pacjenta nie musi by¢
optymalna ze stricte medycznego punktu widzenia”. Pacjent — korzystajac z przyznanej
mu autonomii decyzyjnej — moze oprzec si¢ zaréwno na przestankach medycznych, jak
i pozamedycznych. Decyzja pacjenta jest wyrazem jego samostanowienia i nie moze
by¢ kwestionowana z uwagi na motywy, z ktorych zostala podjeta®.

Powyzsze zasady stosuje si¢ takze w odniesieniu do zabiegdw operacyjnych oraz za-
stosowania metod leczenia lub diagnostyki stwarzajacych podwyzszone ryzyko dla pa-
cjenta®’. Przedmiotowa regulacja jest spojna z uregulowaniem art. 29 ust. 1 pkt. 2 ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalno$ci leczniczej*?, zgodnie z ktérym zadanie pacjenta
lub przedstawiciela ustawowego jest podstawa wypisania ze szpitala albo innego za-
ktadu leczniczego.

3. Dopuszczalno$¢ leczenia pacjenta maloletniego bez zgody

3.1. Podstawy konstytucyjne i aksjologiczne leczenia pacjenta
maloletniego bez zgody lub wbrew woli przedstawiciela ustawowego

Specyfika zawodu lekarza wymaga uwzglednienia sytuacji, w ktérych petna realizacja
zasady autonomii woli bedzie niemozliwa. Nie zawsze bowiem — ze wzgledow fak-
tycznych — mozliwe jest uzyskanie zgody pacjenta lub jego przedstawiciela na udzie-
lanie $wiadczen zdrowotnych. W odniesieniu do 0séb matoletnich swoboda dziatania
przedstawiciela ustawowego powinna by¢ dodatkowo ograniczona. O ile brak zgody
$wiadomej, dorostej osoby usprawiedliwia zaniechanie leczenia, nawet za ceng zycia
pacjenta®, to nie mozna takiego stanowiska zaakceptowac gdy chodzi o dzieci. O ile
»rodzice nie chcacy poddac sie leczeniu mogg stac sie meczennikami, (to) nie maja
takiego prawa wobec dzieci”**. Rodzic nie jest dysponentem Zycia i zdrowia dziecka.
Udzielona mu wladza rodzicielska ma za zadanie stuzy¢ dobru dziecka® i nie obejmuje

18

Art. 32 ust. 6 u.z.l. oraz art. 17 ust. 3 w.p.p.

¥ P. Lukdw, op.cit., s. 21.

* Post. SN z dn. 27 pazdziernika 2005 r., III CK 155/05.
2L Art. 18 ust. 1 u.p.p. Ta kategoria $wiadczen bedzie w dalszej czeéci artykutu nazywana - dla uprosz-
czenia — $wiadczeniami podwyzszonego ryzyka. Regulacja art. 34 u.z.l. dotyczaca udzielania zgody
na zabiegi operacyjne i stwarzajace podwyzszone ryzyko dla pacjenta nie jest kompletna, totez konieczne
jest odwolywanie si¢ do regulacji ogdlnej art. 32-33 u.z.L

2 Tj.Dz.U. 2015 poz. 618 z pdzn. zm.; dalej u.d.l

» A. Augustynowicz, I. Wrzesniewska-Wal, op.cit., s. 48.

2 Stwierdzenie pochodzi z orzeczenia amerykanskiego Sadu Federalnego w Illinois w sprawie Staelens
vs. Yoke (1980). Wydaje sie jednak, ze jest uniwersalne.

% Art. 95§ 3 kr.o.
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prawa dzialania na jego szkodg¢. Zachowanie rodzica prowadzace do narazenia dziecka
na $mier¢ lub uszczerbek na zdrowiu jest naduzyciem wladzy rodzicielskiej*. Dlatego -
w odniesieniu do sytuacji, w ktérych zgoda na zabieg nie jest zgoda wlasng podmiotu -
prawo do samostanowienia (cho¢ w gruncie rzeczy nie jest ono samostanowieniem)
nie zawsze zajdzie ochrong¢”. Prawo przewiduje stosowne instrumenty przetamania
sprzeciwu przedstawiciela ustawowego wobec udzielenia $wiadczen zdrowotnych ma-
loletniemu pacjentowi.

Ustawa o prawach pacjenta nie zawiera autonomicznej regulacji problemu udzie-
lania $wiadczen zdrowotnych bez zgody pacjenta, odsylajac w tym zakresie do u.z.l.
(art. 19 u.p.p.)*®. Ustawa ta, zaleznie od sytuacji, przewiduje mozliwos¢ ,,przetamania”
braku zgody wlasciwego podmiotu w ,,dwdch trybach” — na podstawie decyzji lekarza
albo na podstawie orzeczenia sadu opiekunczego. Zasada poddania kontroli sadowej
dopuszczalnosci podjecia czynnosci medycznych wbrew woli uprawnionego jest kon-
sekwencja przyjecia zasady autonomii woli i $cistego limitowania odstepstw od niej.
Ponadto pozwala dokonac¢ bardziej kompleksowej oceny sytuacji — o ile lekarz z uwagi
na posiadang wiedze i zakres obowiazkéow zapewne — podejmujac ewentualng decyzje
o wykonaniu zabiegu wbrew woli przedstawiciela ustawowego - kierowatby si¢ przede
wszystkim przestankami medycznymi, sad wezmie pod uwage wszystkie okolicznosci
danej sprawy, w tym oceni, na ile podjeta przez przedstawiciela ustawowego (czy -
w innym ukfadzie sytuacyjnym - przez maloletniego) o odmowie wyrazenia zgody
na proponowane leczenie miesci si¢ w granicach przyznanych tym podmiotom auto-
nomii, czy tez poza nie wykracza.

W swietle tych argument6w rozsadna jest konstatacja, ze rodzice — ewentualnie inne
podmioty wyrazajace zgode zamiast pacjenta — nie moga dysponowac takim samym
zakresem swobody jak doroslty, swiadomy swojej sytuacji pacjent. Nie dysponuja bo-
wiem swoja wolnoscig, lecz ich zadanie sprowadza si¢ do rozpoznania dobra osoby, nad
ktoérg sprawuja piecze oraz zabezpieczenia jej interesow?. Osoby niezdolne do samo-
dzielnego wyrazenia woli w przedmiocie leczenia zachowujg wlasne prawo do ochrony
zycia i zdrowia zawarowane przepisami Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i nie
mozna zaakceptowac twierdzenia, ze wola przedstawiciela ustawowego moze ich tych
dobr pozbawi¢. Przedstawiciel ustawowy nie jest bowiem dysponentem zycia i zdrowia
osoby ktora reprezentuje®.

* M. Nesterowicz, Dziatanie lekarza bez zgody pacjenta w swietle Konwencji Bioetycznej, prawa i ety-
ki, http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/serwis/?1=1&p=wyk55&m=45&ik=18&ij=1, 14.01.2017.

¥ M. Garwol, op.cit., s. 79.

% Przepis art. 19 u.p.p. odsyfa do art. 33 i 34 ust. 7 u.z.l. z nieznanych przyczyn pomijajac art. 32
ust. 6i 8 u.zl.

# Odnoénie do wladzy rodzicielskiej zob. art. 87, 951 96 k.r.o.

0 B. Janiszewska, Zgoda..., s. 692. Zasade te mozna wyrazi¢ przy pomocy popularnego stwierdzenia:
»dziecko nie jest wlasno$cia rodzicéw”. W odniesieniu do problematyki omawianej w niniejszym ar-
tykule warto jeszcze przywolac art. 72 ust. 1 Konstytucji nakladajacy na wtadze publiczne obowiazek
ochrony dziecka przed zachowaniami godzacymi w jego dobro.
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3.2. Warunki leczenia pacjenta maloletniego bez zgody
lub wbrew woli przedstawiciela ustawowego

Zgodnie z obowigzujacymi w tym zakresie uregulowaniami lekarz moze udzieli¢ $wiad-

czenia zdrowotnego bez zgody pacjenta, gdy:

1) wymaga on niezwlocznej pomocy lekarskiej, a ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek
nie moze wyrazi¢ zgody i nie ma mozliwosci skontaktowania sie z jego przedstawi-
cielem ustawowym lub opiekunem faktycznym?,

2) gdy zwloka spowodowana postgpowaniem w sprawie uzyskania zgody na leczenie
grozilaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata
lub ciezkiego rozstroju zdrowia - zaréwno w odniesieniu do zabiegu operacyjnego
albo zastosowania metody leczenia lub diagnostyki stwarzajacych podwyzszone ry-
zyko dla pacjenta’’, jak i w odniesieniu do innych §wiadczen™.

Pierwszy z wymienionych przypadkéw opiera sie na zalozeniu domniemania zgo-
dy pacjenta® i odnosi si¢ do wszystkich pacjentéw, drugi za$ jest dedykowany wia-
$nie maloletnim, jednoczesnie pozwalajac przetamac nawet wprost wyrazony sprze-
ciw przedstawiciela ustawowego®. Aby zapewni¢ prawidlowos¢ realizacji tych norm,
ustawodawca nakazal, o ile jest to mozliwe, skonsultowa¢ decyzje z innym lekarzem
(w drugim z wymienionych przypadkéw — w miare mozliwosci tej samej specjalnosci)®,
a nadto — dokona¢ odpowiednich wpiséw w dokumentacji medyczne;j”.

W pewnych, okreslonych sytuacjach lekarz moze podejmowac czynnosci lecznicze
wobec maloletniego pacjenta na podstawie postanowienia sagdu opiekunczego. Bedzie
tak w przypadku:

1) gdy nie ma on przedstawiciela ustawowego lub porozumienie z nim jest niemozliwe?®,

2) ,konfliktu” migdzy stanowiskiem podmiotéw upowaznionych do udzielania zgody
kumulatywnej*,

3) nawet w razie sprzeciwu przedstawiciela ustawowego, gdy podjecie czynnosci jest
niezbedne dla usunigcia niebezpieczenstwa utraty przez maloletniego pacjenta zycia
lub cigzkiego uszkodzenia ciata badz cigzkiego rozstroju zdrowia.

Watpliwosci w doktrynie budzi dopuszczalno$¢ wyrazenia zgody zastepczej na za-
biegi inne nizZ wymienione w art. 34 ust. 1 u.z.1. Moim zdaniem podstawa takiej zgo-
dy jest art. 32 ust. 6 u.z.l., gdyz paradoksem byloby zaakceptowanie sytuacji, ze sad
moze ,przetama¢” podwdjny sprzeciw — pacjenta, ktéry ukonczyt 16 lat oraz jego

31 Art. 33 ust. 1 u.zl.
32 Art. 34 ust. 7 u.zl.
3 Art. 32 ust. 9w zw. zart. 34 ust. 7u. z. L.

* B. Janiszewska, Uwagi o charakterze prawnym odmowy zgody na interwencje medyczng, PIM 2007, nr 4,

s. 29-30.

» T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 71-72.
% Art. 33 ust. 2iart. 34 ust. 7 zd. 2 u.z.L

7 Art. 33 ust. 3iart. 34 ust. 8 u.z.l.

3% Art. 32 ust. 2 i 8 u.z.l. oraz art. 34 ust. 3 u.z.l.

¥ Art. 32 ust. 6 u.z.l.

40 Art. 34 ust. 6 u.z.l.
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przedstawiciela ustawowego*!, a nie moze przelamac¢ braku zgody samego przedsta-
wiciela*?. Skoro sad moze przetamac brak dwdch zgéd, to tym bardziej moze przeta-
mac brak jednej zgody. Ponadto przyjecie, ze mozliwe jest przetamanie braku zgody
na tzw. zabieg podwyzszonego ryzyka — a wiec wiazacy sie ze szczegdlnym niebezpie-
czenstwem negatywnych konsekwencji, w tym $mierci lub kalectwa - jest dopuszczalne
podczas, gdy nie jest to dopuszczalne w wypadku innych, zasadniczo mniej ryzykow-
nych czynnosci medycznych albo ze w takich sytuacjach lekarz musi czeka¢, az zisz-
czg si¢ przestanki uprawniajace go do dzialania bez zgody sadu, na podstawie art. 32
ust. 9 u.z.l. prowadzi do niespdjnosci rozwigzan ustawowych (a zatem jest sprzeczne
z zasadg racjonalnosci ustawodawcy) oraz nie daje si¢ pogodzi¢ z ogélng aksjologia,
na jakiej opierajg sie przepisy art. 32-34 u.z.1.*> Proponowany sposéb wykladni art. 32
ust. 6 u.z.l. - cho¢ przepis ten jest niejasny — miesci sie w granicach wyktadni jezykowe;.
Dopuszczalno$¢ przetamania braku zgody przedstawiciela ustawowego na czynnosci
medyczne inne niz wymienione w art. 34 ust. 1 u.z.l. jest aprobowana takze w doktry-
nie, przynajmniej przez niektérych autorow**.

3.3. Obowigzek ,,przelamywania” sprzeciwu przedstawiciela ustawowego
dotyczacego udzielenia maloletniemu pacjentowi §$wiadczenia zdrowotnego

Z omawiang wyzej regulacja spojny jest art. 572 k.p.c. statuujacy obowigzek zawia-
domienia sadu opiekunczego o zdarzeniu uzasadniajgcym wszczecie postepowania
z urzgdu. Ustawa nie przewiduje odrebnej sankcji za niewykonanie tego obowigzku,
lecz jego naruszenie moze skutkowac odpowiedzialnoscig deliktowa lub karng*. O ile
de facto trudno wyobrazi¢ sobie egzekwowanie wykonania tego obowiazku przez prze-
cietnego ,,zjadacza chleba” (w tym zakresie moze on by¢ rozumiany podobnie do spo-
tecznego obowigzku zawiadomienia o przestepstwie okreslonego w art. 304 § 1 k.p.k.),
to uzasadnionym jest pociggniecie do odpowiedzialnosci oséb za niewykonanie tego
obowiazku w wypadkach okreslonych § 2 tej regulacji, a takze w wypadkach, gdy taka
powinnos¢ wynika z przepisow szczegélnych. Przykladem takich przepiséw moze by¢
omawiana regulacja ustawy lekarskie;j.

Zgodnie z ogélnymi regutami prawa rodzinnego sad opiekunczy moze dokony-
wac ingerencji w wykonywanie wtadzy rodzicielskiej we wszystkich przypadkach, gdy

' D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 328; M. Malczewska [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielinska,
Warszawa 2014, s. 609.

2 Tak samo argumentuje K. Gromek [w:] K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, War-
szawa 2016, s. 656; zob. T. Dukiet-Nagodrska, Autonomia..., s. 70.

# Uznanie, ze brak jest podstaw do sadowego wkroczenia w zakres wykonywania wladzy rodzicielskiej
w odniesieniu do zabiegéw innych niz okres§lone w art. 34 ust. 1 u.z.l. prowadzitoby bowiem — w skraj-
nej sytuacji — do nieudzielenia pomocy dziecku - ofierze przestepstwa popelnionego przez opiekuna.
W sytuacji jednak gdy bylyby wskazania medyczne do tzw. zabiegu podwyzszonego ryzyka, pomoc
moglaby by¢ udzielona. Ponadto, z uwagi na tres¢ art. 109 § 1 k.r.i.o. trudno uzna¢ dlaczego ten jeden,
jedyny aspekt wykonywania wladzy rodzicielskiej mialby by¢ wytaczony spod nadzoru i ingerencji sadu.

# M. Malczewska [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz..., s. 647.

* P. Prus$, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom II, red. M. Manowska, Warszawa 2015, s. 147.
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wymaga tego dobro dziecka*. Nie wynika z tego jednak obowigzek sprawowania przez
lekarza biezacego nadzoru nad sposobem wykonywania wladzy rodzicielskiej. Za dobro
dziecka odpowiedzialni s3 w przede wszystkim jego przedstawiciele ustawowi. Totez
okreslenie zakresu obowigzku lekarza musi prowadzi¢ do jego limitacji. Konieczne jest
bowiem wyznaczenie cezury miedzy zakresem decyzji i odpowiedzialnosci lekarza,
a zakresem swobody i odpowiedzialnosci przedstawiciela ustawowego®. Zarzucenie
lekarzowi naruszenia prawa jest mozliwe tylko wtedy, gdy naruszyt on cigzacy bez-
posrednio na nim obowigzek. W zwigzku z tym trzeba dokonac¢ rekonstrukeji zakre-
su obowigzku ,,przetamywania” przez lekarza sprzeciwu przedstawiciela ustawowego
przez - zaleznie od okolicznosci — udzielenie §wiadczenia zdrowotnego wbrew jego woli
lub zawiadomienie sagdu opiekunczego w celu uzyskania stosownej zgody na leczenie.
Podstawg rekonstrukcji obowigzku lekarza winien by¢ art. 30 u.z.l. formutujacy lekarski
obowigzek niesienia pomocy w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu mogta-
by spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub ciez-
kiego rozstroju zdrowia* oraz w innych przypadkach niecierpiacych zwloki. Przepis ten
nie znosi jednak bardziej szczegélowych zasad wykonywania zawodu lekarza, a nade
wszystko nie jest samoistng podstawa ograniczenia lub zniesienia wymogu uzyska-
nia zgody pacjenta na zabieg®. Totez pelna rekonstrukcja warunkéw dopuszczalnosci
~przetamywania” sprzeciwu przedstawiciela ustawowego wymaga uzupetnienia tego
obowiazku o regule stwarzajaca lekarzowi mozliwos¢ legalnego przetamania zasady
autonomii woli. Mozliwos$¢ taka wynika z przepisow u.z.l. okreslajacych przestanki
udzielenia $wiadczenia zdrowotnego bez zgody lub wbrew woli przedstawiciela usta-
wowego, przy czym ,ominiecie” wymogu zgody przedstawiciela ustawowego moze
nastgpi¢ dwuwariantowo.

W pierwszym z nich lekarz jest uprawniony, a w gruncie rzeczy zobowigzany, udzie-
li¢ stosownego $wiadczenia zdrowotnego na podstawie decyzji wlasnej, bez zwraca-
nia si¢ do sadu opiekunczego. Obejmuje to sytuacje wskazang w art. 34 ust. 7 u.z.l,
a wiec gdy zwloka w podjeciu czynnosci lekarskich ,,grozitaby pacjentowi niebezpie-
czenstwem utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdrowia”.
Cho¢ literalnie przepis ten odnosi si¢ do ,,czynnosci, o ktérych mowa w ust. 17, czyli
czynnosci podwyzszonego ryzyka, to z mocy art. 32 ust. 9 u.z.l. nalezy go stosowac
takze do innych $§wiadczen. Tak wiec w sytuacji rzeczywistego zagrozenia, ze malolet-
ni pacjent umrze lub poniesie ciezki uszczerbek na zdrowiu, a okolicznosci wskazuja
ze nie ma czasu na przeprowadzenie stosownego postepowania sadowego — lekarz

% Art. 109§ 1 kr.o.

¥ Rozdzielenie zakresow desygnatow tych kategorii nie jest jednak $ciste, gdyz nie jest wykluczone,
ze zaniechanie leczenia pacjenta bedzie skutkiem zaréwno niewykonania obowiazku przez lekarza, jak
i naruszenia obowigzku przez przedstawiciela ustawowego. Niniejszy artykul nie porusza tez proble-
matyki zakresu obowiazku lekarza w sytuacji, gdy skontaktowanie si¢ z przedstawicielem ustawowym
jest w ogdle niemozliwe.

% Pojecia ,,ciezkiego uszkodzenia ciata” i ,,ciezkiego rozstroju zdrowia” uzyte w u.z.l. mozna sumarycznie
rozumie¢ jako ,ciezki uszczerbek na zdrowiu” w rozumieniu art. 156 § 1 kk. Pojecie to bedzie - dla
uproszczenia — uzywane w dalszej czedci artykutu.

¥ B.Janiszewska, Uwagi..., s. 28.
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ma obowigzek udzieli¢ pacjentowi $wiadczenia zdrowotnego nawet wbrew woli przed-
stawiciela ustawowego.

Druga z mozliwych sytuacji zwigzana jest z uprawnieniem lekarza do dokonania
czynnosci na podstawie postanowienia sagdu opiekunczego. W takim przypadku obo-
wigzek lekarza polega na wypelnieniu dyspozycji art. 572 k.p.c., a wiec zawiadomienia
sadu opiekunczego®, a dopiero wtdrnie — w razie wyrazenia zgody przez sad — na udzie-
leniu okreslonego $wiadczenia zdrowotnego. Zawiadomienie sadu o stanie zdrowia
maloletniego pacjenta — skoro stanowi realizacje ustawowego obowigzku lekarza - nie
moze prowadzi¢ do jego odpowiedzialnosci za naruszenie tajemnicy lekarskiej.

Podstawy wyrazenia zgody przez sad wynikaja z art. 32 ust. 6 u.z.l. w odniesieniu
do czynnosci ,zwyktych™? oraz z art. 34 ust. 6 u.z.l. w odniesieniu do czynnosci pod-
wyzszonego ryzyka. O ile art. 34 ust. 6 u.z.l. samoistnie wskazuje przestanki stosowania
okreslonej w nim procedury, to jest ,,niezbednos¢ dla usuniecia niebezpieczenstwa
utraty przez pacjenta zycia lub cigzkiego uszkodzenia ciata badz ci¢zkiego uszczerb-
ku na zdrowiu” to art. 32 ust. 6 u.z.l. na ten temat milczy. Wobec braku regulacji
szczegdlnej nalezy przyja¢, ze zakres obowigzku ,,dazenia do udzielenia §wiadczenia”
maloletniemu jest konsekwencjg zakresu obowigzku udzielania pomocy lekarskiej
okreslonego w art. 30 u.z.l. W pozostalym zakresie formulowanie przedmiotowego
obowigzku lekarza jest pozbawione podstawy prawnej. Podobnie art. 30 u.z.l. wyznacza
zakres obowigzku proaktywnego dziatania lekarza na wypadek rozbieznosci stanowisk
podmiotéw upowaznionych do wyrazenia zgody kumulatywnej oraz podmiotéw upo-
waznionych do wyrazenia zgody zastepczej”, gdy rozstrzygniecie takiego konfliktu
nalezy do sadu opiekunczego®.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzek zawiadomienia sadu
opiekunczego ograniczony jest do sytuacji, w ktorych istnieja wynikajace z przepiséw
prawa lekarskiego przeslanki uzasadniajgce podjecie czynnosci medycznych wbrew
woli przedstawiciela ustawowego, wzglednie przetamania przez sad opiekunczy jego
sprzeciwu®. Lekarz ma obowigzek podja¢ taka inicjatywe zawsze, gdy zaniechanie

0 Zauwazy¢ nalezy, ze lekarz lub zaklad leczniczy ma obowiagzek dokona¢ tylko czynnosci technicznej
zawiadomienia, a postgpowanie w tej sprawie prowadzone jest z urzedu. Z tej racji wystarczajace jest
np. powiadomienie faksem; niepotrzebne jest skltadanie prawidlowego z punktu widzenia uregulo-
wan k.p.c. wniosku o wszczecie postepowania (R. Kubiak, Prawo..., s. 172).

1 Art. 40 ust. 2 pkt 1 u.z.l. Z ostroznosci mozna wskaza¢ tu takze na przepis art. 40 ust. 2 pkt. 3 u.z.L.
ktory stanowi, ze lekarz nie ma obowiazku zachowania informacji o pacjencie w tajemnicy takze w wy-
padku, gdy ,,zachowanie tajemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta
lub innych oséb”

32 Podstawa wyrazania zgody przez sad na udzielenie §wiadczen innych niz okreslone w art. 34 ust. 1 jest
przedmiotem dyskusji. Zob. B. Janiszewska, Zgoda..., s. 683-718.

3 Zazwyczaj beda to rodzice. Nalezy zauwazy¢, ze lekarz dysponujacy zgoda jednego rodzica nie musi
sam z siebie dowiadywac sie, jakie jest stanowisko drugiego. Musi je uwzgledni¢ tylko wtedy, gdy jest
mu znane. Zob. A. Augustynowicz, I. Wrze$niewska-Wal, op.cit., s. 49-51.

> Art. 17 ust. 3 w.p.p. oraz art. 32 ust. 6 i art. 34 ust. 5 u.z.l. W odniesieniu do konfliktu miedzy rodzi-
cami wynika to z art. 97 § 2 k.r.o.

> Nie uchybia to obowigzkowi okreslonemu w art. 304 k.p.k.
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udzielenia $wiadczenia zdrowotnego sprowadza niebezpieczenstwo dla Zycia lub spo-
wodowania cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. ,, Inny wypadek niecierpiacy zwloki” na-
lezy - na gruncie zwigzkéw z wspominanymi przepisami regulujagcymi ,wymuszanie”
zgody na zabieg — rozumie¢ wasko, ograniczajac go do takich sytuacji, gdzie mozna
przewidywac taki rozwdj wypadkow, ktory spowoduje wystgpienie niebezpieczenstwa
utraty zycia lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu pacjenta. Jest to rozumienie nieco
wezsze niz generalne rozumienie tego znamienia na gruncie art. 30 u.z.1.> Jednak nawet
ze wzgledow praktycznych trudno nakladac na lekarza obowigzek ,wymuszania” zgody
na dokonywanie czynno$ci medycznych, ktérych zaniechanie bedzie odwracalne ani
niegrozacych powaznymi konsekwencjami zdrowotnymi. Ten zakres przypadkéw nale-
Zy w mojej ocenie pozostawic¢ ocenie i odpowiedzialnosci przedstawiciela ustawowego®’.

3.4. Analiza obowiazku ,,przetamywania” przez lekarza sprzeciwu przedstawiciela
ustawowego w kontekscie art. 29 ustawy o dzialalnosci leczniczej

Art. 29 ust. 2 u.d.l. pozwala odmoéwic wypisu ze szpitala lub innego zaktadu leczniczego
wykonujacego dzialalno$¢ lecznicza w rodzaju calodobowe i stacjonarne swiadczenia
zdrowotne pacjenta, na zadanie przedstawiciela ustawowego, jezeli stan zdrowia wy-
maga dalszego udzielania $wiadczen zdrowotnych do czasu wydania orzeczenia w tej
sprawie przez wlasciwy sad opiekunczy. Cho¢ przepis ten nie jest skierowany expressis
verbis do lekarza, to jednak ze wzgledu na tres¢ jego hipotezy decydujacy glos w przed-
miocie wypisania pacjenta lub jej odmowy musi naleze¢ wlasnie do lekarza*®, ktéry albo
bedzie podejmowal decyzje osobiscie albo postuzy rada osobie upowaznionej (np. kie-
rownikowi zakladu leczniczego). Przepis nie definiuje co to znaczy, ze ,,stan zdrowia
wymaga dalszego udzielania $wiadczen zdrowotnych” i z jak istotnym zagrozeniem
zdrowotnym musi wigzac si¢ zaprzestanie leczenia, aby obowiazek ten sie aktualizo-
wal. Zakres tego znamienia mozna jednak zrekonstruowa¢ w oparciu o funkcje tego
przepisu i dzigki odwolaniu do wykladni systemowej. Nie mam watpliwosci, iz prze-
stanka ,zatrzymania” pacjenta maloletniego w zakladzie leczniczym aktualizuje si¢

L. Caban i M. Urbanska zasadnie wskazuja, ze ,,sytuacje niecierpigce zwloki nie zawsze muszg by¢
zwigzane z niebezpieczenstwem powstania konsekwencji zdrowotnych po stronie osoby, ktéra po-
trzebuje pomocy lekarskiej (np. pilny wyjazd pacjenta, potrzeba wystawienia recepty) (...). Wydaje
sie, ze moga to by¢ sytuacje, kiedy brak pomocy lekarskiej spowoduje negatywne trudno odwracalne
konsekwencje dla zdrowia osoby potrzebujacej pomocy, a przy tym nie tak niebezpieczne, ze moglyby
by¢ zakwalifikowane jako ciezkie uszkodzenie ciata lub ciezki rozstréj zdrowia” (L. Caban, M. Urbanska
[w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz..., s. 69-660). E. Zielinska wskazuje (nieco
upraszczajac stanowisko autorki), ze: ,,Z pewnoscia wchodzg tu w gre sytuacje, w ktorych nieudzielenie
pomocy spowoduje niebezpieczenstwo wystapienia negatywnych skutkéw dla zdrowia, ale nie na tyle po-
waznych, zeby mozna bylo je zakwalifikowac jako ciezkie uszkodzenie ciata lub ciezki rozstréj zdrowia.
Chodzi o sprawy pilne, wymagajace natychmiastowego zalatwienia za wzgledu na niebezpieczenstwo
pogorszenia stanu zdrowia, utrudnienia procesu diagnozowania lub skomplikowania procesu terapeu-
tycznego” (E. Zielinska, op.cit., s. 562-563).

*7" Nie zwalnia to oczywiscie lekarza z wykonania obowigzku informacyjnego, w tym szczegétowego

poinformowania przedstawiciela ustawowego oraz pacjenta, ktory ukonczyt 16 lat o konsekwencjach

odmowy zgody na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego; zob. art. 31 ust. 1 u.z.l. oraz art. 9 ust. 2 u.p.p.

% A. Augustynowicz, I. Wrzesniewska-Wal, op.cit., s. 50.
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w przypadkach zobowigzujgcych lekarza do udzielenia swiadczen zdrowotnych wbrew
woli przedstawiciela ustawowego oraz uzasadniajacych zwrécenie si¢ do sadu opiekun-
czego o wyrazenie stosownej zgody>’. W ten sposdb ustawodawca tworzy mechanizm
umozliwiajacy lekarzowi wykonanie jego prawnego obowiazku.

Tak wigc — w kontekscie omawianego w artykule problemu - mozna postawic teze, iz
kazdy przypadek uzasadniajacy leczenie maloletniego pacjenta bez zgody lub wbrew woli
przedstawiciela ustawowego, uzasadnia odmowe jego wypisania z zakladu leczniczego.
Uzycie przez ustawodawce sformulowania ,moze odméwic¢”, zamiast kategorycznego
~odmawia”, jest zwigzane tylko z przyjeta konwencja jezykows. Nie wylacza odpowie-
dzialnosci zakladu (i jego pracownikow) za negatywne konsekwencje wypisu®. Formula
taka moze by¢ uzyta w zwigzku z uznaniowym charakterem decyzji w przedmiocie wy-
pisu, jaki w kontekscie nieprecyzyjnosci przestanek art. 29 ust. 2 u.d.1. jest nieunikniony.

4. Odpowiedzialnosé¢ karna za zaniechanie leczenia pacjenta maloletniego

W polskim systemie prawnym nie istnieja szczegdlne reguly okreslajace odpowiedzial-
no$¢ lekarza za niepowodzenie w leczeniu. Opiera si¢ ona na ogdlnych regulacjach
Kodeksu karnego, a przede wszystkim rozdziatu XIX poswigeconego przestepstwom
przeciwko zyciu i zdrowiu. Na lekarzu — z mocy obowiazujacych przepiséw prawa® —
spoczywa szczeg6lny, prawny obowiazek zapobiegania skutkowi godzacemu w dobra
prawne, jakimi sg zycie i zdrowie pacjentéw. Jest on gwarantem w rozumieniu art. 2 k.k.,
a wigc jego zaniechaniu mozna — w oparciu o kryteria normatywne — przypisywac
skutki. Oznacza to, iz istnieje mozliwo$¢ powigzania (cho¢ wylacznie na plaszczyznie
normatywnej*?) zaniechania lekarza ze skutkiem w postaci spowodowania $mierci lub
uszczerbku na zdrowiu.

Powigzanie zaniechania ze skutkiem rozumianym jako oderwana od zachowania
sprawcy zmiana w §wiecie zewnetrznym wymaga wiec wykazania, iz dany podmiot

* Powstaje pytanie, dlaczego ustawodawca zrezygnowal ze wskazania w art. 29 ust. 2 u.d.l. precyzyj-

nych przestanek (analogicznych np. do wskazanych w art. 34 ust. 6 u.z.l.), ograniczajac sie do ogdlnego
sformulowania ,,pacjenta, ktérego stan zdrowia wymaga dalszego udzielania $wiadczen zdrowotnych”
Wydaje sie, ze za takim rozwigzaniem moze przemawia¢ kilka argumentdw. Przede wszystkim aktualiza-
cja przestanki okreslonej w u.z.1., a w szczegdlnosci przestanki niebezpieczenistwa $mierci lub cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu ma charakter dynamiczny i zmieniajacy si¢ wraz ze stanem zdrowia pacjenta.
Znamiona te majg ponadto charakter nieostry, trudno bowiem ze stuprocentowg pewno$cia stwierdzi¢,
w ktérym momencie stan zdrowia pacjenta juz jest wspomnianym niebezpieczenstwem, a w ktérym
jeszcze nie. Nie mozna wiec przerzucaé na lekarza pelnego ryzyka skutkéw podjecia nietrafnej decyzji.
Ustawodawca pozwala wiec tymczasowo zatrzymacé pacjenta w zakltadzie leczniczym, az do czasu wy-
dania stosownego rozstrzygniecia przez sad. Nadto warto zauwazy¢, ze norma art. 29 ust. 2 dotyczy nie
tylko przypadkow leczenia w wyniku ,,przetamania” zgody przedstawiciela ustawowego opisywanego
w niniejszym artykule. Moze mie¢ zastosowanie chociazby w sytuacji sporu miedzy rodzicami dziecka
czy innych okoliczno$ci, w ktérych prawdopodobne jest wydanie przez sad stosownego orzeczenia
na podstawie art. 109 § 1 k.r.o.

% T.Rek [w:] T. Rek, M. Dercz, Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 146.

' Przede wszystkim z wielokrotnie juz przywolywanego art. 30 u.z.1.

8 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakéw 2013, s. 202-203.

168



Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za zaniechanie leczenia pacjenta maloletniego. ..

nie wypelnit nalezycie obowigzkéw gwaranta. Dla okre$lenia ich zakresu koniecz-
ne jest zrekonstruowanie — przynajmniej powinnych - ,,umiejetnos$ci, uprawnien
i kompetencji” (jak to trafnie okreslil T. Sroka) gwaranta gdyz czynnosci, ktore
poza ten zakres wykraczajg nie znajduja sie w zakresie obowigzku wynikajgcego
zart. 2k k.

Jako Ze udzielanie $wiadczen zdrowotnych jest dopuszczalne pod warunkiem uzy-
skania zgody pacjenta, odmowa jej udzielenia legalizuje bierno$¢ lekarza niezaleznie
od tego, jakie skutki dla pacjenta przyniesie zaniechanie leczenia®. W okreslonych oko-
licznosciach przepisy prawa nakazujg jednak lekarzowi ,,przetamac” sprzeciw przed-
stawiciela ustawowego matloletniego pacjenta i legalnie dokona¢ zabiegu leczniczego
lub zwroécic si¢ do sadu o udzielenie stosownej zgody. Jezeli zachodzg uzasadniajace
to okolicznosci to zaniechanie udzielenia $wiadczenia zdrowotnego byloby nieuspra-
wiedliwione, a brak zgody uprawnionego podmiotu nie legalizuje bezczynnosci leka-
rza. Na gruncie doktryny prawa karnego nie budzi watpliwosci, ze brak mozliwosci
zazegnania przez gwaranta niebezpieczenstwu grozacemu dobru prawnemu nie wy-
tacza przypisania odpowiedzialnosci za jego zniszczenie badz narazenie, jezeli to sam
gwarant pozbawil si¢ mozliwosci wykonania obowigzku®. Lekarz jako gwarant zycia
i zdrowia swoich pacjentéw powinien zadbac o stworzenie sobie takich warunkéw
pracy, w ktorych jego podstawowe powotanie wynikajace z art. 30 u.z.l. moze by¢ re-
alizowane. Trafnie wskazuje T. Sroka, iZ warunki te mieszczg si¢ w trzech kategoriach:
»techniczno-organizacyjnych, medycznych i prawnych” oraz ze dazenie do uzyskania
wymaganej prawem zgody na leczenie miesci si¢ w ostatniej z wymienionych kate-
gorii®. W $wietle tych konstatacji nalezy przyjac, ze zachowanie lekarza polegajace
na zaniechaniu dazenia do uzyskania zgody na leczenie pacjenta maloletniego bedzie
mozna ocenia¢ w kontekscie niewykonania obowigzkéw gwaranta, a co za tym idzie -
powigza¢ normatywnie ze skutkiem w postaci $mierci czlowieka, uszczerbku na jego
zdrowiu lub wystapienia niebezpieczenstwa takiego skutku. Z przyczyn wskazywanych
juz przy okazji omawiania art. 572 k.p.c. stoje na stanowisku, iz w $wietle art. 2 k.k.
przedmiotowy obowigzek lekarza ma charakter prawny.

Kwalifikacja prawna zachowania lekarza polegajacego na nieudzieleniu §wiadczenia
zdrowotnego pacjentowi maloletniemu musi by¢ z oczywistych wzgledow ustalana ad
casum. Potencjalnie najwlasciwszymi przepisami, ktére moglyby mie¢ w takiej sy-
tuacji zastosowanie, s typy penalizujagce umyslne i nieumyslne pozbawienie zycia®,
spowodowanie ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu®® oraz sprowadzenie bezposredniego

¢ T. Sroka, Zaniechanie stworzenia warunkéow umozliwiajgcych wykonanie obowigzku zapobiezenia

skutkowi jako podstawa odpowiedzialnosci karnej lekarza za przestgpstwo materialne przeciwko Zyciu
i zdrowiu [w:] Kiedy lekarz méwi nie czyli prawne aspekty odmowy udzielenia swiadczenia zdrowotnego,
red. A. Bialek, T. Sroka, Krakéw 2015, s. 88.
¢ A. Augustynowicz, I. Wrzesniewska-Wal, op.cit., s. 48.
8 A. Zoll [w:] Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ ogélna. Tom I. Czes¢ I, red. A. Zoll, Warszawa 2012, s. 98.
% T. Sroka, op.cit., s. 92, 95-97.
7 Art. 148 § 1iart. 155k k.
% Art. 156 k.k.
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niebezpieczenstwa utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu®. Ze wzgledu
na zakres przypadkéw, w ktorych lekarz ma obowigzek dazy¢ do ,,przetamania” braku
zgody przedstawiciela ustawowego, raczej wykluczone bedzie pociaggnigcie go do od-
powiedzialnosci na podstawie innych przepiséow, w szczegdlnosci w zwiazku z po-
wstaniem $redniego lub lekkiego uszczerbku na zdrowiu™. Ograniczenie zakresu od-
powiedzialnosci lekarza do takich, rzec mozna ekstremalnych przypadkow, wigze si¢
z limitacja zakresu jego odpowiedzialnosci i powierzeniem zasadniczego obowiazku
troski o maloletniego przedstawicielowi ustawowemu”'. Trudno bowiem w sytuacjach
zwyczajnych, gdy dziecku nie grozi niepowetowana szkoda (a w obrebie sfery zycia
i zdrowia przejawia si¢ ona wlasnie w utracie zycia lub ryzyku ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu) wymagac od lekarza wkraczania w sfere relacji rodzinnych i zycia prywat-
nego pacjenta i jego przedstawiciela ustawowego, ktore to dobra przeciez takze podle-
gaja ochronie’. To rodzic (wzglednie inny przedstawiciel ustawowy) jest ,,pierwszym
gwarantem” ochrony intereséow dziecka, a jego autonomia rodzicow podlega prawnej
i to konstytucyjnej ochronie”. Jezeli zaniechanie udzielenia §wiadczenia zdrowotnego
bylo wynikiem odmowy zgody, a nie zachodzily okolicznosci nakazujgce lekarzowi
~przetamywanie” sprzeciwu przedstawiciela ustawowego, to nie bedzie mozna zarzu-
ci¢ mu naruszenia regul postepowania z dobrami prawnymi, ktére ma on obowig-
zek chroni¢. W zwigzku z tym wykluczone bedzie przypisanie mu odpowiedzialnosci
za przestepstwo’. Ewentualne naruszenie tych regul bedzie mozna przypisac przedsta-
wicielowi ustawowemu. Wskazac tez nalezy, iz naruszenie obowigzku ,,przelamania”
sprzeciwu przedstawiciela ustawowego bedzie skutkowalo odpowiedzialnoscig karng
lekarza tylko wtedy, gdy wypelni znamiona przestepstwa’.

5. Podsumowanie

Niekwestionowang, wywodzong z konstytucyjnej zasady godnosci czlowieka, zasada
prawa medycznego jest zasada autonomii pacjenta. Legalno$¢ udzielenia $wiadczenia
zdrowotnego zalezy od zgody pacjenta. Obiektywne okolicznosci powoduja jednak,

% Art. 160 § 2-3 k.k.
70 Art. 157 kk.

' Slusznie bowiem zauwaza si¢, Ze omawiany w niniejszym opracowaniu konflikt - miedzy ocena
zasadno$ci interwencji medycznej dokonang przez lekarza a stanowiskiem przedstawiciela ustawowe-
go — jest w gruncie rzeczy konfliktem pomiedzy gwarantem ,,uniwersalnym” wszystkich débr prawnych
maloletniego a gwarantem ,,specjalnym” zycia i zdrowia pacjenta. Zob. T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna
za niewlasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skutku, Warszawa 2013, s. 204-205.

72 Zob. art. 47 Konstytucji.

73 Zob. art. 48 Konstytucji.

7 E. Zielinska, op.cit., s. 561; W. Wrébel, A. Zoll, op.cit., s. 174.

7> Przyktadowo niewykonanie takiego obowigzku ,,w innym przypadku niecierpiacym zwloki” nie
bedzie przestepstwem, jesli w wyniku zaniechania lekarza nie dojdzie do $émierci, ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu albo co najmniej bezposredniego niebezpieczenstwa powstania takiego skutku. Samo ryzyko
jego powstania, jezeli nie bedzie ,,bezposrednie” nie pozwala bowiem przypisa¢ odpowiedzialnosci kar-
nej ze wzgledu na niewypelnienie znamion typu czynu zabronionego. Zob. art. 148, 155, 156 i 160 k.k.
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ze pacjenci maloletni nie bedg zdolni do samodzielnego wypowiedzenia si¢ w przed-
miocie swojego leczenia — uczynia to za nich (lub obok nich) przedstawiciele ustawowi
lub sad opiekunczy. W wypadkach niecierpigcych zwtoki, okreslonych w art. 33 u.z.l,
lekarz udzieli stosownych $wiadczen zdrowotnych bez uzyskiwania stosownej zgody
na takich samych zasadach, jak uczyniltby to wobec pacjenta dorostego.

Zakres, w jakim przedstawiciel ustawowy dysponuje swoboda w zakresie wyra-
zania zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego matloletniemu pacjentowi, musi
by¢ ograniczony. Nie jest on bowiem dysponentem jego débr, a jego rola ogranicza
sie do ich strzezenia i poszukiwania dobra podopiecznego. Gdy postapienie zgodnie
z wolg przedstawiciela ustawowego sprowadzitoby niebezpieczenstwo utraty zycia lub
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu matoletniego, lekarz ma obowigzek przeja¢ obowia-
zek troski nad tym pacjentem i udzieli¢ mu stosownego §wiadczenia zdrowotnego.
W przypadku, gdy ochrona matoletniego przed utratg zycia lub cigzkim uszczerbkiem
na zdrowiu nie wymaga niezwlocznego dziatania, decyzja o przelamaniu stanowiska
przedstawiciela ustawowego powinna leze¢ w kompetencji niezaleznego i niezawistego
sadu, ktéry w najbardziej obiektywny i uwzgledniajac cate spektrum kryteriow - za-
réwno medycznych jak i pozamedycznych - moze podja¢ najbardziej stosowna decyzje
co do dalszego postepowania™.

Analiza przepisow u.z.l. prowadzi do wniosku, iz lekarz zobowigzany jest zwrdci¢
sie do sadu opiekunczego, gdy przedstawiciel ustawowy odmawia wyrazenia zgody
na $wiadczenie zdrowotne, jezeli zaniechanie jego udzielenia mogloby spowodowac
niebezpieczenstwo utraty zycia lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu matloletniego pa-
cjenta. Obowigzek ten rozciaga si¢ takze na sytuacje uzasadniajace przewidywanie,
ze zaniechanie leczenia doprowadzi w konsekwencji do takiego niebezpieczenstwa.
Jezeli konieczno$¢ udzielenia swiadczenia zdrowotnego jest na tyle pilna, zZe zwloka
spowodowana postepowaniem w sprawie uzyskania zgody sadu opiekunczego grozita-
by pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu,
lekarz ma obowigzek udzieli¢ tego $wiadczenia nawet bez uzyskiwania zgody sadu.
W innych przypadkach trudno wymaga¢ od lekarza, aby ingerowal w sposéb wy-
konywania wladzy rodzicielskiej, a nawet gdyby takie zaniechanie skutkowato jakas
szkodg czy uszczerbkiem po stronie pacjenta — to zachowanie lekarza trudno bedzie
uznac za zawinione.

Zaniechanie wskazanych powyzej czynnosci stanowi — we wskazanych powyzej
przypadkach — naruszenie prawa i jest podstawa wyciggniecia wobec lekarza kon-
sekwencji prawnych. Jezeli jego zachowanie bedzie wyczerpywalo znamiona prze-
stepstwa, poniesie on odpowiedzialnos¢ karng. W kontekscie obowigzku udzielenia
$wiadczenia zdrowotnego i konsekwencji jego nieudzielenia odpowiedzialno$¢ ta bedzie
sie opierala na odpowiednich przepisach Kodeksu karnego typizujacych przestepstwa
przeciwko zyciu i zdrowiu.

76 T. Sroka, op.cit., s. 98.
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The Doctor’s Criminal Responsibility of Abandoning of Juvenile
Patient’s Treatment in the Wake of Legal Guardian’s Objection

One of the most important contemporaty healthcare law rule is the respect for a patient’s
authonomy. Because of it each medical benefit requires a patient’s consent. Actually, giving
a consent for medical benefit is a patient’s own decision. However, in certain situations — ac-
cording to patient’s age and physical or mental condition - this decision has to be undertak-
en by a diffrent person, e.g. in case of juvenile patients. The consent for the medical benefit
to a juvenile patient shall be undertaken by a legal guardian. If the patient is over sixteen, his
own consent is also required. However, a situation when the lack of consent to give the med-
ical benefit which is necesarry to safe patient’s life or health would make it impossible, is — in
a case of the juvenile patients — unacceptable. So, in the strictly certain circumstances the legal
system gives the doctor possibility to ignore guardian’s objection and give a medical benefit or
inform the guardianship court about the situation. This article tries to show in which situatons
the doctor is obliged to breaching guardian’s objection by ignoring they opinion or noticing
the guardianship court. The next problem is, whether and when non-performing of this duty
gives a reason to bring the doctor to the justice on the basis of the criminal law.

Key words: medical law, healthcare law, patient’s consent, juvenile patient

172



Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2017/2
ISSN 1689-9601

Olaf Raczynski'

Klauzula sumienia — gwarancja wolnosci
sumienia przy wykonywaniu zawodu
lekarza czy ograniczenie dostepu
do swiadczen zdrowotnych?

Streszczenie

Ochrona wolno$ci sumienia i wyznania, jednej z podstawowych kategorii wolnosci praw
i cztowieka, w przypadku zawodéw medycznych pelni szczegélna role. Znajduje to wy-
raz w normowaniu przez ustawodawce sytuacji, w ktérych lekarz moze powstrzymac
sie od wykonania $wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego sumieniem. Z drugiej
strony ze wzgledu na to, ze prawo do ochrony zdrowia, podobnie jak wolno$¢ sumienia
i wyznania, jest konstytucyjnie gwarantowane, panstwo zobligowane jest rowniez do za-
pewnienia dostepu do opieki zdrowotnej swoim obywatelom. Powoduje to koniecznos¢
wprowadzenia ograniczen mozliwosci zastosowania przez lekarzy klauzuli sumienia
oraz obarczenia skorzystania z niej obowigzkami majacymi zagwarantowa¢ pacjentowi
dostep do $wiadczenia zdrowotnego. Sposéb, w jaki nalezy rozwiaza¢ t¢ konfliktows sy-
tuacje miedzy sumieniem a norma prawna, pozostaje kwestig sporna, w ktdrej obszarze
prezentowane sg rézne poglady i stanowiska.

Stowa kluczowe: klauzula sumienia, wolno$¢ sumienia i wyznania

1. Wstep

Kwestia regulacji klauzuli sumienia w kontekscie zawodéw medycznych w polskim
porzadku prawnym od lat wywoluje glebokie emocje i rodzi spoteczne podzialy. Naj-
czesciej wszelkie kontrowersje wigzg si¢ przede wszystkim z zabiegiem przerywania

! Autor jest studentem IV roku Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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ciazy, ale rowniez z badaniami prenatalnymi, przeprowadzeniem zabiegu zaptodnienia
pozaustrojowego czy tez przepisaniem tabletek antykoncepcyjnych lub srodkéw weze-
snoporonnych. Glosnym echem w opinii publicznej odbila si¢ sprawa prof. Bogdana
Chazana z 2014 roku, ktéry odmoéwit dokonania aborcji powolujac sie na klauzule
sumienia i wedlug pacjentki celowo przediuzal wszelkie procedury, by wykonanie le-
galnego zabiegu przerywania cigzy nie bylo juz mozliwe, nie wskazujgc przy tym innej
mozliwosci jego przeprowadzenia, mimo, ze taki obowigzek, wynikajacy z Ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty, cigzy na lekarzu chcacemu skorzystac z klau-
zuli sumienia. W wyniku zaistnialej sytuacji prof. Chazan stracil stanowisko dyrek-
tora Szpitala im. Swietej Rodziny w Warszawie, a na samg placéwke zostata nalozona
kara finansowa. Na kanwie tej sprawy Naczelna Rada Lekarska skierowata wniosek
do Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci z Konstytucja przepisu Ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 r.> przepisu regulujacego
ograniczenia mozliwo$ci zastosowania klauzuli sumienia przez lekarzy, a takze obo-
wiazki do jakich zobligowany jest lekarz w razie powolania si¢ na klauzule sumienia.
Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r.?, w ktérym roz-
patrywany byl wniosek Naczelnej Rady Lekarskiej, sktania do ponownego pochylenia
sie nad zagadnieniem klauzuli sumienia, w szczegélnosci majac na uwadze nowy stan
prawny, jaki uksztattowal si¢ po owym wyroku Trybunatu Konstytucyjnego.

2. Regulacja klauzuli sumienia w polskim porzadku prawnym

Klauzula sumienia najczesciej rozumiana jest jako instrument prawny, ktéry umozliwia
konkretnej jednostce w przypadku powaznego i niemozliwego do pogodzenia konflik-
tu wyznawanych wartosci z prawnym obowigzkiem, majacym swe zrédlo w prawie
pozytywnym, rozstrzygna¢ go na korzys¢ przekonan reprezentowanych przez t¢ dang
jednostke*. Inaczej ujmujac, jest to swoiste prawo do postepowania w zgodzie z wlasnym
sumieniem, a w konsekwencji takze wolno$¢ od przymusu postepowania wbrew wia-
snemu sumieniu, ktérego rola sprowadza si¢ do ochrony konkretnej jednostki w sytu-
acji konfliktu jej sumienia z nakazem zachowania si¢ wynikajacym z normy prawnej”.
A zatem istota klauzuli sumienia jest zachowanie integralnosci moralnej poprzez mozli-
wo$¢ odmowy postepowania, ktdre zgodnie z sumieniem danej jednostki i posiadanymi
przez nig przekonaniami jest niegodziwe i stoi z nimi w sprzeczno$ci. Stanowi wiec
klauzula sumienia gwarancj¢ wolnosci sumienia i wyznania - jednej z podstawowych
wolnosci osobistych. Charakterystyka wolno$ci sumienia i wyznania wymaga wigkszej
refleksji - rozwazania na ten temat zostang przedstawione w kolejnej czesci artykutu.

2 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. K 12/14, OTK ZU nr 9/A/2015,
poz. 143.

* R. Paprzycki, Prawna ochrona wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2015, s. 64.

> M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia w europejskim i krajowym systemie ochrony praw cztowieka, Prze-
glad Sejmowy 6/2013, s. 10.
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W obecnym stanie prawnym klauzula sumienia w przypadku zawodéw medycznych
zostata uregulowana w art. 39 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i le-
karza dentysty®, jak i w art. 12 ustawy z dnia 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki
i poloznej’. Zgodnie z trescig art. 39 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
lekarz moze powstrzymac sie od wykonania $wiadczen zdrowotnych niezgodnych
z jego sumieniem, z zastrzezeniem art. 30, z tym Ze ma obowigzek wskaza¢ realne
mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub w podmiocie leczniczym
oraz uzasadni¢ i odnotowac¢ ten fakt w dokumentacji medycznej. Lekarz wykonujacy
swoj zawdd na podstawie stosunku pracy lub w ramach stuzby ma ponadto obowigzek
uprzedniego powiadomienia na pi$mie przetozonego. Art. 30, do ktérego odwoluje si¢
wyzej cytowany przepis, normuje sytuacje, w ktérych lekarz nie bedzie mogl powotac
sie na klauzule sumienia, a mianowicie w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udziele-
niu mogtaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala
lub cigzkiego rozstroju zdrowia oraz w innych przypadkach niecierpigcych zwtloki. Juz
w tym miejscu nalezy wskaza¢, ze po orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
7 pazdziernika 2015 r.* przepis ten w zakresie, w jakim naklada na lekarza obowigzek
wykonania niezgodnego z jego sumieniem $wiadczenia zdrowotnego w ,,innych przy-
padkach niecierpigcych zwloki”, oraz w zakresie, w jakim naktada na lekarza powstrzy-
mujacego si¢ od wykonania §wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego sumieniem
obowigzek wskazania realnych mozliwosci uzyskania takiego §wiadczenia u innego
lekarza lub w innym podmiocie leczniczym, utracil moc obowigzujacg. Natomiast
art. 12 ust. ustawy o zawodach pielegniarki i poloznej stanowi, ze pielegniarka i potozna
moga odmowi¢ wykonania zlecenia lekarskiego oraz wykonania innego $wiadczenia
zdrowotnego niezgodnego z ich sumieniem lub z zakresem posiadanych kwalifikacji,
podajac niezwlocznie przyczyne odmowy na pismie przetozonemu lub osobie zlecaja-
cej, chyba ze zwloka w jego udzieleniu mogtaby spowodowac¢ stan naglego zagrozenia
zdrowotnego. Ustawy te wiec w obszerny sposéb reguluja warunki, wedtug ktérych
przedstawiciele zawodéw medycznych moga powolac si¢ na klauzule sumienia oraz
ograniczenia, jakie temu towarzysza. Nalezy jednak stwierdzi¢, Ze nie stanowig one
zrodla dla sprzeciwu sumienia. Tak jak sama wolnos$¢ sumienia i wyznania, wraz z in-
nymi najistotniejszymi prawami i wolnosciami cztowieka, wynika z samej natury istoty
ludzkiej i ma charakter pierwotny wzgledem prawa stanowionego, ktére jedynie wta-
$ciwie odnosi si¢ do zastanej rzeczywistosci, by uregulowa¢ dang wolnosc¢ lub gléwnie
w celu jej zabezpieczenia, ale nie konstytuuje jej, tak samo do mozliwosci powotania si¢
na klauzule sumienia, ktdra stanowi nie tylko gwarancje¢ wolnosci sumienia i wyznania,
ale takze, w przypadku jej zastosowania, takze realizacje tej wolnosci, nie jest konieczne
istnienie regulacji ustawowej’. W przypadku innych zawodéw niz medycznych brak jest

¢ Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).

7 Ustawa z dnia 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki i potoznej (Dz.U. 2011 nr 174 poz. 1039).

8 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. K 12/14, OTK ZU nr 9/A/2015,
poz. 143.

° 0. Nawrot, Sprzeciw sumienia, a prawa cztowieka [w:] Klauzula sumienia w paristwie prawa, red. O. Na-
wrot, Sopot 2015, s. 34.
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analogicznych uregulowan, nie budzi jednak zadnych watpliwosci, Ze réwniez przedsta-
wiciele innych profesji korzystaja w pelni z wolnosci sumienia, a wigc moga samodziel-
nie ksztaltowac swoj $wiatopoglad i podejmowac decyzje moralne, s3 wiec co do zasady
uprawnieni do odmowy zachowania stojacego w sprzecznosci ich z sumieniem, a naka-
zanego przez norme prawa stanowionego. Wydaje si¢ zasadne przytoczenie stanowiska
prof. Andrzeja Zolla, wedlug ktérego klauzula sumienia nie ma charakteru podstawy
prawnej powolania si¢ na mozliwo$¢ postepowania w zgodzie z wlasnym sumieniem,
lecz ma ona charakter ograniczajacy owa wolnos$¢ ze wzgledu regulowania warunkow,
ktore jesli zostang spelnione, umozliwiaja rozwigzanie konfliktu miedzy sumieniem,
a normg prawng, kosztem wolnosci sumienia’. Celem regulowania klauzuli sumienia
na poziomie ustawowym jest wiec przede wszystkim wskazanie sposobu korzystania
i realizowania wolno$ci sumienia i wyznania (w tym ujawnia si¢ rola klauzuli sumienia
jako gwarancji wolnosci sumienia i wyznania), ale takze sytuacji, w ktorych wchodzi
ona w konflikt z innymi chronionymi dobrami, dlatego tez uchylenie sie od obowigzku
prawnego uderzajace w sfer¢ przekonan danej jednostki nie bedzie mozliwe — w tym
ujawnia sie jej charakter ograniczajacy. W kazdym razie, jesli przyja¢ poglad przyjety
przez prof. A. Zolla za wlasciwy, to mozliwe by bylo, aby lekarz odmoéwit wykonania
danego $wiadczenia zdrowotnego, ktore jest niezgodne z jego sumieniem bez wskazania
konkretnej normy prawnej wynikajacej z prawa stanowionego, powotujac sie na sama
wolno$¢ sumienia i wyznania, jednakze wskazanie takiej mozliwosci w akcie prawnym
przez ustawodawce stanowi dodatkowa gwarancje poszanowania i ochrony wolnosci
ksztaltowania pogladéw bez zewnetrznej ingerencji.

3. Charakterystyka wolnoéci sumienia i wyznania

Wolnos¢ sumienia i wyznania jest jednym z podstawowych przejawéw wolnosci jed-
nostki —,jest ona wyrazem absolutnej, w zaden sposob nieskrepowanej i nieograniczo-
nej wolnosci posiadania (a w konsekwencji takze i uzewnetrzniania) wszelkiego rodzaju
ocen, pogladow i przekonan™!, a takze ,jest daniem jednostce skutecznej rekojmi po-
szanowania przez panstwo jej prywatnosci, w tym zwlaszcza w tej szczegélnie intym-
nej sferze, jaka jest sumienie, mysl i wszelkie mozliwe przekonania™?. Jej szczegdlny
charakter przejawia sie¢ w tym, ze jest ona ,,swoistym «prawem praw»’, czyli prawem
warunkujacym z jednej strony poszanowanie aksjologicznych zalozen konstytucyjnej
koncepcji cztowieka (zawierajacych si¢ w godnosci, wolnosci i réwnosci), z drugiej
za$ mozliwoé¢ egzekwowania innych praw i wolnosci bedacych posrednia lub bezpo-
$rednig konsekwencja tej wolnosci””. Jak wszelkie prawa i wolnosci osobiste ma ona
wzgledem prawa pozytywnego tworzonego przez organy panstwowe charakter pier-
wotny, co oznacza, ze normowanie jej w katalogach praw i wolnosci w konstytucjach

10 A. Zoll, Klauzula sumienia w medycynie - gwarancja czy ograniczenie wolnosci sumienia pracownikéw
[w:] Klauzula sumienia w panstwie prawa..., s. 120.

" J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia i wyznania w Konstytucji RP, Przeglad Sejmowy 2/2006, s. 41.
2 Ibidem.
B Ibidem.
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krajowych czy tez regulacjach na poziomie ustawowym nie kreuje jej, lecz tylko udziela
jej niezbednej ochrony i zabezpieczenia'*. Wolnos$¢ sumienia i wyznania tkwi w istocie
czlowieczenstwa, jednostka nie potrzebuje wigc powotywac si¢ na akt prawny, by méc
samodzielnie ksztaltowa¢ swoj §wiatopoglad i na jego podstawie podejmowac decyzje
z zakresu etyki i moralno$ci. W tym, Ze wolno$¢ sumienia i wyznania ma swoje Zrédto
w samej naturze czlowieka, przez co jest przyrodzona i niezbywalna, przystugujac nie-
zaleznie od jakichkolwiek decyzji, a szczegdlnosci decyzji organdéw wladzy panstwowej,
jawi sie Scisty zwigzek z godnoscig'®. Wprost méwi o tym art. 30 Konstytucji RP: ,,Przy-
rodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka stanowi zrédio wolnosci i praw czlowieka
i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem
wladz publicznych”. Godnos¢ ludzka jest pojeciem trudnym do zdefiniowania ze wzgle-
du na istnienie réznych koncepcji prawa naturalnego w zaleznosci od przyjmowanych
i preferowanych w danej spolecznosci systemow religijnych badz filozoficznych. Brak
jest jej legalnej definicji, czy to w Konstytucji RP i innych aktow prawa krajowego, czy
tez w konwencjach miedzynarodowych'é, jednakze mozna wskaza¢ na jej immanentne
cechy, a mianowicie przyrodzonos¢ i niezbywalnos$¢. Przyrodzonos¢ oznacza ze god-
nos¢ powstaje razem z cztowiekiem i nie jest zalezna od niczyjej decyzji, w szczeg6lnosci
organow panstwowych — wszelakie akty prawne potwierdzajg jedynie jej istnienie i za-
pewniaja ochroneg, ale nie ustanawiajg jej, gdyz wzgledem prawa pozytywnego ma ona
charakter pierwotny"”. Niezbywalnos$¢ natomiast sprawia, ze zaréwno organy wladzy
publicznej jak i podmioty prywatne nie moga pozbawi¢ jednostki godnosci, ani jej w za-
den sposob ograniczy¢, jak tez sama jednostka nie moze jej sie zrzec'®. W tym wlasnie
przejawia sie szczegolny zwigzek miedzy godnoscia, a wolnoscia sumienia i wyznania,
dla ktérej stanowi ona zrédto i przystuguje kazdemu z racji bycia czlowiekiem. Ma ona
wzgledem prawa pozytywnego charakter pierwotny, dlatego tez nie moze zosta¢ mu
usunieta z systemu prawnego.

Réwniez na gruncie prawa migdzynarodowego wolnos¢ sumienia i wyznania do-
znaje szczegolnej ochrony. W obecnej rzeczywistosci w kregu naszej cywilizacji ustroj
demokracji liberalnej stat sie standardem w wigkszos$ci panstw, natomiast zasada de-
mokratycznego panstwa prawnego jednym z jej podstawowych filaréw. Normowanie
szerokiego katalogu praw i wolnosci zapewniajacego odpowiednig im ochrone nalezy
do fundamentu wspoélczesnych spoteczenstw demokratycznych. Idea migdzynarodowej
ochrony praw i wolnosci rozwinela si¢ tuz po II wojnie §wiatowej na skutek tragicz-
nych doswiadczen wojennych. Pierwszym istotnym krokiem w tym kierunku byto
uchwalenie w 1948 r. przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych Powszechnej Dekla-
racji Praw Czlowieka’, ktorej art. 18 stanowi, ze kazdy czlowiek ma prawo wolnosci

* L. Bosek, Istota konstytucyjnosci wolnosci cztowieka [w:] Klauzula sumienia w paristwie prawa..., s. 47.

J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia..., s. 43.

R. Paprzycki, Prawna ochrona..., s. 40.

17 Ibidem, s. 43.

18 W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej: komentarz, Warszawa 2013, s. 63.

¥ Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, https://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawa_
czlowieka/onz/pdpc.pdf, 20.03.2017.
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mysli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje swobode¢ zmiany wyznania lub wiary
oraz swobode gloszenia swego wyznania lub wiary badz indywidualnie, badZ wespot
z innymi ludzmi, publicznie i prywatnie, poprzez nauczanie, praktykowanie, upra-
wianie kultu i przestrzeganie obyczajow. Spotecznos¢ miedzynarodowa potwierdzita
wiec w ten sposdb, ze wolnos¢ sumienia i wyznania ,,odgrywa kluczows role w kre-
owaniu i trwaniu spofeczenstwa demokratycznego”*’. Nalezy jednak pamigtac, ze ten
dokument stanowi tylko deklaracje, nie ma wigc mocy wigzacej, a zatem nie moze by¢
podstawg zadnych zobowigzan ani roszczen wzgledem panstw. Natomiast charakter
wigzacy ma juz rowniez przyjety w obrebie ONZ w roku 1966 r. Miedzynarodowy Pakt
Prawy Obywatelskich i Politycznych?, ktory zostal ratyfikowany przez Polske w 1977 r.,
czym zobowigzala si¢ do przestrzegania jego postanowien. Art. 18 ust. 1 Paktu moéwi,
ze kazdy ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Prawo to obejmuje wol-
nos¢ posiadania lub przyjmowania wyznania lub przekonan wedtug wlasnego wyboru
oraz do uzewnetrzniania indywidualnie czy wspoélnie z innymi, publicznie lub prywat-
nie, swej religii lub przekonan przez uprawianie kultu, uczestniczenie w obrzedach,
praktykowanie i nauczanie. Natomiast ust. 3 art. 18 wskazuje na sytuacje, w ktorych
wolno$¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonania moze podlega¢ ograniczeniom,
a mianowicie jedynie takim, ktdre sg przewidziane przez ustawe i sg konieczne dla
ochrony bezpieczenstwa publicznego, porzadku, zdrowia lub moralnosci publicznej
albo podstawowych praw i wolnosci innych oséb. Traktat ten wiec potwierdzil zna-
czenie wolnosci sumienia i sumienia jako jednej z podstawowych wolnosci osobistej.
Rowniez panstwa europejskie rozwinegly swoj wlasnym system ochrony praw i wolno-
$ci. Najwazniejszym aktem z zakresu ochrony praw czlowieka jest Konwencja o ochro-
nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (inaczej zwana Europejska Konwencja
Praw Czlowieka)*?, ktorg Polska ratyfikowata w 1993 r., po dwdch latach od przysta-
pienia do Rady Europy. Art. 9 ust.1 Konwencji brzmi nastepujaco: ,,Kazdy ma prawo
do wolnosci mygli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje wolno$¢ zmiany wyznania
lub przekonan oraz wolnos$¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub wspélnie z innymi,
publicznie lub prywatnie, swego wyznania lub przekonan przez uprawianie kultu, na-
uczanie, praktykowanie i czynnosci rytualne”. Ust. 2 za$ zawiera przestanki ograniczajace
wolnos¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonan w zasadzie zbiezne z postanowieniami
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, czyli moga by¢ to tylko
takie ograniczenia, ktére sg przewidziane przez ustawe i konieczne w spoleczenstwie
demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicznego, ochrong porzadku
publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb. Istotng
gwarancjg ochrony praw i wolnosci w systemie Rady Europy jest mozliwos¢ kierowania
skarg indywidualnych do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu. Try-
bunal niejednokrotnie wypowiadal si¢ juz odnosnie zakresu ochrony wolnosci sumienia
i wyznania. Przytoczy¢ mozna byloby chociazby wyrok w sprawie Kokkinakis przeciwko

20 O. Nawrot, Sprzeciw sumienia..., s. 13.
*! Miedzynarodowy Pakt Prawy Obywatelskich i Politycznych (Dz.U. 1977 nr 38 poz. 167).
22 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284).
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Grecji®, w ktorej Trybunal wskazal, ,,ze wolno$¢ sumienia i wyznania jest jednym z fun-
damentéw demokratycznego spoleczenstwa. W przypadku osob wierzacych chroni ich
religijng tozsamos¢ oraz koncepcje Zycia, ale ma znaczenie réwniez dla ateistow, agnosty-
kow, sceptykow i 0s6b obojetnych na sprawy religii. Pluralizm, o ktéry walczono przez
wieki, jest nierozlgcznie zwigzany z demokratycznym spofeczenstwem i zalezy od niego”.
Niektdre z orzeczen ETPC $cisle odnosily sie do zagadnienia klauzuli sumienia. Trybunat
stwierdzal w jednym z nich miedzy innymi, Ze ,,panstwo jest zobowigzane do zorgani-
zowania systemu opieki zdrowotnej w taki sposdb, aby zapewni¢ skuteczne korzystanie
z wolnosci sumienia pracownikom stuzby zdrowia”*.

Nie mozna réwniez zapominad, ze Unia Europejska takze stworzyla swoj wlasny sys-
tem ochrony praw i wolnosci. Art. 10 Karty Praw Podstawowych?* gwarantuje kazdemu
prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii. Prawo to obejmuje wolnos¢ zmiany religii
lub $wiatopogladu oraz wolnos$¢ uzewnetrzniania, indywidualnie lub wspdlnie z innymi,
publicznie lub prywatnie, swej religii lub $wiatopogladu poprzez uprawianie kultu, na-
uczanie, praktykowanie i uczestniczenie w obrzedach. Co warte podkreslenia, Karta Praw
Podstawowych po wejsciu w zycie Traktu Lizbonskiego w 2009 r. nabrata mocy wiazacej.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze przepisy prawa miedzynarodowego nie kon-
stytuujg praw i wolnosci czlowieka, jedynie okreslaja ich istnienie i wskazujg na ich
zrodlo znajdujace si¢ poza prawem stanowionym, a majagcym swoje oparcie na systemie
aksjologicznym i prawie naturalnym?. Jako dobre podsumowanie moze stuzy¢ zda-
nie O. Nawrota, wedlug ktérego ,wolnos¢ sumienia i wyznania ma charakter prawa
przyrodzonego. Tym samym wolno$¢ ta stanowi rzeczywisto$¢ pierwotng w stosunku
panstwa i systemu prawnego. Konsekwentnie tre$¢ rzeczonej wolnosci i powigzanych
z nig praw nie jest i nie moze by¢ wyznaczana wyltacznie przez normy pozytywistyczne
rozumianego systemu prawnego. Uwaga ta w pelni rozciaglosci dotyczy zaréwno sys-
temu migdzynarodowego, jak i systemoéw prawa krajowego, wraz z zawartymi w nich
normami konstytucyjnymi, jakkolwiek niewatpliwie normy te pomagaja w rekonstruk-
cji konotacji rzeczonych wolnosci i powigzanych z nimi praw”>.

W naszym krajowym porzadku konstytucyjnym ochrone wolnosci i sumienia za-
pewnia art. 53 Konstytucji RP, ktdrego ust. 1 stanowi o tym, ze kazdemu zapewnia sig¢
wolnos¢ sumienia i religii. Na marginesie nalezy zaznaczy¢ tres¢ ust. 2 art. 53 rozwija
zakres tej wolnosci w aspekcie religijnym podkreslajac, Ze obejmuje ona wolnos¢ wy-
znawania lub przyjmowania religii wedlug wlasnego wyboru oraz uzewngtrzniania
indywidualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie, swojej religii przez uprawianie
kultu, modlitwe, uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. Wolnos¢
religii obejmuje takze posiadanie $wiatyn i innych miejsc kultu w zaleznosci od po-
trzeb ludzi wierzacych oraz prawo oséb do korzystania z pomocy religijnej tam, gdzie

» Wyrok ETPC z dnia 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis przeciwko Grecji, skarga nr 14307/88.
2 Wyrok ETPC z dnia 26 maja 2011 r. w sprawie Herrmann przeciwko Niemcom, skarga nr 9300/07.
» Karta Praw Podstawowych (Dz. Urz. UE 2016 C 202).

% M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia..., s. 17.

¥ 0. Nawrot, Sprzeciw sumienia..., s. 21.
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sie znajduja. Kwestie to cho¢ immanentnie zwigzane z wolnoscig sumienia i wyznania
nie s3 przedmiotem niniejszego artykulu, dlatego tez nie bedg rozwijane.

Do$¢ spornym zagadnieniem w doktrynie jest to, jak nalezy rozumie¢ pojecia ,,su-
mienie” i wyznanie” i jakie jest miedzy nimi rozréznienie. Cze$¢ utozsamia wolnos¢
wyznania z wolno$cig wyznawania lub przyjmowania religii, a takze uzewnetrznia swo-
ich przekonan religijnych, natomiast wolnos$¢ sumienia ma gwarantowac ksztaltowanie
i ekspresje okreslonego swiatopogladu osobom niewierzacym?, inna czes¢ zas traktuje
»sumienie” i ,wyznanie” w kontekscie tej wolnosci za synonimy?. Bardziej przekonu-
jacy wydaje sie poglad, zgodnie z ktérym ,,sumienie” i ,wyznanie” majg rézne znacze-
nia, a temu ostatniemu pojeciu nadaje szeroki zakres znaczeniowy, rozumiejac je jako
wyznawanie wszelakich systeméw norm, wartosci, idei w celu uwolnienia wolnoéci
sumienia i wyznania od konotacji wylacznie religijnych*. Mozna sobie wyobrazi¢ sytu-
acje, w ktorej dana jednostka nie wyznaje zadnej wiary ani tez nie utozsamia si¢ z zadna
religia, natomiast system wartosci przez nig wyznawany jest mocno zblizony do jednego
z systemow religijnych. Tak samo osoba mocno wierzaca, a takze praktykujaca, moze
posiadac¢ swiatopoglad, ktory ksztaltowal sie nie tylko przez pryzmat religii i nie musi
calkowicie pokrywac si¢ z uznawanymi przez nig warto$ciami i zasadami. Dlatego tez
wolnos¢ sumienia powinno rozumiec si¢ jako ,,swobode przyjmowania i uzewnetrznia
dowolnego swiatopogladu odpowiadajacego osobistym przekonaniom czlowieka”, zas
wolno$¢ wyznania jako ,,swobode wyznawania lub niewyznawania okreslonej religii™'.
Jednakze idac za J. Szymankiem ,wolnoéci sumienia i wolnosci wyznania nie nalezy
traktowac jako catkowicie odrebnych kategorii, ale jako dwa odrebne przejawy korzy-
stania z ogélnego prawa do posiadania pogladéw, w tym pogladéw religijnych i niere-
ligijnych, ktére takze mieszcza si¢ w formule «<wolnosci sumienia». Wolno$¢ wyznania
nie jest zatem jakas szczeg6lng forma zagwarantowania prawa do posiadania pogladéow
religijnych, ale jest istotnym uzupelnieniem i dopetnieniem wolno$ci sumienia, ktéra
wigze sie z wewnetrznymi przejawami uznawanej przez jednostke doktryny $wiato-
pogladowej (w tym takze i religijnej)”*. W podobny sposéb wyrazit si¢ sam Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 2 grudnia 2009 r., wedlug ktdrego ,taczac wolnos¢
sumienia i wyznania, podkresla si¢, ze chodzi o dwie czgsci sktadowe swiadomosci
czlowieka w sferze religijnej, a mianowicie: wewnetrzng, zwigzana z ksztaltowaniem sig
mysli i przekonan jednostki w sprawach religii, i zewnetrzna, polegajaca na ujawnianiu
tych mysli i przekonan oraz postegpowaniu zgodnym z ich nakazami”.

Samo sumienie rozumie si¢ jako wewnetrzne przekonanie kazdego czlowieka ksztat-
tujgce wlasne odczucia w zakresie pojmowania warto$ci, powinnosci dobra i zfa*.

2 W. Skrzydlo, Konstytucja..., s. 63.

» R. Paprzycki, Prawna ochrona..., s. 45.
0 J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia..., s. 44.
31 Ibidem, s. 46.

32 Ibidem.

» Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2 pazdziernika 2009 r., sygn.U10/07, OTK ZU nr 11/A/2009,
poz. 163.
3 R. Paprzycki, Prawna ochrona..., s. 65.

180



Klauzula sumienia — gwarancja wolno$ci sumienia przy wykonywaniu zawodu lekarza. ..

Sumienie jako indywidualny i subiektywny imperatyw wewnetrzny, oparty na samo-
dzielnie uksztaltowanym systemie wartosci, nakazuje dokonywac¢ ocen wlasnego po-
stepowania i wykazywa¢ swiadomos¢ odpowiedzialnosci moralnej za swoje czyny™.
Stanowi takze ono swoiste ,,centrum osobowosci” i poprzez mozliwos¢ swobodnego
ksztaltowania zespolu regut i norm postepowania bez zadnych wpltywéw z zewnatrz,
daje jej poczucie zachowania suwerennosci i integralnosci molarnej’®. Wtasnie ta szcze-
gblna sfera zycia ludzkiego podlega ochronie poprzez wolno$¢ sumienia. Gwarantuje
ona nadawanie warto$ci moralnej czynom i postawom wlasnym oraz innych podmio-
tow prawa, budowanie wlasnego systemu wartosci bez wplywow z zewnatrz, a takze
wyrazanie tych ocen, okres§lonego swiatopogladu, postepowanie zgodnie z wlasnym
sumieniem, jak i wolno$¢ od przymusu postegpowania wbrew wlasnemu sumieniu®.
W ogdlnym ujeciu mozna scharakteryzowa¢ wolno$¢ sumienia jako prawo do swobod-
nego wyboru przekonan, pogladéw, wyznawania religii. Wolnos$¢ sumienia oznacza
réwniez to, ze panstwo nie bedzie utozsamialo si¢ z okreslonym systemem wartosci,
ale gwarantujac jedynie pewne ,etyczne minimum” zapewni kazdej jednostce nieskre-
powane kierowanie swoim postepowaniem wedtug przez siebie przyjetych kryteriow?®.
Nie bez znaczenia jest wigc ujecie wolno$ci sumienia wyznania jako ,,wolnosci”, a nie
~prawa’. Wigze si¢ z tym to, ze jednostce w celu korzystania z wolnosci sumienia i wy-
znania, zostaje przyznana sfera moznosci postepowania w okreslony sposéb, w ktora
to panstwo, jak i inne podmioty, ma zakaz ingerencji. Jednostka ma wzgledem pan-
stwa zardwno roszczenie o nienaruszanie jej sfery autonomii, jak i zapewnienie jej
odpowiedniego poziomu ochrony przez panstwo®. W zaleznosci od tego, czy wolnos¢
sumienia i wyznania realizowana jest przez jednostke w wymiarze zewnetrznym lub
wewnetrznym, rozna jest intensywnos¢ tej ochrony. W obrebie forum internum, czyli
wszystkiego co wigze si¢ z wyborem, ksztaltowaniem, posiadaniem badz nieposiada-
niem, a takze zmiang okreslonego swiatopogladu, jest wolnos¢ sumienia i wyznania
wolnoscig absolutng, co znaczy, ze w tym aspekcie nie podlega ona zadnym ograni-
czeniom. Natomiast uzewnetrznianie i prezentowanie swoich przekonan, czyli tzw. fo-
rum externum, moze podlega¢ ograniczeniom, oczywiscie jesli spetniaja one wszystkie
przestanki z art. 31 ust. 3 Konstytucji*’. Korzystanie z wolnoséci sumienia i wyznania
nie polega wigc jedynie na mozliwosci wyboru i posiadania przekonan, ale takze ich
ekspresji. Jako podsumowanie powyzszych rozwazan moze stuzy¢ fragment wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15.01.1991 r.*' — ,wolno$¢ sumienia nie oznacza
jedynie prawa do reprezentowania okreslonego §wiatopogladu, ale przede wszystkim

% 1. Andrych-Brzezinska, Mozliwos¢ powotania si¢ na klauzule sumienia w prawie zobowigza# umow-

nych. Przyczynek do dyskusji [w:] Klauzula sumienia w panstwie prawa..., s. 81.

% J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia..., s. 56.

7 L. Bosek, Istota konstytucyjnosci..., s. 81.

I. Andrych-Brzezinska, Mozliwos¢ powotania..., s. 92.

M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia..., s. 19.

2 W. Zalewski, Klauzula sumienia w prawie karnym [w:] Klauzula sumienia w panstwie prawa..., s. 61.
4 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 15 stycznia 1991 r., sygn. U 8/90, OTK 1991, Nr 1, poz. 8.
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prawo do postepowania zgodnie z wltasnym sumieniem, do wolnosci od przymusu
postepowania wbrew wlasnemu sumieniu”.

4. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r.*

Przedmiotem wniosku Naczelnej Rady Lekarskiej skierowanego do Trybunatu Kon-
stytucyjnego byl art. 39 Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty*, formulujacy
ograniczenia mozliwosci powolania si¢ na klauzule sumienia. Wniosek ten zawierat
cztery zarzuty niekonstytucyjnosci odnoénie art. 39 tej ustawy. Dwa ostatnie odnosity
sie do obowigzku uzasadnienia i odnotowania w dokumentacji medycznej faktu po-
wstrzymania si¢ od wykonania $wiadczenia zdrowotnego oraz obowigzku uprzedniego
powiadomienia na pismie przelozonego spoczywajacym na lekarzu wykonujacym swéj
zawod na podstawie stosunku pracy lub w ramach stuzby. W obydwoch przypadkach
Trybunatl nie dopatrzy! si¢ naruszenia Konstytucji przez ustawodawce. Wydaje sig,
ze kwestie te nie s3 przedmiotem wiekszych kontrowersji ani tez nie dotykaja istoty
problemu zagadnienia, dlatego w dalszej czgsci nie zostanie poswigcona im uwaga.
Zdecydowanie wigksze znaczenie w kontekscie tematyki artykutu ma pozostata
czg$¢ wniosku. Pierwszy zarzut odnosil sie do art. 39 zd. 1 ustawy zawodach lekarza
ilekarza dentysty w czesci okreslonej stowami ,,z zastrzezeniem art. 30”, w zakresie,
w jakim naklada na lekarza obowigzek wykonania niezgodnego z jego sumieniem
$wiadczenia zdrowotnego, pomimo ze zwloka w udzieleniu tego §wiadczenia nie
spowodowalaby niebezpieczenstwa utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub cigz-
kiego rozstroju zdrowia. Naczelna Rada Lekarska podnosila we wniosku, ze ,,okre-
$lone w zaskarzonej normie «inne przypadKki niecierpigce zwloki» nie powinny mie¢
«pierwszenstwa» przed prawem lekarza do korzystania z wolnosci sumienia”, gdyz
»lekarz powinien bezwzglednie zachowa¢ prawo do odmowy ich wykonania, w tych
sytuacjach gdy nie stwarza to zagrozenia zycia pacjenta ani nie powoduje ciezkiego
uszkodzenia jego ciala, czy cigzkiego rozstroju zdrowia”. Trybunal Konstytucyjny
w zasadzie podzielil zdanie wnioskodawcy twierdzac, ze formula ,inne przypadki
niecierpigce zwloki” jest niedookreslona, ,,obejmujac swym zakresem ogét §wiadczen
zdrowotnych (art. 39 u.z.1.), catkowicie traci klarownos$¢. W konsekwencji na tle art. 39
zdanie pierwsze u.z.l. nie jest mozliwe ustalenie, w jakich konkretnych sytuacjach
«niecierpigcych zwtoki' lekarz miatby obowigzek wykonania $wiadczenia zdrowot-
nego wbrew swemu sumieniu”, co powoduje, ze nie jest w wiadome w jakim zakresie
wolnosé¢ sumienia i wyznania podlega ograniczeniu. Trybunal uznat takze, ze ,,0g01-
nikowos¢ tej formuty (...) nie pozwala na identyfikacje wartosci czy praw konstytucyj-
nych, wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktérych realizacja moglaby uzasadniaé
ograniczenie wolnosci sumienia”. Stwierdzil réwniez, ze tym dobrem chronionym
nie moze by¢ prawo do prywatnosci, ktére rozumie si¢ jako ,obowigzek panstwa
powstrzymania si¢ od wkraczania w sprawy osobiste obywateli i zabezpieczenia ich

4 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. K 12/14, OTK ZU nr 9/A/2015,
poz. 143.
# Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).
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przed ingerencja innych podmiotéw”, gdyz wigzalo by sie to z przedmiotowym po-
traktowaniem os6b wykonujacych zawod medyczny.

Uzasadnienie Trybunalu odnos$nie pierwszego zarzutu budzi pewne watpliwosci.
Po pierwsze, co prawda uznaje Trybunal sformufowanie ,inne przypadki niecierpig-
ce zwloki” za niedookreslone, sam jednak utozsamia je z przypadkami ,,zwigzanymi
ze stanem zdrowia pacjenta, ktéremu wprawdzie nie grozi $mier¢, cigzkie uszkodzenie
ciafa lub ciezki rozstréj zdrowia, ale ktéry jednak wymaga niezwlocznej pomocy me-
dycznej”. Oczywiscie Trybunal podnidst tutaj problem postugiwania sie¢ réznymi poje-
ciami przez ustawodawce, a mianowicie w art. 30 u.z.l. ,,udzielenie pomocy lekarskie;j”,
a w art. 39 u.z.l. ,wykonywanie §wiadczen zdrowotnych”, przez co inne przypadki
niecierpigce zwloki miataby si¢ odnosi¢ takze do $wiadczen zdrowotnych o charak-
terze nieleczniczym, a sformulowanie to straci¢ calkowicie klarowno$¢. Wydaje sie
jednak, ze cho¢ pojecie ,,inne przypadki niecierpigce zwloki” wymaga interpretacji,
to przez to, ze mogloby si¢ pod nim kry¢ takze §wiadczenia zdrowotne o charakterze
nieleczniczym nie powoduje, zZe nie jest mozliwe odczytanie jego tresci. Sama formuta
przypadkéw ,,niecierpigcych zwloki”, uzywana przeciez przez ustawodawce wielokrot-
nie w réznym kontekscie i ro6znych dziedzinach prawa, prowadzi do tego, ze wigkszos¢
$wiadczen zdrowotnych, czy to o charakterze leczniczym i nieleczniczym, nie bedzie
sie kwalifikowata do takich przypadkéw. Na ten problem zwraca w zdanie odrgbnym
uwage prof. S. Biernat, wedlug ktdrego ,,jest to waska grupa $wiadczen zdrowotnych,
a nie wszystkie inne niz te, ktérych odmowa powodowataby zagrozenie Zycia lub ciez-
kiego uszkodzenia ciata lub ci¢zkiego rozstroju zdrowia pacjenta. Chodzi tu zaréwno
o sytuacje, w ktorych zwloka w udzieleniu wykonania swiadczenia zdrowotnego spo-
wodowalaby zagrozenie dla zdrowia pacjenta inne niz cigzkie uszkodzenie ciata lub
ciezki rozstrdj zdrowia, ale réwniez przypadki, w ktérych odmowa wykonania swiad-
czenia w konkretnym czasie, w ktérym zglosit si¢ on do lekarza, spowoduje powazne,
negatywne zmiany sytuacji zyciowej pacjenta. Nalezy zauwazy¢, ze w przypadkach,
gdy wykonanie $wiadczenia w innym terminie nie wptynie na sytuacje¢ zdrowotng lub
w powaznym stopniu na sytuacje zyciowg pacjenta, nie wystepuje «inny przypadek nie-
cierpigcy zwloki», a lekarz moze odmowic swiadczenia, powolujac si¢ na art. 39 u.z.1.”.

Bardziej zastanawiajacy jest jednak brak przeprowadzenia testu proporcjonalnosci
przez Trybunal. Tutaj réwniez pozwole sobie zacytowa¢ fragment zdania odr¢bnego
prof. Biernata: ,, Trybunat koncentruje si¢ w swojej argumentacji na wolnosci sumienia
lekarzy, praktycznie pomijajac wolnosci i prawa pacjentéw. Pacjenci zostali zatem po-
traktowani przez Trybunal przedmiotowo. Z uzasadnienia wyroku Trybunalu wynika
bowiem, ze los pacjentéw, polegajacy na tym, ze albo zostang im udzielone pewne
$wiadczenia zdrowotne przewidziane przez prawo, albo odmdwione, zalezy od tego,
co wykazuje sumienie lekarzy, natomiast wskazania sumienia, jak réwniez prawa i wol-
nosci pacjentéw, w szczegdlnosci prawo do ochrony zdrowia (art. 68 Konstytucji) oraz
prawo do decydowania o swoim zyciu osobistym (art. 47 Konstytucji) nie sg wzigte
pod uwage”. Lekarze wlasciwie kazdg swoja czynnoscia, ktéra przyjmuje charakter
$wiadczenia zdrowotnego, wkraczajg w sfere praw i wolnosci pacjenta, dokonujgc cho-
ciazby ingerencji w ludzkie cialo, co oczywiscie najczesciej dzieje si¢ za uprzednia zgoda
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pacjenta. Wykonywanie zawodu lekarza odnosi si¢ do jednego z najbardziej podstawo-
wego prawa czlowieka, jakim jest zdrowie, czyli wlasciwie najwazniejszej sfery zycia
ludzkiego, okreslajacej sytuacje egzystencjalng cztowieka. Lekarze wigc w swojej pracy
dotykajg bardzo delikatnej i intymnej materii. Pacjent nie ma tak obszernej wiedzy
medycznej jak lekarz, co wigze si¢ z tym, ze w ramach ochrony swojego zdrowia musi
niejako polega¢ na zdaniu specjalisty, a takze obdarzy¢ go pewna dozg zaufania. Niejako
wiec lekarz, wzgledem pacjenta, jest na uprzywilejowanej pozycji. Prawo do prywatno-
$ci nie oznacza jedynie, jak wskazat Trybunal Konstytucyjny, zakazu ingerencji przez
panstwo w sprawy osobiste obywateli i zapewnienie im odpowiedniej ochrony, ale
réwniez skiada sie na nie prawo do decydowaniu o swoim Zyciu osobistym, w tym takze
prawo do decydowania o ochronie swojego zycia i zdrowia, wigc jednostce powinna
przystugiwac ochrona od panstwa takze w tym obszarze. Wydaje si¢ wigc, Ze mozna
wskazac dobro, na rzecz ktdrego podlegalaby ograniczeniu wolnos$¢ sumienia i wyzna-
nia, a jesli tak to do zbadania, czy taka ingerencja spelnia wszystkie przestanki z art. 31
ust. 3 Konstytucji konieczne jest przeprowadzenie testu proporcjonalnosci.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage na to, ze lekarz odmawiajacy pacjentowi udzielenia $wiad-
czenia zdrowotnego niezgodnego z jego sumieniem, wkracza w sfere praw i wolnosci
pacjenta, ktéoremu oprocz prawa do decydowania o swoim zyciu, przystuguje réwniez,
tak samo jak pacjentowi, wolno$¢ sumienia i wyznania. Rolg klauzuli sumienia jest
zapewnienie integralnosci moralnej lekarzowi, tak, zeby nie musial on dokonywac
zabiegéw medycznych sprzecznych z wyznawanym przez niego systemem wartosci.
Powolanie si¢ na sprzeciw sumienia nie moze mie¢ jednak na celu narzucenia pacjen-
towi swojego $wiatopogladu, a takze decydowania za niego o jego zyciu i zdrowiu przez
wymuszenie konkretnego sposobu leczenia. Jest to o tyle wazne, gdyz pacjent nie posia-
dajacy wiedzy medycznej posiadanej przez lekarzy, moze by¢ narazony na brak dostepu
do kazdej mozliwo$ci poprawienia swojego stanu zdrowia, stad dla ochrony jego praw
konieczne jest w pewnych wypadkach ograniczenie sposobnosci zastosowania klau-
zuli sumienia. Zaskakujace wiec jest to, ze rozwazania doktryny dotyczace klauzuli
sumienia skupiaja sie przede wszystkim na mozliwosci wkraczania przez wladze w sfe-
re wolnosci jednostek, mozliwosci ograniczenia jednostki w zakresie kierowania sig¢
w zyciu jej wlasnym sumieniem, wartosciami, ktére w najgtebszym przekonaniu uznaje
za stuszne*. Nie budzi watpliwosci, ze wszelkie prawa i wolnosci maja swe podstawowe
znaczenie w ukladzie wertykalnym, czyli relacji jednostka-panstwo, poniewaz to przede
wszystkim organy wladzy publicznej zobowigzane sa do realizacji praw czlowieka®.
Jednakze znaczna czg¢$¢ praw i wolnosci dziala réwniez w uktadzie horyzontalnym,
czyli w stosunkach miedzy jednostkami. Taka sytuacje mamy w przypadku klauzuli
sumienia; wprawdzie stuzy ona lekarzowi do uchylenia sie od obowigzku nalozonego
przez norme prawng prawa pozytywnego, jednakze odmowa udzielenia konkretnego
$wiadczenia zdrowotnego nie jest kierowana do panstwa, tylko do pacjenta. Nie budzi
jednak watpliwosci, Ze to na panstwie spoczywa obowiazek gwarantowania jednostce

*O. Nawrot, Sprzeciw sumienia..., s. 9.
# P. Sarnecki, Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polski, Warszawa 2011, s. 91.
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ochrony zdrowia, co przejawia si¢ migdzy innymi w normowaniu przestanek ograni-
czajacych mozliwo$¢ powolania si¢ przez lekarzy na sprzeciw sumienia. Problematyka
klauzuli sumienia dotyczy wigc zaréwno ochrony praw i wolnosci w plaszczyznie wer-
tykalnej, jak i horyzontalne;.

Czesto przy omawianiu zagadnienia ograniczania wolnosci sumienia i wyznania
zestawia sie ze sobg klauzule sumienia z odmowg stuzby wojskowej. Nie s3 to jednak
tozsame sytuacje. Po pierwsze, w poréwnaniu do odmowy obowigzkowej stuzby woj-
skowej, powolanie si¢ przez lekarza na sprzeciw sumienia, czyli odmowa udzielenia
konkretnego $wiadczenia zdrowotnego, nie jest skierowana do panstwa — nie ponosi
ono z tego powodu bezposrednio zadnych negatywnych konsekwencji, a w pewnych
przypadkach jego organy moga w ogdle nie uzyska¢ o tym fakcie zadnych informacji.
Nastepnie jedyng mozliwoscig uchylenia sie od obowigzkowej stuzby wojskowej jest,
co do zasady, odbycie stuzby zastepczej. Natomiast w przypadku zawoddéw medycznych
mozliwe jest stworzenie mechanizmu, ktéry umozliwialoby niezajmowanie si¢ przez
lekarza danym zakresem spraw, ktére mogtyby wywolac sprzeciw sumienia albo takze
wybdr takiej specjalizacji, ktéra nie wigzalaby si¢ z takiego rodzaju obowigzkami‘,
abstrahujac od tego, ze w wypadku ostrego konfliktu miedzy obowigzkiem niesienia
pomocy lekarskiej, a normami wynikajacymi z przyjetego systemu wartosci lub wia-
snymi predyspozycjami, najrozsadniejszym rozwigzaniem bylby wybdr innego zawodu.
Podejmujac decyzje o swojej przyszlosci zawodowej kazdy powinien rozwazy¢, czy
bedzie w stanie podota¢ wszystkim obowigzkom, ktdre sg zwigzane z dang profesja.
Co warte podkreslenia, obowigzek ten jest istotg wykonywania zawodu lekarskiego,
a nie ciezarem czy niedogodnoscig autorytatywnie nalozong przez panstwo. Wprost
wynika to z art. 2 ust. 1 Kodeksu Etyki Lekarskiej*’: ,,Powotaniem lekarza jest ochrona
zycia i zdrowia ludzkiego, zapobieganie chorobom, leczenie chorych oraz niesienie ulgi
w cierpieniu; lekarz nie moze postugiwac sie wiedzg i umiejetnoscia lekarska w dziata-
niach sprzecznych z tym powotaniem”. W tym ujawnia si¢ takze inny aspekt problema-
tyki klauzuli sumienia, zawozony zreszta przez Trybunal Konstytucyjny w omawianym
orzeczeniu. Obowigzek $wiadczenia pomocy zdrowotnej przez lekarzy, natozony przez
norme¢ prawng wynikajacg z prawa stanowionego przez organy panstwowe, mozna
wywnioskowac z trzech ustaw. Z art. 15 ustawy z 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci
leczniczej*® wynika, ze podmiot leczniczy nie moze odmoéwic¢ udzielenia $wiadczenia
zdrowotnego osobie, ktora potrzebuje natychmiastowego udzielenia takiego swiadcze-
nia ze wzgledu na zagrozenie zycia lub zdrowia. Podobnie brzmienie ma art. 7 ustawy
z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta®: ,,Pacjent ma prawo
do natychmiastowego udzielenia §wiadczen zdrowotnych ze wzgledu na zagrozenie
zdrowia lub zycia”. Natomiast wielokrotnie juz przytaczany art. 30 ustawy o zawodach

6 M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia..., s. 24.

¥ Kodeks Etyki Lekarskiej z dnia 2 stycznia 2004 r., Biuletyn NRL 2004, nr 1 (81).

# Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz.U. 2011 nr 112 poz. 654).

#  Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. 2009 nr 52
poz. 417)

185



Olaf Raczynski

lekarza i lekarza dentysty®® stanowi, ze ,lekarz ma obowigzek udziela¢ pomocy lekar-
skiej w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu mogtaby spowodowac niebez-
pieczenstwo utraty Zycia, cigzkiego uszkodzenia ciala lub ci¢zkiego rozstroju zdrowia
oraz w innych przypadkach nie cierpiacych zwloki”. Norma prawna, ktéra ma swoje
zrédto w prawie pozytywnym, naklada wiec obowiazek udzielania swiadczen zdrowot-
nych w §cisle okreslonym zakresie. Poza tym obowigzek udzielania pomocy lekarskiej
nie wynika tylko z norm prawnych takiego rodzaju, ale réwniez z norm etycznych
stanowionych przez Kodeks Etyki Lekarskiej, uchwaly wydanej podczas Nadzwyczajne-
go II Krajowego Zjazdu Lekarzy, czyli przez samo srodowisko lekarskie. Sam Trybunat
w rozwazanym orzeczeniu wskazuje, ze ,Kodeks Etyki Lekarskiej — nie bedac aktem
prawa obowigzujgcego — ustanawia niezalezny od prawa zbiér norm etycznych, ktére
moga by¢ inkorporowane do systemu prawa i stanowi¢ obowigzujace lekarzy normy
postepowania”. Nalezy tez pamigtac¢ o Przyrzeczeniu Lekarskim stanowigcym czes¢
Kodeksu Etyki Lekarskiej, w ktorym lekarze zobowigzuja si¢ do ,,stuzy¢ zyciu i zdrowiu
ludzkiemu” oraz ,,przeciwdziala¢ cierpieniu i zapobiega¢ chorobom”. Wydaje sie takze,
ze skoro obowigzek taki $cisle zwigzany jest z powolaniem lekarskim, mozna byloby
wywies¢ bezposrednio z norm etycznych czy tez norm obyczajowych, ktére tworza
reguly postepowania w danej spotecznosci, a osoby wykonujace zawody medyczne,
ze wzgledu na swoja znaczacg role, bez wzgledu na poziom rozwoju cywilizacyjnego,
s3 niezbednym elementem kazdej spofecznosci.

Powracajac do orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego — drugi zarzut niekonsty-
tucyjnosci sformutowany przez Naczelng Rade Lekarska odnosit si¢ do obowigzku
wskazania realnej mozliwosci uzyskania $wiadczenia u innego lekarza lub w podmiocie
leczniczym. Wnioskodawca podnosil, Ze taki ,,obowigzek wskazania realnej mozliwosci
uzyskania $wiadczenia u innego lekarza lub w innym podmiocie leczniczym jest w isto-
cie prawnym obowigzkiem pomocnictwa w zakresie wykonania §wiadczenia uznane-
go przez tego lekarza za niegodziwe. Przepis ten zmusza bowiem lekarza do czynne;j,
konkretnej i realnej pomocy w uzyskaniu §wiadczenia niezgodnego z jego sumieniem”.
Takze i w tym wypadku Trybunal przychylit si¢ do wniosku Naczelnej Rady Lekarskiej,
podnoszac miedzy innymi, ze taki system, w ktorym to na lekarzu a nie na placowce
zdrowotnej spoczywa taki obowigzek, jest nieefektywny, dlatego tez nie realizuje za-
mierzonego celu w adekwatny sposdb, jakim jest udzielanie jak najszybciej informacji
o mozliwosci uzyskania §wiadczenia zdrowotnego. W doktrynie glosy o niekonstytu-
cyjnosci tego zapisu byly dosy¢ powszechne i najczesciej wskazywaly na to, ze lekarz
jest zmuszony do wspoldzialania w zabiegu, ktory w jego mniemaniu jest niegodziwy>".
W moim przekonaniu taki obowigzek, cho¢ oczywiscie jest ograniczeniem wolnosci
sumienia i wyznania, to nie narusza istoty klauzuli sumienia, ktéra polega na tym,
ze lekarz moze odmoéwic¢ udzielenia §wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego su-
mieniem, natomiast obowigzek poinformowania pacjenta o realnych mozliwosciach
uzyskania $wiadczenia medycznego nie wigze si¢ z osobistym jego wykonaniem przez

0 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152).
1AL Zoll, Klauzula sumienia..., s. 123.
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lekarza powolujacego si¢ na sprzeciw sumienia. Przy przyjeciu jednak, ze taki obo-
wigzek narusza istot¢ klauzuli sumienia, mogloby to powodowac, ze stalaby si¢ ona
instrumentem do narzucania pacjentowi swojego $wiatopogladu. Taki obowigzek jest
wiec ograniczeniem wolnosci sumienia i wyznania, ale nie narusza jej istoty i gdyby
spetnial on wszystkie warunki testu proporcjonalnosci tzn. bytby to srodek niezbed-
ny do osiggniecia zamierzona celu i w sposob adekwatny realizowal ten cel, to takie
ograniczenie mogloby funkcjonowaé w porzadku prawnym. Wydaje si¢ jednak, ze roz-
wigzanie zaproponowane przez Trybunal Konstytucyjny w sposob bardziej efektywny
gwarantuje prawo do informacji pacjenta, a w takim wypadku ograniczenie to nie jest
zgodne z zasadg proporcjonalnosci.

5. Podsumowanie

Bez watpienia prawo czltowieka do wolnosci sumienia i wyznania jest jednym z praw
najmocniej zwigzanych z ochrong rdzenia godnosci konkretnej jednostki, ktéra nie
moze w pelni realizowac swojego czlowieczenstwa bez postepowania w zgodzie ze swo-
imi przekonaniami, zwlaszcza sumieniem czy wyznaniem®. Klauzula sumienia za$
w przypadku zawodéw medycznych jest gwarancja ochrony wolnosci sumienia i wy-
znania. Umozliwia ona lekarzom wykonywania swojej pracy z mozliwo$cia postepo-
wania zgodnie z wyznawanym przez siebie systemem wartosci, poprzez rozwigzywanie
konfliktu miedzy normg prawng a nakazem moralnym. Jednakze ustawodawca powi-
nien uregulowaé mozliwos¢ powolania si¢ na sprzeciw sumienia przez lekarza tak, zeby
skorzystanie z niej nie prowadzito do naruszenia praw i wolnosci, w szczegdlnosci nie
prowadzito do narzucenia swojego $wiatopogladu ani nie utrudniato dostepu do legal-
nego $wiadczenia zdrowotnego. W tym wtasnie przejawia sie szczegdlna rola panstwa,
na ktérym to spoczywa zaréwno obowigzek zapewnienia ochrony wolnosci sumienia
i wyznania, jak i obowigzek gwarantowania jednostkom dostepu do $wiadczen zdro-
wotnych w celu zabezpieczenia konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia. Regulacja
klauzuli sumienia powinna wigc by¢ uregulowana z jak najwiekszym poszanowaniem
sfery praw i wolnosci zaréwno lekarzy, jak i pacjentow.

Tytul

Protection freedom of religion and conscience, it’s one of the basic rights of human rights and
freedom, which plays vital role in medical jobs. The act regulate issue in which case doctor is
able to reject health benefit, which is against his conscience. On the other hand right to health
care as well as freedom of conscience and religion is guaranteed by government, which is
obligate to provide healthcare to citizens. Consequently restrictions has to be imposed in
order to limit permission of use conscience clause by doctors and has to guarantee access

2 M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia..., s. 26.
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to healthcare. The way of solving the problem between the conscience and law has been a de-
batable point. In this specific issue, there are different ideas and standpoints.

Key words: conscience clause, freedom of conscience and religion
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Miedzy prawem a polityka: pozycja
ustrojowa sgdownictwa konstytucyjnego
w Polsce i na Wegrzech

Streszczenie

Z racji swojej newralgicznej pozycji ustrojowej oraz nieuchronnych powiazan z polityka
panstwa, sagdownictwo konstytucyjne stalo si¢ bardzo wrazliwym elementem adu kon-
stytucyjnego w zachodniej kulturze prawnej. Jednoczesnie specyficzna funkcja najwyz-
szego ,sadu nad prawem” pozostaje zZrédtem licznych kontrowersji co do wtasciwej roli
sadow konstytucyjnych we wspolczesnym panstwie prawa. Na tym tle zaprezentowa-
na zostala ewolucja ustrojowa sagdownictwa konstytucyjnego w Polsce i na Wegrzech —
w dwéch krajach Europy Srodkowo-Wschodniej o podobnej historii najnowszej i wyj-
$ciowej sytuacji politycznej.

Wiele podobienstw wykazuje przebieg obecnego kryzysu konstytucyjnego w Polsce w ze-
stawieniu z dziataniami partii Fidesz po zdobyciu przez nig w 2010 roku wigkszo$ci man-
datow w wegierskim Zgromadzeniu Krajowym, podobnie s3 tez formulowane zarzuty
wobec idei sgdownictwa konstytucyjnego. Analiza poszczegdlnych instytucji w kontek-
$cie przemian politycznych w obu krajach pozwala okresli¢ dalsze tendencje w ksztatto-
waniu pozycji ustrojowej polskiego Trybunalu Konstytucyjnego i Sadu Konstytucyjne-
go Wegier.

Stowa kluczowe: sagdownictwo konstytucyjne, Trybunal Konstytucyjny, Sad
Konstytucyjny Wegier, kryzys konstytucyjny

Idea nowoczesnego konstytucjonalizmu wywodzi swe korzenie z osiemnastowiecznego
przewrotu myslowego w filozofii prawa, ktory wyznaczyly takie akty jak Deklaracja Praw

! Autor jest studentem II roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie.
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Wirginii czy rewolucyjna Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela. Jednak kanon wartosci
konstytucyjnych z wolna torowat sobie droge do powszechnego uznania, z poczatku nie-
uzbrojony w gwarancje zapewniajace jego rzeczywiste stosowanie’. To sadownictwo kon-
stytucyjne stalo si¢ jednym z najwazniejszych instrumentdw, przeistaczajacych ustawy
zasadnicze z pigknie brzmiacych deklaracji w realnie egzekwowany system zasad. Cho¢
przyklady tworzenia niezaleznych instytucji, kontrolujacych z prawnego punktu widzenia
posunigcia rzadzacych, mozemy odnalez¢ juz w dobie Wiosny Ludéw, to dopiero czasy
powojenne przynoszg ich powszechne ugruntowanie w zachodniej kulturze prawnej’.
Europa Srodkowo-Wschodnia podjela trud implementacji rozwigzan wyksztatconych
na Zachodzie z ponad ¢wier¢wieczem opdznienia. Burzliwe wydarzenia polityczne i sym-
bolika kolejnych jubileuszéw (w Polsce jest to 30 lat dzialalnosci Trybunatu Konstytu-
cyjnego i 20 lat obowigzywania obecnej konstytucji) sktaniaja do poglebionej refleksji
nad ksztaltowaniem si¢ idei sgdownictwa konstytucyjnego w krajach takich jak Polska
i Wegry. W obu wymienionych panstwach koncepcja niezaleznej instytucji kontrolnej
wylaniala si¢ w okolicznos$ciach transformacji ustrojowej lub — w $cisle ograniczonym
ksztalcie - na kilka lat przed upadkiem bloku komunistycznego. Co zrozumiate w tak
zarysowanej sytuacji, w obu krajach jest to idea nie do konca ugruntowana w §wiadomosci
obywateli, wcigz mloda i podatna na polityczne wstrzasy, wcigz intensywnie redefinio-
wana, co unaoczniajg znaczne zmiany wprowadzane w strukturze i sposobie zorganizo-
wania obu trybunatéw konstytucyjnych. Otwarte pozostaje pytanie o kierunek dalszych
przeobrazen i o dlugoterminowe skutki inZynierii ustrojowej przeprowadzanej — mniej
lub bardziej subtelnie — przez obozy rzadzace w obu panstwach.

Instytucja Trybunalu Konstytucyjnego po raz pierwszy pojawia si¢ w polskim prawie
za sprawa nowelizacji Konstytucji PRL, wprowadzonej w 1982 roku. Dopiero jednak
w 1985 roku uchwalona zostala ustawa szczegétowo regulujaca jego funkcjonowanie.
Rok poézniej Trybunal rozpoczal dzialalnos$¢ orzecznicza*. Przyklad Polski jest o tyle
ciekawy, ze w zadnym z pozostatych panstw Grupy Wyszehradzkiej, w tym na Wegrzech,
poczatki sadownictwa konstytucyjnego nie sigegaty tak daleko czaséw sprzed zatamania
sie ustroju socjalistycznego®. Ten fakt byl nieraz instrumentalnie wykorzystywany w dys-
kusji medialnej jako argument ideologicznie obcigzajacy dziatalnos¢ Trybunatu®. Reali-
zacja idei niezaleznego sagdownictwa konstytucyjnego nie byla jednak pozadana przez

2 ,Katalog ten zawiera ide¢ suwerennosci narodu, ograniczonego rzadu (w szerszym ujeciu jako system

wykluczajacy koncentracje wladzy), odpowiedzialnego rzadu, konstytucji jako prawa najwyzszego, praw
czlowieka, niezawisto$ci sadownictwa czy tez prawa narodu do reformy rzadu” A. Tarnowska, Koncepcja
nowoczesnego konstytucjonalizmu w historii prawa, Studia Iuridica Toruniensia 2009/5, s. 63.
3 A. Dziadzio, Ochrona konstytucyjnosci prawa w Europie XIX wieku, Studia z dziejow panistwa i prawa
polskiego 2008/11, s. 169.
*A. Deryng, Trybunat Konstytucyjny jako organ wladzy sagdowniczej w Polsce, Zeszyty Naukowe Insty-
tutu Administracji Akademii im. Jana Dlugosza w Czestochowie, 2014/10, s. 97-98.
> S. Kubas, Sgd Konstytucyjny Wegier [w:] Sgdownictwo konstytucyjne w paristwach Grupy Wyszehradz-
kiej. Perspektywa politologiczno-prawna, red. M. Baranski et al., Katowice 2015, s. 21.
¢ Tak dla przykladu C. Ryszka, Trybunat Konstytucyjny — PRL-owski relikt stojgcy na strazy socjali-
stycznego patistwa, https://prawy.pl/39259-trybunal-konstytucyjny-prl-owski-relikt-stojacy-na-strazy-
socjalistycznego-panstwa/, 03.02.2017.
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wlodarzy partyjnych, na co wskazuje chociazby opieszalos¢ w formutowaniu podstaw
organizacyjnych funkcjonowania TK czy ustanowienie przepisu, umozliwiajacego od-
rzucanie jego orzeczen przez Sejm wigkszoscia 2/3 gloséw przy zachowaniu wymaganego
kworum’. W rzeczywistosci wprowadzenie w latach osiemdziesiatych do ustroju PRL
instytucji takich jak Rzecznik Praw Obywatelskich, Najwyzszy Sad Administracyjny czy
w koncu Trybunal Konstytucyjny stanowilo odpowiedz na czgs¢ postulatow opozycji
i sposob na obnizenie politycznego cisnienia. Proba wciggniecia koncepcji typowych dla
demokratycznego zachodu w cugle socjalizmu moze uchodzi¢ za forme pragmatyczne-
go ,samoograniczenia si¢” wladzy ludowej®. Jak wskazuje A. Deryng, ,nalezy przy tym
przypomnie¢ fakt, iz TK byl na pewno «dzieckiem niechcianym» poprzedniej wladzy,
ajuz z calg pewnoscia instytucja w jakis sposéb na wtadzy wymuszong™.

W okresie migdzy przetomem roku 1989 a uchwaleniem obecnie obowiazujacej
Konstytucji, Trybunal funkcjonowat w pewnego rodzaju ,,prézni” prawnej, za oparcie
majac przede wszystkim lakoniczne przepisy Malej Konstytucji (a miedzy 89 i 92 ro-
kiem nowelizacji grudniowej) z zasadg demokratycznego panstwa prawnego na czele'.
Wyinterpretowane wowczas zasady prawne stworzyly solidne fundamenty ksztaltuja-
cego si¢ ustroju konstytucyjnego i jednoczesnie pozwolily na tymczasowe uregulowa-
nie wielu palacych probleméw prawnych transformacji. Podobnie istotng role odegrat
utworzony w 1989 roku Sad Konstytucyjny Wegier (weg. Alkotmdnybirésdg)". Sytuacja,
w jakiej znalazla si¢ ta Swiezo powolana instytucja, w duzej mierze przypominata sytu-
acje polskiego Trybunalu Konstytucyjnego, z kilkoma wszakze istotnymi wyjatkami.
Po pierwsze: oprocz kompetenciji, ktore posiadal polski TK (tj.: przede wszystkim orze-
kania o konstytucyjnosci aktéw prawnych i rozstrzygania sporéw kompetencyjnych),
Sad Konstytucyjny Wegier przejat rowniez funkcje Trybunatu Stanu i mial orzeka¢
o odpowiedzialnosci konstytucyjnej Prezydenta'?. Po drugie, podczas kiedy w Polsce
od roku 1989 prowadzono prace nad nowa konstytucja, ktora stala si¢ w 1997 roku
podstawg orzekania przez TK, w warunkach wegierskich az do 2010 roku funkcjono-
wala ,konstytucja z tatek” — wielokrotnie nowelizowana stalinowska ustawa zasad-
nicza z 1949 roku". W tych warunkach Sad Konstytucyjny Wegier uzyskal bardzo

7 Ustawa z dnia 29 kwietnia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. 1985 nr 22 poz. 98 ze zm.).

8 Komunikat biura Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 grudnia 2015 r., http://trybunal.gov.pl/
informacja-publiczna/zespol-prasy-i-informacji/komunikaty/art/9215-komunikat-biura-trybunalu
-konstytucyjnego-z-23-grudnia-2015-1/, 03.02.2017.

° A.Deryng, op.cit., s. 98.

10 A. Migtek, Zasada demokratycznego paristwa prawnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
Dialogi polityczne 2009/11, s. 79-81.

"W polskim pis$miennictwie spotyka si¢ zardwno nazwe Trybunat Konstytucyjny jak i Sad Konstytu-
cyjny Wegier. Na oficjalnej stronie tego sadu widnieje angielskie ttumaczenie wegierskiego ,, Alkotmdny-
birésdg” jako ,,The Constitutional Court of Hungary”, http://hunconcourt.hu/, 04.02.2017.

2 S. Kubas, op.cit., s. 76-77.

B A. Wolek, Stary ustréj i personalna rewolucja [w:] Wegry Orbdna — wzor czy przestroga?, red. L. Ski-
ba et al., Warszawa 2014, s. 10. W literaturze zauwaza si¢ rdwniez, Ze rozmiar nowelizacji wprowadzo-
nych do wegierskiej ustawy zasadniczej byl na tyle znaczny, aby mozna byto méwi¢ o zupelnie nowej
konstytucji w sensie materialnym (W. Brodzinski, System Konstytucyjny Wegier, Warszawa 2003, s. 19).
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silng pozycje polityczna, spetniajac podobnag role jak polski Trybunal Konstytucyjny
w latach 1989-1997, jednak dtuzej i z wigkszg moca. Wagi decyzji podejmowanych przez
sedziéw tej instytucji dowodzi opracowana przez nich, budzgca wiele kontrowersji
doktryna ,niewidzialnej konstytucji”. To Laszl6 Solyom, pierwszy Przewodniczacy
Sadu Konstytucyjnego Wegier w latach 1990-1998, byt gtéwnym tworcg tej koncepcji,
zakladajgcej orzekanie w sprawach konstytucyjnych przy uwzglednieniu zbioru wyin-
terpretowanych (,niewidzialnych”), abstrakcyjnych zasad prawnych, czesto niemoz-
liwych do bezposredniego stwierdzenia w drodze wykladni jezykowej". Jednoczesne
zastosowanie przez Wegrow — odmiennie niz w Polsce — niemieckiego modelu actio
popularis (skargi konstytucyjnej, ktérg moze zlozy¢ kazdy obywatel bez wzgledu na jego
zwiazek ze sprawg) wymiernie rozszerzylo kognicje sadu i sprawilo, ze przez kilka
pierwszych lat dziatalnosci przez wegierski Trybunal Konstytucyjny przewinglo sie
wlasciwie wigkszo$¢ mozliwych do zaistnienia kontrowersji natury ustrojowe;j.

Jak podaje A. Wolek, ,w latach 1990-1993 TK uznal za niezgodne z konstytucja
ponad 1/3 badanych aktéw normatywnych, zas w okresie 1994-1995 byta to ponad
1/4”". Wsrdd bogatego orzecznictwa wegierskiego Sadu Konstytucyjnego znalazly sie
dwa szczegdlnie kontrowersyjne wyroki. W pierwszym z nich Sad zablokowal prze-
dluzenie biegu przedawnienia wobec przestepstw popelnionych przez zbrodniarzy
komunistycznych podczas powstania z 1956 roku, powolujac sie na zasade panstwa
prawa (,Rechtsstaat”) i niedzialania prawa wstecz. Drugi raz Sad wzbudzil znaczne
kontrowersje, kiedy pozbawil budzet wegierski 1/3 oszczednosci zgromadzonych w ra-
mach ekonomicznej terapii szokowej ministra Bokrosa, wskazujac na koniecznos¢ za-
pewnienia bezpieczenstwa prawnego i uszanowania zasady praw (stusznie) nabytych's.
Cho¢ orzecznictwo polskiego Trybunatu Konstytucyjnego rowniez wzbudzalo silne
emocje wérdd obserwatordw, to jednak nalezatoby je oceniac jako bardziej zachowaw-
cze, co szczegdlnie dobrze unaocznia ostroznos¢, z jaka TK wypowiadal si¢ dotychczas
w sprawach dotyczacych praw oraz wolnosci socjalnych i ekonomicznych’. Polska
konstytucja zresztag w art. 81 umozliwia® dochodzenie czesci praw ekonomicznych,
socjalnych i kulturalnych jedynie w granicach okreslonych ustawowo.

4 Ch. Boulanger, Europeanization Through Judicial Activism? The Hungarian Constitutional Court’s Le-
gitimacy and the ,,Return to Europe”, s. 11. Referat, do ktdrego sie odnosze, zostal opublikowany online
po konferencji ,The Contours of Legitimacy in Central Europe: New Approaches in Graduate Studies’,
ktora miata miejsce w 2002 roku w St Antony’s College w Oksfordzie, http://users.ox.ac.uk/~oaces/
conference/papers.html, 04.02.2017.

5 A. Wolek, op.cit., s. 11.

6 Ch. Boulder, op.cit., s. 9; O. Jadi, Notes on the Bokros-package, http://arsboni.org/portfolios/notes-on
-the-bokros-package/, 06.02.2017.

7 W publicystyce bywalo to powodem zarzutéw, jakoby TK przedktadat stan finanséw panstwa nad
prawa obywateli (tak dla przyktadu E. Radlinska, Trybunat Konstytucyjny stat si¢ straznikiem spadajgcych
dochodow patistwa, http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/698758,trybunal-konstytucyjny-stal-sie-stra-
znikiem-spadajacych-dochodow-panstwa.html, 19.02.2017). Pod koniec 2015 roku duze kontrowersje
wzbudzit z tego powodu wyrok w sprawie Otwartych Funduszy Emerytalnych (sygn. akt K 1/14). Do$¢
jaskrawo kontrastuje to ze swoboda, z jaka wegierski Sad Konstytucyjny wypowiadal sie na tematy
zwigzane z ekonomiczng sytuacja panstwa.

¥ Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 ze zm.
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Kolejna, istotna roznica miedzy polskim a wegierskim sagdownictwem konstytucyj-
nym, dotyczyla sposobu wybierania sedziéw. Poczatkowo wegierski Sad Konstytucyj-
ny, podobnie jak polski Trybunat, sktadal si¢ z 15 sedziéw wybieranych na kadencje
trwajaca 9 lat. Jednak podczas gdy polskich sedziow Sejm wybieral bezwzgledng wigk-
szoscig glosow (przy wymaganym kworum), na Wegrzech niezbedna byta wigkszos¢
»konstytucyjna” 2/3 sposrod parlamentarzystéw jednoizbowego Zgromadzenia Kra-
jowego”. Co wiecej, nominacji dokonywata komisja, na ktora sktadato sie obowigz-
kowo po jednym przedstawicielu kazdej partii. Podobna regulacja nie wystepowata
w zasadzie w Polsce ani w odniesieniu do komisji opiniujgcej kandydatury na sedziow
TK, ani jakiejkolwiek innej komisji sejmowej*. Co ciekawe, propozycja wprowadzenia
wiekszosci 2/3 dla wyboru sedziow Trybunatu Konstytucyjnego w Polsce pojawita si¢
w debacie publicznej na kanwie kryzysu konstytucyjnego z przetomu 2015 i 2016 roku*..
Autorzy projektu powotywali sie przede wszystkim na rozwigzanie niemieckie, ktére
w 1989 roku stanowilo inspiracje dla podobnego uregulowania trybu powotywania se-
dziéw TK na Wegrzech. Jak sie jednak boles$nie przekonaty wegierskie elity polityczne,
implementacja zasad z powodzeniem funkcjonujacych w niektdrych krajach Zachodu
nie musi wcale doprowadzi¢ do takich samych skutkéw w zupelnie innych realiach
politycznych kraju post-komunistycznego. Jak pisze A. Wolek: ,W Niemczech nakaz
wspolpracy roznych sit politycznych i organow wladzy tkwi tak mocno w mentalnosci,
ze 2/3 wszystkich ustaw Bundestag uchwala gtosami dwdch najwigkszych partii”*.
Tymczasem na Wegrzech zastosowanie rozwigzania wymuszajacego poszukiwanie
konsensu w szerszych gremiach doprowadzilo do powaznego kryzysu, bowiem partie
obecne w Zgromadzeniu Krajowym nie mogly w zaden sposéb dojs¢ do porozumienia
co do kolejnych kandydatur na sedziéw Sadu Konstytucyjnego. W konsekwencji az
do 1994 roku pie¢ stanowisk sedziowskich pozostawalo nieobsadzonych, co zagrazato
paralizem calej instytucji przez wzglad na istotne ryzyko nieuzyskania wymaganego
podczas podejmowania decyzji kworum?. Ostatecznie Zgromadzenie Krajowe wybralo
tylko jednego kandydata, po czym zgodzilo si¢ na sztuczne obnizenie liczby sedziéw
z 15 do 11, by cho¢ tymczasowo rozwigzac problem?.

Po ,,rewolucji nad urnami” z 2010 roku partia Fidesz (wraz z Chrzescijansko-De-
mokratyczng Partig Ludowg) za sprawg arytmetyki parlamentarnej zyskala mandat

9 S. Kubas, op.cit., 77.

2 Wskazania dotyczace skladu pojawiaja sie przy Komisji Sledczej oraz Komisji do Spraw Unii Euro-
pejskiej, ale nie narzucaja formalnej réwnosci przedstawicieli poszczegolnych klubéw i porozumien.
Zob. art. 2 Ustawy o sejmowej komisji sledczej (Dz.U. 1999 nr 35 poz. 321 ze zm.) oraz art. 148a Regu-
laminu Sejmu RP (M.P. 1992 nr 26 poz. 185 ze zm.).

2 Ruch Kukiz’15 proponuje wybér sedziow TK wiekszoscig 2/3 glosow, http://www.rp.pl/Sedziowie-i-
sady/312039936-Ruch-Kukiz15-proponuje-wybor-sedziow-TK-wiekszoscia-23-glosow.html#ap-1,
06.02.2017.

2 A. Wolek, op.cit., s. 10.

#S. Kubas, op.cit., s. 77-78.

2 K. Kelemen, The Hungarian Constitutional Court in the New Constitutional Framework, http://www.
academia.edu/1760644/The_Hungarian_Constitutional_Court_in_the_new_constitutional _
framework, 08.02.2017.
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do jednostronnego decydowania o ustroju panstwa®. Posiadajac wiekszos¢ konsty-
tucyjng 2/3 w Zgromadzeniu Krajowym, mogla podja¢ prébe wprowadzenia nowe-
go ladu konstytucyjnego w miejsce dotychczas obowigzujacej ,konstytucji z tatek”,
nadbudowanej licznym i kreatywnym orzecznictwem Sadu Konstytucyjnego. Zwraca
uwage, ze nowa konstytucja zachowata okoto 80% przepiséw poprzedniczki, wbrew
zatem przekazowi medialnemu forsowanemu przez Fidesz, nie byla to zmiana abso-
lutna, zrywajaca calkowicie z klopotliwym bagazem przesztosci*. Modyfikacje skupity
sie na chirurgicznych cieciach w ustroju panstwa tak, aby przeformulowane instytu-
cje lepiej odpowiadaty nowej wizji politycznej. Publicysci zwracaja przy tym uwage,
ze tak naprawde wiekszo$¢ zmian zmierzala raczej do wymiany sktadu osobowego
poszczegolnych urzedow na sprzyjajacy planom obozu rzadzacego, a nie do realnego
przeorganizowania zasad ich funkcjonowania®.

Wsrdd instytucji, ktore podlegaly przeobrazeniom, znalazl si¢ Sad Konstytucyjny
Wegier. W pierwszej kolejnosci oboz rzadzacy zdecydowal si¢ na reorganizacje komisji
nominujgcej kandydatéw na sedziow, tak aby zerwac z zasada rownego udzialu kazde;j
partii w procesie decyzyjnym. Zamiast formalnej réwnosci przedstawicieli kazdego
ugrupowania (jedna partia = jeden przedstawiciel), wprowadzono proporcje gloséw
odpowiadajacg liczbie mandatéw posiadanych przez dang partie w Zgromadzeniu Kra-
jowym, czyli podobne rozwigzanie do tego, ktore w Polsce stosuje si¢ w Komisji ds. Unii
Europejskiej. Dzigki temu rzadzaca koalicja mogta swobodnie nominowa¢ wiasnych
kandydatow?. Jeszcze zanim w Zycie weszla nowa ustawa zasadnicza, zdecydowano sig¢
na przedluzenie kadencji sedziow wegierskiego TK z 9 do 12 lat przy jednoczesnym
wprowadzeniu zakazu reelekcji. Zwiekszono réwniez sktad Sadu Konstytucyjnego z 11
do 15 sedzidw, zgodnie zresztg z pierwotng koncepcja z lat dziewigédziesigtych, ktora
jednak, jak wskazalem wczesniej, nie wytrzymala proby czasu i upadta w atmosferze
sporu politycznego®. Nie s3 to zmiany same w sobie rewolucyjne ani grozne dla idei
sagdownictwa konstytucyjnego, wiele z nich zreszta upodobnilo wegierski Sad do pol-
skiego Trybunatu (chociazby jesli chodzi o procedure wyboru sedziéw czy zakaz reelek-
cji). Po doswiadczeniach lat wczesniejszych, kiedy to Sad zdobyl nieprawdopodobna
pozycje polityczng, rozstrzygajac o ogromnej liczbie spraw z powodu actio popularis,
zdecydowano si¢ na wprowadzenie konstrukcji bardzo podobnej do tej, ktéra obowia-
zuje na gruncie polskiej konstytucji, czyli skargi indywidualnej w sprawie naruszenia
okreslonego prawa lub wolnosci*. Kognicje wegierskiego TK ograniczono réwniez
tematycznie, okreslajac wyczerpujaco prawa i wolnosci, ktére mogg stac sie podstawa

» A. Sadowski, M. Gniazdowski, Konstytucja nowych Wegier — implikacje krajowe i regionalne, Komen-
tarze OSW 2011/60, s. 2.

% A. Wotek, op.cit., s. 13.

¥ Ibidem.

8 S. Kubas, op.cit., s. 78.

# K. Kelemen, op.cit.

%0 A. Sadowski, M. Gniazdowski, op.cit., s. 3. Kognicje Trybunatu okresla obecnie art. 24 Konstytucji
Wegier. Korzystam z polskiego ttumaczenia opracowanego przez Wydawnictwo Sejmowe (Ustawa Za-
sadnicza Wegier, thum. Jerzy Snopek, Warszawa 2015).
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orzekania o konstytucyjnosci ustaw dotyczacych spraw budzetowych, podatkowych
i socjalnych w sytuacji wykroczenia dtugu publicznego ponad %2 PKB panstwa’. W Pol-
sce nie istnieje tak precyzyjne ograniczenie co do mozliwosci kontrolowania przez TK
okreslonych typow ustaw. Wprowadzono jedynie podyktowane wzgledami praktyczny-
mi ograniczenie czasowe — przymus wydania orzeczenia w sprawie ustawy budzetowej
w terminie 2 miesiecy (art. 224 ust. 2 Konstytucji RP). Z kolei szersza w warunkach
wegierskich pozostaje kontrola prewencyjna, podczas gdy bowiem w Polsce do kontroli
jeszcze przed promulgacja uchwalony akt prawny moze skierowac tylko Prezydent RP
(art. 122 ust. 3 Konstytucji RP), na Wegrzech takie uprawnienie przystuguje réwniez
Zgromadzeniu Krajowemu na wniosek Rady Ministréw, inicjatora inicjatywy usta-
wodawczej lub Przewodniczacego Zgromadzenia (art. 6 Konstytucji Wegier). Podob-
nie jak w Polsce, rowniez na Wegrzech funkcjonuje kontrola konstytucyjnosci aktow
prawnych w oparciu o wniosek (pytanie prawne) sedziowskiego sktadu orzekajacego
w danej sprawie. Jesli chodzi o kontrole nastepcza, w Polsce jej zakres jest szerszy niz
na Wegrzech i jednoczesnie wewnetrznie zréznicowany — oprocz podmiotdw posia-
dajacych legitymacje ogdlna, do ktoérych nalezy w zasadzie wigkszos¢ konstytucyjnych
organdw panstwa, wskazane zostaly réowniez podmioty mogace zlozy¢ wniosek jedynie
w sprawach objetych ich dziataniem (art. 191 ust. 1 Konstytucji RP). Na Wegrzech lista
organéw, ktore moga kierowaé w ramach abstrakcyjnej kontroli nastepczej wnioski
do Sadu Konstytucyjnego, jest znacznie wezsza i obejmuje Rzad, % deputowanych
do Zgromadzenia Krajowego, Prezesa Sadu Najwyzszego, Prokuratora Generalnego
oraz Rzecznika Praw Podstawowych (art. 24 ust. 2 Konstytucji Wegier). Zmiany w mo-
delu wegierskiej skargi konstytucyjnej zostaly opisane juz wczesniej, na uwage jednak
zasluguje roznica w skutkach orzeczen wydawanych w takim przypadku w Polsce
ina Wegrzech. W Polsce, cho¢ skarga ma charakter ,konkretny” i moze ja ztozy¢ tylko
uprawniony, ktéry wyczerpal tok instancji, to jednak Trybunal Konstytucyjny orze-
ka wyltacznie o konstytucyjnosci przepisu, na podstawie ktorego zapadlo ostateczne
orzeczenie, a nie o orzeczeniu samym w sobie. Wyrok TK staje si¢ dopiero podstawa
do wznowienia postepowania na podstawie odrebnych przepiséw*. Z kolei na We-
grzech Sad Konstytucyjny, obok przepiséw prawa wprost, bada zgodnos¢ skarzonego
wyroku z ustawg zasadnicza i moze go bezposrednio uniewaznic (art. 24 ust. 2 lit. ¢
i d oraz ust. 3 lit. b Konstytucji Wegier). Podobnie uksztaltowana jest w obu krajach
regulacja dotyczaca niezaleznosci i statusu sedziego, obejmujac przyznanie sedziom
immunitetu czy ustanowienie zasady incompatibilitas®. Wyroki sg wigzace i niepod-
wazalne, tak przynajmniej wynika z litery prawa’.

' Zgodnie z art. 37 ust. 4 Ustawy Podstawowej Wegier sa to: prawo do zycia i ludzkiej godnosci, prawo
do ochrony danych osobowych, prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania oraz prawa zwigzane
z obywatelstwem wegierskim. Bez ograniczen dopuszczalna jest kontrola spraw proceduralnych.

2 M. Safjan, Skutki prawne orzeczenr Trybunatu Konstytucyjnego, http://trybunal.gov.pl/informacja-
publiczna/archiwum/wystapienia-bylych-prezesow-tk/marek-safjan-2/, 14.02.2017.

#S. Kubas, op.cit., s. 80-82.

3 Ibidem, s. 88; art. 190 Konstytucji RP.
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W publicystyce czesto pojawiaja sie tezy, jakoby Fidesz, posiadajac silng legitymacje
spoleczng, zdecydowat sie na ,wylaczenie bezpiecznikéw” i takie przeprogramowanie
starych instytucji (w tym Trybunatu Konstytucyjnego), by te nie mogty realnie ograniczac
polityki rzagdu. Wprowadzone zmiany faktycznie ograniczyly role Sadu Konstytucyjnego
Wegier, w wiekszosci przypadkéw nie bardziej jednak niz w warunkach polskich Kon-
stytucja z 1997 roku. Partia rzadzaca oddzialuje na sgdownictwo konstytucyjne raczej
za pomocy polityki personalnej, wptywu politycznego i ,,sterowania recznego”. Widac
to chociazby po zmianie, jaka przewidziano dla trybu wyboru Prezesa Sagdu Konstytucyj-
nego, ktorego rolg jest kierowanie pracami instytucji i reprezentowanie jej na zewnatrz.
Obecnie Prezes nie jest wybierany przez samych sedziéw, ale przez Zgromadzenie Kra-
jowe wiekszoscig 2/3 gloséw®. Réwniez w Polsce duza wage rzadzacy przywigzywali
do zyskania jak najwigkszego wplywu na kreacje stanowiska Prezesa Trybunalu Konsty-
tucyjnego, co stalo sie powodem licznych kontrowersji. Najpierw w nowelizacji Ustawy
o Trybunale Konstytucyjnym z 19 listopada 2015 roku prébowano arbitralnie ,wygasi¢”
kadencje Prezesa i Wiceprezesa Trybunatu Konstytucyjnego oraz znacznie zmodyfikowac
tryb ich wyboru - zmiany te zostaly uznane za niekonstytucyjne przez TK*. Nastepnie
przedtuzajaca si¢ absencja sedziow wybranych w obecnej kadencji, a takze nieprzyjecie
przez Prezydenta RP slubowania od trzech sedziéw wybranych przez Sejm poprzedniej
kadencji, uniemozliwity Zgromadzeniu Ogdélnemu przedstawienie w ustawowym ter-
minie kandydatéw na stanowisko Prezesa®’. W najnowszych ,,ustawach naprawczych”
wytworzone zostalo zagadkowe, pozakonstytucyjne stanowisko ,,pelnigcego obowigzki
Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego”, ktére przypadlo sedzi Julii Przylebskiej*. Zwolane
w wielkim pospiechu i w atmosferze kontrowersji Zgromadzenie Ogoélne doprowadzito
ostatecznie do wylonienia kandydatur glosami zaledwie szesciu sedziéw — legalnos¢ tego
wyboru byta kwestionowana®.

Na Wegrzech obdz rzadzacy wykorzystat swoja silng pozycje polityczng do jedno-
stronnego uksztaltowania czesci skladu sedziowskiego, wszystkie wakaty zapelnia-
jac kandydatami kojarzonymi z partig*’. Na ewentualne niekorzystne wyroki Sadu
wiekszo$¢ parlamentarna znalazta bardzo prosty sposdb — nadawata podwazonym

» A. Sadowski, M. Gniazdowski, op.cit., s. 3.

% Dz.U. 2015 poz. 1928; wyrok TK z dnia 9 grudnia 2015 ., sygn. akt K 35/15.

7 Niestety komunikaty Biura TK w tej sprawie nie sg juz dostepne na stronie internetowej Trybu-
natlu. Umieszczam odnosnik do jednego z artykulow w tej sprawie: Biuro TK o uchwale Trybunatu
Konstytucyjnego, http://infogmina.com/pl/news/view/10516/, 19.02.2017.

3 Zob. art. 17 iart. 18 Ustawy Przepisy wprowadzajace ustawe o organizacjii trybie postepowania przed
Trybunalem Konstytucyjnym oraz ustawe o statusie sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego (Dz.U. 2016
poz. 2074).
¥ Wpis Posiedzenie w sprawie wylonienia kandydatéw na prezesa TK nielegalne? ze strony internetowej Hel-
sinskiej Fundacji Praw Czlowieka, http://www.hthr.pl/posiedzenie-w-sprawie-wylonienia-kandydatow-
na-prezesa-tk-nielegalne/, 18.02.2017.

0 Bardzo interesujaca analize w tym zakresie przedstawil Wegierski Komitet Helsinski, Analysis
of the performance of hungary’s ,one-party elected” constitutional court judges between 2011 and 2014,
http://helsinki.hu/wp-content/uploads/EKINT-HCLU-HHC_Analysing CC_judges_performances_
2015.pdf, 18.02.2017.
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regulacjom range konstytucyjna, w ten sposob uniemozliwiajgc ich dalsza weryfikacje?!.
Czyni to z Sadu Konstytucyjnego instytucje fasadowa, pomimo jego teoretycznie wcigz
silnej pozycji ustrojowej. Jednoczesnie trudno kierowa¢ na gruncie prawa pozytywnego
zarzuty wobec obozu rzadzacego, skoro posiadana przezen wigckszos¢ parlamentarna
w pelni uprawnia go do samodzielnych modyfikacji ustawy zasadniczej. W warunkach
polskich jeszcze bardziej kreatywny pomysl, aby wstrzymywac publikacje niekorzyst-
nych wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego, nie zachowywal, zdaniem wielu komen-
tujacych, nawet pozoréow legalnosci*?.

Dazenie sit politycznych na Wegrzech do podporzadkowania instytucji kontrol-
nych ich wizji panstwa poddaje si¢ analogii do kryzysu konstytucyjnego, ktory roz-
poczal sie w Polsce w 2015 roku. Przede wszystkim widoczna jest w obu przypadkach
che¢, aby nie tyle wykluczy¢ sadownictwo konstytucyjne z udziatu w systemie demo-
kratycznym, co przeksztalci¢ je w taki sposdb, aby zaczelo legitymizowaé aktualne
rzady. W Polsce z wielu najbardziej kontrowersyjnych modyfikacji regulacji dotycza-
cych TK zrezygnowano, kiedy jasnym stalo si¢, ze najwazniejsze cele polityczne zo-
staly juz osiagniete®’. Retoryka srodowisk rzadzacych podczas kryzysu bywata w obu
krajach podobna: Trybunal Konstytucyjny strzeze starego porzadku, jest instytucja
polityczna, torpeduje ambitne plany pod pozorem niezgodnosci z obowigzujacg kon-
stytucjg. To parlament reprezentuje Suwerena; sedziowie nie zostali wybrani w wy-
borach, a tworza ,trzecig izbe” parlamentu**. Propozycje nowych rozwiagzan nie byty
jednak poddawane pod szeroka dyskusje. Sytuacje komplikuje waga argumentow,
wysuwanych przeciw obecnie funkcjonujagcym koncepcjom sadownictwa konstytu-
cyjnego, dyskutowanych zreszta w srodowisku naukowym na diugo przed poczat-
kiem kryzysow konstytucyjnych w Polsce i na Wegrzech. Ustrojodawca musi mierzy¢
sie z problemem deficytu demokracji w sagdownictwie konstytucyjnym (kilkunastu

1 S. Kubas, op.cit., s. 90.

# Krytycznie o dziataniach Kancelarii Prezesa Rady Ministréw z przelomu roku 2015 i 2016 wypowia-
dali si¢ miedzy innymi prof. Andrzej Zoll, prof. Andrzej Balaban i sedzia Waldemar Zurek. Umiesz-
czam zrédla poszczegdlnych opinii: http://www.rp.pl/Sedziowie-i-sady/312119893-Konstytucjonalista-
Publikacji-wyrokow-TK-nie-mozna-wstrzymywac.html; http://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/
spor-o-tk-komentarze-po-pismie-szefowej-kprm-do-prezesa-tk,602243.html; http://weekendfm.pl/
arch.php?n=58458&, 17.02.2017.

# Zob. przepisy Ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybuna-
tem Konstytucyjnym (Dz.U. 2016 poz. 2072) oraz Ustawy z dnia 30 listopada 2016 . o statusie sedziow
Trybunatu Konstytucyjnego (Dz.U. 2016 poz. 2073). Zrezygnowano mig¢dzy innymi z niekonstytucyjnej
koncepcji podejmowania decyzji w czeéci spraw przez sedziow wigkszo$cig 2/3 gloséw czy z mozliwosci
zlozenia sedziego z urzedu przez Sejm.

# W takim duchu wypowiadal si¢ miedzy innymi Jarostaw Kaczynski: ,Irybunat Konstytucyjny jest
instytucja specyficzng, ma ogromna wladze, catkowicie niekontrolowang i jednoczesnie bardzo staba
legitymacje. Jest w istocie organem politycznym, trzeba to zmieni¢. (...) [W ustawie z 25 czerwca 2015 r.]
chodzilo o to, by powstata trzecia izba parlamentu, ktéra bez Zadnej legitymacji powstrzymywata refor-
matorskie dzialania naszej strony”, http://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/tk-mial-powstrzymywac
-reformatorskie-dzialania-pis-kaczynski,597746.html, 17.02.2017; O Trybunale Konstytucyjnym jako
ciele politycznym pisala dla Gazety Prawnej w interesujacym artykule M. Suchodolska, http://prawo.
gazetaprawna.pl/artykuly/902459,trybunal-konstytucyjny-to-polityczny-twor.html, 18.02.2017.
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sedziow o legitymacji jedynie posrednio pochodzacej-ed Suwerena moze wymier-
nie wplywac¢ na polityke catego panstwa), z wyzwanier zagwarantowania mozliwie
wysokiej apolitycznosci instytucji, z aktywizmem sgdowym (casus ,niewidzialnej
konstytucji”). Zamiast jednak dyskusji nad tymi dylematami i nad pozycjg ustro-
jowa sadow konstytucyjnych w panstwie prawa, rzadzgca w obu krajach wigkszos¢
zaproponowala ,$ciezke¢ma skroty”, szybkie srodki ukiadajace pozycje Trybunatéw
wedle woli politycznej, bez szczegdlnej troski o potrzebe osiagania kompromisowych,
stabilnych rozwigzan. Wydgje sie zreszta, ze niezaleznie od ksztaltu poszczegélnych
regulacji, stabilnos$¢ deniokratycznego panstwa prawa zaleze¢ bedzie od jakosci kul-
tury politycznej i wysokiej swiadomosci obywatelskiej spoteczenstwa. Przepis nie
wystarczyl, aby zapewnic rozwazng wspolprace w wegierskim parlamencie podczas
wyboru sedziow Sadu Konstytucyjnego w latach dziewigcdziesiatych, cho¢ sprawdzit
sie w dojrzalszej demokracji niemieckiej. Jak instrumerntalnie wladza czasem traktuje
zmiany w systemie kontroli moze dowodzi¢ wprowadzone na Wegrzech ograniczenie
orzekania Sagdu Konstytucyjnego w sprawach ekonomicznych, o ktérym pisalem juz
wczesniej. Pewne zmiany wtym zakresie moglyby by¢ wszakze gteboko uzasadnione
troska o stabilizacje finansOw panstwa. Na gruncie prawnoustrojowym mozna sfor-
mulowac wiele argumentow, ktdre moga przemawia¢ ze pewna forma ograniczenia
zakresu (czy tez ,glebokesci”) orzekania w sprawach powigzanych dla przykladu
z podatkami i budzetem panstwa albo réznymi prawami socjalnymi. W te strone
zmierza zresztg art. 81 Konstytucji RP. Ostatecznie zmiany, wprowadzone w tym
zakresie przez Fidesz, nie wytaczaly calkowicie orzekaiiia S3du w wymienionych ka-
tegoriach spraw, ale wskazaty wyraznie prawa i wolnosci, z poziomu ktérych mozna
rozpatrywac naruszenia ustawy zasadniczej. Caly jednak problem w tym, ze planéw
obozu rzadzacego nie poprzedzil gleboki namyst i szeroka debata publiczna, a jedynie
chec szybkiego pozbycid sig niewygodnego orzecznictwa Sadu w bardzo konkretnej
sprawie — w tym przypadku chodzito o wprowadzony ze wsteczng mocg obowigzywa-
nia podatek od odpraw w wysokosci 98%*. Zamiast zatem poczatku konstruktywnej
dyskusji o pozycji ustrojowej sadownictwa konstytucyjnego, obserwowaé mozemy
wprowadzanie politycznie skatkulowanych, doraznych decyzji, nieraz poza grani-
cami obowiazujacego wdanej chwili prawa, jak mialo to’miejsce w Polsce. Zmierza
to do odjecia powagi sadewnictwu konstytucyjnemu i do obnizenia jego roli jako
prawnego zabezpieczenia na wypadek naruszania przez rzagdzacych ustalonych przez
Suwerena-ustrojodawce konstytucyjnych ,,regul gry”. Na-Wegrzech jest to juz w zasa-
dzie proces zakonczony. Wydaje sie, ze nie nalezy rezygnowac z dyskusji o dylematach
wspolczesnego konstytucjonalizmu, powinno to jednak nastepowac w zgota innej
atmosferze i celem osiggania mozliwie najbardziej stabiinych, najlepszych rozwigzan.
Analiza ewolucji pozycjiusirojowej sadownictwa konstytucyjnego na Wegrzech i po-
dobienstw do wydarzen polskiego kryzysu konstytucyjnege obrazuje niski stan kultu-
ry politycznej i prawnej w obukrajach oraz stabos¢ wielu dotychczas funkcjonujacych

M. Potocki, Wegierski premier walczy o 98-proc. podatek od super odpraw w budzetéwce, http:/[www.
gazetaprawna.pl/wiadomosci/artykuly/461503,wegierski-premier-walczy-o-98-proc-podatek-od-super
-odpraw-w-budzetowce.html, 17.02.2017.
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rozwigzan ustrojowych, a takze wskazuje na tendencje do dalszego ograniczania roli
instytucji kontrolnych w tych panstwach.

Between Law and Politics: the Position of Constitutional
Courts in Poland and Hungary

Because of its crucial position in the state structures and inevitable connections with domestic
policy, constitutional judiciary has become a sensitive part of constitutional systems in western
legal culture. At the same time, the specific function of ,final arbiter of the law” is the source
of many controversies about an apropriate role of constitutional courts in a modern state of law.
The evolution of constitutional judiciary in Poland and Hungary, two countries with similar
recent history and initial political situation, has been presented against this background.

The course of recent constitutional crisis in Poland appears to be similar to the actions
of ,,Fidesz” party taken after collecting majority in The Hungarian National Assembly in 2010,
analogous are allegations concerning the idea of constitutional judiciary as well. The analy-
sis of legal institutions in the context of recent political changes in both countries allows us
to specify further tendencies in shaping the constitutional position of The Constitutional
Tribunal in Poland and The Constitutional Court of Hungary.

Key words: constitutional courts, The Constitutional Tribunal (Poland),
The Constitutional Court of Hungary, constitutional crisis
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