Krzysztof Kurosz*

Srodki ochrony nasciturusa przed ryzykowanymi zachowaniami
matki w okresie cigzy’

I. Zakres opracowania.

Celem niniejszego opracowania jest postawienie pytania, czy dziecko poczete / ph’)d3
dysponuje srodkami ochrony prawnej przed ryzykownymi zachowaniami matki (spozywanie
alkoholu, narkotykow 1 innych substancji psychoaktywnych), ktére wywotuja niekorzystne
medycznie skutki dla ptodu / dziecka poczetego. To wiasnie tego typu sytuacje zdarzajg si¢
najczesciej. Odmienny typ Kkolizji interesdw, wystepujacy w przypadku odmowy matki
udzielenia zgody na przeprowadzenie zabiegu lekarskiego ratujgcego zycie lub zdrowie
nasciturusa, w polskiej praktyce nalezy do rzadkosci i zazwyczaj dotyczy hospitalizacji kobiet
w ciazy w szpitalach psychiatrycznych?.

Pomimo duzego praktycznego znaczenia problematyki ewentualnej ochrony nasciturusa
przed ryzykownymi zachowaniami matki, dyskusja toczgca si¢ na gruncie polskiego prawa
zajmuje si¢ problematykg kolizji interesow matki oraz dziecka poczetego jedynie
w kontek$cie odmowy matki dziecka na poddanie si¢ zabiegom medycznym. Zaréwno

w literaturze polskiej® jak i obcej® zwycicza obecnie stanowisko, przyznajace prymat

! Dr, Uniwersytet £odzki.

Z Skrécona wersja referatu zostata przedstawiona na konferencji naukowej O ochrone dziecka poczetego
i jego matki, zorganizowanej na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego
20.11.2015r.

® W toku dalszych rozwazan, z przyczyn, ktore zostana omowione w dalszej czeéci, bede zamiennie
postugiwat si¢ okresleniami dziecko / dziecko poczete / nasciturus / ptod.

* B. Kmieciak, Dylematy etyczno-prawne zwiazane z hospitalizacja psychiatryczna kobiet w cigzy,
»Psychiatria i Psychologia Kliniczna” nr 4/2011, s. 243 i n.

® N. Karczewska, Przymus interwencji medycznych na kobiecie cigzarnej w interesie dziecka poczetego
w systemie prawnym anglo-amerykanskim i w prawie polskim, ,,Prawo i Medycyna” nr 2011/4, s.61 i n.,
M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2010, s.147-148, E. Plebanek, Autonomia cigzarnej pacjentki wobec
czynnosci medycznych. Prawnokarna ocena sprzeciwu ci¢zarnej pacjentki wobec czynno$ci medycznej ratujgcej
zycie i zdrowie pacjentki lub dziecka nienarodzonego (cz¢s¢ 1), ,,Prawo i Medycyna”, 2015/2, s. 43-48.
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autonomii matki. Dlatego tez przyjmowany jest poglad o zwigzaniu lekarzy odmowa zgody
matki na przeprowadzenie zabiegu lekarskiego, nawet jezeli miatby on stuzy¢ ratowaniu zycia
dziecka poczetego’. W pismiennictwie polskim zwolennicy jak i przeciwnicy stanowiska
0 bezwzglednym prymacie woli matki® zgadzaja si¢ z jednym — a mianowicie z tym, iz
w chwili obecnej brak instrumentéw prawnych, ktére umozliwiatyby ingerencje w ciato matki
dla dobra ptodu — bez jej zgody?®.

Powstaje jednak pytanie, czy na tej samej plaszczyznie moze byé oceniana odmowa
zgody na zabieg medyczny, ktory moglby doprowadzi¢ do wyleczenia wadliwosci plodu juz
na etapie prenatalnym, i podejmowanie ryzykownych dziatan w okresie ciazy przez matke
dziecka? Czym innym s3 sytuacje wyrazenia zgody na ingerencj¢ w organizm a czym innym
nonszalanckie, niewlasciwe zachowania szkodzace dziecku poczetemu. W pierwszym
zagadnieniu chodzi o to, czy istnieje obowigzek ratowania dziecka poczetego przez jego
matke —a w drugim — jakie sg granice wolnosSci postepowania (zlego postgpowania).

Odpowiadajac zatem na tak postawione pytanie, wskaza¢ nalezy, ze obydwu zagadnien
nie mozna ujmowac na tej samej ptaszczyznie. Wolnos$¢ nie jest pojeciem jednolitym i nie da
si¢ w sposOb ogolny 1 abstrakcyjny opisa¢ sfery wolnosci negatywnej (np. wolnosci od
zabiegow lekarskich przeprowadzanych bez zgody pacjenta) i pozytywnej. Samorealizacja
(jako pojecie bardziej wznioste), czy tez w nieco innym ujeciu — wolnos¢ w aspekcie
pozytywnym (wolno$¢ ku czemus$ - obejmujaca réwniez swobode postgpowania w sposdb
spotecznie niewlasciwy 1 szkodliwy dla jednostki podejmujacej okreslone dzialania) nie jest
niczym nieograniczona.

Wreszcie juz na wstgpie nalezy zauwazy¢, 1z czg$¢ z ryzykownych zachowan matki
W okresie cigzy ma charakter szczegdlny albowiem zawsze prowadzi albo do $mierci dziecka
albo wystgpienia u niego wad rozwojowych, jak chociazby w przypadku alkoholowego

zespotu ptodowego, ewentualnie za§ do znacznego zwigkszenia prawdopodobienstwa owych

® C. Lemmens, End of Life Decisions and Pregnant Women: Do Pregnant Women Have to Right to Refuse
Life Preserving Medical Treatment? A Comparative Study, ,,European Journal of Health Law”, 2010, nr 17,

s. 490 — 494, P. Harris, Compelled Medical Treatment of Pregnant Women: The Balancing of Maternal and Fetal
Rights, “Cleveland State Law Review” 2001, nr 49, s. 161.

" K. Wieckiewicz, Nowe technologie w medycynie a prawa pacjenta na przyktadzie wyroku Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie R.R. przeciwko Polsce, w: L. Kondratiewa — Bryzik, K. S¢kowska —
Koztowska red., Prawa czlowieka wobec rozwoju biotechnologii, Warszawa 2013, s. 237.

8 J. Haberko proponuje wprowadzenie rozwigzan ustawowych w celu ograniczenia autonomii woli kobiety
cigzarnej. De lege lata uznaje jednak, iz brak jest podstaw prawnych do przetamania sprzeciwu matki na zabieg
medyczny dotyczacy dziecka w okresie prenatalnym — J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczgtego
a stosowanie procedur medycznych, Warszawa 2010, s. 375.

% Art. 157 a § 3 k k. uchyla karalno$¢ czynu matki polegajacego na uszkodzeniu ciata dziecka poczetego
lub wywotaniu rozstroju zdrowia zagrazajacego jego zyciu (Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny, Dz. U.

z 2016 r., poz. 1137, dalej jako k.k.).
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zdarzen. Brak karalno$ci (uchylenie bezprawnosci karnej) nie przektada si¢ automatycznie na

uchylenie bezprawnosci cywilnej.

Il. Odmowa zgody na zabieg medyczny przez kobiete w cigzy a aktywne podejmowanie

dzialan szkodzacych.

Nie mozna postawi¢ znaku rownos$ci miedzy odmowa zgody na zabieg medyczny przez
kobiete w cigzy, stuzacy ochronie nasciturusa a aktywnym podejmowaniem dzialan
szkodzacych przez matke, ktorych rezultatem moze byé wywolanie szkody u dziecka
poczetego. Uzasadnienie tej tezy wymaga przypomnienia specyfiki zagadnienia zgody na
zabieg medyczny.

Na kazdy zabieg medyczny wymagana jest zgoda pacjenta, ktory ma prawo odméwic
poddania si¢ leczeniu. W pewnych szczegdlnych sytuacjach ujawnia si¢ kolizja interesow
pacjenta odmawiajacego leczenia i1 innych podmiotéw, ktorych moga dotyczy¢ konsekwencje
braku leczenia. Przyktadem jest odmowa poddania si¢ zabiegowi lekarskiemu przez
poszkodowanego, ktory dzieki interwencji medycznej doprowadzitby do zmniejszenia
rozmiaréw szkody. Odmowa zgody na zabieg medyczny sama w sobie nie jest traktowana
jako bezprawna™.

Czym innym niz brak zgody kobiety w cigzy na zabieg medyczny ratujacy dziecko, jest
podejmowanie dziatan szkodzacych prze matke — dziatan, ktére bezposrednio wyrzadzaja
skutek szkodzacy dziecku poczetemu / ptodowi. Mozna powiedzieé, iz tego typu zachowania

z zalozenia sg bezprawne.

19 Tak tez TK w wyroku z 4.07.2006 r. (K 43/05), OTK-A 2006/7, poz. 78, dotyczacym zagadnienia
przymusowego leczenia 0s6b uzaleznionych od alkoholu. Podobnie E. Plebanek, Autonomia ..., s. 47.
Autonomia woli jednostki w tym zakresie jest zreszta chroniona konstytucyjnie. Problem przyczynienia si¢
poszkodowanego do zwickszenia szkody, poprzez odmowe poddania si¢ zabiegowi medycznemu — jest znany
prawu cywilnemu od dawna. Co do zasady zaréwno orzecznictwo jak i doktryna przyjmuja, iz pacjent nie ma
obowigzku prawnego poddania si¢ zabiegowi lekarskiemu celem zmniejszenia szkody (wyrok SN z 3.10.1962 r.
(3 CR 250/62), w: M. Safjan red., Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbiér orzeczen z komentarzami,
Warszawa 2011, s. 256, wyrok SN z 7.08.1969 r. (I CR 194/69), LEX nr 6541, orzeczenie SN z 15.03.1961 r.
(I1 CR 867/59), OSNC nr 2/1962, poz. 64 oraz M. Soéniak, Glosa do orzeczenia SN z 15 marca 1961 r. CR
867/59, OSPiKA nr 1/1962, poz. 10). Tym niemniej, w pewnych sytuacjach odmowa zgody na zabieg moze by¢
oceniona jako okoliczno$¢ wptywajaca na zmniejszenie odszkodowania (wyrok SN z 11.01.1978 r.

(I PR 183/77), OSPiKA 1979/1 poz. 17, M. Sosniak, Glosa do orzeczenia SN z 11 stycznia 1978 r., OSPiKA
nr 1/1979, poz. 17. M. Swiderska wskazuje, iz problem ten jest ztozony i ,niecelowe wydaje si¢ ustalanie
sztywnych regut ,.legalnosci" odmowy zgody na zabieg, ktory mialby pomniejszy¢ rozmiary szkody, zwtaszcza,
ze kryteria te nie moga ze swej istoty osiagnac satysfakcjonujacego prawnika stopnia precyzyjnosci. Wypada tu
zatem odesta¢ kazdorazowo wytacznie do catoksztattu okolicznosci spraw” — M. Swiderska, Przymus leczenia

i innych zabiegéw medycznych, ,,Prawo i Medycyna” nr 3/2004,
http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul &id=223&PHPSESSID=28110c71704ca4550a

106


http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul

Krzysztof Kurosz

Istotne dla dalszych rozwazan jest to, ze pomimo tego, ze kazdy ma prawo odmowié
poddania si¢ zabiegowi medycznemu™, to jednak w pewnych szczegdlnych sytuacjach zgoda
ta nie jest wymagana. Wyjatki od zasady dobrowolnosci poddania si¢ zabiegom medycznym
(leczeniu), podyktowane sg réznymi wzglgdami (porzadkiem publicznym i interesami innych
0s6b*?,

Spojrzmy za§ w tym miejscu na specyfike podejmowania przez matke dziecka
aktywnych dzialan szkodzacych nasciturusowi. Z pewnoscia nie korzystaja one z ochrony
prawnej wlasciwej zachowaniu prawnie dozwolonemu — to jest odmowie zgody na zabieg,
ktora z zatozenia nie jest bezprawna. Aktywne podejmowanie dzialan szkodzacych moze by¢
ocenione w pewnych sytuacjach jako bezprawne samo w sobie. Nie stanowi tez realizacji
zasady autonomii woli pacjenta. Stad tez nie pozostaje pod ochrong zarowno art. 192 k k., jak
1 odblaskowego oddziatywania Europejskiej Konwencji Bioetyczne;.

Z tej czgsci rozwazan nalezy wyciagnaé nastepujacy, wstepny wniosek. Skoro
W pewnych sytuacjach prawo zezwala na pominigcie zgody pacjenta (pomimo tego, ze
odmowa zgody na zabieg medyczny nie jest bezprawna), to tym bardziej mozliwe jest
zakwestionowanie dozwolonego charakteru tych dziatan matki, ktore wyrzadzaja szkode
nasciturusowi. W pewnych sytuacjach matka $wiadomie stwarza mozliwo$¢ powstania
okreslonych uszkodzen u dziecka. Pojawia si¢ zatem zagadnienie prewencyjnego

oddziatywania. Przesadzenie tej kwestii bedzie jednak wymagato rozstrzygniecia jeszcze

1 Na potrzeby niniejszego opracowania postuguje si¢ zamiennie pojeciami zabieg medyczny, zabieg
leczniczy, §wiadczenie zdrowotne i interwencja medyczna. Kazdy z tych termindw ma oczywiscie odmienne
zrodto ale ich zakresy w znacznej czeSci pokrywaja sie. Znaczenie ma tu zwlaszcza art. 192 § 1 k.k. (zabieg
medyczny) oraz ustawa z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2015 r., poz. 464 ze zm.)
— badanie i inne §wiadczenie zdrowotne.

12 A) Ustawa z 5.12.2008 . 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych u ludzi (Dz. U.
22016 r., poz. 1866 ze zm.). Przewiduje ona m.in. zamkniety katalog chordb niebezpiecznych, uzasadniajacych
przymusowa hospitalizacje (art. 34 ust. 1) a nawet stosowanie srodkow przymusu bezposredniego wobec osoby
chorej, w razie wystgpienia jednej ze szczegolnie niebezpiecznych chordb, w sytuacji bezposredniego zagrozenia
dla zdrowia lub Zycia innych osob (art. 36 ust. 1). B) W prawie karnym — obowigzek oskarzonego poddania
enumeratywnie wyliczonym w art. 72 § 2 i 3 k.k. zabiegom (ogledzinom zewngtrznym ciata, pobraniu krwi itd.).
C) Mozliwos¢ natozenia na uzaleznionego od alkoholu obowigzku poddania si¢ leczeniu odwykowemu - art. 26
ust. 1 ustawy z 26.10.1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz. U. z 2016 1.,
poz. 487 ze zm.), dalej jako ustawa antyalkoholowa. D) Ustawa z 19.08.1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego (Dz. U. z 2016 r., poz. 546 ze. zm.), dalej jako ustawa psychiatryczna. Przewiduje ona (art. 22 —
25) mozliwos¢ umieszczenia osoby chorej psychicznie lub z uposledzeniem umystowym w szpitalu
psychiatrycznym, nawet wbrew jej woli jezeli zagraza ona bezposrednio zyciu wlasnej osoby albo zyciu lub
zdrowiu innych osob. E) Dwa przypadki szczegolne, zwigzane z prawem karnym, to jest przewidziang w art. 93a
—93g k k. mozliwos¢ zastosowania $srodkow zabezpieczajacych w postaci terapii, terapii uzaleznien oraz pobytu
w zaktadzie psychiatrycznym (w trakcie lub po wykonaniu kary pozbawienia wolnosci z mozliwo$cig w istocie
bezterminowego stosowania tego srodka) oraz postgpowanie cywilne wobec osob, ktore odbywaty kare
pozbawienia wolnos$ci lub karg 25 lat pozbawienia wolnosci, wykonywang w systemie terapeutycznym, ktore
umozliwia umieszczenie takich osob (w razie spetnienia dodatkowych przestanek) w Krajowym Osrodku
Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym oraz zastosowanie wobec nich przymusowego podawania produktéw
leczniczych przewidzianych w planie postgpowania leczniczego.
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jednego zagadnienia: czy na tle aktualnego stanu prawnego argumentacja prowadzaca do
wniosku o prymacie woli matki jest adekwatna dla sytuacji, w ktorych istotg problemu nie jest
odmowa zgody na zabieg, lecz aktywne podejmowanie dzialan szkodzacych bezposrednio
dziecku poczetemu? OdpowiedZ na tak postawione pytanic mozliwa jest jednak dopiero po

przyblizeniu faktycznej strony zagadnienia.

I11. Podstawa faktyczna zagadnienia.

Wydaje sie¢, iz przedstawienie problematyki medycznej, nawet w postaci okrojonej,
wynikajacej z rozmiarOW niniejszego opracowania, jest niezbedne dla wyjasnienia
przyjmowanych zalezno$ci o bezposrednim wptywie niektérych ryzykownych zachowan
matki w okresie cigzy na dziecko pocze¢te . Konieczne jest rOwniez wyodrgbnienie z tej grupy
zachowan tych, ktore mogg wywolywaé konsekwencje prawne. Materia ta jest niezwykle
delikatna. Nie kazde negatywne oddziatywanie matki na pldd moze by¢ przedmiotem
zainteresowania prawa. To bowiem w ewidentny sposob grozitoby mozliwo$cia pogwalcenia
podstawowych praw czlowicka oraz godnosci, otwierajgc droge do nieuprawnionego,
opresyjnego systemu kontroli matki i jej rozrodczosci. Przyjecie, iz istniejg srodki ochrony
prawnej dziecka poczetego przed kazda postacig zaniedbania prenatalnego stanowiloby
otwarcie puszki Pandory.

Zacznijmy od tego, iz z medycznego punktu widzenia problematyka ta jest ztozona.
Szereg zachowan matki w okresie cigzy moze wpltywa¢ na zdrowie dziecka, w tym na
najbardziej krytyczny obszar rozwoju osrodkowego ukladu nerwowego. Sposrod owych
zachowan nalezy wyodrebnié te, ktore groza $miercig dziecku pocze¢temu lub powaznymi
wadami rozwojowymi. Nie wszystkie oddzialtywania matki, nawet jezeli sg nicbezpieczne dla
ptodu i wptywaja na zdrowie nasciturusa moga by¢ przedmiotem zainteresowania prawa.

Ot6z w toku badan nad dziecigcg trauma rozwojowa zauwazono, iz dziecko moze
doswiadcza¢ zdarzefi traumatycznych nawet w okresie prenatalnym. Wigze si¢ to
Z programowaniem ptodowym osi glukokortykoidalnej. Nadaktywnos$¢ tej osi zwigzana jest
Z nadmiernym wyrzutem adrenaliny i kortyzolu i utrzymywaniem ich ,,na zbyt wysokim
poziomie na skutek stresu jak do$wiadcza matka lub toksyn jakie spozywa”'®. W efekcie
mozliwe jest urodzenie si¢ dziecka w stanie stresu posttraumatycznego. T. Jadczak-Szumito

zauwaza, iz ,,poziom kortyzolu i adrenaliny w §linie dzieci, ktorych matki uzywaly takiej

3T, Jadczak — Szumito, Dziecieca trauma rozwojowa jako czynnik zaburzajacy caty rozwdj dziecka w
jego petnym cyklu zycia — leczaca rola rodzicéw zastgpezych i adopcyjnych, w: Rodzina — interwencja —
wsparcie — wzmocnienie, Problemy spoteczne, polityka spoteczna w regionie t6dzkim, z. 11, £6dz 2014, s. 53.
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toksyny jak alkohol w okresie cigzy jest na poziomie pordéwnywalnym ze st¢zeniem

»14 - Mechanizm

glukokortykoidow w organizmie zohierzy walczacych na linii frontu
dziecigcej traumy rozwojowej moze prowadzi¢ do zmian w OUN, przecigzenia uktadu
immunologicznego a w konsekwencji chorob, w tym psychosomatycznych a nawet $mierci,
przy czym przyczyny $mierci moga by¢ rozne’®. Z dalszych wywodow autorki wynika, iz da
si¢ zauwazy¢ faktyczny zwigzek migdzy $miercig dziecka a podejmowaniem przez niego
ryzykownych zachowan z uwagi na dysfunkcje psychiczne majace zrodlo w zdarzeniach
z okresu prenatalnego.

Czynniki wplywajace na zwigkszone ryzyko wystgpienia dziecigcej traumy rozwojowej
doznanej w okresie prenatalnym moga by¢ réznorakie. Nalezy do nich spozywanie alkoholu
lub innych substancji psychoaktywnych, zle odzywianie, zta sytuacja emocjonalna matki
spodziewajacej si¢ dziecka, trudny i dlugi pordd, w tym pordd zagrazajacy zdrowiu i zyciu
dziecka oraz urazy okoloporodowe. Sg tez inne czynniki ale nie pozostaja one w zwigzku
Z treScig niniejszego opracowania, gdyz majg miejsce juz po urodzeniu, jak np. porzucenie
matego dziecka.

Jak wida¢ z przedstawionego wyliczenia tylko cze$¢ przyczyn moze mie¢ znaczenie.
Nie moga zosta¢ uznane za znaczace dla rozwiklania interesujacych nas zagadnien te
czynniki, ktorych przyczyng nie sg zachowania matki. Poza sporem pozostaje bowiem to, ze
jezeli zrodlem zagrozenia dla zycia i1 zdrowia nasciturusa sg zachowania o0sob trzecich, to
matce przysluguje roszczenie o zaniechanie tych dziatan (art. 24 § 1 kodeksu cywilnego™).
Nie beda miaty tez znaczenia te zdarzenia, ktore nie przekraczaja normalnego ryzyka dla
dziecka poczetego, gdyz dotyczg np. zlego odzywiania matki czy narazania si¢ przez nig na
stres. Istniejg rowniez silne argumenty przeciwko rozwazeniu dopuszczalnosci ochrony
dziecka przed ryzykownymi zachowaniami matki w sferze kontaktow seksualnych, np.
uprawianiem prostytucji w okresie cigzy z ryzykiem dla ptodu. Tematyka ta jest niezwykle
delikatna. Podkresli¢ nalezy, iz celem niniejszego opracowania nie jest rozwazenie
dopuszczalno$ci wprowadzenia opresyjnego systemu kontroli nad macierzynstwem. Nie jest
to ani mozliwe ani potrzebne w spoleczenstwie demokratycznym.

Pozostaje do rozwazenia kwestia alkoholu i pozostatych substancji psychoaktywnych

(gtéwnie narkotykow). Wybdr tych dwoch czynnikow podyktowany jest wzgledami

14 Tamze, s. 53.

1> Tamze, s. 55 z powolaniem sie na wyniki badan B. Perry’ego dotyczacych dzieciecej traumy
rozwojowej, ktorej zrédtem byty zdarzenia po urodzeniu si¢ dziecka. Mechanizm jednak jest ten sam. (K. Brand,
B. Perry, S. Seligman, E. Tronick, Infant and Early Childhood Mental Health: Core Concepts and Clinical
Practice, Waszyngton — Londyn, 2013 — podaj¢ za: T. Jadczak-Szumito, Dziecieca ..., s. 58).

16 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. 2016 r., poz. 380 ze zm.), dalej jako k.c.
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medycznymi, prawnymi oraz, co nalezy przyzna¢ wprost - kulturowymi. Jest bowiem
charakterystyczne, iz wypowiedzi prawnikow 1 nieliczne przyktady prawodawstwa
pozwalajagce na przymusowa ,prewencyjnad”’ hospitalizacje kobiet w cigzy wigza si¢
zazwyczaj z tymi substancjami, od ktorych uzaleznienie stanowi w danym spoleczenstwie
istotny problem. W Stanach Zjednoczonych sg to narkotyki, w Polsce zar6wno alkohol jak
I narkotyki. Czynniki prawne to po prostu wybor przez ustawodawce dwoch typow uzaleznieh
od substancji psychoaktywnych, jako =zastugujacych na szczegdlng uwage (ustawa
antyalkoholowa i ustawa o przeciwdziataniu narkomanii).

A.) Alkohol

Wiedza na temat szkodliwego wpltywu alkoholu na zdrowie plodu jest wynikiem
szeregu badan klinicznych'’. Po raz pierwszy alkoholowy zesp6t ptodowy (Fetal Alcohol
Syndrome — FAS, Plodowy Zespot Alkoholowy - PZA) zostal opisany przez K. Jonesa
i D. Smitha w 1973 r. w czasopiémie Lancet'®. Od tego czasu, rowniez w Europie
przeprowadzono szereg badan na ten temat 1 wiedza medyczna wydaje si¢ w tym zakresie
udokumentowana oraz poglebiona™.

W chwili obecnej powszechnie przyjmuje si¢, iz alkohol pity przez kobiete w cigzy jest
jednym z czynnikow, ktére moga spowodowac uszkodzenie ptodu. Efektem jest albo $mierc
dziecka poczgtego albo nieuleczalne zaburzenia fizyczne i psychiczne, og6élnie okreslane jako
Spektrum Plodowych Zaburzeh Alkoholowych (FASD — Fetal Alkohol Spectrum Disorder)%.
Ten niediagnostyczny termin obejmuje: a) FAS (wedlig Migdzynarodowej Klasyfikacji
Choréb 1 Probleméw Zdrowotnych ICD-10, jest to jednostka chorobowa obejmujaca
zaburzenia pojawiajace si¢ u dziecka w wyniku spozywania przez ci¢zarng matke alkoholu —
kod Q86,0)*, b) niepelny FAS, c¢) Neurorozwojowe Zaburzenia Zalezne od Alkoholu
(ARDN). FAS bywa rowniez okreslany jako statyczna encefalopatia. Choroba ta jest

nieuleczalna, a zmiany, ktore raz zaszly w mozgu, ani nie ulegaja poglgbieniu w okresie

7 Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz zakaz spozywania przez kobiete w ciazy alkoholu wystepuje
w Starym Testamencie, w Ksiedze Sedziow 13, 3 — 5, na co zwraca uwage T. Jadczak-Szumito, Specyfika
funkcjonowania dzieci z FASD, s. 1, http://www.stowarzyszeniefidesetratio.pl/alkohol1.html. Nie chodzi
0 kontekst religijny owej konstatacji, lecz o ciekawy problem wptywu na religie zakazéw wynikajacych z zasad
zdrowia i higieny. To jednak wykracza poza ramy opracowania.

¥ K. L. Jones, D.W. Smith, Recognition of the fetal alcohol syndrome in early infancy, Lancet 1973/2,

S. 999-1001.

9 B. Kamifiska, J. Wyrwas, FAS — Alkoholowy Zesp6t Plodowy, s. 1 — 3,
http://www.stowarzyszeniefidesetratio.pl/ Presentations0O/fas5.pdf.

0 K. Okulicz-Kozaryn, J. Terlikowska. M. Borkowska, K. Brzozka, FASD w Polsce. Skala problemu,
http://orka.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/16ca3bc940d9cf61¢1257d50003663c8/$FILE/FASD%20w%20Polsce%2
0-%20skala%20problemu.pdf. Jest to opis badan w ramach programu ,,Alicja” Panstwowej Agencji
Rozwigzywania Probleméw Alkoholowych.

21 Nazwa FAS dotyczy ekspresji zespotu, w ktérej zmiany morfologiczne sa uchwytne.
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pozniejszym, ani tez nie moga zosta¢ cofnigte. U dzieci wystgpuja zaburzenia neurologiczne
polegajace najczesciej na uposledzeniu umyslowym oraz na obnizeniu klasycznego ilorazu
inteligencji. Nasilenie efektow moze by¢ jednak rézne: od obnizenia ilorazu inteligencji oraz
zaburzen uwagi i zdolno$ci do uczenia si¢, az do wad serca, dysfunkcji mézgu i $mierci
wlacznie. Brak jest jednak pewnosci pojawienia si¢ owych skutkow. Otdz ,,prenatalne
dziatanie alkoholu nie zawsze powoduje te pierwotne zaburzenia, podobnie jak zapalenie
mozgu nie zawsze pozostawia postnatalne uszkodzenie moézgu. Ale kiedy tak sie stanie,
uszkodzenie utrzymuje si¢ przez cale zycie”?.

Kazda ilos¢ alkoholu, dziata toksycznie na rozwijajace si¢ w fonie matki dziecko. Im
wieksza ilo$¢ alkoholu, tym wigksze jest ryzyko powaznych uszkodzen. Do jednych
Z najczgscie] rozpowszechnionych stereotypow nalezy stwierdzenie, iz jednorazowa,
niewielka ilo§¢ alkoholu nie szkodzi dziecku. Nie jest to prawda, jednakowoz nie ma
pewnych wynikow badan co do stopnia prawdopodobienstwa wystgpienia okreslonych wad.
| tak z jednej strony ,,sprawno$¢ intelektualna niemowlat i dzieci jest mniej zaburzona przez
kontakt z alkoholem, jezeli ich matki przestaly pi¢ we wezesnej ciazy”®. Z drugiej jednak
strony przyjmuje sie, iz najwigcej cech klinicznych FAS przynosi picie alkoholu w okresie
Il trymestru cigzy (zwlaszcza miedzy 10 a 20 tygodniem). Picie podczas pierwszego
trymestru zaburza migracje 1 organizacje komoérek mézgowych a podczas trzeciego trymestru
najbardziej narazony jest hipokamp24.

Jesli chodzi o epidemiologie, to z badan prowadzonych pod auspicjami PARPA wynika,
iz u 0,4 % dzieci w Polsce wystepuje pelnoobjawowy FAS natomiast FASD u 2 % dzieci®.
Wyniki te nie sg jednak pewne, migdzy innymi z powodu braku wiedzy diagnostycznej. Jesli
chodzi o liczbe narodzin dzieci z FAS, to szacuje sie’®, ze w Polsce takich wypadkéw jest
okoto 900 rocznie i kilka razy wiecej z innymi uszkodzeniami zwigzanymi z piciem alkoholu
przez kobietg w cigzy. W USA co roku rodzi si¢ 5.000 dzieci z FAS, we Francji — 1.000. FAS
wystepuje we wszystkich grupach rasowych i ekonomicznych, jest trzecia w kolejnosci
przyczyng wad rozwojowych. Podkresli¢ tez nalezy, iz nie wszystkie dzieci rodzace si¢ z FAS
lub FASD s3 dzie¢mi matek alkoholiczek. PARPA w swym sprawozdaniu za 2013 r.

zauwaza, iz nawet sporadyczne wypicie niewielkich ilo$ci alkoholu moze wywotywaé

2 M. Klecka, Objawy i wczesne rozpoznanie FAS, http://www.fas.edu.pl/nauka

23 B. Kaminska, J. Wyrwas, FAS — Alkoholowy..., s. 4.

T, Jadczak-Szumito, Specyfika ..., s. 8.

% M. Borkowska, Rozpowszechnienie FASD wérod dzieci w wieku szkolnym w Polsce, s. 2, http://kobieta-
a-alkohol.pl/documents/BORKOWSKA.pdf

%6 Sprawozdanie PARPA za 2010r., s. 81.
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okreslony rodzaj uszkodzen u rozwijajacego sie ptodu?’. Co wiecej, w sprawozdaniu za rok
2010 znalazlo si¢ stwierdzenie, iz najczeSciej alkohol w cigzy spozywaja kobiety majace
wyzsze wyksztalcenie, mieszkajace w miastach oraz matki rodzace swoje kolejne dzieci.
Biorac pod uwage znaczenie OUN dla zycia jako takiego oraz jego jakosci, w $wietle
przedstawionych konsekwencji FAS, wydaje si¢ to szczeg6lnie istotnym problemem
z indywidualnego i demograficznego punktu widzenia.

Ile kobiet w Polsce spozywa alkohol w okresie cigzy? Z corocznych sprawozdan PARP
wynika, iz jest to grupa okoto 14 % matek. Dane te pozostajg jednak w pewnej sprzeczno$ci
z wynikami badan przeprowadzonych w Instytucie Matki i Dziecka w Warszawie,
polegajacych na przebadaniu probek moczu?®, Wynika z nich, iz co trzecia kobieta pita
alkohol wiedzac o cigzy.

Jak zatem wida¢ problem spozywania alkoholu przez kobiety w cigzy jest realny, ma
istotny wymiar medyczny i statystyczny.

B.) Narkotyki

Pomimo tego, iz narkotyki naleza do substancji ewidentnie szkodliwych, ich wptyw na
dziecko w okresie prenatalnym jest mniej toksyczny niz alkoholu®®. Zagadnienie to
wymagatoby z pewnos$cig poglebionych badan, tym niemniej nalezy zauwazy¢, iz co do
zasady zazywanie narkotykow przez kobiet¢ w cigzy moze prowadzi¢ do niedotlenienia
wewnatrzmacicznego. Narkotyki30 z grupy opiatow mogg skutkowa¢ zgonem
wewngtrzmacicznym 1 hipotrofig ptodu, amfetamina przedwczesnym oddzieleniem tozyska,
wadami rozwojowymi serca oraz rozszczepem wargi i podniebienia a kokaina liczne wady
sercowo — naczyniowe, ukladu nerwowego , uposledzenie umystowe i matomozgowie*".

W mojej ocenie nie ma potrzeby w ramach niniejszego opracowania omawiania innych
przypadkow oddziatywania matki na dziecko poczgte. Nalezy skupi¢ si¢ na kwestii alkoholu

i narkotykow, jako najbardziej istotnych spotecznie i medycznie.

2" Sprawozdania PARPA za 2013 r., s. 39. Jak juz zostalo wskazane chodzi o rézne wady rozwojowe ale
rowniez mniejszg mas¢ urodzeniows, dhugos¢ ciata i nizsza punktacje Apgar.

8 Marek Banach: Alkoholowy Zespot Plodu. Teoria, Diagnostyka, Praktyka, Krakow 2011.

29 A. Linkowska, O FAS dla rodzicow, s. 2,
http://www.stowarzyszeniefidesetratio.pl/Presentations0/fas2.pdf.

%0 R. Debski, Konsekwencje zdrowotne uzywania substancji psychoaktywnych przez kobiety w ciazy,
http://www.gis.gov.pl/ckfinder/userfiles/files/PZ/Materia%C5%82y%20PZ/PREZENTACJA_PROF_ROMUAL
D%20D%C4%98BSKI.pdf

31 Czynniki teratogenne, https://www.pum.edu.pl/__data/assets/file/0008/55718/Teratologia_Il_WLA.pdf

112


http://www.stowarzyszeniefidesetratio.pl/Presentations0/fas2.pdf
http://www.gis.gov.pl/ckfinder/userfiles/files/PZ/Materia%C5%82y%20PZ/PREZENTACJA_PROF_ROMUALD%20D%C4%98BSKI.pdf
http://www.gis.gov.pl/ckfinder/userfiles/files/PZ/Materia%C5%82y%20PZ/PREZENTACJA_PROF_ROMUALD%20D%C4%98BSKI.pdf
https://www.pum.edu.pl/__data/assets/file/0008/55718/Teratologia_II_WLA.pdf

Krzysztof Kurosz

IV. Wybor wlasciwego zespolu norm prawnych do rozstrzygniecia kwestii ochrony

prawnej nastiturusa.

W prawie polskim brak jest przepisow, ktore wprost i w sposob jednoznaczny
rozstrzygalyby kwestie dopuszczalno$ci ochrony dziecka poczetego przed skutkami
ryzykowanych zachowan matki w okresie cigzy. Mam na mys$li brak przepisow
analogicznych do tych, ktore zostaly wymienione w punkcie IlI, umozliwiajacych
zastosowanie zabiegdw medycznych pomimo braku woli albo wbrew woli pacjenta. Innymi
stowy brak jest regulacji, ktora expressis verbis przewidywatlaby przetamanie woli osoby
zainteresowanej — to jest kobiety w cigzy szkodzacej dziecku oraz umozliwialyby
zastosowanie izolacji, Srodkéw przymusu bezposredniego lub innych $rodkow
umozliwiajacych zaprzestanie negatywnego oddzialywania matki na nasciturusa.

Opinia ta jest rowniez powszechna wsrdod praktykow a zwlaszcza sedzidow sadow
rodzinnych, ktérzy na co dzien stykaja si¢ z kwestiami zgody zastepczej w wypadku odmowy
poddania si¢ okreslonym zabiegom medycznym.

Powstaje jednak pytanie, czy w drodze wykladni mozliwe jest ustalenie istnienia
srodkow chronigcych nasciturusa przed niektorymi ryzykownymi zachowaniami matki?
Wymagaloby to rozwazenia, czy taka wykladnia bylaby zgodna z gwarancjami
konstytucyjnymi praw 1 wolnos$ci obywatelskich. Zagadnienie to jest zresztg nieobce sedziom
z panstw kregu common law, pomimo zdecydowanie wigkszej swobody orzeczniczej niz
w krajach, w ktorych obowigzuje system prawa stanowionego. W niektorych orzeczeniach
sagdow angielskich odmawiajagcych rozszerzenia jurysdykcji sadu na sprawy dziecka
poczetego, przebywajacego w lonie matki, sedziowie odwolywali si¢ do argumentu
0 koniecznosci oparcia tej szczegdlnej ingerencji w zachowania matki, na decyzji
Parlamentu®”. Stan prawny w Anglii jest odmienny niz w Polsce w szczegdlnosci
w odniesieniu do sytuacji prawnej dziecka pocz¢tego. Tym niemniej sposob rozumowania
sadow jest podobny. Im dalej idaca ingerencja w podstawowe prawa i wolnosci, tym bardziej
zasadne staje si¢ poszukiwanie jej wyraznych (a nie dorozumianych) podstaw.

W wypadku zagadnienia bedacego przedmiotem niniejszego opracowania, celowe
wydaje si¢ odejscie od argumentacji: wartosci — normy wyzszego rzgdu (np. konstytucyjne) —
normy ustawowe. Bardziej zasadne wydaje si¢ podejScie pragmatyczne i zbadanie, czy

W obowigzujacym prawie mozna znalez¢ odpowiednig podstawe prawna.

%2 Sprawa Re F (in utero) z 1988 r. — podaje za N. Karczewska, Przymus interwencji. .., s. 53. Z kolei
w sprawie Re MB z 1997 r. sedziowie bezskutecznie poszukiwali podstaw ustawowych ochrony dziecka
poczetego przed odmowa interwencji medycznej przez matke dziecka.
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Zaproponowane podejécie opiera si¢ na nastgpujacych argumentach:

1. Problematyka kolizji praw matki i dziecka poczgtego budzi emocje i zachodzi
powazne niebezpieczenstwo pomieszania prawa, moralnosci oraz etyki. To, ze w danej
sprawie istnieje dylemat etyczny, nie czyni jeszcze z sadu - sadu moralnosci®® - jak ujeta to
angielska sedzia E. Butler-Sloss w sprawie Re MB z 1997 r.** dotyczacej kolizji ochrony
plodu i autonomii matki na tle decyzji o odmowie o poddaniu si¢ zabiegom medycznym.

Nadto w piSmiennictwie nie ma nawet zgody na temat tego, czy kwestia podmiotowosci
nasciturusa 1 poczatku zycia ma wymiar prawny, czy tez etyczny. I tak np. zdaniem M. Platek
,,Spor o poczatek i koniec zycia jest sporem ideologicznym, a nie prawnym, i na gruncie

»% W daleko bardziej zniuansowanej

prawa mozna go rozstrzygna¢ jedynie arbitralnie
wypowiedzi J. Kapelanska-Pregowska zauwaza, iz wprawdzie ,,definitywne rozstrzygnigcie
sporu o status embrionu 1 plodu ludzkiego w dyskursie naukowym 1 filozoficznym jest

w pluralistycznym spoleczenstwie bardzo trudne, a by¢ moze nawet nicosiagalne”

, to jednak
na poziomie prawnym mozliwe jest poszukiwanie przynajmniej wspdlnego stanowiska
w obrebie danego porzadku prawnego®’. Z kolei wedlug M. Safjana, na gruncie spraw
dotykajacych skomplikowanych kwestii bioetycznych, sedzia w procesie stosowania prawa
(prawa a nie moralnosci) zmuszony jest odnosi¢ si¢ w realiach konkretnego przypadku do
konfliktu wartosci i zasad®. To jednak nie pozbawia danej kwestii jej prawnego charakteru.

2. Rozstrzygnigcie pewnych kwestii w konstytucji i tak nie przesadza okreslonych
zagadnien. Problem tutaj omawiany wystepuje rowniez w Irlandii*®, pomimo tego, ze
art. 40.3 Konstytucji Irlandi expressis verbis chroni prawo do zycia dziecka — od momentu
poczecia. W tym samym przepisie mowa jest jednak o rownowaznym prawie do zycia matki.

Nadanie rangi konstytucyjnej okreslonym wartosciom nie przesadza zatem, czy w realiach

konkretnego przypadku nie powinny one ustgpi¢ innym wartosciom.

% Zwrot ,,court of moral” jest zreszta charakterystyczny dla réznego rodzaju spraw zwiazanych
z nietypowymi sytuacjami medycznymi.

* 38 BMLR 175. W sprawie tej przyjeto bezwzgledny prymat woli kobiety w cigzy w zakresie
decydowania o odmowie na poddanie si¢ zabiegowi lekarskiemu, nawet jezeli skutkowatoby to §miercia
nienarodzonego dziecka.

% M. Ptatek, Matka prawnie uregulowana — bioetyka i prawo do zycia, w: L. Kondratiewa-Bryzik,

K. Sekowska — Koztowska red., Prawa cztowieka wobec rozwoju biotechnologii, Warszawa 2013, s. 237.

% J. Kapelanska-Pregowska, Prawne i bioetyczne aspekty testow genetycznych, Warszawa 2011, s. 160.

" Tamze, s. 160. Calo$¢ interesujacego i zniuansowanego wywodu na s. 160 — 189.

% M. Safjan, Wprowadzenie, w: M. Safjan red., Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbiér orzeczen
z komentarzami, Warszawa 2011, s. 15.

% K. Wade, Refusal of emergency caesarean section in Ireland: a relational approach, Medical Law
Review, 2013, vol. 22, s. 7 i n., czeSciowo rowniez G. Casey, Pregnant Woman and Unborn Child: Legal
Adversaries?, Medico-legal Journal Of Ireland, 2002, v. 8, s. 75.
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3. Ustalenie, iz norma konstytucyjna chroni okreslong warto$¢, w wielu sytuacjach
niewiele nam mowi o tym, jakie sg rzeczywiste granice ochrony. TK wielokrotnie okreslat
siebie jako ustawodawce negatywnego, podkreslajac jednoczesnie, iz nie moze ingerowaé
w konstytucyjnie wyznaczony zakres swobody ustawodawcy. Jest zasadnicza rdéznica migdzy
okresleniem tego, czego nie powinno by¢ w ustawie a tym, co moze si¢ w niej znalez¢ i co si¢
niej znajduje.

Nalezy w tym miejscu odwota¢ si¢ do dwodch orzeczen TK ilustrujacych problem
rozmijania si¢ deklarowanej ochrony prawnej dotyczacej prawa do Zycia oraz innych mniej
oczywistych konsekwencji pogladu o prawie do zycia nasciturusa. W pierwszym z nich,
powszechnie cytowanym i znanym orzeczeniu z dnia 28 maja 1997 r.** dotyczacym statusu
dziecka poczgtego na tle dopuszczalnosci aborcji, TK zajat jednoznaczne stanowisko
W zakresie podmiotowosci prawnej nasciturusa. W uzasadnieniu podkreslono, iz nie ulega
watpliwosci objecie ochrong prawng ,tak istotnych dobr prawnych jak zycie czy zdrowie
nasciturusa”. Z kolei w wyroku z 4 lipca 2006 r.*!, dotyczacym kwestii zgodnosci
z Konstytucja pominigcia w ustawie antyalkoholowej najblizszych cztonkéw rodziny, jako
podmiotow, ktore moga zainicjowac wszczecie postepowania w przedmiocie przymusowego
leczenia osoby uzaleznionej, TK uznal, iz tego typu regulacja Konstytucji nie narusza prawa
do sadu. W swym rozumowaniu TK podkreslil, iz cho¢ czlonkowie rodziny moga ponosi¢
czesto dramatyczne zyciowe konsekwencje uzaleznienia osoby im najblizszej, to ,,jednakze
odmowa (leczenia — dopisek KK) nie wplywa bezposrednio na ich status prawny w taki
sposob, by konieczne bylo jego okreslenie przez sad”. W swym rozumowaniu TK w ogdle nie
odniost si¢ do sytuacji prawnej nasciturusa, cho¢ przeciez nie ulega watpliwosci, iz
W sytuacji, w ktorej alkoholizmem dotknigta jest kobieta w cigzy, kwestia jej ewentualnego
przymusowego leczenia w sposob bezposredni wplywa na sytuacj¢ dziecka poczetego, czyli
na jego konstytucyjnie chronione dobro osobiste w postaci zdrowia. Czyz zatem zasadnie
mozna méwi¢ o tym, iz punktem wyjscia rozwazan na tle interesujacego nas zagadnienia
powinna by¢ norma konstytucyjna?

4. We  wspollczesnym $wiecie istotne konsekwencje wywoluje  zjawisko
multicentrycznosci systemu prawa. W miejsce uporzagdkowanego systemu monocentrycznego,

wchodzi konglomerat wzajemnie oddziatujacych na siebie porzadkéw prawnych, z wlasnymi

% Orzeczenie TK z 28.05.1997 r. (K 26/96), OTK 1997/2, poz. 19.
“L Wyrok TK z 4.07.2006 r. (K 43/05), OTK-A 2006/7, poz. 78.
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organami orzeczniczymi*’. Nalezy zgodzi¢ si¢ z powyzszym stwierdzeniem, podobnie jak
I z wnioskiem, iz ustalenia walidacyjne, dotyczgce wyboru zrodetl prawa, stajg si¢ elementem
wykladni prawa na réwni z ustaleniami derywacyjno — klaryfikacyjnymi*. Organ stosujacy
prawo (przeciez to wilasnie rozumowanie organu stosujacego prawo staramy si¢ odtworzyc
prébujac odpowiedzie¢ na interesujace nas pytanie), dokonuje wyboru zrodet prawa, ktoére
mogg znalez¢ zastosowanie w realiach danego zagadnienia prawnego. W ramach tego
procesu, znaczenie ma nie tylko przepis ale i normy wywiedzione z orzecznictwa
poszczegbdlnych organdw. Niejednokrotnie owe zrodla prawa pozostaja ze sobg w napieciu
lub w szeroko rozumianym dyskursie.

Oprécz zatem wyboru przepisOw ustawowych, konieczne bedzie rozwazenie, czy w gre
wchodzi rowniez obok regulacji konstytucyjnej, oddziatujacej niewatpliwie na wyktadnie
ustawy takze Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci*!
oraz prawo Unii Europejskiej. To bowiem wplynie na to, na ile rozstrzygnigcia
poszczegbdlnych organdéw majg znaczenie dla dalszych rozwazan. Zaré6wno Konstytucja,
ratyfikowane umowy miedzynarodowe jak i prawo Unii Europejskiej oraz tzw. soft law
oddziatuje na wyktadni¢ krajowych ustaw.

A. Z uwagi na zakres opracowania nie sposob odnie$¢ si¢ do catosci wylaniajacych si¢
na tym tle zagadnien. Tym niemniej wskaza¢ nalezy, iz znaczenie dla naszych rozwazan moze
miec¢ orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej jako ETPCz) dotyczace
art. 2 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci®® (prawo do zycia)
oraz art. 8 EKPC (prawo do poszanowania zycia prywatnego i1 rodzinnego) — Sprawy
zwigzane z ochrong dziecka poczetego / plodu, dopuszczalnoscig aborcji oraz statusu
prawnego zarodkow ludzkich. Z orzecznictwa ETPCz wynika, ze konwencja pozostawia
panstwom — stronom pewng autonomi¢ legislacyjng w omawianym zakresie.

ETPCz uznaje, iz w obszarach regulacji dotyczacych tak delikatnych spraw Panstwa-

Strony winny posiada¢ pewien zakres swobody i konieczne jest wywazenie sprzecznych

2 A. Kalisz, Multicentryczno$é systemu prawa polskiego a dziatalnos¢ orzecznicza Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwos$ci i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny”, 2007/4, s. 35.

% A. Kalisz, Multicentryczno$é ..., s. 48.

# Zjawisko, w ktorym sady krajowe zwiazane sa zaréwno EKPC jak i prawem Unii Europejskiej,
E. Letowska okre$la jako podzial kompetencji ,,quoad usum”, réwnoznaczny z ,,obszarem
,.wspotgospodarowania” — E. Letowska, Migdzy Scylla a Charybda — s¢dzia polski migdzy Strasburgiem
i Luksemburgiem, ,,Europejski Przeglad Sadowy” nr 1/2005, s. 4.

** Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie dnia 4.11.1950
r. (Dz. U. 1993, nr 61, poz. 284 ze zm.), dalej jako EKPC.
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interesow™. W wyroku ETPCz z 10.04.2007 r, skarga nr 6339/05 Evans przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu, stwierdzono, ze ,,ustalenie od jakiego momentu prawo do zycia
przyshuguje, miesci si¢ w sferze autonomii legislacyjnej panstw”.

Nie da si¢ zatem wywies¢ z EKPC, iz chroni ona prawo do zycia od momentu poczgcia
a dziecko nienarodzone traktowane jest na rowni z dzieckiem urodzonym. Nie da si¢ jednak
rowniez wywies¢, iz cigza jest wylacznie prywatng sprawg matki w kontekscie np. decyzji
o aborcji*’.

B. Jeszcze prostsza wydawataby si¢ na pierwszy rzut oka kwestia prawa Unii
Europejskiej, ktore wprost nie reguluje kwestii poczatku zycia. Zgodnie z art. 168 ust. 5
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*® wylaczona jest wszelka harmonizacja
przepisow Panstw Czlonkowskich UE m.in. w zakresie ochrony 1 poprawy zdrowia
ludzkiego, przy czym w ramach kompetencji UE lezy wprowadzanie §rodkéw zachecajacych
do ochrony zdrowia. W wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci (dalej jako ETS)
2 5.10.2000 r.*® przyjeto jednak, iz z przepisu tego nie wynika, ,.ze $rodki harmonizujace
przyjete na podstawie innych postanowien traktatu nie moga mie¢ Zadnego wplywu na
ochrong zdrowia ludzkiego”. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako TSUE)
stara si¢ pogodzi¢ ograniczenia ogdlnej kompetencji panstw czlonkowskich w sprawach
ochrony zdrowia oraz interesy nie majgce oparcia w interesach wspdolnotowych, odwotujgc si¢

do ,.koncepcji ,,marginesu uznania” czy ,,autonomii legislacyjnej”so. Stanowisko to znalazto

® A) Wyrok ETPCz z 8.07.2004 r. (skarga nr 53924/00), Vo przeciwko Francji, ,,Przeglad Orzecznictwa
Europejskiego Dotyczacego Spraw Karnych” nr 2/2004, s. 5. Orzeczenie to dotyczy prawa do zycia
w kontekscie nieaborcyjnym. W sprawie chodzito o to, czy odmowa uznania przez Sad Kasacyjny
20 tygodniowego ptodu, ktory nie jest zdolny do samodzielnego zycia, za osobe w mysl francuskich przepiséw
statuujgcych odpowiedzialno$¢ karng za nieumyslne spowodowanie $Smierci cztowieka, narusza art. 2 EKPC.
ETPCz uznat, iz nie doszto do naruszenia art. 2 EKPC. B) wyrok ETPCz z 27.06.2006 r. (skarga nr 26499/02),
D. przeciwko Irlandii, LEX nr 599255. Wyrok dotyczyt kwestii ewentualnego pogwatcenia przez Irlandi¢ EKPC
w zwigzku z brakiem mozliwos$ci przeprowadzenia aborcji dwoch blizniat — jednego martwego a drugiego
cierpigcego na $miertelna, nieuleczalng chorobe. ETPCz uznat, iz skarzaca nie wyczerpala drogi krajowe;j
dochodzenia swoich praw. C) Wyrok ETPCz z 6.10.2005 r. (skarga nr 1513/03), Draon przeciwko Francji, LEX
nr 157767. W rozstrzygnieciu ETPCz uznat, iz doszto do naruszenia EKPC na skutek retroaktywnego
wprowadzenia ustawowego zakazu dochodzenia przez dziecko i rodzicéw odszkodowania z tytutu szczegdlnych
wydatkéw — kosztéw utrzymania dziecka, co do ktérego nie przeprowadzono aborcji z uwagi na bledne
niewykrycie wad genetycznych. Motywem rozstrzygnigcia bylo wsteczne dziatanie ustawy, przy czym nie
zakwestionowano istoty regulacji, uznajac, iz objeta jest ona szerokim marginesem swobody panstw - stron.

*" Raport Komisji z 12.07.1977 r. (skarga br 6959/75), w sprawie Briiggemann and Scheuten przeciwko
Republice Federalnej Niemiec, opubl. w: M. Zubik, Problem aborcji w dokumentach i orzecznictwie sqgdowym,
Warszawa 1997, s. 116.

*8 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012 .,
s. 47 ze zm.), dalej jako TFUE.

%9 C-376/98, RFN v. Parlament Europejski i Rada UE. Szerzej na temat linii orzeczniczej TSUE — L. Bosek
w: M. Safjan red., Prawo ..., s. 138-140 oraz 131-133.

% L. Bosek, w: M. Safjan, red., Prawo ..., s. 132.
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odzwierciedlenie m.in. w wyroku ETS z 1991 r. w sprawie Grogan®', w ktérym uznano, iz
zakazanie przez panstwo czlonkowskie (w tym wypadku Irlandi¢) zwigzkom studenckim
rozpowszechniania informacji dotyczacych nazw i siedzib klinik aborcyjnych w innym
panstwie cztonkowskim nie jest sprzeczne z prawem Wspolnoty, jezeli kliniki te nie sg
zaangazowane w rozpowszechnianie takich informacji. To bowiem nie narusza zakazu
ograniczei w swobodnym $wiadczeniu ustug®.

Pewne znaczenie dla omawianej problematyki ma rowniez Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej®, ktorej Traktat Lizbonski nadat prawny charakter. Tym niemniej na
podstawie art. 2 Protokolu 7 do traktatu z Lizbony przyjeto, iz ,,jesli dane postanowienie
Karty odnosi si¢ do krajowych praktyk 1 praw krajowych, ma ono zastosowanie do Polski lub
Zjednoczonego Krolestwa wylacznie w zakresie, w jakim prawa i zasady zawarte w tym
postanowieniu sg uznawane przez prawo lub praktyki Polski lub Zjednoczonego Krolestwa”.
Zgodnie z art. 1 Karty Godno$¢ czlowieka jest nienaruszalna. Musi by¢ szanowana
i chroniona. Z kolei art. 2 ust. 1 Karty stanowi, iz ,,Kazdy ma prawo do zycia”.

Jak juz jednak zostalo wskazane, nie nalezy przecenia¢ znaczenia prawa Unii
Europejskiej. Ostrozna postawa TSUE widoczna jest zwlaszcza na tle pytania prejudycjalnego
sadu rumunskiego w sprawie C-608/14°*.

C. Pozostale Traktaty i Konwencje.

Wigkszo$¢ autorow uwaza, iz zarowno art. 1 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka

,wszyscy ludzie / istoty ludzkie (human beings) rodzg si¢ wolni i rowni w swej godnosci

> \Wyrok ETS z 4.10.1991 r. (C-159/90), The Society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd.
V. Grogan i inni.

*2 Pomimo przewidzianego wprost zakazu harmonizacji, Irlandia — w zwiazku zreszta z przytoczonym
wyrokiem w sprawie Goran, doprowadzita do uzupehienia traktatu z Maastricht o protokot dodatkowy nr 17,
gwarantujacy, iz ,,Zaden przepis w Traktacie o Unii Europejskiej, ani w Traktatach ustanawiajacych Wspolnoty
Europejskie, ani w Traktatach czy Aktach modyfikujacych lub uzupetiajacych te Traktaty, nie bedzie miat
wplywu na stosowanie przez Irlandi¢ art. 40 ust. 3 pkt 3 Konstytucji Irlandii”.

*% Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 14.12.2007 r. (Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012 ., s. 391
zezm.).

** Sad rumunski zwrocit sie w dniu 27.2.2015 r. do TSUE z pytaniem czy ,,ochrona socjalna, ochrona praw
dziecka oraz zasady rownego traktowania i niedyskryminacji gwarantowane w prawie Unii w art. 6 Traktatu
0 Unii Europejskiej, art. 20 (dopisek KK - zasada rowno$ci wobec prawa) , art. 21 ust. 1 (dopisek KK — zakaz
dyskryminacji — w tym réwniez w zakresie urodzenia), art. 24 ust. 1 i 2 (ochrona praw dziecka), art. 34, art. 52
Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, art. 3 ust. 1 lit. b) i art. 4 rozporzadzenia (WE) nr 883/2004
w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego moga by¢ interpretowane w ten sposob, ze
sprzeciwiaja si¢ obowiazywaniu okres§lonych przepiséw krajowych, ktore ograniczaja bez obiektywnego
i racjonalnego powodu, kwot¢ dodatku na utrzymanie dziecka w zalezno$ci od daty urodzenia dziecka a nie
w zalezno$ci daty poczecia, jakkolwiek dziecko poczgte, jesli urodzi si¢ zywe i1 zdolne do zycia, uwaza si¢ za
zyjace”. Postanowieniem z 7.05.2015 r. TSUE odmowit udzielenia odpowiedzi, uznajac, iz zagadnienie
przedstawione przez sad rumunski nie jest regulowane prawem Unii Europejskie;.
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iwswych prawach™, jak i art. 6 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych ,,Kazda istota ludzka ma przyrodzone prawo do zycia”, nie upowaznia do
whniosku, iz ochrong wyzej wymienionych aktow objety jest nasciturus. Przewaza stanowisko,
zgodnie z ktoérym rozstrzygniecie kwestii poczatku ochrony zycia pozostawiono
wewnetrznym porzadkom krajowym®®,

Podsumowujgc: przedstawiona argumentacja przemawia, w mojej Ocenie, za
koniecznoscig zwrocenia w pierwszym rzedzie uwagi na krajowa regulacje ustawowa oraz
skonfrontowanie jej z przepisami Konstytucji RP. Im wyzszy zakres migedzynarodowy
regulacji, tym wicksza niechg¢ prawodawcy do uregulowania drazliwej kwestii poczatkow
ochrony zycia oraz kolizji z interesami matki. Punktem wyjscia nie mogg by¢ normy moralne.
Celem niniejszego opracowania jest bowiem odpowiedz na pytanie o srodki ochrony prawnej
i mozliwos$¢ rozstrzygnigcia sprawy przez sad, a nie kwestie moralnosci. Nie znaczy to
jednak, iz warto$ci etyczne i moralne nie petnig zadnej roli. Nie chodzi przeciez o traktowanie
prawa jako zespohu regut o charakterze technicznym, ktorych tre$¢ nie pozostaje w zadnym
zwigzku z normami moralnymi. Przynajmniej od czaséw G. Radbrucha® wydaje sie
oczywiste dla kazdego, iz ustawodawca nie ma nieskr¢gpowanej swobody w stanowieniu
prawa, pozwalajacej oderwa¢é mu si¢ od okreslonych wartoéci’®.  Problem lezy
W niebezpieczenstwie pomieszania norm moralnych i prawnych i nadaniu tym pierwszym
charakteru norm bezposrednio i wymiennie z normami prawnymi wykorzystywanych
W procesie stosowania prawa. Czym innym jest uznanie, iz okre$lone wartosci takie jak prawa
cztowieka, humanizm, godno$¢ i1 zycie, zakotwiczone w normie prawnej o charakterze
konstytucyjnym muszg by¢ respektowane przez ustawodawce zwyklego, a czym innym jest
wyprowadzenie norm prawnych kazdorazowo z normy moralnej. Tego ostatniego podejscia
nie da si¢ przekonujaco uzasadni¢ w porzadku prawnym opierajagcym si¢ na konstytucyjnie

opisanym katalogu Zrddet prawa. Nadto stanowisko to opiera si¢ na zludnym zalozeniu, iz

*® Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 10.12.1948 r. Polskie ttumaczenie:
http://www.unesco.pl/fileadmin/ user_upload/pdf/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf. Na temat
charakteru prawnego Deklaracji, ktora jest rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ — J. Symonides, Powszechna
Deklaracja Praw Czlowieka (po 60 latach od jej przyjecia),,,Panstwo i Prawo”, z. 12/2008, s. 10 —11.

%% 0. Nawrot, Nienarodzony na tawie oskarzonych, Torun 2007, s. 209, J. Kapelanska-Pregowska,
Prawne...,s. 166 — 171.

*" G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, w: M. Szyszkowska (red.), Zarys filozofii
prawa, 2000, s. 256-266.

%8 M. Pyziak-Szafnicka Co moze ustawodawca?, wyktad na inauguracji roku akademickiego 2015/2016
wygloszony na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu £.odzkiego w dniu 3.10.2015 r.
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mozna postawi¢ znak rdwnosci miedzy ,,prawem natury” a ideg sprawiedliwosci i ochrony
59

praw czlowieka oraz humanizmu

V. Zestawienie argumentacji dotyczacej odmowy zgody na zabieg medyczny (kolizja

interesow matki i dziecka poczetego).

W tym miejscu nalezy odnie$¢ si¢ do podstawowych rodzajow argumentacji na rzecz
lub przeciwko tezie o prymacie autonomii woli matki. W punkcie I opracowania zostat
postawiony interesujgcy nas problem, zestawiony jednoczesnie z zagadnieniem odmowy
zgody matki na zabieg medyczny w okresie cigzy, podyktowany interesem dziecka poczetego.
W punkcie I omowiono przypadki dopuszczalnego prawem dokonania zabiegu medycznego
wbrew woli zainteresowanego. Zakonczyt si¢ on konkluzja o wyczerpujacym katalogu tego
typu sytuacji, podyktowanych interesem publicznym. Wskazano w nim takze na odmienny
charakter prawny odmowy zgody na zabieg medyczny (sam w sobie nie jest bezprawna)
W porownaniu do aktywnego podejmowania dziatan szkodzacych dziecku poczetemu.
W punkcie IV oméwiono za$ kwestie sposobu wyboru ewentualnej podstawy prawnej
srodkoéw chronigcych dziecko poczete przed niektorymi z niebezpiecznych zachowan matki
W okresie cigzy. Przypomnijmy, iz problem ten jest istotny, gdyz w prawie polskim brak jest
przepiséw, ktore expressis verbis rozstrzygalyby ta kwesti¢. Zaproponowany zostal wowczas
poglad o konieczno$ci zastosowania rozumowania, w ktérym kwestia wyboru podstawy
prawnej umieszczona jest na liScie zagadnien wykladni prawa 1 nie jest wobec tego
zagadnienia wtorna. Wynika to z faktu, iz zarowno uregulowania konstytucyjne (nieco miej)
jak 1 miedzynarodowe oraz prawa Unii Europejskiej operujg w tym zakresie duzym stopniem
ogolnosci, co zreszta jest zabiegiem celowym. Umozliwia on przesunigcie regulacji
zagadnienia w poszczegdlnych krajach, w sposob dostosowany do wiasciwosci danego

porzadku oraz uwarunkowan kulturowych.

% Poglad G. Radbrucha, wiazacy zbrodnie nazistowskie ze skrajnym pozytywizmem prawniczym
negujacym prawo natury, poddawany jest niekiedy krytyce. W mojej ocenie co$ jest na rzeczy w wypowiedzi
M. Watlhera, iz w III Rzeszy istniato ,,wlasne, zorientowane wokoét konkretnych porzadkéw zyciowych narodu
«wspolnotowe» prawo naturalne" — M. Walther, Hat der juristische Positivismus die deutschen Juristen im
«Dritten Reich» wehrlos gemacht? Zur Analyse und Kritik der Radbruch-These, s. 343 w: red. W. Sellert,
R. Dreier, Recht und Justiz im »Dritten Reich«, Frankfurt nad Menem 1989 (podaj¢ w thumaczeniu A. Gatamagi,
Krytyka pozytywizmu prawniczego u Gustava Radbrucha, http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,9624/k,2 . Tego,
iz u podstaw wielkiej zbrodni mogto leze¢ wlasnie zbrodnicze prawo natury w ogdle nie dostrzegat G. Radbruch.
W mojej ocenie wskazuje na to postuzenie si¢ przez G. Radbrucha cytowang przez niego wypowiedzia
narodowosocjalistycznego prawnika, iz ,,S¢dzia jest wprawdzie w zasadzie zwigzany ustawg , ale jego rola
i godno$¢ nie pozwalaja, by musiat stosowaé ustawy, ktore sa oczywiscie i razaco sprzeczne z idea prawa, ktore
sq (dopisek KK) norma ktéra wprost obraza zyjace w narodzie poczucie prawa i bezprawia, narodowa
moralnos$¢”, jako przyktadu trafnego, wyprzedzajacego swoje czasy, niemalze jasnowidzacego spostrzezenia
(G. Radbruch, Ustawa i prawo, ,,Ius et lex” nr 1/2002, przedruk, s. 163).
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Wydaje sie zatem wlasciwe, by przedstawi¢c w dalszej kolejnosci typy argumentacji,
dotyczace kolizji intereséw dziecka poczetego 1 matki (pamigtajagc o roznicach miedzy zgoda
na zabieg a aktywnym dziataniem szkodzacym) po to by dopiero na ich podstawie przejs¢ do
analizy uregulowan ustawowych.

1. Argumenty na rzecz autonomii woli matki:

a) P16d nie jest osobg. Prawa nie-0soby (ptodu) nie mogg by¢ wazniejsze niz prawa
osoby (matki).

b) Nikt nic ma obowigzku poswiecenia wlasnego ciata dla ratowania innego. Skoro
taki obowigzek nie spoczywa na rodzicach wzgledem dzieci narodzonych, to tym bardziej nie
moze spoczywac na matce wzgledem ptodu. To bowiem oznaczaloby, iz pt6d ma wigcej praw
niz narodzone dziecko.

c) Brak jest ustawowych podstaw do dokonywania ingerencji medycznej
(zastosowania przymusu fizycznego) bez zgody matki. Autonomia jednostki jest zas dobrem
chronionym przez prawo. Obowigzek moralny matki wobec dziecka poczgtego / plodu
(niebedacy obowigzkiem prawnym) nie moze by¢ wazniejszy niz uprawnienie majace zrodto
W prawie.

d) Ogolny interes Panstwa w ochronie zycia nie moze narusza¢ interesu jednostki,
polegajacego na ochronie przed zmuszaniem do okreslonych zachowan, nawet jesli sg one
obiektywnie uzasadnione. Byloby to réwnie bezprawne jak przymusowa transplantacja.

Te argumenty prowadzg ostatecznie do wniosku, iz dokonanie zabiegu medycznego bez
zgody matki celem ochrony dziecka poczetego / ptodu naruszatoby jej autonomig¢ woli oraz
samostanowienie.

2. Argumenty na rzecz koniecznos$ci ochrony dziecka poczetego:

a) Dziecko poczete jest czlowiekiem — podmiotem prawa. Zycie cztowieka podlega
prawnej ochronie od momentu poczecia. Wylaczenia tej ochrony musza by¢é wyrazne
i odnoszg skutek jedynie w tym zakresie, ktorego wprost dotycza. I tak np. wylaczenie
odpowiedzialnosci karnej matki dziecka za bezprawny zabieg przerwania cigzy (art. 152 § 1
i3 kk.) oraz spowodowanie uszkodzenia ciata dziecka poczetego lub rozstrdj zdrowia
zagrazajacy jego zyciu (art. 157 a § 3 k.k.) nie uchyla przestgpnosci tego typu zachowan.

b) Autonomia jednostki i prawo do stanowienia 0 sobie nie mogg by¢ wazniejsze niz
prawo do zZycia.

Te argumenty prowadza do wniosku, iz pomimo koniecznosci ochrony Zycia ludzkiego

od momentu narodzin, brak jest przepisow rangi ustawowej, umozliwiajacych dokonanie
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zabiegu medycznego pomimo (albo) wbrew niewadliwej woli matki, celem ochrony dziecka

poczetego.

VI. Krytyczna analiza argumentacji i jej zastosowanie do przypadkow ryzykownych

(aktywnych) dzialan matki, szkodzacych dziecku poczetemu.

Przedstawiona w punkcie V argumentacja dotyczaca dopuszczalno$ci zabiegu
medycznego nie moze by¢ w pelni zastosowana w odniesieniu do aktywnych dziatan
szkodzacych plodowi. Autonomia decydowania o tym, czy podda¢ si¢ zabiegowi
medycznemu podlega daleko szerszej ochronie niz wolnos¢ szkodliwego postepowania.

Poszukujac odpowiedzi na glowne, interesujgce nas pytanie o to, czy prawo chroni
nasciturusa przed ryzykowanymi zachowaniami matki, nie jest konieczne rozstrzygniecie
kwestii podmiotowosci prawnej. Wydaje si¢, iz W hipotetycznym porzadku prawnym,
w ktorym wprost uznano by nasciturusa za osobe, by¢ moze latwiejsze byloby rozwiktanie
interesujacego nas zagadnienia. Co nie oznacza, ze tego typu regulacja nie stwarzalaby
szeregu innych problemow (dotyczacych np. zaplodnienia pozustrojowego). W istocie nie
usuwalaby takze pytania o poczatek bytu osoby. Wazniejsze jest jednak to, ze mysl upatrujgca
w kwestii podmiotowosci rozwigzania interesujgcego nas zagadnienia, usuwa z pola widzenia
kwestie konfliktu wartosci. Odwolajmy si¢ do przyktadu kary $mierci. W toku dyskusji na
temat jej dopuszczalnos$ci nikt przeciez nie negowat faktu czlowieczenstwa skazanego.
Pytanie zasadnicze polegato na tym, czy zezwolenie panstwu na pozbawienie zycia czlowieka
nie narusza jednak podstawowych wartosci wynikajacych z istoty czlowieczenstwa. Inny
przyktad dotyczy kwestii dopuszczalno$ci zabijania zwierzat. Z jednej strony postawiono
wolno$¢ czlowieka, z drugiej za$ ideg ochrony zwierzat. Do rozstrzygnigcia tego zagadnienia
nie bylo konieczne wkroczenie na teren podmiotowos$ci prawne;j.

Do rozstrzygniecia interesujgcej nas kwestii, nie jest niezb¢dne przesadzenie czy ptod
jest osoba. Istnieje szereg przepisow w kodeksie cywilnym oraz kodeksie rodzinnym
i opiekunczym, chronigcych interesy nasciturusa. Na ich tle mozliwe jest formulowanie
pogladéw zaréwno o warunkowej zdolnosci prawnej jak 1 pogladéw o braku takiej zdolnosci.
Spor na temat zakresu obowigzywania lub nieobowigzywania zasady nasciturus pro iam nato
habetur quotiens de commodis eius agitur to spor o pewna konstrukcj¢ prawng. Sama
formuta, zgodnie z ktdra nienarodzonego uznaje si¢ w pewnych wypadkach za urodzonego —
nie przesadza jeszcze kwestii podmiotowosci. Réwnie dobrze mozna si¢ w tym zakresie

oprze¢ na konstrukeji fikeji prawne;.
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Dla rozstrzygnigcia omawianego zagadnienia nie jest takze niezbedne ustalenie statusu
prawnego nasciturusa w kontekscie konstrukcji praw podmiotowych oraz ochrony doébr
osobistych. Po pierwsze, prawo cywilne zna sytuacje, w ktorych okre§lony interes podlega
ochronie, poprzez nalozenie na inng osob¢ obowiazku — bez sprecyzowania, czy mamy
wowcezas do czynienia z prawem podmiotowym. Przyktadem jest polecenie przy darowiznie
(art. 893 k.c.) i testamencie (art. 982 k.c.). Czg$¢ doktryny uznaje, iz W tym wypadku
ustawodawca nie kreuje stosunku zobowiazaniowego®®. Nie powstaje zatem zadne prawo
podmiotowe, cho¢ jest podmiot obowigzany do okreslonego zachowania oraz inny podmiot,
ktory moze zada¢ wykonania polecenia. Po drugie, pomimo powszechnie przyjmowanego
pogladu o oparciu ochrony dobr osobistych na konstrukcji praw podmiotowych, nadal
rozwaza si¢ w pewnych sytuacjach zaprezentowang przez B. Gawlika koncepcje
instytucjonalnej ochrony dobr osobistych. Zdaniem B. Gawlika istota ochrony dobr
osobistych nie polega na pozytywnym okre$leniu uprawnien danego podmiotu, lecz na
,,ochronie udzielonej ,,uprawnionemu” ze wzgledu na obowigzywanie normy sankcjonowane;j

5561

(zakaz bezprawnego naruszania dobr osobistych) Decydujace znaczenie ma zatem

obowigzek a nie uprawnienie, ktore stanowi jedynie ,refleks obowigzku o0sob trzecich

poszanowania i nienaruszania wartosci osobistych podmiotu uprawnionego”®

. Na tym zresztg
polega atrakcyjnos¢ tej koncepcji chociazby na gruncie prawa autorskiego, iz moze stanowic
dogodng podstawe do wyjasnienia losu autorskich praw osobistych, pomimo $mierci
podmiotu, ktéremu pierwotnie przystugiwaly®.

Orzecznictwo przyjmowalo i nadal przyjmuje poglad o koniecznosci traktowania
nasciturusa — jak osoby (bez blizszego wyja$niania tych kwestii, badz tez z wyja$nieniami
rozmaitymi) — tam, gdzie odmowa potraktowania go na rowni z osobami juz zyjagcymi bytaby
po prostu jawnie niesprawiedliwva. W wyroku SN z 4.04.1966 r.°*, przyjmujac zreszta

koncepcje podmiotowosci prawnej, powotano si¢ na zasad¢ rownosci. Z kolei w wyroku SN

z 8.01.1965 r.%°, zakwestionowano istnienie zasady nasciturus pro iam nato habetur quotiens

80, Kremis w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, red. E. Gniewek, Warszawa 2004, s. 898, A. Kidyba,

E. Niezbecka, Komentarz do art.982 Kodeksu cywilnego, LEX/el. 2015, uw. 2. Jest to oczywiScie sporne, gdyz
poglad przeciwny gtosi, iz powstaje zobowigzanie ale o charakterze naturalnym (postanowienie SN
2 19.04.2002 r. (111 CZP 19/02), LEX nr 74583).

8 B. Gawlik, Ochrona dobr osobistych. Sens i nonsens koncepcji tzw. praw podmiotowych osobistych,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Wynalazczosci i Ochrony Wtasnosci Intelektualne;”,
1985/41, s. 131.

%2 Tamze.

% B. Gnela, Uwagi o specyfice autorskich dobr osobistych oraz koncepcji ich ochrony (na przyktadzie
prawa do autorstwa utworu), ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny” z. 2/2015, s. 35 i n.

& Wyrok SN z 4.04.1966 r. (1l PR139/66), OSNC nr 9/1966, poz. 158.

% Wyrok SN z 8.01.1965 r. (1l CR 2/65), OSP nr 9/1967, poz. 220.
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de commodis eius agitur, co nie przeszkodzitlo ustaleniu odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, za szkode doznang przed urodzeniem, jesli tylko zostaly spemlione
przestanki odpowiedzialnosci takie jak szkoda, wina i zwigzek przyczynowy. Podobnie
przyjeto w wyroku SN z 7.10.1971 r.®®, uznajac, ze zawsze tam, gdzie istnieje realna potrzeba
ochrony praw nasciturusa, powinno si¢ odwotywa¢ do analogii do przyjetych rozwigzan
szczegdlnych, bez potrzeby odwotlywania si¢ do koncepcji ogdlnej zdolnosci prawnej
nasciturusa.

Argument o braku mozliwosci przyshugiwania wigkszej ilosci praw nie — 0sobie jest
zatem falszywy 1 w toku dalszych rozwazanh mozna poming¢ argumentacj¢ dotyczacg statusu
podmiotowego nasciturusa (argumenty A).

Kluczowe jest za to ustalenie, czy na kobiecie ci¢zarnej spoczywa prawny obowigzek
powstrzymywania si¢ od dziatan bezposrednio szkodzacych dziecku poczetemu / ptodowi.
Odpowiedz na to pytanie powinna dokonywa¢ si¢ w kontekscie konfliktu wartosci oraz

interesow: autonomii woli matki, jej wolnosci oraz ochrony zycia nasciturusa.

VII: Podstawa prawna ochrony ptodu przed ryzykowanymi zachowaniami matki.

Dotychczasowe rozwazania prowadzg do wniosku o konieczno$ci badania w pierwszej
kolejnosci regulacji ustawowych, celem ustalenia, czy istnieje przepis ustawy, ktory z jednej
strony dotykatby kwestii ewentualnego obowigzku powstrzymania si¢ matki przed aktywnymi
dziataniami szkodzacymi dziecku poczgtemu a z drugiej strony umozliwiatby rozstrzyganie
konfliktu wartoSci.

Moim zdaniem przedstawionym powyzej warunkom odpowiada art. 446 k.c. Przepis
ten stanowi, iz z chwilg urodzenia dziecko moze zada¢ naprawienia szkod doznanych przed
urodzeniem. Na niego wydaje si¢ wskazywa¢ argumentacja dotyczaca konfliktu warto$ci oraz
interesow. Reguluje on przeciez szeroki typ relacji, takze i te, ktore leza na linii matka —
dziecko. Z przepisu tego da si¢ takze wywie$§¢ obowigzek powstrzymywania si¢ przed
aktywnymi dziataniami szkodzacymi dziecku. Art. 446" k.c. nalezy odczytywa¢ w powiazaniu
z art. 23 k.c. oraz art. 24 § 1 k.c., a zatem przepisami, ktore w sposob ogbdlny przewiduja
ochrong dobr osobistych oraz dotycza zarowno naruszen jak i dziatan zagrazajacych
naruszeniem okreslonych wartosci niemajatkowych.

Przed podjeciem dalszych rozwazan dodaé nalezy, iz przepis art. 446" k.c. wydaje sie

by¢ niedoceniany w Polsce, cho¢ na przyklad J. Haberko trafnie dostrzega w nim

% Wyrok SN z 7.10.1971 r. (11l CRN 255/71), OSNC nr 3/1972, poz. 59.
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aksjologiczne uzasadnienie dla ograniczenia autonomii woli matki®’. Znaczenie tego przepisu
wida¢ jednak z pewnego oddalenia. Ot6z mozna zaryzykowac stwierdzenie, iz to wlagnie brak
odpowiednika tego typu regulacji w Anglii oraz wigkszosci porzadkow prawnych
poszczegb6lnych stanow w Stanach Zjednoczonych, przesadza o kierunku orzecznictwa
stawiajgcym na pierwszym miejscu prymat autonomii woli matki w przypadkach odmowy
zgody na zabieg medyczny ratujacy zycie dziecka poczgtego. To wilasnie tego typu regulacje
mogt mie¢ na mysli lord May w sprawie Re F (in utero) z 1988 r. wskazujac, iz gdyby
dziecko poczete rzeczywiscie miato by¢ podmiotem postgpowania sgdowego, to kwesti¢ te
moze rozstrzygna¢ jedynie Parlament a nie sady®®. Za takim sposobem rozumienia problemu
ochrony dziecka poczetego w krajach krggu common law przemawia chociazby to, iz
pojawienie sie odpowiednika art. 446" k.c. w kilku amerykanskich stanowych porzadkach
prawnych traktowane bylo jako prze%omeg, rozwigzujacy charakterystyczne dla common law
trudnosci w uzasadnieniu odpowiedzialnosci odszkodowawcze] za zdarzenia z okresu
p}odowegom.

Art. 446" k.c. jest zrodlem roszczen odszkodowawczych. Nie okresla on samodzielnie
wszystkich przestanek odpowiedzialnosci, te bowiem nalezy zawsze wigza¢ z odpowiednig
podstawa prawna, jak np. art. 415 k.c. Z art. 446" k.c. wynika jednak przynajmniej jedna
przestanka odpowiedzialnos$ci, jakg jest bezprawno$¢. Nie mozna bowiem — co do zasady —
ponosi¢ odpowiedzialnos$ci cywilnej za zachowania zgodne z prawem. Wprowadzenie art.
446" k.c. przeciglo ostatecznie watpliwosci, czy np. w stosunkach rodzinnych mozna moéwié
0 odpowiedzialno$ci rodzicow wzgledem dziecka i na czym polega ewentualna bezprawnos¢
takiego zachowania’.

Z art. 446" k.. wynika takze zakaz podejmowania dzialan szkodzacych plodowi
W okresie cigzy. Nie mozna bowiem przyjac, iz prawo zezwala na zachowanie prowadzace do
okreslonego skutku a jednocze$nie zabrania sprowadzenia owego skutku. Zakaz wyrzadzania
szkody dziecku poczetemu w okresie cigzy nalezy jednocze$nie powigza¢ z art. 23 k.c. Bez
znaczenia jest to, iz art. 23 k.c. odwoluje si¢ do pojecia czlowieka. Skoro naruszenie zdrowia

— umozliwia dziecku po urodzeniu wystapienie o naprawienie szkéd doznanych przed

67, Haberko, Cywilnoprawna ochrona ..., s. 376.

% Podaje za: N. Karczewska, Przymus interwencji ..., s. 53.

%9 J. Ammons, Texas' Prenatal Protection Act: Civil and Criminal Fetus Fatality Protection, “Texas Journal
of Women & the Law”; 2012, vol. 21, s. 268.

"% Na temat trudnosci z uzasadnieniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej patrz G. Casey, Pregnant
Woman and Unborn Child: Legal Adversaries?, ,Medico-Legal Journal of Ireland”, 2002/6, s. 77 — 78.

™ M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 486
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urodzeniem, to przeciez przyjac¢ nalezy, iz zdrowie nasciturusa naruszane jest jeszcze przed
narodzinami.

Nie ma zadnych podstaw by wylaczy¢ spod dziatania obowigzku polegajacego na
zakazie dziatan szkodzacych wobec ptodu, matke dziecka. Gdyby dopuscic¢ takie rozwigzanie
to oznaczaloby, ze S$mier¢ dziecka przynosi matce dziecka wigcej korzysci, niz
doprowadzenie do jego urodzenia. Smieré plodu umozliwiataby uwolnienie si¢ od
odpowiedzialnoéci. Zywe urodzenie pociagaloby za soba  odpowiedzialno$é
odszkodowawcza.

Dopiero ten argument nalezy zderzy¢ z twierdzeniem, iz dziecku pocze¢temu / ptodowi —
nie moze przystugiwaé wigcej praw niz dziecku urodzonemu. Zdanie to jest prawdziwe —
w wypadku odmowy zgody matki na poddanie si¢ zabiegowi lekarskiemu. Zostalo juz
wskazane, ze odmowa zgody na zabieg — sama z siebie nie jest bezprawna. Nie mozna
przyjmowac istnienia obowigzku prawnego matki dziecka naruszenia swojej integralnosci
cielesnej dla dobra ptodu.

Obowiazek taki mozna jednak skonstruowa¢ w odniesieniu do matki podejmujacej
aktywne dziatania wobec plodu a polegajace na uzywaniu alkoholu badz narkotykow. Tego
typu zachowania sg od razu bezprawne (w przeciwienstwie do odmowy zgody na zabieg).
Ajesli tak to nalezy sobie zadal pytanie: ktore z rozumowan jest oczywiScie
niesprawiedliwe? Czy to, ze Smier¢ dziecka jest zrodlem zysku (zaoszcz¢dzenia wydatkow na
odszkodowanie), czy tez to, ze na matce w okresie cigzy spoczywa w nielicznych sytuacjach
wigkszy obowigzek (obejmujacy jedynie zakaz podejmowania niektorych typow
bezprawnych dzialan) niz na matce dziecka urodzonego. W przypadku dziecka — po
urodzeniu, nie sposob konstruowaé obowigzku ,poswiecenia” jakiego$ dobra przez jego
matke, gdyz zawsze mozliwe jest petne wyreczenie rodzicow chociazby przez instytucjonalne
formy pieczy zastgpczej. Przed urodzeniem — nie ma innej mozliwosci ochrony dziecka /
ptodu przed wptywem np. alkoholu niz powstrzymanie matki przed jego spozyciem. Jest to
zreszta naruszenie wolnosci do czego$ (bardziej akceptowalne) niz wolnosci od czego$ (np.
ingerencji medycznej bez zgody zainteresowanego).

W ten sposob omawiang kwesti¢ nalezalo przesung¢ w kierunku wywazenia ochrony
konstytucyjnie zakotwiczonych ,,intereséw”. Do takiego rozumowania odwotuje si¢ zreszta
ETPCz, konsekwentnie postugujacy si¢ terminem ,ptdd” a nie ,dziecko poczete”

a jednocze$nie upatrujacy istoty problemy wlasnie w odpowiednim zestawieniu
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przeciwstawnych interesow’2. Powstaje pytanie, czy prawo do samostanowienia i autonomii
jednostki, w zakresie prawa do ztych zachowan moze by¢ uyyjmowane w tej samej ptaszczyznie
co to samo prawo w aspekcie negatywnym (wolno$¢ od zachowan zmuszajacych do
okreslonego zachowania.

Rozwazmy to zagadnienie na gruncie stanu faktycznego bedacego przedmiotem uwagi
Sadu Okregowego w Stupsku z 20.01.2015 roku”™ . Matka dziecka bedac w 38 tygodniu
cigzy, spozywala przez 3 dni alkohol w znacznych ilo$ciach. Jednocze$nie zdawata sobie
sprawe zarowno z mozliwosci porodu oraz negatywnego oddziatywania alkoholu na ptod.
Zdawata sobie rowniez spraw¢ z mozliwosci uszkodzenia plodu 1 spowodowania choroby
zagrazajacej zyciu dziecka po jego narodzinach. W konsekwencji, na skutek picia w ciagu,
matka dziecka spowodowata u dziecka cigzki uszczerbek na zdrowiu w postaci choroby
realnie zagrazajacej zyciu (cigzkie zespot abstynencyjny z bezdechem i drgawkami). Matka
dziecka zostata uniewinniona od zarzutu popehienia przestgpstwa z art. 156 § 1 pkt 2 k.k.
Z uwagi na fakt, iz zdrowie cztowieka podlega ochronie na gruncie art. 156 § 1 pkt 2 k.k.
dopiero od momentu rozpoczecia porodu, a w przypadku cesarskiego cigcia — od podjecia
czynnos$ci zmierzajacych do przeprowadzenia tego =zabiegu. Shusznie odwotano si¢
W rozpoznawanej sprawie do pogladu wyrazonego przez SN w wyroku z 26.10.2006 r.”,
Z ktérego wynika rowniez i to, ze w okresie poprzedzajacym rozpoczecie akcji porodowej,
ptod nie podlega ochronie prawnokarnej na tych samych zasadach jak czlowiek po urodzeniu.

Na tle tej sprawy powstaje pytanie — czy zdarzeniu temu mozna bylo zapobiec. To, ze
w gre nie wchodzi odpowiedzialno$¢ karna, nie ma znaczenia dla ustalenia obowigzkow
cywilnoprawnych. Aby mozliwe bylo zapobiezenie owemu zdarzeniu, konieczne byloby
wykazanie, iz obowigzek matki dziecka od powstrzymania si¢ od okreslonych dziatan, moze

zosta¢ przymusowo wyegzekwowany.

VIIl. Czy obowiazek cywilnoprawny matki dziecka powstrzymania si¢ od dzialan

szkodzacych nasciturusowi moze by¢ przymusowo wyegzekwowany?

OdpowiedZ na tak postawione pytanie jest co do zasady negatywna, ale wcale nie tak

oczywista. C6z bowiem z tego, ze mozliwe jest argumentowanie na rzecz istnienia obowiazku

2 W wyroku ETPCz z 26.05.2011 r. (27617/04), wskazano, iz ,,prawa dochodzone w imieniu ptodu i prawa
matki s3 nierozerwalnie powigzane, margines uznania przyznany panstwowej ochronie dzieci nienarodzonych
z konieczno$ci przeklada si¢ na margines uznania przyznany Panstwu w zakresie tego, jak zrownowazyc
pozostajace z nim kolizji prawa matki.”

" Wyrok Sadu Okregowego w Stupsku z 20.01.2015 r. (VI AKa 624/14),
http://orzeczenia.slupsk.so.gov.pl.

™ Wyrok SN z 26 pazdziernika 2006 r., T KZP 18/06, OSNKW nr 11/2006, poz. 97.
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matki dziecka powstrzymywania si¢ przed uzywaniem w okresie cigzy substancji
bezposrednio wptywajacych na zycie i zdrowie dziecka poczgtego, jezeli brak przepisow,
ktére jednoznacznie umozliwiatyby wyegzekwowanie owego obowiazku. Przepisy
0 postgpowaniu egzekucyjnym zawarte w kodeksie postgpowania cywilnego takiej
mozliwos$ci nie przewiduja.

To wlasnie w postepowanie egzekucyjnym lezy problem. Od strony postepowania
rozpoznawczego sprawa wydaje si¢ w miar¢ jednoznaczna. Podstawa powodztwa,
zmierzajacego do ochrony dziecka w okresie prenatalnym przed ryzykownymi zachowaniami
matki, polegajacymi na spozywaniu alkoholu lub narkotykow jest art. 24 § 1 k.c. Istota
sprawy jest bowiem ochrona konstytucyjnie umocowanego prawa do zycia, obejmujacego
rowniez zycie plodu ludzkiego”. Odwolajmy si¢ do fragmentu uzasadnienia wyroku TK
2 28.05.1997 r. Wskazano w nim, iz ,,nie ma zadnych powoddéw, dla ktorych dziecko nie
powinno by¢ chronione przed umyslnymi dzialaniami jego matki (lub ojca za zgoda matki)
powodujgcymi rozstrdj zdrowia dziecka lub uszkodzenie ciata”. Ze stwierdzeniem tym nalezy
si¢ zgodzi¢. Ocena bezprawnosci zachowania matki powinna za§ odbywal si¢ przy
uwzglednieniu wynikajacego z art. 446" k.c. obowiazku niepodejmowania przez matke
aktywnych dziatan szkodzacych dziecku (o czym byla mowa w punkcie VII opracowania).
Art.446" k.c. odsuwa w czasie (do momentu urodzenia si¢ dziecka) mozliwo$é podniesienia
roszczen odszkodowawczych. W tym zakresie stanowi lex specialis wobec art. 24 § 2 k.c.
Interesujacy nas przepis nie zawiera jednak takiego ograniczenia wobec roszczen
prewencyjnych, przewidzianych w art. 24 § 1 k.c. Innymi stowy mozliwe jest zadanie dziatan
skutkujgcych zagrozeniem naruszenia dobra osobistego w postaci zycia lub zdrowia jeszcze
przed narodzinami dziecka. Mozna rowniez wskaza¢ na art. 439 k.c., ktory jest podstawa
prawna ogolnego roszczenia prewencyjnego, zmierzajacego do usunigcia stanu zagrazajacego
wyrzadzeniem szkody.

Doda¢ wreszcie nalezy, iz w toku procesu mozliwe jest zarbwno wywazenie interesow
dziecka i matki, jak i zbadanie konkretnej sytuacji stron.

Omawianej konstrukcji nie stoi na przeszkodzie pytanie o podmiotowo$¢ prawna
nasciturusa. Powodztwo o ochrong dobr osobistych moze by¢ bowiem wytoczone przez
kuratora ustanowionego na podstawie art. 182 k.r.0.”®. Wprawdzie geneza tego przepisu
wigzana jest z ochrong interesOw majatkowych, ale w samej tresci przepisu nie ma zadnego

ograniczenia wigzacego go jedynie z prawami majatkowymi. Kuratora ustanawia si¢ bowiem

75 \Wyrok TK z 28.05.1997 r. (K 26/96), OTK nr 2/1997, poz.19.
"® L. Bosek w: M. Safjan red., Prawo..., s. 45.
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zgodnie z literalnie wyrazong wolg ustawodawcy, dla strzezenia praw — a nie jedynie praw
majatkowych. Sformulowanie o przyszlych prawach powinno by¢ odczytane jako
konieczno$¢ uwzglednienia rowniez aktualnych praw (w tym prawa do zycia) zgodnie
z rozumowaniem a minori ad maius. Ochrona pewnego stanu w przyszlosci (Stanu
niepewnego jako, ze dotyczacego przyszlo$ci) oznacza przeciez ochrong tego stanu
W terazniejszosci, jesli juz stan ten wowczas istnieje. Skoro ustawodawca dostrzega
koniecznos$¢ ochrony przysztych praw dziecka (prawo do zycia po urodzeniu), to tym bardziej
chroni prawo istniejgce juz w momencie wszczecia postepowania. Innymi stowy: nie mozna
chroni¢ prawa do zycia w okresie pozniejszym, jesli nie jest chronione to prawo w okresie
wczesniejszym a jednocze$nie los tego prawa nie zalezy od urodzenia.

W tym miejscu doda¢ nalezy, iz formulowany niekiedy poglad o warunkowej zdolnos$ci
prawnej nasciturusa — pod warunkiem zawieszajacym, iz dziecko urodzi si¢ zywe jest
adekwatny do praw majatkowych. Pozwala bowiem unikngé¢ komplikacji, zwigzanych
chociazby z konieczno$cig prowadzenia postgpowania spadkowego w razie martwego
urodzenia. Nie da si¢ jednak utrzymacé tej koncepcji na gruncie praw osobistych.
Pozostawatoby to w sprzecznosci z orzecznictwem TK, akcentujacym, iz prawo do zycia
podlega ochronie od samego poczatku a nie jedynie w okresie po urodzeniu.

Odwotanie si¢ do instrumentu przewidzianego w art. 182 k.r.o. ulatwia takze pokonanie
problemu kwestii reprezentacji dziecka. Nie jest konieczne wowczas rozstrzygnigcie, czy
wladza rodzicielska obejmujaca takze reprezentacje nasciturusa moze przystugiwac przed
urodzeniem. Oceniajac — w sposob ogdlny — poczatek przyshugiwania wiadzy rodzicielskiej,
T. Sokotowski trafnie zauwaza, iz poglad o kazdorazowej koniecznos$ci odwolywania si¢ do
instytucji kuratora w przypadku nasciturusa prowadzi do naruszenia prawa matki do
decydowania takze o jej whasnej sytuacji zdrowotnej’’. W ramach interesujacego nas splotu
zagadnien nalezy jednak zwroci¢ uwage na konflikt interesow matki 1 dziecka poczetego. Nie
jest mozliwe by matka pozwala samg siebie w procesie o ochron¢ dobr osobistych dziecka
poczetego.

Jak zatem wida¢ prawo cywilne dysponuje instrumentami ochrony dziecka poczgtego
przed ryzykownymi zachowaniami matki. Sg one jednak w tym sensie puste, iz nie jest
mozliwa przymusowa realizacja orzeczenia nakazujacego matce zaprzestanie uzywania
alkoholu lub narkotykéw w okresie cigzy. Nie chodzi nawet o kwesti¢ czasu, ktory — biorac

pod uwagg specyfike zagrozen zwiazanych z oddziatywaniem alkoholu na osrodkowy uktad

" T. Sokotowski, Komentarz do art.92 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, LEX/ el. 2013, uw. 2.

129



Srodki ochrony nasciturusa przed ryzykowanymi zachowaniami matki w okresie ciazy

nerwowy dziecka — ma istotne znaczenie. Istniej bowiem mozliwo$¢ wystapienia o udzielenie
zabezpieczenia dla roszczenia niepieni¢znego w trybie art. 755 § 1 k.p.c.

Prawdziwym problemem jest to, jak mialoby by¢ wykonane orzeczenie. Brak
W postgpowaniu egzekucyjnym przepisoOw umozliwiajacych np. przymusowa hospitalizacje
matki dziecka w okresie cigzy, celem ochrony nasciturusa przed oddziatywaniem alkoholu.
W gr¢ nie wchodzg réwniez przepisy ustawy o ochronie zdrowia psychicznego oraz ustawy
0 wychowaniu w trzezwosci 1 przeciwdziataniu alkoholizmowi, ktére po prostu nie
przewiduja takich sytuacji.

Wydaje sig, iz konieczne jest w chwili obecnej podjecie dyskusji na temat zmian
W prawie, ktore umozliwityby realng ochrong prawa do zycia i zdrowia nasciturusa. Wnioski
wynikajace z przytoczonych wczesniej badan PARPA oraz wiedzy medycznej s3, mowiac
oglednie, mocno niepokojace. Rzecz w tym, iz tworzac odpowiednig regulacje nalezaloby
zadbac o to, by nie mogta by¢ ona wykorzystywana w jakichkolwiek sytuacjach zaniedban
prenatalnych a jedynie w tych, ktore niosg ze sobg realne i powazne niebezpieczenstwo
nieodwracalnych zmian zdrowotnych u dziecka. Konieczne byloby wywazenie pozostajgcych
ze sobg w konflikcie dwoch wartosci: wolnosci matki oraz prawa do zycia i zdrowia
nasciturusa.

Pomysty dotyczacego tego zagadnienia nie s3 nowoscig. Wspomnie¢ nalezy, zagubiony
w odmetach polskiej legislacji, projekt nowelizacji art. 23 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego, o ktorym informowala PARPA w sprawozdaniu za
2010 r.”® Proponowano w nim dodanie nowego ust. la, na mocy ktorego mozliwe byloby
przyjecie do szpitala psychiatrycznego osoby nie wykazujacej zaburzen psychotycznych bez
jej zgody, ktora na skutek uzaleznienia od substancji psychoaktywnych znajduje si¢ w stanie
bezposredniego zagrozenia zycia lub zycia i zdrowia innych os6b. Moglby on by¢ podstawa
do dyskusji na temat rozszerzenia zakresu ochrony rowniez o dziecko poczete, lecz
nieurodzone. Pomogloby to zmniejszy¢ rozdzwigk miedzy deklarowang przez polskiego
ustawodawce ochrong interesdw dziecka poczetego, jak chociazby w art. 2 ust. 1 w zwigzku
zart. 3 ust. 2 pkt 2 ustawy z 6.01.2010 r. o Rzeczniku Praw Dziecka’ a jej rzeczywistym
poziomem. Zagadnienia te wymagatyby z pewnos$cig odrgbnego opracowania. Chociazby
skrotowo zasygnalizowa¢ jednak nalezy, iz najlepszym miejscem do wprowadzenia

odpowiednich regulacji bytyby przepisy medyczne, dotyczace ochrony zdrowia a nie przepisy

"8 Sprawozdanie z wykonania ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi w okresie 1 stycznia — 31 grudnia 2010 r., s. 121, http://www.parpabip.pl/
userfiles/file/ sprawozdanie2010.pdf

7 Ustawa z 6.01.2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka, Dz. U. z 2016 r., poz. 2086 ze zm.
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0 postgpowaniu egzekucyjnym w sprawach cywilnych, pomimo tego, ze obowigzek
niepodejmowania aktywnych dziatan szkodzacych zakotwiczony jest w art. 446" k.c.
Najpierw jednak nalezaloby rozwazyé, czy w ogole taka regulacja powinna si¢ pojawic.
W mojej ocenie tak, ale zasady demokratycznego panstwa prawnego wymagaja by w tak

drazliwej kwestii uwzgledni¢ glosy przeciwne.

IX. Zakonczenie

Celem niniejszego opracowania bylo zasygnalizowanie istnienia istotnej spolecznie
kwestii. Dotyka ona szeregu problemow tak prawnej jak 1 filozoficznej natury. To wlasnie
Z tego wzgledu uwazam za wilasciwe postugiwanie si¢ terminologia mozliwie jak najbardziej
obojetna z aksjologicznego punktu widzenia®. Wyznaczenie granic ochrony zycia i zdrowia
nasciturusa w kontekscie nieaborcyjnym, nie wymaga przesagdzenia, czy nalezy odwotywac
si¢ do pojecia osoby, czy tez poprzesta¢c na okreSleniu: ptod. Chodzi w tej sprawie
0 rozstrzygniecie konfliktu okreslonych wartosci i interesow. Istotniejszy wydaje si¢
argument, ze art. 446" k.c. nie moze byé¢ wykladany w sposéb prowadzacy do wniosku
0 wigkszej oplacalnosci martwego urodzenia, niz zywego urodzenia dziecka, dotknietego
wadami OUN i mogacego z tego tytulu pozwaé matke. Byloby to po prostu nielogiczne
z czysto prawniczego punktu widzenia. Nadto szczegdlna sytuacja matki i dziecka w okresie
prenatalnym — jedno$ci dwojga — jak ujat to niemiecki TK w wyroku z 28.05.1993 r.8
uzasadnia ostabienie niektorych aspektow wolnosci matki (wolno$¢ do ztych zachowan)
Z uwagi na zdrowie 1 zycie nasciturusa. Jest to konflikt innego rodzaju, niz ten ktory pojawia
si¢ na tle spraw o odmowe zgody na zabieg medyczny. W tym drugim przypadku chodzi
bowiem o bardziej istotny aspekt samostanowienia — wolnos$¢ od zabiegdéw medycznych. Nie
mozna go zestawia¢ na jednym poziomie z wolnos$cig do uzywek. Te dwa aspekty wolnosci
maja po prostu inng wage aksjologiczna. Owa szczegdlna sytuacja przemawia jednak takze
i za tym, by osoba ojca byla w tego typu sprawach usuni¢ta w cien. To nie ojciec jest w cigzy
i to nie jego dotykatyby ewentualne ograniczenia®.

W chwili obecnej, cho¢ da si¢ wywies¢ istnienie obowigzku matki powstrzymywania

sie przed pewnymi ryzykownymi zachowaniami w okresie cigzy, to jednak jego wymuszenie

8 To za$ oznacza, iz zawsze tam gdzie mowa jest w tekscie o dziecku poczetym, mozna je zastapié
terminem: ptod lub nasciturus.

8 Wyrok Il Senatu Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego RFN z 28.05.1993 r. (2 BVF 2/90, 4/92 i 5/92),
w: M. Safjan, Prawo ..., s. 366 — 370.

82 Takze i ten temat wymagaltby odrebnego opracowania. Zastanawiajac si¢ nad ewentualng regulacja
nalezy rozwazy¢ wszystkie jej mozliwe negatywne strony, w tym takze wykorzystywanie postgpowania
sadowego w konfliktach migdzy matka a ojcem.
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jest praktycznie niemozliwe. Istnieja w prawie co najwyzej potsrodki, umozliwiajace reakcje
wtedy, kiedy organy stosujace prawo dojda do przekonania o konieczno$ci ich zastosowania.
| tak np. dopuszczalne jest, w razie wystapienia przestanek z art. 23 lub 24 ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego, przyjecia bez zgody pacjenta, prezentujacego okreslone zachowania
do szpitala, celem obserwacji na okres do 10 dni®. Jak wynika ze stanu faktycznego bedacego
przedmiotem uwagi Sadu Okregowego w Shupsku w wyroku z 20 stycznia 2015 roku ®
a przedstawionego w punkcie VIl niniejszego opracowania — w zaleznosci od
prezentowanych przez matke dziecka objawow, mozliwe bylo rozwazenie zasadnosci
zastosowania obserwacji. Alkoholizm sam z siebie nie uzasadnia zastosowania leczenia
psychiatrycznego, ale czgsto towarzyszg mu okreslone zaburzenia psychiczne. Nie jest
mozliwe zastosowanie wobec pacjentki umieszczonej w zakladzie psychiatrycznym na
podstawie art. 24 leczenia bez jej zgody — ale 6w pobyt do 10 dni, w realiach konkretnej
sprawy umozliwity ochron¢ dziecka przed szkodami, ktoérych doznato. Wymienione powyzej
przepisy te nie przewiduja jednak wprost mozliwosci poddania matki dziecka przymusowej
hospitalizacji, celem ochrony dziecka poczgtego / ptodu przed skutkami zazywania substancji
psychoaktywnych przez matke. W wystepujacych w praktyce sytuacjach, ochrona zdrowia
plodu realizowana jest jedynie woéwczas, gdy matka dziecka prezentuje zachowania
autoagresywne a jednoczes$nie cierpi na zaburzenia psychiczness. Jako iluzoryczng za$ nalezy
oceni¢ ochrong, ktéra moglaby by¢ ewentualnie wywiedziona z art. 24 w zwigzku z art. 26
ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu alkoholizmowi, z uwagi na dlugotrwale procedury
przewidziane ustawa.

Stan, w ktérym istnieje obowiazek, lecz niec moze by¢ wyegzekwowany, budzi powazne
watpliwosci. Nie ma zadnej podstawy prawnej do odmowy nasciturusowi ochrony dobra
osobistego w postaci zycia lub zdrowia. To, ze doznaje ona znaczacych ograniczen w kolizji
z zasadg samostanowienia matki na tle spraw o odmowe podania si¢ zabiegowi medycznemu,
nie sprzeciwia si¢ uznaniu, ze ochrona nasciturusa uzyskuje pierwszenstwo przed
bezprawnymi zachowaniami matki, wptywajacymi negatywnie w sposob bezposredni na ptod
— takimi jak spozywanie alkoholu i narkotykow. Trudno$¢ w wywazeniu poziomu ochrony,
polega na tym by nie rozciaga¢ zakazu podejmowania negatywnych dzialan na wszystkie

zachowania wplywajace negatywnie na pldd, lecz jedynie na te, ktore sa najbardziej

8 Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy psychiatrycznej, osoba, ktorej dotychczasowe zachowanie wskazuje na to,
ze z powodu zaburzen psychicznych zagraza bezposrednio swojemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych oséb,
a zachodza watpliwosci, czy jest ona chora psychicznie, moze by¢ przyjeta bez zgody wymaganej w art. 22 do
szpitala w celu wyjasnienia tych watpliwosci.

8 Patrz przypis 72.

8 Przyktady tego typu sytuacji w: B. Kmieciak, Dylematy etyczno-prawne ..., s. 244 i n.
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oczywiste i potwierdzone medycznie. Trudno bowiem sobie wyobrazi¢c mozliwos¢
przymusowego powstrzymania matki od palenia papierosow w okresie cigzy, cho¢ dziatanie
to jest szkodliwe dla plodu. Negatywne oddzialywanie nikotyny na dziecko poczete nie
przekresla jednak jego zycia. Oddziatywanie alkoholu — niestety tak.
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