JANUSZ ROSZKIEWICZ

KILKA UWAG O NIENARODZONEJ ISTOCIE
LUDZKIEJ W PRAWIE MEDYCZNYM

Ze statusem dziecka poczetego w prawie medycznym wigzg sie dwa zasadnicze
problemy, ktorym chciatbym poswieci¢ uwage. Pierwszy z nich dotyczy dopusz-
czalno$ci uznania w okreslonych okolicznosciach nasciturusa' za pacjenta i w kon-
sekwencji przypisania mu praw wynikajacych z przepiséw prawa medycznego.
Drugi problem wigze si¢ natomiast z pytaniem, czy lekarz ma okreslone prawem
obowigzki wobec nienarodzonej istoty ludzkiej, za ktérych realizacje ponositby on
odpowiedzialno$¢ cywilng, karng i zawodowa.

POJECIE PACJENTA

Stowo ,,pacjent” wywodzi sie z tacinskiego patiens, ktére z kolei pochodzi od pati
oznaczajacego pasje, tj. cierpienie, w sztuce najczesciej utozsamiane z meka Chrys-
tusa>. W potocznym rozumieniu pacjent jest to wigc chory znajdujacy sie pod opieka
lekarza lub zglaszajacy sie do niego®. Ta definicja wydaje si¢ zbyt waska, poniewaz
nie obejmuje wielu przypadkow oséb zdrowych, ktérzy w réznych okolicznosciach
poddaja si¢ badaniom lub interwencjom medycznym. Przykladami takich osdb sa
ludzie odbywajacy badania profilaktyczne, dawcy krwi, a takze dawcy narzadéw.

Bardziej adekwatna do praktyki medycznej jest definicja zawarta w Deklaracji
Promocji Praw Pacjenta przyjetej na konferencji Swiatowej Organizacji Zdrowia
W 1994 1., zgodnie z ktora pacjent jest osoba korzystajaca z ustug medycznych,
niezaleznie od tego, czy jest chora, czy zdrowa*.

1 Przez nasciturusa rozumiem nienarodzong istote ludzka w kazdej fazie rozwoju, a wiec
zaréwno embrion (od zaptodnienia do 8. tygodnia), jak i ptdd (od 9. tygodnia do porodu).

2 http:/www.slownik-online.pl/kopalinski/54A4BD5F44FA21D2C125657B006747E6.php,
dostep: 2 czerwca 2017.

3 http:/www.slownik-online.pl/kopalinski/54A4BD5F44FA21D2C125657B006747E6.php,
dostep: 2 czerwca 2017.

4 User(s) of health care services, whether healthy or sick - zob. Principles of the
rights of patients in Europe, [w:] A Declaration on the Promotion of Patient’s
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W podobnym kierunku poszlo polskie prawo — zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p.
pacjent jest osobg zwracajaca si¢ o udzielenie §wiadczen zdrowotnych lub korzysta-
jaca ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy swiadczen
zdrowotnych lub osobe wykonujacg zawdd medyczny. W przepisie brak jest frazy
wprost wskazujacej, ze pacjentem moze by¢ osoba zaréwno chora, jak i zdrowa. To
jednak nie oznacza zawezenia definicji do 0séb chorych. Z art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p.
wynikaja nastepujace kryteria przypisania do statusu pacjenta:

1) bycie osobg;

2) zwrocenie si¢ o udzielenie §wiadczen zdrowotnych lub korzystanie ze swiad-
czen zdrowotnych;

3) wejscie w relacje z podmiotem udzielajacym $wiadczen zdrowotnych, lekarzem
lub osoba wykonujaca inny zawod medyczny.Prawa zwigzane ze statusem
pacjenta.

Gléwnag konsekwencja przypisania danej osobie statusu pacjenta jest uznanie
praw, ktore przystuguja pacjentowi na mocy Konstytucji RP i ustaw, a zwlaszcza
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodzie lekarza’, ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego®, ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu
rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerwania cia-
zy’, ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej® oraz ustawy z dnia
27 sierpnia 2004 r. 0 $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych®. W dniu 6 listopada 2008 r. ustawodawca zwykly zdecydowat si¢
na kompleksowe uregulowanie tej materii i uchwalil ustawe o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta™.

Podobnie jak w przypadku praw cztowieka katalog praw pacjenta ma charakter
otwarty”. Do podstawowych praw pacjenta nalezg w szczegoélnosci:

1) prawo do zycia (art. 38 Konstytucji RP);
2) prawo do ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1 Konstytucji RP);

Rights in Europe. European consultation on the rights of patients, Amsterdam,
28-30 March 1994.

5 Dz.U. 2017 poz. 125 z pdzn. zm.

6 Dz.U. 2017 poz. 882.

7 Dz.U. 1993 nr 17 poz. 78 z pdzn. zm.

8 Dz.U. 2016 poz. 1638 z pdzn. zm.

9 Dz.U. 2016 poz. 1793 z pézn. zm.

10 DzU. 2016 poz. 186 z pézn. zm.

11 Zob. szerzej o prawach pacjenta D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009.
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3) prawo do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacym wymaganiom aktualnej
wiedzy medycznej (art. 15 ust. 1 u.$.0.z. i art. 6 ust. 1 u.p.p.);

4) prawo do natychmiastowego udzielenia $wiadczen zdrowotnych ze wzgledu
na zagrozenie zdrowia lub Zycia pacjenta (art. 7 ust. 1 u.p.p.);

5) prawo do intymnosci i poszanowania godnosci osobistej w czasie udzielania
swiadczen zdrowotnych (art. 20 ust. 1 u.p.p.);

6) prawo do umierania w spokoju i godnosci (art. 20 ust. 2 u.p.p.);

7) prawo do leczenia bolu (art. 20a ust. 1 u.p.p.);

8) prawo do uzyskania przystepnej informacji od lekarza o: swoim stanie zdrowia,
rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych,
leczniczych, dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo
zaniechania, wynikach leczenia, rokowaniu (art. 9 ust. 1i 2 u.p.p.);

9) prawo do wyrazania zgody na przeprowadzenie badania lub udzielenia innych
$wiadczen zdrowotnych po uzyskaniu od lekarza odpowiedniej informacji
(rozdzial 5 u.p.p.);

10) prawo do wyrazenia w formie pisemnej zgody na zabieg operacyjny albo na
zastosowanie metody leczenia lub diagnostyki stwarzajacej podwyzszone ryzyko
dla pacjenta (rozdzial 5 u.p.p.);

1) prawo do wyrazenia w formie pisemnej zgody (a w przypadku niemoznosci
wyrazenia zgody w powyzszej formie, za rownowazne uwaza si¢ wyrazenie
zgody ustnie ztozonej w obecnosci dwoch swiadkow) na uczestnictwo w ekspe-
rymencie medycznym po uprzednim uzyskaniu informacji (rozdziat 5 u.p.p.);

12) prawo do wyrazenia dobrowolnie swiadomej zgody w formie pisemnej na
uczestnictwo w badaniu klinicznym (rozdzial 5 u.p.p.);

13) prawo do wyrazenia sprzeciwu na pobranie po §mierci komorek, tkanek i narza-
dow oraz cofniecia tego sprzeciwu w kazdym czasie;

14) prawo do dodatkowej opieki pielegnacyjnej (art. 34 u.p.p.);

15) prawo do kontaktu osobistego, telefonicznego lub korespondencyjnego z oso-
bami z zewnatrz w zakladach opieki zdrowotnej (art. 33 ust. 1 u.p.p.);

16) prawo do opieki duszpasterskiej w zakladach opieki zdrowotnej (art. 36-38
wp.p.);

17) prawo do wypisania ze szpitala, gdy stan zdrowia pacjenta nie wymaga dalszego
leczenia w szpitalu badz na wlasne (art. 29 ust. 1 pkt 2 u.d.l.);

18) prawo do wyrazenia osobiscie lub przez przedstawiciela ustawowego sprze-
ciwu na wykonanie sekcji zwlok w zaktadach opieki zdrowotnej (art. 31 ust.
2u.d.l);

19) prawo do dostepu do dokumentacji medycznej na wniosek pacjenta, jego
przedstawiciela ustawowego lub osoby przez niego upowaznionej (art. 23 ust. 1
iart. 26 ust. 1u.d.l.);
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20) prawo do zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem uzyska-
nych przez personel medyczny (art. 14 u.p.p.);

21) prawo do przechowywania wartosciowych rzeczy w depozycie zakladéw opieki
zdrowotnej przeznaczonych dla oséb wymagajacych calodobowych lub cato-
dziennych $wiadczen zdrowotnych (art. 39 u.p.p.);

22) prawo do otrzymania od farmaceuty w przypadku naglego zagrozenia zdrowia
lub zycia bez recepty lekarskiej produktu leczniczego zastrzezonego do wyda-
wania na recept¢ w najmniejszym terapeutycznym opakowaniu z wylaczeniem
srodkéw odurzajacych, substancji psychotropowych i prekursoréw grupy I-R
(art. 96 ust. 3 ustawy — Prawo farmaceutyczne®);

23) prawo do dostepu do informacji o prawach pacjenta w zakladzie opieki zdro-
wotnej (art. 11 ust. 1 u.p.p.);

24) prawo do zadania drugiej opinii lekarskiej (art. 6 u.p.p.);

25) prawo do wyboru szpitala (art. 30 u..0.z.).

Prawa pacjenta w znacznym stopniu pokrywaja si¢ z prawami kazdego czlowie-
ka, takimi jak prawo do Zycia, prawo do ochrony zdrowia, prawo do prywatnosci,
prawo do poszanowania godnosci i integralnosci osobistej. W tym kontekscie
nietrafione sg proby rozszerzania kategorii pacjenta na osoby, ktére nie spelniaja
kryteriéw definicyjnych okreslonych w ustawie o prawach pacjenta, np. na podej-
rzanych w postepowaniu karnym.

Ze statusem pacjenta w sposdb nierozerwalny lacza si¢ prawa pacjenta, kto-
re w wiekszosci stanowig dodatkowe gwarancje w stosunku do praw i wolnosci
konstytucyjnych, np. niewymienione w Konstytucji RP prawo wgladu do doku-
mentacji medycznej albo prawo do leczenia bélu. Pacjenta chronig wigc nie tylko
gwarancje konstytucyjne przystugujace kazdemu cztowiekowi (takie jak prawo
do ochrony zdrowia czy prawo do Zycia), lecz takze gwarancje ustawowe. Dlatego
mozna powiedzie¢, ze pojecie pacjenta jest kategorig prawna, ktora stuzy urzeczy-
wistnianiu zasady godnosci ludzkiej w prawie medycznym. Innymi stowy, pacjent
nigdy nie moze by¢ przedmiotem badan i interwencji medycznych, lecz musi by¢
zawsze wobec nich podmiotem. Ta ztota reguta prawa medycznego nakazuje bez-
wzgledny szacunek dla osoby ludzkiej, niezaleznie od etapu jej rozwoju, wieku czy
stanu psychicznego.

To oczywiscie nie oznacza, ze kazdemu pacjentowi przystuguja takie same
prawa. Zakres praw pacjenta jest uzalezniony wlasnie od takich cech, jak wiek czy
stan psychiczny, natomiast nienaruszalng istote tych praw stanowi wlasnie godnosc¢,

12 DzU. 2016 poz. 2142 z pdzn. zm.
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ktora zawsze musi by¢ poszanowana, nawet w sytuacjach gdy pacjent jest niezdolny
do korzystania z niektérych przystugujacych mu praw.

Status nasciturusa w prawie medycznym

Obecny stan technologii medycznej umozliwia przeprowadzanie badan oraz podej-
mowanie interwencji medycznej takze na nienarodzonych istotach ludzkich. Zaréw-
no embrion we wczesnej fazie rozwoju, jak i ptéd moga zosta¢ poddane diagnostyce
prenatalnej pozwalajacej zidentyfikowac ich schorzenia. Mozliwe jest tez doko-
nywanie bezposrednich ingerencji w ciele dziecka poczetego np. biopsji jednego
z narzadow. Czy to jednak oznacza, ze nasciturus jest pacjentem w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p.?

Definicja zawarta w ustawie o prawach pacjenta nie jest pod tym wzgledem
jednoznaczna, dlatego konieczne jest jej odczytanie w kontekscie catego systemu
prawnego — prawa konstytucyjnego, cywilnego, karnego i wreszcie medycznego.

Nie ulega watpliwosci, ze w polskim porzadku prawnym poczete zycie ludzkie
stanowi samoistne dobro, ktére podlega ochronie prawnej. Takie stanowisko zajat
nie tylko Trybunal Konstytucyjny w stynnym orzeczeniu z 28 maja 1997 r.?, ale
nawet L. Garlicki, ktéry - cho¢ nie podzielit pogladu wiekszosci sktadu orzekajacego
o niekonstytucyjnosci ustawy dopuszczajacej aborcje na zadanie — przyznat w zda-
niu odrebnym, ze ,,obiektywny system wartosci wynikajacy z caloksztaltu norm
i zasad konstytucyjnych nakazuje traktowanie Zycia poczetego jako samoistnego
dobra prawnego, ktéremu przystuguje konstytucyjna ochrona™.

W pierwszej kolejnosci nalezy wiec podkresli¢, ze w swietle Konstytucji RP
zycie nasciturusa stanowi warto$¢ konstytucyjng. Taka interpretacje potwierdzaja
rozwigzania przyjete w prawie cywilnym, ktére bylyby pozbawione sensu, gdyby
ustawodawca zwykly nie uznawal zycia ludzkiego w fazie prenatalnej za dobro
wymagajace pewnej, cho¢by minimalnej, ochrony. Przepisy prawa cywilnego,
nawigzujac do tradycyjnej koncepcji ochrony intereséw majgtkowych dziecka
poczetego, zapewniajag mu ,czastkowy” podmiotowos¢ prawng w mysl zasady
nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur.

Kodeks cywilny zapewnia nienarodzonemu ekspektatywe prawa do odszko-
dowania za szkody doznane w czasie zycia plodowego (art 446 z indeksem 1 po

13 Sygn. K 26/96.

14 Zob. orzeczenie TK z dnia 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96 ze zdaniem odrebnym L. Garlickiego,
akapit 226.
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6 k.c.)” oraz prawa do dziedziczenia (art. 927 § 2 k.c.)', ktdra ziszcza sie z chwilg
urodzenia. Wymienione przepisy nie przesadzaja, czy dziecko przed urodzeniem
posiada zdolnos$¢ prawna i czy w konsekwencji jest podmiotem prawa?, ale stano-
wig argument za rozszerzajaca wykltadnia pojecia pacjenta.

Kodeks rodzinny i opiekunczy przewiduje mozliwos¢ ustanowienia kuratora dla
ochrony praw dziecka poczetego, zaréwno przyszlych, jak i tych przystugujacych
mu w okresie prenatalnym, w tym prawa do zycia (art. 182 k.r.o.)*.

Z kolei Kodeks karny chroni zycie poczete przez penalizacje przerwania ciazy
(art. 152, 153, 157a k.k.)” z zastrzezeniem ustawowo okreslonych wyjatkow (art. 4a
ust. 1 u.p.r.).

Majac na uwadze powyzsze regulacje, trudna do przyjecia bylaby teza, ze racjo-
nalny ustawodawca chroni prawa lub interesy nasciturusa w obrebie prawa konsty-
tucyjnego, cywilnego i karnego, natomiast odmawia tej ochrony w dziedzinie prawa
medycznego. Dlatego tez ,,za pacjenta winno by¢ uznane takze dziecko nienaro-
dzone, ktérego podmiotowos¢ jest w prawie cywilnym uksztaltowana warunkowo,
ale ktore niezaleznie od kwestii przypisania mu zdolnosci prawnej uzyskuje ogra-
niczong ochrong na gruncie prawa medycznego. Wobec powyzszego, zastosowane
w definicji ustawowej pacjenta pojecie »osoba korzystajaca ze swiadczen leczni-
czych« obejmuje kazda istote ludzka, na rzecz ktérej §wiadczenie jest spelniane,
w tym takze dziecko przed urodzeniem, niezaleznie od tego czy do jego poczecia
doszto metoda naturalng czy tez metoda zaplodnienia in vitro™°. Jesli wiec nasci-
turus spelnia kryteria okreslone w ustawie o prawach pacjenta, tj. korzysta z badan
lub innych $wiadczen zdrowotnych, to nie ma podstaw, aby odmawia¢ mu statusu

15 W pismiennictwie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym na podstawie komentowanego
przepisu mozna dokonac rekonstrukcji normy prawnej zakazujacej wyrzadzania dziecku szkéd
przed urodzeniem (J. Haberko, Art. 446', [w:] Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz. Art. 1-449",
red. M. Gutowski, Warszawa, s. 1865 i przywotana tam literatura. Odmiennie P. Sobolewski,
Art. 446, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2017, teza 8.

16 Zob. W. Borysiak, Art. 927, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2017, tezy
14-19.

17 A.Cisek, W. Dubis, Art. 446', [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikow-
ski, Legalis 2016, teza 1.

18 H.Haak, Art. 148, [w:] H. Haak, A. Haak-Trzuskawka, Opieka i kuratela. Komentarz do art. 145-
184 KRO oraz zwigzanych z nimi regulacji KPC (art. 516, 518, 520, 573-574, 590-598, 599-602,
604-605), Warszawa 2017, teza 3.

19 Zob. zwtaszcza komentarz M. Krélikowskiego do art. 152: M. Krélikowski, R. Zawtocki, Kodeks
karny. Czes¢ szczegdélna. Komentarz do artykutéw 117-221. Tom |, Warszawa 2017.

20 Z. Banaszczyk, Wtasciwosc i elementy prywatnego stosunku prawa medycznego - zatozenia
0g6lne i metodologiczne, ,Studia Prawa Prywatnego” nr 1 (2015), s. 34.
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pacjenta®. Z metodologicznego punktu widzenia nie ma wiec potrzeby wyodreb-
niania pojecia ,,pacjenta poczetego’, poniewaz nasciturus jest juz w obecnym stanie
prawnym pacjentem.

W tym miejscu mozna wyrazi¢ watpliwos¢, czy nienarodzona istota ludzka
moze ,korzysta¢” ze $wiadczen zdrowotnych — wydaje sig, ze brak §wiadomosci
dziecka poczetego przy ,,korzystaniu” z ustug medycznych nie ma w tym przypadku
znaczenia, poniewaz maloletnie, narodzone dzieci réwniez nie korzystaja z tych
uslug swiadomie, a nikt nie ma watpliwosci, ze sa one pacjentami. Takie znacze-
nie art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p. nie wynika jednak z wykladni literalnej, lecz konieczne
bylo odwotanie sie¢ do wykladni systemowej. Dlatego uwazam, ze de lege ferenda
definicja legalna pacjenta powinna zosta¢ zmodyfikowana.

Konsekwencjg zakwalifikowania nasciturusa jako pacjenta jest uznanie przy-
stugujacych mu praw. To oczywiscie nie oznacza, ze pacjentowi przed urodzeniem
przystuguja takie sama prawa, jak pacjentowi juz narodzonemu. Dziecku poczetemu
przystuguja tylko takie prawa, z ktérych moze on obiektywnie skorzystaé, a wiec
przede wszystkim: prawo do Zycia, prawo do ochrony zdrowia, prawo do posza-
nowania godnosci, prawo do leczenia bdlu, a nawet w pewnym zakresie prawo do
prywatnosci (o czym wiecej ponizej). Dziecku poczetemu nie przystuguja natomiast
takie prawa, jak prawo do wyrazenia zgody na zabieg leczniczy czy prawo do swo-
body wyboru lekarza, poniewaz z oczywistych wzgledéw na tym etapie rozwoju
nie jest ono w stanie podejmowac tego rodzaju decyzji.

W zwiazku z powyzszym nie do przyjecia jest teza, ze dziecku poczetemu przy-
stuguja co najwyzej ,interesy’, ktére z zasady sa podporzadkowane interesom
matki. Taki poglad zdaje si¢ wynika¢ z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w Strasburgu, ktéry konsekwentnie unika uznania nasciturusa
za podmiot prawa w jakimkolwiek sensie, ograniczajac si¢ jedynie do przyznania,
ze co najwyzej ,mozna mowic¢ o zgodnosci panstw co do tego, Ze embrion/ptéd
przynalezy do rodzaju ludzkiego”, a potencjal tej istoty i jej ,,zdolnos$¢ do stania si¢
osobg” z pewnoscia ,wymaga ochrony w imi¢ godnosci ludzkiej, co nie czyni jej
jednak »osobg« majaca »prawo do zycia« w rozumieniu artykutu 2”22 Uwazam, ze
dziecku poczetemu przystuguja okreslone prawa na réwni z prawami matki. Wszel-
kie konflikty miedzy prawami nasciturusa a prawami jego matki nalezy rozstrzygac

21 Za uznaniem dziecka poczetego opowiada sie réwniez m.in. J. Ciszewski, Prawa pacjenta
w aspekcie odpowiedzialnosci lekarza za niektére szkody medyczne, Gdansk 2002, s. 13 i n.

22 Wyrok ETPC z 8 lipca 2004 r. w sprawie Vo przeciwko Francji, §84. Zob. tez |. C. Kaminski,
Glosa do wyroku ETPC z dnia 20 marca 2007 r., 5410/03, ,Europejski Przeglad Sadowy” nr 4
(2008), s. 41-46.
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w oparciu o zasad¢ proporcjonalnosci, a wiec oceniajac koniecznos¢, adekwatnos¢
i proporcjonalno$¢ sensu stricto kazdego ograniczenia prawa nienarodzonego.

Szczegdtowe omdwienie wszystkich praw pacjenta, jakie moga przystugiwac
nasciturusowi, wykraczajg poza ramy niniejszego artykulu i wymagaja szerszego
opracowania. Dlatego tez ogranicze si¢ jedynie do omdéwienia wybranych praw,
ktére moim zdaniem ze swej istoty moga przystugiwa¢ réwniez nienarodzonej
istocie ludzkiej wystepujacej w roli pacjenta. Celowo nie odnoszg si¢ szczegétowo
do kwestii prawa nienarodzonego do Zycia, poniewaz jest to temat na odrebny
tekst naukowy.

Prawo nasciturusa do poszanowania godnosci

Na prawo do poszanowania godnosci sklada si¢ wiele elementdw, a w szczegdlnosci:
nakaz traktowania cztowieka jako cel samo w sobie polaczony z zakazem traktowa-
nia czlowieka jako $rodka do celu®, a takze prawo do zyczliwego, wyrozumiatego
i cierpliwego traktowania*, prawo do zachowywania dystansu w relacjach lekarz -
pacjent poprzez grzecznosciowe zwracanie sie przez lekarza do pacjenta®, prawo
do znieczulenia na zgdanie*. Z punktu widzenia statusu nasciturusa znaczenie ma
wlasciwie tylko pierwszy element tego prawa.

Kwestia tego, czy nienarodzonej istocie ludzkiej przystuguje jakakolwiek ochro-
na w ramach zasady godnosci ludzkiej, wydaje si¢ nie budzi¢ watpliwosci. W orzecz-
nictwie i literaturze istnieje rozbieznos¢ co do prawa nasciturusa do zycia, ale raczej
nie kwestionuje si¢, ze przystuguje mu przymiot godnosci ludzkiej — przyznaje to
nawet nader powsciagliwy w tej materii Trybunal w Strasburgu, w przywotanej
powyzej sprawie Vo przeciwko Francji”.

Zgodnie z art. 1 Konwencji o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludz-
kiej wobec zastosowan biologii i medycyny** Panstwa-Strony chronig godnos¢
i tozsamo$¢ istoty ludzkiej, czego przejawem jest m.in. wyrazony w art. 18 ust. 2

23 ,Cztowiek nie moze by¢ nigdy srodkiem do jakiegos celu, lecz zawsze musi by¢ celem samym
w sobie” - zob. Immanuel Kant, cyt. za: P. Vardy, P. Grosch, Etyka, Poznan 1995, s. 64-65.

24  Zob. art. 12 Kodeksu Etyki Lekarskiej.

25  D.Karkowska, Art. 20, [w:] D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.
Komentarz, LEX 2016, teza 3.

26 M. Boratynska, Znieczulenie na zZyczenie pacjenta, ,Prawo i Medycyna”, nr 8 (2000).

27  Zob. jednak P. Singer, Speciesism and Moral Status, ,Metaphilosophy” vol. 40, nos. 3-4 (July
2009), s. 567-581. Autor kwestionuje samg koncepcje godnosci ludzkiej jako cechy decydu-
jacej o szczegdlnym statusie cztowieka na tle innych istot zywych oraz nakazujacej trakto-
wanie cztowieka jako pierwszorzedny cel. Jednoczes$nie stoi na stanowisku, ze nie mozna
moéwic o godnosci, jesli istota ludzka nie ma jeszcze rozwinietej samo$wiadomosci, dlatego
nie uznaje on za cztowieka ani nasciturusa, ani niemowlecia [sic].

28  Przyjeta przez Komitet Ministrow 19 listopada 1996 r. w Oviedo.
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zakaz tworzenia embrionéw ludzkich do celéw naukowych. Z drugiej jednak strony
w Konwencji z Oviedo $wiadomie rozrézniono pomiedzy istotg ludzka a osoba - co
prawda nie zdefiniowano tych poje¢, ale w $wietle oficjalnego sprawozdania wyja-
$niajacego ,istota ludzka” jest pojeciem szerszym i obejmuje zaréwno cztowieka
narodzonego, jak i nienarodzonego, natomiast ,,osoba” oznacza wylacznie cztowieka
narodzonego®. W oparciu o to rozréznienie wprowadzono podwdjne standardy
ochrony czlowieka - istota ludzka ma prawo do poszanowania jej godnosci na mocy
art. 1 Konwencji in principio, natomiast nie przystuguje jej prawo do poszanowania
integralnosci (w tym, jak si¢ wydaje, prawa do zycia), ktore zagwarantowano jedynie
osobie w art. 1 Konwencji in fine. To do$¢ misterne rozwigzanie ttumaczono checia
upowszechnienia wérédd mozliwie najwigkszej liczby panstw minimalnych stan-
dardéw w dziedzinie biomedycyny?*°. Nalezy doceni¢ intencje autoréw Konwencji,
natomiast nie mozna nie zauwazy¢, ze oddzielenie przymiotu godnosci ludzkiej od
prawa do integralnosci jest zabiegiem co najmniej niezrecznym, zwazywszy na to,
ze godnos¢ ludzka jest zrodltem wszelkich praw cztowieka. Warto jednak pamietac,
ze Polska nie ratyfikowata tej Konwencji*, przez co nie stanowi ona zrédla polskie-
go prawa i moze by¢ traktowana co najwyzej jako wskazdwka interpretacyjna przy
wykladni przepisow Konstytucji RP i ustaw dotyczacych pacjenta.

W tym kontekscie powstaje pytanie o zakres godnosci ludzkiej w polskim
porzadku prawnym. Jak zostalo to juz wyzej wspomniane, w orzecznictwie stras-
burskim opartym na obowigzujacej w Polsce Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka* sygnalizowano juz mozliwo$¢ przypisania nasciturusowi przymiotu godnosci
ludzkiej. W prawie konstytucyjnym - o czym tez byla juz mowa - panuje generalna
zgodno$¢ co do godnosci nasciturusa, cho¢ oczywiscie kontrowersje wzbudza kwe-
stia jego prawa do zycia oraz dopuszczalnosci aborgji®’. Szczegdtowe rozwazanie tej

29 Explanatory Report to the Convention for the protection of Human Rights and Dignity of the
Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human
Rights and Biomedicine, Oviedo, 4.1V.1997, pkt 18-19.

30 Tak np. J. Mazurkiewicz, Badania na embrionach in vitro, [w:] Temida w dobie rewolucji bio-
technologicznej, red. O. Nawrot, A. Wnukiewicz-Koztowska, LEX 2015.

31 Rzad RP podpisat jg 7 maja 1999 r.

32 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Pro-
tokotem nr 2 (Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284).

33  Zob. np. opinie w sprawie projektu ustawy dopuszczajacej aborcje na zyczenie: A. Bataban,
Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjq projektu ustawy o swiadomym rodzicielstwie (nr 1),
,Przeglad Sejmowy” nr 6 (2004), s. 114. Podobnie M. Masternak-Kubiak, Opinia w sprawie
zgodnosci z Konstytucjq projektu ustawy o swiadomym rodzicielstwie, ,Przeglad Sejmowy” nr 3
(2004). s. 120-121; T. Jasudowicz, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjq projektu usta-
wy o Swiadomym rodzicielstwie, ,Przeglad Sejmowy” nr 4 (2004), s. 127; M. Granat, Opinia
w sprawie zgodnosci z Konstytucjq projektu ustawy o swiadomym rodzicielstwie (nr 6); R. Pio-
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problematyki nie jest przedmiotem niniejszego artykutu, ktéry odnosi sie przede
wszystkim do statusu nasciturusa jako pacjenta.

Problem godnosci dziecka poczetego wystepujacego w roli pacjenta pojawia sie
np. przy okazji eksperymentu naukowego — badawczego lub leczniczego. W obec-
nym stanie prawnym zasadniczo bezdyskusyjne jest, ze embrion lub pt6d nie moze
by¢ przedmiotem eksperymentéw badawczych. Zgodnie z art. 39 Konstytucji RP
nikt nie moze by¢ poddany eksperymentom naukowym, w tym medycznym, bez
dobrowolnie wyrazonej zgody. Konstrukcja tego przepisu polega na warunkowym
zakazie, ktory dezaktualizuje sie w przypadku spetnienia warunku w postaci zgody
pacjenta. Jesli wiec pacjent zgody wyrazi¢ nie jest w stanie, jak to jest w przypadku
nienarodzonej istoty ludzkiej, to nalezy przyjac¢, ze przeprowadzanie na nim ekspe-
rymentéw badawczych jest absolutnie niedopuszczalne. Dopuszczalne natomiast
jest przeprowadzenie eksperymentu leczniczego bez zgody pacjenta, jesli niostoby
to za sobg duze szanse osiagniecie zamierzonego skutku terapeutycznego®. W lite-
raturze prawa konstytucyjnego wyrazono nawet poglad, ze ,,ze standard dopusz-
czania dzialalnosci eksperymentalnej z udziatem dzieci nienarodzonych powinien
by¢ znacznie bardziej zaostrzony, z uwagi na ich szczegdlny status uniemozliwia-
jacy uzewnetrznienie swojej autonomii’* Zakaz eksperymentéw badawczych na
nasciturusie zostal potwierdzony w art. 27 ust. 3 u.z.. W eksperymencie leczniczym
dziecko poczete moze uczestniczy¢ pod warunkiem przeprowadzenia szczegdlnie
wnikliwej oceny zwigzanego z tym ryzyka dla niego oraz matki (art. 27 ust. 2 u.z.1.).

Mozna wiec powiedzie¢, ze polskie przepisy w tym zakresie wykraczajg poza
minimalny standard przyjety w Konwencji z Oviedo.

Prawo nasciturusa do ochrony zdrowia

Zgodnie z art. 68 ust. 1 Konstytucji RP kazdy ma prawo do ochrony zdrowia. Pra-
wo do ochrony zdrowia jest to z jednej strony prawo socjalne®, z ktorym wiaze sie
obowigzek ustawodawcy zagwarantowania kazdemu dostepu do stuzby zdrowia?.

trowski, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjq projektu ustawy o swiadomym rodzicielstwie,
,Przeglad Sejmowy” nr 8 (2004); A. Sznyt, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjq projektu
ustawy o Swiadomym rodzicielstwie, ,Przeglad Sejmowy” nr 3 (2004), s. 158-159. Odmiennie
W. Lang, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjq projektu ustawy o swiadomym rodzicielstwie,
s. 115-118.

34  Wolnosci i prawa cztowieka, red. M. Chmaj, Warszawa 2006, s. 122.

35 M. Krdlikowski, K. Szczucki, Art. 39, [w:] Konstytucja RP. Tom |. Komentarz do art. 1-86,
red. M. Safjan, L. Bosek, Legalis 2016, akapit 41.

36  Woynika to wprost z usytuowania tego prawa w dziale po$wieconym prawom ekonomicznym,
socjalnym i kulturalnym.

37 Choc teoretycznie mozna by sobie wyobrazi¢ zagwarantowanie przez panstwo obywatelom
ochrony zdrowia poprzez sfinansowanie prywatnych ubezpieczen zdrowotnych.



JANUSZ ROSZKIEWICZ 51

W Polsce ten obowiazek jest realizowany poprzez powszechny system ubezpieczen
zdrowotnych, na ktérym opiera si¢ panstwowa stuzba zdrowia. Z drugiej strony
jest to prawo $cisle powigzane z prawami osobistymi, jakimi sg prawo do poszano-
wania godnosci czlowieka (art. 30 Konstytucji RP) oraz prawem do zycia (art. 38
Konstytucji RP). Jak trafnie zauwazyl Trybunat Konstytucyjny, prawo do ochrony
zdrowia ,,to przede wszystkim prawo do zachowania zycia i jego obrony, gdy jest
zagrozone *. Dlatego tez prawo to przystuguje kazdemu niezaleznie od tego, czy
jest ubezpieczony, czy nie.

Wydaje sie, ze dziecku poczetemu przystuguje tak rozumiane prawo do ochrony
zdrowia. Na poparcie tej tezy w literaturze odwolywano si¢ do brzmienia art. 68
ust. 1 Konstytucji RP, w ktérym postuzono sie okresleniem ,,kazdy”, co uznano za
szersze treSciowo okreslenie niz pojecie ,,czlowiek” z art. 38 Konstytucji RP*.

Zgodnie z orzecznictwem TK ustawodawca powinien ustanowié¢ przepisy
dookreslajace tres¢ prawa do ochrony zdrowia, co faczy si¢ z koniecznoscig okresle-
nia warunkoéw i zakresu udzielania swiadczen zdrowotnych*. Ustawodawca zwykly
zrealizowal ten obowigzek m.in. poprzez wydanie ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych. Przepisy te okreslaja m.in. zasa-
dy finansowania §wiadczen opieki zdrowotnych udzielanych w nagtych przypad-
kach (art. 19 u.s.0.z.), ale dotycza one jedynie 0os6b narodzonych, co implicite wynika
z definicji $wiadczeniobiorcy, ktéremu przystuguja §wiadczenia (art. 2 ust. 1 u.8.0.z.).
Obecnie dzieci nienarodzone korzystajg wigc z ochrony zdrowia w takim zakresie,
w jakim korzysta z niej matka.

Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, w ktorej matka bedzie zdrowa, a jej
nienarodzone dziecko — chore. Wowczas - §cisle rzecz biorgc — matka nie bedzie
potrzebowala §wiadczen zdrowotnych, tylko jej dziecko. Tak moze by¢ w przypadku
wystapienia u dziecka nienarodzonego rozszczepu kregostupa (spina bifida cysti-
ca) powodujacego nieprawidlowe zwienczenie kanalu kregowego, ktére prowadzi
m.in. do przepukliny. W Stanach Zjednoczonych juz w fazie prenatalnej przepro-
wadza si¢ operacje naprawy wad cewy nerwowej takich jak wtasnie spina bifida.
Z biegiem czasu te i inne nowatorskie techniki medyczne pozwalajace na leczenie
dziecka jeszcze przed jego narodzeniem mogg dotrze¢ do Polski, dlatego przepisy
prawne powinny by¢ na to przygotowane. De lege ferenda ustawodawca zwykly
powinien wiec doprecyzowac reguly udzielenia i finansowania §wiadczen wobec
nienarodzonych pacjentdw.

38  Woyrok TK z dnia 24 marca 1999 r., sygn. K 2/98.
39  R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 9-11.

40  Wyrok TK z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. K14/03. Zob. tez wyrok TK z dnia 28 lutego 2005 r.,
sygn. P 7/03.
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Prawo nasciturusa do prywatnosci

Prawo do ochrony prywatnosci jest nie tylko prawem pacjenta, lecz takze pra-
wem kazdego czlowieka zagwarantowanym m.in. w art. 47 Konstytucji RP oraz
art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. W dotychczasowym orzecznictwie
strasburskim prawo do prywatnos$ci odnoszono przede wszystkim do sytuacji
matki, wigzac z nim prawo dostepu do legalnej aborcji*. W polskim orzecznictwie
konstytucyjnym obowiazuje poglad, ze nie ma podstaw do formulowania ,,prawa
do nieurodzenia dziecka”.

Jednym z elementéw prawa do prywatnosci jest prawo do zachowania w tajem-
nicy informacji na temat stanu zdrowia. W moim przekonaniu rozwdj medycyny
wymaga postawienia pytania o zasady gromadzenia informacji zawartych w geno-
mie nienarodzonej istoty ludzkiej. W genomie nasciturusa zawarte sg informacje
dotyczace szczegotow jego dalszego rozwoju, w tym plci, rasy, wagi, wzrostu, poten-
cjalnych choréb, a w pewnym stopniu nawet poziomu inteligencji®. Obecnie obo-
wigzujgce przepisy prawa sg zbyt ogolne w okreslaniu granic w gromadzeniu tego
rodzaju informacji przez lekarzy czy inne podmioty - zgodnie z art. 14 ust. 1 u.p.p.
osoby wykonujace zaw6d medyczny sg obowigzane zachowaé w tajemnicy infor-
macje zwigzane z pacjentem, w szczegdlnosci ze stanem zdrowia pacjenta. Z prze-
pisu tego nie wynika, czy - i jesli tak, to w jakim zakresie — lekarz jest zobowigzany
zachowac w tajemnicy informacje dotyczace nasciturusa pozyskane w drodze badan
prenatalnych. Wydaje sie, ze dopiero prokonstytucyjna wykladnia tego przepisu
moglaby doprowadzi¢ do takiego rezultatu. Z art. 47 Konstytucji RP mozna wypro-
wadzi¢ nakaz zachowania w tajemnicy tak wrazliwych danych. Jesli bowiem - jak
stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 19 maja 1998 r.# — do sfery zycia
prywatnego jednostki nalezy informacja o stanie zdrowia (rodzaju schorzenia),
podana w zaswiadczeniu lekarskim w postaci numeru statystycznego choroby, to
tym bardziej naleza do niej informacje bardziej szczegdtowe, dajace si¢ wyprowadzi¢
z ludzkiego genomu za pomoca nowoczesnych technologii (okreslonych szeroko
pojetym mianem badan prenatalnych).

De lege ferenda nalezatoby sprecyzowa¢ zasady gromadzenia oraz zakres dopusz-
czalnego wykorzystania informacji genetycznych nasciturusa.

41 Zob.wyroki ETPC z dnia 20 marca 2007 w sprawie Tysigc przeciwko Polsce; z dnia 16 grudnia
2010 r. w sprawie A,, B. i C. przeciwko Irlandii; z dnia 26 maja 2011 r. w sprawie R.R. przeciwko
Polsce; z dnia 30 pazdziernika 2012 r. w sprawie P. i S. przeciwko Polsce.

42 Zob. cytowane wyzej orzeczenie TK, sygn. K 26/96. Jest to wtasciwie jedyne rozstrzygniecie
dotyczace tej kwestii.

43  R. Plomin, I.J. Deary, Genetics and intelligence differences: five special findings, ,Molecular
Psychiatry” nr 20 (2015), s. 98-108.

44  Wyrok TK z 19 maja 1998 r., sygn. U 5/97.
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Obowiazek udzielenia pomocy medycznej nasciturusowi

Zgodnie z art. 30 u.z.l. lekarz ma obowigzek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym
przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu moglaby spowodowac niebezpieczenstwo
utraty Zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia, oraz
w innych przypadkach niecierpiacych zwloki. Przepis nie precyzuje, komu lekarz
ma udziela¢ pomocy, co oznacza, Ze ma on obowigzek ratowania zycia lub zdrowia
czfowieka we wszelkich przypadkach niecierpigcych zwloki, niezaleznie od tego, czy
czlowiek ten jest pacjentem w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p., czy nie. Wiaza sie¢
z tym dwie konsekwencje. Po pierwsze, lekarz ma obowigzek udzielenia pomocy
medycznej w sytuacjach nagtych takze poza miejscem pracy i wobec przypadkowo
spotkanych osoéb, np. w razie wypadku samochodowego, ktérego jest swiadkiem.
Tq kwestig nie bede sie dalej zajmowal. Po drugie, lekarz ma obowigzek udzielania
pomocy medycznej réwniez wobec nienarodzonej istoty ludzkiej, poniewaz przepis
nie ogranicza obowigzku do 0s6b narodzonych ani nawet do pacjentéw. Taki poglad
podzielaja rowniez m.in. R. Kubiak® i E. Zielinska*. Za zaniechanie obowigzku
pomocy lekarskiej nasciturusowi w sytuacji naglego zagrozenia lekarz ponosi tyl-
ko odpowiedzialno$¢ zawodowa (dyscyplinarng), poniewaz hipoteza art. 162 k.k.
(przestepstwo zaniechania pomocy) odnosi si¢ tylko do ludzi narodzonych®.

Podsumowanie

Jesli przyja¢, ze przyczyng wprowadzenia do jezyka prawnego pojecia pacjenta i jego
praw stuzy¢ ma ochronie stabszej strony w relacji z lekarzem, to nie ma podstaw do
odmawiania tego statusu dziecku poczetemu, ktdrego pozycja jest jeszcze bardziej
niepewna i chwiejna niz w przypadku nieznajacego si¢ na medycynie, ale jednak
$wiadomego i mogacego podejmowac decyzje dorostego pacjenta. Dlatego tez uwa-
zam, ze gdy nasciturus poddawany jest jakimkolwiek §wiadczeniom zdrowotnym,
to podlega ochronie prawa medycznego jako pacjent, w zakresie, w jakim moze
korzysta¢ z praw podmiotowych.

45  R. Kubiak, Prawo..., dz. cyt., s. 135.

46 Podobnie E. Zielinska, Art. 30, [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz,
red. E. Zielinska, LEX 2014, tezy 4 i 25.

47  Tamze.





