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The Need for Advance Care Planning as a Pivotal Means
for Respecting the Patient’s Will in Poland: Learning Points
from Swiss and Australian Models

Abstract: Self-determination is pivotal for a patient’s autonomy. Decisions at the end of life should
reflect the human right to decide on the last days of life according to personal beliefs, philosophy,
preferences, and values. Advance Care Planning (ACP) aims to ensure that patients receive medical
care consistent with their values, goals, and priorities during progressive life-threatening chronic
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illness. We present decades-long experience of the implementation of ACP in different legal systems,
in Switzerland and Australia, and the current legal situation of pro futuro statements in Polish law.
Irrespective of jurisdiction and despite the apparent benefits of ACP, its implementation may face
numerous impediments, i.e. poor public health messaging, a lack of skilled, trained personnel to deliver
and sustain ACP initiatives, misunderstanding of the practical application of an advance care directive
in real terms, and misperception of ACP as a form of crypto-euthanasia. Addressing these impediments
would be a prerequisite for its successful national implementation. Furthermore, successful
implementation needs public dialogue, collaboration between legislators and healthcare professionals,
and engagement with the public, patients, and caregivers to foster a greater understanding of the true
meaning of self-determination.

Keywords: Advance Care Planning, end of life, palliative care

Introduction

The key concept of palliative care (PC) and end of life (EOL) is respect for auton-
omy. Each person has a right to make decisions regarding their life according to their
beliefs, philosophy, preferences, and values. Although it is an unquestionable princi-
ple, it may encounter numerous impediments and problems in practice. First is how
far the patients will should be respected, especially when it refers to ethically dubi-
ous, too expensive, or ineffective methods. Second is the patient’s capacity to consent
to treatment. Should the patient’s wish, once stated, be respected at any time? Who
has a right to consent when a patient is unconscious and the clinical situation has
changed?

PC focuses on goal-concordant, person-centred care provided by multidis-
ciplinary teams formed by physicians, nurses, social workers, music and occupa-
tional therapists, chaplains, and ethicists, specialized in a holistic approach including
high-quality skills in symptom-relieving treatment, including sedation where neces-
sary, communication, and complex-care management. Advance Care Planning may
be a means to foster this high-quality palliative person-centred care. Ideally, a patient
should always be engaged in the decision-making process. However, unfortunately,
this ideal cannot be met in patients who are unable to communicate. In such cases,
clinical decisions may not reflect patients’ preferences.

Advance Care Planning (ACP) has been defined as ‘a process that supports
adults at any age or stage of health in understanding and sharing their personal val-
ues, life goals, and preferences regarding future medical care’ It aims to ensure pa-
tients receive medical care consistent with their values, goals, and preferences during
progressive life-threatening chronic illness.! Patients articulate their preferences in
advance of their incapacity to make decisions by addressing common EOL clinical
scenarios and referring to the procedures that may or may not be provided. How-

1 R.L. Sudore, H.D. Lum, J.J. You et al., Defining Advance Care Planning for Adults: A Consensus
Definition from a Multidisciplinary Delphi Panel, Journal of Pain and Symptom Management’
2017, vol. 53, pp. 821-832.el.
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ever, such scenarios may appear too vague or generic, and may fail to reflect a spe-
cific patient’s situation in the future. It seems reasonable, then, to assign and prepare
a healthcare proxy decision-maker who could make medical decisions when a patient
is incapable of doing so and who is included in the ACP process. Usually, the health-
care proxy is a next of kin or other trusted person who knows the patient’s history
and preferences.

Although ACP is a structured process, it does not come down to a simple ques-
tion of ticking a box. It is a multi-step approach that includes discussion, personal
reflection, and, finally, completion of ACP documents. There is strong evidence that
ACP has positive effects on patients, relatives, health professionals, and the healthcare
system.” An advance directive and substitute (proxy or surrogate) decision-maker
has become increasingly accepted and endorsed by state or federal legislation, includ-
ing in Australia and Switzerland. Poland belongs to countries where neither ACP nor
proxies are legally constituted. In this position paper, we aim to present ethical, med-
ical, and legal arguments that support implementing ACP as pivotal for respecting
patient autonomy. We also underscore the learning points and pitfalls from the coun-
tries where ACP is well established, i.e. Australia and Switzerland. Finally, we try to
identify the prerequisites for implementing ACP successfully.

1. Advance Care Planning as shared decision-making
for goal-concordant care: Ethical foundations

1.1. Advance Care Planning: What it is and what it isn’t

ACP has its roots in a deep respect for the human rights, dignity, and values of
a person particularly when they are vulnerable, and is one of the main tools to fos-
ter a patient-centred healthcare system. It takes into account the important bioethi-
cal principles of respect for autonomy, beneficence, non-maleficence, and justice, on
which all countries, as well as international professional organizations such as the
WHO, the World Medical Association, and the International Council of Nurses, have
agreed.’

The definition of ACP proposed by the international Delphi consensus process
on ACP* differs little from the original apt definition of the Canadian bioethicists
Singer, Robertson, and Roy, published in the 1990s:

2 S. Diegelmann, S. Bidmon, R. Terlutter, Promoting Advance Care Planning via Mediated Health
Resources: A Systematic Mixed Studies Review, ‘Patient Education and Counseling’ 2022, vol.
105, pp. 15-29.

3 B.J. Hammes, M.R. Warner, M.O. Leavitt, Having Your Own Say: Getting the Right Care When It
Matters Most, United States, CHT Press 2012.

4 S. Diegelmann, S. Bidmon, R. Terlutter, Promoting Advance Care Planning..., op. cit.; R.L. Su-
dore, H.D. Lum, J.J. You et al., Defining Advance Care Planning..., op cit., p. 821; J.A.C. Rietjens,

Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 11
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Advance care planning is a process whereby a patient, in consultation with
healthcare providers, family members, and important others, makes decisions
about his or her future healthcare. Grounded in the ethical principle of autonomy
and the legal doctrine of consent, ACP helps to ensure that the norm of consent is
respected should the patient become incapable of participating in treatment deci-
sions.

The definition provides clarity on what ACP is and what it is not. ACP is:

— not a single event but a process

— not about an individual signing a form but a dialogue of patients with their
healthcare providers and loved ones (family, important others as defined by
patients, which may include close friends, religious leaders, or other persons
important to the patient)

— not reliant on a “Western individualistic concept of autonomy’ but an inter-
national concept of relational autonomy, when the kind of influence human
relations may have on individual decisions is defined by the person in need of
(future) treatment and care

— not about refraining from life-sustaining treatments but rather fostering in-
formed consent to future goals of care and treatment

— not about a negative, defensive right to non-interference but a positive right
to receive care based on valid informed consent via a shared decision-making
process supported by all caregivers

— not about end-of-life care (only) but about care in situations in which the pa-
tient is incapable of decision-making themselves.

1.2. Advance Care Planning: International experiences with its implementa-
tion

Based on this understanding, ACP has been further developed as an evi-
dence-based, empirically validated complex intervention on all levels of a national
healthcare system to foster goal-concordant care in persons acutely, temporarily, or
constantly not able to participate in decision-making. It is currently implemented in
culturally adapted ways in numerous and various countries in the Americas, Asia,
Europe, Africa, Australia, and the Pacific.®

R.L. Sudore, M. Connolly et al.,, Definition and Recommendations for Advance Care Planning:
An International Consensus Supported by the European Association for Palliative Care, ‘Lancet
Oncology’ 2017, vol. 18, pp. e543-e551.

5 P.A. Singer, G. Robertson, D.]. Roy, Bioethics for Clinicians: 6. Advance Care Planning, ‘CMAJ:
Canadian Medical Association Journal’ 1996, vol. 155, p. 1689.

6 See, e.g., S.Y. Cheng, C.P. Lin, H.Y.L. Chan, et al., Advance Care Planning in Asian Culture, Japa-
nese Journal of Clinical Oncology’ 2020, vol. 50, pp. 976-989, www.acp-i.org (19.07.2023).
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Although there are national and regional differences, as is true for all complex
interventions, some legal prerequisites and fundamental core elements known to be
essential to foster patient-centred care in situations of incapability in decision-mak-
ing, including emergencies, intensive and end-of-life care, as well as care for the el-
derly in nursing homes or at home, are widely accepted.” These elements include:

1. The legal recognition of the respect for autonomy in situations where persons
are incapable of decision-making

2. A legal right of persons to define a surrogate decision-maker and to write le-
gally binding advance directives

3. A whole-system approach, including:

a) grass root-level initiatives (‘caring communities’) and national conversa-
tion days and weeks to talk about ‘what matters most, ‘what is important,
and ‘what should never happen’ with regard to a flourishing life, a serious
illness, and when it comes to the end of life

b) a high-quality PC service available in all areas of the healthcare system

c) high-level generic and specific inter-professional ACP communication
skills training for eliciting the goals of care and promoting shared deci-
sion-making

d)excellent written documentation and tools (advance directives, includ-
ing regionally (or, better, nationally) validated, legally recognized, and re-
spected emergency orders, signed by patients, surrogates, and physicians)
that should best be stored in electronically available patient records to be
easily found in any healthcare institution and setting where a patient is
treated

e) refunding of ACP processes by health insurance

f) skilled regional and national coordination of ACP implementation.

7 See, e.g., CH.M. Houben, M.A. Spruit, M.T.]J. Groenen, et al., Efficacy of Advance Care Planning:
A Systematic Review and Meta-Analysis, Journal of the American Medical Directors Association’
2014, vol. 15, pp. 477-489; A. Brinkman-Stoppelenburg, J.A.C. Rietjens, A. van der Heide, The Ef-
fects of Advance Care Planning on End-of-Life Care: A Systematic Review, ‘Palliative Medicine’
2014, vol. 28, pp. 1000-1025; J. Gilissen, L. Pivodic, T. Smets, et al., Preconditions for Successful
Advance Care Planning in Nursing Homes: A Systematic Review, ‘International Journal of Nurs-
ing Studies’ 2017, vol. 66, pp. 47-59; C.A. Austin, D. Mohottige, R.L. Sudore, et al., Tools to Pro-
mote Shared Decision Making in Serious Illness: A Systematic Review, JAMA Internal Medicine’
2015, vol. 175, pp. 1213-1221; M. Butler, E. Ratner, E. McCreedy, et al., Decision Aids for Advance
Care Planning: An Overview of the State of the Science, ‘Annals of Internal Medicine’ 2014, vol.
161, pp. 408-418.
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1.3. What happens if Advance Care Planning is taken seriously?

There is ample evidence that most of us - including physicians - want to die
a peaceful death. For some, this may be ‘while sleeping, quick and sudden; and for
others, ‘conscious until the end, after a last goodbye’. For most, death at home or in
a place chosen by the severely ill person is preferable. Complex symptoms like pain,
anxiety, hunger, or thirst should be well managed, and existential and spiritual needs
addressed with the person surrounded by loved ones who are not themselves severely
traumatized by the treatment and death, believing care to be concordant with the
person’s values until the end. This is how Pope Benedict and Pope John Paul II died;
this is how physicians most probably die — but not ‘the rest of us’® ‘Normal patients)
especially in industrialized countries without ACP and with no strong PC service in
place ?, often die:

— ininstitutions (hospitals, nursing homes)

— increasingly in intensive care units

— without their needs and wishes concerning the goals of care being recognized

— often without adequate symptom control

— with no order ‘not to resuscitate’

— admitted only days or hours before a foreseeable death.

A ‘physician death, with adequate symptom control and care outside of insti-
tutions, is, however, only possible if decisions have already been made (e.g. not to
call the ambulance, not to resuscitate, no transfer to hospital), discussed, and shared
among the family and treating physicians, with a symptom-management emergency
plan including appropriate medication in place. The current evidence reveals that
when high-quality ACP is offered to elderly and severely ill patients by facilitators
(who can be physicians, nurses, chaplains, lawyers, or social workers) who are knowl-
edgeable about medical care services and have training in ACP, including specific
communication skills, individual treatment is in fact considered as being more con-
cordant with patients’ goals of care, families are less traumatized, and persons receive
higher quality PC."

8 Cancer World Archive, How Doctors Die: It's Not like the Rest of Us, But It Should Be, https://ar-
chive.cancerworld.net/featured/how-doctors-die/ (07.01.2023).

9 For national differences, see The Economist Intelligence Unit, The Quality of Death: Ranking
End-of-Life Care across the World, 2015. https://impact.economist.com/perspectives/sites/de-
fault/files/2015 EIU Quality of Death Index Oct 29 FINAL.pdf (11.08.2023)

10  K.M. Detering, A.D. Hancock, M.C. Reade, et al., The Impact of Advance Care Planning on End
of Life Care in Elderly Patients: Randomised Controlled Trial, ‘British Medical Journal’ 2010, vol.
340, p. 847; T. Krones, A. Budilivschi, I. Karzig, et al., Advance Care Planning for the Severely Ill
in the Hospital: A Randomized Trial, ‘BM] Supportive and Palliative Care’ 2019, vol. 12, pp. E411-
E423.
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If ACP is implemented across the whole spectrum of care, this leads not only to
more goal-concordant care and less traumatized relatives but to decreasing health-
care costs."" This process starts with healthy individuals defining a surrogate deci-
sion-maker, utilizing freely available decision aids, such as advance directive apps
or programs, and ‘first step facilitators’ (trained lay facilitators within the commu-
nity) talking to the family about ‘what matters most’ and ‘dos and don'ts, with care
adapted and revised by their healthcare providers as health deteriorates. These results
are clearly important from an ethical point of view, as cost-effective, patient-centred
care is important when the previously mentioned bioethical principles — autonomy,
non-maleficence, beneficence and justice, and public health ethical perspectives — are
taken into account.

Unfortunately, sometimes ACP can be misunderstood as ‘rationing, ‘letting
people die, or even as resembling ‘death panels, but, on the contrary, ACP sup-
ports patients to come to valid choices based on deep-rooted beliefs with regard to
their personal goals of care. There are very old, severely ill patients undergoing ACP
who still choose intensive care intervention until there is no medical possibility for
life-prolonging treatment (sometimes called ‘medical futility’). However, good exam-
ples of intensive palliative care instead of intensive care provided in an ICU do exist,
from New Zealand to Brazil and from South Africa to Norway.

2. Advance Care Planning: Experiences from Switzerland

A rapid review of the literature shows that Switzerland has had significant invest-
ment in the development, understanding, and application of ACP. A range of projects
across the lifespan, including perinatal, disease-specific, and older person care in
a range of clinical settings, attests to the professional and public interest in the topic,
supported by legislative changes at the federal level, which have helped to establish
the principle of ACP as a strategic element of optimal healthcare delivery.'? This said,

11 B.J. Hammes, M.R. Warner, M.O. Leavitt, Having Your Own Say..., op. cit.; B. Zhang, A.A. Wright,
H.A. Huskamp, et al., Health Care Costs in the Last Week of Life: Associations with End-of-Life
Conversations, ‘Archives of Internal Medicine’ 2009, vol. 169, pp. 480-488; C. Klingler, J. In Der
Schmitten, G. Marckmann, Does Facilitated Advance Care Planning Reduce the Costs of Care
near the End of Life? Systematic Review and Ethical Considerations, ‘Palliative Medicine’ 2016,
vol. 30, pp. 423-433.

12 L. Garten, K. von der Hude, T. Strahleck, et al., Extending the Concept of Advance Care Plan-
ning to the Perinatal Period, Klinische Padiatrie’ 2020, vol. 232, no. 5, pp. 249-256; E. Sukock-
iené, R. Tancu Ferfoglia, M. Boegli, et al., Early Advance Care Planning in Amyotrophic Lateral
Sclerosis Patients: Results of a Systematic Intervention by a Palliative Care Team in a Multidis-
ciplinary Management Programme - a 4-Year Cohort Study, ‘Swiss Medical Weekly’” 2021, vol.
151, p. w20484; K. Hecht, T. Krones, T. Otto, et al., Advance Care Planning in schweizerischen
Alters- und Pflegeheimen: Ergebnisse einer Fokusgruppenstudie, ‘Praxis’ 2018, vol. 107, no. 20,
pp. 1085-1092; E. Hotzy, K. Cattapan, A. Orosz, et al., Psychiatric Advance Directives in Switzer-
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the Swiss context of ACP presents particular challenges for a multicultural and mul-
tilinguistic country, which impact on the potential to implement national initiatives
at a political level.

An important element that underpins understanding of how ACP works in
Switzerland is the context of political governance. Whereas most countries regulate
policies at a national level, Switzerland’s cantonal system permits many decisions, in-
cluding those related to health and well-being, to be mediated at the local level. This
means that most national policies must be ratified at the municipal level, and hence
there can be wide variability in how national strategies are applied and interpreted.
As an example, although specific legislation related to ACP was formally ratified in
the Swiss Civil Code in 2013, Geneva had already implemented legislation on ACP as
early as 1996." Therefore, the development and implementation of ACP in Switzer-
land are variable by region and policy.

Legislation in 2013 specifically clarified the legally binding character of advance
directives. In particular, it made it mandatory for medical practitioners to act in ac-
cordance with the wishes expressed in a patient’s advance directive. The legislation
was derived from Switzerland’s ratification of the Council of Europe’s Oviedo Con-
vention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with
Regard to the Application of Biology and Medicine.”” This legislation seemed to be
a starting point for ACP discussion across the country, and many Swiss studies look-
ing at the uptake of, facilitators of, and barriers to ACP relate to that point in time.
A second important development that has supported the discourse on ACP has been
the establishment of national strategies on dementia and PC.'* Both strategies em-
phasize the importance and value of ACP as an early intervention for care planning,
particularly for older, frail populations. Despite the regional differences cited earlier,

land: Knowledge and Attitudes in Patients Compared to Professionals and Usage in Clinical Prac-
tice, ‘International Journal of Law and Psychiatry’ 2020, vol. 68, p. 101514; C. Meier, S. Vilpert,
G.D. Borasio, et al., Perceptions and Knowledge Regarding Medical Situations at the End of Life
among Older Adults in Switzerland, ‘Journal of Palliative Medicine’ 2023, vol. 26, no. 1, pp. 35-46.

13 Recueil official systématique de la législation genevoise, Loi Genevoise, K1.30, art. $.3.1996; Con-
seil Fédérale, Message concernant la modification du code civil Suisse, ‘Feuille fédérale’ 2006.

14  S. Haesen, D. Shaw, Directing Citizens to Create Advance Directives, ‘Swiss Medical Weekly’
2018, vol. 148, p. w14628.

15 Ibidem; Council of Europe, Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the
Human Being with Regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Hu-
man Rights and Biomedicine, European Treaty Series No. 164, https://rm.coe.int/168007cf98
(19.07.2023).

16  Federal Office of Public Health, National Platform Dementia, http://www.nationaldementiastrat-
egy.ch; Federal Office of Public Health, Palliative Care Strategy, https://www.bag.admin.ch/bag/
en/home/strategie-und-politik/nationale-gesundheitsstrategien/strategie-palliative-care.html
(19.07.2023).
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these particular strategies seem to be better implemented nationally and so help to
raise the profile of ACP.

To support these discussions, the Swiss Academies of Arts and Sciences and the
Office of Public Health have developed a multi-professional, multi-agency working
group to steer the implementation of ACP and address priorities. A model for the ad-
vancement of ACP in Switzerland was made available for public consultation (which
concluded in the summer of 2022) and is currently under expert review and evalu-
ation. It is proposed that future thematic working groups will focus on specific ele-
ments to improve access and consolidate quality standards."”

Despite these positive developments, challenges remain in the establishment of
ACP in the country. Switzerland has three linguistic regions (German, French, and
Italian) and, within that, a series of dialects (notably in the German-speaking region),
a situation that can, in and of itself, inhibit the transfer of information. Literature
highlights the disparity across the regions in terms of knowledge and action (i.e. un-
derstanding versus the actual preparation of an advance directive). Generally, un-
derstanding of ACP and advance directives is high — nearly 80% of adults over 55
report having heard about ACP, with the lowest awareness in the French-speaking
region.'® Indeed, studies consistently report a lower understanding of ACP and up-
take of advance directives in the Francophone areas. Estimates suggest that although
up to 70% of the population have thought about an advance directive, only 20% of the
population have actually written one. The reasons for this may be cultural, linked to
religious views, or, indeed, due to uninformed healthcare professionals reluctant or
without the skills to address ACP with their patients. An observation by Bosisio et al.
suggests that a range of issues have prevented the establishment of ACP despite leg-
islative support — a focus on perfecting a written document rather than a process of
decision-making, misunderstanding about the authenticity and validity of the docu-
ment and its application in complex clinical situations."

Switzerland has universal and regulated healthcare, but basic private health in-
surance is compulsory for all Swiss residents. Insurance is available to everyone, re-
gardless of their age or medical condition. Government subsidies are available to
help those on low incomes pay for their insurance. The high quality of the healthcare

17  Planification anticipée concernant la santé, Propositions pour la mise en ceuvre, mai2021/
OFSP/ASSM, https://www.samw.ch/en/Ethics/Topics- A-to-Z/Advance-care-planning.html;
Informations complémentaires sur le modéle de mise en ceuvre de la planification anticipée
concernant la santé, mai2022/OFSP/ASSM, https://www.samw.ch/en/Ethics/Topics-A-to-Z/Ad-
vance-care-planning.html (19.07.2023).

18  S. Vilpert, C. Borrat-Besson, J. Maurer, et al., Awareness, Approval and Completion of Advance
Directives in Older Adults in Switzerland, ‘Swiss Medical Weekly’ 2018, vol. 148, p. w14642.

19  F Bosisio, R. Jox, L. Jones, et al., Planning Ahead with Dementia: What Roles Can Advance Care
Planning Play? A Review of Opportunities and Challenges, ‘Swiss Medical Weekly’ 2018, vol. 148,
p. w14706; S. Haesen, D. Shaw, Directing Citizens..., op. cit.
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system should, in theory, support implementation policies. However, Switzerland is
also a country of immigration, albeit largely economic. This means that gaps exist in
healthcare provision, access to information, and the understanding of some residents
regarding rights and responsibilities, including how to communicate wishes and de-
sires.

Some local projects, in partnership with national agencies such as ACP Swiss,
foster dialogue between professionals and the public regarding ACP.*° Project PROSA
(Projet de soins anticipés) in the Canton de Vaud provides training and information
for the public, patients, and professionals on how to plan and manage ACP and has
shown positive results in terms of preparing advance directives based on Swiss leg-
islation and legal parameters.! In addition, as mentioned earlier, work on ACP for
specific conditions is also underway, for example, in the case of amyotrophic lateral
sclerosis (ALS) but also in wider healthcare situations.? For the future, an article by
Haesen and Shaw highlights a range of challenges that need to be addressed if ACP is
to be implemented successfully.” These include:

— ensuring the knowledge base and communication skills of healthcare profes-
sionals so that they can advise, guide, and support people to understand the
benefits, and enact ACP and advance directives when desired

— understanding the factors which facilitate or mitigate against the choice of
ACP and finding solutions to address these (for example, public health meas-
ures to promote community dialogue, ‘death café’ meetings, etc.)

— challenging misconceptions that ACP and advance directives are only about
the refusal of treatment rather than positive and personal choices about
wishes and desires.

There is momentum within political and healthcare circles to develop dialogue
and practice around ACP. The unique political governance of Switzerland has an im-
pact on the implementation and roll-out of ACP, but the principles of choice, self-de-
termination, and respect for choice are embedded in the Swiss psyche and bode well
for future engagement and dialogue on this topic.

20  See https://acp-swiss.ch (20.07.2023).

21 See https://www.projetdesoinsanticipe.ch/info (20.07.2023).

22 E. Sukockiené, R. Iancu Ferfoglia, M. Boegli, et al., Early Advance Care Planning..., op. cit.;
T. Krones, A. Budilivschi, I. Karzig, et al., Advance Care Planning..., op. cit.; R.J. Jox, E Bosisio,
E. Rubli Truchard, Demenz aus palliativmedizinischer Perspektive: Warum ein krankheitsspe-
zifisches Advance Care Planning wichtig ist, “Therapeutische Umschau’ 2018, vol. 75, no. 2, pp.
105-111.

23 S.Haesen, D. Shaw, Directing Citizens..., op. cit.
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3. Advance Care Planning: Experiences from Australia

In Australia, since the early 1990s there has been legislative interest in the law
and practice relating to death and dying. The Consent to Medical Treatment and Pal-
liative Care Act was passed in South Australia in 1995.* It has been pivotal to the le-
gal and ethical framework that underpins the modern practice of PC with ‘the public
policy imperative to relieve pain and suffering and avoid prolongation of the dying
process,” and to provide a mechanism for people to appoint an adult person to be
their medical decision-maker or ‘give a voice’ if or when they are unable to exercise
this themselves, and to detail limitations to future care that does not align with their
values and wishes. It clearly moves the decision-making power from a paternalis-
tic medical model to a collaborative one, with a strong respect for the autonomy of
the patient even if they have lost the ability to participate in decisions themselves. It
does not give a right to demand treatments. The documents and appointments are
not discretionary upon medical practitioners but have legal status and the potential
for sanctions. In South Australia in 2013, further refinements and clarifications to
the law were made in the Advance Care Directives Act 2013.% This act enables a per-
son to make decisions and give directions in relation to their future healthcare, res-
idential and accommodation arrangements, and personal affairs; to provide for the
appointment of substitute decision-makers to make such decisions on behalf of the
person; to ensure that healthcare is delivered to the person in a manner consistent
with their wishes and instructions; to facilitate the resolution of disputes relating to
advance care directives; and to provide protections for health practitioners and other
persons giving effect to an advance care directive.”

There was considerable misunderstanding and anxiety in the 1990s, and the
parliamentary process to enact this legislation was not straightforward. The intent
was to facilitate the documentation of a person’s values and limitations regarding fu-
ture care, but there was concern that the intention was to enact euthanasia by stealth.
More than 25 years of clinical practice following the introduction of this legislation
demonstrates this was not the intention nor the result.

A properly executed advance care directive gives certainty to medical staff when
limiting or withdrawing burdensome or ineffective treatments. It gives certainty

24 South Australia, Consent to Medical Treatment and Palliative Care Act 1995 (Version 29.3.2015),
https://www.legislation.sa.gov.au/__legislation/lz/c/a/consent%20to%20medical%20treat-
ment%20and%20palliative%20care%20act%201995/current/1995.26.auth.pdf (16.01.2023).

25  See M.A. Ashby, Natural Causes? Palliative Care and Death Causation in Public Policy and the
Law, Doctor of Medicine thesis, University of Adelaide 2001, https://digital.library.adelaide.edu.
au/dspace/handle/2440/38237 (16.01.2023).

26  South Australia, Advance Care Directives Act 2013 (Version 14.12.2017), https://www.legislation.
sa.gov.au/__legislation/lz/c/a/advance%20care%20directives%20act%202013/current/2013.10.
auth.pdf (16.01.2023).

27 Ibidem.
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about who should be consulted about decisions, particularly at the end of life. It
clearly places personal autonomy in decision-making as the dominant philosophy.
The intention was also to encourage discussions within society and families about
values, wishes, and limitations to care, and ultimately about death and dying. Re-
cent research suggests that greater benefit would result from framing advance care
directives in terms of end-of-life values but also framing them within the individuals
health trajectory. This would require significant medical input as well as clarity about
properly executed documentation.?®

The uptake of advance care directives has not been without difficulty. The origi-
nal intention was that the documentation could be completed without the aid of law-
yers, and extensive information packs were developed. Criticisms of these and of the
process include a need for a willingness to discuss the possibility of death and to have
significant health and general literacy.” There is also a need to have an understanding
of the extent, likely outcomes, and success of medical interventions in any given clin-
ical scenario.

There are still relatively low levels of completion.*® There is uncertainty about
where the document should be stored and difficulties with retrieval; it relies on fam-
ily members advocating for the document’s existence. A document also cannot antic-
ipate every future possible scenario. The appointment of a health-literate, responsible
person as a ‘substitute decision-maker’ who understands the patient’s wishes and de-
sires is of pivotal importance. There is evidence of misunderstanding not only within
society but by healthcare providers, relating to the purpose and legislative status.
There is a need for continuing facilitation of the process. Early implementation in-
volved dedicated staff to assist in the education of clinical staff and, for the public,
to facilitate access to documents and to aid completion. Continuing support for the
process with education would ensure a better understanding and uptake. The desire
is to respect an individual’s choices and to allow the refusal of health interventions
that may be perceived as burdensome; it is to respect patient choice, not to facilitate
an active end of life.

Advance care directives, if legislated, enshrine the right for individuals to be able
to engage in decisions about their care, to refuse treatments that they perceive as bur-
densome, and to appoint someone to speak for them in the event of a loss of capacity.

28  G.B. Crawford, K. Hodgetts, T. Burgess, et al., Documenting Plans for Care: Advance Care Direc-
tives and the 7-Step Pathway in the Acute Care Context, ‘BMC Palliative Care’ 2021, vol. 20, no. 1,
pp- 1-9.

29  B.E Murphy, What Has Happened to Clinical Leadership in Futile Care Discussions? ‘Medical
Journal of Australia’ 2008, vol. 188, no. 7, pp. 418-419, https://doi.org/10.5694/.1326-5377.2008.
tb01690.x.

30 K. Buck, L. Nolte, M. Sellars, et al., Advance Care Directive Prevalence among Older Australi-
ans and Associations with Person-Level Predictors and Quality Indicators, ‘Health Expectations’
2021, vol. 24, no. 4, pp. 1312-1325.
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There are benefits for the individual and the health system, and indeed for all of so-
ciety.

4. The effectiveness of a patient’s pro futuro statements as a basis for
the legality of medical acts according to Polish law

A healthcare professional may be faced with a dilemma as to which value to
give primacy to: the health and life of the patient or their right to self-determination.
Such a collision occurs when a patient requires a medical intervention to which he or
she does not consent. Doubts in this regard are compounded when the patient is in
a state in which they cannot make or express a decision (e.g. they are unconscious)
and has previously made a declaration as to the direction of medical action, in par-
ticular that they oppose certain interventions. The medical professional then has to
decide whether such a declaration is effective and can form the basis for abandon-
ing rescue attempts. This dilemma not only has a theoretical dimension but also im-
portant practical implications. On the one hand, performing a medical procedure
without the patient’s consent may justify the legal liability of the medical professional
(civil,”! professional,*” and even criminal),® while, on the other hand, failure to take
the necessary medical actions may also result in liability. In particular, if the medical
professional has the status of a guarantor, they may be liable for a crime against the
life or health of the patient committed by omission (e.g. under Article 160 of the Pe-
nal Code, for exposure to imminent danger of loss of life or grievous bodily harm).
A medical practitioner should therefore have the appropriate legal instruments to re-
solve this dilemma and thus have a clear direction for their actions. Such a regulation
would also guarantee the legal security of both the patient and the medical profes-
sional. However, Polish legislation currently lacks such a norm. Solutions in this area
can therefore be sought by resorting to various formulations arising from either gen-
eral or medico-legal regulations.

31  In particular, the basis for asserting claims may be Article 4(1) of the Act of 6 November 2008 on
Patients’ Rights and the Ombudsman for Patients (Journal of Laws 2022, item 1876, as amended),
which entitles a patient to claim monetary compensation for a culpable violation of a right, and
thus also the right to decide whether to undergo a medical procedure, which arises, among other
things, from Articles 15-19 of this Act.

32 Performing a procedure without the patients consent can be qualified as so-called professional
misconduct, for which medical professionals are liable to a corporate court (see, for example, Ar-
ticle 53 et seq. of the Law of 2 December 2009 on Medical Chambers, Journal of Laws 2021, item
1342, as amended).

33 According to Article 192.1 of the Penal Code, performing a medical procedure without the pa-
tient’s consent is a misdemeanour punishable by a fine, restriction of freedom, or imprisonment
for up to two years.
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Prima facie, there is a temptation to reach for the institution of a state of superior
necessity,* the application of which would justify the violation of one of the consoli-
dated positives having a lesser social value. In the present case, the life and health of
the patient and his/her freedom to decide whether to undergo a medical procedure
remain in contention. In terms of the axiological system adopted in Poland, natural
life and health are more valuable than freedom. This thesis is confirmed by the di-
mension of punishment provided for crimes against life, health, and freedom. In the
latter case, the sanctions are more lenient, and moreover, the crime of performing
a medical procedure without the patient’s consent is prosecuted by motion. However,
the literature rejects the possibility of performing a procedure against the patient’s
will and justifying such actions with the invoked formulation. Sawicki spoke against
its application as early as the 1960s, arguing that the invocation of a state of superior
necessity would make ‘the patient’s right to an autonomous decision illusory and fic-
titious in practice’® Similar views are also propounded today. Indeed, it is argued that
invoking this institution would in fact lead to coercive treatment. This is because, in
any case, a medical professional could consider that there is a need to save at least
the patient’s health, which is objectively a higher value than freedom, and thus carry
out the procedure even against the patient’s objection. Such a course of action, on
the other hand, would be incompatible with the assumptions underlying the patient’s
right to self-determination, which have found expression even at the constitutional
level and have been included in many medico-legal norms dedicated to the auton-
omy of the patient.’

Moreover, such a solution would be unacceptable for the sake of protecting the
legal security of physicians. This is because, recognizing that a medical professional
in such circumstances could make decisions, s/he would be held responsible for
them. Assuming, on the other hand, that the relationship between the patient and
his/her medical professional is based on the principles of partnership, the burden of
this responsibility is distributed. After all, it is the task of the medical professional to
explain the patient’s medical situation in detail, but the latter makes the choice to un-
dergo treatment and its specific method.”” Jurisprudence indicates that the patient

34 Such a solution is provided for in both civil law (Article 424 of the Civil Code) and criminal law
(Article 26 of the Criminal Code).

35  J.Sawicki, Przymus leczenia, eksperyment, udzielanie pomocy i przeszczep w $wietle prawa, War-
saw 1966, p. 84.

36 Cf. A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznos$¢ wylaczajaca przestepczo$é czynu w prak-
tyce lekarskiej, ‘Prawo i Medycyna' 2005, vol. 2, p. 10. See also T. Dukiet-Nagodrska, Stan wyzszej
koniecznosci w dzialalnosci lekarskiej, Prawo i Medycyna’ 2005, vol. 2, p. 28.

37  This position is presented in the jurisprudence. To exemplify, one can cite the Judgment of the
Court of Appeal in Gliwice of 25 April 2018, IV SA/GI 1203/17, Lex No. 2497044, in which the
Court instructed that ‘it is up to the doctor to choose the method of action (treatment or exami-
nation), and the patient has the right to accept or refuse to accept one or another therapy. After all,
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then assumes the risk of such treatment so it does not burden the medical profession-
al.*® The invocation of a state of superior necessity could also lead to the instrumental
treatment of a person’s life and health, justified by the need to protect the public in-
terest. Such an attitude, however, would disrupt the partnership relationship between
the patient and the medical professional, undermine the patient’s trust in their medic,
and even lead to dangerous consequences straight out of the Third Reich. The appli-
cation of the institution of a state of force majeure is also opposed by certain dogmatic
assumptions. First of all, this formulation is applicable when two positives in conflict
belong to different entities. In the situation in question, however, their possessor is
the same person - the patient. Thus, if s/he does not wish to maintain a given posi-
tive, this cannot be done coercively, as it is reasoned that ‘criminal law does not accept
the principle of making people happy against their will'*

From this brief overview, it is clear that the patient’s will has primacy in the ana-
lysed situation. Indeed, the right to self-determination in Polish legislation is treated
affirmatively. It is derived, among other things, from Article 31(1) of the Polish Con-
stitution, which guarantees the legal protection of human freedom, as well as from
Article 41(1), according to which everyone is guaranteed personal integrity and free-
dom. Patient autonomy is further described in a number of medico-legal norms, and
in particular, this right is guaranteed in Articles 15-19 of the Act on Patients’ Rights
and the Ombudsman for Patients. These provisions, in turn, from the side of duty,
correspond to regulations in the professional acts that normalize various medical
professions. They impose the obligation to gain consent and also define the condi-
tions for its legal effectiveness.” Violation of this right, as already mentioned, can
be the basis for the multifaceted liability of a medical professional, even criminal li-
ability under Article 192 of the Criminal Code. The medico-legal regulations also
precisely indicate cases of compulsory treatment and the possibility of performing
the procedure with so-called implicit consent. In the latter case, the decision-maker
is the doctor, and at the heart of this formulation is the assumption that the patient,
guided by the instinct of self-preservation, would approve of any action necessary to
save his/her life and health.

These norms were introduced in the spirit of the principle of proportionality,
proclaimed in Article 31(3) of the Polish Constitution, and form an exception to the

it is the subject’s health and life that are at stake in any treatment. It is also always the patient who
bears the consequences of the choice made’ [author’s emphasis].

38  See the Judgment of the Court of Appeal in Szczecin of 11 May 2017, I ACa 560/15, Lex No.
2376937, and the Judgment of the Court of Appeal in Katowice of 18 January 2017, V ACa 146/16,
Lex No. 2233014.

39  E. Zielinska, Odpowiedzialno$¢ zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej,
Warsaw 2001, pp. 378-379, and the letter given there.

40  See, e.g., Articles 31-35 of the Act of 5 December 1996 on the Professions of Physician and Den-
tist, Journal of Laws 2022, item 1731, as amended.
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principle of respect for the autonomy of the patient. In turn, according to the rule of
exceptiones non sunt extendendae, such exceptions must not be interpreted broadly,
and furthermore, these regulations do not directly refer to the possibility of mak-
ing pro futuro declarations and do not regulate the effectiveness of such declarations.
Thus a question arises about the possibility of invoking such a declaration and taking
or not taking certain medical actions in accordance with the patient’s will expressed
in such a declaration. In Polish medico-legal practice, this issue is considered mainly
in respect to objections made by Jehovah’s Witnesses with regard to procedures com-
bined with the administration of blood. This is also the context in which the issue was
considered by the Supreme Court. However, it is of a more universal nature, since
pro futuro declarations, especially the so-called pro futuro objection, can be made on
the basis of various motivations, not necessarily religious. Note that such a statement
does not have to be justified by the declarant, and the medical professional is not en-
titled to demand an indication of the motives for such a decision. Nevertheless, as
mentioned, the issue of declarations made by Jehovah’s Witnesses lay at the heart of
the statements of the judicature, which subsequently became a point of discussion in
the doctrine. Indeed, in an order dated 27 October 2005, the Supreme Court ruled
that ‘a patient’s statement expressed in the event of unconsciousness, specifying a will
regarding the doctor’s treatment of the patient in treatment situations that may arise,
is binding on the doctor - if made explicitly and unambiguously’* In its reasoning,
the Supreme Court pointed out that
the principle of respect for the patient’s autonomy dictates that the patient’s will
must be respected, regardless of motives (concessionary, ideological, health, etc.),
so it should be assumed that a patient’s lack of consent to a certain procedure (type
of procedure) is binding on the doctor and removes criminal or civil liability, while
in the case of performing the procedure, it delegitimizes it.

However, the Supreme Court added that ‘the patient’s objection should be taken
into account in particular when it was externalized in a clear and unambiguous man-
ner, with awareness of the choice made and the preferences adopted, especially when
the temporal connection between the statement and the procedure is sufficiently
close’ The statement can therefore be seen as decreeing the effectiveness of pro futuro
statements.

The views expressed by the Supreme Court have generally met with approval in
the doctrine.* However, the issue is more complicated, which was also pointed out by
those discussing the decision who, in principle, accepted its thesis. In particular, the
wording used by the Supreme Court, namely that the statement must be ‘clear’ and

41 Order of the Supreme Court of 27 October 2005, IIT CK 155/05, OSNC 2006/7-8/137.

42 See, e.g., J. Kulesza, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 2005 r.,
‘Palestra’ 2007, vols. 34, pp. 316-324; R. Tyminski, Glosa do postanowienia z dnia 27 pazdzier-
nika 2005 r. (ITI CK 155/05), ‘Przeglad Sadowy’ 2008, vol. 3, pp. 116-121.
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‘unmistakable, was pointed out as being evaluative. It was argued that judgments in
this regard would be subjective and may be erroneous due to a need for urgent medi-
cal intervention, which would preclude a careful examination of the patient’s will.*’ In
addition, it was noted that there may be a discrepancy between the patient’s decision
expressed at the time of the declaration and at the time s/he requires the medical ac-
tions covered by such a declaration. Indeed, in the face of a threat to life or health, s/
he could change his/her position. In a situation where the patient would still be able
to make a decision and articulate it, it was therefore recommended that the medical
professional make the final determination of the patient’s will. If, on the other hand,
s/he is unconscious or remains in other states that preclude the formulation and ex-
pression of a decision,
it should be assumed that a doctor whose vocation is to save human life has the
right and duty to make decisions to do so. [...] The patient’s right to self-determi-
nation should not be absolutized. Doubts in this regard should always be resolved
in favour of saving life and health, exposing oneself even to the charge of disregard-
ing the patient’s will.**

On the background of the case under review, the doctrine has analysed in detail
the very construction of pro futuro statements in terms of their admissibility, espe-
cially under civil law. Among other things, it was considered what the jurispruden-
tial nature of this statement is; if it is part of a legal act, it would be a unilateral legal
act. These, in turn, are permissible only if the regulations expressly allow them (the
so-called numerus clausus principle). Given that pro futuro statements are not nor-
malized, they would be inadmissible in light of this principle. In addition, their ef-
fectiveness was questioned in terms of the conditions of the legal relevancy of such
declarations. This is because, recognizing that opposition to treatment is symmetrical
in terms of its prerequisites with consent to medical intervention, its fundamental
condition is its particularity and a combined awareness on the part of the declarant.
Specificity means that the declarant refers in his/her statement to a specific medical
intervention, a particular treatment. On the contrary, general declarations, authoriz-
ing an unspecified set of treatments, are not legally effective.”” Specificity, however, is
conditioned by the possession of relevant medical information showing the current
state of the patient’s health and his/her prospects in this regard. Thus, medico-legal
regulations state as a basic right of the patient the right to obtain medical information
(Article 9 of the of the Act of 6 November 2008 on Patients’ Rights and the Ombuds-
man for Patients (Journal of Laws 2022, item 1876, as amended), which is matched

43 Ibidem, p. 118.

44  A.T. Olszewski, I. Stanczyk, Glosa do postanowienia z dnia 27 pazdziernika 2005 r. (III CK
155/05), ‘Przeglad Sadowy’ 2008, vols. 11-12, p. 221.

45  Such a view is also expressed in the judicature. Cf. for example, the Judgment of the Court of Ap-
peal in Krakow of 8 July 2016, I ACa 360/16, OSP 2019/7-8/67.
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by the information obligation incumbent on medical professionals (e.g. Article 31 of
the PHA). Medical information is provided adequately for the current health situa-
tion and allows the patient to compensate for deficits in medical knowledge in this
respect, which in turn allows him/her to make a reasonable decision.*® These prereq-
uisites are not eo ipso fulfilled in the case of pro futuro declarations, which are made
in the abstract, in isolation from the current need to obtain a health service. In turn,
it is difficult to require that the declarant anticipate all possible situational options
and refer to them in his/her statement. Moreover, as already mentioned, at the mo-
ment when medical intervention would be required, additional circumstances, such
as a change in the state of medical knowledge, could occur, which could affect the
patient’s final decision; at the time of the declaration, the declarant did not have such
knowledge, so his/her declaration would not have been sufficiently detailed and in-
formed.*”

To avoid this dilemma, the doctrine proposes that consent and objection should
not be treated symmetrically. While the requirement to inform consent is a guarantee
for patient autonomy, it would be absurd to introduce such a requirement for objec-
tion. After all, an objection need not be rationalized in any way. Moreover, additional
requirements for objections could constitute restrictions on autonomy, ‘since the ad-
dressee of the objection would thus gain an instrument for challenging the objection
and a pretext for disregarding it. The need for sufficient information before express-
ing an objection is ‘a demand that is not feasible for purely technical reasons. This is
because pro futuro objections are based on anticipation, which cannot be precise.*®
Recognizing the admissibility of such statements, the form of such statements is also
debatable. Since medico-legal regulations generally do not require any specific form
for consent, such conditions cannot be placed on objections either. Thus they could
be expressed freely, even orally. It is only important that the statement be made in
a form that clearly indicates the will of the declarant. However, if it is made in writing,
it should be signed in the certifier’s own hand.*

46  This issue was pointed out by the Supreme Court in its Judgment of 24 September 2020, IV CSK
49/19, Lex No. 3057399. It explained that ‘the attribution of the patient’s right to information is
intended to make it possible to compensate, to a certain extent, for the deficit in the patient’s med-
ical knowledge, and thus create the opportunity for a person to truly participate in the diagnostic
and treatment process concerning his body. The provision of accessible information, as referred to
in Article 31(1) in principio of the U.s.l. and Article 9(2) in principio of the U.s.p.l., thus becomes
a means of empowering the patient in his relations with the doctor’ (author’s emphasis).

47  See B. Janiszewska, Dobro pacjenta czy wola pacjenta — dylemat prawa i medycyny (uwagi o od-
mowie zgody na leczenie oraz o dopuszczalnosci o$wiadczen pro futuro), ‘Prawo i Medycyna’
2007, vol. 2, pp. 46-48.

48 M. Boratynska, Niektore aspekty $wiadomej zgody pacjenta na leczenie na tle orzecznictwa Sadu
Najwyzszego. Czeg$¢ pierwsza. Sprzeciw pro futuro, ‘Prawo i Medycyna’ 2007, vol. 2, pp. 31-32.

49  R. Tyminski, Glosa..., op. cit., pp. 119-120.

26 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



The Need for Advance Care Planning as a Pivotal Means for Respecting the Patient’s Will in Poland...

From the review presented, it is clear that there are doubts in the doctrine about
the admissibility of such statements; even if the authors are willing to recognize their
effectiveness, the catalogue of conditions for their legal relevancy is debatable. Leav-
ing aside the dogmatic considerations, it is also worth noting the practical and ev-
identiary aspects. In favour of the admissibility of such declarations, there is the
question of the authorship of such a document (especially if it is provided by a third
party) and the conditions for making the declaration, namely, whether the declar-
ant did so freely, without any external pressure, whether they remained in a state in
which they could express their will, and whether in the face of an imminent threat
to life or health they would not change his mind. Doubts about these aspects may
induce medical personnel to disregard the patient’s statement and thus violate the
patient’s actual will. The cited position of the Supreme Court, referring to evaluative
formulations, seems unsupportable in the context of the criteria for evaluating the
conditions for the effectiveness of such declarations. In other words, it cannot pro-
vide clear guidance to medical personnel, who sometimes, in connection with the
immediate need for medical intervention, must make decisions quickly without con-
sidering the legal uncertainties in detail. In this context, the need to regulate the mat-
ter in question appears.

It is worth adding that legislative attempts in this regard have already been made.
For example, one can cite the Bill on Fundamental Human Rights and Freedoms in
the Field of Applications of Biology and Medicine and the Bill on the Establishment
of the Polish Bioethics Council.”® Article 5(3) of the latter stipulates that ‘the patient’s
previously expressed wishes regarding a healthcare service should be taken into ac-
count if the patient is unable to express their will at the time the service is performed.
This normalization thus referred to Article 9 of the Convention for the Protection of
Human Rights and Dignity of the Human Being Regarding the Applications of Bi-
ology and Medicine. However, it was formulated rather vaguely, as it did not specify
the prerequisites for the effectiveness of such a statement. In addition, in the context
of respect for the patient’s right to self-determination, it could have been questioned
due to the optionality of the phrase ‘shall be taken into account’ Thus, such a phrase
suggested that the patient’s position did not have to be respected and that the final de-
cision would be made by the medical professional.

More explicit and specific were the solutions provided for in the Bill on the Pro-
tection of the Human Genome and Embryo and the Polish Bioethics Council and
amendments to other laws brought to the Sejm on 25 August 2009.>" As a result of
this, it was planned to introduce new articles, 16a and 16b, into the Law on Patients’
Rights and the Ombudsman for Patients, stipulating the formulation of a so-called
‘living will’ Under these provisions, the it would be addressed to patients in immi-

50  This bill was submitted to the Sejm on 28 August 2009, Sejm print no. 3468.
51  Parliamentary print no. 3467.
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nent danger to life or health as a result of a severe terminal illness, who could make
an appropriate declaration regarding the medical procedure for sustaining their life.
The objection would have to be made voluntarily and knowingly in writing. The au-
thorized subject would be a person of legal age previously informed of the severe
terminal illness from which s/he suffers. The statement would be recorded in the pa-
tient’s medical records. In addition, there were plans to launch a so-called Central
Biomedical Registry, maintained in an onlinesystem, which would include entries
about the objection made. Thanks to this, a medical professional would have easy ac-
cess to this data and thus would be able to determine the patient’s actual will. The ob-
jection could be withdrawn at any time, while its deletion would take place five years
after the death of the person who made it. Despite the imperfections of this draft (e.g.
limiting the possibility of making a declaration only in the case of a serious, incura-
ble disease and thus omitting emergency situations even if caused by accident), this
solution was a step in the right direction. Unfortunately, however, these legislative at-
tempts failed, and ultimately the bill was not enacted. Thus the doctrine still calls for
the introduction of an appropriate legal regulation that would, on the one hand, pre-
judge the admissibility of such declarations and, on the other, define the conditions
for their legal relevancy. Such proposals have been made in the doctrine, with specific
solutions.*

Thus, in the current state of the law, three situations should be considered: first,
the patient’s declarations made immediately prior to the planned procedure or antic-
ipating the health situation, taking into account the patient’s current state of health,
especially severe terminal illness. In favour of respecting the patient’s right to self-de-
termination, it should be considered that such declarations are binding on the med-
ical professional, even if the consequence of acting in accordance with the patient’s
wishes will be the omission of actions necessary to save their life. However, the med-
ical professional should ascertain the patient’s final decisions, warn them of the con-
sequences of such a position, and seek to formalize it, for example in writing, which
will reduce evidentiary doubts; if the patient maintains their will after being properly
informed of the consequences of not undergoing a particular medical action (e.g.
imminent death), the medical professional should comply. On the other hand, if the
patient is in a state in which they cannot make therapeutic decisions and have not
previously expressed their position, or alternatively the medical professional does not
know their will, s/he should apply the procedures provided for in medico-legal regu-
lations and thus either apply for court authorization to perform the procedure or, in
the case of urgent medical intervention, follow the formulation of implied consent
(Articles 33 and 34(7) and (8) of the Act on the Professions of Physician and Dentist).
On the other hand, in a situation where a patient in a state precluding decision-mak-

52 See R. Karcz, Ochrona pacjenta przed niechciang transfuzja w praktyce sadowej, ‘Prawo i Medy-
cyna 2007, vol. 4, pp. 36-49.
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ing and expression of will has previously made a pro futuro statement, the assessment
will depend on the factual circumstances. However, if there are irremovable doubts as
to the effectiveness of such a statement, it would seem that primacy should be given
to saving the patient’s life or health. This may, though, lead to a violation of the pa-
tient’s actual will and thus to a violation of their right to self-determination. Therefore
it is necessary to call for the introduction of appropriate legal regulation, unambigu-
ously resolving the ways of proceeding in such situations. This is because, on the one
hand, it will ensure that the patient’s rights are respected, and, on the other, it will set
a legally secure course of medical action. This is because the medical professional will
know how to behave in such a situation in order to avoid potential liability for fail-
ing to provide treatment or performing a procedure without the patient’s consent.
A model for such a regulation can be the solutions proposed in the draft amendment
to the Law on Patient’s Rights and the Ombudsman for Patients discussed earlier, as
well as those adopted in other legislation systems, as presented above.

Conclusions

It is clear from the comparative data given here that there are marked similari-
ties in the experience of the development and implementation of Advance Care Plan-
ning, irrespective of jurisdiction. A common trend is that despite a legislative basis
and good knowledge about the benefits of ACP, its uptake can be slow, which can be
accredited to poor public health messaging, lack of skilled, trained personnel to de-
liver and sustain ACP initiatives, and misunderstanding of the practical application
of an advance care plan or directive in real terms. Addressing each of these would be
a prerequisite for successful national implementation.

Clear messages about the role of palliative and end-of-life care as a societal ap-
proach to caring well for all citizens need to be reinforced. Within this, it is critical
that the positive benefits of ACP are endorsed and the negative aspects highlighted
in this document are dispelled, in particular the misperception of ACP as a form of
crypto-euthanasia. The overall benefit of well-prepared supported ACP to society is
evident in those jurisdictions where it is well established. Successful implementation
is based on dialogue, collaboration between legislators and healthcare professionals,
and engagement with the public, patients, and caregivers to foster a greater under-
standing of the true meaning of self-determination.
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Model opieki paliatywnej w Polsce z perspektywy osob
u schylku zycia i ich opiekunéw - zagadnienia wstepne

The Model of Palliative Care in Poland from the Perspective of People at the End of Life
and Their Carers: Preliminary Issues

Abstract: The aim of this article is to reflect on the model of palliative care in Poland from the
perspectives of a person at the end of life and their carers. A large part of the considerations is focused
on terminological issues, the presentation of which is extremely important, because not only does
it illustrate the evolution in the approach to palliative care, but it also defines the personal aspect of
support related to the person at the end of life and their carer. An extremely important element of the
article is the presentation, based on the current legal status, of the basic assumptions of palliative care
in Poland by showing the forms of support addressed not only to people at the end of their lives, but
also to their carers. It should be emphasized here that this care should take on a holistic dimension,
going beyond the legal and institutional sphere, hence some of the considerations are also devoted to
social, spiritual, emotional or information support, which from the point of view of these people is
also extremely important. The article also attempts to indicate specific normative solutions requiring
intervention by the legislature, due to the demographic and epidemic challenges facing the Polish state.
Keywords: actual guardians, hospices, legal guardians, palliative care, support
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Wprowadzenie

Wspolczesnie rozumiana opieka paliatywna ma swoje korzenie dopiero w II
polowie XX w. Poczatki tej formy opieki siegaja jednak czaséw najdawniejszych.
Pierwsze hospicja rozumiane jako miejsca, w ktérych zapewniano opieke podroz-
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nym, funkcjonowaly juz bowiem w starozytnym Rzymie'. Oczywiscie, nie byly to
hospicja w znaczeniu wspdlczesnych o$rodkéw medycznych, lecz zajazdy, goscince
stawiane przy traktach rzymskich, ktére zapewniaty jednak podstawowe $wiadcze-
nia podréznym. W sredniowieczu, a zwlaszcza w okresie wypraw krzyzowych (XII-
XIV w.), w miejscach tych zapewniano opieke podréznym umierajacym z powodu
ran odniesionych w bitwach czy szerzacych si¢ chordb infekcyjnych. Pdzniejsze
wieki zaowocowaly powszechng kasacjg zakonow i likwidacja prowadzonych przez
nie szpitali i przytultkéw, co spowodowalo, ze tego rodzaju formy wsparcia niemal
zupelnie zanikty?. Dopiero w koncowym okresie XIX w. zaczely powstawaé pierw-
sze os$rodki, w ktorych sprawowano holistyczng opieke nad osobami nieuleczal-
nie chorymi, tak aby ich umieranie przebiegalo w spokoju. Byly to zatem pierwsze
os$rodki bedace pierwowzorami dzisiejszych hospicjow’. Pierwszy o$rodek me-
dyczny dla nieuleczalnie chorych we wspélczesnym tego stowa znaczeniu zalozony
zostal w 1893 r. w Londynie — St. Lukes House. Os$rodek ten zapewnial nie tylko
opieke pielegniarska, ale rowniez lekarska. W 1899 r. w Nowym Jorku otwarto St.
Rose’s Hospice by the Servants for Relief of Incurable Cancer i niedtugo potem na tere-
nie Standéw Zjednoczonych zaczety powstawac kolejne hospicja, ktorych celem stato
sie niesienie pomocy gltéwnie osobom z chorobg nowotworowa. W XX w. powsta-
waly kolejne tego typu placowki, gtéwnie na terenie Wielkiej Brytanii. Szczegolnie
wazne z punktu widzenia ksztaltowania si¢ opieki paliatywnej stalo si¢ jednak do-
piero otwarcie w 1967 r. przez Cicely Saunders St. Christopher’s Hospice w Londynie.
Placéwka ta, jak stusznie zauwaza T. Dzierzanowski, uwazana jest wspolczesnie ,,za
pierwsza na $wiecie jednostke kliniczng, dydaktyczng i badawcza w dziedzinie me-
dycyny paliatywnej™.

Celem artykulu jest podjecie refleksji na temat modelu opieki paliatywnej
w Polsce z perspektywy osoby u schytku zycia i jej opiekunéw. Problematyka ta
wymaga dokladniejszego zbadania z uwagi na fakt, ze o ile jest ona do$¢ szeroko
analizowana na gruncie nauk medycznych, o tyle nauki prawne poswigcaja jej sto-
sunkowo niewiele uwagi, skupiajac si¢ na bardzo szczegoélowych rozwigzaniach
dotyczacych np. samego momentu $mierci czy tez statusu prawnego osob ubez-
wlasnowolnionych. Brak natomiast szerszej refleksji pozwalajacej na ukazanie sy-
tuacji prawnej, w jakiej funkcjonuja osoby znajdujace sie u schytku zycia oraz ich

1 Hospitium w jezyku tacinskim oznacza goscinny dom, kwatere; zob. J. Korpanty, Maly stownik fa-
cinsko-polski, Warszawa 2001, s. 308.

2 Zob. T. Dzierzanowski, Definicje opieki paliatywnej — przeglad narracyjny i nowa propozycja,
»Medycyna Paliatywna” 2021, nr 13(4), s. 188.

3 Tylko tytulem przyktadu wskaza¢ mozna: The Home for Incurables — 1879 — Adelaide, Australia;
The Home of Peace — 1885 — Friedenheim, Anglia; The Home of Peace for the Dying and Incura-
ble — 1902 - Perth, Australia; The Anglican House of Peace for the Dying — 1907 - Sydney, Austra-
lia.

4 Szerzej zob. T. Dzierzanowski, Definicje..., op. cit., s. 188.
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opiekunowie. Nie ulega watpliwosci, Ze ta szczegodlna sytuacja faktyczna, w ktorej
kazdy czlowiek predzej czy pozniej sie znajdzie, wigze si¢ z szerokim spektrum pro-
blemoéw i wymaga poglebionej refleksji, ktorej nie da si¢ przeprowadzi¢ w ramach
jednego opracowania. Warto zatem podkredli¢, ze tekst ten stanowi swego rodzaju
wprowadzenie do dalszych rozwazan, w zwigzku z czym jego zasadnicza czgs¢ ukie-
runkowana jest na kwestie terminologiczne, bardzo istotne z tego punktu widze-
nia, bowiem pokazujace z jednej strony ewolucje w podejsciu do opieki paliatywnej,
a z drugiej wskazujgce personalny aspekt wsparcia zwigzany z osobg u schytku zycia
i jej opiekunem. Przy tej okazji nalezy takze podkresli¢ wage uzywania odpowied-
nich okreslen, ktére nie majg charakteru stygmatyzujacego i nie nasuwaja negatyw-
nych skojarzen. Wtlasnie dlatego w tekscie autor nie uzywa takich terminéw, jak
stan terminalny czy osoba w stanie terminalnym?, ktére wigzg si¢ z nieuchronnym
umieraniem, lecz stara si¢ konsekwentnie postugiwa¢ terminologia o neutralnych
konotacjach - opieka paliatywna, osoba u schylku zycia itp. Niezwykle istotnym
elementem artykulu jest takze zaprezentowanie w oparciu o obowiazujacy stan
prawny podstawowych zalozen opieki paliatywnej w Polsce poprzez odniesienie si¢
do wykorzystywanych form wsparcia nie tylko osob u schytku zycia, lecz takze ich
opiekunéw. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze opieka ta powinna przybra¢ holi-
styczny wymiar, wykraczajacy poza sfere prawno-instytucjonalng, stad czg¢$¢ roz-
wazan poswieconych jest takze wsparciu socjalnemu, duchowemu, emocjonalnemu
czy informacyjnemu, ktére z punktu widzenia tych oséb sa takze niezwykle istotne.
Ukazanie istniejacego katalogu form wsparcia wymaga takze refleksji dotyczacej
koniecznosci dokonania zmian istniejacego modelu opieki paliatywnej w Polsce
z uwagi na stojace przed polskim spoteczenstwem wyzwania demograficzne i epi-
demiczne. Jej efektem bedzie takze proba wskazania konkretnych rozwigzan nor-
matywnych wymagajacych interwencji ze strony prawodawcy. Takie podejscie do
tematu determinuje takze wybdr metod badawczych. Przede wszystkim konieczne
wydaje sie dokonanie analizy istniejagcych rozwigzan prawnych z wykorzystaniem
metody dogmatycznej. To wlasnie zastosowanie tej metody polegajacej na analizie
przepisow prawnych pozwala bowiem na okreslenie statusu prawnego opiekuna
osoby znajdujacej si¢ u schylku zycia, a takze na przedstawienie istniejacych rozwia-
zan prawnych pozwalajacych na zapewnienie réznorodnych form wsparcia zaréwno
0sob u schylku zycia, jak i ich opiekunéw. Metoda ta wspierana jest przez badania
literaturowe, bez ktorych okreslenie statusu chorego u schytku zycia oraz jego opie-
kunéw nie bytoby mozliwe.

5 Terminus (tac.) - granica, kres.
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1. Opieka paliatywna - zagadnienia terminologiczne

Okreslenie statusu chorego u schytku zycia i jego opiekunéw oraz zasad ich
wspierania nie jest mozliwe bez glebszej refleksji nad pojeciem opieki paliatywnej.
Tylko precyzyjne jej zdefiniowanie pozwala bowiem na wyznaczenie celow, jakie
przed nig stoja, oraz sposobow ich realizacji. Okreslenie celéw opieki paliatywnej
pozwala z kolei na podejmowanie konkretnych decyzji przez wlasciwe organy pan-
stwa w zakresie prowadzonej polityki zdrowotnej i spolecznej. Dopiero na tej bazie
mozliwe jest tworzenie konkretnych rozwiazan legislacyjnych, ktére zapewni¢ moga
wsparcie nie tylko osobom u schytku zycia, ale takze ich opiekunom.

Termin ,,opieka paliatywna” uzyty zostal po raz pierwszy przez Balfoura Mo-
unta, kanadyjskiego lekarza, ktéry w juz w latach siedemdziesigtych XX w. propa-
gowal ideg¢ profesjonalnej opieki nad osobami chorymi na nowotwory ztosliwe
w nieuleczalnym stadium®. To wlasnie on zwrécit uwage na odmienne znaczenie ter-
minéw ,,paliatywny” i ,hospicyjny’, a takze na jednoznacznie negatywne skojarzenie
terminéw ,opieka terminalna” oraz ,,hospicjum” jako zwigzanych z nieuchronnym
umieraniem’.

Zdecydowanie najbardziej znang definicja opieki paliatywnej jest ta sformu-
lowana przez Swiatowg Organizacje Zdrowia (WHO) w 2002 r. i zmodyfikowana
w 2020 r. Zgodnie z nig opieka paliatywna to podejscie, ktére poprawia jako$¢ zycia
pacjentow (dorostych i dzieci) oraz ich rodzin, borykajacych sie z problemami zwia-
zanymi z chorobami zagrazajacymi zyciu. Zapobiega i fagodzi cierpienie poprzez
wczesna identyfikacje, prawidlowa ocene oraz leczenie bolu i innych problemoéw fi-
zycznych, psychospotecznych lub duchowych®. Jak wida¢, szczegolnie istotnym jej
elementem jest zapobieganie cierpieniu i znoszenie go poprzez wczesng jego iden-
tyfikacje. Nalezaloby zatem przyja¢, ze celem tak rozumianej opieki paliatywnej jest
poprawa jakosci zycia pacjentéw i ich rodzin w sytuacji, gdy zmagaja si¢ oni z za-
grazajaca zyciu chorobg. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze poprawa jakosci Zycia
moze by¢ osiggnieta poprzez wsparcie holistyczne obejmujace nie tylko niesienie ulgi
w cierpieniu fizycznym, ale i wsparcie spofeczne, psychologiczne i duchowe. Nalezy
zauwazy¢, ze w definicji tej nie okreslono choréb czy grup chordéb, dla ktérych dedy-
kowana bylaby opieka paliatywna. W komentarzu do definicji z 2020 r. wymieniono
jedynie tytulem przykladu najczestsze schorzenia, jakie moga wymagac opieki palia-
tywnej, wyliczenie to ma jednak charakter przykladowy®.

https://cdnmedhall.ca/laureates/balfourmount (1.12.2022).

T. Dzierzanowski, Definicje..., op. cit., s. 188.

Zob. https://www.who.int/health-topics/palliative-care (1.12.2022).

Sa to: nowotwory, choroby ukiadu krazenia, przewlekle choroby ukladu oddechowego, niewy-
dolnos¢ nerek, przewlekle choroby watroby, choroby neurologiczne, w tym m.in. stwardnienie
rozsiane, choroba Parkinsona, cukrzyca, reumatoidalne zapalenie stawow, otepienie, wady wro-
dzone, AIDS, lekooporna gruzlica.

N=REeCRRN o)

36 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Model opieki paliatywnej w Polsce z perspektywy 0séb u schytku zycia i ich opiekundw — zagadnienia wstepne

W prawie polskim z pojeciem opieki paliatywnej spotkac sie mozna w rozpo-
rzadzeniu Ministra Zdrowia w sprawie §wiadczen gwarantowanych z zakresu opieki
paliatywnej i hospicyjnej'®. Paragraf 3 ust. 1 tego rozporzadzenia definiuje jednak nie
tyle samg opieke paliatywng, co $wiadczenia opieki paliatywnej i hospicyjnej, stano-
wiac, Ze jest to ,wszechstronna, calo$ciowa opieka i leczenie objawowe $wiadczenio-
biorcéw chorujacych na nieuleczalne, niepoddajace si¢ leczeniu przyczynowemu,
postepujace, ograniczajace zycie choroby. Opieka ta jest ukierunkowana na poprawe
jakosci zycia, ma na celu zapobieganie bolowi i innym objawom somatycznym oraz
ich u$mierzanie, fagodzenie cierpien psychicznych, duchowych i socjalnych” Tego
rodzaju podejscie polskiego prawodawcy nalezy oceni¢ negatywnie, bowiem zamiast
na istocie opieki skupil si¢ on na konkretnych $wiadczeniach przystugujacych cho-
rym. W konsekwencji ograniczyl dostep do tej opieki, wprowadzajac we wskazanym
wyzej akcie normatywnym zamkniety katalog choréb uprawniajacych do korzysta-
nia z niej. W praktyce zatem z opieki paliatywnej korzystaja gtéwnie pacjenci on-
kologiczni, ktérzy wedlug raportu NIK z 2019 r. stanowiag ponad 90% wszystkich
pacjentéow objetych ta forma wsparcia. Tymczasem corocznie 45 tys. pacjentéw
umiera ze zdiagnozowanymi chorobami nienowotworowymi — na przyklad cierpia-
cych na niewydolnos¢ serca lub nerek, ktore to choroby nie kwalifikujg do opieki pa-
liatywnej''. Ponadto prawodawca, skupiajgc sie w tej definicji na wsparciu chorych,
pominat zupelnie ich opiekunéw. Rodziny chorych u schylku Zycia nie majg zatem
zapewnionego wsparcia ani podczas choroby osoby bliskiej, ani w okresie zaloby, po
jej $mierci. Duze o$rodki opieki paliatywnej staraja sie czasem zapewnic takie wspar-
cie na swoj koszt, o ile pozwalajg im na to warunki organizacyjne i finansowe, jed-
nak co do zasady $wiadczenia dla rodzin oséb umierajacych nie s3 uwzglednione
ani w obowigzujacych aktach normatywnych, ani w wycenie $wiadczen i warunkach
realizacji Narodowego Funduszu Zdrowia (NFZ). Takie podejscie jest z zalozenia
sprzeczne z ideg opieki paliatywnej, wyrazona w przytoczonej wyzej definicji WHO,
ktoéra co prawda ma charakter normy soft law, jednak z uwagi na autorytet WHO
jako organizacji wyspecjalizowanej w zakresie ochrony zdrowia powinna by¢ pod-
czas stanowienia krajowego prawa powszechnie obowigzujacego uwzgledniana przez
organy stanowigce to prawo. W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze prawo migk-
kie wywotuje skutek poprzez perswazj¢. a nie przymus, za$ instrumenty miekkie, ta-
kie jak przytoczona wyzej definicja opieki paliatywnej, przyjmowane sg z intencja ich
przeistoczenia sie w traktat lub zwyczaj w dluzszej perspektywie czasowej'?. Wydaje

10  Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 29 pazdziernika 2013 r. w sprawie §wiadczen gwaranto-
wanych z zakresu opieki paliatywnej i hospicyjnej (tekst jedn. Dz.U z 2022 r., poz. 262).

11 Informacja o wynikach kontroli NIK - Zapewnienie opieki paliatywnej i hospicyjnej, Delegatura
w Bydgoszczy, LBY.430.003.2019, nr ewid. 146/2019/P/18/063/LBY.

12 Szerzejnaten temat zob. A. Wnukiewicz-Kozlowska, Autonomia jednostki w miedzynarodowym
prawie biomedycznym, Wroctaw 2019, s. 91.
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sie zatem, Ze polski prawodawca powinien dokona¢ korekty wskazanego wyzej roz-
porzadzenia, idacej w kierunku zapewnienia dostepu do opieki paliatywnej szerszej
grupie osob u schytku zycia. Ponadto rozwazenia wymaga, moim zdaniem, przyje-
cie definicji opieki paliatywnej w tym rozporzadzeniu lub - z uwagi na jej szczegdlne
znaczenie — w akcie normatywnym rangi ustawy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
przyjecie tej definicji bedzie miato zasadniczy wplyw na ksztalt uprawnien szczegdl-
nej grupy ludzi: 0s6b u schytku zycia i ich opiekunéw.

W kontekscie powyzszych rozwazan warto wskaza¢ takze na definicje opieki pa-
liatywnej przyjete w ramach dzialalnosci dwoch najwiekszych migdzynarodowych
stowarzyszen zajmujacych sie promocja i rozwojem opieki paliatywnej: Europej-
skiego Towarzystwa Opieki Paliatywnej (European Association for Palliative Care
- EAPC") i Miedzynarodowego Stowarzyszenia Opieki Hospicyjnej i Paliatywnej
(International Association for Hospice and Palliative Care - IAHPC').

Definicja przyjeta przez EAPC jest oparta na definicji WHO, jednakze
w odmienny sposéb podchodzi do 0séb wymagajacych opieki paliatywne;j'>. Wedtug
EAPC s3 to osoby cierpiace na choroby zagrazajace zyciu, u ktérych leczenie okazuje
sie nieskuteczne. Wynika z tego, Ze opieka paliatywng powinni by¢ obejmowani cho-
rzy na chorobe prowadzaca do $mierci, jesli choroba nie odpowiada na zastosowang
wczesdniej terapie. Tego rodzaju podejscie spotkalo sie¢ z krytyka w literaturze przed-
miotu jako zbyt waskie'¢. Definicja w wydaniu EAPC akcentuje ponadto konieczno$é
objecia opieka paliatywna rodziny pacjenta oraz spolecznosci. Ta druga kategoria
wydaje sie do$¢ zaskakujaca, bowiem pojecie to jest bardzo pojemne i brak jego spre-
cyzowania moze rodzi¢ powazne watpliwosci co do zakresu tej opieki.

Definicja zaproponowana przez IAHPC'” takze oparta jest na definicji WHO,
przy czym odrdzniaja ja od niej trzy zasadnicze kwestie. W pierwszej kolejnosci na-
lezy podkresli¢, ze opiece tej podlegaja osoby cierpigce z powodu ciezkich choréb,
przy czym ich wiek nie ma tutaj znaczenia. W definicji tej nie akcentuje sie zatem
$miertelno$ci choroby ani jej nieuleczalnosci, lecz jedynie jej ciezki przebieg. Po dru-
gie, wskazuje sie na konieczno$¢ podjecia opieki paliatywnej juz w pierwszej fazie
choroby. Po trzecie wreszcie, definicja ta zaklada dwustopniowy model opieki palia-
tywnej, charakteryzujacy si¢ przekazywaniem skomplikowanych i problematycznych
z punktu widzenia diagnostyki chorob do specjalistycznej opieki paliatywne;j.

13 Jest to najwigksza organizacja skupiajaca kilka tysigcy profesjonalistow i wolontariuszy z 42 kra-
jow $wiata, a takze 53 organizacje krajowe zajmujace si¢ opieka paliatywna w 30 krajach Europy
i 3 organizacje z Australii.

14 Jest to druga pod wzgledem waznosci organizacja skupiajaca profesjonalistow i wolontariuszy
zwigzanych z opieka paliatywna.

15  Definicje te przytacza T. Dzierzanowski; zob. T. Dzierzanowski, Definicje..., op. cit., s. 191.

16  Ibidem,s. 191.

17  Ibidem,s. 193.
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Z uwagi na ograniczony charakter opracowania pomijam juz tzw. pokrewne
formy opieki, do ktérych zalicza si¢ m.in. opieke hospicyjna, opieke wspomagajaca,
opieke konca zycia, opieke terminalng, ktére z réznych przyczyn nie s3 w powszech-
nym uzyciu i nie majg wigkszego znaczenia dla prowadzonych dalej rozwazan.

2. Status prawny opiekundéw o0sob u schylku zycia

Z uwagi na adresowanie opieki paliatywnej nie tylko do oséb u schytku zycia,
ale takze do ich opiekunéw doprecyzowania terminologicznego wymaga takze ta ka-
tegoria osob. Nie ma ona charakteru jednolitego, co wigze si¢ z faktem, Ze w polskim
prawie powszechnie obowigzujacym wyodrebnia si¢ dwie kategorie opiekunow:
prawnych i faktycznych. W przypadku dzieci opiekunami prawnymi sg zwykle ro-
dzice, natomiast w odniesieniu do 0séb dorostych u schylku zycia osoba opiekuna
prawnego wigze sie $cisle z przewidziang w kodeksie cywilnym'® instytucjg ubezwla-
snowolnienia. Chociaz dyskusja dotyczaca potrzeby zmiany podejscia do 0séb nie-
samodzielnych i odejscia od instytucji ubezwtasnowolnienia w kierunku rozwigzan
bardziej elastycznych, wigzacych sie ze wspomaganiem osoby wymagajacej wspar-
cia, jest istotna, na potrzeby artykulu konieczne wydaje si¢ jedynie zasygnalizowanie
podstawowych kwestii dotyczacych statusu prawnego tej kategorii opiekunow.

Problemy z samodzielnym i §wiadomym kierowaniem swoim postepowaniem sa
przestanka do catkowitego' lub czesciowego® ubezwlasnowolnienia osoby u schytku
zycia. Z kolei zgodnie z art. 175 kodeksu rodzinnego i opiekunczego?®' do opieki nad
osobg calkowicie ubezwlasnowolniong stosuje si¢ przepisy tego kodeksu dotyczace
opieki nad matoletnim. Kodeks rodzinny i opiekunczy stanowi tez, ze sad, podejmu-
jac decyzje o wyznaczeniu opiekuna prawnego dla osoby u schytku Zycia, powinien
bra¢ pod uwage stopien pokrewienstwa. Jezeli dobro ubezwiasnowolnionego nie
wskazuje inaczej, to opiekunem prawnym takiej osoby powinien by¢ jej wspdtmatzo-
nek. W razie braku zony lub me¢za takim opiekunem prawdopodobnie zostanie usta-
nowiony rodzic. W dalszej kolejnosci brana pod uwage bedzie inna osoba krewna lub

18  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1360).

19  Zgodnie z art. 13 § 1 i 2 kodeksu cywilnego: ,,Osoba, ktdéra ukonczyla lat trzynascie, moze by¢
ubezwlasnowolniona catkowicie, jezeli wskutek choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego
albo innego rodzaju zaburzen psychicznych, w szczegélnosci pijaristwa lub narkomanii, nie jest
w stanie kierowaé swym postepowaniem. Dla ubezwlasnowolnionego catkowicie ustanawia si¢
opieke, chyba ze pozostaje on jeszcze pod wladza rodzicielsky”

20  Zgodnie z art. 16 § 1 i 2 kodeksu cywilnego: ,,Osoba pelnoletnia moze by¢ ubezwlasnowolniona
cze$ciowo z powodu choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego rodzaju zabu-
rzen psychicznych, w szczegolnosci pijanstwa lub narkomanii, jezeli stan tej osoby nie uzasad-
nia ubezwlasnowolnienia catkowitego, lecz potrzebna jest pomoc do prowadzenia jej spraw. Dla
osoby ubezwlasnowolnionej czgsciowo ustanawia si¢ kuratelg”

21  Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz.
1359).
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bliska?”. Nalezy jednak podkresli¢, ze ostatecznym kryterium zawsze bedzie jednak
zdolnos¢ do nalezytego sprawowania funkcji opiekuna prawnego®. Opiekun zobo-
wigzany jest wykonywac swe czynnosci z nalezyta starannoscia, jak tego wymaga do-
bro osoby pozostajacej pod opieka i interes spoteczny, podlega przy tym nadzorowi
sadu opiekunczego. Przede wszystkim opiekun prawny sprawuje piecze nad osoba
ubezwlasnowolniong. W jej ramach powinien zadba¢, aby osoba ta miala srodki do
zycia i zapewniong opieke lekarska, a takze aby nie stwarzata zagrozenia dla innych
0sob. Opiekun prawny zarzadza tez majatkiem osoby ubezwlasnowolnione;j.

Zupelnie inny jest status opiekuna faktycznego. Definicje legalna tego opiekuna
odnalez¢é mozna w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (dalej
u.p.p)*, z kolei kompetencje opiekunéw faktycznych, przede wszystkim w zakresie
prawa do wyrazania zgody na interwencje medyczne (jedynie w kilku przypadkach)
oraz otrzymywania niektérych informacji dotyczacych pacjenta, okresla ustawa o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty®. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 u.p.p. opiekunem
faktycznym jest osoba sprawujaca, bez obowigzku ustawowego, stalg opieke nad pa-
cjentem, ktory ze wzgledu na wiek, stan zdrowia albo stan psychiczny opieki takiej
wymaga. Opiekunem faktycznym jest zatem osoba spetniajaca trzy podstawowe kry-
teria:

1) sprawuje stalg piecz¢ nad pacjentem,
2) wiek, stan zdrowia lub stan psychiczny pacjenta powoduje, ze wymaga on ta-
kiej pieczy,

3) sprawowanie pieczy nad pacjentem nastepuje bez obowiazku ustawowego.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze osoba sprawujaca stalg piecze nad pacjen-
tem, ktory ze wzgledu na wiek, stan zdrowia lub stan psychiczny tego wymaga, nie
zawsze moze zosta¢ uznana za opiekuna faktycznego. Z uwagi na fakt, ze piecza nad
pacjentem nie moze by¢ wykonywana na podstawie obowigzku plynacego z ustawy,
opiekunem faktycznym rzadko moze by¢ osoba pozostajgca w bliskiej relacji rodzin-
nej, ktdra jest zobowigzana do sprawowania opieki ze wzgledu na przepisy kodeksu
rodzinnego i opiekunczego. Stosunkowo czgsto natomiast zdarza sie, ze opiekunem
faktycznym staje si¢ osoba, ktdra sprawuje piecz¢ na podstawie obowigzku umow-
nego. Takim opiekunem moze zatem sta¢ si¢ osoba pielegnujaca osobe u schytku zy-
cia na podstawie umowy cywilnoprawnej. Odnoszac si¢ do kompetencji opiekuna

22 Por.art. 176 kodeksu rodzinnego i opiekuniczego.

23 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 25 pazdziernika 2000 r., sygn. akt IV CKN 1628/00,
Legalis nr 56354.

24  Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (tekst jedn.
Dz.U. 22022 1., poz. 1876).

25  Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz.U. z 2022 1.,
poz. 1731).
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faktycznego, warto zauwazy¢, ze jedng z najwazniejszych wydaje sie¢ prawo do wy-
razenia zgody na przebadanie osoby u schylku zycia, ktéra jest niezdolna do $wia-
domego wyrazenia zgody. W takim wypadku opiekun faktyczny przed wyrazeniem
zgody moze zosta¢ poinformowany przez lekarza o tym, na czym polega przeprowa-
dzane badanie®®. Do jego kompetencji nie nalezy juz jednak wyrazenie zgody na dal-
sze leczenie, a takze na badanie diagnostyczne niosace za sobg pewne ryzyko dla
pacjenta, takie jak np. rezonans magnetyczny czy tomografie. Podobnie wyglada sy-
tuacja w przypadku koniecznosci wykonania zabiegu operacyjnego — opiekun fak-
tyczny nie ma prawa do wyrazenia zgody lub sprzeciwu na jego wykonanie. Jezeli
zatem pacjent u schytku zycia nie ma opiekuna prawnego albo nie mozna si¢ z nim
porozumie¢, zgode na zabieg operacyjny lub czynnosci o podwyzszonym ryzyku
moze wyrazi¢ jedynie sad opiekunczy.

3. Formy wsparcia 0sob u schylku zZycia i ich opiekunéow

Nie ulega watpliwosci, ze bliscy oséb znajdujacych sie u schytku zycia, rodzina
i przyjaciele, s3 najlepszymi opiekunami chorego. Z drugiej strony potrzebuja oni
wsparcia, bowiem nie s3 w stanie samodzielnie zapewni¢ choremu profesjonalnej
opieki medycznej czy psychologicznej. Trzeba jednak pamietac, ze wsparcie z ze-
wnatrz powinno by¢ dostosowane do potrzeb chorego i jego rodziny. Towarzyszace
$miertelnej chorobie wysokie napigcie emocjonalne, uczucie braku wsparcia albo
rzeczywisty jej brak powoduje, ze osoby, ktére moga pomodc, muszg pamietaé, iz
zakres i forme tej pomocy nalezy uzgodni¢ zaréwno z chorym, jak i jego bliskimi.
Zinstytucjonalizowang forma opieki nad osoba u schytku zycia w Polsce jest opieka
paliatywna i hospicyjna, ktéra moze w aktualnym stanie prawnym przybra¢ jedng
z czterech postaci.

Pierwsza z nich jest domowa opieka hospicyjna, ktéra chory powinien zosta¢
objety w dniu zgloszenia lub nastepnego dnia, a w ktorej sktad wchodza nie tylko
lekarze i pielegniarki, ale takze wolontariusze i duchowni niekoniecznie majacy wy-
ksztalcenie medyczne. Zapewniajg oni pomoc specjalistyczng, duchowg oraz spon-
taniczng chorym przebywajacym w domu pod opieka rodziny i bliskich. Opieka ta
jest przeznaczona dla dorostych lub dla dzieci do ukonczenia osiemnastego roku
zycia i zgodnie z § 6 rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie $wiadczen gwa-
rantowanych obejmuje ona $wiadczenie opieki zdrowotnej udzielane przez lekarzy,

26  Trzebajednak pamietad, ze jezeli chory ma pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych, lekarz, udzie-
lajac $wiadczenia zdrowotnego, nie moze opierac si¢ na zgodzie wyrazonej przez opiekuna. Po-
dobnie nie moze przymusza¢ go do wyznaczenia os6b uprawnionych do udzielania informacji
medycznych. Szerzej na temat dopuszczalnych form ograniczenia prawa pacjenta do samostano-
wienia zob. T. Gradalski, K. Kochan, E. Wesolek, J. Kleja, Zgoda chorego na leczenie u kresu zycia,
»Medycyna Paliatywna w Praktyce” 2010, nr 3, s. 121-123.
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pielegniarki, psychologéw, rehabilitantéw i fizjoterapeutéw, leczenie farmakolo-
giczne, leczenie bolu zgodnie z wytycznymi Swiatowej Organizacji Zdrowia (drabina
analgetyczna®’), leczenie innych objaw6w chorobowych, zapobieganie powiklaniom,
bezplatne wypozyczanie przez hospicja domowe wyrobéw medycznych i §rodkéw
pomocniczych (np. inhalatoréw, glukometréw, wozkow inwalidzkich, kul, sprzetu do
pomiaru ci$nienia krwi), a takze badania zlecone przez lekarza zatrudnionego w ho-
spicjum domowym dla dorostych lub dla dzieci do ukonczenia osiemnastego roku
zycia. Pacjenci korzystajacy z domowej opieki hospicyjnej maja prawo do pelnego,
calodobowego dostepu do lekarza i pielegniarki, porad lekarskich w zaleznosci od
potrzeb (nie rzadziej niz dwa razy w miesigcu), wizyt pielegniarskich w zaleznosci
od potrzeb (nie rzadziej niz dwa razy w tygodniu). Gtéwnym zatozeniem hospicjum
domowego jest Scista wspdtpraca wskazanego wyzej personelu z rodzina. Tytulem
przykladu: pielegniarka uczy rodzine zajmujacag sie¢ chorym m.in. pielegnacji jego
ciala, profilaktyki przeciwodlezynowej, zapobiegania zaparciom, biegunkom, obstugi
pompy infuzyjnej czy techniki przygotowywania lekéw doustnych i ich podawania®.
Opieka tego rodzaju zapewnia potrzeby okoto 90% potrzebujacych, dzigki czemu nie
ma koniecznosci angazowania osrodkow specjalistycznych. Hospicjum domowe dla
dorostych obejmuje opieka chorych w promieniu 30 km od miejsca swojej siedziby.
Z kolei hospicjum domowe dla dzieci dziala na obszarze o promieniu 100 km; rozta-
cza si¢ tam opieke nad dzie¢mi w schytkowym stadium zycia, u ktérych nie prowadzi
sie terapii przedtuzajacej zycie (chemioterapii, intensywnej terapii itp.).

Druga postacia opieki paliatywnej sa $wiadczenia udzielane stacjonarnie w ho-
spicjach stacjonarnych lub na oddziale medycyny paliatywnej. Oprdcz wskazanych
juz wyzej $wiadczen realizowanych w ramach domowej opieki hospicyjnej placowki
te zapewniajg takze (zgodnie z § 5 rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie

27 Jesttoschemat stosowania lekéw przeciwbdlowych, ktéry zostat opracowany w 1986 r. przez Swia-
towg Organizacje¢ Zdrowia (WHO). Schemat ten zawiera trzy stopnie odczuwania bdlu, do kto-
rych przypisane zostaty odpowiednie leki, jakie powinny by¢ wykorzystane w celu jego zniesienia.
Stopien I to bol o niewielkim nasileniu. Leczenie polega na zastosowaniu lekéw nieopioidowych,
takich jak NLPZ czy paracetamol. Stopien II to bol o wigkszym nasileniu. W leczeniu takiego bolu
stosuje si¢ leki z grupy opioidowych $rodkéw przeciwbdlowych. II stopien bolu wymaga zastoso-
wania nieco stabszych opioiddw, takich jak tramadol, dihydrokodeina czy tez etylomorfina. Do-
datkowo lekarz moze dotaczy¢ terapi¢ nieopioidowym $rodkiem przeciwbdlowym. Stopien III to
najwyzszy stopien drabiny analgetycznej. Dotyczy bélu o duzym nasileniu. W leczeniu tak silnego
bdlu stosuje si¢ leki o budowie opioidowej, takie jak morfina, fentanyl, buprenorfina, oksykodon
oraz metadon. Wymienione leki mogg mie¢ forme tabletek, plastréw czy tez iniekcji. Do silnych
lekéw opioidowych bardzo czgsto dotacza sie takze leki nieopioidowe; wiecej zob. J. Woron, J. Do-
brogowski, J. Wordliczek, J. Kleja, Leczenie bélu w oparciu o drabing analgetyczng WHO, ,,Medy-
cyna po Dyplomie” 2011(20), nr 8(185), s. 52-61; https://podyplomie.pl/publish/system/articles/
pdfarticles/000/010/889/original/Strony_od_MpD_2011_08-7.pdf?1468491669 (14.11.2022).

28  Nalezy podkredli¢, ze opieka pielggniarska nie obejmuje tzw. opieki wyreczajacej. Pielegniarka ho-
spicjum domowego nie wykonuje czynnosci zwigzanych z prowadzeniem domu i nie zostaje tez
z chorym podczas nieobecnosci rodziny.
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swiadczen gwarantowanych) badania zlecone przez lekarza zatrudnionego w hospi-
cjum stacjonarnym lub oddziale medycyny paliatywnej, a takze zaopatrzenie w wy-
roby medyczne konieczne do wykonania §wiadczenia gwarantowanego w hospicjum
stacjonarnym lub w oddziale medycyny paliatywnej. Wazna forma wsparcia rodziny
chorego u schylku zycia jest takze $wiadczenie tzw. opieki wyreczajacej, obejmujacej
przyjmowanie chorych do hospicjum stacjonarnego lub oddzialu medycyny palia-
tywnej na okres nie dluzszy niz 10 dni. W ten sposoéb bliscy chorego moga sami sko-
rzysta¢ ze $wiadczen leczniczych czy rehabilitacyjnych, ktorych potrzebuja, lub po
prostu odpoczaé po wyczerpujacej, dwudziestoczterogodzinnej opiece, jaka musza
zapewni¢ choremu®. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze do hospicjum stacjonar-
nego lub oddziatu medycyny paliatywnej przyjmowany jest kazdy pacjent, u ktérego
wystepuja trudne warunki domowe, za$ rodzina potrzebuje czasowego odcigze-
nia lub tez nie posiada kompetencji w prowadzeniu terapii objawéw. Warunkiem
umieszczenia jest oczywiscie Swiadomie wyrazona zgoda pacjenta lub — w przypadku
jego ubezwlasnowolnienia - zgoda opiekuna lub kuratora. W przypadku dzieci do
13 roku zycia bedzie to oczywiscie zgoda rodzicéw. Nalezy podkresli¢, ze niedopusz-
czalne jest przymusowe umieszczenie chorego w tego typu placéwce. Oczywiscie, gdy
stan zdrowia polepszy sie, chory moze powrdci¢ do domu bez ryzyka pogorszenia
stanu zdrowia. Warto zauwazy¢, ze hospicja dysponujg zwykle stosunkowo niewielka
iloscig 16zek™, co zapobiega sztucznemu naptywowi pacjentéw i niepotrzebnemu
wydluzaniu si¢ pobytu pacjenta. Ponadto bliscy pacjenta moga uczy¢ sie tam prak-
tycznej pomocy przy pielegnacji i opiece nad osobami w ostatniej fazie zycia, jedno-
cze$nie wprowadzajac do codziennej opieki elementy Zycia rodzinnego. W tego typu
placowkach nie ma takze, co do zasady®!, ograniczen co do czasu przebywania z cho-
rym, mozna roéwniez przyprowadzac dzieci.

Trzeci typ opieki to poradnie medycyny paliatywnej. Jest to forma wsparcia bar-
dzo popularna w duzych miastach. Tego rodzaju osrodki wspomagaja placowki sta-
cjonarne i zespoly opieki domowej. Mieszkajacy w poblizu chorzy w pierwszej fazie
$miertelnej choroby moga korzysta¢ z pomocy do$wiadczonego zespotu. Swiadcze-
nia realizowane w warunkach ambulatoryjnych obejmujg porady i konsultacje le-
karskie w poradni lub w domu chorego (w tym réwniez porady dla osdb, ktére nie

29  Szerzej natemat znaczenia tzw. opieki wyreczajacej zob. M. Borski, ,,Opieka wytchnieniowa” jako
wazny instrument wsparcia opiekunéw osob z niepetnosprawnos$ciami, ,Roczniki Administracji
i Prawa” 2019, nr 2, s. 151-167.

30  Wedlug wytycznych WHO oddziaty paliatywne powinny liczy¢ od pieciu do maksymalnie czter-
nastu 16zek. W pokojach powinny by¢ zakwaterowane maksymalnie 2-3 osoby. Ponadto pacjenci
chodzacy lub jezdzacy na wozkach, a takze odwiedzajace rodziny powinni mie¢ dostep do kuchni
lub pomieszczenia socjalnego, w ktérym mozna przygotowac ciepte napoje lub podgrzaé positek.
Oddziat powinien takze obejmowac $wietlice lub inne miejsce spotkan dla chorych, na przyklad
hol, gdzie mozna si¢ spotkaé, porozmawia¢ lub przeprowadzi¢ terapie zajeciowa.

31  Takim wyjatkiem sg oczywiscie wzgledy epidemiologiczne.
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zostaly zakwalifikowane do hospicjum domowego), porady psychologa oraz $wiad-
czenia pielegniarskie w poradni lub w domu pacjenta. W ramach porady, zgodnie
z § 7 rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie §wiadczen gwarantowanych, pa-
cjentom przystuguja: badania podmiotowe™ i przedmiotowe®, zalecenia lekarza do-
tyczace ilosci przyjmowanych lekow (w tym lekow przeciwbdlowych), zapewnienie
niezbednych badan diagnostycznych oraz zlecenie zabiegéw pielegnacyjnych, kiero-
wanie do podmiotdw leczniczych (w tym udzielajacych swiadczen opieki paliatywnej
i hospicyjnej w warunkach stacjonarnych lub domowych) oraz wydawanie niezbed-
nych w procesie leczenia orzeczen i opinii o stanie zdrowia.

Ostatnia, czwarta forma opieki to perinatalna opieka paliatywna. Pojecie to nie
doczekalo sie do dzi$ definicji legalnej. Probe jego zdefiniowania podjat T. Dangel,
specjalista w zakresie medycyny paliatywnej ktéry uznal, ze opieka ta polega na ,,za-
pewnieniu wszechstronnego wsparcia rodzicom ptodéw i noworodkéw z wadami
letalnymi oraz opieki noworodkom z tymi wadami, nastawionej na zapewnienie
komfortu i ochrone przed uporczywq i daremng terapia. Obejmuje leczenie obja-
wowe u dziecka oraz wsparcie psychologiczne, socjalne i duchowe, a takze wsparcie
w zalobie dla rodzicow. Opieka nad dzieckiem moze by¢ prowadzona na oddziale
neonatologii lub w domu przez rodzicéw i hospicjum, jezeli dziecko przezyje poréd
i zostanie wypisane ze szpitala™*. Wsparcie to przeznaczone jest dla rodzicow opie-
kujacych sie dzie¢mi z ciezkim i nieodwracalnym uposledzeniem albo nieuleczalng
chorobg zagrazajaca zyciu, ktore powstaly w prenatalnym okresie rozwoju dziecka
lub w czasie porodu. Realizowane jest ono w fazie prenatalnej maksymalnie do 28
dnia po porodzie. Zgodnie z § 7a rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie §wiad-
czen gwarantowanych obejmuje ono porady i konsultacje lekarskie oraz porady
psychologa w poradni medycyny paliatywnej, hospicjum domowym dla dzieci lub
hospicjum stacjonarnym. Ponadto jest ono realizowane poprzez koordynacje opieki
obejmujacej:

1) zapewnienie wspolpracy ze $wiadczeniodawcg udzielajacym $wiadczen z za-

kresu poloznictwa i ginekologii lub neonatologii w warunkach leczenia szpi-
talnego lub porady specjalistycznej;

32 Badanie podmiotowe (history taking) to jeden z elementéw badania lekarskiego, ktéry polega
na zebraniu dokladnego wywiadu medycznego w celu okreslenia objawow i dolegliwosci wyste-
pujacych u pacjenta oraz choréb wspélistniejacych; por. https://www.zwrotnikraka.pl/podejrze-
nie-raka-badanie-podmiotowe-i-przedmiotowe/ (24.11.2022).

33  Badanie przedmiotowe (physical examination) to badanie fizykalne - czes¢ badania lekarskiego,
ktéra polega na ogladaniu, dotykaniu, opukiwaniu oraz ostuchiwaniu pacjenta przez lekarza;
por. https://www.zwrotnikraka.pl/podejrzenie-raka-badanie-podmiotowe-i-przedmiotowe/
(24.11.2022).

34  T.Dangel,]. Szymkiewicz-Dangel, Propozycja programu ochrony zycia w przypadku rozpoznania
wady letalnej w badaniach prenatalnych, https://perinatalne.pl/pliki/Artykul/1037_hospicjum
-perinatalne-materialy-informacyjne.pdf (24.11.2022).

44 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Model opieki paliatywnej w Polsce z perspektywy 0séb u schytku zycia i ich opiekundw — zagadnienia wstepne

2) zapewnienie wspolpracy z hospicjum domowym dla dzieci lub z hospicjum
stacjonarnym, pozwalajacej na zachowanie cigglosci opieki nad dzieckiem
w przypadku zaistnienia mozliwo$ci wypisu z oddziatu, na ktérym przebywa
dziecko;

3) zapewnienie wspolpracy z o$rodkiem diagnostyki prenatalnej, o$rodkiem
kardiologii prenatalnej lub zakladem genetyki;

4) poinformowanie rodzicéw dziecka o mozliwosci pozegnania sie ze zmartym
dzieckiem oraz o sposobie pochowku;

5) przekazanie informacji dotyczacych postepowania w przypadku zgonu
dziecka;

6) zapewnienie ciaglosci leczenia stosownie do stanu zdrowia po zakonczeniu
realizacji $wiadczenia gwarantowanego w warunkach perinatalnej opieki
paliatywnej, w tym w uzasadnionych przypadkach opieki paliatywnej po
urodzeniu dziecka oraz wsparcia w zalobie po $mierci dziecka przez udzial
w grupie wsparcia w zalobie.

Zdecydowanie najczesciej perinatalna opieka paliatywna realizowana jest przez
zapewniajace kompleksowe wsparcie hospicjum perinatalne®. Aktualnie w Polsce
dziala 17 tego rodzaju placéwek?. Najistotniejszym jego elementem jest lekarz (pe-
diatra lub neonatolog) pracujacy w hospicjum dla dzieci oraz psycholog. W zalezno-
$ci od sytuacji i potrzeb do zespolu wiaczani sg specjalisci z innych dziedzin, m.in.
genetycy, ginekolodzy-poloznicy oraz diagnosci prenatalni. Rodzinom zapewnia si¢
réwniez mozliwos¢ wsparcia duchowego. Wazna role w zespole hospicjum odgrywa
polozna sprawujaca opieke nad kobietg przed porodem, w jego trakcie oraz po na-
rodzinach dziecka. W dziatalno$ci hospicjum perinatalnego niezbedna jest wspot-
praca z o$rodkami specjalizujacymi si¢ w medycynie perinatalnej oraz oddziatami,
na ktorych maja sie odbywac porody kobiet objetych perinatalng opieka paliatywna.
Hospicja perinatalne s3 instytucjami do$¢ mtodymi, jednak potrzeba podejmowania
tego rodzaju dziatalnosci byta dostrzegana w Polsce od diuzszego czasu i realizowana
przez organizacje pozarzadowe, czesto w formie wolontariatu. Do dnia dzisiejszego

35  Na 23 placéwki oferujace $wiadczenia z zakresu perinatalnej opieki paliatywnej az 17 ma w na-
zwie hospicjum perinatalne. Wigkszo$¢ hospicjow jest elementem wigkszej struktury, stanowiac
cze$¢ hospicjum dla dzieci lub szpitala; por. Komunikat NFZ dotyczacy perinatalnej opieki palia-
tywnej — https://www.nfz.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-centrali/komunikat-dotyczacy-perina-
talnej-opieki-paliatywnej,7857.html (24.11.2022).

36 Jest to stosunkowo dobry wynik. Co prawda w Polsce nie ma tak rozbudowanej sieci placowek jak
w Stanach Zjednoczonych czy w Kanadzie, ale w poréwnaniu z innymi paristwami Europy Srod-
kowo-Wschodniej, gdzie wyspecjalizowane hospicja perinatalne wystepuja stosunkowo rzadko,
jest ich relatywnie duzo. Niestety, sa bardzo nieréwnomiernie rozplanowane na terenie kraju, co
sprawia, Ze nie ma do nich zapewnionego réwnego dostepu; szerzej zob. https://www.fundacja-
kornice.pl/pl/aktualnosci/hospicja-modelove (24.11.2022).
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instytucja ta nie doczekala si¢ definicji legalnej. Wcigz natomiast podejmowane
sa proby okreslenia jej cech konstytutywnych. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze
osoby zajmujace si¢ ta problematyka podkreslaja, iz hospicja perinatalne nie moga
by¢ przedstawiane jako odrebne miejsca wsparcia, i zwracajg uwage na interdyscypli-
narny charakter podejmowanych w ich ramach dziatan?’.

Opieka paliatywna to oczywiscie nie tylko §wiadczenia medyczne i opiekuncze,
z ktérych osoby u schylku Zycia i ich opiekunowie korzystaja na okreslonych wyzej
zasadach. Niezwykle wazng forma wsparcia tych osdb jest takze wsparcie socjalne.
Wedtug P. Krakowiaka jest ono szczegélnie istotne dla chorego u kresu zycia zaréwno
podczas przechodzenia od intensywnej szpitalnej opieki medycznej do opieki domo-
wej, jak i w czasie domowej opieki, gdy pojawia sie potrzeba wsparcia systemu po-
mocy spolecznej dla oséb z niepelnosprawnosciami®®. Nie ulega takze watpliwosci,
ze ,,gdy pacjent przechodzi z opieki domowej do hospicjum stacjonarnego, pracow-
nik socjalny powinien mu towarzyszy¢ wlasciwie od chwili przyjecia. W czasie jego
pobytu w hospicjum moze wraz z personelem niemedycznym ulatwi¢ choremu lep-
sze przystosowanie sie do $rodowiska i procesu leczenia™. Jego rola wigze sie takze
z wyjasnianiem wszelkich dostepnych dla bliskich osoby u schytku zycia sposobow
pomocy, a takze koordynowaniem tego aspektu opieki z opieka medyczng i piele-
gniarska oraz wskazywaniem na mozliwosci wspolpracy z organizacjami pozarzado-
wymi, mogacymi pomé6c w mobilizowaniu zasobdw spolecznych na rzecz fizycznego
i psychicznego dobrostanu cigzko chorego i wsparcia jego otoczenia*. Nalezy takze
zauwazy¢, ze zadania pracownika socjalnego w opiece paliatywnej nie koncza sie
w chwili $mierci pacjenta, gdyz misja hospicjow jest kontynuowanie wsparcia wobec
rodzin w zatobie. Skupia si¢ ono na przywracaniu im aktywnosci spotecznej i tworze-
niu ,,sieci oparcia spolecznego™'.

Nie mozna zapomina¢ wreszcie o kierowanym w strone osob u schyltku zycia
oraz ich opiekunéw wsparciu emocjonalnym czy informacyjnym. W literaturze psy-
chologicznej podkresla sie, ze ,,przystosowanie do zblizajacego si¢ kresu zycia jest
procesem, do ktérego nalezy dostosowac dzialania pomocowe. Nie s3 one typowymi
interwencjami, a raczej byciem przy pacjencie i jego opiekunie, ktore daje im swiado-

37  Por. B. Kmieciak, Z. Szafranska-Czajka, R. Dorosinski, Perinatalna opieka hospicyjna, raport.
Centrum Bioetyki Instytut na rzecz Kultury Prawnej Ordo Iuris, Warszawa 2016; http://docplayer.
pl/23681201-Perinatalna-opieka-hospicyjna-wizja-dzialania-oraz-wyzwania.html (22.11.2022).

38  P.Krakowiak, Praca socjalna w opiece u kresu zycia na §wiecie i mozliwosci jej rozwoju w Polsce,
»Pielegniarstwo i Zdrowie Publiczne” 2011, nr 1, s. 248-249.

39  Ibidem, s. 249.

40 P Krakowiak, E. Starkel, Spoteczne potrzeby i pomoc socjalna przewlekle chorym i ich rodzinom,
(w:) P. Krakowiak, D. Krzyzanowski, A. Modlinska, Przewlekle chory w domu, Gdansk 2011.

41 B. Kromolicka, Holistyczny charakter opieki nad przewlekle i terminalnie chorymi, (w:) P. Krako-
wiak, D. Krzyzanowski, A. Modlinska, Przewlekle chory w domu, Gdansk 2011.
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mos$¢, ze nie sg sami’*. Warto jednak pamieta¢ o odpowiednim dopasowaniu formy

wsparcia do aktualnego stanu psychicznego chorego i jego rodziny. W pierwszym
etapie $miertelnej choroby, okreslanym jako zaprzeczenie, kiedy chory i rodzina
dowiadujg si¢ o zaawansowaniu choroby i nieuchronnosci §mierci. otrzymuja oni
najczesciej bardzo wiele informacji, ktore do nich jednak z racji aktualnego stanu
psychicznego nie docieraja. Stan zaprzeczenia chroni w tym czasie przed silnymi,
negatywnymi emocjami, jednoczesnie utrudniajac przystosowanie si¢ do nowej sy-
tuacji®. Wedlug E. Piotrowskiej, udzielajac wsparcia zaréwno choremu jak i jego
rodzinie, nalezy unika¢ akcentowania zagrozen, bowiem moze to tylko wzmocnic za-
przeczenie*. Psycholodzy zwracajg uwage, ze w takiej sytuacji skuteczniejszg formg
wsparcia jest bezposrednie odniesienie do zagrozenia i identyfikacja jego elemen-
tow, a nastepnie ocena sposobdw radzenia sobie®. Wedlug G. Bishopa w sytuacji, gdy
$mier¢ staje si¢ coraz bardziej realna, zaréwno chory jak i jego rodzina staja si¢ bar-
dziej sklonni do rozméw na ten temat. Dlatego tez rozmowy na temat leku przed
umieraniem bliskiej osoby powinny by¢ prowadzone, gdy tylko pojawia si¢ oznaki
tej emocji u opiekunéw. Nalezy je prowadzi¢ w sposob otwarty, lecz delikatny. Ko-
lejny etap to faza depresji, gdy chory lub jego bliscy zamykaja si¢ w sobie, odsuwaja
od $wiata zewnetrznego. Trzeba wtedy uszanowac ich samotno$¢, zaakceptowac ich
decyzje, wspiera¢ w milczeniu. Czesto sam chory potrzebuje przyzwolenia bliskiej
osoby na odejscie. Wazne, by te zgode otrzymal*. Dojscie do fazy akceptacji $mierci
bliskiej osoby jest istotg wsparcia psychicznego.

4. Przyszlos¢ opieki paliatywnej w Polsce

Podstawowym dokumentem okreslajacym postulowany ksztalt opieki paliatyw-
nej w poszczegolnych panstwach sg przyjete w ramach prac Rady Europy Wytyczne
(Rekomendacje) Rec (2003) 24 Komitetu Ministrow dla panstw czlonkowskich do-
tyczace organizacji opieki paliatywnej*’, opracowane przez Komitet Ekspertéw pod
auspicjami Europejskiego Komitetu Zdrowia Rady Europy. Wytyczne gwarantujg do-
step do opieki paliatywnej wszystkim, ktdrzy jej potrzebuja, niezaleznie od rodzaju
schorzenia, a takze bez wzgledu na posiadany status ekonomiczny czy pochodzenie.
Ponadto w dokumencie tym przewidziano, ze panstwa, przyjmujac wlasne strate-
gie prowadzenia opieki paliatywnej, majg obowigzek respektowania praw cztowieka

42 Por. E. Piotrowska, Problemy spoleczne rodzin opiekujacych si¢ swoimi bliskimi w terminalnym
okresie choroby nowotworowej, ,Medycyna Paliatywna” 2015, nr 7(1), s. 48.

43 Ibidem,s. 49.

44 Ibidem.

45  Ibidem.

46  G. Bishop, Psychologia zdrowia, Wroctaw 2007, s. 363-364.

47  https://docplayer.pl/11446832-Wytyczne-rekomendacje-rec-2003-24-komitetu-mi-
nistrow-dla-panstw-czlonkowskich-dotyczace-organizacji-opieki-paliatywnej.html (1.12.2022).
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i praw pacjenta, ze szczeg6lnym uwzglednieniem prawa do zachowania godnosci
ludzkiej.

Zasady okreslone we wskazanych wyzej wytycznych zostaly w duzym stopniu
zaimplementowane takze w Polsce. Warto przy tym podkresli¢, ze Polska uwazana
jest za pioniera i lidera opieki paliatywnej w Europie Srodkowo-Wschodniej. Pod
wzgledem ilo$ci placowek realizujacych opieke paliatywna Polska nie ustepuje Szwe-
cji, krajom Beneluksu czy Irlandii. Niestety, duzo gorzej wyglada dostep do swiad-
czen tego rodzaju w réznych czesciach kraju. Sg miejsca, gdzie dostepnos¢ swiadczen
z zakresu opieki paliatywnej jest bardzo dobra, a s3 i takie, gdzie ze swiadczen tego
rodzaju skorzysta¢ nie mozna w ogole.

Wriasnie dlatego nie ulega watpliwosci, ze organizacja opieki paliatywnej w Pol-
sce wymaga ciaglego udoskonalania. Wiaze sie to z obiektywnymi zjawiskami de-
mograficznymi i epidemicznymi. Wedtug danych Gléwnego Urzedu Statystycznego
w latach 2006-2015 przecig¢tne dalsze trwanie zycia w Polsce zwigkszyto sie o 2,65
roku w przypadku mezczyzn i 1,95 roku w przypadku kobiet. Z kolei przecietna dtu-
gos$¢ zycia w zdrowiu w badanym okresie wzrosta o 1,7 roku dla mezczyzn i 0,3 roku
dla kobiet, co wskazuje, ze dtuzsze zycie wcale nie jest rOwnoznaczne z dluzszym zy-
ciem w zdrowiu. Starzenie si¢ spoleczenstwa powoduje, iz wzrasta liczba 0oséb wy-
magajacych wsparcia i opieki, u ktérych wystepuja rézne i liczne objawy zwigzane
z chorobami przewlektymi tub dtugotrwalymi problemami zdrowotnymi. Proces sta-
rzenia si¢ ludnosci przejawia sie znaczacym przyrostem oséb w starszym wieku —
z 5,9 miliona oséb w wieku 65 lat wiecej w 2014 r. (15,5% ogdétu ludnosci) oraz nieco
ponad 6,9 mln w 2019 r. (18,1%) do 8,6 mln w 2030 r. (23,2%) oraz 11 mln w roku
2050 (32,7%). Ponadto w grupie osob starszych wzrasta liczba oséb sedziwych, defi-
niowanych jako osoby w wieku 80 lat i wigcej lub 85 lat i wigcej. Grupa oséb w wieku
80 lat i wiecej ma wzrosna¢ z ponad 1,5 mln oséb w 2014 r. oraz 1,7 mln w 2019 do
ponad 3,5 mln w 2050 r., za$ osob w wieku 85 lat i wiecej z 664,8 tys. w 2014 r. do
812,1 tys. 0s6b w 2018 roku oraz blisko 2,1 mIn w 2050 r. Znaczgco zatem wzrasta nie
tylko populacja 0sob starszych, ale i udzial w niej oséb sedziwych (bez wzgledu na to,
jak zdefiniuje sie te grupe wiekowg). Mozna zatem mowié o procesie podwdjnego
starzenia si¢ ludnosci**. Wedlug danych opublikowanych w Ogélnopolskiej Mapie
Potrzeb Zdrowotnych z opieki paliatywnej korzysta co roku ponad 90 tysigcy osob,
z czego ponad 70% stanowig pacjenci powyzej 60 roku zycia. U ponad 88% chorych
rozpoznaniem w momencie przyjecia byta choroba nowotworowa®. Aktualnie liczba
pacjentow korzystajacych z opieki paliatywnej wynosi 237,10 na 100 tysiecy miesz-
kancéw, przy czym jest ona mocno zréznicowana w zaleznoéci od konkretnego wo-
jewodztwa (od 307,75 — w wojewddztwie dolnoslaskim do 185,90 w wojewddztwie

48  https://basiw.mz.gov.pl/mapy-informacje/mapa-2022-2026/analizy/demografia/ (14.11.2022).
49  https://basiw.mz.gov.pl/mapy-informacje/mapa-2022-2026/analizy/opieka-paliatywno-hospi-
cyjna/ (14.11.2022).
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lubelskim). W zaleznos$ci od rodzaju opieki wskaznik ten wynosi: 160,65 w przy-
padku opieki domowej, 79,24 w przypadku opieki stacjonarnej i 31,66 w przypadku
opieki ambulatoryjnej. Jesli chodzi o liczbe podmiotéw $wiadczacych opieke palia-
tywna w 2020 r., to tacznie funkcjonowalo w skali kraju 656 osrodkéw, wérdd ktorych
znalazly si¢ 193 placowki stacjonarne, 145 ambulatoryjnych i 553 domowe. Najwigcej
z nich znajdowalo si¢ w wojewddztwach: mazowieckim, podkarpackim i wielkopol-
skim, najmniej za§ w wojewddztwach: podlaskim, opolskim i lubuskim. Warto przy-
toczy¢ w tym miejscu wskaznik liczby t6zek na 1 milion mieszkancow, ktory wynidst
srednio dla catego kraju 109,89. Takze i w tym przypadku dostepnos¢ miejsc opieki
paliatywnej jest rozna w zaleznosdci od regionu. Najwyzsze wskazniki odnotowac
mozna w wojewddztwach: $wietokrzyskim, podkarpackim i matopolskim, najniz-
sze za$ w mazowieckim, 16dzkim i warminsko-mazurskim. To tu zatem dostepnosé
opieki paliatywnej jest najnizsza™. Szczegotowa analiza zaprezentowanych wyzej da-
nych statystycznych pokazuje ponadto, ze najwigksze problemy w zakresie zapewnie-
nia odpowiedniej opieki paliatywnej zaobserwowa¢ mozna na obszarach wiejskich.
A przeciez obszary te stanowig ponad 90% terytorium Polski. Procesowi starzenia
sie spoleczenstwa polskiego na wsiach towarzyszy czesto stabo rozwinieta infra-
struktura, ograniczony dostep do transportu publicznego, ustug spotecznych i opieki
zdrowotnej, co negatywnie wplywa na jakos$¢ zycia najstarszych mieszkancéw oraz
ich prawo do opieki i godnej staro$ci.

Biorac powyzsze pod uwagg, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 68 ust. 1 i 2 Kon-
stytucji RP kazdy ma prawo do ochrony zdrowia, za$ wszystkim obywatelom, nie-
zaleznie od ich sytuacji materialnej, wtadze publiczne zapewniajg réwny dostep do
swiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych. Trybunat Kon-
stytucyjny w swoim orzecznictwie wyraznie zwraca uwage na podstawowy charakter
prawa do ochrony zdrowia, ktére swe Zrédlo ma w przyrodzonej i niezbywalnej god-
nosci czlowieka®'. Godno$¢ ta jest z kolei nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona
obowigzkiem wtadz publicznych. Nalezy w zwiazku z tym zgodzi¢ si¢ z Rzecznikiem
Praw Obywatelskich, ktéry w pismie do Ministra Zdrowia dotyczacym zapewnienia
opieki paliatywnej na obszarach wiejskich zwraca uwage, ze ,,z artykutami 30 i 38
Konstytucji wyjatkowo mocno, wrecz nierozerwalnie zwigzany jest art. 68 Konstytu-
cji. Ochrona zdrowia jest $cisle powigzana z ochrong zycia, a prawo do zycia z god-
nosciag czlowieka. Prawo do ochrony zdrowia jest konstytucyjnie gwarantowane i to
nie tylko jako prawo, ktére nadane zostaje jego adresatom przez wladze panstwowa,
ale jest to prawo podstawowe wynikajace z przyrodzonej i niezbywalnej godnosci

50  Por. https://basiw.mz.gov.pl/mapy-informacje/mapa-2022-2026/analizy/opieka-paliatywno-ho-
spicyjna/ (14.11.2022).
51  Wyrok TK z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03, OTK-A 2004/1/1.
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czlowieka, ktdrego przestrzeganie wladza panstwowa jest zobowigzana ochraniac™?.

Konieczne wydaje si¢ zatem dokonanie takich zmian w organizacji opieki paliatyw-
nej, by umozliwi¢ dostep do tej opieki wszystkim bez wyjatku i na réwnych zasadach
na obszarze catego kraju.

Podejscie do opieki paliatywnej w Polsce wymaga takze innych daleko idacych
zmian. Przede wszystkim nalezy rozszerzy¢ wskazania do objecia chorych u schytku
zycia opieka paliatywng. Obecnie w Polsce okolo 88% pacjentéw objetych ta forma
opieki otrzymuje wsparcie z uwagi na zaawansowang chorob¢ nowotworows, tym-
czasem np. w Stanach Zjednoczonych ok. 40% pacjentéw hospicjow i osrodkow
opieki paliatywnej stanowig chorzy ze schorzeniami nienowotworowymi. Ponadto
zasadniczym problemem jest niedofinansowanie. Wycena punktu w opiece paliatyw-
nej nie zmienita si¢ od 2016 r.,” chociaz inflacja znacznie przyspieszyla, systematycz-
nie wzrastajg koszty funkcjonowania placowek swiadczacych te opieke, w tym koszty
placy minimalnej, nie méwiac juz o wzroscie cen paliwa czy energii. Warto w tym
kontekscie wskaza¢ na nieréwno$¢ w zakresie finansowania réznych $wiadczen. Otéz
do grudnia 2021 r. finansowanie opieki psychiatrycznej wzrosto o 43%, podczas gdy
wycena $wiadczen w hospicjum domowym wzrosla tylko o 1,65%*. Tymczasem
z wypowiedzi przedstawicieli Ministerstwa Zdrowia wynika, Ze najblizsza taryfikacja
swiadczen w zakresie opieki paliatywnej planowana jest nie wczesniej niz w 2023 r.
Problematycznie wyglada takze wspdtpraca Ministerstwa Zdrowia ze srodowiskiem
reprezentujacym medycyne paliatywna. Eksperci skupieni w towarzystwach nauko-
wo-lekarskich, takich jak np. Polskie Towarzystwo Medycyny Paliatywnej, zarzucaja
brak jakiejkolwiek wspolpracy konsultantowi krajowemu ds. medycyny paliatyw-
nej. Twierdzg oni, ze opracowane przez niego wstgpne zalozenia, ktére maja by¢
podstawg wypracowania standardow w zakresie medycyny paliatywnej, zostaly
przygotowane bez uwzglednienia ich uwag i stanowia przyklad ewidentnego braku
checi wspoltpracy Ministerstwa Zdrowia ze srodowiskiem lekarskim i pielegniar-
skim. Tymczasem opracowanie zgodnie z art. 22 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczni-
czej> standardow opieki paliatywnej, jako narzedzia zapewniajacego nalezyta jako$¢
udzielanych §wiadczen zdrowotnych i przyjecie ich w formie rozporzadzenia Mi-
nistra Zdrowia, postulowal juz w 2019 r. NIK jako podstawowy wniosek z kontroli
przeprowadzonej w zakresie zapewnienia opieki paliatywne;j.

O tym, jak wazne jest zaréwno opracowanie standardéw w zakresie medycyny
paliatywnej, odpowiadajacych trendom swiatowym, jak i zapewnienie odpowied-

52 Pismo RPO do Ministra Zdrowia z dnia 2 lipca 2022 r., sygn.. akt V.7010.140.2019.ET; https://bip.
brpo.gov.pl/sites/default/files/2022-07/Do_MZ_hospicja_na_wsi_02.07.2022.pdf (5.12.2022).

53  Wynosi 56,19 z1L

54  Dane za: https://www.prawo.pl/zdrowie/opieka-paliatywna-i-hospicyjna-coraz-gorsza-a-zmiany
-ida-za-wolno,515162.html (5.12.2022).

55  Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 633).
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niego finansowania realizacji tych standardow, swiadcza tez dane statystyczne. Jak
wynika z Krajowego planu transformacji na lata 2022-2026°, w 2019 r. ze $wiadczen
z zakresu opieki paliatywnej skorzystato prawie 96,5 tys. pacjentéw. W roku 2022 po-
trzeby to ok. 146 tys. miejsc opieki paliatywnej, z czego ok. 142 tys. w ramach opieki
domowej. Jak wida¢, wzrost zapotrzebowania na opieke paliatywna jest ogromny.
Duzy wplyw na ten wzrost wydaje sie mie¢ takze przedluzajaca si¢ pandemia COVID
19. Nalezy tez podkresli¢, ze realizacja odpowiednich standardéw opieki paliatywnej
to w praktyce oszczednos¢ dla budzetu panstwa, bo pacjent, ktdry uzyskuje opieke
paliatywna w domu, nie trafia do szpitala, w ktorym koszty tej opieki s3 duzo wyzsze.
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However, despite these efforts, not all patients are cured, and the use of aggressive treatment often
contributes to their suffering. This does not mean that patients should be left unattended at the end
of their lives.. Palliative medicine deals with patients coming to the end of their lives, concentrating
on alleviating suffering and improving quality of life. It is a medical speciality focused on a wide range
of interventions, including symptom management, communication, and psychosocial and spiritual
support for patients. Patients undergoing highly qualified procedures, for whom causal treatment is not
possible, should have the right to such care before death. However, according to medical practice and
national legal regulations, it is not always possible to provide this care, despite the anticipated death. This
article presents the legal and medical aspects of the end of life from the point of view of the European
and Polish healthcare systems.

Keywords: cardiac surgery, end of life, palliative medicine

Introduction

Despite the impressive developments in modern medicine, the healthcare sys-
tem is still associated with human death. Medicine has made great strides in the treat-
ment of many diseases. The procedures are particularly advanced in, for example,
cardiac surgery, vascular surgery, and other fields. However, despite these efforts,
not all patients can be cured, and the use of aggressive treatment often contributes
to their suffering. This does not mean that patients who cannot be helped causally
should be left unattended at the end of their lives. Palliative medicine deals with pa-
tients coming to the end of their lives, and focuses on alleviating suffering and im-
proving quality of life.!

Palliative medicine is a medical speciality focused on a wide range of inter-
ventions, including symptom management, communication, and psychosocial and
spiritual support for patients.” The modern field of palliative medicine has its roots
in the hospice movement that began in the mid-20th century. Hospice care is a form
of palliative care provided at the patient’s home or in a hospice facility, the purpose of
which is to help people in the final phase of a terminal illness, giving them the most
comfortable and painless life possible.’

In the early 21st century, palliative organizations from around the globe pub-
lished a joint document stating that palliative medicine should be available at all
levels for all types of diseases. Patients undergoing highly qualified procedures, for
whom causal treatment is not possible, should have the right to such care before
death. However, according to medical practice and national legal regulations, it is not
always possible to implement this care, despite the anticipated death.

1 (Kearney, 2021).
2 (Zehnder, 2022).
3 (MacDonald, Herx and Boyle, 2022).
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1. The history of palliative care

The palliative care and hospice movement was started by Dame Cicely Saunders,
a British nurse, social worker, and physician who is often referred to as the founder
of the modern hospice movement’ Saunders opened the first hospice, St Christo-
pher’s Hospice, in London in 1967. The hospice model quickly gained traction, and
hospices began to spring up around the world.*

In the 1980s and 1990s, the field of palliative medicine began to expand beyond
hospice care and into the broader healthcare system. Palliative care teams began to be
established in hospitals and other healthcare settings, and palliative medicine became
recognized as a medical speciality. Today, palliative medicine is an important part
of healthcare systems around the world, and it is recognized as a key component of
quality care for individuals with serious or terminal illnesses.

2. A right to palliative care

Access to palliative care is a legal obligation, as acknowledged by United Nations
conventions, and has been advocated as a human right by international associations,
based on the right to the highest attainable standard of physical and mental health.
Palliative care can effectively relieve or even prevent suffering and can be provided
at comparatively low cost.’ Despite worldwide legal obligations, the governments of
many countries have not taken adequate steps to ensure that patients with incurable
illnesses can realize the right to access palliative care.®

In 2009, the world’s palliative organizations published a joint document, the
Prague Charter, stating that palliative medicine should be available at all levels for
all types of disease. The Prague Charter was based on the 2009 Joint Declaration and
the 2009 IAHPC and WPCA Declaration of Commitment to Palliative Care and Pain
Management.” According to the Prague Charter and the EAPC (European Associa-
tion for Palliative Care), IAHPC (European Association for Palliative Care), WPCA
(Worldwide Palliative Care Alliance), and HRW (Human Rights Watch), access to
palliative care is a basic human right. It has been established that the main causes
of death in developed countries around the world are diseases such as cancer and
cardiovascular diseases, while infectious diseases such as HIV/AIDS, malaria, and
tuberculosis account for a large percentage of deaths in developing countries. Gov-

4 (Kowalik, 2013).

5 (Huenchuan, 2017).

6 (The Prague Charter, 2013).

7 (Radbruch et al., 2013).
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ernments of most countries around the world have failed to act to ensure that pa-
tients can exercise the right to palliative care called for in the charter.?

3. The legal and medical aspects of the end of life in the world health
professionals’ community

Although world health organizations have established common rules of conduct,
different countries and regions of the world have different approaches to providing
palliative medicine.” There are both legal and medical aspects to consider when it
comes to the end of human life from a palliative medicine perspective. From a legal
perspective, there are several important documents that can help ensure that an indi-
vidual’s wishes are respected and carried out during the end-of-life process. In the US
and Canada, these legal documents include:

— Advance directive: This is a document in which an individual specifies their
wishes for medical treatment in the event that they are unable to make deci-
sions for themselves. This can include a living will, which specifies the types
of medical treatment the individual does or does not want, and a durable
power of attorney for healthcare, which designates a trusted individual to
make medical decisions on the individual’s behalf.'?

— Do Not Resuscitate (DNR) order: This is a medical order that instructs
healthcare providers not to perform CPR if the individual’s heart stops or
they stop breathing."

— Medical Orders for Life-Sustaining Treatment (MOLST): This is a medical
order that specifies the types of life-sustaining treatments an individual does
or does not want in the event of a terminal illness or end-of-life situation.'?

From a medical perspective, there are several options that may be considered

during the end-of-life process, including:

— Palliative care: This is specialized medical care that focuses on relieving and
managing the symptoms, pain, and stress of serious illnesses. The goal of pal-
liative care is to improve quality of life for both the patient and their family."?

— Hospice care: This is specialized medical care for individuals who are in the
final stages of a terminal illness and have a life expectancy of six months or

8 (Schmidlin, 2015).

9 (Maetens, Cohen and Harding, 2020).

10  (House, Schoo and Ogilvie, 2022).

11 (Vranick et al., 2022; Goldstein and Morrison, 2013).
12 (Boerner et al., 2018).

13 (House, Schoo and Ogilvie, 2022).
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less. The goal of hospice care is to provide comfort and support for both the
patient and their family.

— Withdrawing or withholding treatment: In some cases, it may be determined
that it is in the best interest of the patient to withdraw or withhold certain
medical treatments, such as mechanical ventilation or dialysis. This decision
is typically made with the input of the patient, their family, and the healthcare
team.'

It is important to discuss end-of-life options and to have clear communication
about possibilities for medical care. This can help ensure that a patient’s preferences
are respected and carried out during this challenging time.'

In US regulation, palliative care is not the same as hospice care. Hospice care is
a specialized form of palliative care that is provided to individuals who are in the final
stages of a terminal illness and have a life expectancy of six months or less. From this
perspective, hospice care means end-of-life care. The goal of hospice care is to pro-
vide comfort and support for both the patient and their family, rather than attempt-
ing to cure the underlying illness. Palliative care, on the other hand, can be provided
at any stage of an illness and can be given along with curative treatment.'®

4. European legal and medical aspects of the end of human life from
a palliative medicine perspective

In Europe, the legal and medical aspects of the end of life in the context of pal-
liative care are the same as those in other parts of the world, but are different from
those in the US and Canada. Palliative care, as specialized medical care that focuses
on relieving and managing the symptoms, pain, and stress of serious illnesses. Pallia-
tive care is provided by a team of healthcare professionals, including doctors, nurses,
social workers, and chaplains, who work together to coordinate and provide care. The
goal is to improve quality of life for both the patient and their family by addressing
physical, emotional, social, and spiritual needs. In Europe, the basic difference in the
approach to the patient is that there is no difference between palliative medicine and
hospice care: hospice and palliative care have the same approach in end-of-life hu-
man care."

In Europe, there is a strong emphasis on respecting the autonomy and dignity
of the patient, and on ensuring that their wishes are respected and carried out dur-
ing the end-of-life process. Many European countries have laws in place to protect

14  (Penders et al, 2020).

15 (Manalo, 2013).

16  (Vitas Healthcare, 2022).

17 (Radbruch and Payne, 2009).
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the rights of patients and to ensure that they are involved in decision-making about
their care. It is important to be aware of these laws and to understand one’s rights as
a patient in order to ensure that one’s wishes are respected and carried out during the
end-of-life process.

From a legal perspective, there are several important documents that can help
ensure that an individual’s wishes are respected and carried out during the end-of-life
process in the context of palliative care.'® These include:

— Advance directive: In Europe, the laws surrounding advance directives vary
by country. In some countries, such as the United Kingdom and Germany,
advance directives are legally binding, while in others, such as France and It-
aly, they are not."”

— Do Not Resuscitate (DNR) order: This is a medical order that instructs health-
care providers not to perform CPR if the individual’s heart stops or they stop
breathing. The laws surrounding DNR orders also vary by country in Europe.
In some countries, such as the United Kingdom and Germany, DNR orders
are legally binding, while in others, such as France and Italy, they are not.*

— Medical Orders for Life-Sustaining Treatment (MOLST): This is a medical
order that specifies the types of life-sustaining treatments an individual does
or does not want in the event of a terminal illness or end-of-life situation.
MOLST orders are not commonly used in Europe, but some countries, such
as the United Kingdom, have similar documents known as ‘clinical treatment
plans’ or ‘advance care plans’?!

From a medical perspective, the goal of palliative care in Europe is similar to that
in other parts of the world: to provide comfort and support to the patient and their
family during the end-of-life process. This may involve managing symptoms such as
pain, shortness of breath, and fatigue, as well as providing emotional and spiritual
support to the patient and their loved ones. Palliative care may also involve coordi-
nating care with other healthcare providers, including hospice care if appropriate.?

5. European Commission regulation for palliative and hospice care
and end-of-life care

The European Union (EU) has several initiatives and policies in place that aim
to improve the availability and quality of palliative and hospice care and end-of-life

18  (Huenchuan, 2017).

19  (Penders et al., 2020).

20  Ibidem.

21 (House, Schoo and Ogilvie, 2022).
22 (Radbruch and Payne, 2009).
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care for citizens across the EU.? One such initiative is the European Palliative Care

Strategy, which was adopted by the EU in 2014. This strategy aims to improve access

to palliative care for all EU citizens, with a particular focus on ensuring that pallia-

tive care is integrated into mainstream healthcare systems. It also aims to improve the

training and education of healthcare professionals in palliative care, and to increase

awareness of palliative care among the general public. The wording is as follows:
Palliative care should be available not just to patients at their end-of-life stage -
such as terminally ill cancer patients — but also to those who are seriously ill and
chronically ill. According to the parliamentarians, Member States should consider
palliative care as an integral part of the healthcare system and dedicate the neces-
sary resources to it, while removing legal and regulatory obstacles that restrict ac-
cess to pain-relieving medication.*

In accordance with the provisions of the EU Committee on Social Affairs, Health
and Sustainable Development, it is necessary to ensure access to palliative care for
everyone who needs it.”

In addition to the European Palliative Care Strategy, the EU has also adopted
a number of other initiatives and policies related to end-of-life care. For example,
the EU has adopted a directive on the rights of patients in cross-border healthcare,
which aims to ensure that patients have access to high-quality healthcare when they
receive treatment in another EU Member State. The EU has also adopted a number
of initiatives related to the quality of end-of-life care, including the European Charter
on Patients’ Rights in Palliative Care, which sets out the rights of patients receiving
palliative care.”® Overall, while the EU does not have a specific regulation addressing
palliative and hospice care and end-of-life care, it has a number of initiatives and pol-
icies in place that aim to improve the availability and quality of such care for citizens
across the EU.

On 1 March 2022, the European Commission issued a call for evidence on the
development of a European Care Strategy, which aims to strengthen long-term care
and early-childhood education and care, as envisaged under the European pillar of
social rights. The need for high quality, accessible, and affordable care services for
children and people in need of long-term care was stressed. The initiative proposes
two Council Recommendations, one on childcare (revision of the Barcelona targets)
and one on long-term care.”’

Under EU rules, in some cases, palliative care providers may also work with pa-
tients and their families to discuss end-of-life options, such as hospice care or with-

23 Ibidem.

24 (Mullen, 2018).

25 (The Prague Charter, 2013).

26  (Mullen, 2018).

27  (European Commission, 2022).
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drawal or discontinuation of treatment. These decisions are usually made with the
participation of the patient, family, and healthcare team and are based on the patient’s
preferences and best interests. In general, the aim of palliative care is to provide com-
fort and support to people suffering from a serious or terminal illness and to help
them and their loved ones move through the end-of-life process with dignity and re-
spect.”® The EU committee added that the lack of palliative care services also resulted
in higher costs for the healthcare system, as it leads to unnecessary hospital admis-
sions and inappropriate recourse to expensive emergency services.

6. Polish regulation of palliative and hospice care and end-of-life care

The history of palliative care in Poland dates back to the late 1970s, when the
first hospice in the country was established in Krakow. In the following decades, the
number of hospices in Poland increased, and palliative care became more widely rec-
ognized as an important aspect of healthcare.”” One of the earliest organizations to
provide palliative care in Poland was the Hospice Foundation, which was founded in
1989. The foundation was established in response to the need for hospice care in the
country and initially focused on providing inpatient hospice care for individuals with
terminal cancer. Over time, it expanded its services to include outpatient palliative
care and support for patients and their families in their own homes.*

In the early 2000s, palliative care in Poland began to shift from a focus on can-
cer patients to a more broad-based approach that included individuals with other
serious or chronic illnesses, especially children. This shift was driven partly by the
recognition that palliative care could improve the quality of life for patients and their
families, regardless of the underlying diagnosis.*! Nowadays, palliative care in Poland
is provided by a variety of organizations, including hospitals, hospices, and commu-
nity-based organizations. It is an essential aspect of healthcare in the country and is
supported by the Polish government and various foundations and charitable organi-
zations. It is provided to individuals with a wide range of serious or chronic illnesses,
including cancer, heart disease, dementia, and kidney failure. The goal of palliative
care in Poland is to improve the quality of life for the patient and their family by ad-
dressing physical, emotional, social, and spiritual needs.*

Despite the large hospice movement and the very good organization of palli-
ative care, not all patients receive the care they should. This applies in particular to

28  Ibidem.
29  (Bogusz, 2017).
30  Ibidem.

31 (Bartko and Pawlikowski, 2016).
32 (Ciatkowska-Rysz and De Walden-Gatuszko, 2022).
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non-cancerous patients who have undergone complicated procedures before their
death which did not bring a therapeutic effect.*

7. Palliative care in cardiac surgery from an end-of-life perspective

Treatment of patients in cardiac surgery usually involves surgery to repair or re-
place damaged or diseased heart tissue. The specific type of surgery performed will
depend on the patient’s specific medical condition and the cause of the heart prob-
lem.** Some common types of cardiac surgery include coronary artery bypass graft-
ing, heart valve surgery, and heart transplant. The latter procedure is used in patients
with advanced heart failure who are not responding to other treatments.*> There are
many other types of cardiac surgery that can be used to treat specific heart conditions
that may result from, cause, or contribute to heart failure, such as atrial fibrillation
surgery, aneurysm repair surgery, defect repair surgery to congenital heart defects,
and implantation of an artificial heart pump or ventricles.*

It is important to note that cardiac surgery is not a replacement for heart fail-
ure treatment and is usually only used in conjunction with other treatments, such
as medications and lifestyle changes to treat heart failure. Transcatheter aortic valve
implantation (replacement) (TAVI, TAVR) is performed in patients with heart failure
in cardiac surgery and valvular stenosis. It is a type of heart surgery that is a less in-
vasive alternative to traditional open-heart surgery and may be an option for people
who are very frail or who are at high risk of post-operative complications. TAVI may
be an effective treatment for aortic stenosis and may improve symptoms and quality
of life for people with heart failure. However, this operation is associated with a high
risk of complications due to the condition of qualified patients. Patients who have not
undergone the TAVI procedure or who are complicated after traditional surgeries are
candidates for further long-term care or hospice care.’’

Balloon aortic valvoplasty (BAV) is a procedure used to treat aortic stenosis and
in highly comorbid patients. Aortic stenosis can cause heart failure if left untreated,
as it can make it harder for the heart to pump enough blood to meet the body’s needs.
BAV is a less invasive alternative to traditional open-heart surgery and may be an op-
tion for people with heart failure who are not candidates for traditional surgery or
who are at high risk of post-surgery complications.*® BAV can be used as a palliative

33 (Najwyzsza Izba Kontroli, 2019).

34  (Singhetal,2019).

35  (Sobanski, Krajnik and Goodlin, 2021).
36  (Goodlin and Rich, 2015).

37  (Sobanski, Krajnik and Goodlin, 2021).
38 (Hentsch et al., 2022).

Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 61
Biatostockie Studia Prawnicze



Piotr Jakubdw, Karolina Niedzwiecka, Julia Kondracka, Aleksander Turczynowicz, Szymon Kocanda, Agnieszka
Malarewicz-Jakubow

treatment in people with heart failure who are not candidates for more aggressive
treatment or who have a limited life expectancy.

After heart surgery, patients usually receive follow-up care to monitor their re-
covery and make sure their heart is working properly. This may include medications,
lifestyle changes, and rehabilitative therapy. In some cases, palliative care may also be
necessary to manage symptoms and improve the quality of life for patients who have
complications or who are at high risk of developing complications after surgery.** Pal-
liative care in cardiac surgery is also specialist medical care that focuses on relieving
and treating the symptoms, pain, and stress of serious illnesses and can be an impor-
tant aspect of caring for people with heart failure. The goals of palliative care for heart
failure are to relieve symptoms and improve quality of life, support decision-making,
coordinate care, and plan care in advance.*

Cardiac surgery is not usually performed on oncology (cancer) patients. How-
ever, there are certain situations where cardiac surgery can be used to treat or control
the effects of cancer on the heart. For example:

— Cancers affecting the heart: Some types of cancer, such as sarcomas and lym-
phomas, can directly affect the heart by growing in or spreading to it from
another part of the body. In these cases, surgery may be used to remove the
tumours or to repair the damage caused by them.*!

— Cancers affecting the blood vessels: Some types of cancer, such as breast can-
cer and colon cancer, can affect the blood vessels that supply blood to the
heart. In these cases, surgery may be used to repair or bypass damaged blood
vessels to improve blood flow to the heart.

— Cardiac surgery can also be performed after heart damage caused by cancer
treatment. Some cancer treatments, such as chemotherapy and radiotherapy,
can cause damage to the heart. In these cases, surgery may be used to repair
the damage or manage the effects of this damage.

It is important to note that cardiac surgery does not replace cancer treatment
and is usually only used in conjunction with other cancer treatments such as chemo-
therapy, radiotherapy, and surgery. It is very important to determine the potential
benefits and risks of cardiac surgery in a specific situation when making decisions re-
garding treatment and possible palliative care.

39  (Kovacsetal., 2015).
40  (Sobanski, Krajnik and Goodlin, 2021).
41 (Hentsch et al., 2022).
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Treatment of heart failure with the principles of palliative medicine:

Heart failure is a condition in which the heart is unable to pump enough blood
to meet the body’s needs. It is often a chronic and progressive condition, and it can be
managed but not cured*. Palliative care can be an important aspect of treatment for
individuals with heart failure.”

Worldwide, more people die from cardiovascular disease, including heart fail-
ure, than from cancer. Therefore, in world guidelines, including of the UN and palli-
ative organizations, it is believed that palliative medicine dealing with the end of life
should also include patients with heart failure.** Cardiac surgery may be an option
for some people with heart failure, depending on the cause and the patient’s overall
health and prognosis.

The introduction of palliative medicine management can improve the condition
of patients through the following actions:*

— Relieving symptoms and improving quality of life: Palliative care can help
manage symptoms such as shortness of breath, fatigue, and swelling, and can
address other physical, emotional, social, and spiritual needs that may arise
as a result of heart failure.*

— Decision support: Palliative care can provide support and guidance to peo-
ple with heart failure and their families when making decisions about their
care and treatment. This may include helping them understand their options,
set treatment goals, and develop a care plan that aligns with their values and
preferences.

— Coordination of care: Palliative care can help coordinate care with other
healthcare professionals, such as cardiologists, primary-care physicians, and
physiotherapists, to ensure that all of the patient’s needs are met.

— Ensuring advance-care planning: Palliative care can help people with heart
failure and their families think and plan for the future, including completing
a pre-directive and discussing their wishes with their family or spouse.*’

There are several types of cardiac surgery that may be used to treat heart failure,
including: BAV, (balloon aortic valvuloplasty), MIDCAB (Minimally Invasive Direct
Coronary Artery Bypass), surgery cancer pericardial effusion, implantable ventricu-
lar-assist devices VADs -destination therapy and other. They are all palliative opera-
tions.

42 (Sobanski et al., 2020: 3).

43 (Zehnder, Pedrosa Carrasco and Etkind, 2022).
44  (Goldstein and Morrison, 2013).

45 (House, Schoo and Ogilvie, 2022).

46  (Goodlin and Rich, 2015).

47  (Maciver and Ross, 2018).
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Palliative care in cardiac surgery refers to the medical care provided to patients
who are undergoing medical procedures for a cardiac condition but who are not ex-
pected to fully recover. Palliative care focuses on providing relief from the symptoms,
pain, and stress of a serious illness, and it can be provided alongside curative treat-
ment also in the end-of-life period.**

In the field of palliative medicine, the legal and medical aspects of the end of life
are closely intertwined.”

From a legal perspective, there should be implemented documents that can help
ensure that an individual’s wishes are respected and carried out during the end-of-
life process in the context of palliative care in a cardiac surgery department. These
include palliative care advance plans, which outline the patient’s preferences for med-
ical treatment and end-of-life care. These plans may include documents such as a liv-
ing will or a durable power of attorney for healthcare, which can help ensure that the
patient’s wishes are respected and carried out.*

In the context of circulatory disease in cardiology and cardiac surgery, palliative
care may be appropriate for patients with advanced heart failure or other terminal
cardiac conditions who are undergoing surgery to alleviate symptoms or to improve
quality of life, rather than to cure their condition. Palliative care may also be appro-
priate for patients who are not candidates for surgery due to high risk or a low likeli-
hood of success.

Despite the well-known principles of palliative care, an important question
arises: why are cardiac surgery patients not covered by palliative care?*! In Poland, it
is rare that patients receive palliative care before or after cardiac surgery.”> In coun-
tries with highly developed palliative medicine, such as the USA and Canada, this is
not uncommon. However, there may be some circumstances in which cardiac sur-
gery patients will not receive palliative care, for example when the patient does not
experience any symptoms or distress that would justify palliative care; when the pa-
tient is treated and is not at the end of his or her life; if the patient or his or her family
did not ask for palliative care; or if the patient is not a candidate for palliative care due
to a health condition or prognosis.”

48  (Leeds and Smith, 2020).
49  (Aszyketal, 2018).

50  (Crespo-Leiro et al., 2018).
51  (Maciver and Ross, 2018).
52 (Sobanski et al., 2020).

53  (Trubyand Rogers, 2020).
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Legal and medical aspects of the end of human life in the perspective of
palliative medicine used in cardiac surgery patients:

The legal and medical aspects of the end of life in the context of palliative care
for cardiac surgery patients are largely similar to those for individuals with other se-
rious or terminal illnesses. From a legal perspective, there are several important doc-
uments that can help ensure that a cardiac surgery patient’s wishes are respected and
carried out during the end-of-life process in the context of palliative care. These in-
clude:

— Advance directive: This is a document in which an individual specifies their
wishes for medical treatment in the event that they are unable to make deci-
sions for themselves. The advanced directive focuses, inter alia, on potentially
hospice patients who do not have a curable disease. This can include a living
will, which specifies the types of medical treatment the individual does or
does not want, and a durable power of attorney for healthcare, which desig-
nates a trusted individual to make medical decisions on the individual’s be-
half.

— Do Not Resuscitate (DNR) order: This is a medical order that instructs
healthcare providers not to perform CPR if the individual’s heart stops or
they stop breathing.

— Medical Orders for Life-Sustaining Treatment (MOLST): This is a medical
order that specifies the types of treatment life limiting disease.

8. Legal and medical status of end-of-life patients after cardiac surgery
in Poland

In recent years, recognition in Poland of the role of palliative care in improving
the quality of life of seriously ill patients and their families has been increasing. Pal-
liative care is now delivered by many health professionals, including doctors, nurses,
social workers, and chaplains, who work together to coordinate and deliver care. Pal-
liative care can be provided in a variety of settings, including hospitals, clinics, nurs-
ing homes, and the patient’s home.

In 2002, the Sejm of the Republic of Poland passed the Act on the Right to Die
with Dignity, recognizing the patient’s right to refuse treatment and palliative care.
The act also established a National Bioethics Advisory Council to issue guidelines
and recommendations on end-of-life care. Despite these advances, access to pallia-
tive care in Poland is limited; this applies to certain parts of the country and to certain
types of disease.

Who can benefit from palliative medicine services in Poland? The regulation
of the Minister of Health states that palliative care can be provided to people of all

Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 65
Biatostockie Studia Prawnicze



Piotr Jakubdw, Karolina Niedzwiecka, Julia Kondracka, Aleksander Turczynowicz, Szymon Kocanda, Agnieszka
Malarewicz-Jakubow

ages who live with a serious or terminal illness. Palliative care can be provided at any
stage of the disease in the paediatric population, but is limited for adults and can
only be provided under certain conditions. The Regulation of the Minister of Health
also stipulates that palliative care should be provided with respect for the autonomy
and dignity of the patient and taking into account his or her wishes and preferences.
Palliative care should be coordinated with other healthcare providers as needed and
should involve the patient and family in care decisions. However, the detailed guide-
lines of the regulation narrow down the group of people who can be treated under
general health insurance.

Although access to palliative care is declared in the United Nations Convention,
and is also provided for by standards drawn up by the European Commission, in Po-
land this access is limited,* and is related to specific diseases that are subject to palli-
ative medicine services (see Table 1).%

Table 1. List of incurable, progressive, life-limiting, and cancers and non-cancers for which
services are provided under palliative and hospice care for adult patients

ICD-10 code Diseases qualifying for treatment
1 B20-B24 Human Immunodeficiency Virus (HIV) disease
2 C00-D48 Cancers
3 G09 Sequelae of inflammatory diseases of the central nervous system
4 G10-G13 Systemic primary atrophy affecting the central nervous system
5 G35 Multiple sclerosis
6 142—143 Cardiomyopathy
7 Jo6 Respiratory failure not elsewhere classified
8 L89 Pressure ulcer

There are no cardiovascular diseases in the list presented in Table 1, such as end-
stage heart failure or heart failure which disqualifies the patient from surgical treat-

54  Opieka paliatywna i hospicyjna. Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 29 pazdziernika 2013 r.
w sprawie §wiadczen gwarantowanych z zakresu opieki paliatywnej i hospicyjnej Dz.U. z 2013 r.,
poz. 1347 (Waligdrska, 2017) (Palliative and hospice care. Regulation of the Minister of Health of
29 October 2013 on guaranteed services in the field of palliative and hospice care, Journal of Laws
0f 2013, item 1347 (Waligérska, 2017)).

55  Rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie §wiadczen gwarantowanych z zakresu opieki paliat-
ywnej i hospicyjnej z dnia 29 pazdziernika 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1347) tj. z dnia 28 marca
2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 742) (Regulation of the Minister of Health on guaranteed services in
the field of palliative and hospice care of 29 October 2013 (Journal of Laws of 2013, item 1347), i.e.
of 28 March 2018 (Journal of Laws of 2018 item 742)).
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ment; there are no end-stage cardiac surgeries, no complicated circulatory failures or
systemic failure from myocardial infarction; there is no way to treat patients who are
disqualified from heart transplantation. There are also no patients on machine-as-
sisted therapy, and yet such patients are in their final years of life and will not be
cured. Cardiomyopathy, which is extremely rare, usually genetically related, and not
representative of the general population who die from a range of cardiovascular dis-
eases, is in the table. Therefore, it seems that the indications for palliative treatment,
especially in heart diseases and in cardiac surgery patients, should change. This sit-
uation applies to the adult population, as children have a separate qualification and
a wide range of diagnoses qualifying for palliative treatment.

In Poland, the gap in benefits for patients not covered by the regulation is en-
sured by so-called long-term care. According to the Ordinance of the Minister of
Health, long-term therapy is medical care provided to people suffering from chronic
diseases, such as diabetes, hypertension, or asthma. The goal of long-term therapy is
to control the symptoms of the disease and to prevent or delay its progression. Long-
term therapy may include medication, lifestyle changes, and other interventions. It is
provided by nurses without intervention from a physician or team; eligibility is lim-
ited to patients who are completely or almost completely disabled according to the
Bartel scale.

On the other hand, palliative care is defined as specialist medical care provided
to people suffering from a serious or terminal illness such as cancer, heart disease,
or respiratory failure. It can be provided at any stage of the disease, can be provided
along with treatment, and is provided by a team of people working together. The
main difference between long-term therapy and palliative care is the provision of
care. Long-term therapy focuses on treating the symptoms of a chronic disease and
preventing or delaying its progression, while palliative care focuses on relieving and
treating the symptoms, pain, and stress of a serious or fatal disease, and improving
the quality of life.

Conclusion

In Europe, the legal and medical aspects of the end of life in the context of pal-
liative care are largely similar to those in other parts of the world. In Poland, there
is a limitation in palliative care provided at the end of life in relation to cardiologi-
cal and cardiac surgery patients. From a legal point of view, several important docu-
ments are also missing that can help ensure that the individual’s wishes are respected
and implemented during the end-of-life process in the context of palliative care. They
include advance directives, DNR orders, and MOLST documents. While it is impor-
tant to discuss these documents with one’s healthcare professional and to commu-
nicate clearly with loved ones about one’s wishes for medical care, helping to ensure
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that one’s preferences are respected and implemented during this difficult time, such
a document is also not binding and is not commonly acted on.

In Poland, patients are commonly referred to palliative care. However, from a le-
gal point of view, there is also a limitation related to the ministerial list of diseases
subject to this care.

It should be stated that in the end-of-life medical context, patients with heart
disease and non-cancer patients are subject to the same rules and procedures as in
other countries. In a formal context, patients are not regulated by law, which exposes
them to unnecessarily lengthy procedures and limits access to specialist end-of-life
care, such as palliative care.
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Aspekty prawne terapii daremnej w okresie konca zycia

Legal Aspects of Futile Therapy in the Face of the End of Life

Abstract: This article presents legal issues related to therapeutic decisions made by doctors and to
euthanasia and assisted suicide, which are prohibited and penalized in the Polish legal system. The paper
refers to the terms ‘futile therapy’ and ‘over-zealous treatment’. It was also considered appropriate to refer
to the concept of resuscitation, which can be understood narrowly as cardiopulmonary resuscitation or
broadly as all activities aimed at potentially reversing the dying process. Completion of resuscitation as
it is broadly understood means that (unless there has been recovery) it is considered a futile therapy. De
lege lata there are no statutory regulations in the Polish legal system that could be directly related to the
decision to abandon futile therapy in order to assess its legal legitimacy. The aim of the study is to present
the problem of futile therapy de lege lata and de lege ferenda in the face of the end of life. The article also
presents the latest draft of legal regulation regarding futile therapy developed by an interdisciplinary
team appointed by the Patients’ Rights Ombudsman in the form of ‘Standards of conduct in medical
therapies used in the end-of-life period.

Keywords: end of life, futile therapy, resuscitation, withholding or withdrawing from therapy

Stowa kluczowe: koniec Zycia, terapia daremna, resuscytacja, niepodjecie terapii lub odstgpienie od niej

Wprowadzenie

Polski system prawa nie zawiera definicji okresu konca zycia (umierania) czto-
wieka czy tez stanu terminalnego'. Tymczasem $mier¢ — jak wiadomo - jest zjawi-

1 Czym innym sg definicje $mierci, tj. momentu, w ktérym proces umierania, rozpoczety czesto
na wiele dni, a nawet wiele tygodni wczesniej, zostat juz zakonczony (nastgpila $mier¢ mozgu,
tj. trwale nieodwracalne ustanie funkcji pnia mézgu albo nieodwracalne zatrzymanie krazenia).
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skiem zdysocjowanym, co oznacza, ze ogarnia tkanki i uklady w réznym czasie. Ma
miejsce trwale wypadanie poszczegolnych funkeji w roznej sekwencji czasowej, co
prowadzi do dezintegracji ustroju czlowieka jako calosci funkcjonalnej. Niektore
funkcje ustroju lub ich czesci mogg przy tym utrzymywac si¢ przez pewien czas
w oderwaniu od innych wczesniej obumarlych?. Kluczowe staje si¢ zatem ustalenie
momentu, w ktérym proces chorobowy pacjenta nie tylko przechodzi w etap umie-
rania, ale umieranie to, pomimo zastosowania zaawansowanej techniki podtrzymu-
jacej zycie, rozpoczelo si¢ nieodwracalnie, to znaczy nie moze zosta¢ powstrzymane.
Moment nieodwracalnego rozpoczecia zjawiska umierania moze przesadzac o nie-
celowosci i bezskutecznosci dalszego stosowania intensywnej terapii. Oznacza to, ze
dalsze podejmowanie inwazyjnych dziatan podtrzymujacych Zycie staje si¢ terapig
daremng. Moment ten moze uchwycic¢ i rozpozna¢ wylgcznie lekarz. Nie wylacza to
zasadnosci postulatu stworzenia uregulowan prawnych odnoszacych si¢ do decyzji
terapeutycznych konca zycia. Zwlaszcza za potrzebne uzna¢ nalezy zdefiniowanie
w przepisach o randze ustawy pojecia terapii daremnej — mimo nieusuwalnej nie-
dookreslonosci tego pojecia w oderwaniu od okolicznos$ci konkretnego przypadku.
Z przepiséw ustawy musi wyraznie wynikac, ze lekarz nie ma obowiazku podejmo-
wania ani kontynuowania takich interwencji medycznych, ktére maja cechy terapii
daremnej, czemu powinno odpowiada¢ prawo pacjenta do niepodejmowania wobec
niego takiej terapii, takze wowczas, gdy nie wyrazil przeciwko niej sprzeciwu.
Artykul niniejszy ogranicza si¢ do analizy probleméw prawnych zwigzanych
z podejmowaniem przez lekarzy decyzji terapeutycznych w postaci zaniechania sto-
sowania metod intensywnej terapii wobec nieodwracalnie rozpoczetego procesu
umierania®. Decyzje te, po uznaniu pewnych metod leczenia za daremne, zmierzaja
do niepodejmowania aktywnego leczenia albo tez do odstgpienia od takiego leczenia,

Definicje te nie odnosza si¢ do metody postegpowania wobec rozpoczecia procesu umierania cho-
rego, a stanowia jedynie sformalizowang, ujeta alternatywnie metode stwierdzania zgonu pa-
cjenta, czyli dotycza konca tego procesu. Stanowi o tym art. 43 i art. 43a ustawy z dnia 5 grudnia
1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1731), a najnowsze
ujecie sposobu i kryteriow stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania czynno$ci mozgu zo-
stalo ogloszone w obwieszczeniu Ministra Zdrowia z dnia 4 grudnia 2019 r. (M.P. z 2020 r., poz.
73). Natomiast nie zostaly dotychczas ogloszone w oparciu o art. 43a ust. 3 pkt 2 u.z.l. kryteria
i sposoby stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania krazenia poprzedzajacego pobranie narza-
dow, wobec czego dla interpretacji tego pojecia mozna jedynie odwota¢ si¢ do nieobowigzujacego
obwieszczenia Ministra Zdrowia wydanego na podstawie uchylonego art. 9a ust. 3 ustawy z dnia
1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek tkanek i narzadow (tekst
jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 2134) w sprawie tych kryteriéw z dnia 9 sierpnia 2010 r. (M.P. Nr 59,

poz.784).
2 Zob. J. Siewiera, A. Kiibler, Terapia daremna dla lekarzy i prawnikéw, Wroctaw 2015, s. 63.
3 Z uwagi na ramy opracowania pomini¢to problematyke wprowadzenia do systemu polskiego

prawa tzw. o$wiadczen pro futuro (uprzednich os$wiadczen woli), pelnomocnika medycznego
i kuratora medycznego. Co do wynikajacej z soft law potrzeby wprowadzenia do prawa polskiego
o$wiadczen pro futuro - zob. M. Swiderska, Znaczenie Europejskiej Konwencji Bioetycznej dla
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przy zachowaniu opieki paliatywnej i podstawowej, co nalezy odrdzni¢ zaréwno od
eutanazji, jak i wspomaganego samobdjstwa, ktore sg w systemie prawa polskiego za-
kazane i penalizowane (art. 1501 151 k.k.).

Za celowe uznano odniesienie si¢ w opracowaniu do pojecia resuscytacji. Pojecie
to moze by¢ rozumiane wasko, wyltacznie jako resuscytacja krazeniowo-oddechowa
(RKO), albo tez szeroko - jako wszelkie dziatania majace na celu przerwanie poten-
cjalnie odwracalnego procesu umierania. Zakonczenie szeroko rozumianej resuscy-
tacji (o ile nie nastapil powro6t do zdrowia) oznacza uznanie jej za terapie daremng.

De lege lata nie istniejg zadne uregulowania rangi ustawowej, ktére mozna by
wprost odnies¢ do decyzji o zaniechaniu terapii daremnej w celu oceny jej prawnego
umocowania.

Do wypelnienia tej luki zmierzal poselski projekt ustawy bioetycznej z 17 grud-
nia 2008 r. (tzw. projekt Gowina). Zostal on poprzedzony stworzeniem definicji
uporczywej terapii przez Polska Grupe Roboczg ds. Probleméw Etycznych Korica Zy-
cia, pracujacg w ramach projektu badawczego ,,Granice Terapii Medycznych”. Grupa
ta jednoglosnie wypracowata nastepujaca definicje: ,,Uporczywa terapia jest to stoso-
wanie procedur medycznych w celu podtrzymania funkcji zyciowych nieuleczalnie
chorego, ktore przedluza jego umieranie, wigzac si¢ z nadmiernym cierpieniem lub
naruszeniem godnosci pacjenta. Uporczywa terapia nie obejmuje podstawowych za-
biegéw pielegnacyjnych, fagodzenia bolu i innych objawéw oraz karmienia i nawad-
niania, o ile stuza dobru pacjenta™.

Definicja ta postuzyla do przedstawienia propozycji nowelizacji art. 30 ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty®, dotyczacego obo-
wigzku leczenia w stanach naglych, poprzez dodanie ustepu 2, ktéry brzmial: Do
podjecia dziatan majacych charakter uporczywej terapii lekarz zobowigzany jest
na wyrazne zadanie samego pacjenta, oraz ustepu 3, zawierajacego przytoczong defi-
nicje terapii uporczywej (w zamierzeniu projektodawcow stanowitaby definicje usta-
wowg). Oprocz tego definicja ta miata by¢ umieszczona w tresci art. 3 ust. 1 pkt 8
ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta® -
w tzw. stowniczku tej ustawy. Projekt ponadto przewidywal nastepujace brzmienie
art. 20 ust. 2 u.p.p.: ,Prawo do poszanowania godnosci obejmuje prawo do umie-
rania w spokoju i godnosci. Pacjent znajdujacy si¢ w stanie terminalnym ma prawo
do $wiadczen zdrowotnych zapewniajacych tagodzenie bolu i innych cierpien oraz

prawnej regulacji oswiadczen pro futuro, (w:) Prawa czlowieka a wyzwania bioetyczne zwigzane
z nowymi technologiami, Warszawa 2018, s. 39-46.

4 Definicja Uporczywej Terapii. Konsensus Polskiej Grupy Roboczej ds. Probleméw Etycznych
Konica Zycia, ,,Medycyna Paliatywna w Praktyce” 2008, vol. 2, nr 3, 5. 77.

5 Tekst jedn. Dz.U. 2 2022 1., poz. 1731 (dalej: u.z.L.).

6 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 1., poz. 1876 (dalej: u.p.p.).
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niepodejmowania dzialan majacych charakter uporczywej terapii”. Projektodawcy
zaproponowali tez zmiang (do$¢ zawile sformulowang) tresci art. 16 u.p.p. poprzez
wprowadzenie instytucji wcze$niejszego (pro futuro) sprzeciwu’ pacjenta, ktory utra-
cit zdolnos¢ wyrazania zgody, chorego na ci¢zka chorobe nieuleczalng, wobec ,,po-
dejmowania dziatan medycznych podtrzymujacych funkcje zZyciowe w przypadku
bezpoéredniego zagrozenia zycia bedgcego wynikiem tej choroby™. Projekt ten byt
stusznie krytykowany za propozycje wprowadzenia instytucji skutecznego prawnie
zadania pacjenta prowadzenia terapii, ktdra z istoty swej jest bezskuteczna i ma wig-
za¢ si¢ z bezcelowym cierpieniem lub naruszeniem godnosci.

Najnowszg probg’, ktéra ma prowadzi¢ do stworzenia rozwigzan prawnych
stuzacych uregulowaniu istotnych problemdéw konca zycia, jest Stanowisko Ze-
spolu powotanego przy Rzeczniku Praw Pacjenta (grupa kilkunastu ekspertow: le-
karze roznych specjalnosci, biolodzy, prawnicy, teolodzy, humanisci), opublikowane
w 2021 r. Stanowisko przyjeto postaé: ,,Standardéw postepowania w terapiach me-
dycznych stosowanych w okresie konczacego sie zycia’, liczy 60 stron i sklada si¢
z czterech czgsci. W czesci pierwszej odniesiono si¢ do pojec zycia i Smierci czlowieka
z perspektywy antropologiczno-etycznej. Cze$¢ druga dotyczy praw pacjenta umie-
rajacego i jego bliskich w obecnym stanie prawnym (ktére co do zasady nie roznig sie
od praw innych pacjentéw). Czes$¢ trzecia po$wigcona zostala propozycjom zmian
legislacyjnych (wprowadzenie instytucji uprzednich o$wiadczen woli pro futuro,
pelnomocnika medycznego oraz kuratora medycznego dla osoby, ktéra nie powo-
tala pelnomocnika, ponadto wprowadzenie procedury odstepowania od terapii da-
remnej oraz doprecyzowanie obowigzku leczenia wynikajacego z art. 30 u.z.l.). Czgs§¢é
czwarta przedstawia dobre praktyki postepowania z pacjentem oraz jego rodzing
w terapiach medycznych, stosowanych w okresie konczacego sie zycia. Stanowisko
to nie stanowi jednomyslnie wypracowanej koncepcji, bowiem na koncu zaprezen-
towane zostaly zdania odrebne czlonkéw Zespotu co do niektérych kwestii. Do do-
kumentu dofaczony zostal aneks z wynikami ankiet skierowanych do pacjentéw i do
personelu medycznego, dotyczacymi procedur zaniechania terapii daremnej, i wzér
protokolu postepowania wobec nieskutecznosci podtrzymania funkcji narzadéw (te-
rapii daremnej) u pacjentéw leczonych na stanowiskach intensywnej terapii, pozba-
wionych mozliwo$ci swiadomego oswiadczenia woli. Stanowisko Zespolu odnosi sie,

7 Sprzeciw ten miat by¢ wyrazony w okresie nie dfuzszym niz 6 miesigcy.

8 Pelny tekst projektu: https://www.ekai.pl/co-dokladnie-mowi-projekt-ustawy-gowina-caly-takst
-projektu/ (22.10.2022).

9 Istnialy tez inne propozycje, zob. np. projekt ustawy grupy prawnikéw i lekarzy zwigzanych
z Warszawskim Hospicjum dla Dzieci, kompleksowo odnoszacy si¢ do problemu (o$wiadczenia
pro futuro, pelnomocnik medyczny, kurator medyczny, odstapienie od uporczywej terapii), ktéry
przestawita M. Szeroczynska, Odstapienie od uporczywej terapii — le lege lata i de lege ferenda,
“Medycyna Paliatywna” 2013, vol. 5, nr 2, s. 36 i n.
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jak stwierdzono, miedzy innymi do odstepowania od terapii daremnej i w tym wzgle-
dzie bedzie przedmiotem analizy w ramach niniejszego opracowania'.

Celem artykutu jest przedstawienie problematyki tzw. terapii daremnej de lege
lata i de lege ferenda w obliczu konca zycia (End-of-life), przy czym nalezy zaznaczy¢,
ze to ostatnie okreslenie mozna odnosi¢ do pacjenta umierajacego juz od momentu
narodzin czlowieka i Ze nie pozostaje ono w zadnej zaleznosci od jego wieku''.

1. Pojecie terapii daremne;j

W prawie polskim nie ma definicji terapii daremnej ani terapii uporczywej. To
ostatnie pojecie funkcjonowato w doktrynie prawa medycznego, bowiem jest wy-
razone jako norma deontologiczna'> w Kodeksie etyki lekarskiej w art. 32, zgodnie
z ktérym w stanach terminalnych lekarz nie ma obowiazku podejmowania i pro-
wadzenia reanimacji lub uporczywej terapii i stosowania $rodkéw nadzwyczajnych
(ust. 1). Decyzja o zaprzestaniu reanimacji nalezy do lekarza i jest zwigzana z ocena
szans leczniczych (ust. 2). Norma ta znajduje si¢ w czesci szczegétowej KEL, w roz-
dziale I, w dziale zatytulowanym: Pomoc chorym w stanach terminalnych. Poprze-
dza jg norma art. 30, statuujaca obowigzek humanitarnej opieki terminalnej poprzez
tagodzenie do konca cierpienia chorych i utrzymywanie jakosci konczacego sie zy-
cia (leczenie paliatywne), oraz norma art. 31, zawierajgca zakaz eutanazji i pomocy
w samobdjstwie. Taka systematyka norm KEL uwydatnia role¢ wyréznienia pojecia
»uporczywej terapii’, ktore zostato wyodrebnione pomimo wspdlistniejgcego zakazu
eutanazji (a zatem odstgpienie od uporczywej terapii nie moze by¢ z nig utozsamiane)
i niezaleznie od wspdlistniejgcego kategorycznego nakazu lagodzenia cierpien do
konca (terapii paliatywnej), takze w razie odstgpienia od intensywnej terapii, uznanej
Za UPOICZywa.

Termin ,,uporczywo$¢ terapeutyczna’ (ang. over-zealous treatment) pochodzi
ponadto z doktryny Kosciota katolickiego' i zostal uzyty w Karcie Pracownikow

10  Dostepne: https://www.gov.pl/web/rpp/terapie-medyczne-w-okresie-rekomendacje-sie-zycia-za-
konczenie-prac-zespolu lub https://www.gov.pl/atachment/ff30acaf-6259-41cc..,pdf (17.10.2022).

11 Zob. co do szczegdlnego charakteru wezesnego kresu zycia — A. Kruszecka-Kréwka, G. Cepuch,
Medykalizacja $mierci a prawa i godno$¢ dziecka u kresu zycia, ,,Psychoonkologia” 2016, t. 20, nr
4, s 197-202, dostepne na: https://www.termedia.pl/Medykalizacja-smierci-a-prawa-i-godnosc-
dziecka-u-kresu-zycia,63,29571,1,0.html

12 Norma ta zyskuje na doniostosci w zwiazku z brzmieniem art. 4 u.zl., z tresci ktorego wynika, ze
lekarz ma obowiazek wykonywa¢ zawodd zgodnie z zasadami etyki zawodowej; zob. E. Zielinska,
Powinnosci lekarza w przypadku zgody na leczenie oraz wobec pacjenta w stanie terminalnym,
»Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 88-89, gdzie Autorka uznaje norme art. 32 KEL za kontratyp
pozakodeksowy i uwaza, ze jest on determinowany ochrong godnosci i prawem do umierania
w spokoju i godnosci.

13 Zob. np. M. Ferdynus, Medical futility or persistent therapy? A dispute over the term and defi-
nitions in the polish context, ,,Analiza i Egzystencja” 2021, nr 53, s. 44 i n.; J. Siewiera, A. Kiibler,
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Stuzby Zdrowia, opracowanej przez Papieska Rade ds. Duszpasterstwa Stuzby Zdro-
wia w 1995 r."* w nastepujacej formule: ,,Medycyna dzisiejsza dysponuje rzeczywi-
$cie srodkami bedacymi w stanie sztucznie opdznia¢ $mier¢, przy czym pacjent nie
otrzymuje zadnej realnej korzysci. Jest po prostu utrzymywany przy zyciu lub jest
sie w stanie da¢ mu jakis czas zycia za ceng kolejnych i ciezkich cierpien. Taki przy-
padek nazywany niekiedy bywa uporczywoscia terapeutyczng polegajaca na stoso-
waniu §rodkéw szczegdlnie wyniszczajacych i ucigzliwych dla chorego, skazujac go
na sztucznie przedluzang agonig”.

Znamienne jest, Ze mimo iz dokument ten zostal przywolany przez Rzecznika
Praw Pacjenta w przedmowie do wspomnianych ,,Standardéw postepowania w te-
rapiach medycznych stosowanych w okresie konczacego si¢ zycia” z 2021 r., to nie
zostalo jednak w niej uzyte okreslenie ,uporczywos¢ terapeutyczna” Autor przed-
mowy (Barttomiej Chmielowiec — RPP) podkresla: ,,(...) realizacja prawa pacjenta
do godnej $mierci, a przede wszystkim poszanowanie godnosci cztowieka, polega
na zaniechaniu terapii okreslanej mianem daremnej” W zasadniczej tresci doku-
mentu konsekwentnie postuzono si¢ pojeciem terapii daremnej, a na stronie 16 poja-
wia si¢ stwierdzenie: ,Wydaje sig, Ze pojecie terapia daremna wyrazniej oddaje istote
problemu: robi¢ cos, co jest bezcelowe, co jest daremne, jest marnowaniem energii
i czasu, a ostatecznie pozostaje szkodliwe, bo zwigksza cierpienie, przediuza ago-
nie” s,

W literaturze medycznej na okreslenie dziatan bezcelowych w stanach terminal-
nych od doé¢ dawna uzywa si¢ pojecia terapii daremnej, uznajac pojecie terapii upor-
czywej za nieprecyzyjne i anachroniczne'®.

Przyznajac, ze to pierwsze pojecie znacznie lepiej opisuje istote terapii pozba-
wionej celu i pozadanego rezultatu'’, nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz niezaleznie

Terapia..., op. cit., s. 18; zob. tez G. Mazur, Czy odstapienie od ratowania zycia jest etycznie uspra-
wiedliwione?, ,Medycyna Paliatywna w Praktyce” 2013, nr 1, s. 6-10, dostepne https://www.
tvmed.pl/tresci/pobierz-plik/11476/7565/MPwP-2013-1-6.pdf (23.10.2022), gdzie Autor nietraf-
nie wywodzil, iz ,uporczywos$¢” opisana w nauce Kosciota katolickiego ,,wywoluje mniejsze kon-
trowersje niz »daremnos¢« bioetyki anglosaskiej wrazliwej na neutralnos¢ §wiatopogladows” i ze
dzieki temu bedzie fatwiejsza do zaakceptowania przez lekarzy i opini¢ publiczng. Mozna dodac,
ze neutralnos¢ $wiatopogladowa jest cecha ze wszech miar pozadang przy formutowaniu poje¢
prawnych.

14  Karta Pracownikow Stuzby Zdrowia, Papieska Rada ds. Duszpasterstwa Stuzby Zdrowia, Micha-
elinum, Watykan 1995; zob. tez np. T. Biesaga, Karta Pracownikéw Stuzby Zdrowia, https://www.
mp.pl/etyka/postawy_etyki_lekarskiej/29785karta-pracownikéw-sluzby-zdrowia.

15  Stwierdzenie pojawia sie w czeéci I dokumentu, zatytulowanej: ,,Zycie i $mier¢ czlowieka. Per-
spektywa antropologiczno-etyczna’ s. 16.

16  J.Siewiera, A. Kiibler, Terapia..., op. cit., s. 55.

17 Zob. K Szewczyk, O medycznej daremnosci proceduralnej i o powodach, dla ktérych nalezy
ja wlaczy¢ w polskie regulacje bioetyczne i system prawny, dostepne na: bazy.incet.uj.edu.pl/
dzialy.php?I=pl&p=30&i=3&m=19&n=1&z=0&k=53/ (17.10.2022). Autor pokazuje tam tto hi-
storyczne pojecia leczenia daremnego, ktore byto znane w antycznej Grecji, w ksiegach Hipo-
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od uzytego okreslenia najistotniejsze jest — widoczne zwtaszcza poczawszy od lat 80.
XX w.'® — dostrzeganie przez doktryne prawa i bioetyke fenomenu, jakim jest taka
kondycja chorego, w ktdrej przyczyna wywolujgca stan zagrozenia zycia nie daje si¢
leczy¢, to znaczy jest nieodwracalna, co ma wplyw na odstapienie od leczenia czyn-
nego.

Decyzje terapeutyczne zwigzane z taka sytuacja nie maja cech eutanazji, bo-
wiem eutanazja (pojmowana jako tzw. zabojstwo eutanatyczne) polega na umyslnym
(co najmniej dolus eventualis) zabiciu cztowieka nieuleczalnie chorego i cierpigcego
na jego zadanie i pod wplywem wspoélczucia dla niego, poprzez podanie $miertelnej
dawki $rodkéow farmakologicznych'®. Wyrodzniana takze niekiedy w literaturze prawa
karnego tzw. eutanazja bierna® polegataby na czym innym, bowiem wigzataby sie
z intencjonalnym zaniechaniem dzialan terapeutycznych utrzymujacych pacjenta
przy zyciu, ktore byly medycznie uzasadnione i potencjalnie skuteczne (a wiec nie-
majace cech daremnosci), co najmniej przy akceptacji faktu, Ze moze to doprowadzié
do $mierci i rzeczywiscie te $mier¢ sprowadzajace, na zadanie pacjenta i pod wpty-
wem wspdlczucia dla niego. Na marginesie niniejszych rozwazan zauwazy¢ mozna,
ze w praktyce ta ostatnia sytuacja jest niezwykle trudna do odrdznienia od w pelni
zgodnego z prawem odstgpienia przez lekarza od takiej terapii wobec sprzeciwu pa-
cjenta, totez wysoce watpliwe jest jej wyrdznianie na tle normy art. 150 § 1 k.k.*!

Rezygnacja z terapii daremnej ,,stanowi odstgpienie od zaklécania procesu nie-
odwracalnego umierania przez nieuzasadnione dzialania medyczne™*. Jak sie pod-

kratesa, gdzie nakazywano odej$¢ od chorego, gdy medycyna jest bezsilna, a chory nie rokuje
nadziei na wyleczenie. Radykalna zmiana nastapita po wejsciu w zycie Kodeksu etyki lekarskiej
Amerykanskiego Towarzystwa Medycznego z 1847 roku, w ktorym wprowadzono tzw. przywilej
terapeutyczny (ograniczenie informacji przy ztym rokowaniu) i zakaz opuszczania chorego umie-
rajacego. Po spektakularnych sukcesach medycyny (np. w 1885 r. L. Pasteur ratuje chlopca pogry-
zionego przez wéciektego psa) widoczna jest postepujaca medykalizacja umierania i umocnienie
przekonania, ze nie ma umierajacych, sa wytacznie cigzko chorzy (negacja $mierci).

18  Impuls do dyskusji nad koncepcja daremno$ci medycznej dal zwlaszcza kazus 86-letniej Helgi
Wanglie (1989 r.), ciepiacej na duszno$ci spowodowane chronicznym zapaleniem otrzewnej,
w imieniu ktdrej rodzina zgtaszata zadania aktywnej terapii (karmiono ja przez sondg, wentylo-
wano i podawano antybiotyki w nawrotowym zapaleniu ptuc). Kiedy rozpoznano tzw. przetrwaly
(utrwalony) stan wegetatywny, lekarze uznali daremno$¢ dalszej wentylacji, ale rodzina stanow-
czo zazadala wdrozenia wszelkich mozliwych procedur medycznych. W trakcie rozpoznawania
sprawy przez sad pacjentka zmarla, a przyczyna bezposrednia byla sepsa, powiklana niewydolno-
$cig wielonarzadowa; zob. Spis kazuséw, Kazus Helgi Wanglie-opis, Interdyscyplinarne Centrum
Etyki UJ/dzialy.php?/=pl&p=31&i=3&m=278&n=1&z=0&kk=139&k=63 (17.10.2022).

19  Zob.]. Malczewski, Eutanazja: gdy etyka zderza si¢ z prawem, Warszawa 2012, s. 27 i n.

20  Zob. M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 318-319.

21  Przepis ten brzmi: Kto zabija czlowieka na jego zadanie i pod wptywem wspoélczucia dla niego,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

22 Zob. J. Umiastowski, Aspekty medyczne umierania cztowieka, ,,Medycyna Praktyczna dla Leka-
rzy” z 28.06.2007 r., dostepne na: https://www.mp.pl/etyka/kres_zycia/33135,aspekty-medyczne
-umierania-czlowieka (7.11.2022).
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kresla, poza wszelka dyskusja pozostaje bowiem, ze prawo lekarza do zakonczenia
dzialan powstaje dopiero z chwilg niewatpliwego stwierdzenia, ze proces chorobowy
pacjenta nie tylko przechodzi w etap umierania, ale co wigcej, umieranie to mimo
zastosowania zaawansowanej technologii podtrzymujacej Zycie nie moze zostaé
W sposob przyczynowy powstrzymane. Stan taki przy tym ,,nie ma charakteru per-
manentnego, lecz powstaje dopiero wowczas, gdy specjalista anestezjologii (Iub kon-
sylium lekarzy specjalistéw — przyp. M.S.) stwierdzi ponad wszelka watpliwo$é, ze
proces chorobowy pacjenta jest nieodwracalny i ma charakter agonalny”>.

W literaturze przywolywane sg stany faktyczne obrazujace taki stan rzeczy. Tytu-
tem przykladu, T. Szreter — profesor medycyny - ujmuje to nastepujaco: ,W stanach,
w ktorych niemozliwa jest do usunigcia przyczyna stanu zagrozenia Zzycia, lekarz
zwolniony jest od stosowania $srodkéw nadzwyczajnych. Moze pozwoli¢ pacjen-
towi umrze¢”. Gdy bowiem, jak wskazuje, przyczyna zgodnie z zasadami wspolcze-
snej wiedzy medycznej nie da si¢ odwréci¢, nigdy nie dojdzie do powrotu wydolnych
czynnosci zyciowych i §wiadomosci, a chory na zawsze bedzie wymagat stosowania
metod intensywnej terapii i pozostanie nieprzytomny (odmdézdzony, odkorowany).

Problem ten obrazujg tez stany faktyczne przytoczone przez B. Kaminskiego®:
»(...)chory z uogélnionymi przerzutami nowotworowymi jest poddawany reanima-
cji trzy razy z rzedu w kilkugodzinnych odstgpach (...). Pacjent oczywiscie konczy
zycie po kolejnej probie masazu serca, wielokrotnych defibrylacjach i calym zasobie
mato humanitarnych metod odzywiania (...). Pacjenci z rozleglym wylewem krwi do
mozgu i udokumentowanym zniszczeniem waznych dla zycia o$rodkéw sg czasem
tygodniami utrzymywani przy zyciu dzigki sztucznej wentylacji, masywnym daw-
kom antybiotykéw, zywieniu dojelitowemu, przetaczaniu przetworéw krwi itd”

Z kolei J. Siewiera i A. Kiibler jako przyktad decyzji dotyczacej niepodejmowa-
nia terapii daremnej podajg rezygnacje z przeprowadzenia zabiegu operacyjnego
o charakterze onkologicznym w wypadku postepujacej, agonalnej niewydolnosci
wielonarzagdowej, a ponadto rezygnacje z zabiegu dializy albuminowej umierajacego
pacjenta, u ktérego procedury terapii nerkozastepczej byty uprzednio wykonywane,
jednak wobec objawéw niewydolnosci watroby staly si¢ daremne i niewystarcza-
jace, by powstrzymac¢ naturalng dynamike $mierci. Natomiast za przyklad zasadnej
decyzji odstapienia od terapii uznajg zaprzestanie wspomagania uktadu krazenia

23 J.Siewiera, A. Kiibler, Terapia..., op. cit., s. 59.

24 Zob. T. Szreter, Problemy etyczne i ekonomiczne w intensywnej terapii, ,Prawo i Medycyna”
1999, nr 1, s. 98-101; zob. tez M. Szeroczynska, Odstapienie..., op. cit., s. 32 i n., gdzie Autorka pi-
sze: ,,Zdarza si¢, ze mamy do czynienia wrecz z przedluzaniem wylacznie biologicznej egzystencji
czlowieka czy z przedluzaniem pelnej cierpienia agonii’; zob. tez T. Dukiet-Nagorska, O potrze-
bie wypracowania standardéw postepowania dotyczacych niepodjecia terapii i jej zaprzestania,
»Prawo i Medycyna” 2008, nr 2,s. 17 in.

25  B. Kaminski, Racjonalne granice interwencji lekarskiej — watpliwoéci medyczne i moralne,
»Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 96.
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stalym wlewem amin katecholowych oraz rezygnacje z kontrapulsacji wewnatrz-
aortalnej u pacjenta umierajacego z powodu rozleglych zmian martwiczo-krwo-
tocznych os$rodkowego ukladu nerwowego. Ci sami Autorzy podnosza, ze pojecie
terapii daremnej (ang. futile therapy, medical futility) w praktyce klinicznej jest bar-
dziej precyzyjne. W przeciwienstwie do okreslenia ,,uporczywy” termin ,,daremny”
jest ukierunkowany na cel i oznacza terapi¢ niedajaca zadnych wynikéw, zadnego
rezultatu, nieskuteczng (ang. nonefective), pozbawiong sensu, nieuzasadniong i bez-
owocng. Dla lekarza jest to rownoznaczne z dzialaniami, ktére mimo ich podjecia nie
skutkuja osiggnieciem celu terapeutycznego (ang. pointless). Poniewaz w intensywnej
terapii jest nim przezycie chorego i odwrdcenie niewydolnosci jego narzadéw, przyj-
muje sie, ze dzialanie daremne stanowi leczenie, ktore nie prowadzi do uchylenia nie-
bezpieczenstwa zagrazajacego pacjentowi. Za daremne uznaje si¢ dzialanie, ktore nie
prowadzi do uratowania zycia pacjenta, a jedynie podtrzymuje funkcjonowanie tka-
nek i narzagdéw, mimo ze ,,nie daje rezultatu wobec nadchodzacej $mierci™.

Jak trafnie wskazuje K. Szewczyk, koncepcja daremnosci umozliwia pozbycie sie
frazeologii ,,cudu medycznego’, a ,.element paternalizmu tkwiacy w medical futility
minimalizuje traktowanie »daremnosci« jako ostatecznosci, jako lekarskiego: non
possumus™*’. Mozna dodag, ze jest to w gruncie rzeczy zludzenie paternalizmu, bo-
wiem stwierdzenie daremnosci intensywnego leczenia nie wynika z dyskrecjonalnej
decyzji lekarzy, ale z bezsilnosci medycyny wobec naturalnych przemoznych proce-
soéw konczacego sie zycia.

W artykule specjalnym (opracowanym przez grupe ekspertéw anestezjologii
i intensywnej terapii), ktory ukazat sie w 2014 r. na famach czasopisma ,,Anestezjo-
logia. Intensywna Terapia’, zatytulowanym ,Wytyczne postepowania wobec braku
skuteczno$ci podtrzymywania funkcji narzagdow (terapii daremnej) u pacjentéw po-
zbawionych mozliwoséci swiadomego sktadania o$wiadczen woli na oddziatach in-
tensywnej terapii” %, wskazuje sie, ze ,,znaczna wiekszos¢ chorych leczonych na OIT
(oddziatach intensywnej terapii — przyp. M.S.), ponad 80% nie moze ztozy¢ $wia-
domego o$wiadczenia woli dotyczacego leczenia ze wzgledu na ciezki stan kliniczny
lub ze wzgledu na podawane leki uspokajajace, przeciwbdlowe i nasenne, niezbedne

26 . Siewiera, A. Kiibler, Terapia..., op. cit., s. 17 i n., gdzie Autorzy przywoluja wiele innych podob-
nych znaczeniowo okreslen, cho¢ zaznaczajg, ze maja one szerszy zakres, np. leczenie niepropor-
cjonalne (disproportionate) oznacza terapi¢ zbyt szeroka, a zatem niewskazang (inadvisable), jak
réwniez zbyt waska w stosunku do stanu klinicznego pacjenta i mozliwosci terapeutycznych.

27 K. Szewczyk, Cztery refleksje po lekturze tekstu drugiego Wtodzimierza Galewicza, dostepne na:
bazy.incet.uj.edu.pl/dzialy. php?I=pl&p=30&i=3&m=19&n=1&z=0&k=59 (23.10.2022).

28  A.Kiubler, J. Siewiera, G. Durek, K. Kusza, M. Piechota, Z. Szkulmowski, Wytyczne postgpowania
wobec braku skutecznosci podtrzymywania funkcji narzadow (terapii daremnej) u pacjentéw po-
zbawionych mozliwosci $wiadomego skfadania oswiadczen woli na oddziatach intensywnej tera-
pii, »,Anestezjologia. Intensywna Terapia” 2014, t. 46, nr 4, s. 229-234, dostepne na: https://www.
ptpaio.pl/dokumenty/19.pdf
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do prowadzenia prawidlowego leczenia (paliatywnego — przyp. M.S.)”. Tym samym,
zgodnie z intencja Autoréw opracowania, nieodzowne jest wprowadzenie jako kry-
terium niepodjecia dalszej aktywnej terapii lub odstgpienia od niej pojecia leczenia
daremnego, tj. takiego, ktére nie wywiera skutku terapeutycznego (wobec nieuleczal-
nej niewydolnosci narzagdowej), a moze ,,potegowac dolegliwosdci chorego” Autorzy
proponuja nastepujace ujecie (wytyczna trzecia): ,,Prowadzenie podtrzymywania
funkeji narzagdéw nieprzynoszace korzysci dla pacjenta, bez mozliwosci uzyskania
zalozonych celéw terapeutycznych, okresla sie terminem terapii daremnej i stanowi
blad postepowania medycznego™®. Jednocze$nie jednak stanowczo podkresla sie, ze
wszelkie dzialania zmierzajace celowo do spowodowania lub przyspieszenia $mierci
s3 niedopuszczalne zaréwno medycznie, jak i etycznie oraz prawnie (wytyczna dwu-
nasta).

Analogiczny, obszerniejszy artykul specjalny na tamach powotanego czasopisma
zostal opublikowany przez grupe ekspertow anestezjologii i intensywnej terapii pe-
diatrycznej w 2021 r. i nosi tytul: ,Wytyczne postepowania wobec braku skuteczno$ci
podtrzymywania funkcji narzagdéw (terapii daremnej) na oddzialach anestezjologii
i intensywnej terapii dzieciecej™*’. Autorzy zaznaczajg, ze decyzja o zaprzestaniu tera-
pii daremnej u dziecka nalezy do jednych z najtrudniejszych dla lekarzy. W Wytycz-
nych znalazlo sie przykltadowe wyliczenie sytuacji klinicznych, w ktérych powinno

29  Ibidem, s. 230-231; niektdre szczegélowe tezy cytowanych Wytycznych, w szczegdlnosci teza, iz
terapia daremna jest bledem w sztuce, nie sa - jak si¢ wydaje — w srodowisku medycznym po-
wszechnie znane, cho¢ sama idea jest akceptowana; zob. K. Matusewicz, wywiad z prof. n. med.
R. Owczukiem: Kazde leczenie ma swoje racjonalne granice. Ich przekraczanie to terapia da-
remna, ,Puls Medycyny” z 26.03.2021, dostgpne na: https://pulsmedycyny.pl/kazde-leczenie
-ma-swoje-racjonalne-granice-ich-przekraczanie-to-terapia-daremna-1112274 ~ (17.10.2022),
gdzie pada nastepujaca odpowiedz na pytanie o to, czy terapia daremna moze by¢ uznana za blad
w sztuce: ,Taka teza nigdzie doslownie nie zostala sformutowana, jednak w mojej ocenie - tak.
Bez watpienia przedluzanie agonii mozna traktowac jako dzialanie niewlasciwe”.

30  A. Bartkowska-Sniatkowska, E. Byrska-Maciejasz, M. Cettler, M. Damps, K. Jarosz, M. Mierzew-
ska-Schmidt, M. Migdal, I. Oz6g-Zabolska, A. Piotrowski, M. Rawicz, M. Swider, M. Tatalaj,
M. Zieliniska, Wytyczne postepowania wobec braku skutecznoéci podtrzymywania funkgji narza-
dow (terapii daremnej) na oddziatach anestezjologii i intensywnej terapii dziecigcej, , Anestezjo-
logia. Intensywna Terapia” 2021, t. 53, nr 5, s. 369-375, dostepne na https://www.termedia.pl/
czasopisma/-144/pdf-46186 (5.11.2022); znamienne jest, ze znacznie wczeéniejsze wytyczne Pol-
skiego Towarzystwa Pediatrycznego pod red. nauk. T. Dangel, dotyczace postgpowania na oddzia-
fach pediatrycznych, zatytutowane zostaly: Zaniechanie i wycofanie si¢ z uporczywego leczenia
podtrzymujacego zycie u dzieci. Wytyczne dla lekarzy., Warszawa 2011, dostepne na: https://ptp.
edu.pl/images/zalaczniki/Wytycze_dla_lekarzy PTP.pdf; zob. tez M. Rutkowska, S. Szczepaniak,
W. Walas, D. Pawlik, M. Karwacki, M. Szeroczynska, G. Knita, Zasady podejmowania decyzji
0 wszczgciu postgpowania paliatywnego w neonatologii, (w:) M. Boryszewska-Kornacka (red.),
Standardy opieki medycznej nad noworodkiem w Polsce. Zalecenia Towarzystwa Neonatologicz-
nego, Warszawa 2021.
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sie rozwazy¢, czy postepowanie nie nosi cech terapii daremnej’'. Zaznacza sie tam
przy tym, ze mimo konsyliarnego trybu podejmowania decyzji i potrzeby $cistego,
empatycznego kontaktu z rodzicami ,,nie nalezy wymaga¢ od nich na to (to znaczy
na niepodjecie leczenia lub odstapienie od niego - przyp. M.S.) zgody”*2.

Za przyjeciem jako bardziej precyzyjnego pojecia ,terapii daremnej” przemawia
fakt, ze okreslenie: ,,terapia uporczywa” dostownie (tj. w sensie jezykowym) oznacza
terapie ,,utrzymujacg sie, ciagle powtarzajaca si¢’, a zatem akcentowany jest tu raczej
wymiar cigglosci, statosci i powtarzalnosci, a nie cel podejmowanego dzialania. Jak
sie podkresla w literaturze medycznej, ,wielu pacjentéw poddawanych przewlektej
mechanicznej wentylacji, hemodializie czy wspomaganiu ukladu krazenia leczonych
jest w sposob przewlekly, a procedury wobec nich stosowane sa wielokrotnie powta-
rzane. Okolicznos¢ ta wcale nie zmienia faktu, ze po uptywie wielu dni, a nawet ty-
godni czes$¢ pacjentéow dochodzi do zdrowia i opuszcza oddziat o wlasnych sifach,
a zaden z elementow ich leczenia ze wzgledu na skutek nie pozostawal daremny, cho¢
zapewne byl uporczywy”*.

Niezaleznie od przedstawionych rozbieznosci semantycznych zwraca sie uwage
w doktrynie prawa medycznego, Ze pojecie ,uporczywej terapii’ uzywane jest zgod-
nie z sensem medycznego pojecia ,terapii daremnej’, stanowigc w gruncie rzeczy
jego pozaprawny synonim?*.

Postulowa¢ nalezy ujednolicenie terminologii przy rozwazaniach dotyczacych
konca zycia poprzez przyjecie, ze bardziej precyzyjne semantycznie, a takze ,czy-
telne” dla lekarzy jest sformulowanie: ,terapia daremna’, a takze wprowadzenie ta-
kiego okreslenia jako terminu jezyka prawnego w przepisach prawa.

2. Niepodjecie terapii daremnej lub odstapienie od niej de lege lata

Mozna odnie$¢ wrazenie — by¢ moze przedwczes$nie®® — ze w debacie publicznej
nieco ucichly glosy w dyskusji co do tego, czy zasadne jest przyjmowanie postulatu

31  Ibidem, s. 371, gdzie wskazano duza réznorodnoé¢ sytuacji klinicznych: takich, gdzie leczenie
istnieje, ale jest nieskuteczne (np. nowotwory, SMA), ale tez choroby lub stany letalne, bedace
przeciwwskazaniem do intensywnej terapii (zespot Edwardsa, zespot Patau’a, tj. trisomia chromo-
soméw 18 i 13) albo choroby i stany nieodwracalne, gdzie ryzyko przedwczesnej $mierci wynika
za sklonnoéci do powiklan, np. czestych infekeji, zapalen pluc, zachtys$niecia (np. ciezkie moz-
gowe porazenie dzieciece, uszkodzenie osrodkowego ukladu nerwowego).

32 Ibidem,s. 370.

33 J.Siewiera, A. Kiibler, Terapia..., op. cit., s. 18.

34  Zwracanato uwage M. Szeroczynska, Odstapienie..., op. cit., s. 37.

35  Zob. co do gwaltownej reakeji spotecznej, a nawet instytucjonalnej, na zaprzestanie daremne;j te-
rapii wobec pacjenta z powaznym i nieodwracalnym uszkodzeniem moézgu na przetomie 2020
i 2021 r. - M. Boratynska, J. Malczewski, Spor o zaprzestanie daremnej terapii oraz sztucznego
odzywiania i nawadniania na przykladzie sprawy polskiego pacjenta RS w Wielkiej Brytanii,
»Przeglad Prawa Medycznego” 2021, nr 1-2 (7), s. 171 i n., gdzie Autorzy dokonuja szczegotowej
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zaprzestania terapii bezcelowej i bezskutecznej, a nawet co do tego, jak taka terapie
nazywaé. Uwaga skupia sie obecnie na procedurach, wedtug ktérych powinno by¢
przeprowadzone postepowanie, ktére zostanie zakonczone decyzja o zaniechaniu
dalszej intensywnej terapii. W tej ostatniej sprawie jednak ujawnia si¢ znaczna roz-
bieznos¢ stanowisk, co bedzie przedmiotem rozwazan w dalszej czesci opracowania.

Jak powiedziano, nie ma zadnej regulacji ustawowej okreslajacej, w jakich oko-
liczno$ciach postepowanie lekarza wobec pacjenta bedzie nosi¢ znamiona terapii da-
remnej ani wedlug jakiej procedury powinien on podja¢ decyzje o niepodejmowaniu
takiej terapii lub kolejnego stadium terapii albo o zaprzestaniu jej stosowania.

Jedyna regulacja prawna odnoszaca si¢ do zaprzestania procedury podtrzymu-
jacej zycie znajduje si¢ w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia w sprawie standardu
organizacyjnego opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywnej tera-
pii z dnia 16 grudnia 2016 r.* Dotyczy ona odstgpienia od resuscytacji prowadzonej
w warunkach szpitalnych z dostgpem do $wiadczen udzielanych przez lekarzy spe-
cjalistow anestezjologii i intensywnej terapii.

Zgodnie z przepisem § 7 zdanie 2 i 3 tego rozporzadzenia lekarz specjalista
anestezjologii i intensywnej terapii lub lekarz anestezjolog podejmuje decyzje o za-
konczeniu resuscytacji. Lekarz w trakcie specjalizacji przed podjeciem decyzji prze-
prowadza konsultacje z lekarzem specjalista anestezjologii i intensywnej terapii.

Poniewaz nie jest to regulacja rangi ustawowej, a jedynie rozporzadzenie wy-
konawcze ustalajace pewne wzorce organizacyjne w celu zapewnienia odpowiedniej
jakosci $wiadczen zdrowotnych w ramach intensywnej terapii, w zadnym razie nie
mozna traktowac przytoczonych norm jako standardu prawnego regulujgcego tera-
pi¢ daremng. Jest to wylacznie normatywny wzorzec organizacyjny co do tego, jakiej
specjalnosci lekarz podejmuje decyzje o zakonczeniu resuscytacji, i to tylko wowczas,
gdy resuscytacja ta prowadzona jest w szpitalu, na oddziatach anestezjologii i inten-
sywnej terapii. Norma ta pozostawia poza zakresem regulacji wzorce postepowania
wobec pacjentéow nieuleczalnie chorych u kresu zycia, leczonych w innych oddzia-
tach szpitalnych, a takze wobec pacjentéw m.in. onkologicznych w stanie terminal-
nym pozostajacych w domu.

2.1. Pojecie resuscytacji

Zwraca si¢ uwage, Ze pojecie resuscytacji w swej tresci ,,skupia jak w soczewce
podstawowe znaczenie czynnosci, ktére podejmowane sa wobec pacjentéw umiera-

analizy stanu faktycznego i podstaw prawnych rozstrzygnigcia przez angielski sad w tej sprawie
na tle innych zblizonych spraw w orzecznictwie obcym (kazusy Terri Schiavo, Vincent Lambert,
Eluana Englaro).

36 Tekstjedn. Dz.U. 22022 r,, poz. 392, wydane na podstawie art. 22 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia
2011 r. o dzialalnosci leczniczej (tekst jedn. Dz.U. z 2022 1., poz. 633).
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jacych i ktére moga sta¢ sie daremne w obliczu nieodwracalnego procesu umiera-
nia”*’. Tymczasem moze by¢ ono réznie rozumiane.

2.1.1. Resuscytacja krazeniowo-oddechowa (resuscytacja sensu stricto)

W medycynie pojecie resuscytacji moze by¢ rozumiane zgodnie z definicja
umieszczong w Wytycznych resuscytacji (sa to medyczne wytyczne postepowania
klinicznego) Europejskiej Rady Resuscytacji (i przyjetych przez Polska Rade Re-
suscytacji) z 2000 r.*® Wedtug tej definicji resuscytacja to zesp6l czynnosci stosowa-
nych u poszkodowanego (w sensie medycznym), u ktérego wystapilo podejrzenie
naglego zatrzymania krazenia (NZK), czyli ustanie czynnosci serca z utratg swiado-
mosci i bezdechem Jego celem jest utrzymanie przeptywu krwi przez moézg i migsien
sercowy oraz przywrocenie czynnosci wlasnej ukladu krazenia, co oznacza tzw. re-
suscytacje krazeniowo-oddechowa (RKO)*.

Z kolei w artykule dotyczacym aspektéw etycznych tak ujetej resuscytacji i decy-
zji dotyczacych konca zycia w Wytycznych resuscytacji z 2015 r. zostala przytoczona
definicja terapii daremnej Swiatowej Organizacji Medycznej (The World Medical
Association - WMA); wedlug niej jest to terapia, ktora ,,nie daje rozsadnej nadziei
na wyzdrowienie lub poprawe stanu zdrowia” lub terapia ,w wyniku ktérej pacjent
na stale nie odnosi korzysci”. Nastepnie wskazano tam, ze RKO jest uwazana za tera-
pi¢ daremna, gdy szanse na ,,akceptowalnej jakosci przezycie” s3 minimalne. Glow-
nym i nieodzownym warunkiem stwierdzenia, czy dane postepowanie to terapia
daremna, jest obecnos$¢ lub brak wskazan medycznych odnosnie do planowanej te-
rapii. Decyzja o niepodejmowaniu resuscytacji nie wymaga zgody pacjenta lub jego
bliskich, ktérzy moga mie¢ nierealistyczne oczekiwania w stosunku do skutecznosci
resuscytacji i potencjalnych korzysci z RKO*.

37  J.Siewiera, A. Kiibler, Terapia..., op. cit., s. 55-56.

38  Ibidem, gdzie podkredla sie, ze Wytyczne stanowig miedzynarodowy zbiér regut przeznaczonych
nie tylko dla lekarzy wszystkich specjalnosci, ale takze pozostalego personelu medycznego: pie-
legniarek, ratownikéw, policjantow, strazakéw, a nawet osob nieposiadajacych wyksztalcenia
medycznego. Wytyczne wydawane sa przez Europejska Rade Resuscytacji (ttumaczone na pol-
ski i recypowane przez Polska Rade Resuscytacji) cyklicznie, a najnowsze Wytyczne, ze szczego-
fowym okregleniem algorytméw postgpowania medycznego, zostaly wydane w 2021 r. (roczne
opdznienie z uwagi na pandemi¢ Covid-19) i s3 dostepne w postaci ksigzkowej: J. Andres, Wy-
tyczne resuscytacji 2021, Krakow 2022, passim. Orientacje co do szerokiego zakresu probleméw
medycznych przy resuscytacji i szczegétowosci wytycznych daje juz sam spis tresci dostepny na:
https://www.prc.krakow.pl/wytyczne2021/wytyczne2021poczatek.pdf (27.10.2022).

39 RKO zgodnie z Wytycznymi obejmuje zaréwno podstawowe, jak i zawansowane zabiegi resuscy-
tacyjne (np. defibrylacje, intubacje dotchawicza, zastosowanie adrenaliny, pozaustrojowe techniki
RKO).

40  Zob. L.L. Bossaert, G.D. Perkins, H. Askitopoulou, V.I. Raffay, R. Greif, K.L. Haywood, S.D. Men-
tzelopoulos, J.P. Nolan, P. van de Voorde, T.T. Xanthos, Etyka w resuscytacji i decyzje dotyczace
konca zycia, dostepne na https://www.prc.krakow.pl/wyt2015/11_Etyka.pdf, s. 384 (9.09.2022).
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Interesujace jest, ze w podobnym artykule, odnoszacym sie do najnowszych Wy-
tycznych resuscytacji z 2021 r.,*' nie zostala sformutowana ani przytoczona sama
ogolna definicja terapii daremnej, cho¢ ponownie podkresla sie tam, ze ,,nie nalezy
podejmowa¢ RKO w przypadku, gdyby byta daremna” oraz ze ,przedtuzanie nie-
uchronnego procesu umierania nalezy uznac za szkode (dystanazje*?)”. Jednocze$nie
jednak zwraca si¢ uwage, ze trudnos¢ przy formulowaniu ogélnej, abstrakcyjnie uje-
tej definicji wynika m.in. z tego, iz ,(...) ocena daremnosci zalezy od czasu i kon-
tekstu, a czesto wplywaja na nig przekonania religijne czy duchowe. Pacjenci i ich
rodziny moga definiowa¢ daremno$¢ zupelnie inaczej niz dostawcy ustug medycz-
nych. (...) Decyzje staja sie jeszcze bardziej zlozone w kontekécie najnowszych za-
awansowanych technologii resuscytacji’

Prowadzi to Autoréw do nastepujacej konstatacji: ,,Dlatego odchodzi si¢ obecnie
od pojecia daremnej terapii na rzecz szerszej koncepcji dzialania w interesie pacjenta,
zgodnie z ktdrg ocenia si¢ obcigzenie w poréwnaniu z korzysciami”.

Nie jest to nowa koncepcja. Zasada korzysci jest jedna z podstawowych zasad
etyki medycznej®. A dzialanie w najlepszym interesie pacjenta (ang. patient’s best
interest) oznacza podjecie decyzji po przeanalizowaniu mozliwych korzysci dla pa-
cjenta z uwzglednieniem istniejacego ryzyka, przy czym oparte na naukowych do-
wodach wytyczne klinicznego postepowania ulatwiaja personelowi medycznemu
decydowanie, jakiego rodzaju postepowanie jest najbardziej odpowiednie. Wedlug
tej koncepcji — ktora przyjmowana jest w common law w przypadku pacjentéw nie-
zdolnych do samodzielnego podejmowania decyzji o przebiegu leczenia — nalezy
wzigé pod uwage wszystkie okolicznosci mogace mie¢ znaczenie dla pacjenta. Cho-
dzi tu nie tylko o te kryteria, ktére osoba decydujaca (lekarz) uznaje za istotne, ale tez
na przyklad o zaprezentowane w przesziosci (lub mozliwe do rekonstrukcji) stano-
wisko pacjenta wobec podejmowania pewnych metod leczenia. Rozwaza si¢ rowniez
hipotetycznie, jakie dziatanie podjetaby rozsadna osoba kierujaca si¢ najlepszym in-
teresem tego chorego*.

41 Zob. $.D. Mentzelopoulos, K. Couper, P. van de Voorde, P. Druwe, M. Blom, G.D. Perkins, I. Lulic,
J. Djakow, V. Raffay, G. Lilja, L.L. Bossaert, Etyka w resuscytacji i decyzje dotyczace konca zycia,
dostepne na https://www.prc.krakow.pl/wytyczne2021/rozdz12.pdf, s. 475-476 (28.10.2022).

42 Okreslenie to od dawna funkcjonuje w nomenklaturze medycznej. Jak podaje T. Marcinkow-
ski: ,Dystanazja to stosowanie zabiegéw leczniczych zmierzajacych do zachowania przy zyciu
osoby znajdujacej si¢ w stanie $mierci osobniczej, ktorej mozg objety jest nieodwracalnym stanem
$mierci biologicznej, za$ ortotanazja to zaniechanie podtrzymywania opisanego stanu”; zob. Me-
dycyna sagdowa dla prawnikow, Warszawa 1993.

43 Obok takich zasad jak: zasada autonomii pacjenta jako jednostki, zasada nieszkodzenia pa-
cjentowi i zasada sprawiedliwo$ci, a ponadto zasada poszanowania godnosci i uczciwosci; zob.
T.L. Beauchamp, J.E Childress, Zasady etyki medycznej, Warszawa 1996, passim.

44  Na temat kryterium najlepiej pojetego interesu pacjenta, poczawszy od omoéwienia historycz-
nego kazusu Airedale NHS Trust v. Bland [1993] IM ER 821 HL, rozstrzyganego przez Izbe Lor-
dow, po art. 4 Mental Capacity Act z 2005 r. — zob. M. Boratynska, J. Malczewski, Spor..., op. cit.,
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W Wytycznych resuscytacji z 2021 r. eksponuje si¢ ponadto regule, aby wobec
pacjentéw z podwyzszonym ryzykiem NZK lub z ryzykiem niekorzystnego wyniku
resuscytacji po NZK oferowa¢ tzw. zaawansowane planowanie leczenia (ZPL), tak
aby uwzglednia¢ preferencje pacjenta oraz stosowac tzw. wspotodpowiedzialne po-
dejmowanie decyzji (WPD).

Dotyczy¢ to bedzie zwlaszcza terapii pod koniec zycia pacjenta, gdy cierpi on
na przewlekle problemy zdrowotne. Do takiego pacjenta réwniez jest odnoszone
pojecie RKO, ale z zastrzezeniem, Ze jest ona wobec niego mniej efektywna, tj. cze-
$ciej konczy si¢ niepowodzeniem. Widoczne jest wtedy przy kryteriach zaprzestania
RKO przesuniecie akcentdw z analizy stricte medycznej na dzielenie odpowiedzial-
nosci co do decyzji o jej niepodejmowaniu. Mozna powiedzie¢, ze w pewnym stop-
niu w najnowszych Wytycznych doszla do glosu koncepcja demedykalizacji procesu
decyzyjnego prowadzacego do niepodejmowania albo zaprzestania RKO, swoiste
»zrzucenie ciezaru” z barkéw klinicysty wobec mozliwej sprzecznej argumentacji
co do zaistnienia zjawiska terapii daremnej. Mozna tu tez dostrzec wplyw pandemii
Covid-19 (wraz z regulg tzw. dystansu spotecznego) na uwypuklenie przez srodowi-
sko lekarskie roli udokumentowanych (wczesniejszych) o$wiadczen woli pacjenta®.
Moze to mie¢ szczegdlne znaczenie zwlaszcza wowczas, gdy np. nie zachodza tzw.
jednoznaczne kryteria niepodejmowania RKO*. W cytowanym juz artykule zaty-
tulowanym: ,,Etyka w resuscytacji i decyzje dotyczace konca zycia’, komentujagcym
te najnowsze Wytyczne, stawia sie jednak granice samostanowieniu pacjenta, pod-
kreslajac, ze autonomia jednostki daje jej prawo do odmowy leczenia, ale nie zobo-
wigzuje systemu opieki zdrowotnej do zapewnienia leczenia, ktore jest daremne lub

s. 189-194 oraz s. 212-218 i cyt. tam literatura. Autorzy zwracaja uwage, ze kryterium to ma cha-
rakter zobiektywizowany, ale w przeciwienstwie do stosowanego wczesniej substitute judgement
test nie chodzi tu o ,wyspekulowana pseudowol¢”, ale o odtworzenie tzw. autonomii czystej, tj.
wezesniejszych sadow samego pacjenta, referowanych tylko przez ustanowionego zastgpce; zob.
tez N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia i inne interwencje medyczne bez zgody pacjenta,
‘Warszawa 2018, s. 108—-109.

45  Chodzi tu zwlaszcza o dopuszczalne w niektorych krajach prospektywne podejmowanie decyzji
odnos$nie do powstrzymania si¢ 0od RKO w postaci tzw. zlecen DNAR (Do Not Attempt Resuscita-
tion) lub DNACPR (Do Not Attempt Cardiopulmonary Resuscitation) lub tez AND (Allow Natural
Death), ktére powinny by¢ aktualizowane. Wskazuje si¢ bowiem, ze ,w rzeczywistosci pacjenci
czesto adaptujg si¢ do wystepujacych u nich ograniczen zdrowotnych, dlatego wyrazone wcze-
$niej preferencje moga si¢ zmienia¢ w czasie; zob. L.L. Bossaert..., op. cit., przypis 28, s. 384.

46  Zajednoznaczne kryteria w Wytycznych z 2021 r. uznaje si¢ m.in.: ewidentne §miertelne obra-
zenia badz pewne oznaki $mierci lub brak mozliwosci zapewnienia bezpieczenstwa ratownika,
ale réwniez ,,istnienie waznego i obowiazujacego o$wiadczenia woli o niepodejmowaniu RKO”.
Zwraca si¢ przy tym uwage, ze kryteria, ktére wystepuja jednostkowo (w izolacji), nie powinny
decydowa¢ o zaprzestaniu RKO: szeroko$¢ Zrenic, czas trwania RKO, warto$ci koncowo-wyde-
chowego stezenia CO2, choroby towarzyszace, wyjSciowy poziom mleczanéw czy usilowanie sa-
mobojstwa.
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nieefektywne kosztowo*’. Pomijajgc bezuzyteczny (przynajmniej w skali jednostko-
wej) argument ekonomiczny, pokazuje to, ze Zadne przesunigcie akcentéw przy pro-
cesie decyzyjnym dotyczacym niepodejmowania lub zaprzestania RKO, w tym wola
pacjenta, nie usunie zjawiska swoistego przesilenia, gdy dzialania staja si¢ bezcelowe
i bezskuteczne (daremne) i gdy szkody w nastepstwie wdrozenia RKO przewazajg
nad korzys$ciami.

2.1.2. Resuscytacja w sensie normatywnym (resuscytacja sensu largo)

Jednak potencjalnie odwracalne nagle zatrzymanie krazenia (NZK), ktérego
dotyczy definicja RKO, powinno by¢ odréznione od spodziewanego zatrzymania
krazenia i oddechu w stanach terminalnych. Jak si¢ wskazuje, w takich sytuacjach
zatrzymanie krazenia nie jest nagle, a ponadto samo zatrzymanie krazenia jest tylko
jedna z wielu form niewydolnosci narzadu lub ukladu, ktére moga swiadczy¢ o prze-
biegu procesu umierania chorego. Oznacza to, ze istnieje duza liczba przypadkow,
ktorych przytoczona medyczna definicja RKO nie bedzie dotyczyla, a zabiegi stoso-
wane wobec takich pacjentéw nie beda przez lekarzy rozumiane jako resuscytacja®,
przynajmniej w $cistym tego stowa znaczeniu. Pojecie RKO, mimo przydatnosci kli-
nicznej jest w takich przypadkach zbyt waskie.

Szersze znaczenie terminowi ,,resuscytacja’ nadaje natomiast przepis § 2 pkt 7
cytowanego rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie standardu organizacyjnego
opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii z dnia 16 grudnia
2016 . (tzw. stowniczek). Zgodnie z tym przepisem uzyte w rozporzadzeniu okresle-
nie ,,resuscytacja” oznacza ,dzialanie majgce na celu przerwanie potencjalnie odwra-
calnego procesu umierania’”.

Stosownie do tresci przytoczonej definicji normatywnej resuscytacja jest rozu-
miana sensu largo, tj. znacznie szerzej niz tylko RKO. Zwraca si¢ uwage, ze proces
umierania ujety w tej definicji ,,nie dotyczy dysfunkgcji lub niewydolnosci jednego
konkretnego uktadu czy narzadu (...), lecz wszelkich niewydolnosci bedacych nieod-
tacznym dowodem toczacego si¢ procesu umierania cztowieka’, oraz ze takie szerokie
rozumienie resuscytacji lepiej odpowiada warunkom prowadzenia terapii podtrzy-
mujacej zycie na oddziatach intensywnej terapii. Dzialania mieszczace sie w tak ujetej
definicji resuscytacji moga dotyczy¢ wszystkich procedur terapeutycznych prowa-
dzonych w ramach terapii podtrzymujacej zycie ze wzgledu na niewydolnos¢ od-
dechowg, niewydolnos¢ watroby czy niewydolnos¢ wielonarzadowa®. Procesowi
umierania zatem nie zostaly nadane zadne ramy czasowe, a szeroko ujeta resuscyta-

47 S.D. Mentzelopoulos et al., Etyka w resuscytacji..., op. cit., s. 480.

48 . Siewiera, A. Kiibler, Terapia..., op. cit., s. 56.

49  Ibidem, s. 57, na tle identycznie brzmiacej definicji zawartej w § 2 pkt 7 poprzedzajacego obo-
wigzujace, rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 grudnia 2012 r. w sprawie standardow
postepowania medycznego w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii dla podmiotéw wy-
konujacych dzialalnoé¢ leczniczg (Dz.U. 2 2013 1., poz. 15).
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cja dotyczy wszystkich czynnosci w okresie umierania chorego, bez wzgledu na czas
trwania tego procesu™. W szczegdlnosci postegpowanie to moze obejmowac, oprocz
resuscytacji krazeniowo-oddechowej, wentylacje mechaniczng, elektroterapig serca,
terapie nerkozastepczg, pozaustrojowe techniki wspomagania czynnosci krazenia,
oddychania (np. ECMO) i watroby, stosowanie lekéw utrzymujacych prawidlowa
funkcje ukfadu krazenia (np. wlew amin katecholowych), a takze zywienie pozajeli-
towe oraz antybiotykoterapie’'.

Powotlana juz norma § 7 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 grud-
nia 2016 r. w sprawie standardu organizacyjnego opieki zdrowotnej w dziedzinie
anestezjologii i intensywniej terapii, przyznajaca lekarzowi specjaliscie anestezjologii
i intensywnej terapii uprawnienie do pojecia decyzji o zakonczeniu resuscytacji pro-
wadzonej na tym oddziale, dotyczy resuscytacji w takim szerokim znaczeniu. Wy-
nika to w sposéb oczywisty z brzmienia definicji normatywnej tego pojecia zawartej
W przytoczonym wyzej przepisie § 2 pkt 7 tego samego rozporzadzenia (,,dzialanie
majace na celu przerwanie potencjalnie odwracalnego procesu umierania”).

Jak juz powiedziano, uregulowanie to ma jednak ograniczona doniostos¢, bo-
wiem znalazto si¢ w akcie wykonawczym i dotyczy wylacznie postepowania na od-
dzialach anestezjologii i intensywnej terapii, wobec czego jest niewystarczajace jako
podstawa prawna odstepowania od tzw. terapii daremne;j.

Uszczegdtowienie kryteriéw klinicznych niepodejmowania szeroko rozumia-
nej resuscytacji na oddzialach anestezjologii i intensywnej terapii, zgodnie z tre-
$cig przepisu § 3 tego samego rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 grudnia
2016 r., odbywa si¢ wedlug wytycznych tworzonych przez srodowisko lekarskie. We-
diug powolanej normy kwalifikacja pacjentéw na oddzialy anestezjologii i inten-
sywnej terapii w szpitalach odbywa sie zgodnie z aktualnymi Wytycznymi Polskiego
Towarzystwa Anestezjologii i Intensywnej Terapii (PTAiIT), okreslajacymi sposob
kwalifikacji oraz kryteria przyjecia pacjentéw na oddzialy anestezjologii i intensyw-
nej terapii. Norma prawna odsyla tu wyraznie do kryteriéw postepowania klinicz-
nego, tworzonych przez srodowisko lekarskie (profesjonalistow).

Najnowsze Wytyczne PTAIIT okreslajace te zasady i kryteria zostaly opubliko-
wane 26 lipca 2022 r.** i sg skierowane do lekarzy udzielajacych $wiadczen zdrowot-

50  RKO natomiast, zardwno w postaci podstawowych jak i zaawansowanych zabiegéw resuscytacyj-
nych, jest ze wzgledéw fizjologicznych ograniczona pewnym zakresem czasowym od chwili usta-
nia krazenia pacjenta.

51  A.Kiibler et al., Wytyczne postepowania..., op. cit., s. 229; zob. tez A. Bartkowska-Sniatkowska et
al., Wytyczne postepowania..., op. cit., s. 373.

52 Wytyczne Polskiego Towarzystwa Anestezjologii i Intensywnej Terapii okre$lajace zasady kwali-
fikacji oraz kryteria przyjecia pacjentéw do Oddziatéw Anestezjologii i Intensywnej Terapii, wy-
dane na podstawie § 3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie
standardu organizacyjnego opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywne;j terapii,
dostepne na: https://anestezjologia.org.pl/wytyczne-kwalifikacji-oit/pdf (6.11.2022).
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nych na oddziatach anestezjologii i intensywnej terapii, leczacych dorostych i dzieci.
Jak podkreslono, wich tresci kluczowa zasada ich opracowania zostala oparta na kry-
teriach korzysci zdrowotnych, wynikajacych z inwazyjnych interwencji leczniczych,
od poziomu korzysci najwyzszych poprzez mniej spodziewane az do powaznie wat-
pliwych albo ich braku (tzw. priorytety).

Priorytet ostatni — czwarty stanowia pacjenci, co do ktérych wiadomo, ze nie
odniosg korzysci z leczenia na oddziale anestezjologii i intensywnej terapii. Do tej
grupy naleza osoby niebedace w stanie bezposredniego zagrozenia zycia, ktére moga
by¢ poddane leczeniu na innych oddzialach szpitala — tzw. pacjenci zbyt zdrowi, by
wynies$¢ korzysci z leczenia na oddziale intensywnej terapii. Do tej samej grupy na-
lezg jednak réwniez chorzy z potencjalnie nieodwracalng przyczyng stanu zagroze-
nia zycia lub zdrowia, u ktérych wdrozenie metod dostepnych standardowo na tym
oddziale ,,nie poprawi ich rokowania i nie przerwie nieuchronnie postepujacego
procesu umierania’, tj. tzw. pacjenci zbyt chorzy, by odnies¢ korzys¢ terapeutyczng
z intensywnej terapii. Pacjenci tacy powinni by¢ objeci opiekg paliatywng*. W oma-
wianej grupie (priorytet czwarty) znajduja sie takze ,,0soby, ktére skutecznie prawnie
wyrazily sprzeciw wobec przyjecia na oddzial intensywnej terapii oraz zastosowania
metod leczenia i podtrzymywania zycia dostepnych jedynie na takim oddziale”*.
Ostatnia regula wigze sie $cisle z ochrong autonomii woli pacjenta i ma swoja pod-
stawe prawng w normach art. 16 u.p.p. oraz art. 32 ust. 1 u.z.l.

Jak wskazuje si¢ w omoéwieniu tych zalecen, ,,sygnat o wkraczaniu na obszar te-
rapii daremnej powinien by¢ silnym argumentem przemawiajacym za dyskwali-
fikacja z leczenia na oddziale anestezjologii i intensywnej terapii. Terapia daremna
wiaze si¢ dla pacjenta z niepotrzebnym cierpieniem, bolem, lekiem i utrata godno-
$ci jako Czlowieka w obliczu procesu umierania. Dziatalnos¢ intensywnej terapii nie

53  Zostalo to rowniez uwypuklone w wytycznych opracowanych przez anestezjologéw dotyczacych
terapii daremnej; A. Kiibler et al., Wytyczne...., op. cit., s. 230, zob. wytyczna 1: Przyjecie pacjenta
na OIT jest oparte na ustalonych wskazaniach (niewydolno$¢ jednego lub wielu waznych dla zy-
cia uktadéw lub narzadoéw, potrzeba ciagtego monitorowania funkcji zyciowych, inne stany za-
grozenia zycia). Zasadniczym wskazaniem jest potencjalna odwracalnos¢ istniejacych zaburzen
funkcji organizmu, skutkujaca mozliwo$cig przezycia chorego i wypisania go z OIT. Przyjmowa-
nie pacjenta na stanowisko intensywnej terapii, aby zmart, jest nieuzasadnione medycznie i etycz-
nie.

54  Wsrod wybranych sytuacji klinicznych przemawiajacych ,,przeciwko” przyjeciu pacjenta na od-
dziatintensywnej terapii sa np.: stan wegetatywny lub minimalnej $wiadomosci, pacjenci ze $mier-
telnym uszkodzeniem modzgu (niebedacy potencjalnymi dawcami narzadéw), nieodwracalna
niewydolno$¢ wielonarzagdowa, choroba nowotworowa w fazie terminalnej lub niepodlegajaca
leczeniu przyczynowemu, schytkowe stadium choroby zwyrodnieniowej oraz demielinizacyjnej
ukladu nerwowego u dzieci, zaawansowane genetycznie uwarunkowane zespoly neurodegene-
racyjne, zaostrzenie przewleklej niewydolnosci oddechowej u dziecka z potwierdzonym nieod-
wracalnym uszkodzeniem os$rodkowego ukladu nerwowego, zespoly ciezkich ztozonych wad
wrodzonych u dzieci w stadium schytkowym; zob. ibidem, s. 9.
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moze by¢ mylona z intensywna opieka medyczng i opieka paliatywna lub dziatalno-
$cig hospicyjna. W stanach terminalnych lekarz nie ma obowigzku podejmowania
i prowadzenia terapii daremnej oraz stosowania srodkéw nadzwyczajnych, w tym
podejmowania i prowadzenia resuscytacji’>. Tyle lekarskie Wytyczne i ich omo-
wienie. W przepisach prawa standardy te - mimo ich doniostosci — nie majg zad-
nego odzwierciedlenia. Warto zwrdci¢ uwage, ze w ostatnim zdaniu tego wywodu
uwzgledniono syntetycznie wazne pojecia dla konca zycia i ma ono taki stopien ogol-
nosci, ze mogloby postuzy¢ do skonstruowania normy prawne;j.

3. Niepodjecie terapii daremnej lub odstapienie od niej de lege ferenda

Kryteria i procedury medyczne niepodejmowania terapii daremnej lub odste-
powania od niej na podstawie wytycznych poszczegélnych medycznych towarzystw
naukowych (przywolane wyzej wytyczne specjalistow anestezjologii i intensywnej
terapii, pediatrow oraz neonatologdw, a takze ostatnio internistow>’) sa od dawna
znane i stosowane w praktyce klinicznej w oparciu o ogdlne zasady etyczne i prawne,
mimo braku szczegélowych uregulowan prawnych. Towarzyszy temu jednak po-
dwdjna niepewnos$¢: po pierwsze, niepewnos¢ co do tratnosci rokowania i decyzji
o zaprzestaniu aktywnego leczenia, ktéra jednak da si¢ usuna¢, stosujac kryteria za-
warte w wytycznych oceny i postgpowania klinicznego, bedacych wyrazem stanu
wspolczesnej wiedzy medycznej’’; i po drugie, niepewnos$¢ prawna.

Ta ostatnia jest mozliwa do usunigcia wylacznie poprzez uregulowania rangi
ustawowej, wprowadzajace do systemu prawa polskiego pojecie terapii daremnej i re-
gule jej zaniechania. Nalezy przy tym podkresli¢, ze szczegétowe medyczne kryteria
oceny stanu pacjenta jako terminalnego, a terapii jako daremnej powinny pozostac
domeng towarzystw lekarskich z uwagi na oczywisty argument wyfacznej kompeten-
cji w postaci posiadania wiedzy specjalistycznej.

55  Ibidem,s. 12.

56  Zob. Zapobieganie terapii daremnej u dorostych chorych umierajacych w szpitalu - stanowisko
Grupy Roboczej Towarzystwa Internistow Polskich ds. Terapii Daremnej na Oddzialach Interni-
stycznych, dostepne na https://izba-lekarska.org.pl/images/121_etyka_zapobieganie_terapii_da-
remnej.pdf

57  Zob. interesujace wywody na ten temat z perspektywy filozoficznej — K. Szewczyk, Decyzje kry-
tyczne w neonatologii i standardy ich podejmowania, ,Diametros’, grudzien 2010, nr 26, s. 96—
135, dostepne na: https://diametros.uj.edu.pl/serwis/pdf/diam26szewczyk.pdf. Autor zwraca
uwage na mozliwe trudnosci co do oceny rokowania i pisze o bledzie ,,pesymisty” i przeciwstaw-
nym bledzie ,,optymisty”
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3.1. Pojecie terapii daremnej w Standardach postepowania w terapiach
medycznych stosowanych w okresie konczacego sie zycia, opracowanych przez
Zespol powolany przy Rzeczniku Praw Pacjenta w 2021 r.

Znaczenie dla stworzenia przyszlych uregulowan prawnych odnoszacych si¢ do
konca zycia (End-of-life) moze mie¢ — cytowane we wprowadzeniu do niniejszego
opracowania — Stanowisko Zespotu powolanego przy Rzeczniku Praw Pacjenta (in-
terdyscyplinarna grupa ekspertéw), opublikowane w 2021 r. w postaci ,,Standardéw
postepowania w terapiach medycznych stosowanych w okresie konczacego si¢ zy-
cia”®, Odwotano sie tam do pojecia, ktdre jest przedmiotem analizy w niniejszym
opracowaniu, stwierdzajac, ze: ,,Postepowanie terapeutyczne, ktore nie osigga zamie-
rzonego celu, definiowane jest jako terapia daremna (ang. futile therapy). W praktyce
medycznej okreslenie to odnosi si¢ zazwyczaj do leczenia podtrzymujacego zycie.
Oznacza ono wowczas postepowanie, ktore nie przynosi dla pacjenta korzysci tera-
peutycznych albo wynikajace z niego obcigzenie znacznie przekracza spodziewany
postep w leczeniu” (s. 15).

Nastepnie wskazano, ze zaprzestanie terapii daremnej moze przybra¢ dwie
formy.

Po pierwsze, moze to by¢ niepodjecie terapii (withholding), czyli niewdrazanie
kolejnych metod leczenia lub niezwigkszanie intensywnosci juz stosowanej metody
leczenia.

Po drugie, moze to przyjac¢ posta¢ odstapienia od stosowania okreslonej metody
leczenia (withdrawing) (s. 16).

Stusznie podkreslono przy tym wyraznie, ze odstapienie od $wiadczen medycz-
nych o charakterze daremnym jest prawidtowa i zgodna z etyka zawodu procedura
medyczng wobec pacjenta umierajacego i ,,zadng miarg nie stanowi eutanazji czy po-
mocnictwa w samobdjstwie, ktére w polskim prawie pozostaja zakazane” (s. 22).

Podniesiono tez, ze ,wprowadzenie legalnej definicji terapii daremnej oraz pro-
cedury odstepowania od tego typu $wiadczen medycznych powinno zosta¢ zawarte
paralelnie w u.p.p. (z punktu widzenia praw pacjenta) i w u.z.l. (z perspektywy obo-
wigzkow lekarza)” (s. 31). Taki wniosek de lege ferenda nalezy uznac za uzasadniony,
bylaby to bowiem konsekwentna kontynuacja dwutorowego uregulowania istotnych
dla pacjenta i lekarza kwestii w prawie medycznym.

3.1.1. Proceduralne ujecie terapii daremne;j

W czeéci I1I Standardéw (zatytulowanej — Prawa umierajacego pacjenta i jego
bliskich. Propozycje zmian legislacyjnych) zgltoszono postulat, aby w przepisach
rangi ustawowej wprost zawrze¢ sformulowanie, ze stosowanie terapii daremnej jest
nieprawidlowym dzialaniem medycznym, a ograniczenie terapii wobec pacjenta
umierajgcego w przypadku istnienia ku temu wskazan medycznych jest réwniez

58  Dalej: Standardy.
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swiadczeniem medycznym, prawidlowym w $wietle poszanowania prawa pacjenta
do umierania w godnosci i spokoju. Nastepnie ponownie podniesiono, ze nalezy
wprowadzic¢ legalng definicje terapii daremnej oraz kryteria medyczne umozliwiajace
oceng, czy dane $wiadczenie jest juz §wiadczeniem daremnym, a wigc przestalo mie¢
cel leczniczy, a jedynie przedluza agonie pacjenta (s. 29).

Zasadnie uznano, Ze najlepszym rozwigzaniem byloby, gdyby procedura oceny
stanu pacjenta i mozliwosci terapeutycznych wpisana zostata do u.p.p. jako rozsze-
rzenie istniejagcego juz ustepu ustawy (jak to ma miejsce w przypadku ustawowego
okreslenia prawa pacjenta do skutecznego leczenia bélu), przy czym ,mozna byloby
dopusci¢ jej opracowanie przez poszczegélne naukowe towarzystwa medyczne z ode-
staniem ustawowym do przyjetych przez nie rekomendacji postepowania”. Jedno-
cze$nie podniesiono, ze ,procedury takie powinny by¢ uniwersalne dla wszystkich
pacjentéw z nieuleczalng chorobg ograniczajaca przezycie, niezaleznie od miejsca le-
czenia (...), tak aby zaden pacjent nie byl narazony na stosowanie wobec niego tera-
pii daremne;j tylko dlatego, ze przepisy nie przewiduja jej ograniczenia” (s. 29-30).

Uniwersalna procedura oceny stanu pacjenta terminalnego bez wzgledu na miej-
sce leczenia wymagalaby opracowania takiego standardu postgpowania, ktérego
realizacja w praktyce bylaby mozliwa nie tylko na ktérymkolwiek oddziale szpital-
nym, ale tez poza taka placowka podmiotu leczniczego. Inna rzecz, ze wysokospe-
cjalistyczne techniki podtrzymywania funkcji Zyciowych na ogét sa dostepne jedynie
na oddziatach anestezjologii i intensywnej terapii (intensywnej opieki medycznej, in-
tensywnej terapii neonatologicznej) i to tam najczesciej zachodzi potrzeba wdrozenia
wytycznych odnoszacych sie do zaniechania terapii daremne;j.

W analizowanych Standardach zaznaczono wyraznie, ze ocena, czy dane $wiad-
czenie bedzie daremne, czyli niezasadne z punktu widzenia wiedzy medycznej i do-
bra danego pacjenta, nalezy wylacznie do lekarza. Zaproponowano jednoczesnie,
zeby dazy¢ do sytuacji, kiedy decyzje taka (na podstawie wewnetrznych przepiséw
danej placéwki ochrony zdrowia) podejmowaliby kolegialnie lekarz prowadzacy pa-
cjenta po uzyskaniu opinii: szpitalnej komisji etycznej (SKE), zwolywanej w sktadzie
pozwalajacym na dokonanie doglebnej oceny stanu pacjenta, lub w razie jej braku -
konsylium lekarzy specjalistow z zakresu, jakiego schorzenie dotyczy (s. 30).

Ten ostatni postulat jest niejasny. Z propozycji powinno wyraznie wynikac, ze
chodzi tu o koncepcje kolegialnej procedury podejmowania decyzji - a nie o do-
datkowg ,,opini¢” — i wowczas stanowisko komisji etycznej albo konsylium lekarzy
specjalistow wraz ze zdaniem lekarza prowadzacego wspdttworzytoby decyzje kole-
gialng (wspoldecydowanie). Odmienna formuta mogtaby bowiem polega¢ na tym, ze
decyzja lekarza prowadzacego jest wystarczajaca, przy zachowaniu powinnosci wy-
stuchania opinii wskazanych cial kolegialnych. Jak sadzi¢ mozna na podstawie sfor-
mulowania: ,decyzje taka podejmowaliby kolegialnie”, intencja cztonkéw Zespotu
byto rekomendowanie jako fakultatywnego (zaleznego od wewnetrznych regulacji
placowki medycznej) kolegialnego wspétdecydowania: albo wraz ze szpitalng komi-
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sja etyczng albo — w razie jej braku — wraz z konsylium lekarzy odpowiednich specjal-
nosci.

Wydaje sie, ze wszelka nadmierna formalizacja procesu podejmowania decyzji
co do dalszego stosowania intensywnych procedur przedluzajacych zycie i uzaleznie-
nie ich od zewnetrznego — wzgledem kryteriéw medycznych - systemu ocen stoso-
wanego przez szpitalne komisje etyczne, nie bylaby dobrym rozwigzaniem. Ponadto
uzaleznienie procedury od brzmienia wewnetrznych przepiséw konkretnej placowki
ochrony zdrowia mogloby prowadzi¢ do niejednolitej ochrony pacjentdw, czego pro-
jektodawcy chcieliby zapewne unikna¢. Nie oznacza to postulatu wprowadzenia do-
wolnego i swobodnego trybu podejmowania decyzji, przeciwnie, nalezy uzna¢, ze
celowe jest uregulowanie ustawowe odnoszace si¢ do procedur zmierzajacych do jej
podjecia, w szczegdlnosci wprowadzenie wymogu wspdlnej decyzji w wyniku od-
bytego konsylium lekarzy specjalistow anestezjologii i intensywnej terapii, ale tez
w razie potrzeby innych specjalnosci z zakresu, jakiego schorzenie pacjenta dotyczy.
Natomiast za zasadne uznac trzeba pozostawienie poza takim procesem decyzyjnym
debat o charakterze $wiatopogladowym ab ovo, trudnych do unikniecia w instytu-
cjonalnych interdyscyplinarnych cialach kolegialnych. Zatem lepszym rozwigzaniem
wydaje si¢ postulat kolegialnego wspdotdecydowania przez lekarza prowadzacego pa-
cjenta i konsylium lekarzy specjalistow - jesli to merytorycznie uzasadnione — wielu
dziedzin medycyny.

Stworzenie norm ustawowych odnoszacych si¢ do terapii daremnej oznaczaé po-
winno per se inkorporowanie w ich tresci akceptowanego systemu wartosci. Dyskusja
(skupiona na pytaniach egzystencjalnych, abstrahujacych od transcendencji albo z jej
uwzglednieniem®) toczy sie od wielu lat i bedzie toczy¢ si¢ dalej. Nie powinna jednak
wplywac na podejmowanie decyzji terapeutycznych juz po ustanowieniu norm usta-
wowych, odnoszacych sie do terapii daremnej.

Modele proceduralnego ujecia terapii daremnej sg juz wypracowane przez §ro-
dowisko lekarskie i mozna by je, po odpowiednim dostosowaniu sformulowan
(uogolnieniu), podnies¢ do rangi normy prawnej. Szczegdlnie klarownie wyrazone
stanowisko w tym wzgledzie wynika z powotanych juz wyzej Wytycznych postepo-
wania wobec braku skutecznosci podtrzymywania funkcji narzagdow (terapii darem-
nej) u pacjentéw pozbawionych mozliwosci $wiadomego skladania oswiadczen woli

59  Zob. Stanowisko Zespotu Ekspertéw Konferencji Episkopatu Polski ds. Bioetycznych, dostepne
na: https://episkopat.pl/en/zespol-ekspertow-kep-ds-bioetycznych-zaprzestanie-terapii-darem-
nej-nie-moze-byc-utozsamiane-z-eutanazja/, gdzie uznano ze: ,jezeli lekarz uczynil to, co tu i te-
raz mozliwe wobec nieodwracalnie postepujacego zanikania proceséw zyciowych pacjenta, to ani
on sam, ani otoczenie nie moze uzna¢ za niemoralng decyzji o zaprzestaniu dalszej terapii, czyli
o rezygnacji ze stosowania srodkéw nieproporcjonalnych do sytuacji, z pewnoscia bytaby to tera-
pia daremna, ktérej przerwanie nie moze by¢ zakwalifikowane jako eutanazja. Lekarz nie uwaza
sie w ten sposob za sedziego zycia i $mierci, ale daje wyraz czlowieczenstwu, profesjonalizmowi
i odpowiedzialnosci etycznej”
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na oddziatach intensywnej terapii, opracowanych w 2014 r. przez anestezjologow®.
Mozna tu wskaza¢ zwlaszcza na nastgpujace zalecenia (wytyczna czwarta): ,,Decy-
zja o niepodjeciu lub odstgpieniu od podtrzymywania funkcji narzadéw stanowi
formalng procedure postepowania na stanowiskach intensywnej terapii. Musi ona
zostac zarejestrowana w dokumentacji medycznej (najlepiej w postaci odrebnego
protokolu) z doktadnym opisem uzasadnienia decyzji o niepodjeciu lub odstgpieniu
od okreslonego rodzaju postepowania”. W zataczniku do Wytycznych zostal zamiesz-
czony wzor tego protokotu.

Istotne znaczenie ma, ze wzdr ten jest rekomendowany do stosowania jako wta-
$ciwy do przeprowadzania procedury niezastosowania terapii lub odstapienia od
niej w analizowanych Standardach (s. 30) i recypowany jako Aneks (s. 58-60). Za-
niechano tu jednak jakiegokolwiek uogdlnienia (skutkiem czego procedura dotyczy
wylacznie pacjentow pozbawionych mozliwosci swiadomego skladania o$wiadczen
woli) i przyporzadkowano procedure rezygnacji z terapii daremnej do ,,stanowisk in-
tensywnej terapii’, co moze sugerowac (chyba wbrew intencji twércéw Standardéw),
ze chodzi tu wylacznie o oddzialy anestezjologii i intensywnej terapii.

Elementem protokotu s3: dane pacjenta, stwierdzenie, ze z powodu aktualnego
stanu klinicznego nie jest on zdolny do $wiadomego wyrazenia swojej woli w zakresie
postepowania terapeutycznego, stwierdzenie o niewydolnosci narzadowej pacjenta,
ktéra ma charakter nieodwracalny i trwaly, oraz decyzja o tym, ze podejmowanie,
a takze kontynuowanie okreslonych metod podtrzymywania funkcji narzadow staje
sie terapig daremna, szkodliwg dla pacjenta. Nastepnie w protokole ma znalez¢ sie
szczegolowy opis tzw. aspektow klinicznych: rozpoznanie, opis aktualnego stanu kli-
nicznego, problemy terapeutyczne i (w razie potrzeby) opinie konsultantéw.

W dalszej kolejnosci nastepuje charakterystyka tzw. aspektéw etycznych i $ro-
dowiskowych w postaci planu prowadzenia postepowania paliatywnego, stuzacego
zapewnieniu jak najlepszego komfortu pacjenta (u$mierzanie takich objawow jak:
bdl, niepokdj, dusznosé¢, drgawki czy goraczka), a ponadto prowadzenia nawadniania
i zywienia pacjenta stosownie do jego potrzeb, a takze zapewnienia stalego kontaktu
z najblizszymi osobami i innymi osobami wspierajacymi w zaleznosci od potrzeb
i mozliwosci organizacyjnych.

Oprocz tego przewiduje sie, ze dla udokumentowania dziatania w celu okre-
Slenia ,,najlepszych intereséw pacjenta” (co stanowi nawigzanie do wspomnianej
w zwigzku z Wytycznymi resuscytacji z 2021 r. doktryny patient’s best interest) w pro-
tokole powinna sie znalez¢ adnotacja o przeprowadzeniu rozmowy ze wskazanymi

60  A.Kiubler et al., Wytyczne postepowania..., op. cit., s. 230-231.

61 W doktrynie brytyjskiej uzywa si¢ wlasnie liczby mnogiej: best interests; zob. M. Boratynska,
J. Malczewski, Spor..., op. cit., s. 214, gdzie Autorzy zwracaja uwage, ze ,,akcentuje to wielo$¢ bra-
nych pod uwage czynnikéw”, przy wazeniu korzysci i ucigzliwosci, przy czym tylko, gdy bilans ten
daje warto$¢ mniejsza lub réwna zeru, przemawia to za przerwaniem terapii.
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w jego tresci (poprzez imie, nazwisko, stopien pokrewienstwa lub znajomosci) czlon-
kami rodziny lub osobami najblizszymi. Rozmowa ta polega¢ ma na omoéwieniu
kilku problemdw, w szczegdlnosci powinno to by¢ rozpoznanie co do ewentualnych,
wyrazonych w przesziosci oswiadczen woli pacjenta co do kontynuowania proce-
dur podtrzymujacych zycie w sytuacji poréwnywalnej do obecnej. Ponadto nalezy
tez wzia¢ pod uwage ewentualne, wyrazone wczesniej zyczenia pacjenta odnosnie do
postepowania w sytuacji zagrozenia lub schylku zycia, ktére bylyby znane rodzinie
pacjenta lub innym najblizszym mu osobom. Dalej trzeba omdéwic¢ uznawane przez
pacjenta przekonania $§wiatopogladowe, w tym moralne i etyczne, o ile takie mani-
festowal. Nalezy tez poinformowac o aktualnym stanie swiadomosci pacjenta i roko-
waniu co do przezycia, ewentualnie poprawy klinicznej, wyleczenia czy rehabilitacji
po opuszczeniu oddziatu intensywnej terapii. Wedlug tresci Standardow rozmowa
z czlonkami rodziny powinna tez dotyczy¢ ,,stosowanych aktualnie metod leczenia,
w tym skutecznosci i inwazyjnosci oraz planu dalszego postepowania z pacjentem”.

Rozmowa odnoszaca si¢ do pierwszych trzech kwestii ma stuzy¢, jak nalezy sa-
dzi¢, rekonstrukeji woli pacjenta w sytuacji, gdy jest on pozbawiony mozliwosci zto-
zenia $wiadomego oswiadczenia woli. Ma to umozliwi¢ lekarzom podjecie decyzji
o zaniechaniu terapii daremnej i wdrozeniu konkretnych metod leczenia paliatyw-
nego oraz interwencji z zakresu opieki podstawowej, biorgc pod uwage czynnik po-
zamedyczny w postaci ,,najlepszego interesu pacjenta” Oznacza to uwzglednienie
jego przekonan, $wiatopogladu i hipotetycznej woli co do niestosowania okreslonych
procedur medycznych, a takze subiektywnych potrzeb u kresu zycia, np. potrzeby
pozegnania sie z rodzing lub innymi osobami bliskimi albo przekazania im dyspozy-
cji co do pogrzebu.

Uznac jednak trzeba, Ze uwzglednianie woli pacjenta ma granice i nie moze pro-
wadzi¢ do akceptowania wszelkich jego Zyczen (zadan), zaréwno pozbawienia go zy-
cia przez wprowadzenie pewnych substancji do jego organizmu przyspieszajacych
zgon (eutanazja), jak i Zadan zmierzajacych do kontynuowania metod intensywnej
terapii bez wzgledu na ich uzyteczno$¢ w $wietle wiedzy medycznej. Zadne zasady
etyczne nie moga stanowi¢ uzasadnienia dla skutecznego wywierania presji wobec
lekarzy, by stosowali inwazyjne metody terapeutyczne catkowicie pozbawione pod-
staw i skutecznoéci w przypadku konkretnego pacjenta. Zmniejsza to szanse prze-
zycia innych pacjentéw, u ktérych stosowanie wysokospecjalistycznych procedur
medycznych jest w pelni uzasadnione i moze by¢ skuteczne, a ktorzy nie maja do nich
dostepu z uwagi na brak wolnych miejsc na oddziale.

Natomiast zaznaczy¢ nalezy, ze rozmowa dotyczaca trzech ostatnich kwestii
(informacja o stanie $wiadomosci pacjenta i rokowaniu, o stosowanych metodach
leczenia oraz o planie dalszego postgpowania) nie powinna stanowi¢ sktadowej pro-
cesu decyzyjnego lekarzy co do zaniechania terapii daremnej, bowiem osoby bliskie,
z ktorymi sig taka rozmowe prowadzi, nie majg kompetencji decyzyjnych i nie ,,dys-
ponujg” osoba pacjenta. Adnotacja o takiej rozmowie moze by¢ wigc jedynie trak-
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towana jako dowod udzielenia informacji osobom do tego uprawnionym w oparciu
o norme art. 31 ust. 6 u.z.l. (tzw. osobom bliskim)® i nie wydaje sie, by stanowila nie-
odzowny element protokotu podjecia decyzji o zaniechaniu terapii daremnej. Zaden
przepis prawa nie nadaje rodzinie ani innym osobom bliskim (z wyjatkiem przedsta-
wiciela ustawowego, ale w granicach przewidzianej przepisami tzw. zgody zastepczej
na dokonanie zabiegu medycznego) kompetencji do decydowania o postepowaniu
medycznym odnoszacym si¢ do pacjenta, rdwniez pacjenta umierajacego, nawet
wowczas, gdy maja oni prawo do informacji o stanie jego zdrowia i rokowaniu.

Trafnie ujmuja ten problem powolane wyzej Wytyczne z 2014 r. opracowane
przez anestezjologow i specjalistow intensywnej terapii: ,Rodzina (tu trzeba zastrzec:
o ile konkretna osoba ma status osoby bliskiej w rozumieniu z art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p.,
a pacjent, zgodnie z art. 31 ust. 6 u.z.l, jest nieprzytomny albo niezdolny do zrozu-
mienia znaczenia informacji lub nie ukonczyt 16 lat albo tez osoba ta zostata przez
pacjenta upowazniona do uzyskania informacji - przyp. M.S.) powinna mie¢ pelng
swiadomo$¢ medycznego i etycznego uzasadnienia dla niepodjecia lub odstapienia
od podtrzymywania czynnosci narzadéw, ale nie moze by¢ obcigzona odpowiedzial-
noscia za te decyzj¢” (wytyczna dziewiata).

Zaznaczy¢ ponownie wypada, ze nie mozna mitologizowac¢ roli i kompetencji
rodziny (pojecie to zreszta nie ma definicji ustawowej i moze by¢ rozumiane bardzo
szeroko) w sferze decyzji medycznych odnoszacych sie do pacjenta. Pacjent w sta-
nie terminalnym zachowuje nie tylko wszystkie prawa pacjenta (i zyskuje prawo do
umierania w spokoju i godnosci), ale tez wszystkie prawa osobiste, w tym prawo do
prywatnosci i prawo do samostanowienia, obejmujgce kompetencje tego pacjenta
(lub zastepczo jego przedstawiciela ustawowego® albo sadu opiekunczego) do wyra-
zania zgody na proponowane zabiegi medyczne lub sprzeciwu wobec nich.

62  Co do obowigzku informacji wobec tzw. 0séb bliskich (przepis art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. okresla
zamkniety krag tych oséb w prawie medycznym i sg to: matzonek, krewny do drugiego stop-
nia, powinowaty do drugiego stopnia w linii prostej, przedstawiciel ustawowy, osoba pozostajaca
we wspdlnym pozyciu lub osoba wskazana przez pacjenta) za zycia pacjenta w oparciu o norme
art. 31 ust. 6 u.z.L. (tj. gdy pacjent nie ukonczyt 16 lat lub gdy jest nieprzytomny albo gdy jest nie-
zdolny do zrozumienia znaczenia informacji); zob. M. Swiderska, Tajemnica medyczna za zycia
i po $mierci pacjenta oraz pozycja prawna osob bliskich przy jej ujawnianiu, (w:) D. Wetoszka
(red.), Prawo rodzinne, Warszawa 2022, s. 69.

63 De lege lata tzw. opiekun faktyczny (tj. wedlug art. 3 ust. 1 pkt 1 u.p.p. osoba sprawujaca, bez obo-
wigzku ustawowego, stalg opieke nad pacjentem, ktory ze wzgledu na wiek, stan zdrowia albo stan
psychiczny opieki takiej wymaga) nie jest osobg uprawniong do wyrazenia zgody zastepczej. Ina-
czej stanowil art. 17 ustawy o zawodzie lekarza z 28 pazdziernika 1950 r. (Dz.U. Nr 50, poz. 458),
zgodnie z ktérym opiekun ten mdgt udzieli¢ zgody zastepczej na kazdy rodzaj zabiegu, w tym za-
bieg operacyjny. Obecnie w oparciu o art. 32 ust. 3 u.z.l. i art. 17 ust. 2 in fine opiekun faktyczny
moze wyrazi¢ zgode wylacznie na badanie pacjenta, przez co nalezy rozumie¢ tylko ogoélne bada-
nie lekarskie; zob. M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 57-62, réw-
niez co do konstrukcji personne de confiance, zastosowanej w prawie francuskim, nawiazujacej do
koncepcji pelnomocnika medycznego.
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Kolejng czescig sktadowa wzoru protokotu wlaczonego do Standarddw jest ta-
bela, w ktdrej umieszczono liste typowych procedur podtrzymujacych funkcje zy-
ciowe organizmu z adnotacjami o ich ewentualnym niepodjeciu albo odstagpieniu
od nich. S3 to nastepujace procedury: resuscytacja krazeniowo-oddechowa, elektro-
terapia serca, terapia nerkozastepcza, mechaniczne wspomaganie ukladu krazenia,
farmakologiczne wspomaganie ukladu krazenia, wentylacja mechaniczna, antybio-
tykoterapia, zabiegi operacyjne i inne inwazyjne procedury, Zywienie parenteralne®,
pozaustrojowe wspomaganie funkcji oddychania, pozaustrojowe wspomaganie funk-
cji watroby, przetaczanie preparatéw krwiopochodnych.

Protokot wienczy o$wiadczenie o tym, ze niepodejmowanie konkretnych pro-
cedur terapeutycznych lub odstgpienie od nich jest w pelni uzasadnione oraz ze ,ich
rozpoczecie lub kontynuacja beda nosity znamiona terapii daremnej i bedg szkodliwe
dla pacjenta” O$wiadczenie to podpisuja: dwaj lekarze specjalisci z zakresu anestezjo-
logii i intensywnej terapii oraz lekarz kierujacy oddziatem.

Powinno by¢ oczywiste, ze bilans korzysci i strat przy decyzji o terapii daremnej
nie moze mie¢ bezposredniego zwigzku z rachunkiem ekonomicznym czy ,,ekono-
mig” organizacyjng. Wskazuje si¢ na to wprost w cytowanych Wytycznych z 2014 r.,
opracowanych przez anestezjologoéw i intensywistow (wytyczna dziesigta): ,Kazda
decyzja o ograniczeniu terapii daremnej musi mie¢ swoje jasne, opisane uzasadnienie
i nie moze by¢ uwarunkowana kosztami leczenia lub aspektami organizacyjnymi (np.
zwolnieniem stanowiska intensywnej terapii dla innego pacjenta)”.

Analizowane Standardy opracowane przez Zespol przy RPP przewidujg w dal-
szej ich czesci, ze ,,odstapienie od daremnej terapii wymagatoby poinformowania pa-
cjenta o decyzji (...), ale bytoby niezalezne od woli pacjenta i nie wymagaloby ani
jego zgody, ani zgody jego przedstawiciela ustawowego (w przypadku dzieci i ubez-
wlasnowolnionych), pelnomocnika medycznego czy kuratora” Ze stanowiskiem tym
nalezy si¢ zgodzi¢, bowiem za niewatpliwe uznac trzeba, iz decyzja o zaniechaniu
terapii daremnej, a zatem o zaprzestaniu podtrzymywania funkcji narzadéw nie-

64  Szczegdlnie kontrowersyjna jest procedura sztucznego nawadniania i zywienia pacjenta (przez
zglebnik nosowo-gardtowy, zwany sondg, kropléwke, a zwlaszcza odzywianie pozajelitowe - PEG,
przy sztucznym odprowadzaniu produktéw przemiany materii i antybiotykoterapii), a w szcze-
g6lnosci to, czy wchodzi ona w skfad terapii podtrzymujacej funkeje zyciowe, ktéra moze okaza¢é
sie daremna, czy tez stanowi element opieki podstawowej, ktorej przeciwienstwem jest ,,zagtodze-
nie na $mier¢”. Szczegdétowo omawiaja ten problem M. Boratynska, J. Malczewski, Spor..., op. cit.,
s. 178-185; zob. tez: Zapobieganie terapii daremnej u dorostych chorych umierajacych w szpitalu
- stanowisko Grupy Roboczej Towarzystwa Internistow Polskich ds. Terapii Daremnej na Od-
dzialach Internistycznych, cyt. w przypisie 56, s. 128, gdzie zasadniczo Zywienie i nawadnianie
(takze np. przez zglebnik zoladkowy) traktuje sie jako tzw. opieke podstawowa, niewchodzaca
w sklad pojecia terapii daremnej. Jednak zastrzega si¢, Ze w okresie umierania (ostatnie dni i go-
dziny) lekarz powinien rozwazy¢, czy istnieja medyczne wskazania do nawadniania pozajelito-
wego (np. oceni¢, czy taka interwencja zmniejszy splatanie), czy tez nawadnianie bedzie raczej
stanowi¢ obcigzenie dla umierajacego organizmu.
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przynoszacego korzysci pacjentowi, bez mozliwosci uzyskania zatozonych celéw
terapeutycznych, szkodliwego dla pacjenta i stanowigcego blad postepowania me-
dycznego, nie wymaga zgody pacjenta. Taki ewentualny akt woli bowiem nie miatby
nic wspdlnego z wymagang przez ustawy zgoda pacjenta, ktora zawsze dotyczy pod-
jecia proponowanego przez lekarza leczenia, a nie jego zaniechania (w tym przy-
padku z uwagi na jego bezcelowos¢ i szkodliwo$¢).

Mimo wydawatoby si¢ niedwuznacznego, przytoczonego wyzej, stanowiska w tej
kwestii, do propozycji Zespotu przy RPP zostalo zgloszone - z pozycji teologicznych
- zdanie odrebne®, gdzie argumentuje sig, ze zastrzezenie o braku wymogu zgody
pacjenta jest ,,arbitralne” i stanowi ,,uderzenie w podstawowe prawa pacjenta” oraz ze
»hie do przyjecia jest, ze w przypadku jednej z najwazniejszych decyzji zyciowych pa-
cjentowi chce si¢ odebrac to prawo’, a ponadto, ze ,,majac na uwadze podmiotowos$¢
pacjenta, nalezy podkresli¢ jego prawo domagania sie takze kontynuowania terapii
uznanej przez lekarza za daremng”

Whbrew opinii wyrazonej w tym zdaniu odrebnym nie moze tu by¢ mowy o ,,ude-
rzeniu w prawa pacjenta’, bowiem nie istnieje prawo pacjenta do zadania przeprowa-
dzenia konkretnej interwencji medycznej ani prawo pacjenta do sprzeciwu® wobec
jej zaniechania czy tez prawo do wyrazenia zgody na niepodejmowanie (bezuzytecz-
nej) metody terapii lub odstgpienie od niej. Trzeba pamietac jednoczesnie, ze zgodnie
z wytycznymi lekarskimi ma miejsce planowanie leczenia z wyprzedzeniem (ACP)’
i kontynuowanie wszelkiej opieki zapewniajacej komfort u kresu zycia®, a w koncu
réwniez, ze istnieje mozliwos¢ zmiany lekarza. Przyjecie perspektywy proponowanej
przez Autoréw tego zdania odrebnego stanowitoby w gruncie rzeczy zniweczenie do-
robku Zespotu.

Inna rzecz, ze Zespol w dalszej czesci wywodu wydaje si¢ sabotowac sam siebie.
Najpierw zasadnie proponuje si¢ zapewnienie dodatkowych opinii w razie zgtoszenia
sprzeciwu przez pacjenta (ktory obawia sie, ze lekarz pomylil sie w diagnozie albo
ma nadzieje, ze istniejg inne terapie ratujace mu zycie), ktére moglyby by¢ wydane

65  Zob. zdanie odrebne: ks. bp dr hab. n. teologicznych J. Wrébel, ks. prof. dr hab. n. teologicznych
P. Morciniec, Standardy..., op. cit., s. 46. Autorzy zarzucaja tez cytowanemu stwierdzeniu, ze jest
»prawnie wygodne”, bo nie dopuszcza sprzeciwu, (?) i paternalistyczne. Ot6z nie sposob zarzucaé
paternalizmu decyzjom terapeutycznym, ktore wynikajg z dojécia do kresu mozliwosci, jakimi
dysponuje wspolczesna medycyna.

66  Czym innym jest prawo sprzeciwu wobec opinii lub orzeczenia lekarza o stanie zdrowia pacjenta
—art. 31 in. u.p.p.

67  Zwraca na to uwage prof. dr hab. n. med. M. Krajnik, podnoszac, ze wspolczesnie preferowanym
podejsciem w medycynie jest inicjowanie przez lekarza tzw. planowania opieki medycznej z wy-
przedzeniem (ang. Advance Care Planning); Standardy..., op. cit., s. 41-42.

68  Zob. ibidem, s. 41, gdzie Autorka dostrzega potrzebe podkreslenia, zwlaszcza w opisie proce-
dury rezygnacji z terapii daremnej, ze jest to wybor sposobu postepowania na otoczenie chorego
opieka paliatywng, opieka duchowa, psychologiczna i spoleczna, z dbaloscia o dobra komunika-
cje z chorym i jego bliskimi (wlaczajac w to wrazliwos¢ na przewidywana zalobe).
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np. przez konsultanta wojewddzkiego w zakresie danej dziedziny medycyny (réowniez
za pomocg komunikacji telemedycznej), co ma doprowadzi¢ do zrozumienia swo-
jej sytuacji przez pacjenta i jej akceptacji. Nastepnie jednak pojawia sig, podkreslona
pogrubiong czcionka, konkluzja, ktora brzmi: ,W przypadku trwania pacjenta przy
stanowisku, zgodnie z ktérym ww. terapia (czyli terapia oceniona przez konsylium co
najmniej trzech lekarzy jako daremna, po ewentualnych dodatkowych konsultacjach
- przyp. M. S.) nie powinna by¢ przerywana, nalezy kontynuowaé dotychczasowe
interwencje medyczne w formie szanujacej godnos$¢ i intymno$¢ pacjenta, zgodnej
z aktualnym stanem wiedzy oraz zawodowymi standardami etycznymi”(s. 30-31).

Dzialanie o takiej charakterystyce, laczace elementy pozostajace ze sobg w stanie
wzajemnego wykluczania sie, bytoby dla lekarzy zadaniem niewykonalnym, a podej-
mowane ewentualnie dzialania miatyby charakter pozorny. Pacjent nie ma - i nie po-
winien zyska¢ — prawa skutecznego zadania podjecia lub kontynuowania interwencji
medycznych, ktére sg oceniane w $wietle aktualnej wiedzy jako blad medyczny w tym
przypadku z tego powodu, ze szkodzg pacjentowi, przysparzajac cierpien, nie przy-
noszg zadnych korzysci, a jedynie sztucznie zakldcajg, poprzez stosowanie inwazyj-
nych metod, rozpoczety juz proces umierania (agonii).

Czym innym jest natomiast bezwzgledne prawo kazdego pacjenta, wo-
bec ktérego nie podjeto terapii daremnej lub odstgpiono od niej, znajdujacego sig
na jakimkolwiek oddziale szpitala, w hospicjum, w domu pomocy spotecznej, w innej
instytucji czy tez w domu, do szeroko rozumianej opieki podstawowej, paliatywnej,
duchowej i psychologicznej, o ile wyraza na nig zgode. Wprawdzie prawo to mozna
wywnioskowa¢ w drodze wykladni z art. 20 ust. 2 i art. 20a u.p.p. (prawo do posza-
nowania godnosci, ktére obejmuje takze prawo do umierania w spokoju i godnosci
oraz prawo do leczenia bélu), to jednak w przepisach ustawy definiujacych terapie
daremna trzeba wskaza¢ wyraznie na nieodzowny skutek takiej decyzji w postaci nie-
zwlocznego podjecia szeroko rozumianej, wieloaspektowej opieki.

Podzielam - ze wzgledéw, ktére wynikaly z dotychczasowych wywodow - sta-
nowisko M. Szeroczynskiej - cztonka Zespotu przy RPP (wyrazone w zdaniu od-
rebnym)®, ze ,zaden pacjent nie ma prawa do zadania od lekarza udzielania mu
$wiadczenia, ktore lekarz uwaza za niewlasciwe, nieadekwatne, a w szczegélnosci za
szkodliwe. (...) Jednoznacznie musi zabrzmie¢, ze lekarza nie wigze zadanie rodziny,
by za wszelka cene leczyt ich umierajacego bliskiego, pod grozbg interwencji mediow,
prokuratury czy sadu. Nie wigza go w tym zakresie takze zadanie, a nawet ewentualne
grozby, samego pacjenta. (...) Pacjent jest wolny w szukaniu innego lekarza, ktory nie
uzna dalszego leczenia za daremne, jednak nie ma on mozliwosci zmuszenia zadnego
lekarza do kontynuowania leczenia daremnego”.

69  Zob. ibidem, s. 43. Autorka (dr n. prawnych) zaznacza, ze w zasadniczym stopniu podpisuje si¢
pod caloscia Standardéw przygotowanych przez Zespot powolany przez RPP.
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3.1.2. Procedura sprzeciwu od orzeczenia lekarskiego o odstapieniu od
terapii daremnej de lege ferenda

W pewnym stopniu echem stanowiska o koniecznosci kontynuacji terapii da-
remnej w razie trwania pacjenta przy zdaniu, ze nie powinna by¢ ona przerywana,
s3 kolejne wnioski de lege ferenda Zespotu przy RPP. W szczegdlno$ci w Standardach
uznano, ze obowigzujace przepisy (art. 31-32 u.p.p.) przewidujace uprawnienie pa-
cjenta do odwolania si¢ (w postaci zlozenia sprzeciwu) od opinii albo orzeczenia le-
karza™ sg catkowicie niefunkcjonalne w odniesieniu do 0s6b umierajgcych (s. 31).
Wobec tego zaproponowano nastepujace modyfikacje, ktére odnosityby sie do sprze-
ciwu umierajgcego pacjenta:

— sprzeciw moglby mie¢ kazdg forme, np. ustng, i powinien zobowigzywac
podmiot wykonujacy dziatalnos¢ lecznicza do jego natychmiastowego skie-
rowania do Komisji Lekarskiej dzialajacej przy RPP;

— wprzypadku pacjenta pozbawionego zdolnosci do samodzielnego zgloszenia
sprzeciwu moglaby go wnie$¢ osoba bliska (przy tym, wedlug Standardow,
za takie osoby nalezaloby uzna¢ takze ,,0soby, ktére przedstawiaja upowaz-
nienie do otrzymywania informacji lub dokumentacji medycznej, zlozone
réwniez w innym podmiocie leczniczym niz w tym, w ktérym pacjent obec-
nie przebywa”) badz jego pelnomocnik (nalezy sadzi¢, ze pelnomocnik me-
dyczny) albo kurator (medyczny);

— sprzeciw nie powinien wymaga¢ zadnego uzasadnienia, bowiem jesli pacjent
bedacy u kresu Zycia nie zgadza si¢ z decyzjg lekarza o odstgpieniu od le-
czenia przyczynowego z wlaczeniem opieki paliatywnej, musi mie¢ zawsze
prawo do jej weryfikacji;

— sprzeciw rozstrzygany bylby (przez Komisje Lekarska przy RPP) szybko, nie
dluzej niz w ciggu 72 godzin, z obowigzkiem zapoznania si¢ nie tylko z doku-
mentacja medyczng, ale i wystuchaniem pacjenta;

— wniesienie sprzeciwu powinno wstrzymywac decyzje lekarzy o ograniczeniu
terapii;

— organ rozpatrujacy sprzeciw w razie przychylenia si¢ do wniosku pacjenta
powinien wigzaco wskazywaé podmiot wykonujacy dziatalno$¢ lecznicza,
gdzie pacjent bylby dalej leczony;

— w celu sprawnego rozpatrywania sprzeciwu nalezy powota¢ zdecentralizo-
wane organy decyzyjne, co jest determinowane nakazem szybkiego dzialania.

Propozycja wprowadzenia nowej nadzwyczajnej procedury sprzeciwu dla pa-
cjenta umierajacego, ktorej rezultatem mogtoby by¢ nalozenie na inny podmiot wy-
konujacy dzialalno$¢ lecznicza obowigzku kontynuacji inwazyjnej terapii, uznanej

70 O ktorych stanowi norma art. 2 ust. 1 u.z.l

Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 99
Biatostockie Studia Prawnicze



Malgorzata A. Swiderska

pierwotnie przez lekarzy leczacych (i konsylium) za bezskuteczng i szkodzaca temu
pacjentowi, wydaje sie przeczy¢ istocie pojecia terapii daremnej i jest oparta na mato
realistycznym zalozeniu o mozliwej postawie ,,roszczeniowej” pacjenta w stanie ago-
nalnym’'. Co innego, gdy chodzi o jego bliskich.

W zwigzku z tym ostatnim przewidywalnym zjawiskiem szczegélnie niepoko-
jaco brzmi perspektywa przyznania legitymacji czynnej w takich postepowaniach
kazdej osobie bliskiej pacjenta w sytuacji, gdy on sam nie jest w stanie wnies$¢ sprze-
ciwu. Oznaczaloby to przyznanie (i to ,lekka reka”) kompetencji do wptywania
na decyzje medyczne dotyczace pacjenta osobom nawet nie uprawnionym do wyra-
zania zgody zastepczej, a jedynie uprawnionym do uzyskania informacji o jego stanie
zdrowia.

Trzeba tez podkresli¢, ze nawet sady powszechne (w tym opiekuncze)’ nie maja
de lege lata kompetencji do wydania zezwolenia na zaniechanie terapii (czym in-
nym jest udzielanie tzw. zgody zastepczej lub substytucyjnej na dokonanie zabiegu’™)
czy tez do wydania nakazu podjecia lub kontynuowania konkretnych interwencji
medycznych, ktérych zada pacjent (w tym pacjent w stanie terminalnym) lub jego
przedstawiciel ustawowy, a ktére przez lekarzy zostalty uznane za bezcelowe, bezsku-
teczne i szkodzace temu pacjentowi.

71  Z drugiej strony zwraca si¢ uwage, ze zaufanie wobec lekarzy, ktorzy beda orzeka¢ o rozpozna-
niu stanu terminalnego i niepodejmowaniu terapii daremnej lub odstapieniu od niej, ,nie jest
bezwarunkowe” i ,,musza oni podlega¢ kontroli” — tak M. Szeroczynska, Odstapienie..., op. cit.,
s. 38-40, ktora szczegdélowo referuje inng procedure sprzeciwu (staranniej opracowana) wobec
orzeczenia o zaniechaniu terapii ,,uporczywej’, zawartg w projekcie grupy prawnikow i lekarzy
zwigzanych z Warszawskim Hospicjum dla Dzieci z 2013 r. (pod przewodnictwem T. Dangla).
Procedura ta zaktadala udzial prokuratora w przypadku pacjentéw niezdolnych do $wiadomego
wyrazenia woli, ktérego zobowigzany bylby zawiadomic¢ lekarz (po wydaniu orzeczenia o stanie
terminalnym). Natomiast pacjenci $wiadomi (ktérzy ukonczyli 16 lat, a w imieniu pozostatych
maloletnich ich przedstawiciele ustawowi), wobec ktorych terapie uznano za daremna, mogliby
w ciggu 24 godzin od zawiadomienia o takim orzeczeniu zlozy¢ odwotanie do konsultanta wo-
jewddzkiego, ktory niezwlocznie powolywalby konsylium odwotawcze. Czlonkowie konsylium
musieliby wystucha¢ pacjenta albo - gdyby pozostawal on nieprzytomny - udac si¢ na miejsce,
gdzie pacjent przebywa, i zapoznac si¢ z jego stanem. Orzeczenie konsylium odwolawczego by-
foby ostateczne. Jesli podtrzymane zostatoby stanowisko lekarzy o stanie terminalnym, dalsza
przyczynowa terapia nie bytaby podejmowana (w tym stosowanie respiratora), wdrozona nato-
miast zostalaby opieka paliatywna. Ta procedura réwniez zakladala ewentualnos¢ kontynuacji
leczenia aktywnego przez inny podmiot leczniczy, wskazany przez konsultanta wojewddzkiego.
Ewentualne kolejne orzeczenie o rozpoznaniu stanu terminalnego podlegatoby takiej samej pro-
cedurze odwotawcze;.

72 Niekiedy, machinalnie, uznaje si¢ w literaturze, ze tego rodzaju spory sa w Polsce objete kogni-
cja sadu (opiekunczego), gdy dotycza ,,pacjentéw z wytaczona kompetencja decyzyjng” - tak np.
M. Boratynska, J. Malczewski, Spor..., op. cit., s. 220.

73 Zob. M. Swiderska, Zgoda..., op. cit., s. 54 in.
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3.1.3. Doprecyzowanie obowiazku leczenia

Od dawna zwraca si¢ uwage’, ze bezwzgledny obowigzek pomocy wynikajacy
z normy art. 30 u.z.1.”> dotyczy naglych i niespodziewanych stanéw zagrozenia zycia
lub zdrowia, ktérych nie mozna przewidzie¢. Chodzi tu o tzw. stany emergentne (ur-
gensowe), wymagajace niezwlocznej reakcji lekarza.

Przepis ten nie nadaje si¢ do stosowania, gdy chodzi o ocene decyzji o zaniecha-
niu terapii podtrzymujacej funkcje narzadéw (leczenia przyczynowego, aktywnego)
u przewlekle chorych w terminalnej fazie zycia.

Nie zmienia to faktu, Ze tres¢ powolanej regulacji stanowi zrédlo niepokoju
przedstawicieli zawodéw medycznych, postrzegajacych powinno$¢ niezwlocznej
pomocy jako absolutny obowigzek podejmowania wszelkich czynnosci niezbed-
nych dla podtrzymywania czynnosci zyciowych we wszystkich sytuacjach medycz-
nych zagrozenia zycia i wobec wszystkich pacjentéw, ktorych zycie jest zagrozone.
Takie wrazenie adresatow norm poglebia tez tres¢ innych przepiséw u.z.l., wpraw-
dzie pozwalajacych na niepodjecie leczenia lub odstgpienie od niego przez lekarza
(art. 38 u.z.l.) albo na powstrzymanie si¢ od wykonania §wiadczen zdrowotnych nie-
zgodnych z jego sumieniem (art. 39 u.z.l.), ale z wylaczeniem sytuacji objetych ure-
gulowaniem art. 30 u.z.l, tj. sytuacji naglych, emergentnych, w ktérych to istnieje
bezwzgledny obowiazek dzialania (chyba Ze przytomny pacjent $wiadomie sprzeci-
wia sie interwencjom medycznym).

W zwiazku z powyzszym w opracowanych przez Zespot przy RPP w Standar-
dach - nie bez racji - zauwaza sig, ze brak ustawowego wskazania wprost, ze leka-
rzowi wolno zaniecha¢ aktywnego leczenia, a wrecz nie wolno prowadzi¢ daremnej
terapii sugeruje, iz w zadnym przypadku nie moze on odstgpi¢ od aktywnego udzie-
lania $wiadczen medycznych, nawet jesli skutkuja one jedynie przedluzaniem ago-
nii pacjenta (s. 32). Prowadzi to Zespot do sformutowania nastepujacego postulatu:
»(...) staje si¢ konieczne jednoznaczne ustawowe wskazanie, ze obowigzek wynika-
jacy z art. 30 u.z.l. nie odnosi si¢ do leczenia, ktore nie jest zasadne z medycznego
punktu widzenia lub jest niezgodne z wolg pacjenta”.

Nalezy w pelni poprzec ten postulat. Trzeba w tresci przepiséw prawnych expres-
sis verbis odrdzni¢ nakaz czynnego leczenia w sytuacjach emergentnych od tera-
pii daremnej. Mimo ze wykfadnia semantyczna i celowos$ciowa normy art. 30 u.z.l.
prowadzi do wniosku, iz dotyczy ona wylacznie standéw nagltych, co potwierdza
orzecznictwo’, to argument o potrzebie przejrzystosci i pewnosci prawa pozwala

74 Zob. np. M. Szeroczynska, Odstapienie..., op. cit., s. 33.

75  Przepis ten stanowi: Lekarz ma obowiazek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy
zwloka w jej udzieleniu moglaby spowodowa¢ niebezpieczenstwo utraty zycia, cigzkiego uszko-
dzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia.

76  Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 stycznia 2007 r., V CSK 396/06, Biuletyn SN, 2007, nr 4,
s. 15, gdzie podkreslono, ze obowigzek wynikajacy z normy art. 30 u.z.l. dotyczy nagtych i niespo-
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na zaakceptowanie potrzeby wzmocnienia tej tezy poprzez wyrazne uregulowanie.
Taka norma mogtaby zosta¢ usytuowana, dla przeciwstawienia, przy regule obo-
wigzku niezwlocznej pomocy poprzez rozszerzenie tresci normatywnej art. 30 u.z.l.
oraz art. 7 ust. 1 u.p.p., a takze wlaczenie analogicznych przepiséw do innych aktow
prawnych odnoszacych si¢ do pozostalych zawodéw medycznych.

Whioski

Trzeba zmierza¢ do stworzenia nowych uregulowan prawnych poprzez nowe-
lizacje istniejacych norm prawa medycznego, tak aby w przepisach ustaw znalazlto
odzwierciedlenie to, co od dawna wynika z praktyki: mozliwosci medycyny nie s3
nieograniczone, a nawet najnowoczesniejsze metody leczenia nie majg mocy wskrze-
szania cztowieka ani powstrzymania nieodwracalnie rozpoczgtego procesu umiera-
nia.

Odruchy, ktdre laik postrzega jako przejawy zycia, moga stanowi¢ zgodnie z wie-
dza medyczng dowdd postepujacego procesu umierania, a nawet $mierci cztowieka”.
To, co w intencji obroncéw idei bezwzglednego nakazu przedtuzania funkgcji zycio-
wych ma zmierza¢ do ochrony zycia, staje si¢ ztamaniem wszelkich barier naturalno-
$ci cztowieka. W efekcie wdrazane sg inwazyjne techniki tylko po to, Zeby sztucznie
przedluzy¢ umieranie. Tak to obrazowo, dostosowujac stownictwo do masowego
odbiorcy, ujal profesor nauk medycznych L. Krzych. Na pytanie: ,,skad wiemy, ze
skazujemy pacjenta na cierpienie?”, odpowiedzial: ,Ten pacjent ma zlamane wszel-
kie bariery fizjologiczne. Nie oddycha samodzielnie, t¢ czynnos$¢ wykonuje za niego
respirator poprzez system rur wprowadzonych w sposdb inwazyjny. Pacjent nie od-
zywia si¢ samodzielnie, Zywienie odbywa sie rowniez przy zastosowaniu rur wprowa-
dzonych w jego cialo. Pacjent nie oddaje samodzielnie moczu. Kazda funkcja zyciowa

dziewanych standw zagrozenia zycia lub zdrowia, ktérych nie mozna przewidzie¢, a zatem prze-
widziany w tym przepisie obowiazek aktywnego leczenia nie dotyczy terapii wobec pacjentow
z chorobg przewlekla.

77  Zob. Zalacznik do obwieszczenia Ministra Zdrowia w sprawie sposobu i kryteriow stwierdzenia
trwalego nieodwracalnego ustania czynno$ci mézgu z dnia 4 grudnia 2019 r. (M.P. z 2020 r. poz.
73); wskazuje si¢ tam w czg$ci dotyczacej sposobu przeprowadzania postgpowania diagnostycz-
nego, w Uwadze 3 (objawy, ktore nie wykluczaja rozpoznania $mierci moézgu) na nastgpujace od-
ruchy i automatyzmy rdzeniowe pacjentéw z dokonang $miercig mézgu: — subtelne, okresowe
i rytmiczne ruchy migéni twarzy; - zgieciowe ruchy palcéw dloni; - toniczne odruchy szyjne -
ruchy szyi, ztozone ruchy konczyn inne niz patologiczne zgiecie lub wyprost, zgiecie tutowia, po-
wolny obrot gtowy oraz przywodzenie w stawach ramiennych ze zgieciem w stawach tokciowych;
takie ruchy zdarzaja si¢ podczas proby bezdechu lub po stwierdzeniu §mierci mézgu i odtaczeniu
respiratora; moga one przybiera¢ dramatyczng forme (tzw. objaw Lazarza); inne ruchy tulowia,
obejmujace asymetryczne ustawienie tulowia z odgieciem glowy do tylu, zachowane glebokie
i powierzchniowe odruchy skérne brzuszne etc.

102 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Aspekty prawne terapii daremnej w okresie korica zycia

jest protezowana’’®. Powinno by¢ oczywiste, ze takie postepowanie terapeutyczne,
o ile nie prowadzi i nie moze prowadzi¢ do polepszenia stanu pacjenta, a przeciwnie
jego stan stale bedzie si¢ pogarszal, stanowi terapie daremna. I Ze terapia o takiej cha-
rakterystyce nie powinna by¢, z uwagi na stan kliniczny pacjenta, podejmowana albo
ze moze zosta¢ zakonczona.

Nalezy wyrazi¢ w normach ustawowych expressis verbis to, na co od dawna zwra-
cajg uwage wybitni przedstawiciele doktryny prawa. M. Nesterowicz pisze: ,,powstaje
jednak pytanie, na ktére nie mozna znalez¢ odpowiedzi w przepisach prawa - jak
dalece lekarz jest obowigzany podtrzymywac konczace si¢ zycie, zwlaszcza gdy na-
stepuje to sztucznymi $rodkami i wigze sie z wielkimi cierpieniami pacjenta. Wydaje
sie, Ze pewne granice musza tu by¢ postawione w interesie samego chorego. Sztuczne
podtrzymywanie zanikajacych funkcji zyciowych poprzez podiaczenie chorego do
réznych aparatow stanowi dehumanizacje zycia, gdy pacjent ma - zgodnie z art. 4
ust. 2 u.p.p. - prawo do umierania w spokoju i godnosci””.

A. Zoll z kolei stwierdza, ze jesli stojace lekarzowi do dyspozycji $rodki nie sg
w stanie uratowa¢ zycia lub zdrowia ludzkiego albo chociazby zmniejszy¢ cierpie-
nia pacjenta, to odpas¢ musi, wynikajacy z normy prawnej stuzacej ochronie tych
dobr, obowigzek lekarza $wiadczenia ustug leczniczych. Autor podkresla, ze norma
prawna nie moze od cztowieka wymagac czego$, czego nie jest on w stanie jako adre-
sat normy prawnej wykonac®.

Podobne stanowisko zajal M. Safjan, wskazujac, ze lekarz nie ma obowigzku po-
dejmowania za wszelka cene wszelkich mozliwych staran, ktére nie przynosza juz
zadnych pozytywnych efektéw terapeutycznych, a jedynie wydluzanie umierania
i cierpien mu towarzyszacych®..

Oznacza to, ze nalezy wprowadzi¢ do systemu prawnego normy rangi ustawo-
wej, definiujace terapie daremng i przewidujace procedury podejmowania przez le-
karzy decyzji o nierozpoczynaniu takiej terapii lub odstgpowaniu od niej. Inaczej
rzecz ujmujac, normy prawne powinny okresla¢ kryteria zgodnego z prawem zakon-
czenia resuscytacji sensu largo (tj. rozumianej jako wszelkie dzialania majace na celu
przerwanie potencjalnie odwracalnego procesu umierania) jako daremnej. Szczego-

78  P. Wrdbel, Anestezjolog o terapii daremnej i nowych wytycznych OAIIT. Niegodne jest ztamanie
wszelkich barier, ,Rynek Zdrowia” z 24 sierpnia 2022 r., dostepne na: https://www.rynekzdro-
wia.pl/uslugimedyczne/ Anestezjolog-o-terapii-daremnej-i-nowych-wytycznych-na-OAiT-Nie-
godne-jest-zlamanie-wszelkich-barier,235938,8.html.

79 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2019, wyd. XII, s. 420; zob. tez M. Swiderska, Zgoda...,
op. cit., s. 206, gdzie autorka pisala o koniecznosci postawienia granic, ,,poza ktérymi konczy sie
ratowanie Zycia pacjenta, a zaczyna dehumanizacja tego zycia, a takze dehumanizacja procesu
umierania’, proponujac podniesienie do rangi przepisu ustawy normy art. 32 KEL.

80  A.Zoll, Zaniechanie leczenia — aspekty prawne, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 31 i n.

81 M. Safjan, Eutanazja a autonomia pacjenta — granice ochrony prawnej, (w:) Prawo. Spoleczen-
stwo. Jednostka. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa
2003, s. 252.
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fowe wytyczne odnoszace sie do kryteriéw medycznych podejmowania takich decy-
zji powinny by¢ ustalane przez lekarskie towarzystwa naukowe. Istotne jest, by system
prawa odroznial expressis verbis pojecie terapii daremnej od eutanazji i jednoczesnie
przewidywal wyraznie nieodzownos¢ wdrozenia szeroko pojetej opieki podstawo-
wej i paliatywnej, precyzujac ich zakres znaczeniowy®. Konieczne jest takze takie
ujecie obowigzku niezwlocznej pomocy przy naglym zagrozeniu zycia lub zdrowia,
by niewatpliwe bylo, ze nie jest to rownoznaczne z absolutnym obowigzkiem podej-
mowania wszelkich dostepnych czynnosci w celu podtrzymania funkeji zyciowych
w kazdej sytuacji i ze obowiazek ten nie dotyczy tych stanéw klinicznych, w ktérych
terapia oceniona zostala jako daremna. Powinno by¢ oczywiste, ze autonomia woli
pacjenta (i dzialajacych w jego imieniu uprawnionych, z mocy ustawy, podmiotéw)
nie obejmuje swobody wskazywania sposobdw leczenia i przesadzania o celowosci
kontynuowania terapii, bowiem wylacznie do lekarza bedacego profesjonalistg na-
lezy analiza uzasadnionych w $wietle wiedzy medycznej metod terapeutycznych i ich
proponowanie. Jednocze$nie trzeba uznac za oczywiste, ze miesci sie w sferze tej au-
tonomii prawo do odmowy poddania si¢ kazdemu zabiegowi medycznemu, w tym
operacji ratujacej zycie albo innej procedurze medycznej podtrzymujacej funkcje zy-
ciowe (szeroko pojetej resuscytacji).

Niewatpliwie czynnikiem podstawowym dla skutecznej realizacji takich postu-
latow de lege ferenda jest edukacja réznych grup spolecznych o $mierci, umieraniu
i opiece paliatywnej i podstawowej. W Standardach postepowania w terapiach me-
dycznych stosowanych w okresie konczacego si¢ zycia stusznie zwraca si¢ uwage, ze
podstawa zmiany funkcjonowania w rzeczywistosci ,$mierci odwrdconej” (prze-
cietny czlowiek ani jego bliscy nie sa przygotowani na $mier¢, panuje przekonanie
o wszechmocy medycyny, a lekarze i osoby wykonujgce inne zawody medyczne trak-
tujg kazdg $mier¢ pacjenta jako porazke) jest edukacja. Proponuje sie w zwigzku
z tym, aby podja¢ dzialania w celu poszerzenia wiedzy wobec oséb wykonujacych za-
wody medyczne, ale tez niemedycznych specjalistéw pracujacych z osobami w ostat-
nim okresie zycia, np. kapelanéw czy pracownikéw socjalnych, odnosnie do: §mierci
jako naturalnego konca zycia, umierania jako jego ostatniego etapu, fazy oswajania
sie z informacjg o rozpoznaniu choroby nieuleczalnej u pacjenta i jego rodziny, ko-

82  Na potrzeb¢ dookreslenia w przepisach pojecia sedacji paliatywnej zwraca uwage w zdaniu od-
rebnym do Standardéw opracowanych przez Zespét przy RPP prof. dr hab. n. med. M. Krajnik,
wskazujac, ze po sedacj¢ (zgodnie z cytowanym rozporzadzeniem Ministra Zdrowia w sprawie
standardu organizacyjnego opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii
z 16 grudnia 2016 r. sedacja to dzialanie majace na celu zniesienie niepokoju, strachu oraz wywo-
fanie uspokojenia pacjenta — § 2 pkt 8) ,,siega si¢ rzadko w celu zfagodzenia ogromnego (nie do
zniesienia dla chorego) cierpienia spowodowanego opornymi na leczenie objawami fizycznymi
(niemozliwymi do opanowania innymi metodami), poprzez zmniejszenie swiadomosci pacjenta
z nieuleczalng i zaawansowana choroba w okresie, gdy $mier¢ jest nieunikniona i bliska (godziny,
dni)” - s. 41.
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munikacji z pacjentem i rodzing w ekstremalnym stresie, sposobdw przezywania za-
toby.

Uznaje sie tez zasadnie, ze edukacja o $mierci i umieraniu powinna by¢ obo-
wigzkowym elementem nauczania na wszystkich studiach medycznych (zwtaszcza
z zakresu opieki paliatywnej), ale tez na studiach psychologicznych, pracy socjalnej,
filozofii, prawa i seminariéw duchownych wszelkich wyznan (s. 32-33 Standardéw).

Trzeba zmierza¢ w ten sposob, w celu stworzenia rozwigzan ustawowych, do
konsensusu spotecznego w sprawie humanitarnych praktyk medycznych dotycza-
cych konczacego si¢ zycia. A takze do powszechniejszego uznania faktu, ktérego nie
da sie w $wietle wspolczesnej wiedzy medycznej zmienic, ze u niektérych pacjentow
inwazyjne wspomaganie czynnosci podstawowych dla zycia narzadéw i uktadéw nie
prowadzi do spontanicznego podjecia czynnosci przez nie, bowiem uszkodzenie ich
funkcji i postepujace pogorszenie stanu zdrowia stalo si¢ nieodwracalne®.
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Zabojstwo eutanatyczne: przerwanie Zycia
czy skrdcenie umierania?

Euthanathic Homicide: Ending of Life or Shortening of Dying?

Abstract: The subject of the article is the analysis of Art. 150 of the Polish Criminal Code - criminal
liability for euthanasia. The paper presents arguments indicating a narrow understanding of Art. 150
of the Polish Criminal Code that it penalizes only extreme cases of shortening the dying of a human
being. Some arguments for the claim that Art. 150 of the Polish Criminal Code covers a wide spectrum
of situations, not limited to accelerating the dying process of the victim, has been also presented. As
a result, it has been clarified that the provision of Art. 150 of the Polish Criminal Code applies to all
situations of ending the human life at the request of he or she and under the influence of compassion for
her or him.

Keywords: compassion, criminal law, demand, euthanasia, homicide, interpretation of law
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Wprowadzenie

Polski kodeks karny zagospodarowuje przestrzen obejmujacg konicowa faze zycia
czfowieka, stanowigc o ponoszeniu fagodniejszej odpowiedzialnosci karnej sprawcy,
ktory zabija cztowieka na jego zadanie i pod wptywem wspoélczucia dla niego. Prze-
stepstwo z art. 150 § 1 k.k. nazywane jest w doktrynie zabdjstwem eutanatycznym',

1 Zob. J. Giezek, (w:) D. Gruszecka, K. Lipinski, G. Labuda, A. Muszynska, T. Razowski, J. Giezek,
Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 150, teza 3; V. Konarska-Wrzo-
sek, (w:) A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolinski, A. Ziétkowska, V. Konarska-Wrzosek,
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co moze wywolywac skojarzenia ze szczegdlnym stanem, w jakim znajduje sie osoba
zadajaca pozbawienia jej Zycia, w szczegdlnosci w zwigzku z postepujaca, nieule-
czalng chorobg i zmierzaniem organizmu ludzkiego do niechybnej $mierci. Stan ten
moze by¢ okreslony - na potrzeby analizy prowadzonej w niniejszym opracowaniu -
jako umieranie cztowieka, ktéry to proces opisywany jest w kategoriach medycznych
i wywoluje swoiste problemy nie tylko na gruncie nauk prawnych?.

Istotne wydaje si¢ pytanie, na ile proces umierania czlowieka - swoista ostat-
nia faza zycia — determinuje wykladni¢ znamion uprzywilejowanego typu zabdjstwa
z art. 150 § 1 k.k, tj. czy i z jakich powodoéw przyjeta powinna by¢ teza, iz przepis
ten znajduje zastosowanie wyltacznie do przypadkéw skrdcenia przez sprawce pro-
cesu umierania czlowieka, na jego zadanie i pod wplywem wspoélczucia dla stanu
jego zdrowia, na ile za§ uprawnione mogloby by¢ twierdzenie, ze zakres zastosowa-
nia typu czynu zabronionego z art. 150 § 1 k.k. jest zdecydowanie szerszy i rozciaga
sie na wszystkie przypadki skrocenia zycia cztowieka, bez wzgledu na jego wiek, stan
psychofizyczny, chorobe, przewidywang dtugos¢ zycia itd., o ile wyraza on zdecydo-
wane Zadanie zabicia siebie rekoma innej osoby, ta zas czyni to pod wpltywem wspot-
czucia dla ofiary.

Zagadnienie to, mimo spofecznych emocji, kontrowersji interpretacyjnych oraz
jego rangi w perspektywie etycznej nie byto przedmiotem poglebionego zaintereso-
wania nauki prawa karnego®. Wskazéwek pozwalajacych rozstrzygna¢ tytutowy dyle-
mat nie dostarcza uzasadnienie kodeksu karnego z 1997 r.* Wage tytutowego pytania:

Kodeks karny. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2020, art. 150, teza 1; L. Tyszkiewicz, (w:) M. Filar
(red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2016, art. 150, teza 1.

2 Zob. A. Ostrowska, Smier¢ w doswiadczeniu jednostki i spoleczeristwa, Warszawa 2005; J. Bli-
charski, Postepowanie z nieuleczalnie chorym, Warszawa 1959; K. Engelhardt, Umieranie, (w:)
M. Chodkowska, W. Pigtkowski (red.), Socjologia medycyny. Wybdr tekstéw, Lublin 1983;
A. Wiatr, Pomiedzy zyciem a $miercig. Opowies¢ o tozsamodci i umieraniu, Krakéw 2013; M. So-
kolowska, Smier¢ i umieranie, ,,Studia Socjologiczne” 1985, nr 2; M. Seroczyniska, Czy pacjent
ma prawo do $mierci, ,Standardy Medyczne” 2002, nr 2 (5); W. Boloz, Prawa cztowieka umiera-
jacego, »,Medycyna Praktyczna” 2008, nr 11; J. Kolbuszewski, Problemy wspolczesnej tanatologii,
Wroctaw 1997.

3 Do wyjatkéw naleza opracowania monograficzne — zob. M. Mozgawa (red.), Eutanazja, Warszawa
2015. W literaturze analizowane bylo np. rozréznienie skracajacego zycia zmniejszenia cierpien
od zmniejszajacego cierpienia skrocenia zycia; zob. K. Rolinski, Prawo do naturalnej $mierci, ,Ga-
zeta Prawnicza” 1985, nr 9, s. 5; J. Giezek, (w:) D. Gruszecka, K. Lipinski, G. Labuda, A. Muszyn-
ska, T. Razowski, J. Giezek, Kodeks karny. Czg¢$¢ szczegdlna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 150,
teza 5; R. Krajewski, Przestepstwo eutanazji w kodeksie karnym z 1997 r., ,,Prokuratura i Prawo”
2005, nr 2. Szeroko analizowany jest tez problem skracania umierania czlowieka w perspektywie
warunkéw prawnych i uzasadnienia dla uporczywej terapii; zob. A. Galeska-Sliwka, M. Sliwka,
Stan wegetatywny, eutanazja, zaniechanie uporczywej terapii, ,, Patistwo i Prawo” 2009, nr 11, s. 17
in; A. Zoll, (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs$¢ szczegélna, t. 2, Komentarz do
art. 117-211a, s. 314-315.

4 Zob. 1. Fredrich-Michalska, B. Stachurska-Marcificzak (red.), Nowe kodeksy karne - z 1997 r.
z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 184-185.

110 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Zabdjstwo eutanatyczne: przerwanie zycia czy skrocenie umierania?

czy zabdjstwo eutanatyczne polega na przerwaniu zycia czlowieka czy tez jedynie
na skréceniu jego umierania, niespodziewanie ujawnit przypadek mezczyzny, ktéry
zdecydowal si¢ pozbawi¢ zycia swojego przyjaciela, zadajacego zastrzelenia go z po-
wodu zawodu milosnego. Zgodnie z informacjami ujawnionymi w mediach przezy-
wajacy zawod milosny mezczyzna chcial umrze¢. Funkcjonowal normalnie i tylko od
czasu do czasu mowil, Ze ,,chce ze sobg skonczy¢”. O pomoc poprosit kolege, wreczyt
mu zaladowany pistolet. Prosba zostala spetniona. W analizowanej sprawie dodat-
kowa komplikacja byt fakt znajdowania si¢ zaréwno ofiary, jak i sprawcy zabojstwa
pod wplywem alkoholu, nie wyklucza to jednak samo w sobie mozliwosci zaistnienia
swiadomego zadania czy tez realnego wspolczucia dla osoby pozbawianej zycia. Re-
lacjonujacy sprawe prokurator stwierdzil jednak, ze ,,art. 150 k.k. powinien by¢ sto-
sowany do 0séb ciezko i nieuleczalnie chorych, ktore na skutek cierpien nie widzg juz
sensu zycia”’, wykluczajgc tym samym in abstracto mozliwo$¢ stosowania omawia-
nego przepisu do sytuacji przerywania zycia, a ograniczajac jego dziatanie wylacznie
do przypadkow okreslanego tu umownie skracania umierania osoby ,widzacej” juz
$mier¢ z powodu zlego stanu zdrowia. Poglad taki reprezentowany jest w doktrynie
prawa karnego, gdzie stwierdza sie przykladowo: ,Nie spelnia warunkéw zabdjstwa
eutanatycznego wspolczucie wywotane innymi przyczynami niz stan zdrowia ofiary
i cierpienia z tym zwigzane, np. z powodu $mierci osoby najblizszej, zawodu mito-
snego, bankructwa lub uwiklania si¢ w jakie$ inne powazne tarapaty™®.

W niniejszych rozwazaniach tytulowy problem zostanie poddany analizie dog-
matycznej’ pod katem odpowiedzi na pytanie o zakres zastosowania art. 150 k.k. czy
to do przypadkow szeroko rozumianego przerywania zycia, czy tez jedynie w sytu-
acji skracania umierania czlowieka w ostatniej fazie zycia. Kanwa prowadzonych
rozwazan moze by¢ przytoczony przypadek zastrzelenia czlowieka na jego Zadanie,
potwierdzajacy potrzebe rozwazenia omawianego zagadnienia w poglebionym wy-
wodzie. W pierwszej kolejnosci przedstawione zostang argumenty wzmacniajace
tez¢ o waskim rozumieniu art. 150 § 1 k.k., w kierunku uznania, ze penalizuje on wy-
lacznie ekstremalne przypadki skrdcenia umierania cztowieka®. W drugiej kolejno-
$ci zarysowane zostang argumenty na rzecz twierdzenia, iz art. 150 § 1 k.k. obejmuje

5 Zob. P. Szymaniak, Zyczenie $mierci tylko na trzezwo?, ,,Dziennik Gazeta Prawna” z 7 listopada
2017 r., https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1083128,zyczenie-smierci-tylko-na-trzezwo.html.

6 V. Konarska-Wrzosek, (w:) A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolinski, A. Zidtkowska,
V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2020, art. 150, teza 3; zob. tez
wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 6 sierpnia 2013 r., IT AKa 118/13.

7 Na temat metody dogmatycznej w prawie karnym zob. P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w pra-
wie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 90 i n.

8 Abstrahuje si¢ w tym miejscu od roztrzasania odrebnego problemu, kiedy powinno zosta¢ wy-
razone relewantne zadanie zakonczenia zycia czlowieka w sytuacji znalezienia si¢ przez niego
w przyszlosci w stanie zdrowia nierokujacym poprawy. Zob. T. Sroka, (w:) Odpowiedzialnos¢ pu-
blicznoprawna. System Prawa Medycznego. Tom 6, red. A. Barczak. Oplustil, T. Sroka, Warszawa
2022, s. 387. Tak czy inaczej, niezaleznie od momentu sformulowania wymaganego przepisem za-
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szerokie spektrum sytuacji, nie ograniczajac sie jedynie do przyspieszania procesu
umierania pokrzywdzonego.

W rezultacie sprecyzowane zostanie, w jakim zakresie uprzywilejowany typ
zabdjstwa eutanatycznego powinien znalez¢ zastosowanie do waskiej katego-
rii przypadkow skracania umierania, w jakim za$ odnosi si¢ do wszystkich sytuacji
przerywania zycia na zadanie cztowieka i pod wplywem wspdtczucia dla niego.

1. Zabdjstwo eutanatyczne jako skracanie umierania

Za uznaniem, ze typ przestepstwa okreslonego w art. 150 § 1 kk. dotyczy wy-
facznie zabicia czlowieka znajdujacego sie w szczegdlnym stanie rozumianego
W uproszczeniu umierania organizmu (w tym osob ciezko i nieuleczalnie chorych,
ktore na skutek cierpien nie widzg juz sensu zycia) przemawia kilka argumentow.
Rozwazmy je kolejno.

Po pierwsze, typ czynu zabronionego z art. 150 § 1 k.k., ulokowany w rozdziale
XIX kodeksu karnego i penalizujacy zachowanie polegajace na umyslnym zabiciu
czlowieka, jest ukierunkowany na prawnokarng ochrone zycia czlowieka jako do-
bra prawnego, podobnie jak podstawowy typ zabdjstwa okreslony w art. 148 § 1 k.k.
Zycie czlowieka jako dobro prawne stanowi najcenniejsze, indywidualne i osobiste
dobro chronione prawem, co eksponuja nie tylko ustawowe zagrozenia karg przewi-
dziane za przestepstwa sprowadzajace si¢ do pozbawienia zycia czlowieka (siegajace
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci), ale takze przepisy rangi konstytucyjne;j
i konwencyjnej. Nalezy tu wymieni¢ chociazby art. 38 i art. 30 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej oraz art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci’.

Zarazem popelnienie zabdjstwa realizujacego znamiona czynu zabronionego
z art. 150 § 1 k.k. wiaze si¢ dla sprawcy z dobrodziejstwem podlegania nizszej ka-
rze w dolnych i w gérnych granicach ustawowego zagrozenia wzgledem zabojstwa
dokonanego poza wskazanymi, szczegdlnymi okolicznosciami. W kontekscie groza-
cej sprawcy kary mozna twierdzi¢, iz ostabiona zostaje w ten sposéb ochrona dobra
prawnego w postaci zycia czlowieka, atakowanego na zadanie i pod wptywem wspot-
czucia dla ofiary, co kaze upatrywa¢ w omawianej konstrukcji prawnej wyjatku od
pelnej ochrony omawianego dobra prawnego, przekladajacej si¢ na adekwatnie wy-
sokie ustawowe zagrozenie karg. Z tego powodu przepis o zabojstwie eutanatycznym
powinien by¢ rozumiany maksymalnie wasko, réwniez pod katem mozliwych do za-

dania po stronie sprawcy zabojstwa, chodzi tu o przypadki zabijania czlowieka w zwigzku z ostat-
nig faza Zycia, polegajaca na umieraniu organizmu z powodu wieku lub zaawansowanej choroby.

9 Zob. T. Dukiet-Nagorska, (w:) T. Dukiet-Nagorska, A. Liszewska, E. Zielinska (red.), System
Prawa Medycznego, t. 3: Odpowiedzialno$¢ prawna w zwigzku z czynno$ciami medycznymi,
‘Warszawa 2021, s. 563.
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istnienia stanéw faktycznych mogacych kwalifikowac si¢ jako zabijanie czltowieka
na jego zadanie i ze wspdlczuciem dla niego, w powigzaniu z podstawowg wartoscig
chroniong omawianymi przepisami - zyciem czltowieka jako dobrem konstytucyjnie
chronionym.

Wzglad na potrzebe ochrony cennego dobra prawnego traktowany jest w tym
ujeciu jako przedzalozenie wykladni dogmatycznej, czynionej w ramach analizy
przepiséw ustawy karnej, wywierajace wplyw na szczegélowe ustalenia wykladni-
cze, zmierzajace do wytyczenia granic ochrony dobra prawnego rozciagajacych sie
na szerokie spektrum przypadkow (przerwanie zycia) lub tez zawezonych jedynie do
szczegolnych stanow psychofizycznych czlowieka (skrocenie umierania). Druga ze
wskazanych opcji wydaje sie wspolgrac¢ z zalozeniem o szerokiej, ustrojowej ochro-
nie dobra prawnego w postaci zycia czlowieka, ograniczanej jedynie w wyjatkowych,
szczegodlnie uzasadnionych przypadkach, chociazby ze wzgledu na wasko rozumiany
proces umierania organizmu ludzkiego w konicowych fazach zycia, ktdre to pole za-
gospodarowuje wedle tego zapatrywania art. 150 § 1 k.k.

Po drugie, zabdjstwo eutanatyczne okreslone w art. 150 § 1 k.k. jest tak zwa-
nym uprzywilejowanym typem czynu zabronionego pod grozba kary w stosunku do
zabdjstwa typu podstawowego z art. 148 § 1 kk. Ten zmodyfikowany typ przestep-
stwa polega na urozmaiceniu generalnego opisu zachowania sprawczego (,,zabija”)
i jego okolicznosci (zadanie, wspolczucie, ich wplyw na decyzje o zabdjstwie) w kie-
runku wskazujgcym na zmniejszony stopien bezprawia zabicia czlowieka w warun-
kach okreslonych w typie uprzywilejowanym, co przeklada si¢ na nizsze ustawowe
zagrozenie karg zabdjstwa eutanatycznego w poréwnaniu z typem podstawowym.
Konstrukcja typu zmodyfikowanego w kierunku uprzywilejowania zachowania
sprawczego oznacza, iz mamy tu do czynienia z przepisem szczegdlnym (lex specialis)
wzgledem zabdjstwa z art. 148 § 1 k.k., a wiec szczegdlnym przypadkiem penalizaciji,
stanowigcej wyjatek od zasady kryminalizowania pozbawienia zycia czlowieka w pel-
nym wymiarze sankeji okreslonej w podstawowym typie zabojstwa'®.

Wyjatkowy charakter typu uprzywilejowanego, wyposazony w radykalnie nizszga
od typu zasadniczego sankcje, moze sugerowac, iz przypadki objete zakresem jego
zastosowania powinny by¢ rozumiane wasko, tak by typ zabdjstwa eutanatycznego
obejmowal czyny popelnione w szczegdlnych okolicznosciach wymagajacych swo-
istej, prawnokarnej reakcji. Poza zakresem typu uprzywilejowanego pozostawione
sa za§ wszystkie zachowania mieszczace si¢ w zwyczajnych granicach ochrony zy-
cia, ustanowionej w ramach typu podstawowego. Zréznicowanie opisanych sytuacji
jako zasady (art. 148 § 1 k.k.) i wyjatku od zasady (art. 150 § 1 k.k.) moze by¢ koja-
rzone z odréznieniem z jednej strony zachowan oznaczajacych szeroko rozumiane
przerwanie zycia czlowieka bez wzgledu na stan jego zdrowia czy wiek, z drugiej zas

10  Na temat konstrukeji typéw uprzywilejowanych zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne.
Czg$¢ ogblna, Krakow 2012, s. 75.
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strony wyjatkowych okolicznosci, w jakich znajduje sie pokrzywdzony w zwigzku
z medycznie rozpoznawalnym procesem umierania organizmu, w koncowych fazach
zycia cztowieka.

Po trzecie, waskie rozumienie przepisu o zabdjstwie eutanatycznym - wylacz-
nie jako ingerencja w proces umierania cztowieka — moze by¢ uzasadnione ksztaltem
poszczegdlnych znamion tego typu czynu zabronionego pod grozba kary. Na pierw-
szy plan wysuwa si¢ z pewnoscia znamie przedmiotowe zabdjstwa eutanatycznego,
sprowadzajace sie do wyrazenia przez osobe¢ majaca zosta¢ pozbawiong zycia zadania
spowodowania wlasnej $mierci przez adresata komunikatu. Zadanie jako akt mowy
i oswiadczenie woli cztowieka oznacza - co nie budzi watpliwosci w literaturze — do-
browolne, $wiadome, kategoryczne, jasne, nieuznajace sprzeciwu zakomunikowanie
pozadanego stanu rzeczy, ktéry ma zosta¢ urzeczywistniony przez oznaczong osobe,
a jest nim w omawianym przypadku zabicie osoby Zadajacej pozbawienia jej Zycia''.

Analiza poréwnawcza omawianego znamienia w stosunku do innych kodek-
sowych form perswazji polegajacych na przyklad na wchodzeniu w porozumienie
zinng osobg (art. 18 § 1 k.k.), proponowaniu (art. 200a § 2 k.k.), naklanianiu (art. 18
§ 2 kk.), poleceniu (art. 18 § 1 in fine k.k.) czy wydaniu rozkazu (cz¢$¢ wojskowa ko-
deksu karnego) wskazuje na to, ze po uporzadkowaniu wskazanych form zachowania
sprawcy crescendo zadanie lokuje sie z pewnoscig w wyzszych rejestrach tej perswa-
zyjnej skali, gdzies pomiedzy wydaniem polecenia a formalnym rozkazem. Réwno-
cze$nie nie budzi watpliwosci, iz zadanie jako kategoryczna rezygnacja czlowieka
z ochrony wlasnego zycia musi by¢ oswiadczeniem realnym, pozbawionym watpli-
wosci odnosnie do przedmiotu i celu sformulowanego zadania tak ze strony osoby
zadajacej, jak i odbiorcy komunikatu.

W powyzszym $wietle mozna utrzymywac, iz owo kategoryczne, niewatpliwe,
realne zadanie, by inna osoba dopuscila si¢ zabicia czlowieka moze by¢ sformuto-
wane wylgcznie w obliczu spodziewanej $mierci lub tez pozostaje ono prawnokarnie
relewantne wylgcznie w przypadku, gdy osoba zadajaca pozbawienia jej zycia nie ma
juz realnej nadziei na kontynuowanie zycia. Zadanie jako wynik szczegélnego pro-
cesu motywacyjnego zastugiwaloby wiec na uwzglednienie, w kierunku usprawiedli-
wiajgcym sprawce zabodjstwa, wylacznie w sytuacji obiektywnie uzasadnionej'? np.
szczegblnym stanem zdrowia osoby zadajacej pozbawienia jej zycia. Byloby to réw-

11 Zob. M. Budyn-Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, LEX/el.
2022, art. 150, teza 2; J. Giezek, (w:) D. Gruszecka, K. Lipinski, G. Labuda, A. Muszyniska, T. Ra-
zowski, J. Giezek, Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 150, teza 12—
15; A. Zoll, (w:) W. Wrébel (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegélna, t. 2, cz¢é¢ I. Komentarz do art.
117-211a, Warszawa 2017, art. 150, tezy 11-14; Z. Huziuk, Przestgpstwo eutanazji w kodeksie
karnym z 1969 r., ,Nowe Prawo” 1973, nr 11, s. 1606; P. Géralski, Prawne i spoleczne aspekty eu-
tanazji, Krakow 2008, s. 212 in.

12 Zob. M. Krdlikowski, (w:) M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegélna,
t. 1, Komentarz, art. 117-221, Warszawa 2013, s. 226.
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niez swego rodzaju dodatkowe kryterium pozwalajace ustali¢, czy Zadanie sformuto-
wane stfowem badz na pismie, obiektywnie rzecz biorac, byto usprawiedliwione jako
rzeczywiste Zadanie skrécenia okresu umierania czlowieka w obliczu realnie zblizaja-
cej sie i spodziewanej przez niego $mierci.

Nalezy zauwazy¢, ze znamig ,,zadanie” nie jest okresleniem czysto opisowym,
zalicza si¢ bowiem do kategorii znamion ocennych, wymagajacych przeprowadze-
nia warto$ciowania konkretnego zdarzenia pod katem odpowiedzi na pytanie, czy
okreslony komunikat osiggnal wymagany przepisem stopien perswazyjnosci, nie be-
dac jedynie niezobowiazujaca rozmowa, prosba, sugestia czy naklonieniem. Zaklada
sie tu zatem luz decyzyjny po stronie sadu, ktéry wladny bedzie przesadzi¢ o mocy
sprawczej komunikatu sformutowanego przez pokrzywdzonego i uznaniu go badz
nieuznaniu za zadanie pozbawienia Zycia w rozumieniu art. 150 § 1 k.k. Oceny w tym
przedmiocie dokonuje si¢ z uwzglednieniem szeregu czynnikéw i okolicznosci fak-
tycznych, pozostawionych do elastycznej, dyskrecjonalnej oceny organu stosujacego
prawo'’. Mozna zatem twierdzi¢, iz wprowadzona omawianym przepisem realnos¢,
kategorycznos¢, nieodwolywalno$¢ komunikatu wypelnia znamie zadania wytacznie
w sytuacji potwierdzonej dodatkowo obiektywnym stanem uzasadniajacym uprzy-
wilejowanie sprawcy realizujacego zadanie pokrzywdzonego', a wiec jedynie w sy-
tuacji juz trwajacego, opisywalnego w kategoriach medycznych procesu umierania
czlowieka w koncowych fazach jego zycia.

Po czwarte, art. 150 § 1 k.k. wymaga wykazania, ze zabicie czlowieka dokonalo
sie ,na” zadanie osoby majacej straci¢ zycie. Okreslenie ,,na jego zadanie” wymaga
de lege lata ustalenia zwigzku miedzy wypowiedzianym przez dang osobe zgdaniem
dokonania zabdjstwa a decyzja o podjeciu zachowania sprawczego sprowadzajacego
sie do umyslnego zabicia osoby zadajacej. Konieczne jest ustalenie powiazania przy-
czynowego (impuls informacyjny miedzy zadaniem a zrozumieniem zgdania i jego
spelnieniem przez sprawce) oraz powigzania normatywnego sprowadzajacego si¢ do
ustalenia, iz zabijanie czlowieka podyktowane bylo sformutowanym uprzednio za-
daniem innej osoby. Sprawstwo zabojstwa eutanatycznego z art. 150 § 1 k.k. wymaga
ustalenia, iz w pewnym sensie rowniez i sam pokrzywdzony, poprzez kategorycznie
sformutowane w stosunku do zindywidualizowanej osoby zadanie, stat si¢ wspo6tod-
powiedzialny — w sensie sprawczym - za zabicie swojej osoby przez osobe realizu-
jaca zadanie. W nomenklaturze kodeksowej sytuacje t¢ mozna by okresli¢ mianem
swoistego wspoldziatania ofiary z zabdjca, przybierajacego posta¢ sprawstwa na za-
danie, w wypadku zachodzgcej obustronnie anormalnej sytuacji motywacyjnej z jed-

13 Zob. W. Zontek, Dyskrecjonalnos$¢ sedziowska jako mechanizm sprawowania wymiaru sprawie-
dliwosci w sprawach karnych (zarys teoretyczny), ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-
nych” 2021, nr4,s.95in.

14  Zob. np. argumentacj¢ z wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 6 sierpnia 2013 r., I AKa
118/13.
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nej strony osoby zadajacej pozbawienia jej zycia, z drugiej strony osoby podejmujacej
decyzje o zabiciu czlowieka wskutek skierowanego do niej zadania.

Ustalenie, czy zabicie cztowieka spowodowane zostalo zadaniem innej osoby
w sensie prawnie wystarczajagcym mogloby, w mysl rozpatrywanego w tym miejscu
ujecia, bazowa¢ na uwzglednieniu caloksztaltu okolicznosci wptywajacych na zaist-
nienie tego typu zdarzenia, w tym przesadzeniu, iz zabijanie na Zadanie w rozumie-
niu omawianego przepisu bedzie sprawstwem zabdjstwa uprzywilejowanego jedynie
w wypadkach uzasadnionych szczegdélng kondycja umierajacego czlowieka, ktory
w zwigzku z dang kondycja samego siebie zada pozbawienia go Zycia. Zabdjstwo
na zadanie rodziloby wiec odpowiedzialnos¢ za przestepstwo typu uprzywilejowa-
nego - a nie podstawowego — w sytuacjach skracania umierania, nie za§ w przypad-
kach ogdlnie rozumianego przerywania zycia. Przyjecie wskazanego zapatrywania
korespondowaloby réwniez ze wzmiankowanymi wczesniej wzgledami natury do-
wodowej - jedynie w przypadku ekstremalnych okolicznosci obiektywnie opisy-
walnych jako stan umierania czlowieka daloby si¢ wykazac, iz zabojstwo, jakie sie
dokonalo, bylo zabojstwem ,,na zadanie”, nie za$ zabijaniem pozbawionym koniecz-
nego zwiazku sprawczego z zagdaniem sformutowanym przez pokrzywdzonego.

Po piate, odpowiedzialnos¢ karna za zabdjstwo eutanatyczne uzalezniona jest
od wykazania, iz sprawca zabija czlowieka ,,pod wplywem wspoélczucia dla niego”.
Znamie to charakteryzuje strone podmiotowg przestepstwa z art. 150 § 1 k.k. Jego
wprowadzenie podyktowane bylo zawezeniem zakresu zastosowania omawianego
przepisu wylacznie do sytuacji wskazujacych na szczegdlne, podmiotowe, zastugu-
jace na zrozumienie nastawienie sprawcy do popelnianego czynu, tak by wykluczy¢
dziatania podjete z wyrachowania, w niegodziwym celu wzbogacenia si¢ na czyjejs
$mierci czy wykorzystania zgdania jako pretekstu do pozbawienia zycia cztowieka's.
W jeszcze wigkszym niz w przypadku zadania i zwiazku zadania z zabijaniem czlo-
wieka stopniu mamy tu do czynienia ze znamieniem wartosciujacym i nieostrym,
wymagajacym wypelnienia trescig in concreto przez sad rozpatrujacy dang sprawe.

Interpretacja wskazanego okreslenia, uwzgledniajaca cel zawezajacy od strony
podmiotowej zakres zastosowania art. 150 § 1 k.k., prowadzi¢ moze do nasycenia
znamienia ,wspolczucia” dodatkowymi wlasciwosciami odnoszacymi si¢ do sze-
roko rozumianego kontekstu zaistnienia wskazanego wspoélczucia w danej sytuacji
faktycznej. Nalezy odnotowal, ze omawiany przepis wymaga ustalenia wspdtczu-
cia sprawcy ,dla niego’, a zatem dla osoby Zadajacej pozbawienia jej zycia's. Chodzi

15 Zob. M. Budyn-Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, LEX/
el. 2022, art. 150, teza 6; A. Zoll, (w:) W. Wrébel (red.), Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna, t. 2, czes¢
I. Komentarz do art. 117-211a, Warszawa 2017, art. 150, tezy 16-18.

16  Mowa jest tu w gruncie rzeczy o wspolczuciu ,,jej” (tej osobie), ,,z nig” (z ta osoba); zob. J. Sob-
czak, Znamie wspolczucia dla ofiary jako przestanka eutanazji, (w:) M. Mozgawa (red.), Eutana-
zja, Warszawa 2015, s. 158.
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wiec o personalng relacje sprawcy i ofiary, zwigzang $cisle ze stanem osoby, ktora ma
zostac zabita. Wspolczucie sprawcy nie moze ograniczac si¢ do szeroko rozumianej
sytuacji rodzinnej, majatkowej, spotecznej pokrzywdzonego, lecz musi dotyczy¢ ro-
zumianej $cisle osoby pokrzywdzonego (zaimek ,,niego”); wspétczucie okazane kon-
kretnej osobie (przyimek ,,dla”'” niego) ma wplywa¢ na decyzj¢ o zabiciu czlowieka
(»pod wpltywem?”). Te personalng relacj¢ wplywajaca na zastugujaca na usprawiedli-
wienie decyzje sprawcy wspoltksztaltuje z pewnoscig stan psychofizyczny osoby zada-
jacej, ktorej wspdtczué ma sprawca zabojstwa, a od spostrzezenia tego blisko juz do
wniosku, iz jedynie takie wspoétczucie ,,dla niego” zastugiwa¢ moze na uznanie popet-
nionego czynu za zabdjstwo typu uprzywilejowanego, ktore dotyczy¢ bedzie wylacz-
nie ekstremalnego, nadzwyczajnego stanu pokrzywdzonego, sprowadzajacego sie do
wejscia w faze umierania organizmu.

Podsumowujac te czeg$¢ rozwazan, nalezy stwierdzié, iz za uznaniem przestep-
stwa z art. 150 § 1 k.k. za szczegélny typ zabojstwa penalizujacy jedynie skrécenie
umierania, a nie przerywanie zycia cztowieka przemawiaja argumenty dotyczace
ochrony zycia czlowieka jako dobra prawnego, konstrukcja typu uprzywilejowanego
jako szczegélnego przypadku zabdjstwa zagrozonego nizsza sankcjg, znamie wyma-
gajace kategorycznego i realnego zazadania spowodowania $mierci czlowieka, ko-
niecznos$¢ wykazania zaistnienia zabicia ,,na” zagdanie pokrzywdzonego oraz znamie
strony podmiotowej wymagajace ustalenia wspdlczucia sprawcy dla osoby, ktéra po-
zbawilo sie Zycia jako determinanty dokonanego zabdjstwa.

2. Zabdjstwo eutanatyczne jako przerywanie zycia

Przedstawione w pierwszej cze$ci opracowania argumenty nalezy skonfron-
towac z alternatywnym podejsciem do omawianego problemu, w mysl ktérego pe-
nalizacja zabojstwa eutanatycznego obejmuje szeroko rozumiane przerwanie zycia
czlowieka, bez wzgledu na moment podjgcia zachowania sprawczego, w szczego6lno-
$ci bez zwigzku ze stwierdzonym stanem umierania organizmu w $wietle wiedzy me-
dycznej. Przesledzmy argumenty wspierajace ten punkt widzenia.

Po pierwsze, argumentacja bazujaca na uwzglednieniu ochrony dobra chro-
nionego prawem oraz konstrukeji typu uprzywilejowanego jako wyjatku od zasady
ponoszenia surowej odpowiedzialnosci karnej za typ podstawowy zabojstwa moze
mie¢ jedynie ograniczone zastosowanie, limitowane w kazdym wypadku uksztatto-
wanymi w ustawie karnej znamionami zachowania sprawczego, typizowanego jako
uprzywilejowany typ zabojstwa. Zakres prawnokarnej ochrony w ramach typu pod-
stawowego z art. 148 § 1 k.k. i typu zmodyfikowanego z art. 150 § 1 k.k. wyznaczajg

17 ,Przyimek wyznaczajacy obiekt odniesienia komunikowanego sadu, najczesciej osobe, z punktu
widzenia ktorej sad ten jest wydawany”; zob. Stownik jezyka polskiego PWN online, https://sjp.
pwn.pl/sjp/dla;2452513.html
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znamiona przedmiotowe i znamiona strony podmiotowej, ksztaltujace opis omawia-
nego przestepstwa. Ustalenia te pozostaja pod ochrong konstytucyjnej zasady okre-
slonosci znamion czynu zabronionego pod grozba kary (nullum crimen sine lege certa
et stricta). Sam zatem wzglad na potrzebe szerokiej ochrony zycia czlowieka nie wy-
starczy do uznania, by znamiona typu zmodyfikowanego interpretowac¢ wasko lub
zawezajaco, na korzys¢ typu zasadniczego (abstrahujac od teoretycznej poprawnosci
prowadzenia wykladni przepiséw w taki wlasnie — zawezajacy — sposob). Fakt ist-
nienia w ustawie karnej uprzywilejowanego typu zabdjstwa eutanatycznego nie po-
zbawia zycia czlowieka ochrony prawnej, lecz przeciwnie — potwierdza objecie tych
sytuacji reakcjg prawnokarng i ochrong przed naruszeniem dobra chronionego pra-
wem'®.

Po drugie, art. 150 § 1 k.k., podobnie jak zasadniczy typ zabodjstwa z art. 148
§ 1 kk., postuguje si¢ znamieniem ,,zabija” czlowieka, jest wiec to w obu przepisach
identyczne znamig okreslajace czynnos¢ sprawcza omawianego przestepstwa. Z tego
wzgledu brak jest podstaw do réznicowania charakteru omawianej czynnosci spraw-
czej pod katem tego, czy do zabijania czlowieka dochodzi w sytuacji pelnej mozli-
wosci zycia pokrzywdzonego w dobrym zdrowiu w przysztosci, czy tez dochodzi do
niego w sytuacji znajdowania si¢ przez pokrzywdzonego w koncowym i nieodwra-
calnym stanie umierania organizmu z uwagi na wiek czy chorobe. Brak podstaw do
wskazanego odroznienia przemawia za uznaniem, Ze w ramach omawianego typu
przestepstwa mieszczg si¢ zaréwno przypadki skrocenia umierania, jak i przerwania
zycia osoby w pelni zdrowe;j.

Paradoksalnie, gdyby prébowac¢ réznicowa¢ omawiane sytuacje pod wskazanym
katem, okreslenie ,,zabija” cztowieka znajdowaloby o wiele bardziej adekwatne zasto-
sowanie na gruncie sytuacji polegajacych na pozbawianiu zycia organizmu ludzkiego
w pelni zdatnego do dalszego zycia w zdrowiu (przerywanie zycia) niz w wypadkach
jedynie przyspieszania $mierci juz umierajgcego organizmu czlowieka (skrocenie
umierania) - zabijanie cztowieka polega przede wszystkim na powodowaniu zagro-
zenia dla dobra prawnego, ktore wczesniej w ogdle nie istnialo, a nie jedynie na przy-
spieszaniu doprowadzenia do skutku $miertelnego, ktéry w gruncie rzeczy, z uwagi
na rozpoczety proces umierania, jest juz nieuchronny w blizszej lub dalszej perspek-
tywie czasowej. W tym ujeciu, z uwagi na niezasadno$¢ réznicowania czynnosci zabi-
jania pod wskazanym katem omawiany typ zabdjstwa powinien obejmowac szerokie
spektrum sytuacji polegajacych zaréwno na zabdjstwie skracajagcym proces umiera-
nia, jak i na zabojstwie powodujacym przerwanie zycia cztowieka na jego zadanie
i pod wpltywem wspolczucia dla niego.

Po trzecie, zastosowanie art. 150 § 1 k.k. uzaleznione jest od wykazania, Ze zabi-
cie czlowieka zaistnialo na jego zadanie. Byla juz mowa o tym, jakie warunki spelnia¢

18  Zob. A. Zoll, (w:) W. Wrébel (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2, czes$¢ I. Komentarz do
art. 117-211a, Warszawa 2017, art. 150, teza 3.
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musi relewantne prawnie zgdanie czlowieka jako akt dobrowolny, kategoryczny, re-
alny i jasny co do tresci, skierowany do oznaczonej osoby itd. Brak jest jednak usta-
wowych podstaw, by zadaniu na gruncie art. 150 § 1 k.k. stawia¢ dodatkowe wymogi
sprowadzajace sie¢ w szczegdlnosci do uwzglednienia kontekstu czy powoddéw sfor-
multowania przez podmiot zdecydowanego zadania pozbawienia siebie zycia rekoma
innej osoby. Dla zaistnienia zabojstwa eutanatycznego w omawianym obecnie za-
kresie wystarczajace jest wykazanie zaistnienia relewantnego prawnie (§wiadomego
i dobrowolnego) zadania o okreslonej tresci, bez wzgledu na powody, motywacje
czy okolicznosci popychajace ofiare do sformulowania tego rodzaju zadania, a wigc
bez wzgledu na to, czy zadanie uznane zostanie za usprawiedliwione'’. Czynniki te
moga odgrywac pewna role w procesie motywacyjnym obu stron omawianego pro-
cederu, decydujac réwniez o zaistnieniu wspolczucia dla osoby zadajacej pozbawie-
nia jej zycia, jednak stany motywacyjne, o ktérych mowa, nie stanowig znamienia
omawianego czynu zabronionego pod grozba kary, dla ktérego dokonania w zakresie
znamienia ,,zadanie” wystarczajace jest ustalenie zaistnienia tego wlasnie fenomenu.

Nalezy w szczegdlnosci zauwazy¢, ze nie da sie wykluczy¢ a priori - i wyklu-
czy¢ takiej ewentualnosci nie pozwala art. 150 § 1 k.k. - iz stanowcze, przemyslane,
kategoryczne zadanie przerwania wlasnego zycia wyrazi osoba w pelni sit i w petni
zdrowia, niekoniecznie w podesztym wieku lub tez w stanie zdrowia prowadzacym
niechybnie do $mierci. ,,Jego” Zadanie w rozumieniu omawianego przepisu ma po-
chodzi¢ od czlowieka (rozeznajacego si¢ w sytuacji faktycznej i zdolnego wyrazi¢
prawnie relewantng zgode¢ na zrzeczenie si¢ ochrony dobra prawnego) bez zadnych
szczegotowych doprecyzowan w sferze jego sytuacji osobistej, kondycji psychofizycz-
nej, wieku itd. Na uwzglednienie zastuguje w tym ujeciu kazda osobowa (wynikajaca
z wewnetrznych przezy¢ i postaw), nie za$ jedynie osobnicza (zwigzana z naturalnym
procesem starzenia si¢ i umierania organizmu ludzkiego) motywacja popychajaca
dang osobe do sformulowania realnego Zadania spowodowania jej $mierci.

O trafnosci przedstawionego stanowiska przekonuje wykladnia systematyczna
typu zabdjstwa eutanatycznego w pordwnaniu z innym typem zabdjstwa, réwniez
uprzywilejowanego, okreslonego w art. 148 § 4 k.k. Przepis ten typizuje zabdjstwo
w afekcie, ktore polega na tym, iz sprawca ,,zabija cztowieka pod wplywem silnego
wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami”. Jak wida¢, w tym ostatnim przy-
padku ustawa karna wymaga wykazania, obok zaistnienia silnego wzburzenia po
stronie sprawcy dopuszczajacego si¢ zabdjstwa, réwniez tego, ze stan ten byt uspra-
wiedliwiony okoliczno$ciami czy tez — moéwiac inaczej — Ze zastugiwat on na uspra-
wiedliwienie z uwagi na okolicznosci faktyczne towarzyszace podjeciu decyzji
o zabiciu czlowieka w stanie silnego wzburzenia. Na gruncie art. 148 § 4 k.k. sad uzy-

19  Zob. M. Cieslak, (w:) I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System Praw Karnego, t. 4,
cze$¢ It O przestepstwach w szczegdlnoéci, Wroclaw—Warszawa-Krakow-Gdansk-Lodz 1985,
s. 385.
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skal wiec kompetencje do wartosciowania powoddw i okolicznosci silnego wzburze-
nia pod katem uznania, Ze zastluguja one badz nie zastuguja na usprawiedliwienie.
Brak wskazanej klauzuli na gruncie art. 150 § 1 k.k. (argumentum a contrario) ozna-
cza, ze zadanie ofiary - w przeciwienstwie do silnego wzburzenia zabdjcy w afekcie
- nie musi by¢ ,,usprawiedliwione okolicznosciami”, to znaczy nie powinno by¢ czy
wrecz nie moze by¢ wartosciowane przez organ stosujacy prawo z uwzglednieniem
zobiektywizowanych ocen spotecznych odnosnie do akceptowalnych powodéw pod-
jecia decyzji o sformulowaniu zadania skrocenia wlasnego zycia. Wystarczajagcym
powodem usprawiedliwiajagcym — w omawianym zakresie — kwalifikacje zabojstwa
jako typu uprzywilejowanego jest zrzeczenie si¢ ochrony wlasnego dobra prawnego
przez osobe $wiadomie zadajaca pozbawienia siebie zycia. Powodem usprawiedliwia-
jacym zastosowanie wskazanej kwalifikacji prawnej nie moze by¢ w szczegoélnosci zly
stan zdrowia ofiary, sprowadzajacy si¢ do umierania organizmu ludzkiego, co prze-
mawia za przyjeciem szerokiej wykladni znamion zabdjstwa eutanatycznego, obej-
mujacej wszystkie fazy zycia, w ktorych relewantne prawnie bedzie wyrazenie przez
podmiot $wiadomej i dobrowolnej zgody na zrzeczenie si¢ ochrony wlasnego dobra
prawnego.

Po czwarte, tozsame wnioski odnoénie do braku mozliwosci badania uspra-
wiedliwienia zadania ofiary w okolicznosciach faktycznych towarzyszacych wyra-
zonemu z3adaniu dotyczg znamienia wspoélczucia, ktore popycha sprawce do zabicia
czlowieka zadajacego pozbawienia go zycia. Wspolczucie, o ktérym mowa, nie musi
by¢ ,,usprawiedliwione okoliczno$ciami’, tak jak o tym dla odmiany stanowi art. 148
§ 4 k.k., poza samym jedynie faktem wplywu kondycji pokrzywdzonego na wspot-
czucie ,dla niego’, istniejace po stronie sprawcy zabojstwa eutanatycznego. Innymi
stowy, sam fakt realnego wspotczucia sprawcy wobec osoby zadajacej pozbawienia
jej zycia i determinujacy wplyw tego przezycia na decyzje¢ o zabiciu czlowieka jest
usprawiedliwieniem przenoszacym omawiany czyn w ramy zabdjstwa typu uprzy-
wilejowanego. Wspdlczucie jest wigc usprawiedliwione okoliczno$ciami w postaci
wyrazenia przez inng osobe zadania pozbawienia jej zycia wraz z rozmaitymi fak-
tami, znanymi osobie realizujacej zadanie, ktore wywieraja realny wplyw na jej sy-
tuacje motywacyjna. Wspdlczucie to realne przezycie dotyczace aktualnej sytuacji
pokrzywdzonego, ktdre nie jest usprawiedliwione wylacznie faktem umierania osoby
zadajacej skrocenia jej cierpienia.

Okolicznosci te podlegaja, rzecz jasna, dowodzeniu w postepowaniu karnym;
okre$lona sytuacja osobista ofiary, jej relacja do sprawcy oraz wszelkie innego typu
okolicznosci przedmiotowe moga w sumie uprawdopodobni¢ fakt zaistnienia po
stronie sprawcy wspolczucia, wymaganego dla przyjecia zabdjstwa typu uprzywile-
jowanego, lub tez ostabi¢ wniosek o realnym wspoétczuciu okazanym ofierze, co pod-
lega ocenie przez organ stosujacy prawo. Brak jednakze podstaw, by ustalenia w tym
przedmiocie uzaleznia¢ od wykazania szczegolnego stanu zdrowia ofiary i zawezac
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ich znaczenie prawne wylgcznie do faktu znajdowania si¢ pokrzywdzonego w konco-
wej fazie zycia.

Po piate, konstrukeja typu czynu zabronionego okreslonego w art. 150 § 1 k.k.
umozliwia réznicowanie sytuacji faktycznych podpadajacych pod ten typ zabdj-
stwa w zaleznosci od tego, z jak ekstremalnym i uprzywilejowanym przypadkiem
zadania, wspolczucia, ich wzajemnego wplywu i determinowania decyzji o zabiciu
czlowieka czy tez wszystkich innych okolicznosci zdarzenia bedziemy mieli do czy-
nienia w danej sytuacji faktycznej. Omawiany typ przestepstwa zdaje si¢ zatem obej-
mowac wszystkie przypadki przerwania zycia czlowieka bez wzgledu na okres zycia
osobniczego czy stan zdrowia ofiary, pozwala zarazem na uwzglednienie szczegdl-
nie uzasadnionych sytuacji sprowadzajacych si¢ przyktadowo do skrécenia umiera-
nia osoby Zadajacej pozbawienia jej Zycia w sytuacji niechybnie zblizajacej sig, ale
bolesnej $mierci®’. Warto$ciowanie to mozliwe jest dzieki art. 150 § 2 k.k., zgodnie
z ktorym ,w wyjatkowych wypadkach sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodze-
nie kary, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia” Wyjatkowy wypadek w ramach juz
z zalozenia wyjatkowego typu zabdjstwa uprzywilejowanego pozwala na dalsze ta-
godzenie konsekwencji prawnokarnych popelnionego czynu, facznie ze skazaniem
sprawcy za przestepstwo bez wymierzania mu zadnej kary. Brak zatem, jak si¢ wy-
daje, podstaw do zbyt radykalnego zawezania zastosowania typu czynu zabronionego
zart. 150 § 1 k.k., gdy idzie o wyznaczenie jego abstrakcyjnych granic w stosunku do
zabdjstwa typu podstawowego, przy jednoczesnym pozostawieniu mozliwosci zrdz-
nicowania tytulowych przypadkéw przerywania zycia i skrécenia umierania dzigki
pietrowej konstrukeji multiuprzywilejowujacej czyn na gruncie klauzuli nadzwyczaj-
nego tagodzenia kary lub nawet odstgpienia od jej wymierzenia, zgodnie z art. 150
§2kk

Whioski

Podsumowujac rozwazania przedstawione w niniejszym opracowaniu, nalezy
stwierdzi¢, iz w aktualnym stanie prawnym mozliwe do formufowania i obrony sa
zaréwno argumenty wskazujace na waskie rozumienie przepisu o zabdjstwie eutana-
tycznym, wymagajace zaistnienia stanu umierania i zabicia cztowieka w sposéb skra-
cajacy juz trwajacy proces jego umierania, jak rowniez argumenty wspierajace teze
o szerokim zastosowaniu art. 150 § 1 k.k. do wszystkich przypadkéw przerwania zy-
cia czlowieka, o ile sprawca zabije go na jego zadanie i pod wplywem wspdtczucia dla
niego, bez wzgledu na stan zdrowia, wiek, kondycje psychofizyczng ofiary czy uspra-
wiedliwienie czynu innymi okoliczno$ciami faktycznymi.

20  Zob. Zob. T. Sroka, (w:) Odpowiedzialnos¢ publicznoprawna. System Prawa Medycznego. Tom 6,
red. A. Barczak. Oplustil, T. Sroka, Warszawa 2022, s. 388.
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Zestawienie argumentéw na rzecz kazdej z zarysowanych opcji skfania do
uznania, iz de lege lata — szczegolnie z uwagi na rezultaty wykladni opartej na jej je-
zykowych i systemowych regutach - bardziej uzasadnione wydaje si¢ drugie z zapre-
zentowanych uje¢, sprowadzajace sie do szerokiego rozumienia znamion zabdjstwa
na zadanie w polskim systemie prawnym jako przerywania Zycia, nie za$ jedynie
skracania umierania cztowieka.
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Prawne i etyczne zagadnienia zaprzestania terapii daremnej
u dzieci

Legal and Ethical Issues of Discontinuing Futile Therapy in Children

Abstract: This article raises the issue of critical medical decisions made in the interest of small children.
It seeks answers to the questions of whether there are any differences in this field’s attitude towards
adults and what the criteria for life and death decisions should be for persons who are legally dependent
and unable to declare their position. The concept of so-called parental autonomy in making treatment
decisions for children and situations in which they may be limited by the assessment of doctors and
by the supervisory function of the guardianship court. The overriding principle of the best interests
of the child is compared with the British concept of best interest and is confronted with the newer
concept of threat of serious harm, which is considered better at respecting privacy and giving parents
more powers. The mechanism of conflict resolution between parents and doctors is shown through the
example of court decisions in the cases of Charlotte Wyatt, also known in Poland, Charlie Gard and
Alfie Evans, and then is transferred to the Polish example of Madzia Weakling. The considerations end
with the conclusion that the best interests criterion is pragmatic and a non-principal development of
the principle of the best interests of the child, within the context of protection against the unbearable
suffering of living or dying in agony, which is also important.

Keywords: best interests, futile therapy, welfare of the child

Slowa kluczowe: najwyzsze dobro, terapia daremna, dobro dziecka

Wprowadzenie

Tytulowe zagadnienie sklania do postawienia wstepnie kilku pytan. Przede
wszystkim, czy sg jakie§ réznice w kryteriach zaprzestania terapii daremnej u do-
rostych i u dzieci, wigc czy i jaka powinna by¢ odmienno$¢ w ocenie, kiedy tera-
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pie dziecka wolno uzna¢ za daremng. Sg bowiem dzieci ,,urodzone na $mier¢”, czyli
na krotkie zycie i czgsto w cierpieniu z powodu ci¢zkich wad wrodzonych, ktére Zle
rokuja juz wyjsciowo. Sg tez takie, u ktérych leczenie daje szanse na niewielka po-
prawe stanu zdrowia, ale przy duzym ryzyku niepowodzenia, kosztem ogromnego
bélu oraz wielkich wyrzeczen. Dla poréwnania: wrodzona niedroznos¢ dwunast-
nicy przy zespole Downa jest mozliwa do korekty operacyjnej i poza tym zdrowemu
dziecku daje szanse na ,normalne” zycie. Natomiast wada serca — wrodzone zweze-
nie zastawki aortalnej — stanowi chorobe, ktéra pozostawiona sama sobie ma skutek
$miertelny - podobnie jak niedrozno$¢ dwunastnicy. Tyle ze ratunek wymaga prze-
prowadzenia bardzo cigzkich i inwazyjnych operacji kardiologicznych we wczesnym
dziecinstwie, ktorych szanse powodzenia sg wyraznie mniejsze. Z kolei w przypadku
noworodkéw urodzonych w warunkach skrajnego weze$niactwa wydaje sie btedem
moéwienie o stanach schytkowych, bo zmierzaja one przeciez w kierunku przeciw-
nym - osiagniecia zdolno$ci do samodzielnego zycia. Jednoczesnie jednak wiadomo,
ze w wielu przypadkach terapia si¢ nie udaje i poddawane licznym inwazyjnym za-
biegom dziecko po wielu cierpieniach umiera. Wobec tego — czy i w ktérym momen-
cie mozna zadecydowac o zaprzestaniu wysitkéw i pozwoli¢ mu spokojnie umrze¢
oraz w jaki sposdb to zrobic?

Gdy na terapie daremng nalega samodzielny prawnie i autonomiczny decyzyj-
nie pacjent dorosly, zazwyczaj nalezy to uszanowad, ale juz nie zawsze — gdy nalegaja
rodzice dziecka. Dorosty sam bowiem decyduje, w czym upatruje swoj stuszny inte-
res podtrzymania zycia jak najdluzej, i to przewaznie stanowi jego moralne prawo.
Rodzice za$ moga postrzega¢ dobro dziecka mylnie, w szczeg6lnos$ci wikta¢ w ocene
wlasne emocje oraz przekonania. W kontekscie decyzji rodzicielskich przywoluje sie
kategori¢ praw i autonomii oraz poszanowania zycia prywatnego. Kluczowe pytanie
dotyczy jednak tego, kto powinien ostatecznie rozstrzygac o terapii uznawanej przez
wiedze medyczng za nieprzynoszaca poprawy. Lekarzowi wolno zaprzesta¢ leczenia
daremnego (bardziej znany jest nie zawsze adekwatny termin ,,uporczywe”) i to nie
bedzie zadna eutanazja (nawet bierna), tylko uzasadnione odstapienie od leczenia.
Prowadzenie go byloby przeciwne wskazaniom aktualnej wiedzy medycznej - stad py-
tanie, jakie dobra prawne mialyby przewazy¢ na rzecz kontynuowania terapii. Wska-
zania mogg by¢ wszakze niejednoznaczne. Spor miedzy lekarzami a rodzicami bedzie
sporem o dobro dziecka, ktéry w braku porozumienia powinien zosta¢ rozstrzygniety
przez sad. Pojawia si¢ pytanie, dlaczego takich spraw sadowych w Polsce praktycznie
nie ma, a w kazdym razie nie sg przedmiotem debaty — w przeciwienstwie do zagra-
nicy, skad od czasu do czasu docierajg refleksy tamtejszych dyskusji, u nas wzbudzajac
przejSciowe oburzenie moralne w publicznych mediach'. Moze dlatego, ze w Polsce
na ogot udaje si¢ osiagnac zgodnos¢ zapatrywan bez angazowania sadu, ale dobrze

1 Jesli chodzi o dzieci, w ostatnich latach dotyczylo to brytyjskich spraw Charliego Garda i Alfiego
Evansa.
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bytoby wiedzie¢, jaki kierunek decyzji przewaza i jakie kryteria powinny zostaé sfor-
mufowane. Przede wszystkim zas, jak wywazy¢ miedzy niejednoznacznie rokujacym
stanem klinicznym pacjenta, ,,imperatywem szpitalnym” ratowania zycia przez leka-
rzy wszelkimi $srodkami oraz wolg rodzicéw jako przedstawicieli ustawowych dziecka.
Opracowanie nawigzuje do prekursorskiego tekstu Zbigniewa Szawarskiego
Moralne problemy dotyczace opieki nad dzie¢mi nieuleczalnie chorymi?® i mysli tam
wyrazonych. W artykule oméwiona zostanie problematyka krytycznych decyzji me-
dycznych podejmowanych w zastepstwie dzieci faktycznie niezdolnych decyzyjnie.
(Poszanowanie autonomii tych zdolnych do racjonalnej oceny swojej sytuacji zostalo
opracowane przeze mnie w innych miejscach’). Najpierw zostanie przypomniana
idea terapii daremnej oraz prawnych implikacji jej zaprzestania i w zwigzku z tym
zwrdcona uwaga na znaczenie wytycznych lekarskich. W drugiej kolejnosci nastapi
omodwienie sytuacji noworodkéw dotknietych ciezkimi wadami, konsekwencji zdro-
wotnych i decyzji klinicznych wobec dolegliwosci zwigzanych ze skrajnym wcze-
$niactwem na znanym przykladzie Charlotte Wyatt oraz postepowania wobec bardzo
malych dzieci, jak m.in. Charlie Gard i Alfie Evans. Na koniec bedzie rozwazona po-
zycja decyzyjna rodzicéw, stanowiska lekarzy oraz kryteria rozstrzygania sporéw
sadowych albo dochodzenia do pozasagdowego porozumienia miedzy lekarzami a ro-
dzicami - jak w jedynym znanym publicznie polskim przypadku Madzi Stabiak.

1. Terapia daremna - rekapitulacja stanu wiedzy

Pojecie medycznej daremnosci leczenia pojawito si¢ z poczatkiem lat 90. XX w.
w amerykanskiej bioetyce akademickiej pod wptywem lekarzy, ktorzy woleli opisywac
problem rezygnacji z leczenia podtrzymujacego zycie za pomocg obiektywnych wskaz-
nikéw ilosciowych?®. W Polsce termin ten zostal oficjalnie uzyty w wypracowanych
w 2012 r. lekarskich Wytycznych postepowania wobec terapii daremnej u niekompe-
tentnych pacjentéw na oddzialach intensywnej terapii’ (OIT). W obszernym wstepie
ustosunkowano sie tam od razu do odnotowanych rozbieznosci terminologicznych
przez uznanie, ze formula ,terapia daremna” (futile therapy) okresla trafnie postepowa-

2 Z. Szawarski, Moralne problemy dotyczace opieki nad dzie¢mi nieuleczalnie chorymi, ,,Studia Fi-
lozoficzne* 1984, nr 2 (220), s. 65-92.
3 M. Boratynska, Dziecko w potrzebie zdrowotnej wobec bezczynnosci opiekunéw. Jak system

prawny szanuje autonomie osoby maloletniej w sprawach medycznych (tekst w pracy zbioro-
wej — w druku) oraz artykutl: Dysfunkcjonalnos$¢ ochrony praw pacjenta maloletniego (,, Annales
UMCS” 2023, vol. 70, nr 1).

4 K. Szewczyk, Bioetyka, t. I: Medycyna na granicach zycia, PWN 2009, s. 303.

5 A. Kiibler, J. Siewiera, G. Durek, K. Kusza, M. Piechota, Z. Szkulmowski, Wytyczne postepowania
wobec braku skutecznosci podtrzymywania funkcji narzadow (terapii daremnej) u pacjentéw po-
zbawionych mozliwosci $wiadomego skfadania oswiadczen woli na oddziatach intensywnej tera-
pii, »Anestezjologia. Intensywna Terapia” 2014, nr 4 (46), s. 229-234.
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nie, ktére nie przynosi zalozonych korzysci terapeutycznych. Zwrécono tez uwage, ze
lepiej znane w Polsce okreslenie ,,terapia uporczywa” jest nieadekwatne. Uzywa si¢ go
wiasciwie tylko w Kodeksie etyki lekarskiej oraz w definicjach dotyczacych medycyny
paliatywnej® i okresla w sposdb wezszy. Jest to ,,stosowanie procedur medycznych w celu
podtrzymywania funkeji zyciowych nieuleczalnie chorego, ktére tylko przedtuza jego
umieranie, wigzac si¢ z nadmiernym cierpieniem lub naruszeniem godnosci pacjenta,
a nie obejmuje podstawowych zabiegdw pielegnacyjnych, tagodzenia bélu i innych ob-
jawow oraz karmienia i nawadniania, o ile stuzg dobru pacjenta”. Ogranicza si¢ w ten
sposob stosowanie pojecia do stanéw schylkowych, terminalnych i tylko gdy mecha-
niczne podtrzymywanie zycia przysparza nadmiernych cierpien lub narusza godnos¢
i jedynie przedluza umieranie: uporczywos¢ jest rownoznaczna z przeszkadzaniem
w umieraniu. Zakres owego konsensu jest wiec bardzo waski i rozwigzuje w gruncie
rzeczy niewiele probleméw. Takie rozlozenie akcentéw pozostawialoby nierozstrzy-
gnietym zagadnienie zaprzestania terapii niecelowej medycznie w stanach innych niz
terminalne — np. utrwalonego stanu wegetatywnego (PVS), ktéry rodzi najwiecej kon-
trowersji prawnych i etycznych. Wytyczne intensywistow zaznaczaja natomiast, iz mia-
nem terapii daremnej zostalo okreslone (w sposob szerszy) podtrzymywanie funkcji
narzadéw nieprzynoszace korzysci dla pacjenta i bez mozliwosci osiggniecia zatozo-
nych celéw terapeutycznych. Jej kontynuowanie uznaje si¢ za ,blad postepowania
medycznego” (pkt 3). Zaprzestanie za$ nie zwalnia z leczenia paliatywnego zapewnia-
jacego eliminacje cierpienia i optymalny komfort — w tym pielegnacje, nawadnianie,
zywienie, dostep bliskich i 0s6b wspierajacych, usmierzanie niekorzystnych dolegliwo-
$ci (pkt 7) przez najskuteczniejsze wykorzystanie lekéw przeciwbolowych, uspokaja-
jacych lub nasennych. Jego celem nie moze by¢ przyspieszenie naturalnego przebiegu
procesu umierania (pkt 8). Pojecie ,.terapia daremna” nie wyczerpuje si¢ wiec w prze-
diuzaniu agonii: jest nierozerwalnie zwiazane z celowoscig leczenia, w tym réwniez
implicite — z oczekiwang po tym leczeniu indywidualng jakoscig zycia’, ktéra o tej celo-
wosci wspdtdecyduje®. Spdjne z tym jest Rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie

6 Chodzi o Konsensus Polskiej Grupy Roboczej ds. Probleméw Etycznych Konica Zycia (2008):
staly zespol specjalistow z zakresu etyki, medycyny i prawa, ktory zawiazal si¢ 22 pazdziernika
2008 r. w Warszawie podczas konferencji naukowej pt. Granice terapii medycznych, w ramach
wspolpracy pomigdzy Centrum Ekologii Czlowieka i Bioetyki Uniwersytetu Kardynala Stefana
Wyszynskiego w Warszawie, Katedrg i Zakladem Opieki Paliatywnej Collegium Medicum Uni-
wersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu (z siedzibg w Bydgoszczy) oraz Wydzialem Lekarskim
Collegium Medicum UJ w Krakowie; zob. W. Boloz, M. Krajnik, Definicja uporczywej terapii.
Konsensus Polskiej Grupy Roboczej ds. Probleméw Etycznych Korica Zycia, ,Medycyna Palia-
tywna w Praktyce“ 2008, nr 2 (3), s. 77-77.

7 W. Chanska, Nieszczesny dar zycia. Filozofia i etyka jakosci zycia w medycynie wspolczesnej,
Wroclaw 2009, s. 223.
8 Szersze omowienie zagadnien daremnodci terapeutycznej zob. M. Boratynska, J. Malczewski,

Prawo wobec medycyny konca zycia, (w:) E. Zieliniska (red. nacz.), System Prawa Medycznego,
t. I, cz. 2, Warszawa 2019, s. 580-763.
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standardu organizacyjnego opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywnej
terapii’: definiuje intensywng terapie jako majaca na celu podtrzymywanie funkgji zy-
ciowych oraz leczenie chorych w stanach zagrozenia zycia, spowodowanych potencjal-
nie odwracalng niewydolnoscig jednego lub kilku podstawowych ukltadéw organizmu
(§ 2 pkt 2).

Z kolei najnowszy dokument: Raport zespolu ekspertéw przy Rzeczniku Praw
Pacjenta'® odnosi sie do pojecia terapii daremnej pozornie akceptujaco: ,Wydaje
sie, Ze pojecie terapia daremna wyrazniej oddaje istote problemu: robi¢ cos, co jest
bezcelowe, co jest daremne, jest marnowaniem energii i czasu, a ostatecznie po-
zostaje szkodliwe, bo zwigksza cierpienie, przedluza agoni¢” (s. 16). Zasadzka po-
lega jednak na tym, ze nastgpilo tu skontaminowanie uporczywosci z daremnoscia
przez arbitralne ograniczenie uzycia pojecia daremnosci do pacjentéw u schytku
zycia: ,W niniejszym opracowaniu dla okreslenia terapii medycznych stosowanych
w okresie konczacego si¢ zycia, ktdre nie przynosza korzysci dla pacjenta, przyjeto
termin terapia daremna”. Powraca wigc do wylaczenia stanéw klinicznych niebe-
dacych ze swej istoty schylkowymi poza obszar zastosowania pojecia daremnosci
terapeutycznej. Raport jest jednak tylko sprawozdaniem pewnego gremium: for-
muluje postulaty, zawiera racjonalng wykladni¢ przepiséw, natomiast nie moze ro-
$ci¢ sobie pierwszenstwa przed fachowymi wytycznymi lekarskimi, ktore okreslaja
daremnos¢ terapeutyczng wedlug powszechnie przyjetych w swiatowej medycynie
kryteriéw medycznych i interesu pacjenta. Wbrew mylacej nazwie Standardy... ra-
port ekspertow przy RPP nie ma zZadnej mocy wiazacej, niemniej proba zaweze-
nia pojecia terapii daremnej do opieki nad pacjentami u kresu Zycia stanowi regres
w stosunku do ustalen wspoiczesnej wiedzy medycznej i tylko utrwala zamet poje-
ciowy. Dowodem tego zametu sg rozmaite opracowania prawnicze wcigz uzywajace
pojec ,uporczywa terapia” oraz ,$rodki nadzwyczajne”!!, tak jakby nie nastapit za-
den postep w mysleniu'%

9 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 16 grudnia 2016 r. w sprawie standardu organizacyjnego
opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 940).

10  file:///C:/Users/Asus/Downloads/Raport_Terapia_u_kranca_zycia_2021_e%20(2).pdf, s. 32
(8.01.2022).

11 Beauchamp i Childress dawno juz dokonali krytycznego rozbioru kryteriéw podzialu srodkow
leczniczych z tego punktu widzenia. Odwotujac si¢ do piSmiennictwa i wyrokowania sadéw, do-
wiedli mglistosci i zupelnie nieprzydatnej relatywizacji w zamierzchlym juz podziale na $rodki
zwyczajne i nadzwyczajne; zob. T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Zasady etyki medycznej, wyd. IV,
thum. W. Jacorzynski, Warszawa 1996, s. 212-214. Pojecie ,,srodkdéw nadzwyczajnych” wciaz jest
notabene obecne w polskim Kodeksie etyki lekarskiej jako uzasadnienie dla braku obowigzku sto-
sowania ,,terapii uporczywe;j”.

12 Por. zamieszczone na portalu ,,Medycyna Praktyczna“ w 2018 r. na nowo odkryte opracowanie
W. Wrébla z 2009 r., Rezygnacja z uporczywe;j terapii w $wietle polskiego prawa. Pojeciem terapii
uporczywej postuguje si¢ rowniez T. Sroka, Art. 38, (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja
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Kwalifikacje terapii jako daremnej stosuje si¢ na oznaczenie tych procedur me-
dycznych, ktére nie daja pacjentowi szans przezycia bezposrednio lub w bardzo
krotkiej perspektywie czasowej, jak rowniez tych bez perspektyw wyleczenia (niema-
jacych wplywu na nieuleczalng chorobe, ktéra w niedtugim czasie spowoduje $mier¢
pacjenta)”. Z medycznego punktu widzenia za daremne uznawane sg $rodki o uzy-
tecznosci progowej i nieprzynoszace realnej korzysci, gdy ich stosowanie jest nad-
miernie obcigzajace'!. Chodzi zatem o sytuacje, w ktorych zgodnie z aktualng wiedza
medyczng niemozliwa jest poprawa stanu zdrowia, gdy szanse na uratowanie Zycia
sa nikle, a dyskomfort wywotany leczeniem zbyt duzy, lub tez gdy ich jedynym skut-
kiem jest sztuczne podtrzymywanie biologicznego zycia'.

Podstawowe znaczenie w takich sprawach ma ocena celowosci leczenia doko-
nana przez lekarzy oraz odpowiednie wytyczne profesjonalne. Oprécz wspomnia-
nych wyzej zwigztych Wytycznych dla OIT istnieje wczesniejsze o trzy lata i znacznie
obszerniejsze opracowanie Zaniechanie i wycofanie si¢ z uporczywego leczenia pod-
trzymujacego zycie u dzieci. Wytyczne dla lekarzy, opracowany przez grupe eks-
pertow, w sktad ktorej oprocz lekarzy weszli rowniez prawnik, filozof i duchowny
katolicki'®. Mozna dowiedzie¢ si¢ z nich m.in., ze lekarzowi wolno bez obawy o po-
ciagniecie do odpowiedzialnosci prawnej uszanowac sprzeciw pacjenta i jego przed-
stawicieli ustawowych i odstapi¢ od leczenia, zwlaszcza jesli z punktu widzenia
medycyny uznaje ich decyzje za stuszna'”: ,,Jedli wiedza medyczna wskazuje, ze wdro-
zenie lub kontynuowanie leczenia wobec matego pacjenta bedzie bezskuteczne - nie
pozwoli cho¢by na zmniejszenie jego cierpienia, nie méwiac juz o poprawie stanu
zdrowia, a jedynie przedluza proces umierania, to takie zachowanie — nawet podjete

RP: komentarz, t. 1: art. 1-86, Warszawa 2016, teza 115. Obaj autorzy powoluja si¢ na definicj¢
uporczywej terapii zaczerpnigta jeszcze z projektu ustawy o ochronie genomu ludzkiego i em-
brionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznej (zwanej projektem Gowina) — Sejm VI Kaden-
cji, Druk nr 3467, 2009, a wzorowanej na przywolanym wczesniej konsensie Grupy Robocze;...
Ta czg$¢ doktryny prawa, ktora nie zadaje sobie trudu siegania do rekomendacji fachowych spra-
wozdajacych aktualny stan wiedzy medycznej, jak wida¢ nie odnotowala dokonujacych si¢ zmian,
a zamiast tego bazuje na zrdédlach o mocno przejrzalej wiarygodnosci - czyli na zarzuconym pro-
jekcie ustawy. Wytyczne intensywistow pochodza za$ z 2012 r., wolno je wigc traktowaé réwniez
jako bardziej aktualne — niezaleznie od wszechstonnie szerszego namystu nad zagadnieniem.

13 Zob. K. Szewczyk, Bioetyka t. 1, s. 304-306; A. Alichniewicz, Eutanazja, a etyczne podstawy me-
dycyny stanéw terminalnych, (w:) M. Galuszka i K. Szewczyk (red.), Narodziny i §mier¢. Bioetyka
kulturowa wobec stanéw granicznych zycia ludzkiego, Warszawa-£6dz 2002, s. 161-162.

14 Zob. L.M. Kopelman, Poje¢ciowe i moralne problemy terapii daremnej i uzytecznej, (w:) A. Alich-
niewicz, A. Szczgsna (red.), Dylematy bioetyki, £6dz 2001, s. 118-121.

15  Por. M. Swiderska, Prawo do godnej $émierci w §wietle nowej regulacji prawnej we Francj, ,,Prawo
i Medycyna” 2006, nr 3, s. 112.

16  T. Dangel (red. nauk.), Zaniechanie i wycofanie si¢ z uporczywego leczenia podtrzymujacego zy-
cie u dzieci. Wytyczne dla lekarzy, Polskie Towarzystwo Pediatryczne 2011.

17 Ibidem,s. 80.
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wbrew woli pacjenta i jego przedstawicieli ustawowych - nie bedzie stanowilo poste-
powania zakazanego prawem” ',

Jak zauwazyl Kazimierz Szewczyk, standard ten nie obejmuje jednak w ogoéle sy-
tuacji, gdy terapia jest bezcelowa ani tych, ktore niosg ciezar nie do zniesienia'. ,,Ze
wszech miar stuszng ide¢ dokumentu” w duzej mierze zniszczylo bezkrytyczne sto-
sowanie wielu poje¢ o réznym pochodzeniu: terminéw ,leczenie daremne”, ,,$rodki
nadzwyczajne” badz ,,nieproporcjonalne” uzywa si¢ w nim jako de facto synonimow
»uporczywego leczenia’, ale tez operuje si¢ pojeciem ,najlepszy interes” pacjenta®.
Powiela zatem waskie zakresowo i tylko lokalnie uzywane pojecie uporczywosci tera-
peutycznej, za$ zaniechanie sztucznego odzywiania u dzieci z dysfagia®' w przebiegu
chordb neurologicznych jest tam pryncypialnie uznane za nieetyczne - jako prowa-
dzgce do ,wyniszczenia i $mierci gtodowej .

W profesjonalnych rekomendacjach zachodnich, literaturze bioetycznej i w sa-
downictwie (gtéwnie europejskim) stosowane sg zazwyczaj dwa standardy kierujace
podejmowaniem krytycznych decyzji: ,leczenie medycznie daremne” (medical fu-
tility) oraz ,najlepiej pojmowany interes” (best interests) pacjenta®. Za takim ttu-
maczeniem best interests optuje Kazimierz Szewczyk, bo jego zdaniem spolszczenie
»hajlepszy” sugeruje mylnie, ze wymaga okreslenia jakiego$ idealnego, najlepszego
dobra danego chorego, a chodzi tylko o interes najlepiej pojmowany przez strony
— lekarzy i rodzicéw?*’. Z kolei uzycie w oryginale liczby mnogiej oddaje kluczowy
moim zdaniem dla tego kryterium sens zadania: uwzglednienie bilansu wielu czyn-
nikow.

2. Zaprzestanie leczenia daremnego a problem tzw. eutanazji biernej

Wedlug polskiego prawa o obowigzku podejmowania i kontynuowania czynno-
$ci leczniczych decyduja przede wszystkim wskazania wiedzy medycznej. Bez wska-
zan pozytywnych takiego obowiagzku nie ma, wobec tego w konkretnym przypadku
wystarczajagcym usprawiedliwieniem dla odmowy lub zaprzestania leczenia moze
by¢ brak ku temu wskazan. Z drugiej strony - istnieje prawnomedyczny obowigzek

18  Ibidem,s. 84.

19  Tak K. Szewczyk, Should parents have the right to make life-and-deadth decisions concerning
critically ill infants? (in Polish), , Diametros®, grudzien 2012, nr 34, s. 154-178, https://diametros.
yj.edu.pl/diametros/article/view/504/1136 (22.01.2023).

20 K. Szewczyk, Should parents have the right..., op. cit., cz. V.

21  Dysfagia - zaburzenie zwigzane z utrudnionym przechodzeniem pokarmu z jamy ustnej przez
przetyk do zoladka; zaburzenia potykania.

22 T. Dangel (red. nauk.), Zaniechanie..., op. cit., s. 117.

23 D. Streiner i in., Attitudes of Parents and Health Care Professionals Toward Active Treatment of
Extremely Premature Infants, ,,Pediatrics” 2001, nr 1, passim.

24 K. Szewczyk, Should parents have the right..., op. cit., cz. V.
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udzielenia pomocy w kazdym przypadku bezposredniego zagrozenia zycia (art. 30
u.z.l.)®, a w kodeksie karnym unormowane sg przestgpstwa nieudzielenia pomocy
w niebezpieczenstwie oraz narazenia na bezpo$rednie niebezpieczenstwo utraty zy-
cia albo ciezkiego rozstroju zdrowia. Rozstrzygajace znaczenie ma jednak art. 4 u.z1,
ktory stanowi, Ze powinnoscia lekarza jest wykonywanie zawodu m.in. zgodnie ze
wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej. Brak takich wskazan uchyla zatem obo-
wigzek. Do relacji prawnomedycznych miedzy lekarzem a pacjentem prawo karne
i kodeks karny nie maja zastosowania bezposredniego, tylko positkowe. Dla oceny
dzialan i zaniechan lekarskich podstawowe znaczenie ma cel leczniczy interwencji,
a istniejagce normy prawa medycznego dzialaja jako lex specialis z pierwszenstwem
przed normami prawa karnego: nie ma przestepstwa, jesli w prawie medycznym zo-
staly uregulowane okoliczno$ci uzasadniajace zgodne z prawem uszkodzenie ciata
czlowieka, az po skutek $miertelny wlacznie?. Wobec tego typizacja przestepstw
przeciwko zyciu i zdrowiu nie powinna stanowi¢ przestanki decyzji klinicznych
w medycynie. Prawo medyczne okresla zakres dopuszczalnosdci czynnosci medycz-
nych samodzielnie - tyle ze z niezbednym odwotaniem si¢ do dorobku wiedzy, prak-
tyki i etyki medyczne;j.

Doktryna prawa karnego wypracowata konstrukt znany jako kontratyp czyn-
noéci leczniczej. Sklada si¢ na niego zbidr czterech przestanek legalizujacych in-
terwencje medyczng w organizm pacjenta, bez spetnienia ktérych stanowitaby ona
naruszenie ukltadajacych sie w dluga liste dobr osobistych, a sprowadzalaby si¢ do
czynnej napasci z uzyciem niebezpiecznego narzedzia i umyslnego uszkodzenia ciala.
Okolicznosci usprawiedliwiajace to: 1) cel leczniczy; 2) zgodno$¢ dziatania z prawi-
dfami wiedzy medycznej; 3) prawidlowo udzielona zgoda pacjenta (albo osoby umo-
cowanej do reprezentowania jego praw); 4) posiadanie przez lekarza odpowiednich
kwalifikacji potwierdzonych formalnie. W taki sam sposéb dziala to wobec zaprze-
stania terapii: nie ma obowiazku jej kontynuowania, wiec zaniechanie jest legalne,
o ile odpadta chocby jedna z przestanek legalizujacych uprzednie dzialanie. W inte-
resujgcej nas kwestii sg to: leczniczy cel ingerencji, jak réwniez zachowanie prawidet
wiedzy medycznej?’.

Kluczowego znaczenia nabiera okreslenie profesjonalnych zasad podejmowania
badz niepodejmowania leczenia w przypadkach zwanych potocznie beznadziejnymi.
Jednocze$nie jednak w wielu opracowaniach prawniczych niektdre stosowane poje-
cia prawne i filozoficzne s3 nagminnie ze sobg mylone, a niejasnosci terminologiczne

25  Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz.U. z 2022 1.,
poz. 1731 ze zm.): dalej u.z.l.

26  Wystarczy podaé przyklad przeprowadzonych za uséwiadomiona zgoda pacjenta zabiegéw opera-
cyjnych wykonanych zgodnie z prawidlami wiedzy medycznej i techniki operacyjnej, ale zakon-
czonych niepowodzeniem.

27  Podobnie argumentowal juz M. Soéniak, Cywilna odpowiedzialno$¢ lekarza, wyd. 2, Warszawa
1977,s.200-201.
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odbijajg si¢ negatywnie na prébach bardziej jednoznacznych rozstrzygnieé, dla kto-
rych kluczowe znaczenie ma wlasciwe rozgraniczenie pojeciowe.

Etyka lekarska na ogoét nie pozwala na stosowanie eutanazji. Wprawdzie wedlug
World Medical Association eutanazja jest definiowana jako ,,physician deliberately
administering a lethal substance or carrying out an intervention to cause the death of
a patient with decision-making capacity at the patient’s own voluntary request™®. Tak
zawezajace rozumienie eutanazji jako zachowania czynnego moze rozwiagza¢ kwestie
na poziomie etyki, ale problem pozostaje, gdy nie podaza za tym wykladnia prawa
karnego.

Zdarza sig, ze zaniechanie leczenia podtrzymujacego Zycie jest nazywane ,.eu-
tanazjg bierng”. Dla przykladu Jacek Holowka twierdzi, ze ,,bierng eutanazj¢” stosuje
kazdy szpital, gdy odstepuje od kolejnej proby przywrocenia akeji serca przy uzyciu
elektrod”. Takie uogdlnienie moze by¢ jednak niebezpieczne, gdy pojecie ,eutanazji
biernej” wystapi jako autorytatywny komentarz do krajowej ustawy karnej w czesci
dotyczacej przestepstwa zabdjstwa®®. Wprawdzie na ogét zawiera ono zastrzezenie, ze
nie stanowi przestepstwa zaprzestanie leczenia w stanach schytkowych, brak jednak
odniesienia wprost do szerszego kryterium daremnosci terapeutycznej, a zamiast
tego pokutuje pojecie uporczywosci. Uzywanie pojecia passive euthanasia w kontek-
$cie przestepstwa mnozy watpliwosci zamiast je usuwac. Od srodowisk katolickich
plynie przekaz, ze zlem jest kazda eutanazja. Pojeciem ,eutanazji biernej” jako za-
kazem chetnie postuguja si¢ pryncypialni glosiciele idei $wigtosci zycia. Stowo ,eu-
tanazja” staje si¢ przez to narzedziem opresji i Srodkiem nacisku na lekarzy. Zamet
pojeciowy sprzyja za$ dowodzeniu, ze ,,rodzajem eutanazji”' jest kazde zaprzestanie
utrzymywania pacjenta przy zyciu i moze to by¢ uzyte jako zarzut umyslnego zabdj-
stwa.

28  Tium.: ,celowe podanie przez lekarza substancji $miertelnej lub przeprowadzenie interwencji
majacej na celu spowodowanie $mierci pacjenta posiadajacego zdolno$¢ do podejmowania de-
cyzji na jego dobrowolne zgdanie” - WMA Declaration on Euthanasia and Physician-Assisted
Suicide, przyjeta podczas 70thWMA General Assembly, Tbilisi, Georgia, pazdziernik 2019,
https://www.wma.net/policies-post/declaration-on-euthanasia-and-physician-assisted-suicide/
(28.05.2023).

29  J. Holéwka, Etyka w dziataniu, Warszawa 2001, s. 112.

30  Zob. R. Kokot, (w:) R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, C.H. Beck, wyd. 5, Warszawa
2020, art. 150 III/2.

31  Opinia mniejszo$ci European Court of Human Rights (ECHR) w glo$nej sprawie Vincent Lam-
bert (2015). Trybunal orzekl, iz zaprzestanie podtrzymywania Zycia i sztucznego odzywiania
pacjenta w PVS jest zgodne z prawem i nie narusza praw czlowieka, ale w votum separatum zna-
lazly si¢ stowa: ,,The case before this Court is one of euthanasia, even if under a different name”
(23. Lambert and Others v. France, judgement ECHR, 5 june 2015, 46043/14, http://hudoc.echr.
coe.int/fre?i=002-10758 (28.05.2023).
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Mozna przekonujaco dowodzi¢, Ze w eutanazji biernej nie ma nic niewlasci-
wego™. Cokolwiek jednak znaczy to pojecie, ,,stosowanie eutanazji’ uwazane jest po-
wszechnie za niezgodne z etosem lekarskim i ten sam problem moze pojawic si¢ przy
ocenie prawnej. Pojecia ,.eutanazji biernej” nie da si¢ wiec moim zdaniem zupelnie
porzuci¢, warto natomiast na potrzeby kwalifikacji prawnej zawezi¢ granice niedo-
zwolonego zaniechania wedlug kryterium rzeczywistych uchybien powinnosciom le-
karskim. Przyjecie dla pewnos$ci w miare jasnych kryteridow ,.eutanazji biernej” jest
podyktowane potrzeba bardziej prawng niz moralng. Lekarzom potrzeba bowiem ta-
kich dyrektyw, ktére jednoczesnie okresla granice bezpieczenstwa prawnego. Inaczej
mowiac, dostarcza wiedzy, jakie zachowania - ze szczegélnym uwzglednieniem za-
niechan - nie mogg by¢ przedmiotem zarzutu.

Sprébujmy wiec doprecyzowad, czym jest w wydaniu lekarskim niedozwolona
i zarzucalna eutanazja bierna. Bierno$¢ oznacza zaniechanie czynnosci. Zaniechanie
moze by¢ przedmiotem stusznie postawionego zarzutu, gdy osobe, ktéra pozostata
bierna, obarczal obowigzek dziatania, bo w przeciwnym razie mozna by je zarzuci¢
kazdemu®. Naczelng powinnoscig lekarska jest ratowanie zagrozonego zycia pa-
cjenta sposobami medycznymi (art. 30 u.z.l.), ale — jak juz byla o tym mowa - sto-
sownie do wskazan aktualnej wiedzy profesjonalnej (art. 4 u.z.l.). Interpretacje tak
ogolnych sformulowan bywaja jednak rozbiezne. Dzialanie badz zaniechanie poza
zakresem wyznaczanym wskazaniami nie jest przedmiotem obowigzku. Przyzwole-
nie na $mier¢ pacjenta przez zaniechanie czynno$ci medycznych tylko wtedy mozna
uznac¢ za naganne, gdy po stronie lekarskiej istnieje obowiazek dzialania, ktéry zostat
poniechany - zwykle w lito$ciwej intencji przyspieszenia §mierci.

Niedozwolong eutanazjg bierng w wydaniu lekarza musialoby by¢ wiec podyk-
towane wspolczuciem dla cierpienia, przyspieszajace $mieré pacjenta zaniechanie:
niereanimowanie, niepodanie leku albo niewykonanie ratujacego zycie zabiegu ope-
racyjnego - ale tylko gdy uchybia powinnosciom. Gdy jednak powinnosci ustajg, nie
ma podstaw do stawiania zarzutu naruszenia. W zwigzku z tym decydujgce znaczenie
ma zakwalifikowanie czynnosci badz jako obowigzkowych, badz nieobowigzkowych,
oparte na bilansie korzystnych i niekorzystnych nastepstw terapii**. W medycynie
i etyce lekarskiej zaprzestanie leczenia podtrzymujacego zycie, gdy w konkretnym
stanie pacjenta nie przynosi mu ono korzysci, co do zasady uwaza sie za medycz-

32 J.Rachels, Active and Passive Euthanasia, ,The New England Journal of Medicine” 1975, vol. 292,
s. 78-80; Z. Szawarski, Moralne..., op. cit., s. 65-92.

33 Zob. art. 2 kodeksu karnego: ,,Odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo skutkowe popelnione
przez zaniechanie podlega ten tylko, na kim ciazyl prawny, szczegolny obowiazek zapobiegniecia
skutkowi. Na logike dotyczy to réwniez czynéw niedozwolonych i innych uchybien w stosunkach
cywilnoprawnych: odpowiedzialno$¢ za zaniechanie powinien ponies¢ ten, na kim ciazyl obowia-
zek dziatania, a nie jacy$ przypadkowi nieznajomi.

34  T.L.Beauchamp, J.E Childress, Principles of Biomedical Ethics, wyd. VI, Oxford University Press
2009, s. 159.
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nie i moralnie usprawiedliwione oraz prawnie dopuszczalne. Wedlug art. 32 Kodeksu
etyki lekarskiej ocena szans leczniczych na etapie zaprzestania reanimacji nalezy
do lekarza. Futile therapy nie tylko nie jest przedmiotem obowigzku, ale - przypo-
mnijmy - stanowi ,,blad postepowania medycznego”

Kluczowe znaczenie ma ustalenie celowosci dalszego leczenia ze wzgledu
na szanse poprawy badz utrzymania zdrowia. W odniesieniu do stanéw terminal-
nych jest to bezprzedmiotowe, bo liczy si¢ juz praktycznie tylko tagodzenie bolu
i innych dokuczliwych objawéw towarzyszacych umieraniu. Ograniczanie oceny do
stanow terminalnych nie rozwigzuje wiec najwazniejszych kwestii.

Skoro lekarz nie ma obowigzku podejmowania czynnosci daremnych, a oceny
dokonuje wedlug wskazan wiedzy medycznej, swojej najlepszej wiedzy co do oceny
stanu klinicznego pacjenta i przy uwzglednieniu jego stusznych intereséw, to nie po-
winno by¢ podstaw do postawienia zarzutu. Powinnosci lekarskie nie obliguja do
dzialan desperackich ani tym bardziej pozorowanych (jak reanimacja na pokaz). Gdy
jednak brakuje czytelnych wytycznych, zawsze ktos moze te ocene zakwestionowac.
Dlatego tak istotne znaczenie majg rekomendacje opracowane przez obdarzone naj-
wiekszym autorytetem fachowym gremia lekarskie.

W kontekscie art. 150 k.k. i w wydaniu lekarskim termin ,eutanazja” oznacza
motywowang wspoélczuciem czynno$¢ medyczna polegajaca na umy$lnym zabiciu
nieuleczalnie chorego i cierpigcego pacjenta, ktéry tego wyraznie i stanowczo zaza-
dal, np. przez podanie mu $miertelnej dawki srodkéw farmakologicznych.

Kwestig catkowicie odrebng jest natomiast zaniechanie (czyli niepodjecie albo
zaprzestanie) leczenia podtrzymujacego zycie, gdy ze wzgledu na stan pacjenta nie
przynosi mu ono korzysci. Jesli oszczedza przy tym dalszych cierpien, jest poste-
powaniem humanitarnym, a nie nieetycznym. Zaprzestanie podtrzymywania Zy-
cia w warunkach daremnosci terapeutycznej jest zachowaniem legalnym na gruncie
przepiséw prawa medycznego, ktore dostarczajac uregulowan szczegélnych, dziataja
na zasadzie lex specialis przed powszechnym prawem karnym. Ogolne i co prawda
malo precyzyjne sformutowanie powinnosci lekarskich przez odwotanie do wskazan
aktualnej wiedzy medycznej stanowi usprawiedliwienie dla zaprzestania albo nie-
podjecia czynnosci NIE wskazanych medycznie, nawet jesli odbywa sie to w okolicz-
nosciach zagrozenia utratg zycia. Zycie odbiera nie lekarz, a choroba, a lekarz nie ma
mozliwosci uratowania go i uzyskania dla pacjenta poprawy, moze jedynie — pod-
trzymac czysto biologiczne trwanie przy jakosci Zycia tak mizernej, ze dla pacjenta
niesatysfakcjonujace;j.

Zr6dtem nieporozumienia jest etyka katolicka: okresla jako ,eutanazje” i uznaje
za moralnie niedopuszczalng ,,czynnos¢ lub jej zaniechanie, ktora ze swej natury lub
w zamierzeniu dzialajacego powoduje $mier¢ w celu wyeliminowania wszelkiego
cierpienia”®’. Z definicji wynika stosowane tam rozrdznienie na eutanazje czynng

35  Kongregacja Nauki Wiary, Deklaracja o eutanazji ,,Iura et Bona” (5.05.1980), nr II.
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i bierng, tak samo potepiane. Tak kwalifikowane jest jednak nie kazde zaniecha-
nie leczenia prowadzace do $mierci chorego: niektére terapie moga by¢ uznane za
»uporczywe” i wstrzymane bez negatywnych konsekwencji, jesli obejmujg zabiegi
medyczne ,kosztowne, ryzykowne, nadzwyczajne lub niewspéimierne do spodzie-
wanych rezultatow™ lub ,,zbyt uciazliwe dla samego chorego i jego rodziny™’. Za-
przestajac ,leczenia, ktére moze przynies¢ tylko niepewne i bolesne przedluzenie
zycia™® — ,nie zamierza si¢ (...) zadawa¢ $mierci; przyjmuje sie, ze w tym wypadku
nie mozna jej przeszkodzi¢™®.

Wedlug tych zalozen ,uporczywq” terapig bedzie zatem medycznie nieuzasad-
niona kontynuacja leczenia, ktore nie moze da¢ pozytywnego rezultatu i juz tylko nie-
potrzebnie przedluza cierpienia badz agonie chorego, natomiast eutanazjg ,,bierng”
- nieuzasadniona medycznie i motywowana wspoéltczuciem dla cierpiacego rezygna-
cja z leczenia majgca przyspieszy¢ zgon®.

Powstaje pytanie, czy na gruncie polskiego prawa karnego da si¢ stwierdzi¢ ka-
ralne zaniechanie odpowiadajgce kryteriom ,eutanazji biernej”. Karalne przyzwo-
lenie na $mier¢ pacjenta tylko wtedy mozna tak nazwa¢, gdy po stronie lekarskiej
istnieje obowiazek dziatania. Prawnie niedopuszczalnym zaniechaniem spelniaja-
cym kryteria passive euthanasia bedzie zatem tylko uchybiajaca powinnosciom lekar-
skim, a wiec nieuzasadniona medycznie rezygnacja z leczenia, ktére kontynuowane
przyniostoby pacjentowi korzy$¢, powodowana wspoétczuciem dla cierpienia, majgca
przyspieszy¢ $mier¢. Sytuacje odpowiadajace tym kryteriom beda zdarza¢ si¢ nie-
zwykle rzadko, ale chodzi wlasnie o to, by pokaza¢ przez przeciwienistwo, ze zanie-
chanie opieki lekarskiej zgodne z zasadami wiedzy medycznej nie moze by¢ uznane
za niedozwolone.

3. Znaczenie wytycznych lekarskich

Wykonywanie zawodu zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej sta-
nowi jedno z ustawowych kryteriéw poprawnosci dziatan lekarskich - odsyta do nich
przepis art. 4 u.z.l. Wskazania wiedzy skfadajg si¢ na wymagania nalezytej staran-
nosci lekarskiej jako ,,ogélne wymagania w stosunkach danego rodzaju” wg art. 355
kodeksu cywilnego*'. Konotuje to zgodnos¢ wykonywanych czynnoéci z prawidtami

36 Katechizm Ko$ciola Katolickiego, Poznan 1994, nr 2278.

37  Jan Pawel II, Encyklika o wartosci i nienaruszalnosci zycia ludzkiego ,,Evangelium vitae”, (w:) En-
cykliki Ojca Swietego Jana Pawta 11, Krakéw 1996, nr 65.

38  Deklaracja o eutanazji..., op. cit., nr IV in fine.

39  Katechizm..., op. cit., nr 2278.

40  Tak np. postuguje si¢ tymi pojeciami T. Brzezinski, Etyka lekarska, Warszawa 2002, s. 206-207,
219.

41  Jedyna definicja legalna nalezytej starannosci znajduje si¢ w kodeksie cywilnym. Kryterium nale-
zytej starannosci jest obecne w medycznych ustawach zawodowych, a ustawa o prawach pacjenta
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wlasciwego dziatania wynikajacymi z wiedzy profesjonalnej. Kryterium nalezytej
staranno$ci medycznej odsyla do podrecznikéw, artykutéw naukowych, a zwlasz-
cza do wytycznych praktyki popartych autorytetem towarzystw lekarskich, ktdre
maja na celu stworzenie i upowszechnienie dobrego wzorca $wiadczen zdrowotnych.
Sporzadzane zespolowo rekomendacje sprzyjaja dobrej praktyce poprzez wskaza-
nie mozliwie najskuteczniejszych i najbezpieczniejszych sposobéw rozwiazywania
poszczegolnych typow problemoéw klinicznych*. Za dodatkows ich funkcje uwaza
sie zapewnienie lekarzom poczucia bezpieczenistwa prawnego*: przestrzeganie tam
sformutowanych kryteriéw pozwala unikng¢ zarzutu naruszenia regul i pociagniecia
do odpowiedzialno$ci, zwlaszcza karnej. Wiedza medyczna nie nadaje si¢ do zapisa-
nia w akcie prawnym, bo zbyt szybko ulega zmianom, natomiast ustawa moze usta-
nawia¢ gwarancje proceduralne, nakazywac kolegialne podejmowanie krytycznych
decyzji oraz formutowac¢ liste czynnikéw wymagajacych wzigcia pod uwage. Dlatego
stusznie podnosi si¢ potrzebe stworzenia tego rodzaju regulacji w Polsce i akcentuje
niekonsekwencje de lege lata na poziomie systemowym™. Istnienie procedur praw-
nych upewniafoby lekarzy o legalnosci podejmowanych czynnosci i dodawato im od-
wagi w decydowaniu, ale - jak pokazuja sprawy zagraniczne — nie rozwigze ostrych
konfliktow z niektérymi bliskimi pacjenta.

Polski dokument Rekomendacje dotyczace postepowania z matka oraz nowo-
rodkiem urodzonym na granicy mozliwosci przezycia z uwzglednieniem aspektow
etycznych® wychodzi od konstatacji, ze lekarz staje czesto przed wyborem mie-
dzy dwiema racjami. Z jednej strony nie jego rolg jest decydowanie o jakosci zycia
dziecka i czuje si¢ zobowiazany do podjecia wszelkich dostepnych $rodkéw dla jego
podtrzymywania. Z drugiej zdaje sobie sprawe, ze zaciekla i daremna terapia prze-
dluza jedynie proces umierania i przysparza pacjentowi niepotrzebnych cierpien.

ujmuje udzielanie $wiadczen zdrowotnych z nalezyta starannoscia jako cze$¢ prawa do leczenia
adresowanego do calej stuzby zdrowia.

42 M. Boratynska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodu lekarza, (w:) System Prawa Me-
dycznego, t. II, cz. 1, Warszawa 2019, s. 295.

43 Zob. T. Dukiet-Nagorska, Uwagi w intencji przyblizenia godnego umierania, (w:) A. Liszewska,
J. Kulesza (red.) Pro dignitate legis et maiestate iustitiae. Ksi¢ga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy
urodzin Profesora Witolda Kuleszy, £.6dz 2020, s. 761-762.

44 W ostatnich latach zob. T. Dukiet-Nagorska, Esej o prawie do decydowania o niektorych prze-
jawach zycia osobistego, (w:) J. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz (red.), Ksiega jubileuszowa Pro-
fesora Tomasza Kaczmarka, ,,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego’, wyd. specjalne, t. 43, Wroctaw
2017, s. 83-95; eadem, Uwagi. .., op. cit., passim.

45  Opracowany przez Zesp6t ds. Rekomendacji Etycznych w Perinatologii: M. Baranska, M.K. Bor-
szewska-Kornacka, G. Breborowicz, B. Chyrowicz, M. Czarkowski, J. Hartman i inni, red. M. Rut-
kowska, ,,Perinatologia, Neonatologia i Ginekologia“ 2012, t. 5, z. 1, 5-13 — a nastepnie w calosci
wlaczony do catos$ciowego dokumentu opracowanego pierwszy raz w 2015 r. przez Polskie Towa-
rzystwo Neonatologiczne pt. Standardy opieki medycznej nad noworodkiem w Polsce — zalecenia
PTN (wyd. 4 - 2022).
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Brak wyraznych granic miedzy pojeciami ,,przediuzanie zycia” i ,,przedtuzanie umie-
rania” stwarza problemy zwigzane z jednoznaczng kwalifikacja sytuacji klinicznych
(s. 6). Co prawda zgodnie z prawem osobg podejmujaca decyzje jest lekarz, jednak
jego decyzja nie moze pozosta¢ arbitralna: musi bra¢ pod uwage stanowisko zespotu,
a takze postawe i przekonania rodzicéw (s. 60).

Dla poréwnania: w Wielkiej Brytanii w sprawie decyzji o kontynuowaniu lecze-
nia dzieci praktycy maja do dyspozycji dokument ,Making Decisions to Limit Treat-
ment in Life-limiting and Life-threatening Conditions in Children: A Framework for
Practice”, opracowany przez Royal College of Paediatrics and Child Health*. Stwier-
dza si¢ tam: ,leczenie nie lezy juz w najlepszym interesie dziecka, jesli nie jest moz-
liwe lub malo prawdopodobne, aby znaczaco przedtuzy¢ zycie lub gdy leczenie moze
by¢ w stanie znaczaco przedluzy¢ zycie, ale nie zmniejszy obcigzen zwigzanych z cho-
robg lub samym leczeniem™’.

Omowione tutaj kwestie s3 potrzebne do wlasciwego naswietlenia znanych przy-
padkéw dzieci urodzonych przedwcezesnie albo dotknigtych ciezkimi wadami*.

Z badan prowadzonych na przestrzeni ostatnich lat daje si¢ wyprowadzi¢ wnio-
sek, ze granice przezycia podtrzymywanego technicznie stanowi 24 tydzien ciazy, po-
niewaz wowczas nastepuje poczatek rozwoju anatomicznego oraz funkcjonalnego
podstawowych organéw zyciowych (np. fizjologiczny rozwdj pluc nastepuje staty-
stycznie w 23-24 tygodniu)®. Moze to oznacza¢ dotarcie do naturalnej granicy, ktéra
przesunie juz chyba tylko technologia ,,sztucznej macicy”. Ta grupa dzieci obarczona
jest zwiekszonym ryzykiem nieprawidiowego rozwoju psychoruchowego i moz-
liwych powiktan juz w pierwszych dobach zycia — na czele z uszkodzeniem osrod-
kowego ukladu nerwowego, ktore pozniej prowadzi do réznych form moézgowego
porazenia dzieciecego™. Jednymi z podstawowych kryteriéw przy podejmowaniu de-
cyzji o resuscytacji noworodka na sali porodowej sg wiek ciagzowy oraz $cisle okre-
slony czas prowadzonej resuscytacji - bo jej przedluzenie moze spowodowac znaczne
i nieodwracalne uszkodzenie wielu narzgdow.

Osobne zagadnienie stanowi ratowanie tuz po urodzeniu celem prawidtowego
zdiagnozowania, osobne za$ — podtrzymywanie zycia w razie gwaltownego pogorsze-

46  Royal College of Paediatrics and Child Health, Making Decisions to Limit Treatment in Life-li-
miting and Life-threatening Conditions in Children: A Framework for Practice, ,,Infant“ 2015,
vol. 11, nr 4, s. 107-108, www.infantjournal.co.uk.>pdf>inf_064_eci (22.01.2023); zob. tez Ge-
neral Medical Council, w tym Good Medical Practice (2013); Consent: Patients and Doctors Ma-
king Decisions Together (2008); oraz Treatment and Care Towards the End of Life: Good Practice
in Decision-Making (2010).

47  Royal College of Paediatrics and Child Health, Making Decisions to Limit Treatment..., pkt 3.1.3.

48  Szerzej M. Boratynska, Opieka nad noworodkami na granicy przezycia, (w:) E. Zielinska (red.
nacz.), System Prawa Medycznego, t. II cz. 2, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 495-502.

49 M. Rutkowska, Noworodek skrajnie niedojrzaty migdzy zyciem a $miercig. Granice medycznej
interwencji, ,,Etyka“ 2014, nr 49, s. 55.

50  Ibidem,s. 42.
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nia stanu po pewnym czasie. Zaraz po porodzie zwykle nalezy dziecko ratowac, aby
nastepnie je zbadac i przekonac sie, czy i jak mozna mu pomoc. Tak zwana ,,reani-
macja w wyczekiwaniu” daje czas na obserwacje, badania i przedyskutowanie kwe-
stii ewentualnego ograniczania procedur w razie ztego rokowania®'. Z jednej strony
terapia daremna nie nalezy do obowiazkdéw lekarskich, z drugiej o leczeniu dziecka
decyduja rodzice. Niemniej w tej szczegolnej kategorii przypadkéw daremnos¢ te-
rapeutyczna moze by¢ oceniana jedynie na podstawie statystyk i w nieuniknionym
przyblizeniu.

Kryteria i sposoby decydowania wobec noworodkéw urodzonych z cigzkimi wa-
dami s3 odmienne. Odstapienie od resuscytacji na sali porodowej przy rozpoznanych
w okresie prenatalnym wadach letalnych moze nastapi¢ tylko wowczas, gdy znany
jest wynik badania jednoznacznie je potwierdzajacy, a z rodzicami przeprowadzono
szczegOtowa rozmowe, po ktorej wyrazili swoja opinie na pismie. Przy cigzkich ztozo-
nych wadach wrodzonych niepodjecie resuscytacji moze nastapi¢ pod warunkiem, ze
zostala wydana stosowna opinia zespotu interdyscyplinarnego, a rodzice przekazali
swoja opini¢ na pismie. Inaczej nalezy podjac ,,reanimacje¢ w oczekiwaniu” na wynik
badania potwierdzajacego chorobe letalng albo na rezultat dyskusji co do sposobu
dalszego leczenia, w tym chirurgicznego®>. Gdy ocena szans wypada niepomyslnie,
przewidziane jest objecie opieka paliatywna. Nie uznaje sie za etyczne ,reanimacji
w oczekiwaniu” az do wyniszczenia zywotnych organdw pacjenta; nositoby to zna-
miona ,uporczywej” terapii. W tej czegsci Standardy odwoluja si¢ do konsensu Grupy
Roboczej Probleméw Etycznych Konica Zycia, w tym do proklamowanego tam obo-
wiazku tagodzenia bélu i innych objawéw oraz karmienia i nawadniania, o ile stuza
dobru pacjenta. Jesli to mozliwe, rodzice powinni mie¢ pozostawione dostatecznie
duzo czasu na przeanalizowanie podanych im informacji i wyrazenie opinii.

Rodzicom przyznano w Standardach status tych, ktérych zdanie zostaje wy-
stuchane z nalezyta uwaga, ale ktérych opinia nie ma charakteru przesadzajacego.
Istota decyzji rodzicielskich polega na podejmowaniu ich zgodnie z dobrem dziecka.
Bilans medyczny stanowi tylko punkt wyjscia. Lekarze nie majg obowigzku konty-
nuowania terapii daremnej; wolno im ja zakonczy¢ i przejs¢ na opieke paliatywna,
natomiast forsowanie przez nich dalszego leczenia bedzie wymaga¢ aprobaty sadu
opiekunczego i przefamania ta droga braku zgody rodzicéw. Powstaje w ten sposéb
mapa wspolzaleznosci decyzyjnych, gdzie rodzice majg legitymacje do sprzeciwienia
sie okreslonym sposobom leczenia, ale nie moga w sposob wigzacy nalega¢ na tera-
pie, jesli nie jest zgodna ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej. Wskazania owe
maja jednak charakter niepewny i tylko przyblizony z powodu duzej liczby niewiado-
mych co do rokowania.

51 Ibidem, s. 47.
52 M.K. Borszewska-Kornacka (red.), Standardy..., op. cit., s. 24.
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Przedstawione modele decyzyjne pozwalajg lepiej zrozumie¢ motywy orzekania
w przywolanych dalej sprawach zagranicznych i sklaniaja do zastanowienia, jakie po-
winny by¢ werdykty sadow, gdyby mialo to miejsce w Polsce.

4. Przeglad przypadkow

Charlotte Wyatt urodzifa si¢ w 2003 r. jako noworodek na granicy przezycia
- w 26 tygodniu cigzy i z waga urodzeniowa 458 g. W pierwszym roku zycia byla
trzykrotnie reanimowana. Cierpiala na ciezka niewydolnos¢ oddechowg, nadcisnie-
nie w plucach spowodowane ich uszkodzeniem oraz nawracajace zakazenia ukladu
moczowego, ktorym towarzyszyto pogarszajace sie funkcjonowanie nerek. Lekarze
prognozowali, Ze raczej nie bedzie widzie¢ ani stysze¢, nie bedzie si¢ rozwija¢ neu-
rologicznie, a obecna egzystencja jest dla niej nie do zniesienia. Zapotrzebowanie
Charlotte na tlen siegato poczatkowo 100% , byla prawie catkowicie zalezna od do-
starczajacego go, zalozonego na glowe plastikowego przezroczystego pudla. Szpital
w Portsmouth, gdzie stale przebywata, zwrdcit sie do sadu opiekunczego o wydanie
postanowienia, Ze w razie czwartego kryzysu oddechowego wstrzymanie sztucznej
wentylacji bedzie zgodne z prawem. To zapoczatkowalo pdttoraroczny spor, w kto-
rym wydanych zostato sze$¢ orzeczen. Lekarze jednomyslnie uwazali, ze przy takim
rokowaniu uzycie respiratora nie lezy w najlepiej pojetym interesie dziecka. Wyma-
galoby to zrobienia otworu w tchawicy (tracheostomii) w celu umieszczenia rurki
doprowadzajacej powietrze. Na podstawie bardzo malego rozmiaru glowy Charlotte
oceniali, ze uszkodzenia mézgu uniemozliwiaja jego znaczniejszy wzrost, w zwigzku
z czym dziewczynka nie bedzie reagowa¢ na bodzce, z wyjatkiem odczuwania stresu
i bolu, w tym zadawanego przyszlym leczeniem. Tlen w maksymalnej dawce uszka-
dza ptuca, co niemal z pewnoscig wymaga¢ bedzie podtrzymujacego zycie wentylo-
wania przez nastepne kilka tygodni badz miesigcy. Defekty nerek beda si¢ pogtebiacé
i jesli dziecko przezyje, konieczne stana sie dializy. Rodzice dziewczynki liczyli
na ,cud zrodzony z boskiej interwencji” i zakwestionowali wniosek szpitala, argu-
mentujac, iz nalezy da¢ Charlotte szanse na zycie, a swoje stanowisko przedstawili
w krajowych mediach.

W pierwszym z orzeczen> sedzia Mark Hedley, notabene przewodniczgcy The
Lawyers’ Chrystian Fellowship®, zaznaczyl, ze ,problemem wedlug wszelkiego
prawdopodobienstwa nie jest pytanie, czy to dziecko powinno zy¢ czy umrze¢, lecz
kwestia, jak i kiedy” (pkt 1). Przypomnial, ze stosownie do jednomyslnych opinii

53 Portsmouth NHS Trust v. Wyatt & Ors, [2004] EWHC 2247 (Fam) z 7 pazdziernika 2004 r. (zw.
Wyatt No 1) (22.01.2023).

54  http://www.lawcf.org/index.asp?page=Mr+Justice+Mark+Hedley za K. Szewczyk, Kazus Char-
lotte Wyatt — opis, Interdyscyplinarne Centrum Bioetyki UJ, http://bazy.incet.uj.edu.pl/dzialy.
php?l=pl&p=31&i=3&m=27&n=1&z=&kk=126&k=187 (22.01.2023).
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medycznych wdrozenie sztucznej wentylacji nie lezy w najlepiej pojetym interesie
pacjentki. Byly tylko watpliwosci, czy nalezy odwotac si¢ do braku szansy, czy do bez-
celowosci procedury (pkt 15). Rekomendacje Royal College of Paediatrics... wymie-
niajg bowiem pie¢ sytuacji, gdy rozwazenie ,niepodjecia albo przerwania leczenia
podtrzymujacego zycie moze by¢ etyczne i zgodne z prawem”, mianowicie:

1) $mier¢ moézgowy;

2) trwaly stan wegetatywny;

3) sytuacje ,braku szansy” (,,no chance” situation): gdy dziecko cierpi na cho-
robe tak ciezka, ze leczenie podtrzymujace zycie jedynie oddala $mier¢ bez
znacznego ztagodzenia cierpien — w tych okolicznosciach podtrzymywanie
zycia jest ,niewlasciwe” (inapriopriate);

4) sytuacje ,bezcelowosci” (,no purpose” situation): mimo ze pacjent poddany
leczeniu moze przezy¢, stopien fizycznego lub psychicznego uposledzenia
bedzie tak wielki, iz byloby nierozsadne oczekiwac, by to znosit;

7

5) sytuacj$ ,niedajacg si¢ znie$¢” (,,unbearable” situation): dziecko lub rodzina
ma poczucie, ze w obliczu postepujacej i nieodwracalnej choroby dalsze le-
czenie jest czyms$ wiecej, niz mozna znie$¢ — w tych okolicznosciach zadaja,
aby konkretne leczenie zostalo wstrzymane badz odrzucajg dalsza terapie,
niezaleznie od lekarskiej opinii, Ze moze to przynies¢ jakas korzy$¢™.

Sedzia stwierdzil, Ze w sytuacji niemogacej podejmowac decyzji Charlotte -
chcac uszanowacd $wietos¢ jej zycia i prawo do godnosci — nalezy odwotac sie do za-
sady najlepiej pojetego interesu (best interests). Zgodnie z formulowang w innych
orzeczeniach ,koncepcja brzemienia zycia nakltadanego na to dziecko” (concept of
intorelable to that child) sad moze uzna¢ zaprzestanie leczenia podtrzymujacego zy-
cie za zgodne z prawem, jesli oceni, Ze kontynuacja terapii tak obniza jako$¢ zycia
dziecka, iz staje si¢ dla niego niemozliwe do udzwigniecia (intolerable). Natomiast
wyrazenie ,,na to dziecko” (to that child) podkresla, ze test odnosi si¢ do dziecka, a nie
do strony podejmujacej decyzje (pkt 24). Nastepnie rozwazyl czynniki wazne dla
oceny najlepiej pojetego interesu Charlotte Wyatt. Jego zdaniem ujecie najlepszego
interesu osoby zagrozonej bliskoscig konca powinno uwzglednia¢ zapewnienie jej
»dobrej §mierci”. Wystarczy powiedzenie tego, czego sens w omawianym przypadku
Wszyscy znajg — nie w znieczuleniu, nie podczas bolesnego i daremnego leczenia, lecz
spokojnie w ramionach tych, ktérzy ja kochajg najmocnie;j” (pkt 28). Dobra $§mier¢ to
jednak tylko jeden z czynnikéw pozwalajacych na uszczegélowienie zasady najlepiej
pojetego interesu odnosnie do przypadku Charlotte Wyatt. Kolejnymi sg:

55  Royal College of Pediatrics and Child Health, Withholding or Withdrawing Life Sustaining Tre-
atment in Children. A Framework for Practice, London 2004, s. 10-11; www.rcpch.ac.uk/doc.
aspx?id_Resource=2002 (22.01.2023).
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1) szanse fizycznego przezycia — wiele wskazuje na to, ze dziecko nie przezyje
nastepnego roku, ktéras z infekeji ukladu oddechowego najpewniej skonczy
sie fatalnie, niezaleznie od agresywnosci leczenia; do $mierci moga prowa-
dzi¢ takze efekty uboczne;

2) jakos$¢ zycia uzyskana leczeniem - lekarze jednomyslnie opisujg ja jako
»straszng” (terrible), a dalsza trwalg i agresywna terapi¢ — jako niedajaca sig
tolerowac (intolerable), przy czym sedzia zdaje sobie sprawe z tego, ze jako$¢
i nadmierne brzemie zycia sa elementami ,,silnie subiektywnymi’”, a chociaz
dla wielu ocena jakosci zycia jest zadaniem ,oniesmielajacym”, sedzia musi
sie go podja¢;

3) zdolnosci sensoryczne - jest to parametr niezwykle wazny ze wzgledu
na wiek Charlotte: pytanie, czy dziewczynka bedzie doswiadczaé przyjem-
nosci, nawigzywac kontakt z innymi: dane medyczne sklaniaja do prognozy
negatywnej (pkt 29-31).

W rezultacie sedzia zezwolit na niepodjecie dzialan ratujacych zycie Charlotte
(intubacji i wentylacji), jezeli stan dziecka bedzie ich wymagal, a opiekujacy sie leka-
rze uznajg, ze nie lezy to w najlepiej pojetym interesie pacjentki, nawet jesli rodzice
beda przeciwnego zdania (pkt 40). Jest to ,,umowne przyzwolenie, a nie obligatoryjny
nakaz”. Kluczowa ma by¢ ocena rzeczywistej kondycji Charlotte w czasie podejmo-
wania decyzji*®.

Stan Charlotte ulegal jednak powolnej poprawie. Zapotrzebowanie na dostar-
czany tlen spadto do 70% i zalezno$¢ od skrzynki na glowe nieznacznie si¢ zmniej-
szylta. Na kolejnych posiedzeniach rodzice wnioskowali o zmiane decyzji. W drugim
postanowieniu, kilka miesigcy po pierwszym®’, sedzia Hedley odnotowal ,rados¢”
sadu z poprawy stanu Charlotte i podkreslit duza szans¢ na zachowanie Zycia, ale
mimo to utrzymal wczeéniejsze postanowienia — bo wcigz bylo malo prawdopo-
dobne, by Charlotte ,przetrwata tak agresywne lub inwazyjne leczenie” (pkt 16).
W rzeczywisto$ci sedzia obawial sie, ze zmiana stanowiska moze skloni¢ do ,catko-
wicie falszywych oczekiwan” (pkt 19). Nie spodziewano sie, ze Charlotte przezyje
zime, a jednak rozwijala si¢ na swoj sposdb dobrze: zapotrzebowanie na podawany
tlen jeszcze bardziej si¢ zmniejszylo, a na otoczenie i bodzce reagowala coraz lepiej.
Na trzecim posiedzeniu w kwietniu 2005 r. sedzia stwierdzil, Ze odnotowana poprawa
stanu zdrowia Charlotte® nie pozwala juz okresli¢ zycia dziewczynki jako obarczo-

56  Streszczenie za: K. Szewczyk, Kazus Charlotte Wyatt..., op. cit.

57  Portsmouth NHS Trust v. Charlotte Wyatt, [2005] EWHC 117 (Fam) z 28 stycznia 2005 (zw. Wyatt
No 2); http://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed66 (22.01.2023).

58  Zapotrzebowanie na tlen w mieszance oddechowej spadlo do 50%. Bylo nadal za duze, aby poda-
wa¢ tlen przez kaniule prosto do nosa. Dziecko zazwyczaj nie potrzebowalo §rodkéw uspokaja-
jacych, reagowato na glosne dzwigki i prowadzito wzrokiem duze kolorowe przedmioty. Zespot
neurologdw byl dobrej mysli i wierzyl w dalszy rozwdj tych zdolnosci.

142 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Prawne i etyczne zagadnienia zaprzestania terapii daremnej u dzieci

nego niezno$nym brzemieniem (intolerable). Jednak, jak to ujal, ,jej stan neuro-
logiczny pozostaje mniej wigcej tak zly, jak to tylko mozliwe” (pkt 6). Biegli nadal
twierdzili, ze Charlotte nie bedzie w stanie wytrzymac inwazyjnych zabiegéw maja-
cych zaradzi¢ kryzysowi oddechowemu, biorac pod uwage ciezka przewlekla chorobe
pluc polaczong z niedozywieniem wynikajacym z ,,jej niskiej tolerancji na jedzenie”
Rokowanie, ze takie ,daremne agresywne leczenie” (futile agressive treatment) przy-
wrdci dziewczynke do wlasciwej kondycji, wydawalo sie nikle i albo zagroziloby jej
szansie na spokojna $mier¢, albo przywrocito do ,,nieznosnej” egzystencji (pkt 16).
Sedzia ponownie orzekl wyprzedzajaco, by nie wdraza¢ sztucznego wentylowania,
cho¢ zastrzegl, ze jego zarzadzenia wymagaja biezacej weryfikacji, a w razie kryzysu
decyzja pozostanie w gestii lekarzy w porozumieniu z Wyattami.

Jesienia 2005 r. Charlotte wciaz zyla, gdy Sad Apelacyjny® podtrzymat orzecze-
nie sadu I instancji. Uznal, ze sedzia Hedley trafnie wydal orzeczenia ,,zezwalajace,
a nie obowiazkowe”, mozliwe do biezacego zrewidowania. Lord Wall dokonat ana-
lizy prawa dotyczacego best interests, w tym réwniez dorostych niekompetentnych
pacjentéw — w celu sformulowania wytycznych na przysztos¢ ,tak jasnych i prostych,
jak tylko to mozliwe w odniesieniu do powaznych kwestii, ktérych dotyczg” (pkt 85):
»Sedzia musi zdecydowad, co jest w najlepszym interesie dziecka. Przy podejmowa-
niu tej decyzji najwazniejsze jest dobro dziecka, a sedzia musi spojrze¢ na te kwe-
stie z zaktadanego punktu widzenia pacjenta. Istnieje silne domniemanie na korzys¢
dzialan, ktére przediuza zycie, ale domniemanie to nie jest niewzruszalne. Termin
»najlepszy interes« obejmuje kwestie medyczne, emocjonalne i wszelkie inne zwig-
zane z dobrem pacjenta. Sad musi wlasciwie wywazy¢ dobra i interesy biorac pod
uwage wszystkie istotne czynniki, a w tym pomocne bedzie sporzadzenie bilansu™®.

W sprawie czynnika ,,nietolerowalnosci” (intolerability) Sad Apelacyjny zgodzit
sie z sedzig Hedleyem, Ze kryterium ,,nie do zniesienia dla dziecka” nie powinno by¢
postrzegane ani jako gléwne objasnienie, ani tylko wskazowka dodatkowa, lecz jako
warto$ciowa wytyczna w poszukiwaniu najlepszego interesu w tego rodzaju spra-
wach (pkt 91). W znacznej wigkszosci spraw dzieci i niekompetentnych dorostych
sady orzekaja ,,raz na zawsze”. W przypadku Charlotte rzecz przedstawia si¢ odmien-
nie: decyzja bedzie kazdorazowo zaleze¢ od zmieniajacych si¢ okolicznosci przy-
padku (zasada: fakty tworza kazus). Dotychczas jest to brak zmiany w jej kondycji
zdrowotnej decydujacej o diagnozie i rokowaniu®'. Lord Wall odradzal jednak przy-
jecie stanowiska, ze nalezy dazy¢ do uzyskiwania ,,otwartych” deklaracji - poniewaz
sad nie jest ,0golng poradnig’, a do jego funkcji nie nalezy ,nadzorowanie planu le-

59  Wyatt & Anor v Portsmouth Hospital NHS Trust [2005] EWCA Civ 1181 z 12 pazdziernika 2005
(zw. Wyatt No 4), https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8f7b760d03e7f57eb1725

60  Wyatt & Anor v Portsmouth Hospital NHS Trust [2005] EWCA Civ 1181, pkt 87 (Lord Wall).

61  Streszczenie K. Szewczyk, Kazus Charlotte Wyatt..., op. cit.
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czenia cigzko chorego dziecka. To zadanie lekarzy w porozumieniu z rodzicami. Rze-
czg sadu jest podjecie konkretnej decyzji w konkretnej sprawie” (pkt 117).

Sprawa wrocita wigc do sedziego Hedleya. Szpital domagat sie teraz orzeczenia,
ze w przypadku dalszego sporu z Wyattami ostatnie zdanie bedzie naleze¢ do lekarzy.
Sedzia uznal jednak, ze tego rodzaju ,,nowatorska” deklaracja nie jest wymagana®.
Lekarz ma obowigzek dziata¢ w najlepszym interesie pacjenta, wspotpracujac ,,na za-
sadach partnerskich z rodzicami” (pkt 29). Jednak osad kliniczny moze obejmowa¢
wymiar intelektualny oraz ,,sumienie zawodowe, intuicj¢ lub przeczucie’, a klinicysta
nie moze by¢ zmuszony do dziatania wbrew sumieniu. To, zdaniem sedziego, zapew-
niato lekarzom Charlotte wystarczajaca ochrone.

Cztery miesiace pdzniej odbyto sie kolejne posiedzenie, koniczace spor®. Weze-
$niej nastgpita poprawa zdrowia dziewczynki uzasadniajaca prognoze opuszczenia
szpitala. Szpital zwrocil si¢ do sadu z dwoch powodow. Pierwszym byla separacja
rodzicow i ,,narastajgce trudnosci w uzyskiwaniu ich wspdlnej decyzji”. Drugi, me-
dyczny, stanowilo ,,znaczace”- po wczesniejszej poprawie — pogorszenie stanu pa-
cjentki (pkt 2-3). Wprawdzie Charlotte odbyta kilka wizyt w domu, ale rozwinat
sie u niej kaszel i najwyrazniej cierpiala na infekcje wirusowa. W razie dalszego po-
gorszenia intubacja i wentylacja zdawaly sie jedyna dostepna opcja. Rodzice nadal
wierzyli, ze podlaczenie do respiratora bedzie korzystne (pkt 12), ale lekarze jedno-
glosnie uznali, ze byloby to daremne i sprzeczne z najlepszym interesem dziecka. Se-
dzia podtrzymal pierwotng decyzje i wydat kolejne ,,zezwalajace, a nie obowiazkowe”
zarzadzenie pozostawiajace lekarzom wolnos¢ wstrzymania si¢ od intubowania
i wentylacji: ,,gdy decyzja ma zosta¢ podjeta, personel medyczny jest zobowigzany do
wykorzystania swojego najlepszego osadu w najlepiej pojmowanym interesie Char-
lotte, czy odstapic od intubacji i wentylacji” (pkt 15).

Organizm Charlotte zwalczyl infekcje. Wciaz byta zalezna od podawania tlenu,
wymagala intensywnej calodobowej opieki i karmienia przez zglebnik, przy rozwoju
umystowym jak u 12-tygodniowego dziecka. Pod koniec 2006 r. zostala na stale wy-
pisana ze szpitala. Rodzice, majacy wiecej dzieci z réznych zwiazkow, stracili nig za-
interesowanie, ojciec odsiadywal wyrok za przestepstwo seksualne. Wedtug prasy
trafita do rodziny zastepczej, w 2009 r. mieszkata tam nadal i uczyla si¢ chodzi¢®.

62 Portsmouth NHS Trust v W [2005] EWHC 2293 z 21 pazdziernika 2005, (zw. Wyatt No 5), pkt 40,
https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8t72360d03e7{57¢a8617 (22.01.2023).

63 Re Wyatt [2006] EWHC 319, z 23 lutego 2006 (zw. Wyatt No 6), https://www.familylawweek.
co.uk/site.aspx?i=ed1779 (22.01.2023). Wiadomo tez o kolejnych, ale niedotyczacych roz-
wazanego problemu; R. Huxtable, Law at the limits of life: children, welfare and best interests,
(w:) R. Huxtable (red.), Law, Ethics and Compromise at the Limits of Life: To Treat Or Not to
Treat?, Routlege 2013, s. 36.

64  Napodstawie R. Huxtable, Law at the limits..., op. cit., s. 34-36 oraz K. Szewczyk, Kazus Charlotte
Wyatt - opis i informacja prasowa ,,Daily Mail’, Mail.Online; http://explore.dailymail.co.uk/pe-
ople/wyatt_charlotte).
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Kazus Charlotte Wyatt stanowi modelowy przyklad szczegétowego i sumien-
nego rozwazania przez sad zmieniajacego sie z wolna na plus bilansu zywotnych in-
teresow dziewczynki, z uwzglednieniem na wysokiej pozycji towarzyszacych temu
cierpien. Zyskal on duzg popularnos¢ w srodkach masowego przekazu. W jednym
z orzeczen (Wyatt No 3) sedzia Hedley ocenil, ze wigkszos¢ doniesien jest wywazona
wladciwie, zdarzaja sie¢ jednak komentarze krzywdzace. Stanowi to ceng za korzysci
uzyskiwane z publicznego roztrzasania sprawy — spoleczenstwo powinno rozumie¢
dzialanie sadownictwa w istotnych dla niego przypadkach (pkt 23). Medialny roz-
glos dotarl i do Polski: ukazat si¢ artykul pod sensacyjnym tytutem Rodzice walcza ze
szpitalem o zycie dziecka®, tak jakby lekarze chcieli $mierci pacjentki. Tymczasem o$
wydawanych orzeczen stanowily zycie bez przyjemnodci i rozmiar cierpienia, jakim
okupiona byta nierokujaca w punkcie wyjscia terapia, m.in. z powodu ztamania kosci
udowej spowodowanego bardzo tamliwym uktadem kostnym dziewczynki. Zadecy-
dowano wéwczas o podawaniu morfiny, mimo Ze rodzice oponowali z obawy przed
jej negatywnym wplywem na oddychanie®. To, ze Charlotte wydobrzala na tyle, by
nie spedzac zycia w szpitalu, nie jest zastuga rodzicéw ani opinii publicznej, tylko le-
karzy. Najwyrazniej zezwolenie im na zaprzestanie inwazyjnych technik medycznych
w razie kolejnego ostrego kryzysu i swoboda decyzji na podstawie szans klinicznych
nie skutkowaly pochopnym przyzwoleniem na $mier¢. Nie chcieli tylko, zeby rodzice
dyktowali im, co majg robic.

Od 1989 r. w Wielkiej Brytanii obowigzuje Ustawa o dzieciach (Children Act),
ktérej centralnym elementem jest zasada dobra dziecka, zgodnie z ktéra dobro
dziecka ,bedzie dla sadu sprawg nadrzedng” Sad ma na wzgledzie w szczegdlnosci:
mozliwe do ustalenia Zyczenia i uczucia danego dziecka (rozwazane w kontekscie
jego wieku i mozliwosci zrozumienia); potrzeby fizyczne, emocjonalne i edukacyjne;
wiek, ple¢, pochodzenie i wszelkie cechy, ktore sad uzna za istotne; wszelkie szkody,
jakich dziecko doznato lub jest zagrozone doznaniem; oraz mozliwosci rodzicéw i in-
nych wlasciwych podmiotéw w zaspokajaniu jego potrzeb®’. Rozwigzanie to w isto-
cie odpowiada zasadzie dobra dziecka w prawie polskim, z tym ze uregulowanie
brytyjskie jest znacznie bardziej szczegdtowe i przez to bardziej dla nas inspirujace
- zwlaszcza metoda dzialania polegajaca na sporzadzaniu w kazdej rozpatrywanej
sprawie indywidualnego bilansu wszystkich czynnikéw, przede wszystkim potrzeb,
szans, korzysci i obcigzen.

Jak podaje Richard Huxtable, brytyjski standard rozstrzygania we wszystkich
podobnych sprawach jest zasadniczo taki sam: decyzja zalezy od best interests vel do-

65  D. Pszczotkowska, Rodzice walczg ze szpitalem o zycie dziecka, ,Gazeta Wyborcza” z 22 kwietnia
2005 r., http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,60085,2667836.html (22.01.2023).

66  Re Wyatt (a child) (medical treatment: continuation of order) [2005] EWHC 693 z 21 kwietnia
2005 (Wyatt No 3).

67 Children Act 1989 s 1(1)(3).
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bra pacjenta®, poczynajac od sprawy Re B* z 1981 r. Sad Apelacyjny rozwazal wtedy
przysztos¢ Alexandry, noworodka urodzonego z zespolem Downa i niedroznoscia
jelit’. Operacja mogtaby usuna¢ niedroznos¢, ktéra w przeciwnym razie okazataby
sie $miertelna. Lekarze nie byli zgodni co do operacji, za$ rodzice uwazali, ze nie na-
lezy jej przeprowadza¢. Uwzgledniajace ich wniosek orzeczenie I instancji zostato
uchylone z uwagg krytyczna, ze sedzia zbytnio przejal si¢ zyczeniami rodzicéw, pod-
czas gdy jego obowiazkiem bylo rozwazenie najlepszego interesu dziecka. Zezwalajac
ostatecznie na operacje, Lord Templeman pozostawil jednoczesnie mozliwo$¢ pod-
jecia innej decyzji, jesli ,,udowodnione powazne uszkodzenie” czyni zycie dziecka
»petlnym bolu i cierpienia”'. Huxtable przywoluje liczne przypadki orzekania o wy-
cofaniu zbyt inwazyjnej i daremnej terapii z powolaniem si¢ na dobro dziecka rozu-
miane jako uchronienie go przed nadmiernym cierpieniem.

Jednym z nowszych rozstrzygnie¢ sgdowych dokonanych w podobnym duchu
jest sprawa 11-miesiecznego Charliego Garda™. Rozpoznany u niego dzieciecy ze-
spot miesniowo-mdzgowego zaniku mitochondrialnego DNA (MDDS) spowodowat
powazne i trwale uszkodzenia. Chlopiec nie moégt poruszaé¢ konczynami ani samo-
dzielnie oddycha¢, miewal czeste ataki padaczki i pozostawal bez kontaktu kogni-
tywnego oraz sensualnego z otoczeniem, oprocz tego, ze prawdopodobnie zachowal
zdolnos¢ odczuwania bolu. Okres przezycia szacowano na 6-9 miesiecy. Rodzice na-
legali na zastosowanie eksperymentalnej terapii nukleozydami, nieprzetestowanej
na ludziach. Wymagatoby to podrézy do USA, gdzie pewien lekarz wstepnie zgo-
dzil sie przeprowadzi¢ leczenie. Specjalisci krajowi i zagraniczni konsultanci twier-
dzili zgodnie, zZe w tak zaawansowanym stadium choroby (encefalopatia) bedzie to
terapia daremna. Nie polepszy w znaczacy sposob stanu pacjenta ani jakosci jego zy-
cia, nie poprawi funkcjonowania nieodwracalnie uszkodzonego moézgu, za to narazi
na zbedne cierpienia: dziecko pozostanie bezwtadne, catkowicie zalezne od sztucz-
nego odzywiania i wentylacji mechanicznej. Nie chodzi bowiem o pionierskie, ra-
tujace zycie leczenie, tylko o czysto eksperymentalng procedure bez realnych szans
powodzenia. Sady krajowe, kierujac si¢ kryterium best interests dziecka, rozstrzy-
gnely spér miedzy rodzicami a lekarzami na rzecz zaprzestania jakichkolwiek form
terapii jako daremnych i roztoczenia tylko opieki paliatywnej. Rodzice wniesli skarge
do ETPC. Trybunal przyjal wyjsciowo, ze przy tego rodzaju konflikcie pierwszenstwo
mozna i powinno si¢ przyzna¢ najlepszemu interesowi dziecka (pkt 107), z uwzgled-

68  R.Huxtable, Law at the limits..., op. cit., s. 37.

69  Re B (a minor) (wardship: medical treatment) [1981] 1 WLR, s. 1421.

70  Bardzo zblizony kazus z 1963 r. analizuje w podobnym duchu Z. Szawarski, Moralne problemy...,
op. cit., . 91.

71  ReB...s. 1424

72 R.Huxtable, Law at the limits..., op. cit., s. 40-44

73 Zakonczona wyrokiem ETPC z dnia 27 czerwca 2017 r. Charles Gard and Others v. The United
Kingdom, skarga nr 39793/17.
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nieniem jego dobra w postaci integralnosci cielesnej. Za takim rozwigzaniem prze-
mawia rowniez szeroki konsens miedzynarodowy: w sprawach dotyczacych dzieci
powinien decydowac ich najlepiej pojmowany interes. Sady krajowe uznaly za$, ze
w przypadku wdrozenia zadanej przez rodzicéw terapii istnieje ryzyko wyrzadzenia
dziecku znaczacej krzywdy, bo eksperymentalna terapia bez szans powodzenia nie
przyniesie mu korzysci, a tylko przedluzy cierpienie. W konkluzji Trybunat nie do-
patrzyl si¢ naruszenia EKPC i skarge uznatl za niedopuszczalng. Rodzicom ilekarzom
udalo sie ostatecznie dojs¢ do zgody i podtrzymywanie zycia dziecka zostalo zaprze-
stane. Charlie zmart 28 lipca 2017 r.”

Kolejng brytyjska skarge, wniesiong przez rodzicow innego dziecka, Alfiego
Evansa, w 2018 r. ETPC odrzucil bez rozpoznania merytorycznego, odmawiajac row-
niez wydania w trybie pilnym postanowienia zabezpieczajacego, ktore zakazaloby
wycofania podtrzymywania zycia pacjenta’”. Dwuletni Alfie Evans cierpial na poste-
pujace, najprawdopodobniej ostatecznie $miertelne schorzenie neurodegeneracyjne
o nieznanym do tej pory pochodzeniu, ktére w chwili orzekania zniszczyto mu juz
prawie caly mézg. Wczesniej mial ataki padaczki oraz epizody spowolnienia akeji
serca, a ostatecznie znalazl si¢ w glebokiej $pigczce, niezdolny do odbierania bodzcow.
Zatracil zdolnos¢ przetykania; wymagal odzywiania i nawadniania przez sondg oraz
wspomagania respiratorem, przy braku nadziei na jakakolwiek poprawe. Opiekujacy
sie nim lekarze stwierdzili, Ze mozliwosci leczenia zostaly wyczerpane. Rodzice nie
zgadzali si¢ z decyzja szpitala w Liverpoolu o zaprzestaniu sztucznego podtrzymywa-
nia funkcji zyciowych Alfiego i zadali, aby zostal prosto stamtad przetransportowany
droga lotnicza do Wloch, gdzie zwigzana z Watykanem klinika Bambino Gesu w Rzy-
mie zglosila gotowo$¢ wykonywania tego przez czas nieokreslony. Zdaniem lekarzy
ze szpitala w Liverpoolu dalsze proby leczenia stanowilyby jednak terapie daremna,
nieludzka i niebedaca w najlepszym interesie dziecka. Sad opiekunczy po zapozna-
niu sie z historig choroby i licznymi opiniami specjalistow orzeczeniem z 20 lutego
2018 r. zadecydowat o odlgczeniu Alfiego od respiratora’. Powolujgc si¢ m.in. na re-
komendacje Royal College of Paediatrics uznal, iz utrzymywanie wspomaganego od-
dychania nie lezy w najlepszym interesie dziecka i ze wzgledu na okolicznosci sprawy
takie leczenie nie bedzie zgodne z prawem. Apelacja rodzicéw zostata jednoglosnie
oddalona’, a Sad Najwyzszy odmoéwil przyjecia drugiej. Uznal, ze w najlepszym in-
teresie Alfiego nie pozostaje kontynuacja terapii ani w szpitalu w Liverpoolu, ani po

74  D. Wilkinson, J. Savulescu, Hard lessons: learning from the Charlie Gard case, ,,Journal of Medi-
cal Ethics” 2018, nr 44(7).

75  Decyzja ETPC z dnia 23 kwietnia 2018 r., 18770/18, Evans v. the United Kingdom, niepubl.

76  Alder Hey Hospital v. Evans, [2018] EWHC 308 (Fam), 20 lutego 2018, www.judiciary.uk » wp-
content > uploads » 2018/02 » alder-hey-v-evans.pdf (22.01.2023).

77  Court of Appeal, Civil Division,, 2018/PL/10809 [2018] EWCA 984 (Civ) 25.1V.2018 r., [PDF]
Evans -v- Alder Hey judgment - Courts and Tribunals Judiciary www.judiciary.uk » wp-content »
uploads > 2018/05 » evans-v-alder-...
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ucigzliwej podrdzy we Wloszech, gdyz nie daje Zadnej nadziei na poprawe, a mogtaby
wywola¢ dodatkowe cierpienie w trakcie transportu’®. Aparatura podtrzymujaca od-
dychanie zostala odlaczona 23 kwietnia 2018 r. Trzy dni p6zniej ojciec Alfiego oglo-
sil, ze dziecko oddycha samodzielnie”. Alfie Evans zmarl 28 kwietnia 2018 .

Obie sprawy dotyczyly leczenia uznawanego przez krajowe konsylia lekarskie za
daremne. Dla Charliego Garda miata to by¢ terapia eksperymentalna, ktéra nie byta
jeszcze stosowana w leczeniu ludzi, dajaca bardzo watpliwe szanse ztagodzenia obja-
wow choroby i nieznacznego opdznienia chwili §mierci, ale kosztem dodatkowego
cierpienia®. U Alfiego Evansa chodzilo natomiast tylko o sztuczne podtrzymywanie
gasnacych czynnosci zyciowych w imie zasady $wietosci zycia.

W sprawie Alfiego 27 kwietnia 2018 r. zostalo wydane stanowisko Zespotu Eks-
pertow Konferencji Episkopatu Polski ds. Bioetycznych®'. Mozna w nim przeczytac,
ze odlaczenie od respiratora byto aktem zabdjstwa, a nie odstgpieniem od terapii
»uporczywej” (pkt 3), bo nawadnianie, odzywianie i wentylacja wchodzg w zakres
opieki minimalnej, jak dtugo organizm jest zdolny do Zycia, czyli dopoki wlasciwe
mu procesy ,nie s3 wylacznie efektem wymuszania za pomocg zabiegéw medycz-
nych”: w razie $mierci mézgowej lub osiagniecia przez organizm swego ,,naturalnego”
kresu (stany terminalne w efekcie starosci, choroby, skutkéw wypadku). Troska o do-
bro chtopca wymaga poszukiwania przyczyn jego choroby i metod leczenia (pkt 5),
a ponadto alternatywnych rozwigzan terapeutycznych, nawet eksperymentalnych
(pkt 7). Odstapienie od terapii uporczywej, gdy mozliwe jest technicznie podtrzymy-
wanie czynno$ci narzaddw nieprzynoszace pacjentowi korzysci w postaci poprawy
zdrowia jest dopuszczalne prawnie jedynie, gdyby wigzaly sie one z nadmiernymi,
nieproporcjonalnymi dolegliwosciami lub gdy nie mozna by ich oceni¢ jako czynno-
$ci ratujacych zycie wobec tego, Ze jedynie przedluzajg stan agonalny (pkt 8). ,,Legal-
no$¢ decydowania, czy dalsza terapia danego pacjenta jest w jego interesie ze wzgledu
na zdolnos¢ do konkretnego sposobu przezywania $wiata jest wysoce watpliwa mo-
ralnie i wynika ze $cisle arbitralnego rozstrzygniecia co do norm regulujacych zy-
cie spofeczne. Pozbawienie zycia w takich okoliczno$ciach prawidtowo powinno by¢
pojmowane jako eutanazja lub zabdjstwo” (pkt 10). ,System prawny rzeczywiscie
uwzgledniajacy zasade ochrony godnosci osoby ludzkiej wymaga podjecia dziatan
ratujacych zycie do czasu, gdy jednoznacznie sprzeciwia si¢ temu prawidlowo pojete
dobro osoby ludzkiej, czyli wylacznie wtedy, gdy $rodki sg jaskrawie nieproporcjo-

78  In the matter of Alfie Evans No 2., 20 kwietnia 2018, https://www.supremecourt.uk/docs/in-the
-matter-of-alfie-evans-court-order.pdf (pkt 13).

79  Who was Alfie Evans and what was the row over his treatment?, ,,BBC News” z 28 kwietnia 2018 r.,
https://www.bbc.com/news/uk-england-merseyside-43754949.

80  N.Hammond-Browning, When Doctors and Parents Don’t Agree. The story of Charlie Gard, ,,Jo-
urnal of Bioethical Inquiry” 2017, nr 14(4), s. 463.

81  https://episkopat.pl/stanowisko-zespolu-ekspertow-kep-ds-bioetycznych-w-sprawie-alfiego
-evansa/ (22.01.2023).
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nalne do ich efektow, przedtuzaja cierpienie pacjenta i gdy to nie one s3 powodem
jego $mierci” (pkt 11).

Mamy tu do czynienia z mnozeniem zafalszowan oraz z naktadaniem na per-
sonel medyczny obowiagzkéw niemozliwych do spetnienia, w szczegélnosci by dalej
szukal sposobow terapii, gdy konsylia orzekly, iz mozliwosci medycyny zostaly wy-
czerpane, a stan zdrowia pacjenta stale si¢ pogarszal. KEP glosi przy tym, jakoby kry-
terium jakosci zycia bylo arbitralne, a zamiast niego operuje ,,prawidtowo pojetym
dobrem osoby ludzkiej”. Dobro to pozwala wycofa¢ tylko takie srodki, ktdre zarazem
przedluzaja ciepienie, sg jaskrawo nieproporcjonalne do efektéw i gdy nie one sa (?)
przyczyng $mierci. Uparcie trzyma si¢ pojecia terapii uporczywej, ferujac osad, ja-
koby tylko w okolicznosciach przez siebie podanych odstgpienie od leczenia pacjenta
bylo ,,dopuszczalne prawnie”. Z prawa powszechnego nic takiego nie wynika. Deza-
wuowanie za§ mozolnych wysitkéw wazenia wielu débr i czynnikéw przy ustalaniu
best interests konkretnego pacjenta stanowi w $wietle przywotanych wczesniej roz-
strzygnie¢ sadowych pryncypialne gotostowie. Tym bardziej zatem warto podkresla¢
przydatno$¢ uznanego przez profesjonalistow medycznych pojecia terapii daremnej
przy rozstrzyganiu krytycznych probleméw w opiece lekarskiej.

5. Dobro dziecka, najlepiej pojety interes czy zagrozenie powazna
krzywda

Rodzice Charliego i Alfiego postulowali reforme prawa, w ramach ktorej gra-
nica ingerencji sagdowej w decyzje medyczne dotyczace krytycznie chorych dzieci
zostalaby przesunieta z testu najlepszego interesu na obawe powaznej krzywdy®*
(significant or serious harm). To drugie wymagaloby, by panstwo powstrzymywato
sie od interwencji, chyba ze decyzje rodzicielskie grozilyby dziecku znaczaca (badz
powazng) szkodg. Prég powaznej krzywdy stanowi przedmiot dyskusji naukowcéw
i specjalistow. Jak referuje Allison Howells*, wedlug jednego pogladu zostaje on
przekroczony, gdy zagrozone sg najbardziej zywotne interesy niezbedne do osiagnie-
cia kluczowych celéw zdrowotnych: zdrowie fizyczne i wigor, integralno$¢ i normalne
funkcjonowanie ciala, brak bélu, cierpienia lub groteskowego oszpecenia, sprawnos¢
intelektualna i stabilno$¢ emocjonalna®. Zdaniem innych interwencje z zewngtrz
uzasadnia tylko konieczno$¢ dzialania natychmiast® lub gdy (w kontekscie wolnosci

82  The Charlie Gard Foundation, Charlie’s Law (2018).

83  A. Howells, Is the best interests test for the care of critically ill children fit for purpose?, ,,Edin-
burgh Student Law Review* 27 lipca 2020, https://www.eslr.ed.ac.uk/2020/07/27/is-the-best-inte-
rests-test-for-the-care-of-critically-ill-childre’n-fit-for-purpose/ (15.01.2023).

84 ] Feinberg, Harm to Others: The Moral Limits of the Criminal Law, Oxford University Press 1984.

85 K. Wing, The Law and the Public’s Health, Health Administration Press, wyd. 3, 1990.
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religijnych) dzieci nie majg zaspokojonych podstawowych potrzeb®. Autorka przyta-
cza nastepujace argumenty podnoszone za tg koncepcja.

Rodzice, ze wzgledu na sytuacje wyjatkowej bliskosci z dzieckiem, s3 w sta-
nie najlepiej okredli¢, co lezy w jego najlepszym interesie, oceni¢ jego jako$¢ zycia
i przewidzie¢ zdolnos$¢ do radzenia sobie z leczeniem®’. Roéwniez oni sg rozliczani
z odpowiedzialnosci za dziecko i przez to ponosza gtéwne konsekwencje podjetych
decyzji*®. Koncepcja ,,znaczacej szkody” lepiej chroni prawo rodzicéw do poszano-
wania prywatnoéci i zycia rodzinnego®. W poréwnaniu z nig test best interests uwa-
zany jest za bardzo niski prég ochrony prywatnosci w rozumieniu art. 8 EKPC. Ten
obejmuje réwniez prawo do autonomii, a autonomia rodzicielska wymaga, by rodzice
mieli swobode niezaleznego podejmowania decyzji dotyczacych ich dzieci. Rodzice
Charliego Garda argumentowali, Ze wtargniecie panstwa w tak prywatny obszar zy-
cia jak wspolna decyzja rodzicielska podjeta w sprawie wychowania dziecka oznacza
erozje podstawowych wartoéci konstytucyjnych, i wyrazili poglad, ze ich prawa ro-
dzicielskie zostaly ubezskutecznione®. W sprawie Williamson Lady Hale stwierdzila:
»W wolnym spoleczenstwie rodzice powinni mie¢ duzg doz¢ autonomii w sposobie,
w jaki wywigzuja si¢ ze swoich obowigzkow rodzicielskich™'. Ograniczenia natozone
na rodzicielskie decyzje medyczne wobec dzieci wydaja si¢ podwazaé to prawo, co
powoduje, ze niektdérzy rodzice czujg si¢ pozbawieni wladzy. Elizabeth Anderson,
szefowa kampanii w Parliament Street, argumentowala, ze zgodnie z obecnym pra-
wem ,,rodzice sg spychani na boczny tor w opiece nad swoimi dzie¢mi’, za$ wpro-
wadzenie progu szkodliwosci ,,ponownie upowaznitoby rodzicéw do wypowiedzenia
sie w sprawie leczenia ich dzieci”*

86 L. Ross, T. Aspinwall, Religious Exemptions to the Immunization Statutes: Balancing Public He-
alth and Religious Freedom, ,,Journal of Law, Medicine and Ethics* 25 (2-3) 1997, s. 202-209.

87  D. Diekema, Parental Refusals of Medical Treatment: The Harm Principle as Threshold for
State Intervention, ,,Philosophy of Medical Research and Practice® 2004, nr 25, s. 243, 244; D
Wilkinson, In Defence of a Conditional Harm Threshold Test for Paediatric Decision-Making,
(w:) I. Goold, J. Herring, C. Auckland, Parental Rights, Best Interests and Significant Harms:
Great Ormond Street Hospital v Gard (2019).

88  E. Salter, Deciding for a Child: A Comprehensive Analysis of the Best Interest Standard, ,,Theo-
retical Medicine and Bioethics“ 2012, nr 33, s. 179, 181.

89 I Goold, J. Herring, General ethical theories: is respect for autonomy the most important ethical
principle?, (w:) Great Debates in Medical Law and Ethics, wyd. 2, 2018.

90  UKSC, In the matter of Charlie Gard (Permission to Appeal Hearing) (2017), https://www.supreme-
court.uk/news/permission-to-appeal-hearing-in-the-matter-of-charlie-gard.html (23.03.2023).

91  R. (on the application of Williamson) v Secretary of State for Education and Employment [2005]
UKHL 15, pkt 72.

92 H. Christodoulou, Right to decide. What are Charlie’s law and Alfie’s law, what rights would they
give parents over their children’s care and who has backed them?, ,,The Sun® 3 pazdziernika 2018,
https://www.thesun.co.uk/news/6156576/alfies-law-charlies-law-rights-parents-care-alfie-evans-
charlie-gard/ (23.01.2023).
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Howells trafnie replikuje, ze prawa rodzicielskie nie sg absolutne i nigdy nie byly
tak traktowane. W debacie wokot takich spraw jak Gard i Evans pozycja rodzicow
byla czesto uyjmowana w kategoriach ,,praw rodzicielskich” Te istniejg jednak tylko
po to, by rodzice wypelniali swoje obowiazki. Owszem, moze by¢ tu zaangazowane
prawo do prywatnoéci, ale kolizja dobr powinna przewaza¢ na rzecz dziecka®.

Howells podaje jeszcze jeden powod, dla ktorego nie jest wlasciwe pozwalanie
rodzicom na swobodne podejmowanie ostatecznych decyzji w sprawach dotycza-
cych krytycznie chorego dziecka. Ich ocena jest czgsto zaburzona, a to, do czego sie¢
posuwaja, aby chroni¢ swoje dzieci, ,czyni ich wrazliwymi na czynniki czasu, energii
emocjonalnej i wydanych pieniedzy”, co nalezy wzia¢ pod uwage w toku postepowa-
nia sgdowego®. Wrazliwos$¢ rodzicow jest najlepiej rozpoznawana poprzez test best
interests, a sady sa juz ,$wiadome, ze poglady rodzicow moga, co zrozumiale, by¢ za-
barwione przez emocje lub sentymenty™”. Dla przykladu, sedzia Hayden uznal, ze
rodzice Alfiego Evansa rozumieli znaczenie jego skanu moézgu, ale ,,raz po raz unikali
konfrontacji z nim™*. Takie postawy rodzicoéw konotuja potrzebe delikatnego ogra-
niczenia wplywu nadawanego ich pogladom. Dokonuje go wlasnie test best interests,
przydajac pogladom rodzicow wagg, ale nie nadajac nadrzednej mocy?’.

Kazimierz Szewczyk podnosi, ze w pismiennictwie podawane sg dane $wiad-
czace 0 wymuszaniu przez rodzicéw krytycznie chorych noworodkéw nieraz bardzo
agresywnego i inwazyjnego leczenia przedluzajacego zycie. Dostrzega si¢ przy tym
rosngcy sklonnos¢ do honorowania takich zyczen, nawet wobec dzieci urodzonych
z zespolem Edwardsa, ci¢zkimi chorobami serca czy ponizej 26 tygodnia cigzy. Mowi
sie o ,etyce abdykacji” lekarzy z trudnych decyzji kierowanych korzyscia dziecka -
na rzecz preferencji rodzicéw. Uwaza sig, ze moze to by¢ ,,uboczny produkt silnego
nacisku, jaki bioetyka ktadzie na autonomie pacjenta, i rozszerzenia tego konceptu
na »autonomig rodzicielska« w podejmowaniu decyzji™*.

Na szali prywatnosci jest zrujnowanie zycia rodzinnego albo przynajmniej wy-
wrocenie go na nice: utrata kochanego dziecka, rozpacz ogladania jego przedlu-
zajacych sie cierpien badz poswigcenie rodzicow i rodzenstwa na rzecz opieki nad

93  Jako dowdd przywoluje precedens Gillick v West Norfolk and Wisbech AHA [1985] 3 W.L.R. 830,
s. 184.

94 ] Herring, Parental Responsibility, Hyper-Parenting, and the Role of Technology, (w:) R. Brown-
sword, E. Scotford, K. Yeung (red.), Oxford Handbook of Law, Regulation and Technology 2017.

95  King’s College Hospital NHS Foundation v Thomas [2018] EWHC 127 (Fam), pkt 69, https://ken-
nedyslaw.com/thought-leadership/article/kings-college-hospital-nhs-foundation-trust-v-tho-
mas/.

96  Alder Hey Children’s NHS Foundation Trust v Evans [2018] EWHC 308 (Fam), s. 38, https://www.
bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2018/308.html.

97 A.Howells, Is the best interests test..., op. cit., cz. D, pkt iii.

98  A.Payotiin, Deciding to Resuscitate Extremely Premature Babies: How Do Parents and Neona-
tologists Engage in the Decisions?, ,Social Science & Medicine” 2007, nr 7; za: K. Szewczyk, Sho-
uld the parents..., op. cit., cz.V.
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dramatycznymi niepelnosprawno$ciami”. Z drugiej jednak strony s3 to decyzje
najtrudniejsze, o skutkach ostatecznych i obarczone najwigkszym ryzykiem btedu,
a przy tym dotyczace innej osoby — dlatego nie powinny mie¢ charakteru quasi-dys-
krecjonalnego. Punkt wyjscia powinny stanowi¢ kryteria medyczne, a sad zostaje za-
angazowany dopiero w razie niezgody mie¢dzy rodzicami a lekarzami albo miedzy
jednym rodzicem a drugim.

6. Kazus Madzi Stabiak

Madzia Stabiak urodzita si¢ z zespotem niedorozwoju lewej czesci serca (HLHS),
spowodowanym zwezeniem zastawki aortalnej. Niezoperowana wada prowadzi
do rychlej $mierci. W takim stanie przezycie jest mozliwe tylko dzieki intensyw-
nej terapii medycznej zaraz po urodzeniu oraz trzem lub czterem wysoce inwazyj-
nym operacjom kardiochirurgicznym w pierwszych latach zycia. Wykonywane przy
klatce piersiowej otwartej droga torakotomii, w krazeniu pozaustrojowym i hipo-
termii zespolenia tetnicy plucnej z zyla gléwna gorng oraz z gorng czescia prawego
przedsionka, odlaczenie obiegu plucnego od serca i wreszcie skierowanie krwi z zyt
systemowych do krazenia plucnego z pominigciem niesprawnej lewej komory, maja
skutek tylko paliatywny: przediuzaja zycie, ale nie likwiduja przyczyny choroby. Ope-
racje te wigzg si¢ z istotnym ryzykiem zgonu (50%) albo powaznych powiktan, a serce
pozostaje nieprawidlowe, bo z czynng jedng komora. Oznacza to powazng niepetno-
sprawnos¢ i duze ograniczenia, w tym stalg opieke lekarska do konca raczej krétkiego
(okoto 30 lat) zycia. Dodatkowym czynnikiem pogarszajagcym rokowanie u Madzi
juz na pierwszym etapie leczenia bylo zwezenie otworu owalnego. Po wystuchaniu
doktadnych informacji rodzice dziewczynki zadecydowali o odmowie zgody na le-
czenie. Deklarowali, iz chcg, by mogta odej$¢ w spokoju, otoczona ich miloscia, bez
skazywania jej na bol i cierpienie. W ,,O$wiadczeniu o zaniechaniu leczenia” napisali:
»pragniemy uchronic¢ jg przed cierpieniem i niska jakoscig zycia (fizyczny bdl, cier-
pienie, lek, brak poczucia bezpieczenstwa, izolacja w szpitalu), zwigzanymi z trud-
nym, dlugotrwalym leczeniem, obarczonym bardzo wysokim ryzykiem $mierci
dziecka. Pragniemy uchroni¢ je przed uporczywa terapia, a zapewnic¢ opieke palia-
tywna, by moglo godnie, bez cierpienia, otoczone nasza mitoécig zakonczy¢ zycie”'*.
Nie wyrazili tez zgody na resuscytacje dziecka. Wypowiedzi lekarzy byly rozbiezne.
Jedni mowili, ze srodowisko lekarskie nie uznaje ,,czego$ takiego’, inni potwierdzali,
ze bez zgody rodzicoéw nie moga nic zrobi¢. Rodzice chcieli zabra¢ cérke od razu do
domu i nie wyrazali zgody na przewiezienie do Centrum Zdrowia Dziecka. Gineko-
lozka w szpitalu polozniczym nie mogta zrozumie¢ takiej decyzji. Zwotane konsy-

99  Zob. John Hopkins Case z 1963 r., Z. Szawarski, Moralne problemy..., op. cit., s. 66.
100 Zob. kazus Madzi Stabiak: [PDF] Przypadek kliniczny: Madzia Stabiak, www.ptb.org.pl » pdf »
dangel_neonatalna_3 (22.01.2023).
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lium nie doszto do zadnych konkluzji. Przyszta matka, zdenerwowana coraz bardziej,
skonsultowata si¢ z prawnikiem. Odbylo si¢ spotkanie z Komitetem Etyki Klinicznej
CZD i dopiero w jego efekcie decyzja rodzicéw zostala uszanowana. Komitet nie zna-
lazt podstaw do przypuszczenia, ze rodzice moga dziala¢ na szkode swojego dziecka,
kierujac si¢ nadmiernym lekiem lub Zle pojeta litoscig. Stwierdzit, ze wada jest nie-
uleczalna, zycie z nig jest zawsze niskiej jakosci, a terapia ma charakter tylko palia-
tywny. Smiertelno$¢ leczenia kardiochirurgicznego wynosi ok. 50%, a u tego dziecka
istnieja dodatkowe obcigzenia pogarszajace rokowanie. Komitet wyrazil zdanie, ze
lekarze nie maja tu obowigzku wystepowania o sgdowe zezwolenie przelamujace ne-
gatywng wole rodzicéw, bo przy takiej prognozie rodzice ,majg prawo” nie zgodzi¢
sie na leczenie. Madzia zgasta spokojne po 38 dniach przy rodzicach i pod opieka ho-
spicyjna.

Przebieg zdarzen pokazuje, ze w szpitalu potozniczym rodzice Madzi nie uzy-
skali wsparcia, ale dal im je szpital pediatryczny. Jak zaobserwowal K. Szewczyk,
wazny czynnik sklaniajacy wielu lekarzy do agresywnego leczenia stanowi ,,postawa
bedaca z pozoru pryncypializmem etycznym, de facto zas — ucieczka w wygodnictwo
moralne”. Powtarzane przez niektérych deklaracje typu ,moim obowigzkiem jest ra-
towac zycie bez wzgledu na okolicznosci’, majace w ich mniemaniu konczy¢ wszelka
dyskusje, wynikaja i z btednego rozumienia celéw medycyny, i z niecheci do glebszej
refleksji moralne;j'”".

Podsumowanie

Argument odnoszacy si¢ do poszanowania ,,godnosci istoty ludzkiej” stuzy za-
réwno zwolennikom, jak i przeciwnikom podtrzymywania zycia za pomocy za-
awansowanej technologii. Pierwsi twierdza, ze godnos¢ bedzie narusza¢ odlaczenie
wentylacji mechanicznej oraz odzywiania przez sonde, bo skazuje cztowieka na udu-
szenie i $mier¢ glodowa, zas tzw. opieka podstawowa jest jednym z naczelnych obo-
wigzkéw humanitarnych. Drudzy dowodzg, iz wigkszos¢ ludzi nie chcialaby by¢
utrzymywana w takim stanie, ktéry nie tylko w zaden sposob im nie stuzy, ale tez
wystawia na pozalowania godny widok w charakterze obiektu zasilanego w catosci
z zewnatrz. Bardzo malym dzieciom to obojetne, natomiast istotne znaczenie bedzie
mie¢ odczuwanie z zycia w takim stanie jakiejkolwiek przyjemnosci. Bol stanowi re-
akcje nalezacg do bardzo prymitywnych, dlatego w sprawach Charliego Garda i Al-
fiego Evansa zakladano domyslnie, Ze jest przez nich odczuwany, i uwzgledniano to
przy odmowie bezcelowego przewozenia pacjentéw z miejsca na miejsce. Zanim na-
stapila nieoczekiwana poprawa w stanie Charlotte Wyatt, lekarze zeznawali: ,,ona
czuje tylko bol”. Gdy odbierane bodzce ograniczaja si¢ do tylko nieprzyjemnych przy

101 K. Szewczyk, Should the parents..., op. cit., cz. 111, pkt i.
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braku szans na jakgkolwiek poprawe, wolno twierdzi¢, iz utrzymywanie pacjenta
w bolu jest niegodne. Gdy cierpien nie usmierzaja leki — mozna zadac retoryczne py-
tanie, czy lepiej dla cztowieka pozostawaé w tym stanie dluzej, czy krocej. Wrodzona
wada letalna badz nieuleczalna $miertelna choroba nie pozwalajg dokladnie przewi-
dzie¢ tylko tego, jak dlugo potrwa umieranie i jak wielkie bedzie towarzyszylo mu
cierpienie. Przyktadu dostarcza sprawa z 2014 r. znana medialnie jako sprawa Cha-
zana. Matka zostata zmuszona do urodzenia dziecka z wadg letalng: bezczaszkowiem
i przepukling mézgowa. Prawa pétkula mézgu byla zamiast kos¢mi przykryta btonia-
stymi tkankami i zro$nieta z nimi, stanowiac $ciane rozlegtego zbiornika ptynowego
z czg$ciami mozgu zachowanymi tylko fragmentarycznie. Oprocz tego wystepowaly
m.in. masywne wodoglowie ze zredukowanym plaszczem moézgu i deformacjami ko-
mor, przekatny rozszczep kosci twarzy, niezro$niete podniebienie, rozlegly ubytek
skory i wytrzeszcz oczu bez powiek oraz ziejaca dziura w miejscu nosa'’?. Dziecko
skonalo w szpitalu w meczarniach, ktérych nie tlumila morfina. Agonia trwala
10 dni, a przedtuzylo ja odzywianie dojelitowe. W takich okoliczno$ciach traci ono
sens, podobnie jak resuscytacja. Uzasadniony interes pacjenta w ich zaniechaniu po-
lega na skroceniu nieusmierzalnych mak, jesli towarzysza wrodzonej wadzie letalnej
albo w beznadziejnym stanie nieuleczalnej choroby. Aplikowanie srodkéw hamujg-
cych taknienie sprawia wtedy, ze Smier¢ gtodowa przychodzi lagodnie i skraca inne
cierpienia. Mozna znalez¢ przyklady, gdy jest to — moim zdaniem — moralnie uza-
sadnione. Chodzi o rozréznienie, czy umieranie jest ,,zno$nej” jakosci (jak u Madzi
Stabiak), czy odbywa sie w meczarniach. Jak napisal Zbigniew Szawarski: ,,Mozna
zy¢ sensownie z nadmierng liczbg palcow u rak, a niekiedy nawet z niewyksztalco-
nymi konczynami (afera thalidomidowa), mozna zy¢ sensownie, bedac od urodze-
nia niewidomym albo gluchoniemym, ale trudno wyobrazi¢ sobie zycie sensowne
bez mézgu albo z rozleglym, nieoperacyjnym nowotworem mozgu, z otwartym kre-
gostupem i przepukling oponowo-rdzeniows albo z jaka$ inna chorobg genetyczna,
ktora predzej czy pdzniej powoduje bolesng $mierc”!.

Jesli za$ u$mierzanie bélu dziala, a pacjent w zaden inny sposéb nie odbiera
faktu swego istnienia, mozna méwic¢ o zerowym bilansie jego korzysci z zycia. Z tego
punktu widzenia obojetne, czy stan kliniczny ma charakter schylkowy, trwale wege-
tatywny, czy w inny sposob nierokujacy poprawy: bilans wypada zerowo tak u do-
rostego, jak i u dziecka. (Tylko w przypadku noworodkéw dotknigtych skrajnym
wczesniactwem ich stan ma charakter z istoty swej rozwojowy, a rokowanie jest mniej
przewidywalne.) Sklania to do refleksji, Ze zycie pacjenta moze stanowi¢ wartos$¢ juz
tylko dla innych: pokrzepia¢ bliskich, a medykom dostarcza¢ poczucia moralnego

102 Opis przypadku wedtug protokotu sekcji zwlok. Relacja rodzicow: https://serwisy.gazetaprawna.
pl/zdrowie/artykuly/878315,rodzice-dziecka-ktorym-prof-chazan-odmowil-aborcji-po-urodze-
niu-lekarze-bali-nam-sie-je-pokazac.html (22.01.2023).

103 Z. Szawarski, Moralne problemy..., op. cit., s. 91.
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spelnienia, ze pacjenta ,udalo sie uratowal”. Paliatywistka Teresa Weber dowodzi,
ze w sytuacjach daremnosci terapeutycznej pragnienia rodziny chorego moga mie¢
pierwszenstwo: ,Dla niektérych bardzo wazna jest wiara, ze walczyli do samego
konca, ze wyczerpali wszystkie mozliwe rodzaje terapii. Ta wiara pozwala na zmniej-
szenie psychologicznych skutkéw decyzji podjetych w ostatnich chwilach zycia
ukochanej osoby i zalu po stracie”*. Walor etyczny takiej opinii jest co najmniej wat-
pliwy: skoro biologiczne trwanie bliskiego ma zaspokaja¢ potrzeby emocjonalne ro-
dziny, to obiekt tych emocji sprowadzany jest do instrumentu samopotwierdzenia.
Pozwalanie rodzicom ,,autonomicznie” decydowa¢ w zastepstwie dziecka bardziej re-
spektuje ich osobiste przekonania i wartosci (albo te, ktére wyznaje otoczenie, a oni
podporzadkowuja si¢ w obawie przed spolecznym potepieniem). Ingerencje oséb
trzecich rodzice mogg prywatnie odczuwac jako odbieranie sprawczosci, ale dzie-
cigcy pacjent potrzebuje, by przejac sie tylko jego odczuciami. Kluczowe znaczenie
ma jakos¢ zycia postrzegana przez to dziecko, w szczegélnosci gdy okazuje si¢ ona
»hie do zniesienia”: czynnik cierpien powinien stanowi¢ jedna z bardziej istotnych
wskazowek.

Brytyjczycy uzywaja poje¢ ,dobro dziecka” i best interests wymiennie, z jedna-
kowo dobrym skutkiem oceny wieloczynnikowego bilansu. Pojecie dobra dziecka
jest na tyle pojemne, by mdc zawrze¢ w sobie takie rozwinigcie. Ocena odrywa si¢
w ten sposob od wszelkiego pryncypializmu na korzys¢ interesu that child trakto-
wanego personalnie: wymaga wczucia si¢ w polozenie pacjenta i jego przyjemnosé
czerpang z zycia. Silne domniemanie przemawia na korzys¢ zycia, ale mozna je oba-
li¢, gdy uzna si¢ kontynuacje leczenia lub nowa interwencj¢ za daremng. Test naj-
lepiej pojmowanego interesu jest wszechstronny i pragmatyczny. Zapewnia dobrze
ugruntowane ramy analityczne, ktére w sagdownictwie brytyjskim rozwijaly si¢ przez
dziesigciolecia i pozwalajg na rozwazenie szerokiego kontekstu réznych wzgledow,
takze mozliwej szkody'?”, a przy tym zostal prze¢wiczony i zdat egzamin réwniez
w bardzo nietypowych przypadkach. Jesli sprawa trafi do sadu, nalezy przeprowa-
dzi¢ bilansowanie, uwzgledniajac wszystkie liczace si¢ czynniki za i przeciw, nie tylko
medyczne'®. W sprawie Madzi Stabiak temu zadaniu podotat komitet etyczny jako
swego rodzaju mediator bez angazowania sadu.

Od lekarzy mozna oczekiwa¢ podejscia racjonalnego i pragmatycznego, repre-
zentujacego aktualny stan wiedzy medycznej - o ile nie okaza si¢ zalezni od prze-
konan $wiatopogladowych albo nie stosujg unikéw moralnych, zeby nikomu sig¢ nie

104 T. Weber, Daremna czy uporczywa terapia w medycynie paliatywnej, (w:) J. Hartman, M. Wali-
gora (red.), Etyczne aspekty decyzji medycznych, Warszawa 2011, s. 168-169.

105 C. Auckland, I. Goold, Defining the Limits of parental authority: Charlie Gard, best interests and
risk of significant harm threshold (2018), L.Q.R 2018,134(Jan) s. 37-42, za: A. Howells, Is the best
interests test..., op. cit., cz. D, pkt i.

106 R.Huxtable, Law at the limits..., op. cit., s. 50.
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narazi¢. Sedzia Hedley stwierdzil w sprawie Charlotte Wyatt, ze ,,zyczenia rodzicow
powinny by¢ uwzgledniane w takim zakresie, w jakim pozwala na to zawodowy osad

i sumienie lekarza, ale nie dalej”'%". T jest to bardzo dobra pointa.
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Abstract: The issue of protecting the patients right to die in peace and dignity is presented in this
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Wprowadzenie

Wisrod majatkowych srodkéw ochrony praw pacjenta zasadnicze znaczenie
praktyczne nalezy przypisa¢ uregulowanemu w art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 6 listo-
pada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta' uprawnieniu poszko-
dowanego do zadania, w razie zawinionego naruszenia praw pacjenta, odpowiedniej
sumy tytutem zado$¢uczynienia pienieznego za doznang krzywde na podstawie art.
448 k.c. Z kilku wzgledow szersze uwagi warto jednak poswigci¢ drugiemu instru-

1 Tekst jedn. Dz.U. 2 2022 1., poz. 1876 ze zm.; dalej jako ustawa o prawa pacjenta lub u.p.p.
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mentowi ochrony majatkowej, unormowanemu w art. 4 ust. 2 u.p.p. Zgodnie z tym
przepisem w razie zawinionego naruszenia prawa pacjenta do umierania w spokoju
i godnosci sad moze, na zagdanie malzonka, krewnych lub powinowatych do drugiego
stopnia w linii prostej lub przedstawiciela ustawowego, zasadzi¢ odpowiedniag sume
pieni¢zng na wskazany przez nich cel spoteczny na podstawie art. 448 k.c.

Za przeprowadzeniem analizy tej instytucji przemawia jej specyficzne, nowator-
skie uksztaltowanie, wymykajace si¢ przyjmowanemu dotychczas modelowi kom-
pensacji krzywdy. Zwlaszcza sposob ujecia grona podmiotéw, ktérym przystuguje
roszczenie o zaplate, sklania do rozwazan o systemowym umiejscowienia tego srodka
ochrony na tle instytucji prawa cywilnego. Jest to wspotczesnie kwestia o duzej do-
niosto$ci, poniewaz w dobie pandemii dochodzito do licznych zgonéw w warunkach
szpitalnych, a wyjatkowo trudne wyzwania organizacyjne, przed ktérymi stawal sys-
tem opieki zdrowotnej, mogly powodowac liczniejsze przypadki naruszenia prawa
pacjenta do umierania w spokoju i godnosci’. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze prak-
tyce orzeczniczej przyjdzie zmierzy¢ si¢ z wieksza liczba spraw sadowych, w ktérych
zadanie zaplaty bedzie wywodzone z art. 4 ust. 2 u.p.p.’

1. Prawo do umierania w spokoju i godnosci

Prawo pacjenta do umierania w spokoju i godnosci* zostalo po raz pierwszy
unormowane w art. 19 pkt 5 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki
zdrowotnej® jako jedno z pieciu praw pacjenta wskazanych w art. 19 u.z.0.z. w jego
pierwotnym brzmieniu®. Z dniem 5 grudnia 1997 r., w wyniku nowelizacji ustawy

2 Pandemia wplynela takze na mozliwoé¢ wykonywania praw pacjenta; w tej kwestii zob. B. Jani-
szewska, Ograniczenie korzystania z praw pacjenta w dobie epidemii; artykut zostal przeznaczony
do publikacji w ,Monitorze Prawniczym” 2023, nr 9 (cze$¢ I) i nr 10 (cze$¢ II).

3 Jak poruszajace i trudne potrafia by¢ przypadki, w ktorych zarzucane jest naruszenie prawa
pacjenta do umierania w spokoju i godnoéci, zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 29 grudnia
2016 r., V ACa 74/16, http://orzeczenia.katowice.sa.gov.pl/content/$N/151500000002503_V_
ACa_000074_2016_Uz_2016-12-29_002

4 Warto zwréci¢ uwage na mysl D. Karkowskiej (Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pac-
jenta. Komentarz, wydanie III, e/Lex 2015, Ze ,,[p]rawo do umierania wywodzi si¢ bezposrednio
z prawa do zycia i do pomocy w sytuacjach ostatecznego zagrozenia, chodzi tu przeciez o pomoc
na pewnym okreslonym etapie zycia”

5 Tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89 ze zm.; dalej jako ustawa o zakladach opieki zdrowotnej
lubu.z.o.z.

6 Kwestia ta jest takze przedmiotem regulacji Kodeksu etyki lekarskiej, ktory w art. 30 umiejsco-
wionym w rozdziale pierwszym, w jednostce po$wigconej zagadnieniu pomocy chorym w sta-
nach terminalnych, stanowi, ze lekarz powinien dotozy¢ wszelkich staran, aby zapewni¢ choremu
humanitarng opieke terminalng i godne warunki umierania. Lekarz winien do konca fagodzi¢
cierpienia chorych w stanach terminalnych i utrzymywa¢, w miar¢ mozliwosci, jako$¢ koncza-
cego sie zycia.
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o zakladach opieki zdrowotnej, wprowadzono art. 19a u.z.0.z.”, ktéry uregulowatl
kwestie majatkowych srodkéw ochrony praw pacjenta, przystugujacych w razie za-
winionego naruszenia konkretnych praw. Srodki te obejmowaly dwa rodzaje rosz-
czen: o zaplate na rzecz poszkodowanego (pacjenta) odpowiedniej sumy tytulem
zado$c¢uczynienia pienieznego za doznang krzywde ,,na podstawie art. 448 Kodeksu
cywilnego” (art. 19a ust. 1 u.z.0.z.) oraz — konkretnie i wylacznie w razie zawinio-
nego naruszenia prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnosci: o zaplate odpo-
wiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel spoleczny ,,na podstawie art. 448 Kodeksu
cywilnego” na zadanie najblizszego czlonka rodziny, innego przedstawiciela ustawo-
wego lub opiekuna faktycznego.

Calosciowa regulacja instytucji praw pacjenta oraz srodkéw ich ochrony praw-
nej nastgpita dopiero w obowigzujacej od 5 czerwca 2009 r. ustawie o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Prawo pacjenta do umierania® w spokoju i god-
nosci’ zostalo w niej unormowane w art. 20 ust. 2 u.p.p.'’ i uznane za jeden z aspek-
tow szerzej ujmowanego prawa do poszanowania'' godnoéci pacjenta'?, ktore w art.

7 Artykul 19a zostal dodany przez art. 1 pkt 22 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. o zmianie ustawy
o zakladach opieki zdrowotnej oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 104, poz. 661);
wskazana nowelizacja wprowadzila takze zmiany art. 19 u.z.0.z., wskutek ktorych o przystugiwa-
niu pacjentowi prawa do umierania w spokoju i godnosci stanowit art. 19 ust. 1 pkt 5 u.z.0.z.

8 Co sig¢ tyczy pojecia umierania, wskazuje sie, Ze jest to proces, ktéry moze by¢ roztozony w czasie
lub bardzo dynamiczny; P. Grzesiewski, (w:) D. Karkowska (red.), Prawa pacjenta i Rzecznik Praw
Pacjenta. Komentarz, e/Lex, kom. do art. 20. O pojeciach stanu terminalnego, wegetatywnego
i umierania zob. M. Gawronska-Charzewska, Prawa pacjenta w stanie terminalnym, (w:) U. Droz-
dowska, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), Prawa pacjenta, Warszawa 2016, s. 147 i n. Autorka
wyrdznia w stanie terminalnym faze terminalng, a w jej ramach trzy okresy: preterminalny, ter-
minalny i umierania (ibidem, s. 147), a uwzgledniajac obserwowang obecnie zmiane pierwotnego
znaczenia stowa ,terminalny”, Autorka obejmuje nim trzy grupy pacjentéw: w stanie termi-
nalnym, umierajacych oraz znajdujacych si¢ w stanie trwale wegetatywnym i w $piaczce. W li-
teraturze przyjmowane jest jednak takze synonimiczne rozumienie pojeé: stan terminalny oraz
umieranie.

9 W niniejszym opracowaniu podjete zostaly kwestie ochrony majatkowej; zagadnienie prawa
pacjenta do umierania w spokoju i godnoéci ma jednak takze bardzo doniosle aspekty etyczne;
zob. np. T. Dzierzanowski, J. Binnebesel, Godno$¢ w umieraniu, ,Medycyna Paliatywna” 2019,
nr11(4),s.1561in.

10  Podkreslenia wymaga, ze do 10 maja 2017 r. art. 20 ust. 2 u.p.p. stanowil, iz pacjent znajdujacy sie
w stanie terminalnym ma prawo do $wiadczen zdrowotnych zapewniajacych fagodzenie bélu i in-
nych cierpien. Obecnie prawo pacjenta do leczenia bdlu zostalo uregulowane odrebnie w art. 20a
u.p.p., co uzasadniato odpowiednig zmiane art. 20 ust. 2 u.p.p.

11 P Grzesiewski (op., cit., kom. do art. 20 u.p.p.) wskazuje, Ze ustawa nie statuuje prawa do intym-
nosci i godnosci pacjenta, lecz do poszanowania tych wartosci, wynikajacych z Konstytucji lub
nawet — gdy mowa o godnoéci — pierwotnych wzgledem panstwa.

12 O pojeciu godnosci zob. M. Gawronska-Charzewska, Prawa..., op. cit., s. 149, a w perspektywie
systemowej, w tym prawnomig¢dzynarodowej i konstytucyjnej, w szczegdlnosci L. Bosek, Ustawa
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2020, s. 437-445, nb. 6 i n.
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20 ust. 1 u.p.p. wspottowarzyszy prawu do poszanowania intymnoéci'>. W celu reali-
zacji prawa pacjenta unormowanego w art. 20 ust. 1 u.p.p. (a zatem réwniez — prawa
do umierania w spokoju i godnosci) na osoby wykonujace zawdd medyczny zostal
nalozony w art. 22 ust. 1 u.p.p. obowigzek postepowania w sposdb zapewniajacy po-
szanowanie intymnosci i godnosci'.

Co si¢ tyczy przyjetego wspolczesnie modelu ochrony praw pacjenta, to
w ustawie o prawach pacjenta zostal on czesciowo zmodyfikowany (o czym dalej),
zachowano jednak dwoisto$¢ roszczen ochronnych: o zaptate zados¢uczynienia pie-
nieznego na rzecz poszkodowanego (art. 4 ust. 1 u.p.p.) oraz — w razie naruszenia
prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnosci - o zaptate odpowiedniej sumy
pienieznej na wskazany cel spoteczny (art. 4 ust. 2 u.p.p.).

W syntetycznym ujeciu, niezbednym wobec poswigcenia niniejszego opra-
cowania konkretnie instytucji uregulowanej w art. 4 ust. 2 u.p.p., nalezy zauwazy¢,
ze koncepcja zaktadajaca przystugiwanie i ochrone wskazanego ostatnio prawa pa-
cjenta opiera sie na przekonaniu, iz pacjentowi w stanie terminalnym powinny by¢
stworzone godne warunki zakonczenia zycia. Pojecie spokoju, uzyte w art. 20 ust. 2
iwart. 4 ust. 2 u.p.p., nalezy — z braku adekwatnych definicji ustawowych - rozumiec
zgodnie z oboma znaczeniami tego stowa, przyjetymi w jezyku naturalnym, czyli —
z perspektywy kondycji psychicznej pacjenta - jako tadu duchowego oraz stanu we-
wnetrznej rownowagi i harmonii, oraz z perspektywy zewnetrznych warunkow!',
w jakich znajduje si¢ pacjent - jako wyciszenia, powagi, refleksji, warunkéw do pod-
sumowania zycia, a dla 0s6b wierzgcych takze modlitwy'®.

Systemowi prawa znane jest natomiast pojecie godnosci, czyli drugie z poje¢ do-
okreslajacych tre$¢ omawianego prawa pacjenta. W analizie cywilnoprawnej szcze-
golne znaczenie nalezy przypisa¢ dwom przejawom godnosci: godnosci osobistej

13 Zwraca si¢ uwage (L. Bosek, Ustawa..., op. cit., s. 436, nb. 5), ze w istocie mowa tu nie o jednym
prawie, lecz o dwéch prawach, z ktérych kazde stuzy ochronie innej wartoéci (godnoéci i intym-
nosci) pacjenta; tak rowniez P. Grzesiewski, op. cit., kom. do art. 20 u.p.p.

14  Znaczenie tej normy jest przedmiotem niejednolitych ocen. L. Bosek (Ustawa..., op. cit., s. 445,
s. 21) twierdzi, ze przepis ten zostal sformulowany tautologicznie i niewiele wnosi do procesu
wykladni przepiséw gwarantujacych poszanowanie godnosci. Mozna jednak podnosi¢, iz uzy-
cie stowa ,,zapewniajacy”, nawiazujacego do skutku staran o poszanowanie intymnoéci i godno-
$ci, wplywa na stwierdzanie in casu, czy doszto do naruszenia prawa — gdy sposob postepowania
(podjegcia okreslonych dziatan lub ich zaniechania) nie zapewnil poszanowania wskazanych wyzej
wartosci.

15  P. Konieczniak, (w:) E. Zielinska (red. naczelna), System Prawa Medycznego: M. Boratynska,
P. Konieczniak (red. naukowa), Regulacja prawna czynnosci medycznych, Warszawa 2019, s. 436
wigze prawo do umierania ,w spokoju” z mozliwo$cig uzyskania przez pacjenta, ,,na ostatnie go-
dziny zycia’, ,nawet w warunkach szpitalnych” ,,enklawy prywatnosci”

16  U. Drozdowska (Cywilnoprawna ochrona praw pacjenta, Warszawa 2007, s. 183) za dobro pa-
cjenta uznaje ,,spokdj konajacego”, wskazujac m.in. na brak obowiazku podejmowania i prowa-
dzenia przez lekarza uporczywe;j terapii.
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i godnosci osobowej. Godnos¢ osobista to wewnetrzny aspekt czci, czyli dobra oso-
bistego utozsamianego z poczuciem wlasnej wartosci, dobrym mniemaniem o sobie
samym'’. Z kolei godno$¢ osobowa to przyrodzona i niezbywalna godnos¢ czlowieka
jako osoby ludzkiej. Stosownie do art. 30 Konstytucji RP godnos¢ ta stanowi zré-
dfo wolnosci i praw czlowieka i obywatela, jest nienaruszalna, a jej poszanowanie
i ochrona stanowig obowiazek wladz publicznych. Godno$¢ osobowa nie jest dobrem
osobistym, natomiast jest uznawana za fundament wyrézniania dobr osobistych,
czyli wartosci niemajatkowych, ktére maja dookreslac i chronic fizyczng i psychiczng
integralno$¢ czlowieka'®.

W $wietle powyzszych uwag, uwzgledniajacych oba znaczenia pojecia godnosci,
przydanie pacjentowi prawa do umierania w spokoju i godnos$ci ma stuzy¢ temu, aby
odejéciu pacjenta byta nadana odpowiednia powaga', aby cztowiek bedacy w stanie
terminalnym byt traktowany w sposéb honorujacy jego ludzka: ogdlnoludzka i oso-
bista godnos¢, aby mial stworzone warunki do zakonczenia zycia z poczuciem, ze
jest kim$ wartym uwagi, opieki, zapewnienia odejscia bez bolu, w stanie pojednania
z sobg i bliskimi.

Na realizacje (a w istocie — na unikniecie ryzyka naruszenia) analizowanego
prawa pacjenta sklada si¢ wiele czynnosci zmierzajacych do osiagniecia jednego re-
zultatu - zapewnienia pacjentowi zakonczenia zycia w spokoju i godnosci®. Temu
celowi stuzy poszanowanie godnosci i intymnosci pacjenta (w aspektach nieobjetych
stosowaniem art. 20 ust. 2 u.p.p.), zapewnienie obecnosci osoby bliskiej, poszanowa-
nie zycia prywatnego i rodzinnego, w tym umozliwienie kontaktu albo odmowy kon-
taktu z innymi osobami, dodatkowej opieki pielegnacyjnej, uzyskania odpowiednich
informacji i $wiadczen zdrowotnych stosownych do stanu pacjenta, w szczegoélnosci
pozwalajacych na tagodzenie bolu, korzystanie z opieki duszpasterskiej, a w razie za-
grozenia zycia — umozliwienie pacjentowi kontaktu z duchownym jego wyznania®'.

17 Godnosc osobista jest odrézniana od zewnetrznego aspektu czci, czyli dobrego imienia, reputacji,
dobrej opinii, jakg inne osoby maja o wartosci danego cztowieka.

18  Godnos¢ w kazdym z tych znaczen moze doznaé naruszenia (odmiennie: P. Grzesiewski, op. cit.,
kom. do art. 20 u.p.p.).

19 O powadze $mierci pisze U. Drozdowska, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 181. Powstaja na tym tle
kwestie, ktore wymagatyby odrebnego omoéwienia (z uwzglednieniem aspektow wykraczajacych
poza analize jurydyczng), dotyczace opieki paliatywnej, prawa do godnej §mierci, uporczywej te-
rapii, honorowania o$§wiadczonej wczesniej woli pacjenta nieprzytomnego, wyrazonej w o$wiad-
czeniu pro futuro lub w tzw. testamencie zycia; zob. szerzej U. Drozdowska, Cywilnoprawna...,
op. cit., s. 183 i n.; J. Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy autonomig i paternalizmem, Warszawa 2007,
s. 222 i n,; M. Gawronska-Charzewska, Prawa..., op. cit., s. 150 i n.), a takze dopuszczalnosci
udzielenia pelnomocnictwa medycznego (P. Grzesiewski, op. cit., kom. do art. 20 u.p.p.).

20  Z tej perspektywy, akcentujacej potrzebe utrzymywania jakosci konczacego sie zycia, prawo do
umierania w spokoju i godnosci jest ujmowane w nauce prawa (zob. w szczegolnosci U. Drozdow-
ska, Cywilnoprawna..., op. cit.,s. 181 in.).

21 Zob. takze M. Gawronska-Charzewska, Prawa..., op. cit. 150 i n.
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W istocie zatem $rodkiem pozwalajacym na uzyskanie celu wigzanego z prawem
pacjenta do umierania w spokoju i godnosci jest realizacja szeregu czynnosci, ktére
odpowiadaja tresci odrebnych praw przystugujacych wszystkim pacjentom, tyle ze
w analizowanym przypadku stuzacych zaspokojeniu potrzeb oséb wymagajacych
pomocy odpowiednio dostosowanej do stanu terminalnego?.

Refleksja ta ma istotne znaczenie praktyczne w zwigzku z przyjetym modelem
roszczen ochronnych przystugujacych w razie zawinionego naruszenia prawa pa-
cjenta do umierania w spokoju i godnosci.

Po pierwsze, prawa pacjenta majg charakter osobisty i wygasaja wraz ze $mier-
cig pacjenta. Tylko ochrona wskazanego ostatnio prawa jest mozliwa po $mierci
pacjenta, na zasadach okreslonych w art. 4 ust. 2 u.p.p. W razie naruszenia poszcze-
golnych, wymienionych wczeéniej praw zasadniczo wraz ze $miercig pacjenta ustaje
mozliwos¢ dochodzenia roszczenia z art. 4 ust. 1 u.p.p., czyli zadania zaplaty zados¢-
uczynienia za doznang przez pacjenta krzywde. Jesli jednak okreslone zachowania
uchybiajace ww. prawom stanowily jednocze$nie przejaw naruszenia prawa pacjenta
do umierania w spokoju i godnosci, to mozliwe bedzie wystapienie na podstawie art.
4 ust. 2 u.p.p. z zadaniem zaplaty odpowiedniej sumy pienieznej na wskazany cel spo-
teczny.

Dzigki takiej konstrukeji prawnej istnieje mozliwo$¢ podjecia réwniez po $mierci
pacjenta stosownej reakcji na negatywnie oceniane zachowania wzgledem chorego
w terminalnym stadium jego zycia. Ma to duze znaczenie nie tylko z perspektywy
poczucia sprawiedliwosci oséb bliskich pacjentowi, ktéry sam nie moze juz wystapic
z zadaniem, lecz takze z powodu silnego oddzialywania prewencyjnego na sposob
traktowania innych pacjentéw w stanie terminalnym. Staje si¢ bowiem oczywiste, ze
$mier¢ czlowieka nie zamyka mozliwosci prawnej kontroli postepowania wzgledem
niego w ostatnim okresie zycia.

Po drugie, do naruszenia prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnosci
moga prowadzi¢ zachowania mogace takze uchybia¢ tylko niektédrym lub wszystkim
wymienionym uprzednio prawom pacjenta. Nawet postepowanie powodujace naru-
szenie jednego z praw, np. do tagodzenia bélu, moze by¢ uznane za uchybienie prawu
pacjenta unormowanemu w art. 20 ust. 2 u.p.p., jesli z tego powodu w okreslonych
okolicznosciach cztowiekowi nie zostato zapewnione odejscie w warunkach spokoju
i poszanowania jego ludzkiej i osobistej godnosci. Postaci naruszen moga by¢ zatem
rézne, stosownie do okolicznosci, w jakich nastepowalo odchodzenie pacjenta, na-
tomiast istotne jest powigzanie konkretnych zachowan z terminalnym stadium zy-
cia pacjenta oraz wywolanie skutku w postaci niezapewnienia pacjentowi umierania
w spokoju i godnosci. Okolicznos¢, ze do naruszen doszlo w stanie terminalnym,

22 Trafnie wskazuje si¢ (M. Gawronska-Charzewska, Prawa..., op. cit. s. 149; P. Grzesiewski, op. cit.,
kom. do art. 20 u.p.p.), Ze pacjentowi znajdujacemu si¢ u kresu zycia przystuguja wszystkie prawa
pacjenta.
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zmienia zresztg czestokro¢ wymiar i kontekst naruszenia; inaczej bedzie ksztaltowata
sie ocena naruszenia prawa do opieki duszpasterskiej w razie mozliwosci skorzysta-
nia z tej opieki w nastepnych dniach, a inaczej - jesli pacjent zmar}, nie doczekawszy
sie ostatniego namaszczenia.

Po trzecie, prawo do umierania w spokoju i godnosci nie powinno by¢ jednak
uznawane za sume innych praw pacjenta, powiazanych sytuacyjnie z etapem umiera-
nia osoby chorej. Jest to niewatpliwie odrebne prawo pacjenta, o czym $wiadczy nie
tylko fakt jego samoistnej regulacji, lecz takze odrgbnosci tresci, niewyczerpujacej sie
w tresci innych praw przystugujacych pacjentom. Oprécz aspektéw nawigzujacych
do wymienionych wyzej poszczegélnych praw, prawo unormowane w art. 20 ust. 2
u.p.p. ma takze wlasng zawarto$¢ treSciowa, ktéra dopelnia ochronny cel normy
W postaci zapewnienia pacjentowi odejscia w spokoju i godnosci. W konsekwencji
takze naruszenie tego prawa moze przejawiac¢ sie w zachowaniach niebedacych jed-
nocze$nie aktem uchybienia innym prawom pacjenta.

2. Umiejscowienie systemowe prawa do umierania w spokoju
i godnosci

W jurydycznej konstrukcji praw pacjenta upatruje si¢ zwigzkow z prawami czto-
wieka® oraz wskazuje na konstytucyjne osnowy praw pacjenta?. Po wprowadzeniu
tej instytucji do systemu prawa z faktu regulacji praw pacjenta przez akty prawne za-
liczane do materialnego prawa administracyjnego, w tym przez ustawe o zakladach
opieki zdrowotnej, wywodzono, ze prawa pacjenta majg charakter administracyj-
noprawny?, z biegiem lat coraz silniej akcentujac jednak horyzontalny wymiar tych
praw? oraz zwigzki ochrony praw pacjenta z ochrong dobr osobistych cztowieka®’.
Kwestia ta, angazujaca styk prawa publicznego i prywatnego, nie zostala dotychczas

23 O koncepcji praw pacjenta zob. U. Drozdowska, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 71 i n., ktéra prawa
pacjenta uznaje za podmiotowe prawa cztowieka — s. 79; M. Gawroniska-Charzewska, Prawa. ..,
op. cit., s. 146.

24 Zob. szerzej ]. Bujny, Prawa..., op. cit.,s. 33 in.

25  U. Drozdowska, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 77; J. Bujny, Prawa..., op. cit., s. 27.

26 Wskazuje sig, ze rozwdj koncepcji udzielania §wiadczen zdrowotnych w ramach stosunkéw zobo-
wigzaniowych (takze wskutek rozwijania si¢ prywatnej opieki zdrowotnej) uzasadnia wigczanie
do tresci tych stosunkow uprawnien wynikajacych z praw pacjenta (zob. U. Drozdowska, Cywil-
noprawna..., op. cit.,s. 78 in.).

27 Zob. m.in. L. Bosek, Ustawa..., op. cit., s. 434-435, nb. 1. Tematyka relacji migdzy prawami pa-
cjenta i dobrami osobistymi (prawami podmiotowymi osobistymi) jest odrebnym zagadnieniem,
zdecydowanie wykraczajacym poza ramy niniejszego opracowania; w tej kwestii zob. w szczegdl-
nosci B. Janiszewska, Ochrona poufnoéci pacjenta z perspektywy prawa cywilnego, ,,Bialostoc-
kie Studia Prawnicze 2020, vol. 25 nr 2, s. 11 i n. W tym miejscu mozna jedynie wskazac, ze sg to
dwa odrebne przedmioty ochrony, ponadto z powodu specyfiki prawa do umierania w spokoju
i godnosci nie wystepuje kolizja ochrony tego prawa z ochrona débr osobistych pacjenta; wartos¢
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jednoznacznie rozstrzygnieta, nawet po kompleksowym unormowaniu praw pa-
cjenta’®. Nie ujmujac znaczenia temu problemowi jurydycznemu®, wypada jednak
wskaza¢, ze z punktu widzenia tematu niniejszego opracowania, dotyczacego kon-
kretnie art. 4 ust. 2 u.p.p., podstawowe znaczenie ma nie kwalifikacja praw pacjenta
jako publicznych albo prywatnych praw podmiotowych, lecz okoliczno$é, ze przy-
dane uprawnionemu roszczenie ochronne bezsprzecznie ma charakter cywilno-
prawny, wobec czego moze by¢ dochodzone na drodze postepowania sagdowego.

Umiejscowienie tego roszczenia w szerszym kontekscie systemowym wymaga
zarysowania przyjetych w kodeksie cywilnym rozwigzan, dotyczacych kompensacji
krzywdy doznanej wskutek naruszenia dobr osobistych cztowieka. Stanowily one bo-
wiem wzorzec dla unormowan zawartych w art. 4 ust. 1i ust. 2 u.p.p.

W art. 361 § 2 k.c. wyrazona zostala zasada, ze - w granicach wyznaczonych
za pomocg przestanki adekwatnego zwigzku przyczynowego — w braku odmien-
nego przepisu ustawy lub postanowienia umowy naprawienie szkody obejmuje
straty, ktore poszkodowany ponidst, oraz korzysci, ktore mogtby osiagna¢, gdyby mu
szkody nie wyrzadzono. Uzyte w tym przepisie pojecie szkody jest rozumiane sze-
roko, tzn. obejmuje zaréwno szkode majatkows, jak i niemajatkows, w tym krzywde.
Pojecie strat i nieuzyskanych korzysci odnosi si¢ jednak wylacznie do szkody majat-
kowej, co oznacza, ze poszkodowany uprawniony do odszkodowania moze zasad-
niczo, czyli bez odmiennego przepisu ustawy lub postanowienia umowy, domagaé
sie jedynie naprawienia szkody majatkowej, a ponadto — wylacznie w zakresie strat
i nieuzyskanych korzysci. Kompensacja krzywdy zasadniczo wchodzi natomiast
w rachube, jesli tak stanowi ,odmienny przepis ustawy”*’. Kilka takich przypadkow
zostalo unormowanych w kodeksie cywilnym (m.in. w art. 444 w zw. z art. 445 k.c.
oraz w art. 448 k.c.).

Co do zasady, tzn. z pominigciem w tym miejscu sporéw o wyktadnie art. 448
k.c., model kompensacji krzywdy jest taki, Ze w sytuacji wyrzadzenia krzywdy wsku-
tek deliktowego naruszenia dobr osobistych podmiot prawa moze zadac zaplaty od-
powiedniej sumy tytulem zados$¢uczynienia (art. 445 § 11i 2 k.c, art. 448 zd. 1 in
medio k.c.). Kazde z tych roszczen przystuguje jedynie osobie, ktorej dobra osobiste

chroniona dzigki temu prawu nie powinna by¢ bowiem utozsamiana z dobrem osobistym kultu
pamieci osoby zmarlej.

28  Zob. np. K. Satbut, (w:) L. Bosek (red.), Ustawa..., op. cit., s. 52, nb. 5, ktéra prawa pacjenta uznaje
za bezwzgledne prawa podmiotowe, czyli, —jak nalezy wnosi¢ — prawa podmiotowe w rozumieniu
prawa cywilnego.

29  Zagadnienie kwalifikacji jurydycznej praw pacjenta ma, co oczywiste, duza doniosto$¢ prawna.
Jego rozstrzygniecie pozwala bowiem na rozwazenie szczegétowych kwestii zwigzanych z re-
alizacja praw pacjenta. W szczegdlnosci okoliczno$¢, ze nie sg to prawa podmiotowe w ujeciu
prawa cywilnego, powoduje, iz pacjent, powolujac si¢ na przystugujace mu prawo podmiotowe,
nie moze na drodze postepowania sadowego dochodzi¢ $wiadczenia, np. zobowigzania lekarza do
udzielenia okreslonych informacji medycznych.

30 W kontekscie stosowania art. 4 ust. 2 u.p.p. zob. L. Bosek, Ustawa..., , op. cit., s. 99, nb. 122.
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doznaly naruszenia, a nie innym osobom, cho¢by czuly si¢ posrednio poszkodowane
lub cierpiaty, obserwujac osobe bezposrednio poszkodowana?!. Od tak ujetej zasady
ustawodawca odchodzi w pewnych przypadkach, przydajac roszczenie o zaplate za-
doscuczynienia takze bez wyrazonego jednoznacznie wymagania, by krzywda byta
konkretnie skutkiem naruszenia dobra osobistego, a ponadto uposazajac w to rosz-
czenie najblizszych cztonkéw rodziny poszkodowanego, czyli osoby posrednio po-
szkodowane (art. 446 § 4 k.c., art. 446° k.c.).

Dla dalszej analizy istotne znaczenie ma wskazanie, ze na koncepcji kompensa-
cji krzywdy, odzwierciedlonej w art. 448 k.c., oparte zostalo — z pewnymi odmien-
no$ciami — rozwigzanie przyjete najpierw w art. 19a ust. 1 u.z.0.z., a obecnie w art.
4 ust. 1 u.p.p. Dalej idace odstepstwa wykazuje natomiast instytucja unormowana
w art. 4 ust. 2 u.p.p., dotyczaca konkretnie naruszenia prawa pacjenta do umierania
w spokoju i godnosci. Mozliwos¢ wystapienia z zadaniem zostala bowiem przydana
podmiotom innym niz pacjent w sytuacji, w ktdrej to nie ich prawa - o charakte-
rze osobistym - doznaly naruszenia. Ponadto podmiotéw uprawnionych jest kilka,
co rodzi konieczno$¢ rozwazenia procesowych skutkéw dziatania oséb dysponujg-
cych legitymacja czynng do wystgpienia na droge postepowania cywilnego. Kolej-
nym istotnym elementem ré6znicujacym to unormowanie od art. 448 k.c. i art. 4 ust. 1
u.p.p., jak i wymienionych powyzej art. 445, art. 446 § 4 i art. 446 k.c., jest niewskaza-
nie krzywdy** pacjenta lub 0séb wymienionych w art. 4 ust. 2 u.p.p. wérdd przestanek
powstania roszczenia®. Tej kwestii nalezy poswieci¢ kilka odrebnych uwag.

Zadanie zaplaty odpowiedniej sumy pienigznej na wskazany cel spoteczny
jest znane systemowi prawa cywilnego, gdyz zostalo przewidziane w art. 448 zd. 1
in fine k.c. Przyjete tam rozwigzanie nie pomija jednak przestanki krzywdy i cho¢
adekwatny, nawigzujacy do niej fragment przepisu powigzany jest konkretnie z za-
dos$¢uczynieniem pieni¢znym dla tego, czyje dobro osobiste zostalo naruszone, to
wplywa na sposéb odczytywania catego art. 448 k.c., takze w czesci dotyczacej za-
platy na wskazany cel spoteczny. Wydzwiek unormowania zawartego w art. 448 k.c.
wydaje sie zatem taki, Ze w razie doznania krzywdy wskutek naruszenia dobra osobi-

31  Ponadto osoba, ktorej dobra osobiste doznaly naruszenia, moze zada¢ odpowiedniej sumy pie-
nieznej na wskazany przez ten podmiot cel spoteczny (art. 448 zd. 1 in fine k.c.).

32 Niesformulowanie wprost przestanki doznania krzywdy przez pacjenta moglo mie¢ swe zrodlo
w obawie prawodawcy, ze niejednokrotnie pacjent umierajacy jest nieprzytomny, wobec czego
watpliwosci moglaby budzi¢ mozliwos¢ wykazania, ze doznal krzywdy, wigzanej z cierpieniem
psychicznym lub bélem fizycznym. W istocie jednak obawy takie nie powinny wystapié, gdyz
takze w wykltadni przepiséw dotyczacych ochrony doébr osobistych utrwalone jest stanowisko
o mozliwosci ustalenia, ze osoba — mimo nieprzytomnosci lub wieku — doznala krzywdy, ktéra
moze podlega¢ stosownej kompensacji (w tej kwestii zob. takze K. Satbut, op. cit., s. 65-66, nb. 38
i powolana tam literatura).

33 Zob. jednak L. Bosek (Ustawa..., op. cit., s. 103, nb. 131), zdaniem ktérego w na tle art. 4 ust. 2
u.p.p. powinno si¢ uwzglednia¢ szeroko rozumiang krzywde, niebedaca ,,wylacznie skutkiem na-
ruszenia dobra osobistego, lecz takze innych intereséw niemajatkowych (...)"
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stego temu, czyje dobro zostalo naruszone, sagd moze przyzna¢ zado$¢uczynienie lub
»ha jego zadanie”, czyli w razie uznania przez uprawnionego, ze nie chce dochodzi¢
zado$¢uczynienia - zasadzi¢ odpowiednia sume pieni¢zng na wskazany przez niego
cel spoleczny. Oznacza to, ze mimo doznania krzywdy uprawniony wybiera inny $ro-
dek ochrony, nieograniczony tak silnie jak zado$¢uczynienie kompensacyjna funk-
cja ,odpowiedniej sumy pieni¢znej”**. Zaplata jest w tym przypadku traktowana jako
petnigca funkgcje satysfakcyjng, w ktérej moga by¢ uwzgledniane rézne cele, w tym
represyjne — bez wykluczenia jednak kompensacji krzywdy, np. dzigki sSwiadomosci
przysporzenia dobra wskutek udzielenia wsparcia celowi spotecznemu.

Sposdb ujecia art. 4 ust. 2 u.p.p., pomijajacego przestanke krzywdy, ma nie tylko
oczywisty wplyw na wyniki wykladni przepisu, a w konsekwencji rowniez zakres
skutkéw stosowania tej regulacji w praktyce, lecz - w szerszej perspektywie — od-
dzialuje na postrzeganie jej jako elementu systemu prawa. Mowa tu przede wszyst-
kim o kwestii wzajemnych relacji miedzy roszczeniami unormowanymi w art. 4 ust.
1 i ust. 2 uw.p.p., uzaleznionych od przypisania im okreslonych funkgji, stanowiacych
niejako azymut w ustalaniu, jakiej wysokosci suma bedzie ,,odpowiednia’, czyli be-
dzie realizowala cele przypisane omawianej instytucji prawa. Uznanie krzywdy za
przestanke takiego zasadzenia czynitoby uzasadnionym zalozenie, ze przyznanie
odpowiedniej sumy pelni zasadniczo funkcje kompensacyjna, czyli ma stuzy¢ wy-
réwnaniu, $rodkiem majatkowym, cierpienia i bélu doznanego wskutek naruszenia
prawa pacjenta, z uwzglednieniem zaleznosci migdzy wielkoscig krzywdy i wysoko-
$cig zasadzanej kwoty.

Pominigcie przestanki krzywdy, z jednoczesnym zachowaniem kryterium ,,0d-
powiedniej sumy”, powoduje natomiast potrzebe samodzielnego poszukiwania, czy
i w jakim stopniu sensem instytucji jest prewencyjne (zapobiegawcze) lub repre-
syjne’® oddziatywanie na praktyke wykonywania opieki nad umierajacym pacjentem,
czy moze realne wsparcie okreslonego celu spolecznego (sumg odpowiednig do rangi
tego celu) albo danie odpowiedniej satysfakcji osobom wystepujacym z zadaniem lub
- jednak - kompensacja, niewymienionej wprawdzie w art. 4 ust. 2 u.p.p., krzywdy*¢,
ktéra z powodu $mierci pacjenta nie mogta by¢ zniwelowana zaptatg zados¢uczynie-
nia zasagdzonego na jego rzecz na podstawie art. 4 ust. 1 u.p.p. Nie trzeba szerzej wy-

34 O kompensacyjnej roli zado$¢uczynienia zob. K. Satbut, op. cit., s. 89/90, nb. 98.

35 O funkgji represyjnej pisze w odniesieniu do art. 4 ust. 2 u.p.p. M. Walachowska, (w:) M. Fras,
M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. III: Zobowigzania. Cz¢s¢ ogélna (art. 353-534),
kom. do art. 448 k.c., pkt 9, e/Lex 2018.

36 Nie jest wykluczone, ze prawodawca celowo pominal t¢ przestanke, poniewaz w innym razie by-
faby to krzywda pacjenta (ktdry nie zyje, totez nie ma mozliwosci kompensacji doznanej przez
niego krzywdy), a nie krzywda oséb legitymowanych do wystapienia z zadaniem; odmiennie
L. Bosek, Ustawa..., , op. cit., s. 105, nb. 135, ktory wsrod kryteriéw ustalania odpowiedniej sumy
pieni¢znej wymienia rozmiar ,,krzywdy osoby bliskiej pokrzywdzonego pacjenta, spowodowane;j
naruszeniem jego prawa do umierania w spokoju i godnosci”
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jasnia¢, ze takie poszukiwania, w praktyce orzeczniczej polegajace na podejmowaniu
od sprawy do sprawy prob ksztaltowania mozliwie spdjnej koncepcji sadowego sto-
sowania prawa (zwlaszcza w kwestii wysokosci zasadzanych sum), stwarzaja ryzyko
istotnie odmiennych rozstrzygnig¢ w zblizonych stanach faktycznych, co jest sytuacja
zdecydowanie niepozadang przez strony postepowania.

Trudno$ci zwigzanych z rezygnacja z przestanki krzywdy nie usuwa zawarte
w art. 4 ust. 2 u.p.p. odeslanie do art. 448 k.c., w ktérym mowa o doznaniu krzywdy.
Odestanie to nie oznacza bowiem, ze krzywda staje si¢ takze przestanka zasgdzenia
odpowiedniej sumy na podstawie art. 4 ust. 2 u.p.p. Po pierwsze, tozsame wskazanie
na ,podstawe art. 448 k.c” widnieje w art. 4 ust. 1 u.p.p., w ktéorym jednak wyraznie
mowa takze o doznaniu przez pacjenta krzywdy wskutek naruszenia przystugujacego
mu prawa pacjenta. Oznacza to, ze przestanka krzywdy w stosowaniu art. 4 ust. 1
i ust. 2 u.p.p. nie powinna by¢ wywodzona z art. 448 k.c., do ktérego odsylaja oba te
przepisy. Po drugie, rzeczywista rola odestania do art. 448 k.c. nie polega na uzupel-
nieniu art. 4 u.p.p. o okreslone przestanki powstania roszczenia.

Kwestia ta, w istocie wspdlna takze dla ustalenia zakresu stosowania art. 4 ust. 1
u.p.p., wymagalaby obszernej analizy, wykraczajacej poza ramy i zasadniczy cel ni-
niejszego opracowania. Konieczne wydaje si¢ jednak wskazanie, ze - wbrew brzmie-
niu art. 4 ust. 2 in fine u.p.p. — art. 448 k.c. nie stanowi podstawy prawnej zasadzenia
odpowiedniej sumy na wskazany cel spoteczny. Przydanie mu takiej roli, w razie li-
teralnego odczytania art. 4 ust. 2 u.p.p., prowadzitoby do niemozliwego do zaapro-
bowania skutku w postaci ograniczenia, a nawet — zmarginalizowania praktycznego
znaczenia $rodkéw majatkowej ochrony praw pacjenta. Uwzglednienie zadania za-
platy mogloby bowiem nastapi¢ jedynie po spelnieniu nie tylko przestanek wskaza-
nych w art. 4 ust. 1 lub ust. 2 u.p.p., lecz ponadto przestanek dziatania art. 448 k.c.,
w tym naruszenia dobra osobistego. Rzecz nie tylko w tym, Ze prawami pacjenta
chronione s3 specyficzne wartosci, majace charakter inny niz dobra osobiste, lecz
w tym, Ze spelnienie podstaw zastosowania art. 448 k.c. samo w sobie stwarzaloby
czlowiekowi szersze mozliwosci uzyskania ochrony niz to, co oferuje art. 4 u.p.p.; po-
wstawaloby zatem pytanie o celowos$¢ wprowadzenia do systemu prawa regulacji ma-
jatkowych srodkéw ochrony praw pacjenta.

Zamiast upatrywania rzekomej podstawy zasadzenia roszczen w zwigzku z na-
ruszeniem praw pacjenta®’ art. 448 k.c. powinien by¢ pojmowany jako ogélne nawia-
zanie do podobienstwa konstrukcji prawnej obu unormowan - ktére niewatpliwie

37  Podstawy takiej, w sensie $cistym, nie mozna byloby upatrywac zwtaszcza w przypadku narusze-
nia prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnoéci, uregulowanego w art. 4 ust. 2 u.p.p. Strona
podmiotowa wynikajacej z tego przepisu normy (o czym mowa w dalszych wywodach) nie przy-
staje bowiem w zadnej mierze do podmiotowego aspektu dzialania art. 448 k.c. Z roszczeniami,
o ktorych mowa we wskazanym ostatnio przepisie, moze bowiem wystapi¢ wylacznie ten, czyje
dobro osobiste zostalo naruszone, a nie - jak w art. 4 ust. 2 u.p.p. - jego malzonek, blizej okreslony
krewny lub powinowaty albo przedstawiciel ustawowy.
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istnieje, gdyz koncepcyjng bazg dla srodkéw majatkowej ochrony praw pacjenta po-
zostajg instytucje stuzace majatkowej ochronie naruszonych dobr osobistych. Ode-
stanie do art. 448 k.c. stwarza silne uzasadnienie dla wykorzystania w wykladni
i stosowaniu art. 4 ust. 2 u.p.p. koncepcji wypracowanych na tle art. 448 k.c. co do
poje¢ odpowiedniej sumy pienieznej, wskazanego celu spolecznego oraz zalozen do-
tyczacych stosowania tego unormowania*.

3. Roszczenie o zaplate w razie zawinionego naruszenia prawa

W wykladni art. 4 ust. 2 u.p.p., zwlaszcza w czesci dotyczacej poje¢ naruszenia
(prawa pacjenta®’), winy® oraz charakteru powstatego roszczenia o zaplate odpo-
wiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel spofeczny, zasadne jest — jak wskazano
uprzednio - wykorzystanie bogatego dorobku nauki prawa i orzecznictwa, wypra-
cowanego na tle art. 448 k.c. w brzmieniu nadanym wskutek nowelizacji w 1996 r.*!
Samodzielna interpretacja art. 4 ust. 2 u.p.p. jest natomiast potrzebna w celu okresle-
nia strony podmiotowej roszczenia®, szczegdlnie w dwoch poddanych ponizej anali-
zie kwestiach: pozycji prawnej przedstawiciela ustawowego pacjenta oraz mozliwosci
wystapienia z zagdaniem ochrony przez samego pacjenta.

38 W tej kwestii zob. takze L. Bosek, Ustawa..., , op. cit., s. 100-101, nb. 125.

39  Zob. szerzej U. Drozdowska, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 199 in.

40  Niewatpliwie pojecie winy (zawinionego naruszenia prawa pacjenta) nalezy rozumie¢ z uwzgled-
nieniem znaczenia tego pojecia przyjmowanego w prawie cywilnym, skoro mowa o przestance
powstania roszczenia cywilnoprawnego. Wypada jedynie zaznaczy¢, ze wina jako przestanka
odpowiedzialnosci, np. na podstawie art. 415 k.c., jest rozumiana jako obejmujaca dwa aspekty:
obiektywny (bezprawno$¢, czyli sprzecznoé¢ zachowania z normami wynikajacymi z ustawy
lub z zasad wspolzycia spolecznego) i subiektywny, ktéry — w pewnym uproszczeniu — mozna
utozsamic z niezachowaniem nalezytej starannosci. W analizowanym przypadku zachowaniem
negatywnie ocenianym z perspektywy porzadku prawnego jest ,naruszenie praw pacjenta’, a ,,za-
winienie” obejmuje aspekt subiektywny, czyli dotyczacy niezachowania nalezytej staranno$ci.
Wobec niewskazania w art. 4 ust. 2 (jak i ust. 1) u.p.p. stopnia winy nalezy uzna¢, Ze roszczenie
o zaplate powstaje w razie kazdego zawinionego naruszenia praw pacjenta, takze w przypadku
winy nieumyslnej (w tym lekkomyslnosci albo niedbalstwa), w tym najlzejszej postaci winy. Tak
samo jak w przypadku stosowania przepisdw o ochronie débr osobistych (art. 445, art. 448 k.c.)
stopienn winy moze jednak wplywaé na wysoko$¢ przyznanego zado$¢uczynienia lub zaptaty
na wskazany cel spoleczny.

41  Ustawa z dnia 23 sierpnia 1996 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 114, poz. 542).

42 Na tle wykladni art. 19a ust. 2 u.z.0.z. zajeto stanowisko (ktére z uwagi na zbieznoé¢ regulacji
moze by¢ odniesione takze do art. 4 ust. 2 u.p.p.), Ze przywolany przepis nie stanowi podstawy
prawnej roszczenia (materialnoprawnego), a jedynie przepis proceduralny, w ramach ktérego
ochronie podlegalyby (posmiertnie) dobra osobiste samego pacjenta; ten poglad, przywotywany
przez U. Drozdowska (Cywilnoprawna..., op. cit., s. 335) wydaje si¢ dyskusyjny; regulacje te sa
podstawa prawng roszczenia materialnoprawnego, tyle ze ww. przepisy okreslaja grono oséb legi-
tymowanych czynnie do wystapienia z powddztwem.
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Rozwazenie tych aspektéw stosowania art. 4 ust. 2 u.p.p. warto poprzedzi¢
przypomnieniem, ze zgodnie z obowigzujacym poprzednio art. 19a ust. 2 u.z.o.z.
z zadaniem zaplaty mogl wystapi¢, verba legis: najblizszy czlonek rodziny, inny
przedstawiciel ustawowy lub opiekun faktyczny. W przepisie nie wskazano wprost,
czy punktem odniesienia dla przypisania tym osobom legitymacji czynnej jest relacja
z pacjentem, ktory doznat naruszenia prawa, lecz taki wniosek nalezalo wyprowadzi¢
z logiki analizowanej instytucji. Legitymacja do wystapienia z zadaniem przystugi-
wala zatem wylacznie osobom pozostajacym z pacjentem w blizej sprecyzowanych
relacjach rodzinnych (najblizszy cztonek rodziny), prawnych (przedstawiciel usta-
wowy) lub faktycznych (opiekun faktyczny) - z zastrzezeniem, ze w tym ostatnim
przypadku okreslone uksztaltowanie si¢ stosunkéw faktycznych uzyskiwalo, w za-
kresie stosowania art. 19a ust. 2 u.z.0.z., wynikajacy z tego przepisu wymiar prawny.

Wspdlczesnie grono osob legitymowanych czynnie zostato w art. 4 ust. 2 u.p.p.
okreslone $cisle i obejmuje malzonka, krewnych lub powinowatych do drugiego
stopnia w linii prostej lub przedstawiciela ustawowego — w domysle: pacjenta, ktory
doznal naruszenia prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnosci. Katalog 0s6b
uprawnionych jest zamkniety, a kryteria zaliczenia do niego danej osoby sg jedno-
znacznie sprecyzowane i pozbawione elementu ocennosci, ktéry we wczesniejszym
stanie prawnym cechowal kategorie najblizszych czlonkéw rodziny oraz opiekunéw
faktycznych.

Okreslenie kregu uprawnionych nawigzuje cze$ciowo do definicji terminu
»0soba bliska’, zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p., a obejmujacej swa trescig mal-
zonka, krewnego do drugiego stopnia lub powinowatego do drugiego stopnia w li-
nii prostej, przedstawiciela ustawowego, osobe pozostajaca we wspdlnym pozyciu lub
osobe wskazang przez pacjenta. Ujecie podmiotéw legitymowanych na podstawie
art. 4 ust. 2 u.p.p. jest jednak wezsze od kategorii 0sob bliskich w trzech puntach:
ograniczenia krewnych wytacznie do krewnych do drugiego stopnia w linii prostej
(podczas gdy osobami bliskim sg wszyscy krewni do drugiego stopnia, réwniez w li-
nii bocznej), a takze eliminacji 0s6b pozostajacych z pacjentem we wspdlnym pozy-
ciu oraz osdb wskazanych przez pacjenta.

Z kolejnoscig wyliczenia oséb uprawnionych do wystapienia z zadaniem nie
wigze sie sekwencyjno$¢ przystugiwania uprawnienia, co oznacza, ze osoby wy-
mienione w dalszej kolejnosci nie staja si¢ uprawnione do zadania zaptaty dopiero
w razie nieskorzystania z tej mozliwo$ci przez osoby wskazane w art. 4 ust. 2 u.p.p.
w pierwszym rzedzie. Nie jest wykluczone zakwalifikowanie jednej osoby do grona
uprawnionych z dwoch podstaw, np. jako malzonka i jednoczesnie przedstawiciela
ustawowego pacjenta, lecz taki status nie przydaje osobie silniejszej pozycji proce-
sowej, a w szczegolnosci nie oznacza jakiegokolwiek pierwszenstwa w wystapieniu
z zadaniem. Ponadto na ogélnych zasadach z zagdaniem moze wystapi¢ Prokurator
oraz — na prawach przystugujacych prokuratorowi — Rzecznik Praw Pacjenta (art. 55
u.p.p.). Mozliwos¢ wystapienia przez te podmioty ma istotne znaczenie, zwlaszcza

Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 171
Biatostockie Studia Prawnicze



Beata M. Janiszewska

gdy w danym przypadku nie istnieja osoby wymienione w art. 4 ust. 2 u.p.p., gdyz
pacjent nie pozostawal w zwigzku malzenskim, nie miat przedstawiciela ustawowego
lub krewnych czy powinowatych do drugiego stopnia, ewentualnie — osoby te wy-
kazuja sie nieporadnoscia lub brakiem inicjatywy, mimo drastyczno$ci naruszenia®.

3.1. Przedstawiciel ustawowy

Pierwsza kwestia sporna dotyczy pozycji prawnej przedstawiciela ustawowego
jako podmiotu uprawnionego do wystapienia z zadaniem zaptaty. Wstepnie wypada
zauwazy¢, ze mimo uzycia zwrotu ,,przedstawiciel ustawowy (pacjenta)” w liczbie
pojedynczej, za uprawnionego nalezy uzna¢ kazdego z dwdch przedstawicieli usta-
wowych, jesli pacjent pozostawal pod wladza rodzicielska obojga rodzicéw albo pod
ustanowiong na jego rzecz opieka powierzong matzonkom (art. 146 k.r.o.). Zasadni-
cze znaczenie ma natomiast wnikniecie w sens przyjetego w tym punkcie rozwigza-
nia normatywnego w dwdch aspektach: powigzania legitymacji czynnej ze statusem
przedstawiciela ustawowego mimo $mierci pacjenta oraz przydania uprawnienia do
zadania zaplaty osobie bedacej przedstawicielem ustawowym.

Co sie tyczy aspektu wyrdznionego jako pierwszy, to wczesniej wskazano juz,
ze zasadg wyrazong w art. 4 ust. 1 u.p.p. jest przystugiwanie roszczenia o zaplate
wylacznie pacjentowi, ktéry doznal krzywdy wskutek zawinionego naruszenia bli-
zej okreslonych praw pacjenta, natomiast unormowanie zawarte w art. 4 ust. 2 u.p.p.
wprowadza specyficzne rozwigzanie, dostosowane konkretnie do przypadku takie-
goz naruszenia prawa do umierania w spokoju i godnosci. Nie sposob nie dostrzec,
ze w przywolanym ostatnio przepisie nie zostal wymieniony sam pacjent. W efekcie,
mimo ze to jego prawo doznalo naruszenia, uprawnienie do zadania zaplaty przy-
stuguje wylacznie innym osobom. Zaréwno z takiego okreslenia podmiotow legity-
mowanych czynnie do wystapienia z zadaniem, jak i z istoty analizowanego prawa
nalezy wnosi¢, ze dochodzenie zaplaty na podstawie art. 4 ust. 2 u.p.p., czyli na wska-
zany cel spoleczny, wchodzi w rachube jedynie w razie $mierci pacjenta, a podstawa
faktyczng roszczenia procesowego jest wskazanie, ze $mier¢ ta nastgpita w warun-
kach uchybienia prawu pacjenta do umierania w spokoju i godnosci, tzn. za zycia pa-
cjenta doszlo do naruszenia przystugujacego mu prawa.

Skoro jednak wystagpienie z zgdaniem zaplaty nastepuje po $mierci pacjenta,
to powstaje pytanie o sens przydania legitymacji czynnej jego przedstawicielowi
ustawowemu. Z chwilg $mierci pacjenta istniejace uprzednio przedstawicielstwo
ustawowe wygasa, totez przedstawiciel ustawowy (rodzic wykonujacy wladze rodzi-
cielska, opiekun prawny maloletniego, opiekun osoby ubezwlasnowolnionej, kura-
tor-przedstawiciel ustawowy) traci swoj dotychczasowy status. Uwzglednienie faktu

43 Mozliwos¢ zadania zaplaty nie przystuguje natomiast instytucji realizujacej cel spoteczny, mimo
ze nalezy ona do kregu potencjalnych beneficjentéw zasadzenia odpowiedniej sumy, o ktorej sta-
nowi art. 4 ust. 2 u.p.p.
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wygasniecia przedstawicielstwa ustawowego powinno zatem prowadzi¢ do wniosku,
ze art. 4 ust. 2 u.p.p. w tej czedci, w ktdrej odnosi si¢ do przedstawiciela ustawowego,
nie ma w istocie rzeczywistej tresci normatywnej, gdyz zbiér przedstawicieli ustawo-
wych zmarlego pacjenta jest pusty. Te same zastrzezenia musiatyby zosta¢ zgloszone
do sposobu sformulowania tresci obowigzujacego wczesniej art. 19a ust. 2 u.z.0.z.,
i to zaréwno w odniesieniu do wymienionego w nim przedstawiciela ustawowego,
jak i opiekuna faktycznego, ktéry wszak po $mierci pacjenta nie wykonuje juz wzgle-
dem niego czynnosci opiekunczych.

Wydaje sie, ze w przypadku obu wskazanych wyzej regulacji ustawodawca przed-
tozyt komunikatywno$¢ normy nad precyzje terminologicznag, to znaczy zdecydowat
sie na uzycie terminéw o okreslonym znaczeniu - poza zakresem ich stosowania, lecz
ostatecznie bez uszczerbku dla $cistego wyznaczenia ram podmiotowych przystugi-
wania roszczenia o zaplate. W istocie zatem w $wietle art. 4 ust. 2 u.p.p. legityma-
cja czynna przystuguje bylemu przedstawicielowi ustawowemu pacjenta tak samo jak
dotychczasowemu matzonkowi. Smier¢ pacjenta powoduje ustanie tych relacji, lecz
pozostaja one punktem odniesienia dla wyznaczenia kregu 0séb uprawnionych do
wystapienia z powddztwem.

Drugi z zarysowanych wyzej aspektéw zagadnienia dotyczy tego, czy mozliwos¢
zgloszenia zadania przystuguje samemu przedstawicielowi ustawowemu - czy temuz
przedstawicielowi, lecz wylacznie jako osobie reprezentujacej pacjenta (czyli jeszcze
za jego zycia). Udzielenie aprobaty drugiemu z tych stanowisk oznaczaloby, ze powo-
dem w sprawie jest w istocie pacjent, tyle Ze reprezentowany przez swego przedsta-
wiciela ustawowego. Zasadny wydaje si¢ pierwszy z wymienionych pogladéw, oparty
na przekonaniu, ze przedstawicielowi ustawowemu pacjenta przydana jest wlasna le-
gitymacja procesowa czynna do wystapienia z powddztwem. Nawigzanie natomiast
do statusu przedstawiciela stuzy jedynie skonkretyzowaniu osoby uprawnionej, a nie
wskazaniu, iz z roszczeniem unormowanym w art. 4 ust. 2 u.p.p. wystepuje w rzeczy-
wisto$ci pacjent niedysponujacy zdolnoscia procesowq i z tej przyczyny wymagajacy
odpowiedniej reprezentacji.

Za wyrazonym tu pogladem przemawia, po pierwsze, ten argument, zZe pacjent
nie zostal wymieniony wart. 4 ust. 2 u.p.p. jako uprawniony do wystapienia z powodz-
twem, tymczasem przepis ten, jako okreslajacy grono podmiotéw legitymowanych
do zgloszenia zadania, powinien by¢ interpretowany $cisle. Wobec jednoznacznego
wskazania os6b dysponujacych legitymacjg procesowa czynng trzeba zatem uznac, ze
pacjent — czy to dzialajacy samodzielnie, czy reprezentowany przez przedstawiciela
ustawowego — nie moze w ogole wystapi¢ z zadaniem zaplaty odpowiedniej sumy
na wskazany cel spoteczny. Trudno bytoby bowiem zalozy¢, ze mozliwos¢ zglosze-
nia takiego zadania na podstawie art. 4 ust. 2 u.p.p. przystuguje wylacznie pacjen-
tom reprezentowanym przez przedstawicieli ustawowych, podczas gdy jednoczesnie
s3 jej pozbawieni pacjenci dysponujacy pelng zdolnoscig do czynnosci prawnych.
Takie réznicowanie przystugiwania pacjentowi roszczen ochronnych w zaleznosci
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od - w istocie przypadkowego — kryterium reprezentacji nie mialoby uzasadnienia
prawnego.

Po drugie, z uzycia stowa ,umieranie”, oznaczajacego pewien proces, mozna
wywodzi¢, ze w razie jego przedluzania si¢ z Zadaniem wywodzonym z naruszenia
prawa do umierania w spokoju i godno$ci moze zdola¢ wystapi¢ sam pacjent: samo-
dzielnie lub reprezentowany przez przedstawiciela ustawowego. Ta obserwacja nie
oznacza jednak, ze pod przywolanymi w art. 4 ust. 2 u.p.p. stowami ,,przedstawiciel
ustawowy” kryje sie w istocie sam pacjent, tyle Ze reprezentowany przez swego przed-
stawiciela. W opisanym wyzej przypadku Zyjacy nadal pacjent moglby bowiem do-
chodzi¢ jedynie zaptaty zados¢uczynienia na swoja rzecz, a nie odpowiedniej sumy
na wskazany cel spoteczny (art. 4 ust. 2 u.p.p.). W art. 4 ust. 1 u.p.p. nie zostal na-
tomiast, co oczywiste, wymieniony przedstawiciel ustawowy pacjenta, poniewaz
kompetencja tego przedstawiciela do reprezentacji uprawnionego (pacjenta) wynika
w tym przypadku z zasad ogolnych i nie wymaga wyraznego wskazywania.

Po trzecie, zblizone zalozenia co do przydania przedstawicielowi ustawowemu
pacjenta wlasnej kompetencji do skladania oswiadczen woli, niebedacych przeja-
wem reprezentacji pacjenta, towarzyszyly uregulowaniu w ustawie o zawodach leka-
rza kwestii wyrazania albo odmowy tzw. zgody medycznej, czyli zgody na udzielenie
$wiadczenia zdrowotnego. Do wykonania czynno$ci medycznych dotyczacych pa-
cjenta maloletniego, ktéry ukonczyl 16 lat, konieczne jest uzyskanie tzw. zgody po-
dwdjnej: pacjenta i jego przedstawiciela ustawowego (art. 32 ust. 2 i ust. 5 u.z.l.).
Uprawnienie do wyrazenia (albo odmowy) zgody jest wlasnym uprawnieniem tego
przedstawiciela, ktory sktada swe o$§wiadczenie obok (a nie: w imieniu) pacjenta.

W $wietle powyzszych racji za bardziej przekonujace wypada uznac stanowisko,
ze legitymacja przedstawiciela ustawowego do wystapienia z zagdaniem wywodzonym
z art. 4 ust. 2 u.p.p. przystuguje osobie bedacej takim przedstawicielem jako srodek
realizacji wlasnego uprawnienia — a nie w celu reprezentacji pacjenta, ktérego prawo
zostalo naruszone.

3.2. Zagadnienie legitymacji pacjenta

Wezesniej wspomniano juz, ze w ustawie o prawach pacjenta nastapila cze$ciowa
modyfikacja koncepcji roszczen ochronnych, uregulowanych obecnie w art. 4 u.p.p.
Zmiany te spowodowaly potrzebe rozwazenia, czy w razie zawinionego naruszenia
prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnosci z zadaniem zaplaty moze wy-
stgpi¢ sam pacjent — beneficjent naruszonego prawa*. Niewgtpliwie, wobec $cistego
okreslenia grona oséb legitymowanych czynnie, pacjent - zaréwno w minionym,
jak i w obecnym stanie prawnym - nie moze skutecznie zada¢ zaplaty odpowiedniej
sumy pienieznej na wskazany cel spoteczny. Co si¢ tyczy natomiast roszczenia o za-

44  Negatywnej odpowiedzi na to pytanie udziela L. Bosek, Ustawa..., , op. cit., kom. do art. 4 u.p.p.,
$.99,nb. 121.
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plate zados¢uczynienia, czyli roszczenia przystugujacego pacjentowi, to kwestia jest
bardziej skomplikowana.

Poprzednio, zgodnie z art. 19a ust. 1 u.z.0.z., roszczenie takie powstawalo wy-
tacznie w razie zawinionego naruszenia praw enumeratywnie wyliczonych w art. 19
ust. 1 pkt 1-4 i ust. 3 u.z.0.z.* Wérdd tych praw nie zostalo wymienione prawo do
umierania w spokoju i godnosci, wskazane w art. 19 ust. 1 pkt 5 u.z.0.z. Tego prawa
dotyczyl natomiast art. 19a ust. 2 u.z.0.z., lecz do zgloszenia zadania zaptaty odpo-
wiedniej sumy na wskazany cel spoleczny byly uprawnione wylacznie blizej okre-
slone osoby, wsrdd ktorych nie zostal wymieniony pacjent. Bylo zatem jasne, ze
pacjentowi przydano wytacznie srodki ochrony praw wymienionych w art. 19a ust.
1 u.z.0.z., natomiast nie przystugiwala mu mozliwos¢ ochrony prawa do umierania
w spokoju i godnosci.

Z powyzszego wynikal ten podstawowy wniosek, ze wystapienie z zgdaniem
opartym na art. 19a ust. 2 u.z.0.z. stawalo si¢ mozliwe wylgcznie po $mierci pacjenta.
Nie bytoby bowiem Zadnego uzasadnienia dla rozwigzania normatywnego, w ktérym
pacjent, za swego Zycia, nie moze dochodzi¢ ochrony przystugujacego mu prawa,
a w tym samym czasie o udzielenie takiej ochrony moga wystapi¢ inne osoby. Dy-
chotomiczny — w rozumieniu przedmiotowym (rodzajéw roszczen) i temporalnym
(czasu ich dochodzenia) — podzial wykonywania roszczen byl spojny z zalozeniem,
Ze naruszenie wspomnianego prawa nastepuje na etapie umierania pacjenta, ktore
konczy si¢ jego $miercig. Z natury rzeczy zatem zadanie zaplaty, zgloszone po $mierci
pacjenta i uzasadniane naruszeniem prawa do umierania w spokoju i godnosci, mo-
glo by¢ dochodzone wylacznie przez osoby inne niz - niezyjacy juz - pacjent.

Ocena obecnie obowigzujacego stanu prawnego nie daje tak jednoznacznych re-
zultatéw co do przyjetej koncepcji ochrony naruszonych praw. W art. 4 ust. 1 u.p.p.,
ktory dotyczy roszczen przystugujacych pacjentowi, odstapiono bowiem od enu-
meratywnego wyliczenia praw - na rzecz wprowadzenia ogdlnej reguly wiazacej
uprawnienie do z3gdania zaptaty zado$¢uczynienia z zawinionym naruszeniem praw
pacjenta. Wylaczenia od tej reguly zostaly zawarte w art. 4 ust. 3 u.p.p., zgodnie z kto-
rym art. 4 ust. 1 u.p.p. nie stosuje sie do czterech wskazanych w tym przepisie praw.
Jednoczes$nie, tak jak w poprzednim stanie prawnym, roszczenie o zaplate odpowied-
niej sumy na wskazany cel spoleczny zostalo unormowane odrebnie, w art. 4 ust. 2
u.p.p., przy czym wsrod osob legitymowanych do wystapienia z zadaniem zaplaty nie
wymieniono pacjenta.

Prawo do umierania w spokoju i godnosci jest prawem pacjenta wskazanym
w art. 20 ust. 2 u.p.p., a jednoczesnie nie zostalo objete wytaczeniem zawartym w art.

45 W art. 19a u.z.0.z. wymienione byly takze art. 18 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 u.z.0.z., ktére dotyczytly
ochrony danych zawartych w dokumentacji medycznej oraz nieudostepnienia osobom upraw-
nionym dokumentacji medycznej przez zaklad opieki zdrowotnej. W art. 19 u.z.0.z. nie byto nato-
miast w tym czasie unormowane odrebne prawo do dokumentacji medyczne;.
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4 ust. 3 u.p.p.* Powstaje wobec tego pytanie, czy w razie zawinionego naruszenia
wspomnianego prawa z zagdaniem zaplaty zado$¢uczynienia moze wystapic¢ sam pa-
cjent, np. w razie powolnego postepowania terminalnego stadium zycia.

Mozliwe wydaje si¢ reprezentowanie w tej kwestii dwoch stanowisk. Pierwsze
z nich opieraloby sie $cisle na wynikach wykladni art. 4 ust. 1 w zw. z ust. 3 u.p.p.
i przyjmowalo, ze skoro przystugiwanie pacjentowi roszczenia o zaplate zadosc¢uczy-
nienia nie zostato objete wytaczeniem (art. 4 ust. 3 u.p.p.), to takze w razie naruszenia
prawa do umierania w spokoju i godnosci moze on dochodzi¢ ochrony sadowe;.

Drugie z zapatrywan glositoby natomiast, ze pacjent nie moze zadac¢ zaplaty
zado$¢uczynienia za krzywde wynikla z naruszenia prawa pacjenta do umierania
w spokoju i godnosci, gdyz art. 4 ust. 2 u.p.p. stanowi przepis szczegolny wzgledem
art. 4 ust. 1 u.p.p., tzn. przydaje roszczenie okreslonym osobom z jednoczesnym odje-
ciem roszczenia samemu pacjentowi. Takiej wyktadni nie przeczylby fakt wyraznego
wylaczenia roszczen ochronnych pacjenta w art. 4 ust. 3 u.p.p.; przepis ten bowiem
w ogole wyklucza mozliwos¢ zadania ochrony wymienionych w nim praw, tymcza-
sem art. 4 ust. 2 u.p.p. przewiduje taka ochrone, tyle ze srodkiem dostosowanym do
zalozenia, iz jest ona dochodzona po $mierci pacjenta.

Przydanie legitymacji osobom innym niz pacjent bylo motywowane wtasnie
tym, Ze — cho¢ sam beneficjent prawa nie zyje — to z waznych wzgledéw fakt zawinio-
nego naruszenia prawa do umierania w spokoju i godnosci nie powinien by¢ pozo-
stawiony bez reakcji systemu prawa. Kwestia ta rysowala si¢ jednoznacznie w czasie
obowigzywania art. 19 i art. 19a w.z.0.z., z ktérych wyraznie wynikalo, ze pacjen-
towi nie przysluguje roszczenie o zado$¢uczynienie w razie naruszenia prawa pa-
cjenta do umierania w spokoju i godnosci. Mimo mniej jednoznacznego ujecia art.
4 ust. 11iust. 2 u.p.p. nie wydaje sie, by ustawodawca zmienit wczesniejsza koncepcje,
opartg na dychotomicznym podziale 0s6b uprawnionych do zadania zaplaty: wylgcz-
nie przez pacjenta albo wyjatkowo, w razie $mierci pacjenta — przez blizej okreslone
osoby wymienione w art. 4 ust. 2 u.p.p.

Wsparcia dla tego pogladu mozna byloby takze poszukiwa¢ w okreslonym ro-
zumieniu pojecia naruszenia prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnosci.
Prawo to jest, moim zdaniem, fagodniej nazwanym prawem do zakonczenia zycia: do
$mierci w spokoju i godnosci. Uzycie stowa ,,umieranie’, wskazujace na pewien pro-
ces nastepowania w organizmie zmian poprzedzajacych $mier¢, samo w sobie mo-
globy nie by¢ wigzane z dopelnieniem sie tego procesu zgonem pacjenta. W wyktadni
art. 4 ust. 2 u.p.p., a w konsekwencji takze art. 20 ust. 2 u.p.p., stowo to, powiazane

46 K. Salbut (op. cit., kom. do art. 4 w.p.p., s. 50, nb. 2) uwaza, ze zakresem stosowania art. 4 ust. 1
u.p.p. objete sa wszystkie prawa pacjenta, chyba ze inny przepis wylacza mozliwo$¢ dochodze-
nia zado$¢uczynienia za krzywde w zwigzku z naruszeniem konkretnego prawa. W $wietle tego
stanowiska nalezaloby uznac¢, ze wskazany przepis dotyczy takze naruszenia prawa pacjenta do
umierania w spokoju i godnosci.
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z ,haruszeniem” prawa, moze by¢ jednak utozsamiane z procesem zakonczonym
zgonem. Dopiero w takim przypadku mozna méwi¢ o naruszeniu prawa do umie-
rania w spokoju i godnosci, ktére to naruszenie stwarza podstawe do wystgpienia
z zadaniem zaplaty odpowiedniej sumy na wskazany cel spoteczny. Samo prawo bez-
sprzecznie przystuguje pacjentowi, o czym wprost stanowi art. 20 ust. 2 u.p.p., na-
tomiast o jego naruszeniu mowa, gdy pacjent umiera (umrze) bez zapewnienia mu
spokoju i godnosci.

W razie zaaprobowania takiego rozumienia pojecia naruszenia prawa do umie-
rania w spokoju i godnosci sam pacjent moglby w okresie terminalnym dochodzi¢
zaplaty zado$¢uczynienia na swa rzecz, z powolaniem si¢ na naruszenie prawa do po-
szanowania jego intymnosci i godnosci (art. 20 ust. 1 u.p.p.) - lecz nie w tym aspekcie
poszanowania godnodci, ktéry dotyczy umierania w spokoju i godnosci (art. 20 ust.
2 w.p.p.). W przypadku wskazanego ostatnio prawa legitymacja przystugiwalaby bo-
wiem jedynie osobom wymienionym w art. 4 ust. 2 u.p.p., a zadanie mogloby miec¢
za przedmiot wylacznie zaptate odpowiedniej sumy pienieznej na wskazany cel spo-
teczny i by¢ dochodzone dopiero w razie §mierci pacjenta.

Mimo doniostosci wskazanych ostatnio racji ostatecznie bardziej przekonujacy
dla praktyki orzeczniczej moze okaza¢ sie pierwszy z pogladow, majacy silniejsze
umocowanie w przedstawionych wyzej wynikach wykfadni jezykowej art. 4 u.p.p. Bez
wzgledu jednak na to, ktdre z zapatrywan spotka si¢ z aprobata praktyki, konieczne
wydaje si¢ zastrzezenie, ze zmiana stanu prawnego nie wplyneta na uwarunkowa-
nia dochodzenia przez osoby inne niz pacjent ochrony naruszonego prawa pacjenta
do umierania w spokoju i godnosci. Zaréwno na tle art. 19a u.z.0.z., jak i obecnie
osoby wymienione w art. 4 ust. 2 u.p.p. moga wystapic o zaptate odpowiedniej sumy
na wskazany cel spoteczny dopiero po $mierci pacjenta’’. Kwestia ta ma szczegolnie
doniosle znaczenie w razie zaakceptowania stanowiska o mozliwoéci dochodzenia
przez pacjenta zaplaty zado$¢uczynienia za krzywde doznang wskutek naruszenia
prawa do umierania w spokoju i godnosci (art. 4 ust. 1 u.p.p.).

Po pierwsze, w art. 4 u.p.p. nie przewidziano wprawdzie wprost sekwencyjnosci
w dochodzeniu roszczen ochronnych, w tym pierwszenstwa pacjenta w wystapieniu
z wlasnym zadaniem - przed osobami wskazanymi w art. 4 ust. 2 u.p.p. Nie oznacza
to jednak, ze kazdy z nominalnie uprawnionych moégtby juz za zycia pacjenta, w isto-
cie: w konkurencji z przystugujagcym mu roszczeniem, realizowaé wlasne upraw-
nienie. Wzglad na wykladnie systemowg tego przepisu wykluczalby zaaprobowanie
stanowiska o przystugiwaniu legitymacji procesowej szeregowi wymienionych w nim
0s0b w czasie, gdy pacjent jeszcze zyje i moze dochodzi¢ ochrony wlasnego prawa

47 Wobec mozliwych watpliwosci interpretacyjnych celowe byloby wskazanie wprost w przepisie, ze
mozliwo$¢ dochodzenia roszczen na podstawie art. 4 ust. 2 u.p.p. powstaje dopiero po $mierci pa-
cjenta.
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i na wlasna rzecz — czyli w sposéb najpelniej realizujacy sens systemu ochrony indy-
widualnych praw pacjenta.

Po drugie, w razie uznania, ze wszystkie potencjalnie uprawnione osoby (nie
tylko pacjent, lecz takze podmioty wymienione w art. 4 ust. 2 u.p.p.) moga docho-
dzi¢ ochrony juz za zycia pacjenta, dochodziloby w istocie do pozostawania roszczen
pacjenta i ww. osob w swoistej konkurencji. Nawet w razie uznania, zZe roszczenia re-
alizuja inne funkcje, totez moga by¢ odrebnie dochodzone, nie mozna bytoby wyklu-
czy¢, ze w praktyce zadanie zaplaty odpowiedniej sumy na wskazany cel spoleczny
pozostawaloby w faktycznej konkurencji z Zadaniem przez pacjenta zados¢uczynie-
nia za doznang krzywde — w tym sensie, ze okreslajac wysoko$¢ sumy naleznej pa-
cjentowi, sad uwzglednialby fakt wystapienia takze z zagdaniem zaplaty odpowiedniej
sumy na wskazany cel spoteczny - i dazyt do tego, aby globalna kwota obcigzenia po-
zwanego nie byta nadmierna.

Tymczasem w $wietle zalozenia, Ze naruszenie omawianego prawa rodzi rosz-
czenie ochronne takze po stronie pacjenta, nie bytoby uzasadnione stwarzanie ryzyka
uszczuplenia tego, co powinno naleze¢ si¢ pacjentowi, czyli uprawnionemu z tytutu
praw pacjenta — w celu zrownowazenia globalnych, finansowych skutkéw wystapie-
nia kilku podmiotéw w zwigzku z tym samym naruszeniem prawa pacjenta. Wypada
przypomniec, ze zado$¢uczynienie na rzecz pacjenta petni przede wszystkim funkcje
kompensacyjna, tzn. ma prowadzi¢ do kompensacji doznanej przez niego krzywdy
- co jednak nie wyklucza realizacji takze dalszych celéw: prewencyjnego (w wymia-
rze ogolnym i jednostkowym: konkretnego naruszyciela) i represyjnego. Jednoczesne
wystapienie réznych uprawnionych z obu podstaw (art. 4 ust. 1 i ust. 2 u.p.p.) mo-
globy natomiast w praktyce wptywac na zakres rzeczywistej kompensacji krzywdy
pacjenta, co trudno byloby pogodzi¢ z intencjami towarzyszacymi wprowadzeniu
art. 4 u.p.p.; pacjent uzyskiwatby bowiem kwote nizszg, aby zréwnowazy¢ obcigzenie
wynikajace z zasgdzenia sumy odpowiedniej na podstawie art. 4 ust. 2 u.p.p.

Podsumowanie

Zagadnienie ochrony praw pacjenta staje si¢ w ostatnich latach istotnym ob-
szarem zainteresowan nauki prawa. Potrzeba pogtebionej refleksji wynika nie tylko
z faktu wprowadzenia w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta ory-
ginalnych rozwiazan jurydycznych, lecz takze z ujawniania si¢ nowych aspektow sto-
sowania przepisow tej ustawy w praktyce, w tym zwlaszcza w praktyce orzeczniczej.
Wspomniany ostatnio obszar analizy ma szczego6lnie donioste znaczenie, gdyz powi-
nien spelnia¢ zaréwno oczekiwania poprawnosci konstrukcyjnej, jak i wymagania
spojnosci systemowej, w ramach ktorej instytucje ochrony praw pacjenta wspol-
wystepuja z innymi $rodkami stuzacymi kompensacji uszczerbkéw doznawanych
w zwigzku z dazeniem do ochrony zdrowia.

178 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



0 majatkowej ochronie prawa pacjenta do umierania w spokoju i godnosci

Przedstawiona wyzej analiza uzasadnia sformutowanie wniosku, ze przestanka
zasgdzenia na podstawie art. 4 ust. 2 u.p.p. odpowiedniej sumy na wskazany cel spo-
teczny nie jest doznanie (wykazanie) krzywdy pacjenta lub oséb legitymowanych
do wystapienia z powddztwem. Zasadzenie tej sumy stuzy realizacji celéw prewen-
cyjnych, represyjnych i kompensacyjnych. Do wystgpienia z powddztwem nie jest
uprawniony pacjent, lecz wylacznie podmioty wymienione w ww. przepisie, w tym
przedstawiciel ustawowy, ktéry dziala na podstawie wlasnej legitymacji czynnej, a nie
w ramach reprezentacji pacjenta. Zrédlem watpliwosci jest to, czy pacjent ma moz-
liwo$¢ dochodzenia majatkowej ochrony tego prawa przez zaplate zado$¢uczynienia
pienieznego na swg rzecz (art. 4 ust. 1 u.p.p.); za stanowiskiem aprobujacym taka
mozliwo$¢ przemawiajg gléwnie wyniki wykladni jezykowej art. 4 u.p.p. Wystapienie
z powddztwem o zaplate odpowiedniej sumy na wskazany cel spoleczny jest mozliwe
wylacznie po $mierci pacjenta.
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The Right to Dignified Death: A Comparative Legal Discussion
of Euthanasia and Assisted Termination of Life

Abstract: The discussion of legal aspects of euthanasia and assisted termination of life has been going on
for many years. It touches upon complex topics such as legal, moral, health, religious or societal issues.
In terms of human rights, it focuses primarily on juxtaposing the right to life with other rights, such as
the right to privacy, the right to decide for oneself, or freedom from torture and inhumane treatment.
At the level of international law, the European Court of Human Rights has not decided to establish
uniform standards for the protection of the right to life regarding euthanasia and assisted termination
of life, allowing the application of the principle of freedom of assessment by the signatory states of
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. The consequence
of this is the establishment by individual countries of non-uniform legal regulations, which leads to
a differentiation in the legal situation of their citizens. The purpose of this article is to determine whether
it is possible to derive a universal right to dignified death, and what the consequences of a lack of an
international standard on legal regulations in the field of euthanasia and assisted termination of life are
for the protection of human rights.
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Introduction

Human life is destined to end. Amid all the uncertainties of human existence,
this is the only sure thing. Irrespective of beliefs, religions or scientific approaches,
this one life in human form (the only life in eternity, according to monotheistic reli-
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gions) will never repeat again. But this is not the only view on that question. There are
millions of people around the world who do believe in other options for human life,
so it would be pretentious to say that we can claim with certainty that humans only
live once in human form and then their lives end. It would be fairer to say that these
beliefs strongly depend on the cultural, religious and ideological backgrounds of dit-
ferent groups of people and their communities (or states), rather than on certain and
incontestable scientific evidence.

However, while human life is glorified and protected, its inevitable ‘other side’ is
regarded as something ‘not worthy’, or even blasphemous, always presented in a neg-
ative context. This is related to the cultural perception of death in the category of loss,
which is something negative. In addition, there are distressing historical associations
related to the activities undertaken by the Nazis, which means that to this day, eutha-
nasia and the termination of life is perceived not as a kind and compassionate act, but
rather as murder.' In a world that strongly protects individual human rights (among
them the right to life and freedom and the right to protection against any form of
torture and inhumane treatment), this is a strange phenomenon. Although declared
secular, most of today’s European countries are still under the strong influence of tra-
ditional (not necessarily religious) beliefs and their understanding of human life and
how one should live one’s life. The struggle for the creation of societies where human
beings are free to make their own choices (while respecting others’) is still an unfin-
ished process. While some rights are protected and strongly promoted, others are ne-
glected and ‘stigmatized’ for no reason. The right to a dignified death is not a threat
to any other member of society, nor to society as a whole, and that is supposed to be
the threshold for our human right and its application. Furthermore, the existing le-
gal regulation of this phenomenon offers a picture of fundamental discrimination in
most European countries. The phenomenon is called euthanasia, assisted suicide or
other names, but the correct term for it would be ‘dignified death’ Thus, in its essence,
it offers nothing offensive or unacceptable to any society or its members. Some still
think that human beings cannot have full freedom to live their lives but must still be
‘enslaved’ to predefined, non-changeable rules. To them, decriminalization of abor-
tion, prostitution or the use of cannabis has a similar context to the question of digni-
fied dying — even more so here, as we are dealing with losing the ‘monopoly on death’
of human beings.

The purpose of this article is to determine whether it is possible to derive a uni-
versal right to dignified death, and what the consequences of a lack of an interna-
tional legal standard for euthanasia and termination of life are for the protection of
human rights. For this purpose, two research methods were mainly used: the method
of investigation of the law in force and the legal comparative method. The historical

1 Y.A. Picon-Jaimes, Euthanasia and Assisted Suicide: An In-Depth of Relevant History Aspects,
‘Annals of Medicine & Surgery’ 2022, vol. 75, DOI: 10.1016/j.amsu.2022.103380.

182 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



The Right to Dignified Death: A Comparative Legal Discussion of Euthanasia and Assisted Termination of Life

method was also used as an aid. The use of these research methods made it possible
for the investigators to analyse judgments of the European Court of Human Rights
(ECtHR), to compare legal regulations of various Member States, and to identify the
consequences of a lack of a uniform standard in the field of the regulation of euthana-
sia and termination of life.

1. Standards of international law in ECtHR case law

The case law of the European Court of Human Rights addressing the ending of
a life is extremely rich. It applies not only to euthanasia itself, but also to assisted
suicide. As a general rule, the decisions of the Court in this respect can be divided
thematically into three types: decisions on non-exemptions for assisting a person to
terminate their own life (e.g. Sanles Sanles v. Spain, Pretty v. United Kingdom),? deci-
sions on the lack of assistance from states in termination of life (e.g. Haas v. Switzer-
land, Koch v. Germany),’ and decisions on allowing cessation of artificial nutrition
and fluid administration (e.g. Ada Rossi v. Italy, Lambert and others v. France).*

The first group of judgments refers to a situation in which a person who wants to
terminate their own life is unable to do so on their own due to circumstances caused
by illness, e.g. paralysis. Therefore, they must use the help of a third party who will
administer appropriate medications or disconnect such a person from life support.
The main axis of the dispute is centred around the provisions of national law, which
in many European countries criminalize assistance in termination of life, defining it
as aiding or inciting someone to take their own life.

Another set of judgments refers to a situation where there are no physical limita-
tions and a person who wants to end their life can do it themselves. The only obstacle
is the lack of availability of the appropriate substance thanks to which such a person
could terminate their life in a painless and effective way. Substances that can be used
by people who want to end their lives are prescription drugs and are intended to im-
prove a patient’s health or to cure them. On the other hand, i.e. when drugs should
harm the patient or lead to his or her death, many legal systems provide for criminal
liability for the doctor who prescribes such substances.

2 Judgment of the ECtHR of 26 October 2000 on the case of Sanles Sanles v. Spain, application no.
13216/05; Judgment of the ECtHR of 29 April 2002 on the case of Pretty v. United Kingdom, ap-
plication no. 2346/02.

3 Judgment of the ECtHR of 20 January 2011 on the case of Haas v. Switzerland, application no.
31322/07; Judgment of the ECtHR of 19 July 2012 on the case of Koch v. Germany, application no.
497/09.

4 Judgment of the ECtHR of 16 December 2008 on the case of Ada Rossi and others v. Italy, applica-
tion nos. 55185/08, 55483/08, 55516/08, 55519/08, 56010/08, 56278/08, 58420/08 and 58424/08;
Judgment of the ECtHR of 5 June 2015 on the case of Lambert and others v. France, application
no. 46043/14.
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The last group of ECtHR judgments touches upon issues related to the short-
ening of life of people in a vegetative state who are kept alive with the use of special
apparatus. They are therefore people without consciousness, and the decision to end
their lives rests with family members or doctors. Often it is a derivative of the pa-
tient’s wish which he or she expressed in the past while still healthy.

Even though each of the described groups of judgments concerns a completely
different factual situation, all the complainants invoke similar violations of their
rights and use similar arguments. It should be noted that the most frequently cited
allegations in complaints regarding euthanasia and assisted termination of life are
violations of the following rights protected by the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms: the right to life (Article 2), prohibition
of inhumane and degrading treatment (Article 3), the right to freedom and security
(Article 5), the right to a fair trial (Article 6), the right to private life (Article 8), free-
dom of conscience (Article 9) and, finally, prohibition of discrimination (Article 14).

The most frequently appearing argumentation of the complainants in favour of
the right to euthanasia or assisted termination of life is the claim that the right to
life is not only positive and binds the state to ensure the protection of the lives of its
citizens, but also has a negative character, which manifests itself in the person with-
drawing from the protective obligation of countries and allowing them to choose
a convenient time to leave.® Very often, complainants associate this argument with
their personal freedom, which requires state authorities to refrain from actions that
undermine the right to decide about oneself. Moreover, the applicants point out that
forcing them to live in unimaginable suffering is not only a form of inhumane and
degrading treatment, but also a violation of human dignity.” The complaints also in-
clude the theme of freedom of conscience, which is quoted in respect to the need to
interpret the law in isolation from the dominant religion in a given country. Another
common argument is a reference to the right to privacy. The complainants treat the
issue of ending life as a sphere of private life in which state authorities should not in-
terfere, and state authorities main task is to create such conditions that dignified ter-
mination of life becomes possible. Finally, the applicants refer to the prohibition of
discrimination, pointing to the fact that the state does not interfere with ‘ordinary’
termination of life (suicide) of physically able persons. However, it restricts in an un-
authorized way the possibility of ending one’s life by people who are physically unable
to do so, e.g. paralyzed persons.

In response to these arguments, the European Court of Human Rights points out
that, firstly, it does not feel competent to decide when the protection of human life

5 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, https://www.echr.
coe.int/documents/convention_eng.pdf (25.11.2022).

6 Pretty v. United Kingdom, op. cit.

7 D. Benatar, Should There Be a Legal Right to Die? ‘Current Oncology’ 2010, vol. 17, no. 5, pp. 2-3.
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begins and ends. It also recognizes that the right to life cannot be of a negative nature,
and therefore in no case can it exempt state authorities from the obligation to protect
life, as this would lead to a dangerous practice in which the absolute protection cur-
rently granted to the right to life would be weakened. The Court agrees with the ap-
plicants that the issue of taking one’s own life is covered by the right to privacy, from
which the right to decide about oneself should also be derived. Nevertheless, drawing
the right to death from the protection of privacy is unacceptable, because one right
cannot exclude the other, especially when the right to life constitutes realization of
human dignity. Moreover, the Court emphasizes that it is not its role to decide on the
legal possibilities of deprivation of life by euthanasia or assisted termination of life;
due to great moral and ethical doubts, it was decided to grant a margin of apprecia-
tion in this matter to the states subject to the provisions of the Convention.

2. National regulations

Allowing the differentiation of legal situations in all Member States of the Coun-
cil of Europe leads to the fact that the rules around access to euthanasia and assisted
termination of life are not uniform. Based on the introduced legal regulations in this
respect, a certain classification of countries can be made. It should be noted that there
are countries where both forms of ending life are prohibited by law, and these regu-
lations are included in the provisions of the criminal code. Euthanasia and assisted
termination of life are prohibited in some countries, but there are exceptions to this
prohibition, such as taking someones life due to unselfish reasons (or assisting in
such activity). The last category of states is those that allow one to end one’s life in-
dependently or with the help of other people, without any criminal consequences for
the latter.

2.1. Bosnia and Herzegovina

Being by no means internally organized by the legal and social standards of the
European democracies, Bosnia and Herzegovina (BiH) offers a complicated context
for the subject of this article. In contract to the European legal system tradition where
one (state) criminal code protects the most important values of the society, there are
five criminal codes in force in BiH today (2023). If we exclude one of them (the Crim-
inal Code of the Socialist Federal Republic of Yugoslavia (1977)), applicable only in
cases of war crimes, we are still left with four criminal codes. To make the situation
even stranger, we can also exclude the Criminal Code of Bosnia and Herzegovina
(2003),? since it does not regulate this matter at all. In that respect, we are left with the

8 ‘Official Gazette of Bosnia and Herzegovina, No. 03/03.
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Criminal Code of the Federation of BiH (2003),’ the Criminal Code of the Republika
Srpska (2017)'° and the Criminal Code of Br¢ko District of BiH (2003)."

The criminal codes of Br¢ko District and the Federation of BiH, apart from
the name of the criminal offence (participation in suicide v. inducing suicide and
assisting suicide), regulate this question identically. In its basic form, the law stip-
ulates that those who induce others to commit suicide or assist them in commit-
ting suicide, and that suicide is committed, will be punished by a prison sentence
of three months to five years. Qualified forms of this criminal offence stipulate that
the sentence will be more severe if the crime is committed against a minor or a per-
son with reduced accountability (one to ten years of imprisonment) or a child or an
insane person (five to forty-five years of imprisonment). In addition, the law reg-
ulates that carers who act cruelly or inhumanely toward persons under their care,
and where this person commits suicide, will also be punished (six months to five
years of imprisonment).

The Criminal Code of Republika Srpska takes a more detailed approach. The
name of the criminal offence is inducing suicide and assisting suicide. In its basic
form, the criminal offence is committed by those who induce another person to com-
mit suicide or assists them in doing so, and regardless of whether it is committed or
attempted, this offence shall be punished by a prison sentence of six months to five
years. The same regulation is applied to carers who act cruelly or inhumanely toward
persons under their care and where the person commits suicide. Qualified forms of
this criminal offence stipulate that a sentence will be harsher if the crime is commit-
ted against a minor or a person with reduced accountability (two to ten years of im-
prisonment) or a child or an insane person (five to twenty years of imprisonment).
On the other hand, those who commit this crime in a privileged way by helping an-
other person in the suicide that was committed where there were special extenuating
circumstances will be punished with a fine or a prison sentence of up to three years.
Finally, the law stipulates that if suicide was only attempted, the court can punish the
perpetrator more lightly.

Apart from the obvious legal differences in assisting in termination of life in Bos-
nia and Herzegovina, some remarks can be made. Two of the three laws in force take
a traditional approach to this question. While the successful termination of one’s own
life (suicide) cannot be prescribed as a criminal offence, since a deceased human be-
ing cannot be held criminally liable under present criminal standards, it is important
to see that legislators in BiH do not criminalize an intentional attempt at terminating
one’s own life, although assisting it is punishable (in two laws if the suicide is com-
mitted, in one even if it is attempted). The only logical conclusion to this is that so-

9 ‘Official Gazette of the Federation of Bosnia and Herzegovina, No. 36/03.
10 ‘Official Gazette of Republika Srpska, No. 64/17.
11 ‘Official Gazette of Br¢ko District of BiH), No. 19/20.
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ciety decided to legally tolerate this behaviour and leave possible sanctions to other
spheres (religion, etc.). By doing so, society at least decided to respect and tolerate
this behaviour, where those who consider themselves religious, or culturally or tra-
ditionally obliged to behave in certain way, might be punished in some other way (by
not being allowed to be buried in a ‘sacred place; etc.). Those only bound by (human)
laws will not suffer any legal consequence. This approach is acceptable, but in its es-
sence it is discriminatory to persons who are not physically able to terminate their
life. While those capable of doing so will not suffer any legal consequence even if they
fail in their attempts, those not capable of performing such an act will not be allowed
any legally acceptable assistance.

One final note must be made with regard to the regulation of the Criminal Code
of Republika Srpska. This code, by prescribing fines and short prison sentences in
cases where someone helps another in committing suicide with the existence of
special mitigating circumstances, opens a door (if only a small one) for a different
approach from other codes in BiH. Although not prescribing what those special miti-
gating circumstances might be, an answer to that question could be found in criminal
law theory and praxis, where it is for the court to make a final decision in every indi-
vidual case. Generally, those circumstances could be described as the motives from
which the act was committed, like compassion or love for the person assisted, exclud-
ing motives like profit or other forms of dishonourable motivations. Contrary to sim-
ilar regulations in other countries (such as Croatia), criminal code laws in BiH do not
recognize euthanasia performed on request out of compassion.

2.2. Poland

Polish legal regulations do not prohibit committing suicide, and persons at-
tempting such an act do not incur any criminal liability. However, assisting a suicide
at the request of a person and under the influence of sympathy for them is recognized
as a crime under the Criminal Code.'"> The Polish legal system, however, does not
treat euthanasia as ordinary murder, but classifies it as a privileged murder, therefore
it is possible in some cases for the court to apply an extraordinary mitigation of pun-
ishment, and even to refrain from imposing it."

Anyone can commit a crime of euthanasia; however, it is indicated that most
often the perpetrators are family members, as well as doctors. To be able to talk
about this crime, its features must be realised. Therefore, the request for help in
ending one’s life must be articulated fully consciously and immediately before com-

12 Act of 6 June 1997 - Criminal Code (consolidated text Dz.U., Journal of Laws 2022, items 1138,
1726, 1855).

13 A. Barczak-Oplustil (ed.), Komentarz do kodeksu karnego, https://sip.legalis.pl/document-view.
seam?documentId=mjxw62zogi3danbrgq2diojomfrxilrtg4ytonrsgm3diltqmfyc4nrtg43dqmzu-
gu&refSource=guide (26.11.2022).

Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 187
Biatostockie Studia Prawnicze



Ewa Michatkiewicz-Kadziela, Goran Simi¢

mitting the act; it cannot be based on an instruction issued some time ago. In addi-
tion, the perpetrator must be moved by compassion for the suffering of the person
deprived of life.'*

Therefore, Polish criminal law does not recognize euthanasia as a categorical vi-
olation of the right to life of another person. The introduction of exceptions in the le-
gal provisions, which even make it possible to refrain from imposing a penalty, means
that a court in certain exceptional situations may recognize the rightness of the ac-
tion taken by the perpetrator, justified by relevant circumstances, e.g. the suffering of
a terminally ill person.

2.3. Switzerland

Euthanasia is prohibited by law in Switzerland, and although Article 114 of the
Swiss Criminal Code does not use this concept, it introduces the institution of mur-
der at the request of the victim."” As in the Polish legal system, this act is punished
more leniently than ordinary murder, but it remains illegal. In turn, Article 115 crim-
inalizes assisted suicide, but only if the motive is selfish, and therefore altruistic acts
are not punishable. This means that it is necessary to undertake explanatory proceed-
ings in every situation where assistance in suicide is found, which results from the
need to determine the motives of the helper.'® A doctor or a person who does not
have medical knowledge can be a person helping to end one’s life."”

Swiss law does not say whether there should be any indications for committing
suicide, such as a severe and incurable disease leading to death. This means that as-
sisted suicide can be committed under Swiss law for any reason.'® However, it is not
clear that this is the case. Due to the strong opposition of public medical facilities, as-
sisted termination of life is usually carried out in specially adapted centres run by pri-
vate associations such as Dignitas or Exit. Most often, patients then have the option
of passing away in private rooms by drinking a lethal dose of a drug or taking it in the
form of pills."” Both associations only help the suffering and seriously ill to pass away.

14 Ibidem.

15  M.G. Gaignard, S. Hurst, A Qualitative Study on Existential Suffering and Assisted Suicide in
Switzerland, ‘BMC Medical Ethics’ 2019, vol. 20, no. 34, https://bmcmedethics.biomedcentral.
com/articles/10.1186/s12910-019-0367-9 (25.11.2022).

16  Ibidem.

17 S.Burkhardt, R. La Harpe, T.W. Harding, J. Sobel, Euthanasia and Assisted Suicide: Comparison
of Legal Aspects in Switzerland and Other Countries, ‘Medicine, Science and the Law’ 2006, vol.
46, no. 4, p. 287.

18 M. Sayid, Euthanasia: A Comparison of the Criminal Laws of Germany, Switzerland and the
United States, ‘Boston College International Comparative Law Review’ 1983, no. 6, p. 542.

19  G. Bosshard, Switzerland, (in:) J. Griffiths, H. Weyers, M. Adams, Euthanasia and Law in Europe,
Portland 2008, p. 46 fF.
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Nevertheless, for many years, Swiss legislation has been criticized for allowing the as-
sisted termination of life to be also carried out by foreigners.?

2.4. Belgium

Belgium is the first country in the world to introduce legal euthanasia into its
legislation. The law decriminalizing this act — the Belgian Euthanasia Act — en-
tered into force in 2002 as a result of changes adopted a year earlier by the Belgian
Parliament.?! The provisions contained in it regulate the procedure of euthanasia
in a very detailed way. In the original version of the Euthanasia Act, only an adult
could apply for euthanasia; however, in 2014, an amendment was introduced that
abolished the lower age limit,* so now children or their parents and legal guard-
ians can also apply for the end of their lives.”® However, the doctor can perform
euthanasia in strictly defined cases: ‘the patient is incurably ill, in a state of con-
stant physical or mental suffering, which cannot be alleviated, as a result of an acci-
dent or a serious and incurable disease’** The Act imposes an obligation to consult
a second doctor in each case and that the patient is informed about the possibility
of choosing other options, including different types of therapy. Even if the patient
qualifies for euthanasia, there is an obligation to wait at least a month, so that the
decision is well thought out.

The officially released statistical data show that the number of euthanasia in-
stances shows a growing trend, and in 2021 the number of procedures performed
was record-breaking.?® The greatest controversy, however, is caused by the fact that
euthanasia is available without a minimum age limit and for people whose disease
does not necessarily lead to death.”

20  S. Gauthier, J. Mausbach, T. Reisch, C. Bartsch, Suicide Tourism: A Pilot Study on the Swiss Phe-
nomenon, ‘Journal of Medical Ethics’ 2015, no. 41, p. 611 ff.

21  Belgian Euthanasia Act of 28 May 2002, http://www.ethical-perspectives.be/viewpic.php?TA-
BLE=EP&ID=59 (28.11.2022).

22 Act of 28 February 2014 amending the Act of 28 May 2002 on euthanasia in order to extend it to
minors, Moniteur Belge, 12 March 2014, p. 21053.

23 L. Bovens, Child Euthanasia: Should We Just Not Talk about It? ‘Journal of Medical Ethics’ 2015,
vol. 41, no. 8, pp. 630-634.

24  Belgian Euthanasia Act, op. cit.

25  Number of registered euthanasia instances in Belgium from 2002 to 2020, https://www.statista.
com/statistics/1098051/number-of-euthanasia-instances-registered-in-belgium/ (20.11.2022).

26 Communiqué de presse de la Commission fédérale de Controle et d’Evaluation de Euthanasie
- 31 mars 2022, https://organesdeconcertation.sante.belgique.be/sites/default/files/documents/
cfcee_chiffres-2021_communiquepresse-total.pdf (20.11.2022).

27 S. Van Zeebroeck, Kill First, Ask Questions Later: The Rule of Law and the Belgian Euthanasia
Act, ‘Statute Law Review’ 2018, vol. 39, no. 3, p. 246.

Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 189
Biatostockie Studia Prawnicze



Ewa Michatkiewicz-Kadziela, Goran Simi¢

3. Contemporary discussion of the right to dignified death

Based on the juxtaposition of the theses of the judgments of the European Court
of Human Rights and the legal practices applied by the signatory states of the Council
of Europe, it becomes possible to start a discussion on the existence of the right to die
with dignity. The European Court of Human Rights strongly opposes the existence of
the right to die in the legal space. It points out that it would be a complete denial of
the right to life, which is absolute. In addition, it would impose an obligation on state
authorities to assist in termination of life which is impossible to fulfil and to recon-
cile with the right to life. Such a practice would lead to a degradation of the value of
life, because of which it would cease to be adequately protected, which would mean
a moral collapse of democratic states.*®

However, it should be pointed out that the line of judicial decisions adopted by
the European Court of Human Rights may in fact lead to a very dangerous absoluti-
zation of the protection of life. It is undisputed that euthanasia and assisted termina-
tion of life should be considered in terms of the right to life, but on the other hand, it
is also necessary to take into account the dignity of a person, his or her right to decide
about him- or herself, and the right to privacy. In this juxtaposition, it is impossible
to say that the right to life should always be absolute, as this would be a threat to all
other human rights, and often also to human dignity.

It should be noted that the definition of the right to life has also changed over
time. Currently, it covers not only the very aspect of protecting human existence, but
also increasingly refers to the quality of life.” It is not without reason that new ele-
ments appear in the concept of the right to life, such as the right to food or the right
to clean drinking water. They are a manifestation of the realization of human dignity.
Besides, the motif of a life with dignity also appears in the Charter of Fundamental
Rights of the European Union, an act that most fully reflects the modern interpreta-
tion of human rights.

Therefore, the adoption of the absolute right to life will eliminate the right to die
in peace and with dignity. This is obviously an unacceptable interpretation, which
would often cause additional suffering to people who are incurably ill, who suffer
greatly or who are in a state of agony. Therefore, one should agree with the objection
presented by legal scholars and commentators that the absolutization of the right to
life would result in the subjective ‘treatment of the human being as a means to an end,
i.e. protection of life as a social value;*® and this would certainly lead to a violation of
human dignity.

28  N.Scodling, Right to Die? ‘Brain’ 2010, vol. 134, no. 1, p. 320.

29 E. Wicks, The Meaning of ‘Life’: Dignity and the Right to Life in International Human Rights
Treaties, Human Rights Law Review’ 2012, vol. 12, no. 2, p. 199.

30  A.Barczak-Oplustil (ed.), Komentarz..., op. cit.
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This extremely difficult conflict of two fundamental values means that European
countries that have decided to decriminalize euthanasia or assisted termination of
life must find a ‘golden mean’ that will bring balance in this aspect. In practice, how-
ever, this turns out to be extremely difficult, and many contentious issues and leg-
islative deficiencies are discovered only at the stage of applying the law, not on its
adoption. This was the case, for example, in Mortier v. Belgium, in which the appli-
cants alleged that the Belgian state lacked adequate control procedures when the eu-
thanasia of their mother was carried out.’! In this judgment, the European Court of
Human Rights toned down its previous statements on the right to life and noted that
the right to privacy and human integrity do not stand in the way of the right to life,
therefore it is permissible to decriminalize euthanasia and assisted termination of life
if the legislator so decides. Nevertheless, in such a case, the state should construct
such opportunity for performing both procedures so that there is the best possible
protection of human life against possible abuse. Authorities should concern both the
period related to the decision on euthanasia and its implementation, and the period
after euthanasia, when it would be possible to control its correctness.

The allegations raised in this case also lay the ground for a further debate about
human privacy in terms of making a decision to end one’s life. One of the arguments
put forward by Ms Mortier’s son was that the clinic where his mother had herself eu-
thanized had not informed the patient’s family of this fact. The clinic referred to the
patient’s right to privacy: the decision concerned her personally and she was entitled
to take it individually. In turn, the patient’s son pointed out that such an important
decision should be subject to family consultations, and at least the clinic should be
obliged to inform the family about the death of a loved one. This conflict before the
ECtHR shows another extremely important aspect related to euthanasia and assisted
termination of life, i.e. how private and personal should the decision to end one’s own
life be?

Every human being has the right to protect their life, but at the same time they
are entitled to the freedom to dispose of it.** This means that, as a rule, they should
make important decisions in this regard on their own. Of course, due to the value of
human life, it is morally advisable to support a person in staying alive,* but that could
be said about many decriminalized social behaviours (like abortion or prostitution).
However, the issue of euthanasia and assisted termination of life is not as morally
clear, due to the physical or mental suffering that accompanies a person who wants to

31  Judgment of the ECtHR of 4 October 2022 on the case of Mortier v. Belgium, application no.
78017/17.

32 T.L.Beauchamp, The Right to Die as the Triumph of Autonomy, Journal of Medicine and Philos-
ophy’ 2006, vol. 3, no. 6, pp. 643-654.

33  ].D. Bordeau, M. Somerville, Euthanasia and Assisted Suicide: A Physician’s and Ethicist’s Per-
spective, ‘Medicolegal and Bioethics’ 2014, no. 4, pp. 4-5.
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end their life in this way (if such a thing as ‘morality’ should be taken into consider-
ation at all).* Therefore, it seems that in this case, the decision should be left only to
the person concerned, while ensuring that he or she is aware of the consequences of
his/her choice. A slightly more contentious topic is making such decisions about mi-
nors, which is legally allowed in some European countries, such as Belgium or Spain.
The whole problem is that the child will not always be able to understand the infor-
mation provided to them, and often they will also be formally and factually unable to
decide.®

The issue of informing the family about the decision made by the patient is also
a contentious topic. If euthanasia is treated as a medical procedure, then in this case
the patient has the full right to prohibit the doctor from disclosing information to
anyone about his/her health status and permissions for medical procedures. This is
dictated by the right to privacy and the protection of medical confidentiality, which
serves to build trust between the patient and the doctor. It is assumed that the only
justification for departing from secrecy is the public good and the interest of the judi-
ciary.* In other cases, a patient’s written statement about the confidentiality of their
medical data should be undisputed. On the other hand, attention should be paid to
the family’s right to protect their family life.”” The death of one of the family members
is undoubtedly one of the events protected by this law. So while the decision regard-
ing euthanasia should be made independently and consciously by the person who
wants to undergo it, the family should be informed about the death of a loved one, as
is the case with natural deaths in hospitals.

The lack of uniform standards in the case of euthanasia and termination of life
is also the reason for allegations of violation of the prohibition of discrimination. It
should be pointed out that all situations of shortening someone’s life in healthcare
facilities consist either in taking appropriate action, e.g. administering a lethal dose
of a drug, disconnecting from apparatus, or refraining from certain actions, e.g. re-
suscitation. The former, based on the performance of certain activities in many Eu-
ropean countries, is subject to criminal liability, and the latter is legally allowed if
a patient who has been ill for a long time does not consent to having their life saved.

34  J. Jakhar, S. Ambreen, S. Prasad, Right to Life or Right to Die in Advanced Dementia: Physi-
cian-Assisted Dying, ‘Frontier Psychiatry’ 2021, vol. 11/622446; L. Mehlum, C. Schmahl, A. Be-
rens, et al., Euthanasia and Assisted Suicide in Patients with Personality Disorders: A Review of
Current Practice and Challenges, ‘Borderline Personality Disorder and Emotional Disregulation’
2020, vol. 7, no. 15.

35 J. Haberko, Udzielenie informacji o stanie zdrowia dziecka a poszanowanie prawa do samos-
tanowienia i prywatno$ci maloletniego pacjenta, ‘Biatostockie Studia Prawnicze’ 2020, vol. 25,
no. 2, p. 127.

36 A. Wnukiewicz-Kozlowska, The Right to Privacy and Medical Confidentiality: Some Remarks in
Light of ECtHR Case Law, ‘Bialostockie Studia Prawnicze’ 2020, vol. 25, no. 2, p. 189.

37  S.I Fraser, .W. Walters, Death - Whose Decision? Euthanasia and the Terminally I, Journal of
Medical Ethics’ 2000, vol. 26, no. 2, p. 124.
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This means that the legislators of many European countries differentiate between
these two aspects, even though both the action and the omission by the medical staff
in both cases lead to the death of the patient. Therefore, it seems incomprehensible
why the first case is criminalized and the second one is accepted by states.

In addition, the allegation of discrimination also appears in the case of differ-
ences in the treatment of citizens in individual European countries. The fact that it is
possible to legally perform euthanasia or assisted termination of life in one country
puts other citizens of countries where such a possibility does not exist in a position
where they are discriminated against. This leads to the development of so-called ‘su-
icide tourism;, which further deepens differences and may also be a cause of a viola-
tion of human dignity. Firstly, it should be noted that having an end-of-life procedure
in another country is often very expensive, and therefore not all people will be able
to afford such an expense. Secondly, travelling to another country, often in very poor
health, leads to more suffering than is already caused by the disease. Finally, there are
cases where terminally ill people decide to pass away early because they fear that if
they wait to do so, they will no longer be able to travel to another country.

The juxtaposition of the arguments of the ECtHR and the interpretation of the
right to life with the human right to decide when it is convenient to die appears to be
an insoluble conflict that always leads to the dominance of one right at the expense
of the other. Perhaps, however, instead of pushing the right to death, a better solution
would be to focus on the freedom to die. Freedoms, as a rule, do not impose an obli-
gation on states to act positively, but rather to refrain from interfering with a specific
human freedom. On the other hand, it seems that the necessary actions of the state
in terms of the protection of life would be guaranteed by the very right to life in such
a situation. If not, then it is certainly possible to promote an obligation of the state to
ensure the right to dignified death to its citizens. Taking into consideration similar
regulations that used to be prohibited and were then allowed (alcohol, prostitution
or soft drugs), it is obvious that it is in the power of the state (as an expression of the
power of its citizens) to regulate questions of life and death in any way accepted and
appreciated by the citizens themselves.

Conclusions

From the perspective of contemporary European criminal law terminology, even
the term ‘suicide’ or ‘self-murder’ is wrong in its essence. Murder, being defined as
‘taking someone else’s life] is not meant to include termination of one’s ‘own’ life. Be-
ing a residue from the far past, it is time for this phenomenon of human life and soci-
ety to be reconsidered. It should be looked at not through the lens of being something
‘modern’ and ‘liberal, but from the perspective of humanity, which meant little in our
societies during the times these legal constructs were created. In that sense, the term
‘termination of life’ is appropriate.
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Reflections on the legitimacy of legalizing euthanasia and termination of life still
arouse a lot of emotions, especially since the number of countries that have decrim-
inalized these acts is constantly growing. Some countries’ criminal systems also in-
troduce the possibility of extraordinary mitigation of punishment for people who,
under the influence of compassion, help another person to take their own life. In
addition, it can also be observed that the European Court of Human Rights, once
firmly against this issue, is now softening its position. This is mainly because the con-
tent of the right to life has been redefined, covering not only the mere fact of staying
alive, but also the level of human quality of life. The obligation to protect life, which
is only the fulfilment of an order addressed to the state, could in some cases lead
to prolonged suffering and inhumane treatment. Therefore, in the contemporary de-
bate, the absolutization of the right to life is increasingly abandoned in favour of the
protection of dignity. Based on this, it can be stated that what is happening is not so
much a derivation of the right to a dignified death, but rather an ideological orienta-
tion toward a freedom of dignified death. Nevertheless, the lack of uniform standards
that would be helpful in introducing appropriate legal regulations at the national level
leads to the fact that human dignity, the right to privacy, freedom of self-determina-
tion, equality and non-discrimination may be violated in some cases, even in coun-
tries that allow euthanasia and termination of life.
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Wrongful life - nowe akcenty w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego Republiki Federalnej Niemiec

‘Wrongful Life’: New Highlights in the Jurisprudence of the German Supreme Court

Abstract: The prevailing view in international jurisprudence is that no one can claim compensation
for the fact of being alive. This view was developed based on so-called ‘wrongful life’ cases, in which,
due to medical malpractice, parents were deprived of the opportunity to perform a legally permitted
abortion, resulting in the birth of a disabled or unwanted child. A new chapter in this category of claims
was opened by the case under review. The German Supreme Court took up what, in view of the ageing
of Western societies, is a very topical and socially difficult issue of a son’s claim for damages for keeping
his father alive. The ruling concerns a special category of civil claims so far not commented on in Polish
literature or jurisprudence - ‘wrongful survival. The German Supreme Court rejected the possibility
of claiming compensation under German law for prolonging human existence, even if it involved
suffering. Much of the reasoning of the Court is also applicable under Polish law. However, depending
on the interpretation of the norms concerning the patient’s right to self-determination, the possibility
of partial compensation for the costs of unlawfully keeping someone alive also seems to be acceptable
under Polish law.
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Wprowadzenie

Sad Najwyzszy REN' w wyroku z dnia 2 kwietnia 2019 r., VI ZR 13/18? sfor-
mutowal dwie tezy. Zgodnie z pierwsza zycie ludzkie jest dobrem prawnym naj-
wyzszej rangi i absolutnie godnym zachowania, dlatego nawet Zycie obarczone
cierpieniem nie moze by¢ szkoda, a stosowanie $rodkéw podtrzymujacych zycie
nie moze by¢ uznane za zdarzenie szkodzgce ani uzasadniac roszczen o zaplate
zados$¢uczynienia pienigznego. Zgodnie z drugg teza, celem obowigzkéw zwig-
zanych ze stosowaniem $rodkéw podtrzymujacych zycie nie jest ochrona ko-
gokolwiek przed ekonomicznymi skutkami (dalszego) zycia. W szczegoélnosci
obowigzki te nie stuzg zachowaniu majatku spadkodawcy w stanie nienaruszonym
dla spadkobiercow’.

Wyrok BGH z jednej strony potwierdza lini¢ orzecznicza niemieckich sa-
dow federalnych?, w tym Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego®, uksztaltowang
w sprawach wrongful life, w ktérych w imieniu dziecka podnoszone s3 roszcze-
nia odszkodowawcze z tytulu zycia w ,,pokrzywdzeniu’, z drugiej strony stawia on
istotne nowe akcenty. Rozstrzyga bowiem jednoznacznie zagadnienie, czy narusze-
nie obowigzkow zwigzanych ze stosowaniem srodkéw podtrzymujacych zycie, moze
by¢ uznane za zdarzenie szkodzace i uzasadnia¢ roszczenia osob bliskich pacjenta,
w szczegolnosci spadkobiercow.

Potrzeba rozstrzygniecia tego zagadnienia powstala na tle silnie reprezento-
wanego w orzecznictwie pogladu, zgodnie z ktérym fundamentalnym prawem

1 Bundesgerichtshof (dalej: BGH lub SN RFN).

Wyrok Federalnego Sadu Najwyzszego REN z dnia 2 kwietnia 2019 r., VI ZR 13/18, Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (pol. Rozstrzygnigcia Sqgdu Najwyzszego REN w spra-
wach cywilnych; dalej jako: BGHZ) 221, 352.

3 » @) Das menschliche Leben ist ein hochstrangiges Rechtsgut und absolut erhaltungswiirdig. Das

Urteil tiber seinen Wert steht keinem Dritten zu. Deshalb verbietet es sich, das Leben - auch ein
leidensbehaftetes Weiterleben — als Schaden anzusehen. Aus dem durch lebenserhaltende Mafna-
hmen ermoglichten Weiterleben eines Patienten lésst sich daher ein Anspruch auf Zahlung von
Schmerzensgeld nicht herleiten.
b) Schutzzweck etwaiger Aufklarungs- und Behandlungspflichten im Zusammenhang mit leben-
serhaltenden Mafinahmen ist es nicht, wirtschaftliche Belastungen, die mit dem Weiterleben und
den dem Leben anhaftenden krankheitsbedingten Leiden verbunden sind, zu verhindern. Ins-
besondere dienen diese Pflichten nicht dazu, den Erben das Vermogen des Patienten moglichst
ungeschmilert zu erhalten”; https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu-
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0534561dc710b737c4440b8c774ad0d2&nr=95016&po-
s=0&anz=1 (29.09.2022).

4 Wyrok Sadu Najwyzszego RFN z dnia 18 stycznia 1983 r., BGH VI ZR 114/81, BGHZ 86, 240.

5 Wyrok z dnia 28 maja 1993 r., 2 BvF 2/90, 4/92 i 5/92, Bundesverfassungsgerichtsentscheidung
(pol. Rozstrzygniecia Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego REN; dalej jako: BVerfGE) 88, 17,
glosg W. Borysiaka, L. Boska, (w:) M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny i biotechnologii.
7Zbior orzeczen z komentarzami, Warszawa 2011, s. 366-373.
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kazdej osoby jest prawo do $wiadomego decydowania o swoim leczeniu i jego za-
konczeniu - nawet jesli korzystanie z tego prawa mogloby prowadzi¢ do $mierci
pacjenta®. Pytanie o skutki naruszenia tego prawa jest wazne spotecznie i szcze-
golnie aktualne. Dopuszczenie roszczen odszkodowawczych cztonkéw najblizszej
rodziny - i innych potencjalnych spadkobiercéw - za szkode wyrzadzona utrzy-
mywaniem przy zyciu pacjenta miatoby wielorakie skutki etyczne, prawne i ekono-
miczne, daleko wykraczajace poza dogmatyke prawa cywilnego czy medycznego.
Jego rozstrzygniecie przez niemiecki Sad Najwyzszy bylo wiec celowe, pomimo ze
w orzecznictwie niemieckim oraz w orzecznictwie innych panstw demokratycz-
nych ugruntowane jest stanowisko, zgodnie z ktéorym nikt nie moze domagac sig¢
odszkodowania za to, ze zyje’.

Analiza wyroku niemieckiego Sadu Najwyzszego jest potrzebna takze dlatego,
aby odpowiedzie¢ na pytanie, czy celowe jest wyrdznienie nowej kategorii roszczen
cywilnych, tzw. wrongful survival®. Jak wiadomo w pismiennictwie przyjete sg rozne
konwencje terminologiczne na oznaczenie roszczen zwigzanych z jakoscia egzysten-
cji jednostki’.

6 Wyroki ETPC z dnia: 29 lipca 2002 r., Pretty v. Wielka Brytania, skarga nr 2346/02, opubliko-
wany z glosa L. Boska, w: M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny..., op. cit., s. 97-101; 20 stycz-
nia 2011 r., Hass v. Szwajcaria, skarga nr 31322/07; 14 maja 2013 r., Gross v. Szwajcaria, skarga
nr 67810/10; 5 czerwca 2015 1., Lambert i inni v. Francja, skarga nr 46043/14; wyrok Sadu Najwyz-
szego Stanu New Jersey z dnia 31 marca 1976 r., In re Quinlan, 70 N.J. 10; 355 A.2d 647 (1976),
z glosa M. Boratynskiej, w: M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny..., op. cit., s. 405-416; wy-
rok Izby Lordéw Zjednoczonego Krélestwa z dnia 4 lutego 1993 r., Airedale NHS Trust v. Bland,
[1993] 1 AIl ER 821 (HL) z glosa M. Boratynskiej, (w:) M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny...,
op. cit., s. 417-426.

7 Por. przeglad stanowisk L. Bosek, Roszczenia ,wrongful life” i ,wrongful birth” w $wietle standar-
dow konstytucyjnych i europejskich, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 1; K. Mularski, Proba analizy
koncepcji ,wrongful life”, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2008, nr 3; por. wyrok SN RP z dnia 13 paz-
dziernika 2005 r., IV CK 161/05, OSP 2006/6/71 z glosa W. Borysiaka, w: M. Safjan (red.), Prawo
wobec medycyny..., op. cit., s. 302-308; uchwata SN RP z dnia 22 lutego 2006 r., IIT CZP 8/06,
OSNC 2006/7-8/123 z glosa P. Sobolewskiego, (w:) M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny...,
op. cit., s. 309-316; wyrok Federalnego Sadu Konstytucyjnego RFN z dnia 12 listopada 1997 r.,
1 BVR 479/92 i 1 BvR 307/94, BVerfGE 96, 375; wyrok Izby Lordéw z dnia 29 wrzes$nia 1999 r.,
McFarlane i inni v. Tayside Health Board [2000] 2 A.C. 59 z glosa W. Borysiaka, (w:) M. Safjan
(red.), Prawo wobec medycyny..., op. cit., s. 324-334.

8 Por. B. Bartylla, The Next Chapter of ‘Wrongful Life’: Concepts for ‘Wrongful Survival’ in Compa-
rative Analysis, ,Cambridge Law Review” 2020, vol. V, nr I, s. 104-134.

9 M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990; L. Bosek, Rosz-
czenia wrongful..., op. cit., s. 32-59; L. Bosek, Gwarancje godnosci ludzkiej i ich wplyw na polskie
prawo cywilne, Warszawa 2012, s. 386-390; E. Baginska, (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), System
Prawa Medycznego, t. 5: Odpowiedzialno$¢ prywatnoprawna, Warszawa 2021, s. 752-766. Por.
wyrok Sadu Najwyzszego RP z dnia 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05, OSP 2006/6/71; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 16/03, OSNC 2004/6/104.; uchwata Sadu Naj-
wyzszego RP z dnia 22 lutego 2006 r., IIT CZP 8/06, OSNC 2006/7-8/123.
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Podjecie tematu jest uzasadnione takze dlatego, ze wyrok BGH nie doczekat si¢
jeszcze zadnego opracowania w polskiej literaturze prawniczej, a w literaturze nie-
mieckiej jest przedmiotem analizy jedynie w ograniczonym zakresie'’.

Last, but not least. Ocena orzeczen sagdéw obcych nie jest zadaniem fatwym, jest
celowa tylko o tyle, o ile stuzy ocenie prawa polskiego. Naszym zadaniem nie jest
wiec kompleksowa ocena prawa niemieckiego, lecz odniesienie si¢ do wybranych
kwestii na tle wyroku BGH, istotnych dla prawa polskiego.

1. Istota i charakter prawny roszczen z tytulu wrongful life

Roszczenia z tytulu wrongful life sa przedmiotem ozywionej debaty nauko-
wej we wszystkich systemach prawnych juz od kilku dekad''. Ta szczegdlna katego-
ria roszczen cywilnych skierowanych przeciwko rodzicom lub lekarzom zrodzila sie
na gruncie przypadkéw, w ktérych pokrzywdzony zarzucal, ze dopuscili do tego, ze
zyje. W precedensowej sprawie Zepeda v. Zepeda Sad Apelacyjny Illinois'?, oddala-
jac roszczenia, uznal, ze dziecko nie moze skutecznie zgda¢ zados¢uczynienia ani
odszkodowania na tej podstawie, Ze bytoby lepiej, gdyby sie nie urodzito®, chociaz
wykazywalo, ze samo jego zycie jako zycie dziecka pozamalzenskiego jest krzywda

10  G. Wagner, Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2020; M. Terbille & E. Feifel, Auf-
klarung einwilligungsunfihiger volljahriger Patienten, (w:) Miinchener Anwaltshandbuch Me-
dizinrecht, Clausen/Schroeder-Printzen, 3. Auflage 2020; I. Bach, Das Leben ist kein Schaden,
Besprechung von BGH, Urt. v. 2.4.2019 - VI ZR 13/18, “NJW” 2019, s. 1741; L. Leitmeier, Ne-
ubewertung des ,,Lebens als Schaden?, “NJW?” 2020, s. 2844; S. Omlor: Schuldrecht AT: Haftung
wegen Lebenserhaltung durch kiinstliche Erndhrung, JuS 2019, s. 577.

11 Zob. W.L. Tomlinson, Torts - Wrongful Birth and Wrongful Life, ,,Missouri Law Review” 1979,
vol. 44, nr 1, s. 167-183; S.V. Shiffrin, Wrongful life, procreative responsibility, and the signifi-
cance of harm, ,Legal Theory” 1999, vol. 5, nr 2, s. 117-148; H. Torrione, Le préjudice détre né -
Quelques réflexions a propos de TATF 132 III 359, ,HAVE/REAS” 2006, nr 4, s. 388-398.

12 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Illinois z dnia 11 czerwca 1963 r., Zepeda v. Zepeda, 41 1ll. App.2d
240 (T11. App. Ct. 1963).

13 Zuzasadnienia wyroku: ,Recognition of the plaintiff’s claim means creation of a new tort: a cause
of action for wrongful life. [...] What does disturb us is the nature of the new action and the re-
lated suits which would be encouraged. Encouragement would extend to all others born into the
world under conditions they might regard as adverse. One might seek damages for being born of
a certain color, another because of race; one for being born with a hereditary disease, another for
inheriting unfortunate family characteristics; one for being born into a large and destitute family,
another because a parent has an unsavory reputation” (pol.: Uznanie roszczenia powoda oznacza
utworzenie nowego deliktu: powddztwa z tytutu ,bezprawnego zycia. [...] To, co nas niepokoi, to
natura nowego powddztwa i powigzanych pozwow, ktére zostalyby dopuszczone. Dopuszczalnosé
ta obejmowataby wszystkich innych urodzonych na swiecie w warunkach, ktore mogliby uznaé za
niekorzystne. Jeden moze domagaé si¢ odszkodowania za urodzenie si¢ w okreslonym kolorze skory,
inny z powodu rasy; jeden za urodzenie si¢ z dziedziczng chorobg, inny za odziedziczenie niefortun-
nych cech rodzinnych; jeden za urodzenie si¢ w duzej i ubogiej rodzinie, inny z powodu zlej reputacji
rodzica).
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i cierpieniem zwigzanym z jego egzystencjg. W pozniejszym orzecznictwie podobnie
rozstrzygane byly sprawy dzieci przeciwko lekarzom'. Koncepcja tego typu roszczen
zostala niemal powszechnie odrzucona w zwigzku z brakiem mozliwosci uznania
zycia jako takiego za szkode'. W niektdrych porzadkach prawnych judykatura za-
akceptowala natomiast w pewnym zakresie'® roszczenia matki lub obojga rodzicéw
o zados¢uczynienie lub odszkodowanie zwigzane z nieplanowanym poczeciem i uro-
dzeniem dziecka, w tym dziecka kalekiego (tzw. roszczenia wrongful birth)".

Roszczenia z szeroko rozumianej kategorii wrongful life dochodzone s3 zaréwno
w rezimie deliktowym w zwigzku z naruszeniem dobra prawnie chronionego w po-
staci tzw. autonomii prokreacyjnej’®, jak i rezimie kontraktowym. Najbardziej zna-
nym przykltadem roszczenia wrongful life dochodzonego ex contractu jest sprawa
Nicolasa Perruchea. Jest charakterystyczne, ze roszczenia te zostaly zakazane
we Francji ustawa, ktdrej art. 1 stanowi, ze ,,[n]ikt nie moze domaga¢ si¢ odszkodo-
wania z tytutu samego faktu urodzenia™.

Problematyka wrongful life analizowana byla dotychczas w literaturze i orzecz-
nictwie w odniesieniu do urodzenia i zycia dziecka, nie za§ w odniesieniu do prze-
diuzania Zycia. Sprawa rozpatrywana przez BGH stanowi zatem swoiste otwarcie
nowego rozdziatu w dyskusji nad problematyka tej kategorii roszczen.

2. Stan faktyczny

Ustalony przez sady I i II instancji stan faktyczny sprawy przedstawiat sie na-
stepujaco. Mezczyzna chorujacy na zaawansowang demencje w wieku 77 lat trafit
do domu opieki, gdzie za zgoda opiekuna, z powodu niedozywienia i odwodnienia
organizmu, rozpoczeto u niego karmienie za pomocg przezskornej endoskopowej

14 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. 9, Torun 2009, s. 264-281.

15  Zob. wyroki: Sadu Apelacyjnego w Nowym Jorku z dnia 27 grudnia 1978 r., Becker v. Schwartz, 46
N.Y.2d 401 (N.Y. 1978) oraz SN RP z dnia 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05, OSP 2006/6/71;
zob. rowniez ustawy: francuska — z dnia 4 marca 2002 r. o prawach pacjentéw i jakos$ci systemu
opieki zdrowotnej (loi n° 2002-303) oraz brytyjska — Congenital Disabilities (Civil Liability) Act
z dnia 22 lipca 1976 1.

16  Przykladowo w jednomys$lnym wyroku z dnia 29 wrzesnia 1999 r., McFarlane i inni v. Tayside He-
alth Board, [2000] 2 A.C. 59 z glosa W. Borysiaka, (w:) M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny...,
op. cit., s. 324-334. Izba Lordow sformutowata wiazacy dla common law precedens o braku pod-
staw do kompensowania kosztow utrzymania dziecka urodzonego wbrew woli rodzicow.

17 M. Nesterowicz, Prawo..., op. cit., s. 264-281.

18  E.Baginska, (w:) M. Safjan..., op. cit., s. 376-375.

19  Wyrok Sadu Kasacyjnego (Cour de Cassation, Francja) w pelnym skladzie z dnia 17 listopada
2000 r., nr 99-13701, Perruche z glosa W. Borysiaka, (w:) M. Safjan (red.), Prawo wobec medy-
cyny..., op. cit., s. 335-339.

20  Ustawa z dnia 4 marca 2002 r. o prawach pacjentéw i jako$ci systemu opieki zdrowotnej (loi n°
2002-303): Nul ne peut se prévaloir dun préjudice du seul fait de sa naissance.
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gastrostomii (PEG). Opieke medyczng nad pacjentem w tym okresie sprawowat le-
karz rodzinny. Z czasem demencja pacjenta postepowala, co skutkowalo tym, Ze nie-
spelna rok po rozpoczeciu procesu sztucznego karmienia, tj. w roku 2008, kontakt
z mezczyzng stal sie niemal niemozliwy. W tym czasie lekarz zdiagnozowal rowniez
tetrapareze spastyczna?' i sztywnos¢ karku oraz ordynowal pacjentowi silne leki prze-
ciwbolowe na bazie opioiddw. Pacjent nie wyrazit Zyczen co do sposobu leczenia ani
opieki na wypadek utraty zdolnosci do wyrazenia zgody, w szczegolnosci nie sprzeci-
wial sie wdrozeniu procedur podtrzymujacych zycie.

Od 1 stycznia 2010 r. do 19 pazdziernika 2011 r., tj. w okresie objetym sporem,
u pacjenta regularnie zaczety wystepowac¢ goraczka, trudnosci w oddychaniu i na-
wracajgce odlezyny. Czterokrotnie rozpoznano u niego w tym czasie zapalenie pluc,
a w polowie roku 2011 u mezczyzny zdiagnozowano zapalenie pecherzyka zélcio-
wego z dwoma ropniami, ktérych nie zdecydowano sie usuna¢ z uwagi na zty stan
ogolny pacjenta. W pazdzierniku 2011 r. mezczyzna trafil do szpitala w zwigzku z za-
chlystowym zapaleniem ptuc??. Odstgpiono jednak od intensywnej terapii pacjenta,
ktéry w przeciaggu kilku kolejnych dni zmar}.

W zwigzku z tak ustalonym stanem faktycznym syn zmarlego wytoczyt powodz-
two odszkodowawcze przeciw lekarzowi przed Sad Regionalny w Monachium, do-
magajac odszkodowania za uszczerbek wyrazajacy si¢ wydatkach na utrzymanie ojca
wlatach 20101 2011, a takze o zado$¢uczynienie.

Zarzucil, po pierwsze, ze lekarz dopuscil si¢ bledu w sztuce. Karmienie jego
ojca przez rurke nie bylo jego zdaniem w zaden sposéb ani medycznie wskazane, ani
uzasadnione wolg pacjenta, ktérg mozna bylo rzekomo ustali¢ jeszcze na poczatku
2010 r., a jedynie prowadzito do bezsensownego przedluzania cierpien ojca, zwigza-
nych z chorobg bez perspektywy poprawy stanu jego zdrowia. Po drugie, wedlug po-
woda lekarz prowadzacy leczenie ojca nie poinformowal w wymagany przez prawo
sposob opiekuna pacjenta, ze nie bylo juz wskazan medycznych do stosowania srod-
kow sztucznego podtrzymywania zycia. Z tego powodu opiekun miat by¢ pozba-
wiony informacji niezbednych do podjecia ewentualnej decyzji co do zakonczenia
stosowania terapii z uzyciem rurki PEG. Po trzecie, zdaniem powoda karmienie jego
ojca za pomocg rurki zoladkowej bez jego wyrazniej zgody oraz pozwolenie przez le-
karza na dalsze odczuwanie przez mezczyzne bolu i cierpienia stanowilo naruszenie
dobra osobistego pacjenta w postaci integralnosci cielesne;j.

Powdd, precyzujac swoje zadania, twierdzil, ze - po pierwsze — na zasadzie
prawa spadkowego przystugiwalo mu zado$¢uczynienie za bdl i cierpienie, jakich
niepotrzebnie dos§wiadcza¢ mial pacjent w spornym okresie z powodu przedluzania

21  Choroba polegajaca na utracie zdolnosci wykonywania ruchéw spontanicznych we wszystkich
czterech konczynach, spowodowana zaburzeniem pracy miesni.

22 Chemiczne zapalenie ptuc spowodowane przedostaniem si¢ tresci pokarmowej i soku zoladko-
wego lub pokarmu do drég oddechowych i ptuc.
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jego zycia, a ktore to zado$¢uczynienie pierwotnie przystugiwa¢ mialo jego ojcu®,
oraz po drugie, naprawienia szkody majatkowej, jaka in casu mialy by¢ koszty zycia:
opieki i leczenia ojca, ktore nie zostalyby poniesione, gdyby lekarz nie udzielit, wadli-
wych w ocenie powoda, §wiadczen zdrowotnych.

Sad Regionalny w Monachium oddalit powddztwo w calosci, stwierdzajac, ze
nie byto podstawy do uznania, ze przystugiwaly powodowi jakiekolwiek roszczenia
w zwigzku z utrzymywaniem przy zyciu jego ojca. Wyzszy Sad Regionalny w Mona-
chium uwzglednil w czgsci apelacje powoda i zmienit zaskarzony wyrok o tyle, ze za-
sadzil 40 tys. euro tytulem zados¢uczynienia. Wyrok ten zostat zaskarzony skargami
kasacyjnymi przez obie strony.

3. Rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego REN

BGH uwzglednit skarge kasacyjng pozwanego lekarza, uchylit wyrok Wyzszego
Sadu Regionalnego w Monachium i oddalit apelacje powoda. Jednoczesnie oddalit
skarge kasacyjng powoda.

Rozpoznajac skargi kasacyjne, BGH skoncentrowal sie na zagadnieniu szkody
(majatkowej i niemajatkowej). Po pierwsze, rozwazyl dopuszczalnos¢ uznania zycia
i zwigzanych z nim kosztéw za szkode oraz zwigzanego z nim cierpienia za krzywde.
Po drugie, przeanalizowal, czy ewentualne roszczenie o zado$¢uczynienie mogloby
by¢ zasadzone w oderwaniu od bélu i cierpienia doznanego przez pacjenta, a jedy-
nie w zwigzku z naruszeniem przez lekarza jego obowiazku informacyjnego i ograni-
czeniem autonomii pacjenta. Po trzecie, podjal kwestie mozliwosci uznania kosztéw
(rzekomo bezprawnego) utrzymywania pacjenta przy zyciu za szkode majatkowa po-
woda.

Sad stwierdzil, Zze powodowi nie nalezalo si¢ zados¢uczynienie za bol i cierpie-
nie. Nie badat on nawet ewentualnego naruszenia przez pozwanego lekarza spoczy-
wajacych na nim obowigzkéw. Zdaniem Sadu rozwazania te byly zbyteczne, gdyz
w zadnym razie nie mozna méwi¢ w omawianej sprawie o szkodzie niemajatkowej*.

23 Jak stwierdzit Wyzszy Sad Regionalny w Monachium w wyroku z dnia 21 grudnia 2017 r,
1 U 454/17, FamRZ 2018, 723: ,powodowi przystugiwalo odziedziczone po ojcu (§ 1922 ust. 1
BGB) roszczenie odszkodowawcze przeciwko pozwanemu, majace zrédto w naruszeniu obo-
wigzku wynikajacego z umowy o leczenie (§ 611 ust. 1, § 280 ust. 1 BGB), o zaptate odpowied-
niego zado$¢uczynienia za bol i cierpienie (§ 253 ust. 2 BGB)” [...].

24 §253 ust. 2 BGB: Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der
sexuellen Selbstbestimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der nicht
Vermogensschaden ist, eine billige Entschadigung in Geld gefordert werden. (pol. Jezeli odszko-
dowanie musi byé wyplacone z powodu naruszenia ciata, zdrowia, wolnosci lub integralnosci seksu-
alnej, mozna zgdac stusznego zados¢uczynienia w pienigdzu takze z powodu szkody, ktéra nie jest
szkodg majgtkowgq).
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Ustalenie szkody wymaga poréwnania istniejacej sytuacji ogolnej z sytuacja,
ktdra istniataby, gdyby nie wystapito zdarzenie powodujace szkode. Jednakze ewen-
tualna niekorzy$¢ wynikajaca z tego poréwnania jest szkoda tylko wtedy, gdy po-
rzadek prawny uznaje ja za prawnie doniosta®. W przedmiotowej sprawie, zdaniem
BGH, brak bylo tego elementu. Tutaj stan kontynuacji zycia z cierpieniem zwigza-
nym z choroba, mozliwy dzigki sztucznemu odzywianiu, przeciwstawiany byt sta-
nowi, ktéry wystapilby, gdyby sztuczne odzywianie zostalo przerwane, czyli $mierci.
Mozliwo$¢ kontynuowania zycia bez cierpienia lub z mniejszym cierpieniem nie ist-
niata. Tymczasem zycie ludzkie jest dobrem prawnym najwyzszej rangi i bezwzgled-
nie zastuguje na ochrone. Zadna osoba trzecia nie jest uprawniona do oceny jego
wartosci. Z tego powodu zabronione jest traktowanie zycia — nawet kontynuacji zycia
z cierpieniem - jako szkody?.

BGH odwolal si¢ w tym miejscu do innej sprawy z kategorii wrongful life, roz-
strzyganej wczesniej przez niemieckie sady, w ktorej niebezpieczenstwo uszkodze-
nia nienarodzonego dziecka w wyniku zachorowania ciezarnej kobiety na rézyczke
nie zostalo rozpoznane przez lekarza, w wyniku czego nie dokonano (dozwolonej)
aborgji i dziecko urodzilo si¢ chore. BGH odmoéwil wtedy uznania roszczen odszko-
dowawczych dziecka. Uznal, ze nie jest mozliwe dokonanie ogélnie wiazacej oceny,
czy zycie z ciezkim kalectwem (wrongful life), w poréwnaniu z alternatywa niezycia
w ogole, stanowi szkode w sensie prawnym, czy tez nadal stanowi sytuacje korzyst-
niejsza”. Prawnie wigzgca ocena wartosci zycia innej osoby nie zostata dopuszczona
z konkretnych, waznych powodéw. Zdaniem BGH z zasady cztowiek musi zaakcep-
towac swoje zycie tak, jak zostalo ono uksztaltowane przez nature. Dziecko nie mialo
prawa do nieistnienia. Prawna regulacja odpowiedzialnosci za zdarzenia w duzej
mierze losowe i wynikajace z natury nie bylaby rozsadna ani mozliwa do utrzymania.

Zgodnie z orzecznictwem Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego nie jest
mozliwa prawna kwalifikacja istnienia dziecka jako zrddia szkody?. Obowigzkiem
wszystkich wladz panstwowych jest poszanowanie kazdej istoty ludzkiej w jej istnie-

25  Por. wyrok Federalnego Sadu Najwyzszego REN z dnia 18 stycznia 1983 r., VI ZR 114/81, BGHZ
86, 240.

26  Art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej: Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu
schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. (pol. Godnos¢ czlowieka jest nienaruszalna.
Obowigzkiem wszystkich wladz paristwowych jest jej poszanowanie i ochrona.); art. 2 ust. 2 zd. 1
Ustawy Zasadniczej: Die Freiheit der Person ist unverletzlich (pol. Wolnos¢ osoby jest nienaru-
szalna).

27  Z uzasadnienia wyroku: ,Es entziehe sich einer allgemeinverbindlichen Beurteilung, ob Le-
ben mit schweren Behinderungen (wrongful life) gegeniiber der Alternative des Nichtlebens
iiberhaupt im Rechtssinne einen Schaden oder aber eine immer noch giinstigere Lage darstelle”;
por. wyrok Federalnego Sadu Najwyzszego RFN z dnia 18 stycznia 1983 r., VI ZR 114/81, BGHZ
86, 240.

28  Przytoczony wyzej art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej; wyrok Federalnego Trybunalu Konstytucyj-
nego z dnia 28 maja 1993 r., 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 17.
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niu dla jej dobra®. W reakcji na to orzecznictwo Federalnego Trybunalu Konstytu-
cyjnego BGH ponownie podkredlit, ze rowniez w jego ocenie zakazane jest uznanie
istnienia dziecka za szkode*.

BGH zauwazyl, Ze omawiana sprawa nie byla klasyczng sprawa z kategorii
wrongful life. Podczas gdy w tego typu sprawach chodzi o zycie pelne cierpienia, ktd-
rego poczatkowi nie zapobiegla aborcja, w tym przypadku chodzilo o dalsze Zzycie
pelne cierpienia, ktore nie zostalo zakonczone poprzez zaprzestanie leczenia. Kon-
stelacje tych spraw roznily sie przede wszystkim tym, ze osoba, w przeciwienstwie
do nasciturusa, jest powszechnie uznawana za osobe majaca prawo do podjecia sa-
modzielnej decyzji w sprawie leczenia, w tym zakonczenia stosowania $rodka pod-
trzymujacego Zycie. RoZnica ta nie oznaczata jednak, zdaniem BGH, Ze kontynuacja
zycia z cierpieniem mogla by¢ postrzegana jako krzywda.

BGH wyjasnil, ze coraz wieksze uzaleznienie procesu umierania od mozliwosci
medycznych oznacza, ze §mier¢ juz dawno przestata by¢ jedynie nieuniknionym, lo-
sowym wydarzeniem, a stala si¢ wynikiem decyzji podjetej przez cztowieka. Z kon-
stytucyjnie zagwarantowanego wymogu rozumienia czlowieka nie jako przedmiotu,
lecz jako podmiotu leczenia wynika z kolei, ze pacjent ma prawo w kazdej fazie zycia,
takze u jego kresu, do samodzielnego decydowania o tym, czy chce skorzystac z po-
mocy medycznej. Ustawodawstwo niemieckie, za pomoca konstrukgji testamentu
zycia, wzmacnia dodatkowo znaczenie chronionego konstytucyjnie prawa do sa-
mostanowienia w przypadku dzialann medycznych pacjentéw, ktérzy w miedzycza-
sie stali si¢ niezdolni do wyrazenia zgody, we wszystkich fazach zycia i niezaleznie
od rodzaju i stadium choroby?®'. Zgodnie z tym nawet po wystgpieniu niezdolnosci

29 Wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1993 r., 2 BVF 2/90, 2 BvF 4/92, 2
BvF 5/92, BVerfGE 88, 17.

30  Wyrok Federalnego Sadu Najwyzszego RFN z dnia 16 listopada 1993 r., VI ZR 105/92, BGHZ 124,
128.

31  §1901a BGB: (1) Hat ein einwilligungsfahiger Volljéhriger fir den Fall seiner Einwilligungsun-
fahigkeit schriftlich festgelegt, ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht
unmittelbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesundheitszustands, Heilbehandlungen
oder drztliche Eingriffe einwilligt oder sie untersagt (Patientenverfiigung), priift der Betreuer, ob
diese Festlegungen auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen. Ist dies der Fall,
hat der Betreuer dem Willen des Betreuten Ausdruck und Geltung zu verschaffen. Eine Patien-
tenverfiigung kann jederzeit formlos widerrufen werden. (2) Liegt keine Patientenverfiigung vor
oder treffen die Festlegungen einer Patientenverfiigung nicht auf die aktuelle Lebens- und Be-
handlungssituation zu, hat der Betreuer die Behandlungswiinsche oder den mutmafllichen Wil-
len des Betreuten festzustellen und auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob er in eine drztliche
Maf3nahme nach Absatz 1 einwilligt oder sie untersagt. Der mutmaflliche Wille ist aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte zu ermitteln. Zu beriicksichtigen sind insbesondere frithere miindliche
oder schriftliche Auflerungen, ethische oder religiose Uberzeugungen und sonstige personliche
Wertvorstellungen des Betreuten. (3) Die Absitze 1 und 2 gelten unabhéngig von Art und Sta-
dium einer Erkrankung des Betreuten. (pol. (1) Jezeli osoba petnoletnia, zdolna do wyrazenia
zgody, okreslita na pismie, czy zgadza si¢ na okreslone badania jej stanu zdrowia, zabiegi lecznicze
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do wyrazenia zgody wola pacjenta, faktycznie wyrazona lub domniemana, pozostaje
decydujaca dla decyzji o podjeciu lub zaniechaniu dzialann medycznych. Jezeli wolg
jest powstrzymanie si¢ od stosowania srodkéw podtrzymujacych zycie, a tym samym
umozliwienie umierania, skutkuje to prawem do obrony przed srodkami przedtu-
zajacymi zycie. Obowiazek panstwa do ochrony zycia wynikajacy z art. 2 ust. 2 zd. 1
Ustawy Zasadniczej* zajmuje wowczas drugie miejsce wobec prawa pacjenta do sa-
mostanowienia, nawet jesli bez zakonczenia leczenia istnialaby jeszcze perspektywa
wyleczenia lub zycia®.

Niemniej jednak nawet w takim przypadku, zdaniem BGH, dalsze zycie z nie-
uchronnie zwigzanym z nim dalszym trwaniem cierpienia spowodowanego choroba
nie moze by¢ uznane za szkode. Nawet jesli sam pacjent moze uwazac swoje zycie za
niewarte zycia, to konstytucyjny porzadek wszelkiej wtadzy publicznej, w tym sadow-
niczej, zabrania takiego osadzania zycia danego pacjenta prowadzacego do wniosku,
ze to zycie jest krzywda. Poza ludzkim pojmowaniem jest bowiem ocena, czy zycie
w cierpieniu jest wadg w poréwnaniu ze $miercig*.

Zdaniem BGH cierpienie zwigzane z chorobg, nieodlagcznie zwigzane z zyciem,
ktore jest przedtuzane przez srodki podtrzymujace Zycie, nie moze by¢ samo w so-
bie uznane za szkodg, poniewaz nie mozna go oddzieli¢ od zycia - jak to ma miejsce
na gruncie prawa niemieckiego na przyktad w przypadku obowiazku alimentacyj-
nego rodzicow.

Powodowi nie zostalo przyznane réwniez zado$¢uczynienie pieni¢zne za naru-
szenie ogdélnego dobra osobistego pacjenta, w oderwaniu od bélu i cierpienia, jakich
doznal w wyniku przedtuzenia jego zycia. BGH pozostawit otwartg kwestie, czy ta-
kie roszczenie mozna by oprze¢ na naruszeniu prawa pacjenta do samostanowienia,

lub interwencje medyczne, ktore w chwili okreslenia nie sq jeszcze nieuchronne (testament zycia), to
opiekun powinien zbada(, czy te okreslenia odnoszq sie do aktualnej sytuacji zyciowej i leczniczej.
Jesli tak jest, opiekun musi wyrazic¢ i wyegzekwowac wolg osoby, nad ktérg sprawuje opieke. Zgoda
pacjenta moze by¢ w kazdej chwili odwolana w kazdej formie. (2) Jesli nie ma testamentu zycia lub
jesli postanowienia testamentu zycia nie majg zastosowania do aktualnej sytuacji zyciowej i lecz-
niczej, opiekun okresla zyczenia dotyczgce leczenia lub domniemang wolg osoby pozostajgcej pod
opiekg i na tej podstawie podejmuje decyzje o wyrazeniu zgody lub zakazie zastosowania srodka
medycznego zgodnie z ust. 1. Domniemang wole ustala si¢ na podstawie konkretnych przestanek.
W szczegolnosci uwzglednia sie wezesniejsze ustne lub pisemne oswiadczenia, przekonania etyczne
lub religijne oraz inne wartosci osobiste osoby objetej opiekg. (3) Ustepy 1 i 2 obowigzujg niezaleznie
od rodzaju i stadium choroby osoby objetej opiekq).

32 Art. 2 ust. 2 Ustawy Zasadniczej: Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit.
Die Freiheit der Person ist unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes einge-
griffen werden. (pol. Kazdy cztowiek ma prawo do zycia i nietykalnosci fizycznej. Wolnos¢ osoby jest
nienaruszalna. Ingerencja w te prawa moze nastgpic¢ tylko na podstawie ustawy).

33 Por. wyrok BGH z dnia 17 wrzes$nia 2014 r., XII ZB 202/13, BGHZ 202, 226; wyrok Federalnego
Sadu Administracyjnego RFN z dnia 28 maja 2019 r., 3 C 6.17, NJW 2019, 2789.

34  Zuzasadnienia wyroku: ,,Abgesehen davon entzieht es sich menschlicher Erkenntnisfihigkeit, ob
ein leidensbehaftetes Leben gegeniiber dem Tod ein Nachteil ist”
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gdyby srodki podtrzymujace zycie byly utrzymywane wbrew woli pacjenta. Zdaniem
Sadu bowiem powodowi nie udalo si¢ udowodni¢, ze karmienie przez rurke odby-
walo si¢ wbrew woli pacjenta.

Bezzasadna okazala si¢ z kolei apelacja powoda w zakresie jego uprawnienia do
odszkodowania za doznang rzekomo szkode majatkowa. Réwniez i tutaj BGH pozo-
stawil otwartg kwestie, czy pozwany lekarz naruszyl swoje obowigzki w zakresie in-
formowania lub leczenia pacjenta. Niezaleznie od tego bowiem nie zostala spelniona
przestanka bezprawnosci wzglednej dziatania lekarza, tj. normy, ktére rzekomo
mial naruszy¢, nie obejmowaly swoim celem przeciwdzialania powstawaniu takiego
uszczerbku majatkowego, jakiego kompensacji dochodzit powod.

Wprawdzie art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej zakazuje uznawania istnienia istoty
ludzkiej jako takiej za szkode, nie jest jednak konstytucyjnie wykluczone, ze obciaze-
nia ekonomiczne zwigzane z istnieniem istoty ludzkiej moga by¢ na gruncie prawa
niemieckiego w pewnych okolicznosciach rozumiane jako szkoda majgtkowa. Zgod-
nie z orzecznictwem BGH obciazenie ekonomiczne rodzicéw spowodowane uro-
dzeniem dziecka w sposob niezgodny z planem moze stanowi¢ szkode podlegajaca
wyréwnaniu®. Federalny Trybunal Konstytucyjny uznal to orzecznictwo za zgodne
z art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej, dotyczacym odpowiedzialnosci lekarskiej w przy-
padku nieudanej sterylizacji i wadliwego poradnictwa genetycznego przed pocze-
ciem dziecka®. BGH nie rozstrzygnal, czy zasadzenie odszkodowania za obcigzenia
ekonomiczne zwigzane z wlasng egzystencja byloby konstytucyjnie dopuszczalne.
W omawianej sprawie nie zostala bowiem spelniona ogélna przestanka odpowie-
dzialnosci cywilnej, jaka jest zwigzek ochronno-celowy miedzy ewentualnie naru-
szong norma a szkoda majatkowa.

BGH podkredlil, ze odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza jest ograniczona przez
cel ochronny normy. Ma to zastosowanie niezaleznie od przepisu, na ktérym oparta
jest odpowiedzialno$¢. Obowigzek odszkodowawczy istnieje tylko wtedy, gdy kon-
sekwencje, za ktore zada si¢ odszkodowania, wynikajg z klasy niebezpieczenstw,
ktéorym naruszona norma miata zapobiec lub ktérego zapobiezeniu mialo stuzy¢
naruszone zobowigzanie umowne”. Tak wiec obowiazek odszkodowawczy zalezy
miedzy innymi od tego, czy norma lub zobowigzanie umowne ma na celu ochrone
interesu prawnego wlasnie przed danym rodzajem szkody. Powolywane naruszenie
interesu prawnego lub powotywana szkoda muszg zatem réwniez wchodzi¢ w zakres
celu ochronnego naruszonej normy lub zobowiazania umownego zgodnie z ich ro-

35  Por. wyroki Federalnego Sadu Najwyzszego REN z dnia: 16 listopada 1993 r. VI ZR 105/92, BGHZ
124, 128; 4 marca 1997 r., VI ZR 354/95, NJW 1997, 1638; 18 czerwca 2002 r., VI ZR 136/01,
BGHZ 151, 133.

36 Wyrok Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego RFN z 12 listopada 1997 r., 1 BvR 479/92i 1 BvR
307/94, BVerfGE 96, 375.

37  Por. wyrok Federalnego Sadu Najwyzszego RFN z dnia 20 maja 2014 r., VI ZR 381/13, BGHZ 201,
263.
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dzajem i sposobem powstania. W tym zakresie konieczne sg rozwazania o charakte-
rze ocennym?*.

W zwiazku z tym BGH stwierdzil, zZe zasadzenie na rzecz rodzicéw (pierwotnie)
niechcianego dziecka odszkodowania od lekarza z tytutu obcigzen alimentacyjnych
mozliwe jest tylko wtedy i tylko w takim zakresie, w jakim zobowigzania przyjete
w umowie o konsultacje lub leczenie - w sposéb prawnie dopuszczalny - stuza
ochronie przed tymi obcigzeniami®.

Tymczasem na gruncie omawianej sprawy obowiazki, ktére mogty zosta¢ na-
ruszone, nie mialy na celu ochrony pacjenta przed obcigzeniami ekonomicznymi
zwigzanymi z jego dalszym Zyciem — nawet jesli bytoby ono pelne cierpienia. Spo-
czywajacy na lekarzu ewentualny obowigzek poinformowania opiekuna pacjenta
niezdolnego do wyrazenia zgody o mozliwo$ci rozwazenia zakonczenia stosowania
srodkéw podtrzymujacych zycie stuzy, zdaniem BGH, wylacznie prawu pacjenta do
samostanowienia, ktére powinno by¢ wykonywane przez opiekuna. Obowigzek wy-
czerpujacego wyjasnienia wskazan medycznych do stosowania srodkéw podtrzymu-
jacych zycie ma na celu zapobiezenie niepotrzebnemu obcigzeniu procesu umierania.
Z drugiej strony, celem powyzszych obowiazkow nie jest zapobieganie obcigzeniom
ekonomicznym zwigzanym z kontynuacjg zycia i nieodtagcznym cierpieniem zwigza-
nym z chorobg. W szczegoélnosci obowiazki te nie stuza zachowaniu majatku pacjenta
w mozliwie jak najmniej zmniejszonym stanie dla spadkobiercéw*. Tym samym ob-
cigzenia finansowe, na ktére powotywal si¢ powdd, nie podlegaly, zdaniem BGH, re-
kompensacie.

Whioski

Whioski plynace z omawianego wyroku BGH dla prawa polskiego poprzedzi¢
trzeba krétka informacja na temat stanowiska prawa polskiego wobec szeroko po-
jetych roszczen z tytulu wrongful life. Prawo polskie nie uznaje roszczen wrongful
life. Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05,
»urodzenie si¢ cztowieka w zadnym wypadku nie moze by¢ uznane za szkode, takze
w rozumieniu prawa cywilnego”. Podkresla sie, ze tak sformulowanych roszczen nie

38  Por. wyroki Federalnego Sadu Najwyzszego REN z dnia: 17 kwietnia 2018 r., VIZR 237/17, BGHZ
218, 220; 20 maja 2014 r., VI ZR 381/13, BGHZ 201, 263.

39  Por. wyroki Federalnego Sadu Najwyzszego RFN z dnia: 16 listopada 1993 r., VI ZR 105/92,
BGHZ 124, 128; 15 lutego 2000 r., VI ZR 135/99, BGHZ 143, 389; 15 lipca 2003 r., VI ZR 203/02,
NJW 2003, 3411.

40  Z uzasadnienia wyroku: ,,Zweck der genannten Pflichten ist es hingegen bei der ge-botenen wer-
tenden Betrachtung nicht, wirtschaftliche Belastungen, die mit dem Weiterleben und den dem
Leben anhaftenden krankheitsbedingten Leiden ver-bunden sind, zu verhindern. Insbesondere
dienen die Pflichten nicht dazu, den Erben das Vermogen des Patienten moglichst ungeschmalert
zu erhalten”

208 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Wrongful life — nowe akcenty w orzecznictwie Sadu Najwyzszego RFN

uzasadnia na pewno art. 446" k.c., zgodnie z ktérym z chwilg urodzenia dziecko
moze zada¢ naprawienia szkod doznanych przed urodzeniem. Przepis ten dotyczy
szkdd prenatalnych wyrzadzonych dziecku przed jego urodzeniem, a nie samego
faktu zycia dziecka w okreslonej kondycji czy samego faktu jego urodzenia wbrew
woli rodzicéw*'. Prawo polskie dopuszcza jednak w pewnym zakresie kompensacje
uszczerbkéw zwigzanych z urodzeniem si¢ dziecka na rzecz matki badz obojga ro-
dzicéw*2. W prawie polskim zaakceptowany zostal poglad, ze kompensacji podlegaja
wylacznie koszty zwiekszone, stanowigce réznice pomiedzy kosztami utrzyma-
nia dziecka niepelnosprawnego a kosztami, jakie rodzice musieliby ponies¢, gdyby
dziecko urodzilo si¢ zdrowe*. W uchwale SN z dnia 22 lutego 2006 r., III CZP 8/06
wyrazono réwniez poglad, ze odszkodowanie winno si¢ ogranicza¢ tylko do uspra-
wiedliwionych potrzeb dziecka i tylko w zakresie, w jakim matka (rodzice) nie jest
w stanie ich zaspokoic¢*. Jak wyjasnit Sad Najwyzszy w uzasadnieniu tej uchwaty, po-
jecie szkody odnosi si¢ co do zasady do wszelkich uszczerbkéw w dobrach lub intere-
sach prawnie chronionych, ktérych poszkodowany doznal wbrew swej woli lub w celu
ograniczenia ujemnych konsekwencji zdarzenia szkodzacego. Jednakze w sprawach
nalezacych do kategorii wrongful birth wystepuje sytuacja szczegdlna, gdyz - z dog-
matycznego punktu widzenia — koszty utrzymania czlowieka nie stuza ograniczeniu
negatywnych skutkéw bezprawnego dzialania, a przeciwnie, stuza zyciu osoby;, a jej
zycie nie jest oczywiscie szkoda, lecz samodzielna najwyzsza wartoscig chroniong
przez porzadek prawny. Jak stwierdzil SN w uzasadnieniu przywotanej uchwaty, wy-
datki na utrzymanie cztowieka nie wchodza w miejsce jakiegos zta, lecz stuza dobru.
Tym samym niemozliwe jest jednoznaczne oddzielenie ich od osoby jako takiej, a za-
razem ich pelna kompensacja. W rozwazaniach tych dodatkowo uwzgledni¢ nalezy
ten aspekt, ze koszty ponoszone na utrzymanie danej osoby przy zyciu moga by¢ po-

41 M. Safjan, Kodeks cywilny. Komentarz, K. Pietrzykowski (red.), Warszawa 2018, s. 1583.

42 E. Baginska, (w:) M. Safjan..., op. cit., s. 752-767; T. Justynski, Poczecie i urodzenie dziecka jako
zrodlo odpowiedzialnosci cywilnej, Krakow 2003.

43 Z uzasadnienia wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05: ,Naruszenie wska-
zanych wyzej praw podmiotowych uzasadnia réwniez roszczenia odszkodowawcze na podsta-
wie art. 444 § 1 w zwiazku z art. 361 § 112 k.c. obejmujace nie tylko szkod¢ majatkowa w postaci
kosztéw cigzy i porodu czy utraty mozliwosci zarobkowych matki po urodzeniu uposledzonego
dziecka, lecz takze szkode wynikajaca z koniecznosci ponoszenia przez rodzicéw zwigkszonych
kosztéw utrzymania uposledzonego dziecka. [...] Ich szkoda jest okreslony w art. 444 w zw. z art.
361 § 2 k.c. uszczerbek majatkowy wynikajacy z koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztow
utrzymania i wychowania zwiazanych z upoéledzeniem dziecka, ktérych nie planowali, nie go-
dzili si¢ ponosic¢ i nie musieliby ponosi¢, gdyby nie zostato naruszone ich prawo do planowania
rodziny i podjecia decyzji o przerwaniu ciazy”.

44 Tre$¢ uchwaly SN z dnia 22 lutego 2006 r., IIT CZP 8/06: ,Podmiot odpowiedzialny za bezprawne
uniemozliwienie dokonania zabiegu przerwania ciazy, bedacej nastepstwem gwaltu, ktorego
sprawca nie zostal wykryty, ponosi koszty utrzymania dziecka w takim zakresie, w jakim matka
dziecka sprawujaca osobiste starania o jego utrzymanie i wychowanie nie jest w stanie zaspokoi¢
usprawiedliwionych potrzeb dziecka”.
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noszone dobrowolnie, co tym bardziej poddaje w watpliwo$¢ mozliwos$¢ uznania ich
za szkode w sensie prawnym.

Na tym tle mozna poczyni¢ pewne uwagi odnosnie do wyroku BGH. Wydaje sie,
ze stanowi on pewne potwierdzenie pogladu o braku uzasadnienia roszczen wrongful
life w prawie polskim. Skoro bowiem sam BGH wyraznie podkresla podobienstwa
ocenianego stanu faktycznego z roszczeniami wrongful life, a takze ich niedopusz-
czalno$¢ w prawie niemieckim, to tym samym mozna ten wyrok uznac za argument
takze w polskiej debacie. BGH odmowil przyznania osobom trzecim jakiegokolwiek
odszkodowania za koszty leczenia pacjenta i opieki nad nim, ktére potencjalnie spo-
wodowane byly bledem lekarskim. Sad Najwyzszy REN uznal, ze koszty utrzyma-
nia osoby chorej przy zyciu sg naturalnymi i koniecznymi kosztami jej zycia i nie
mozna ich oddzieli¢ od samej osoby. Nie istnieje tez szczegdlna podstawa kompensa-
cji takich kosztéw. BGH uzasadnil to m.in. tym, ze normy rzekomo naruszone przez
lekarza nie mialy na celu ochrony majatku pacjenta, a tym bardziej majatku jego
spadkobiercéw. Rozwazania te pozostajg aktualne co do zasady réwniez na gruncie
prawa polskiego®.

BGH nie wykluczyt jednak mozliwo$ci naprawienia szkody wynikajacej z niewy-
konania zobowigzania umownego. Wydaje si¢, ze takze na gruncie prawa polskiego
lekarz lub osoba trzecia (np. ubezpieczyciel) moéglby przyja¢ odpowiedzialnos¢ za
»(prze)zycie” pacjenta w okreslonych warunkach. Polskie prawo zobowiazan nie sta-
wia przeszkdd umownemu ustaleniu odpowiedzialnosci cywilnej za zdarzenia, ktore
nie uzasadniajg kompensacji na gruncie prawa powszechnego (art. 361 ust. 2 k.c.).
Rozwigzanie takie nie byloby raczej sprzeczne z ustawa ani naturg zobowigzania.
Zmierzaloby posrednio do wzmocnienia praw pacjenta, a takze praw os6b jemu naj-
blizszych. Wydaje sie tez, ze czynnosci tego rodzaju nie mozna byloby uzna¢ za czyn-
no$¢ in fraudem legis ani za czynnos¢ sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego.

Ponadto, wyrok BGH mozna uzna¢ za glos w dyskusji o celowosci wyrdznie-
nia nowej kategorii roszczen cywilnych - wrongful survival. Ich przedmiotem - jak
wskazano w omawianej sprawie — bytaby kompensacja szkéd majatkowych (koszty
leczenia i opieki) i niemajatkowych (cierpienie zwiazane z przedluzajacym sie¢ zy-
ciem) doznanych przez pacjenta lub jego rodzing wskutek bezprawnego przediuza-
nia jego zycia, czy to ze wzgledu na naruszenie obowiazku informacyjnego lekarza
lub autonomii pacjenta, czy tez bledne wskazania co do zasadnosci medycznej pro-
wadzenia danego typu terapii przedluzajacej zycie.

Za wyrdznieniem w obrebie szerszej kategorii roszczen wrongful life osobnej
podkategorii wrongful survival przemawia¢ by mogta odmienno$¢ okolicznosci fak-
tycznych, w jakich dane roszczenie jest podnoszone. O ile bowiem roszczenia z ty-
tutu wrongful life tradycyjnie odnosily si¢ do kompensacji uszczerbku wynikajgcego

45  Co do konstrukeji por. M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2008 i cyto-
wana tam literatura.
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z pojawienia sie nowego zycia, o tyle w omawianej sprawie przedmiotem analizy byta
kwestia przedluzania zycia juz trwajacego. Wyodrebnienie podkategorii roszczen
wrongful survival mogloby zatem by¢ pomocne przy systematyzacji przypadkéw
wchodzacych w zakres szerokiej kategorii wrongful life.

Z drugiej jednak strony tworzeniu poje¢ doktrynalnych powinien kazdorazowo
przyswieca¢ pewien cel dogmatyczny. Wydaje sie, ze tego w omawianym przypadku
brak. BGH wyraznie opowiedzial si¢ za kwalifikowaniem tej kategorii roszczen do
rozpoznanej juz w doktrynie i orzecznictwie ogolniejszej kategorii wrongful life,
Zwracajac uwage, ze w istocie roszczenie syna pacjenta wpisywato si¢ w klasyczng
koncepcje zadania odszkodowania i zado$¢uczynienia za sam fakt czyjego$ zy-
cia. BGH rozstrzygnal przy tym przedmiotowa sprawe wylacznie w oparciu o kon-
strukcje wypracowane na gruncie dotychczasowych spraw wrongful life, co wskazuje
na adekwatno$¢ istniejacych juz poje¢ doktrynalnych do analizy tego typu przypad-
kéw. Wyréznienie roszczen wrongful survival mogloby zatem stanowic¢ swoiste super-
fluum, niewnoszace nic nowego do rozwoju nauki prawa. Z uwagi na brak wyraznych
odmiennosci konstrukcyjnych pomiedzy omawiang sprawg a wypracowanym do-
tychczas modelem rozstrzygania spraw z kategorii wrongful life wyodrebnianie pod-
kategorii roszczen wrongful survival wydaje sie zatem na tym etapie zbedne.

Wreszcie, sprawa rozstrzygnieta przez BGH stanowi glos w dyskusji na temat pol-
skiej konstrukeji prawa do zado$¢uczynienia za naruszenie wigzi rodzinnej. Wpisuje
sie ona bowiem w widoczne w ostatnich latach w Polsce tendencje do rozszerzania
réwniez na osoby trzecie, takie jak najblizsi cztonkowie rodziny, grona podmiotéw
uprawnionych do wystepowania z roszczeniami majacymi swoje zrédlo w pogor-
szeniu si¢ stanu zdrowia danej osoby. Uznanie przez polskie sady wiezi rodzinnej
za dobro osobiste oraz wprowadzenie do kodeksu cywilnego art. 446> doprowadzito
ostatecznie do sytuacji, w ktdrej bliscy moga obecnie dochodzi¢ zado$¢uczynienia za
niemozliwos$¢ nawigzania lub kontynuacji relacji z cztonkiem rodziny. Konstrukeja ta
poddana zostata krytyce w doktrynie ze wzgledu na fakt, Ze odchodzi ona od zasady;,
iz roszczenia odszkodowawcze przyznawane sg tylko osobom bezposrednio poszko-
dowanym i moga stymulowac postawy réznicujace warto$¢ ludzkiego zycia*.

Sprawa rozstrzygnieta przez BGH rzuca nowe $wiatlo na art. 446> k.c. i sklania
do restrykcyjnej wyktadni tego przepisu. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze przepis ten
potencjalnie moze by¢ wykorzystywany na gruncie prawa polskiego jako podstawa
roszczen wrongful life. Powéd w omawianej sprawie dochodzil zado$c¢uczynienia
za fakt, Ze jego ojciec wskutek rzekomego btedu medycznego przez dtuzszy czas zyt
w stanie wegetatywnym. Wykluczy¢ nalezy subsumowanie takich sytuacji pod hipo-
tez¢ normy z art. 446 k.c. Wskazywany przepis nie powinien stuzy¢ do dopuszczenia
niejako bocznymi drzwiami roszczen wrongful life.

46 Zob. L. Bosek, W sprawie kwalifikacji wigzi rodzinnej jako dobra osobistego (uwagi krytyczne
na tle aktualnego orzecznictwa Sadu Najwyzszego), ,Forum Prawnicze” 2015, nr 3, s. 3-19.
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Tanatopedagogiczny kontekst wielowymiarowosci zaloby

The Thanatopedagogical Context of the Multidimensionality of Mourning

Abstract: Upbringing is one of the main elements of human activity, which prepares one for one’s future
life, giving one an opportunity to gain experience and confront reality. Contemporary mainstream
pedagogical literature omits the only element of human existence that must happen, i.e. death. This
absence determines a number of problems of an ethical, intellectual, organizational and practical nature
in pedagogical works and analyses. A certain answer to this silence in pedagogy is thanatopedagogy,
emerging and developing in Poland, which, with its scope of considerations and practical activities,
captures a wide spectrum of the experience of mourning. A thanatopedagogical approach to the subject
of mourning allows us to look at it through spiritual and religious, biological and physical, medical,
psychopedagogical, socio-cultural, legal and economic prisms. Such a broad interdisciplinary approach
also allows us to look at mourning as an all-encompassing process of experiencing oneself as an
individual as well as experiencing oneself as part of culture and society.
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I nakazalem - jesli to mozliwe — aby dla kazdego zmarlego budowano (co jest
jeszcze bardziej bezuzyteczne i kosztowne) dom, aby w dni $wigteczne mozna
w nim bylo przywotaé jego pamiec i zrozumie¢, nie samym rozumenm, ale kazdym
poruszeniem duszy i ciala, ze umarli i Zywi taczg si¢ ze sobg i tworza wspdlnie wz-
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rastajace drzewo. Gdyz wszyscy mieli przed oczyma ten sam wiersz, to samo wy-
giecie drewnianego dziobu statku i te samg kolumne trwajacg przez pokolenia,
tylko coraz pigkniejsza i o czystszym ksztalcie: cztowiek jest bowiem istotg skazang
na zaglade, jesli patrzymy mu bezpoérednio w twarz jak krotkowidze, ale inaczej
jest, gdy patrzymy na cien, ktdry rzuca, i odblask, jaki po nim zostaje. Jesli bowiem
zaoszczedze czas utracony na grzebanie zmarlych i budowanie dla nich doméw,
i jesli pragne, aby postuzyl on umocnieniu wiezi pokolen, aby dzieki niemu st-
worzenie wznosilo si¢ prosto ku stoncu jak drzewo, jedli uznam, ze to wzwyz-
wstepowanie jest godniejsze czlowieka niz zaokraglanie si¢ brzucha, to owego
czasu zaoszczedzonego, ktéorym dysponuje, dobrze uzyje na grzebanie zmartych.
(Saint-Exupéry, 2012, s. 177-178).

Wprowadzenie

Proces wychowania wediug Nowego stownika pedagogicznego Okonia to sys-
tem czynnosci wychowawcdéw, nauczycieli (rodzicow i wychowawcéw) umozliwia-
jacych wychowankom zmienianie si¢ w pozadanym kierunku, a wigc ksztaltowanie
i przeksztalcanie wiedzy o $wiecie, uczu¢, przekonan i postaw spotecznych, moral-
nych i estetycznych, ksztaltowanie woli i charakteru oraz wszechstronne rozwijanie
osobowosci (2007, s. 316). Piecuch, analizujac proces wychowania, podkresla mie-
dzy innymi, ,,ze przygotowuje ono do przyszlego zycia, dajac mozliwos¢ zdobywa-
nia wlasnych doswiadczen i konfrontowania si¢ z rzeczywistoscig” (Piecuch, 2012,
s. 77). Patrzac na definicje i sposob rozumienia procesu wychowania, w tym same;j
pedagogiki, ktora - jak zauwaza B. Sliwerski - ,,jest bardziej nauka o praktyce i dla
praktyki wychowawczej niz o ideach, kierunkach czy modelach wychowania, jednak
w rzeczywisto$ci powinna wyjasnia¢ proces wychowania, stajac sie forma spotecz-
nego i kulturowego krytycyzmu. Podejmujac wyzwania praktyki spolecznej, moze
zarazem sprzyja¢ rozumieniu zycia, uwrazliwia¢ na potrzeby rozwojowe ludzi i ich
upelnomocnienie oraz stwarza¢ im warunki do budowania kompetencji spotecz-
nych i rozwoju osobistego” (Sliwerski, 2012, s. 19). Rodzi si¢ wiec pytanie o temat
$mierci i umierania w pedagogice. Jesli pedagogika ma podejmowac wyzwania prak-
tyki spotecznej, sprzyjac rozwojowi.. ., to czy i jak §mier¢, umieranie, zatoba jako nie-
rozerwalny element doswiadczania zycia, kreowania zasobdw kultury, religii wierzen
(Aries, 2011) klasyfikuja si¢ w analizach i rozwazaniach pedagogicznych? Pewng od-
powiedzig na to pytanie jest analiza podstawowych podrecznikéw pedagogicznych
w Polsce (Sliwerski, 2006b, 2006a, 2006¢, 2012), we Wloszech (Chistolini, 2013; Re-
ale iin., 1989, 1990a, 1990b) i na Ukrainie (Bonkosa, 2007; ®irgyma, 2002), gdzie te-
mat $mierci i umierania albo w ogdle nie jest poruszany, albo w sposéb marginalny.
Reasumujac mozna stwierdzi¢, ze gléwny nurt pedagogiki w swoich rozwazaniach
pomija lub marginalizuje jedyny pewnik zycia ludzkiego, jakim jest $mier¢. Przygo-
towujac wychowanka do pelnienia réznych waznych rol spotecznych, przygotowu-
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jac go do zmagania si¢ z wyzwaniami codziennosci, nie uwzglednia jedynej rzeczy,
ktdéra w zyciu kazdego z nas musi si¢ wydarzy¢ - $mierci. Odpowiedzig na 6w swoisty
brak jest powstajaca i powoli rozwijajaca si¢ w Polsce tanatopedagogika, definiowana
jako ,nauka o wychowaniu ze $wiadomoscig $miertelnosci, wpisang w nature bytu
ludzkiego, oparta na fundamentalnej zasadzie poszanowania godnosci i wolno$ci
kazdej istoty ludzkiej oraz nienaruszalnosci i apriorycznej wartosci zycia ludzkiego”
(Binnebesel, 2013, s. 251). W tak rozumianej subdyscyplinie pedagogicznej kwesta
doswiadczania zatoby stanowi jeden z kluczowych elementéw realizujacych postu-
lat podejmujacych wyzwania praktyki spolecznej, sprzyjajacy zrozumieniu zycia,
uwrazliwiajacy na potrzeby rozwoju oraz tworzacy warunki budowania kompetencji
spolecznych i rozwoju osobistego. ,,Zaloba jest nastepstwem straty czego$ cennego.
Samo poczucie straty jest stanem wewnetrznym, ktéry nie zawsze musi wigzac sie
z zalobg, gdyz albo to, co straciliémy, nie bylo az tak warto$ciowe, albo juz pogo-
dzilismy sie z doznang stratg. Natomiast na etapie zaloby przewaza zal jako nega-
tywny stan emocjonalny wywolany strata cennej wartosci i niezaakceptowania tego,
co sie wydarzyto” (Kornas-Biela, 2017, s. 208). Zaloba jest naturalnym adaptacyjnym
procesem psychicznym, odnoszacym si¢ do kazdego zdarzenia, w wyniku ktdérego
jednostka ponosi strate kogos lub czegos dla niej waznego i nie kazde jej doswiad-
czenie wywoluje dlugotrwale nastepstwa zdrowotne jak i emocjonalne. ,,Jest ona zto-
zonym procesem, obejmujgcym sfere psychiczng, somatyczng i spoleczng jednostki
i cho¢ spelnia prawie wszystkie kryteria choroby, nie jest chorobg, ale naturalng reak-
cja na strat¢” (Kleszcz-Szczyrba, 2016, s. 117-118). Istotnym elementem doswiadcza-
nia siebie jako istoty ludzkiej, w tym i zaloby, poza sfera biologiczna, psychologiczna
i spoteczng jest wymiar duchowy. ,,Czlowiek wedlug Frankla jest jednoscia, ale po-
wiedzie¢, ze jednoscia psychofizyczng, to za mato. To, co cielesne, i to, co psychiczne,
zostaje uzupetnione o wymiar duchowy, ktory w przeciwienstwie do dwu poprzed-
nich nie jest determinowany biologicznie ani biograficznie (...), jest jednoscig nie-
redukowalng, przejawiajacg si¢ w trzech wymiarach: somatycznym, psychicznym,
duchowym. Wymiar somatyczny i psychiczny tworzg razem jedno$¢ psychofizyczng”
(Michalski, 2011, s. 51).

Zaloba niepowiklana to naturalny proces doswiadczania straty gleboko zindy-
widualizowany w konteksécie psychologicznym, spolecznym, kulturowym, religij-
nym, jak i do§wiadczen somatycznych.

W poczatkowym okresie zaloby réznego rodzaju symptomy w powyzszych kon-
tekstach moga by¢ powszechne i nie stanowig zaburzonej reakcji na $mier¢ np. wspot-
malzonka. Waznym kryterium pomagajacym odrézni¢ zalobe niepowiktang od
powiklanej jest czas, ktory uptynal od utraty bliskiej osoby. Istote zaloby powikla-
nej stanowi doswiadczanie specyficznych intensywnych przezy¢, ktérym towarzyszy
znaczne pogorszenie codziennego funkcjonowania, np. silna tesknota za zmartym,
trudnosci z zaakceptowaniem jego $mierci, gniew i rozgoryczenie, trudnosci w za-
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ufaniu innym osobom, szok i zaskoczenie, emocjonalne odretwienie, poczucie pustki
czy braku sensu Zycia (Ludwikowska-Swieboda, 2020, s. 114).

Rycina 1: Struktura zatoby (opracowanie wtasne na podstawie literatury)

Zatoba
naturalna/niepowikfana

Zatoba powiktana

Proba ujecia tej kwestii ukazuje jej ztozony wieloelementowy charakter wzajem-
nie przeplatajacych sie czynnikéw wplywajacych na doswiadczanie siebie jak i oto-
czenia. Rycina ponizej ujmuje jej ogolna strukture oraz stanowi¢ bedzie o rozwazan.

Rycina 2: Wielowymiarowo$¢ doswiadczania zatoby (opracowanie wtasne)

duchowo-
-religiny

spoteczno-

-kulturowy

prawno-
-ekonomiczny

1. Biologiczno-fizykalny aspekt dos§wiadczania zaloby

Pierwszym elementem poddanym analizie jest biologiczno-fizykalny aspekt
doswiadczania zaloby. Istota tego aspektu sprowadza si¢ do utraty doswiadczania
fizycznej obecnosci drugiego cztowieka. Banalnos¢ tego stwierdzenia umyka czesto
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jednak analizom jego konsekwencji w przypadku $mierci bliskiej osoby. ,,Nigdy nie
myslatem, ze bedzie mi tak brakowalo jego obecnosci, takiej fizycznej obecnosci,
jego dotyku, takiego czucia obok w domu, w szkole...”'?. ,To, ze Piotru$ odszedl,
chyba tak naprawdg dotarlo do mnie, gdy u§wiadomitam sobie, zZe nie moge go przy-
tuli¢, wzig¢ na rece, nie moge go poczu¢ blisko, blisko, to (...) nie wiem, to (...) jest
TOTALNA PUSTKA™. Analizy Tjew-A-Sin i Koole w sposob jednoznaczny ukazuja
znaczenie fizycznego kontaktu, dotyku, wskazujac, ze dotyk i jego do$wiadczanie
jest fundamentalnym, ale niedocenianym aspektem ludzkiej natury, wptywajacym
na naszg emocjonalnos¢ i spoleczne funkcjonowanie (2013). Analizy naukowe po-
kazuja wplyw i znaczenie biologicznego kontaktu, np. dotyku, na rozwdj i funkcjo-
nowanie cztowieka tak w sferze emocjonalnej jak i fizjologicznej (Ardiel & Rankin,
2010; Cerritelli i in., 2017; Kreuder i in., 2017; Saarinen i in., 2021). Heatley ukazuje
zagrozenia plynace z deprywacji tej sfery funkcjonowania czltowieka, gdzie dotyk,
fizyczny kontakt doprowadza do glebokiej frustracji i zachwiania relacji spotecz-
nych (Heatley Tejada i in., 2020). Dotyk i blisko$¢, jak zauwaza Perry (2002), maja
kluczowy wplyw na rozwoj moézgu i jego organizacje neuronalno-komoérkows. Brak
dotyku moze zmieni¢ fizyczng konstrukcje moézgu i ciala, doprowadzajac do obnize-
nia jego sprawnosci i funkcjonowania nie tylko w plaszczyznie psychoemocjonalnej,
ale i ukladowej, wptywajac na zaburzenie funkcjonowania catego organizmu. Perry
(2002) podkresla, ze bliska wiez i fizyczny kontakt z osobami znaczacymi determi-
nuja miedzy innymi wzmocnienie struktur poznawczych i emocjonalnych, relacja
bliskosci przynosi poczucie bezpieczenstwa, uspokojenie, determinuje przyjemne
i pozytywne uczucia. Strata i zerwanie owych wiezi powoduja nasilenia uczuc i za-
chowan destrukcyjnych, a niekiedy i patologicznych, prowadzac do dezorganizacji
czasowej lub trwatlej psychiki (Biondi & Picardi, 1996; Svetlik i in., 2005; Hethering-
ton, 1972; Jordan i in., 1993; Laudenslager, 1988; Ma, 1984). Najbardziej znanym
i wymownym w literaturze pigknej przykladem do$wiadczania owej pustki po fi-
zycznej obecnosci ukochanej osoby jest Tren VIII Jana Kochanowskiego (Kocha-
nowski, 1990). Takie doswiadczanie to swoista deprywacja sensoryczna wynikajaca
z braku fizycznego kontaktu z drugg osoba, niewidzenie, niestyszenie, nieczucie za-
pachu tej osoby. Chyba najlepszym podsumowaniem beda stowa 34-letniej Ewy:
»Nikomu, nikomu nie zycze tej pustki, to tak, jakby mnie nie byto, nie byto kawatka
mnie, nikomu nie Zycze bycia przy $mierci swojego dziecka, a potem przezywania

1 Wiszystkie wypowiedzi pacjentéw i ich rodzin pochodzg z archiwum wlasnego i stanowia element
dokumentacji, notatek i doswiadczenia terapeutycznego. Imiona przytaczane w przypisach dla
potrzeb tego artykulu zostaly zmienione.

2 Wypowiedz 17-letniej Doroty po $mierci brata.

3 Wypowiedz 32-letniej kobiety po $mierci 3-letniego dziecka, spowodowanej choroba nowotwo-
rows.
Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 219

Biatostockie Studia Prawnicze



Jozef Binnebesel, Zbigniew Formella, Halyna Katolyk

dzien w dzien jego niebycia, tej niemoznosci bycia z nim, przytulania, méwienia,
bycia MATKA” (Binnebesel, 2013, s. 216).

2. Medyczny aspekt doswiadczania zaloby

Drugim elementem wielowymiarowosci doswiadczania zaloby jest jej me-
dyczny aspekt, przybierajacy na ogét posta¢ somatyzacji, ktéra ma charakter za-
burzenia somatorfonicznego polegajacego na odczuwaniu probleméw medycznych
bez podstaw, bez uzasadnien organicznych (Carson, 2011). Jak zauwazaja autorzy
teksu Zaburzenia pod postacig somatyczng: problematyczne zjawisko — problema-
tyczna diagnoza (Nitsch i in., 2015, s. 79-81), pojecie somatyzacji zostato po raz
pierwszy uzyte w 1920 r. w tekscie niemieckiego psychoanalityka Wilhelma Stec-
kela, ktéry mial definiowac to zjawisko jako zaburzenia fizyczne na podlozu glebo-
kiej neurozy. Larson, przytaczajac poglad Junga odnosnie do objawdw fizycznych
i choroby jako odzwierciedlenia braku pelnej integracji w obrebie self oraz po-
glady Sifneosa, ze objawy fizyczne stanowig o niezdolnosci jednostki do nazywania
swoich uczu¢, ,[z]a Blaustein i Tuber sugeruje (...), ze aleksytymia moze spetnia¢
funkcje obrony przed przezywaniem zbyt trudnych emocji. W literaturze psycho-
dynamicznej uzywa sie¢ pojecia somatyzacja na okreslenie mechanizmu obron-
nego, rozumianego jako: ,Przeksztalcenie emocjonalnego bélu lub innych stanow
nastroju w objawy fizykalne. Skupianie uwagi na problemach somatycznych, a nie
wewnatrzpsychicznych. To odwrdcenie uwagi od wilasnych tresci psychicznych
na rzecz zjawisk fizjologicznych moze sprzyjac¢ tworzeniu si¢ oczekiwania wzgle-
dem otoczenia, by wyeliminowalo ono objawy” (Gabbard, 2015, s. 45). Autorzy
podrecznika do neurologii podkreslaja, ,,ze zaburzenia te maja cechy dysocjacyjne,
poniewaz dotycza one powstawania objawdéw somatycznych lub chorobliwego za-
absorbowania na podstawie mechanizméw psychologicznych dzialajacych poza
swiadomoscig jednostki. W tym ujeciu mozna zalozy¢, ze dana osoba jest przy-
tloczona przeciwnosciami, ktére przekraczaja zdolnos¢ skutecznego, $wiadomego
przetworzenia towarzyszacych uczué, co prowadzi do dysfunkcyjnej, prymityw-
nej komunikacji cierpienia poprzez »metafore somatyczna«” (Pedley & Rowland,
2012), wskazujac na dwa typy czynnikoéw, co ilustruje ponizsza rycina.
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Rycina 3: Czynniki wyzwalajgce somatyzacje (opracowanie wtasne na podstawie literatury)

czesto przytaczanymi czynnikami wyzwalajgcymi sq traumatyczne zdarzenia, na przyktad
stanowigce zagrozenie integralnosci fizycznej pacjenta lub poczucia wtasnej wartosci

wzmochienie pierwotne wzmochnienie wtérne

* rozwigzywanie lub tagodzenie przez objaw s wspdtistniejqgce materialne korzysci z objawu
konfliktow psychologicznych, ktére
doprowadzity do powstania objawu

Zalobe rozpatrywaé mozna jako do$wiadczanie stresu z wszystkimi jego ob-
jawami i konsekwencjami (Furman, 1985; Ludwikowska-Swieboda & Lachowska,
2019; Rando, 1995, 1996; Sprang, 2001; Wisniowska, 2020). W roku 1967 dwaj psy-
chiatrzy: Thomas Holmes oraz Richard Rahe przebadali ponad 5000 pacjentéw pod
kontem wplywu doswiadczania stresu na powstawanie chorob i zaburzen somatycz-
nych, wykorzystujac stworzony przez siebie kwestionariusz Social Readjustment Ra-
ting Scale (SRRS) (Holmes & Rahe, 1967). W kwestionariuszu tym na 43 czynniki
stresujace trzy bezposrednio odnosily si¢ do kwestii $mierci i zaloby, z czego dwa
byly w pierwszej pigtce wskazan najbardziej stresogennych (na pierwszym miejscu
$mier¢ wspoimatzonka, na pigtym $mier¢ bliskiego cztonka rodziny, na siedemna-
stym $mier¢ przyjaciela). Istotny wplyw na doswiadczanie zatoby ma intensywno$¢
i przewleklos¢ stresu, ktory jest w znacznym stopniu regulowany spostrzegang kon-
trolag nad wlasnym zyciem. W tym kontekscie mozna moéwi¢ o dwoch kategoriach
stresu (por. rycina 4).

Rycina 4: Kategorie stresu w kontek$cie spostrzegania kontroli

mm Stres kontrolowany

ebodziec oceniony zostanie jako mozliwy do przezwyciezenia, stres moze
miec dziatanie mobilizujgce aktywnos¢ zyciowq

m  Stres niekontrolowany

ebodziec oceniony zostanie jako niemozliwy do przezwyciezenia, jako
sytuacja bez wyjscia stres moze miec dziatanie deprymujqce, destrukcyjne

W medycznym ujeciu stres jest stanem, w ktérym po zadzialaniu jakiego$
bodzca, zwanego stresorem, zostajg przekroczone granice homeostazy. Podstawg ta-
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kiego stwierdzenia jest konstatacja, ze w tym stanie nastepuje przekroczenie norm
fizjologicznych, biochemicznych, a czasem takze anatomicznych organizmu. Prze-
kroczenie norm stanowi patologi¢ — te zasad¢ zna kazdy student medycyny (Josko
-Ochojska, 2013, s. 18). Analiza Tylki (2010, s. 100) pokazuje glebokie zréznicowane
zaburzen somatycznych wynikajacych ze stresu niekontrolowanego, u podstaw kto-
rego moze leze¢ nieprzepracowana zatoba lub zatoba majaca charakter patologiczny.

Tabela 1: Klasyfikacja chorob psychosomatycznych (opracowanie wtasne)

choroby organiczne: zaburzenia psychogenne (zjawiska pierwotne
—  nadci$nienie t¢tnicze, psychiczne, ktore nie dotyczq ciala lub dotyczq
—  wrzdd zoladka i dwunastnicy, go w wyobrazeniu pacjenta)
—  wrzodziejace zapalenie jelita grubego, nalezg do nich:
—  choroba niedokrwienna serca, - objawy konwersyjne,
- przewlekly go$ciec stawowy; - reakcje hipochondryczne,
zaburzenia funkcjonalne: —  reakcje na zaburzenia
—  przewlekle zaparcia, psychopatologiczne;
—  moczenie mimowolne, zaburzenia psychofizjologiczne (reakcje
—  wiekszo$¢ zaburzen seksualnych, somatyczne wyzwalane przez czynniki
- choroba tikowa, psychiczne),

naleza do nich:
—  objawy fizjologiczne towarzyszace
emocjom i stanom afektywnym,
—  zaburzenia organiczne nasilane przez
stres

—  inne;
posrednie zaburzenia psychosomatyczne:
- otylos¢,
—  uzaleznienia lekowe,
—  narkomania,
—  alkoholizm,
—  samouszkodzenia,
—  samobdjstwa

Réwniez Bishop (2000, s. 197-210) podkresla $ciste powigzanie kwestii soma-
tyzacji z doswiadczaniem i przezywaniem stresu, gdzie przezywanie zaloby moze
stanowi¢ istotny element stresogenny. Zaburzenia somatomorficzne, a szczegdl-
nie somatyzacyjne, wydaja si¢ nieadekwatng reakcja jednostki na sytuacje stre-
sowa. W obrazie klinicznym dominujg dolegliwosci somatyczne, natomiast aspekt
przezywania i szukania rozwigzan istniejacych trudnosci, lezacych u podtoza obja-
wow pochodzacych z ciala, czgsto bywa niedostrzegany wskutek m.in. wypierania
nieakceptowanych tresci ze $wiadomosci, do ktorej docierajg jedynie emocjonalne
i somatyczne komponenty tej reakcji. W niektorych przypadkach somatyczny kom-
ponent prowadzi do powstania trwalych uszkodzen narzadéw (np. choroby wrzo-
dowej) i wtedy zaburzenie somatyzacyjne przeksztalca si¢ w chorobe somatyczng
(Piegza i in., 2005). Pawelczyk z zespolem (2012) wskazujg na problem somatyza-
cji w szerszym kontekscie klinicznym, jako jeden z objawéw doswiadczania choroby
i zaburzonego obrazu siebie. W tym miejscu mozna by jeszcze zaprezentowaé wpltyw
stresu na poszczegolne uktady ludzkiego organizmu, np. uklad nerwowy (Belleau
iin., 2019; Bernstein, 2016; Cramer i in., 2012; Friedman, 2011; Salim, 2017; Surwit
& Feinglos, 1988), krwiono$ny (Chuong & Fung, 1986; French i in., 2002; McDonald
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iin., 2014; O’'Rand & Hamil-Luker, 2005), odpornosciowy (Ballieux, 1991; Fali i in.,
2018; Glaser & Kiecolt-glaser, 2009; Pruett, 2003; Reed & Raison, 2016), pokarmowy
(Cholewinska i in., 2021; Mardini i in., 2004; Riehl & Taft, 2021; Takaki i in., 2019),
rozrodczy (Agarwal i in., 2012, 2014; Nepomnaschy i in., 2007; Pandey i in., 2018;
Sikka, 2001; Yamamora & Reid, 1990), endokrynologiczny (Chapman i in., 2008; Hil-
ler-Sturmhofel & Bartke, 1998; Romero & Butler, 2007; Vitale iin., 2013). Podane po-
wyzej przyklady w zaden sposéb nie oddajg ztozonosci problemu, ukazuja jednak, ze
zaloba bedaca stresorem moze wplywaé praktycznie na wszystkie uklady cztowieka,
co za tym idzie — moze mie¢ po$redni lub bezposredni wplyw na stan zdrowia (Chro-
usos, 2009; S. Cohen i in., 2007; Contrada & Baum, 2010; Driskell & Salas, 2013; Jin
Shin i in., 2016; Lovallo, 2015; Moreno-Villanueva & Biirkle, 2015; Rabin & Rabin,
1999). W bezposredniej relacji z powyzej wskazanymi aspektami jest aspekt psy-
chologiczny. Istota owej relacji ma charakter dwukierunkowy, gdyz z jednej strony
czynnik bezpos$redni charakteryzujacy sytuacje jako stresujaca w swej istocie stanowi
element doswiadczania psychologicznego, z drugiej za$ strony ma swoje odzwiercie-
dlenie w fizjologicznej odpowiedzi organizmu.

Rycina 5: Kajzerka poznawczo-behawioralna
(opracowanie wtasne na podstawie analizy literatury)

sytuacja

zachowanie ’ myslenie
zwigzane o sytuacjii jej
z sytuacja analiza

reakcje .. .
.. . emocje i uczucia
fizjologiczne .

. zwigzane
zwigzane 2 svtuaci
z sytuacja Y 13

Powyzsza rycina w sposob syntetyczny ukazuje z jednej strony powyzej opisane
aspekty prezentujac ich wzajemne relacje, z drugiej wprowadza w kolejny kontekst
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analizy ujmujacej zlozono$¢ doswiadczania zatoby, wskazujac na jej kontekst psycho-

logiczny.

wowczas, gdy osoba mam do czynienia z sze$cioma czynnikami szczegélowo ujetymi

3. Psychopedagogiczny aspekt doswiadczania zaloby

Psychopedagogiczny aspekt doswiadczania zatoby to kolejny element doswiad-
czania zfozonosci tego procesu, w ktérym pierwszym elementem jest ulokowanie
straty jako stresora czynigcego z procesu zaloby potencjalny czynnik stresogenny
(Anuszewska-Mastalerz i in., 2003; Kaplan, 1998; Sagan i in., 2010; Wisniowska,
2020), co pozwala odwota¢ si¢ do klasyfikacji i definicji DSM i ujmowa¢ do$wiad-
czanie straty jako PTSD, ktore wedlug miedzynarodowych kryteriéw rozpoznaje sie

w rycinie nr 5 (Dudek, 2003, s. 16-18).

224

Rycina 6: Rozpoznanie PTSD (na podstawie analizy literatury)

A. Osoba byta narazona na zdarzenie traumatyczne, przy czym spetnione sg dwa kryteria:

* Osoba doswi: byta swiadkiem lub zostata ze zdarze niem lub zdarzeniami, w ktérych ktos ponidst Smier¢, doznat
powaznych obrazer lub istniata grozba $mierci, powaznych obrazen albo utraty fizycz nej integralnosci (wtasnej i innych).

* Reakcje osoby na to zdarzenie charakteryzuje intensywny strach, bezrad no$¢ lub zgroza. Uwaga: u dzieci objawy te moga by¢ zastapione
dezorga nizacjg zach: ia, niepokoj jawniaj; sigw i

B. Traumatyczne zdarzenie uporczywie powraca i jest ponownie przezywane w jeden (lub wiecej) z podanych
sposobdow:

* P jace sie i intruzywne ieni ia: ob razy, mysli lub wrazenia percepcyjne. Uwaga: u dzieci mtodszych moga
pojawiac sie powtarzajace sie gry i zabawy, w ktorych odgrywane s3 pewne tematy lub aspekty traumy.
* Powtarzajace sie stresujgce sny o zdarzeniu. Uwaga: u dzieci mogg to by¢ przerazajace sny bez rozpoznawalnego kontekstu.

* Dziatanie i ie, tak jakby ie t sie powtarzato jac poczucie przezy ia, iluzje,
halucy nacje, jacyjne epizody remini: ji rowniez te pojawiajg ce si¢ na jawie i podczas intoksykacji).

* Silny stres i podczas jina badz zewnetrz ne czynniki/sygnaty, ktére symbolizujg badz przypominaja jakis
aspekt zdarzenia traumatycznego.

 Fizjologiczne reakcje na bodice ne, ktore izujq badZ inaja jakis aspekt

* Wysitki czynione w celu uniknigcia myéli, uczu¢ lub rozméw zwiazanych z trauma.

* Wysitki czynione w celu uniknigcia dziatan, miejsc lub ludzi, ktérzy wywo tuja wspomnienia o traumie.

* NiezdoInos¢ do przypomnienia sobie waznego aspektu zdarzenia trauma tycznego.

* Znacznie obnizone zainteresowanie lub uczestnictwo w' waznych dziata niach.

* Poczucie wyobcowania.

* Ograniczony zakres afektu (np. niezdolno$¢ do przezywania mitosci i innych pozytywnych emocji).

* Pesymistyczna ocena przysztosci i perspektyw zyciowych (nie wierzv/W m ot liwos¢ osiagniecia czegos$ w zyciu, mozliwos¢ zawarcia zwigzku
matzeriskiego, posiadania dzieci czy normalnego zycia).

D. Utrzymuja sie symptomy wzmozonego pobudzenia (nieobecne przed trauma) wyrazone obecnoscig dwéch lub

wiecej z ponizszych objawdw:

* Trudnosci z zasypianiem, sen plytki - czgste przebudzenia.
* Dysforia (irytacja i gwattowne wybuchy gniewu).

* Trudnosci z koncentracjg.

* Wzmozona czujnosc.

* Wyolbrzymiony odruch orientacyjny.

ia zaburzenia (sympto z kryterium B, C, D)

F. Zaburzenie powoduje klinicznie istotny dystres lub zatai e w zyciu spotecz nym, zawodowym lub innych
istotnych obszarach funkcjonowania.

Przy tak zdefiniowanych kryteriach wyr6zni¢ mozna trzy stany: stan ostry,
w ktérym czas trwania objawow jest krotszy niz trzy miesigce, stan chroniczny, w ktd-
rym objawy trwaja powyzej trzech miesiecy, oraz stan z odroczonym poczatkiem,
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przy ktérym powyzsze symptomy pojawiaja si¢ przynajmniej po szesciu miesigcach
od wystgpienia traumatycznego zdarzenia (Dudek, 2003, s. 18). Doswiadczanie obja-
wow zwiazane jest z indywidualnym przezywaniem, przebiegaja one jednak wedlug
okreslonej w modelach teoretycznych dynamiki, zaprezentowanych w kilku podsta-
wowych stadiach przezywania zaloby ujetych w ponizszej rycinie (Di Nola, 2006;
Dodziuk, 2007a; Herbert, 2005; O’Connor, 1994; Ogryzko-Wiewiorowska, 1994;
Sanders, 2001; Steuden & Tucholska, 2009; Widera-Wysoczanska, 2000). Czesto
punktem wyjscia owych rozwazan jest najbardziej chyba znana klasyfikacja zapropo-
nowana przez Kiibler-Ross (1998), charakteryzujaca zalobe jako proces ujety w pie-
ciu etapach. Tucholska (2009, s. 12) poza Kiibler-Ross wkazuje jeszcze pigciu badaczy
prezentujacych strukturalne ujecie tego procesu.

Rycina 7: Stadia procesu zatoby wg wybranych autoréw (Tucholska, 2009, s. 12)

G.L Engel E. Kiibler-Ross

ezaprzeczenie i szok ezaprzeczenie
estopniowe uprzytomnienie sobie eztosé
straty etargowanie sie
erozwigzanie edepresja
eakceptacja

J. Bowlby C. Sanders S. Nolen-Hoeksenna,
J. Larson

eprotest eszok

erozpacz suswiadomienie straty ofaza poczatkowa

soddzielenie eochranianie siebie ofaza srodkowa
epowracanie do zdrowia efaza rozigzania/przemiany
eodnowa

Wszystkie powyzsze koncepcje prezentujace stadia zaloby — pomimo réznic -
ujmuja zalobe jako proces charakteryzujacy sie natezeniem doswiadczen, przezy¢
i emocji, ktore w prawidtowym przebiegu winny prowadzi¢ do sytuacji pogodzenia
sie ze stratg. Jakkolwiek patrze¢ na zebrane przez Tucholska klasyfikacje, kazda z nich
stanowi niezbedny czynnik do$wiadczania i godzenia swojego ,ja” ze stratg czegos,
kogos waznego dla danej osoby. Waznym elementem tych rozwazan jest kwestia leku
doswiadczanego przez cztowieka w kontekscie myslenia o $mierci w ogodle, a w szcze-
golnosci doswiadczanego przy przezywaniu $mierci osoby bliskiej. Makselon (1988,
s. 17-18) zauwaza, ze antycypujac mozliwo$¢ wlasnej $mierci, czlowiek moze do-
$wiadczy¢ roznych przezy¢. I tak jego zaniepokojenie moze si¢ przejawic jako:

— lek przed umieraniem, czyli sytuacjg zblizania si¢ do $mierci,

— lek przed zniszczeniem ciata po $mierci,

— lek o pozostajacych przy zyciu,

— lek przed $miercig spoleczng, odrzuceniem przez spoleczenstwo, rodzine,

przyjaciot.
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Prowadzone badania w ramach realizowanego projektu Percepcja leku przed
$miercig w kontekscie Tanatopedagogicznej Relacyjnej Terapii Zastepczej w Cze-
chach, Polsce, Ukrainie i we Wtoszech ukazaly miedzy innymi wplyw przezywania
zatoby na kreowanie si¢ leku tanatycznego (Binnebesel, 2017). Jak zauwaza Riemann
(2005, s. 12-20), lek nigdy nie wynika z zagrazajacej sytuacji, lecz zawsze bierze si¢
ze $rodka, z naszej glowy i stanowi element doswiadczania konfliktu pomiedzy daze-
niem do zmian lub stabilno$ci i pewnosci a ryzykiem ich wystapienia i niepewnoscia.
Taki jego obraz generuje cztery gléwne rodzaje leku:

Rycina 8: Gtéwne rodzaje leku wg Riemanna

lek przed samorealizacja
odczuwany przede
wszystkim jako brak po-
czucia bezpieczeristwa
oraz mozliwoscig
doswiadczenia realnego
lub nie izolacji

lek przed zmiang
przezywany jako
nietrwatos¢ istnienia
i niepewnosci

lek przed rezygnacja
z siebie bedacy przede
wszystkim przezywaniem
utraty wtasnego siebie
i doswiadczaniem
realnym, badz nie,
zaleznosci od innych

Morschitzky (2008, s. 11-14) podkresla, ze istotg przezywania leku w jakiej-
kolwiek jego formie jest niewiara w siebie i obawa przed niespelnieniem oczeki-
wan, obawa przed porazka. Leki sa wigc integralnym elementem ludzkiego zycia
i wigzg si¢ z rozwojem fizycznym, psychicznym, spotecznym oraz duchowym i po-
jawiaja si¢ wraz z rozpoczeciem nowego rozdzialu zycia, nowa sytuacja, nowym
wyzwaniem, realnym badZ nierealnym zagrozeniem obecnego status quo (Rie-
mann, 2005, s. 13-14). Kepinski (1986, s. 110-113) proponuje, by kluczem podzia-
tow reakeji lgkowych uczyni¢ ich tres¢ i nasilenie. W takim rozumieniu mozemy
mowic o:

— lekach neurotycznych;

— przezywaniu nieproporcjonalnym do rzeczywistego zagrozenia, wymagaja-

cym stosowania systemow obronnych;
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— lekach normalnych, gdzie reakcja organizmu jest proporcjonalna do rzeczy-
wistego zagrozenia.

Przezywanie leku wiaze si¢ z czterema $cisle zindywidualizowanymi sktadni-
kami reakgcji lekowej:
sktadnikiem poznawczym,

— sktadnikiem somatycznym,

skladnikiem emocjonalnym,
— sktadnikiem behawioralnym (Bednarska, 2009).

Przezycia lgkowe za$§ winny by¢ zakwalifikowane do czterech grup: genetycznej,
spolecznej, moralnej i dezintegracyjnej. Wszystkie te grupy, zdaniem Kepinskiego,
maja wspolny mianownik - lek przed smiercig. W tej kwestii istotne jest rozréznienie
dwoch kategorii: Ieku i strachu. Lek prawie wszyscy badacze postrzegaja jako nieprzy-
jemny stan emocjonalny: ,,jest on przykrym intensywnie odczuwalnym stanem ztego
samopoczucia wywolanym niejasnym wrazeniem niesprecyzowanego i bliskiego
zagrozenia, wobec ktérego czlowiek czuje si¢ bezradny i bezsilny” (Sillamy, 1995,
s. 138); ,powstaje on w wyobrazni, sumieniu, jako reakcja na odczucia wewnetrzne,
i jest reakcja na zagrozenie podstawowych warto$ci osobowosci” (Klichowski, 1994,
s. 8). Reber natomiast (2000, s. 28), odnoszac si¢ do réznicy pomiedzy lekiem a stra-
chem, pisze, ze: ,lek jest czesto przeciwstawiany strachowi ze wzgledu na to, ze jest
stanem pozbawionym obiektu, natomiast strach jest zawsze strachem przed czyms,
kims$ lub jakim$ zdarzeniem” Solecki (2011, s. 252) za$ ujmuje te rdznice w naste-
pujacych zdaniach: ,,Jesli zatem strach wywoluje konkretna przyczyna, ktorg da sig
okresli¢ i usuna¢, gdyz pojawila sie w przesztosci, a w terazniejszosci moze przestaé
oddzialywag, to lgk dotyczy przyszlosci, ktéra tylko w niewielkim stopniu jest prze-
widywalna. Do przysztosci nalezy tez odczuwanie wlasnej wolnosci. Podkreslmy: lek
jest zwigzany z ryzykiem istnienia i dzialania w wolnosci; zawsze dotyczy przysztosci,
a zatem takze niepowodzen zwigzanych z realizacjg projektow w przysztosci”. Wska-
zane wczesniej miedzynarodowe tanatopedagogiczne badania leku tanatycznego uj-
muja jego istote w kategorii doswiadczania lgku egzystencjalnego, zdefiniowanego
przez Tillicha jako do$wiadczenie przenikajace calg ludzka egzystencje, ktore przyj-
muje forme konkretnych obaw zwigzanych z doswiadczaniem Zycia codziennego
(Tillich, 1988), ukazuja scislg jego zalezno$¢ od przezywanej, doswiadczanej zatoby.
Wisrod dwoch najczesciej wskazywanych motywdéw doswiadczanego leku byly odpo-
wiedzi: ,,bo tego doswiadczytem osobiscie, bo to widziatem”, obydwie posrednio lub
bezposrednio odnosily si¢ do doswiadczania straty i zaloby. Tak wigc zatoba, element
przezywania straty jawi sie jako immanentny element procesu socjalizacji i wycho-
wania, bedacy z jednej strony elementem wychowania, z drugiej zas elementem wy-
chowujacym. Mozna wiec tu méwi¢ o dwoch aspektach tegoz leku: aspekcie wejscia
i wyjscia, co ilustruje rycina 9.
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Rycina 9: Ksztaltowanie sie postawy tanatycznej (opracowanie wiasne)

‘ Wewnetrzne procesy psychiczne:
— etapy rozwoju

—  konkretne doswiadczenie i przezycia

Aspekt wyjscia Zachowania i
uksztaftowany obraz $mierci i leku przed nig ‘ podejmowane
wptywajacy na: decyzje w zyciu

— percepcje Swiata
— percepcje otoczenia
— percepcje siebie

Aspektem wejscia jest to wszystko, co wiagze si¢ ze $miercia, a na drodze so-
cjalizacji i wychowania wplywa na wychowanka; to wszystko, co niejako wcho-
dzi w wychowanka i go ksztaltuje. Istotnym elementem tej kategorii sg rozwazania
z perspektywy tegoz leku, jako swoistego ,,nadleku”, jak i zwigzane z socjalizacyjnym
kontekstem. Ow ,,nadlek” to spojrzenie na pewnego rodzaju determinante wszyst-
kich lgkéw. ,Moze wigc stusznie uwaza sie, ze tlem ludzkiej egzystencji jest lek przed
$miercig, tak wiec w aspekcie czekajacej nas $mierci dewaluujg sie wartosci budo-
wane przez nas w ciggu zycia” (Kepinski, 2002, s. 226). Chudy podkresla totalnos¢
wypierania $mierci, u podstaw ktorej lezy lek przed nig (2009, s. 170). Chyba najbar-
dziej celnie kwestie te ujat Tillich, wskazujac, ze u podstaw kazdego leku w zyciu czto-
wieka tkwi lek niebytu (1983, s. 44,61): ,,lek przed $miercig rzuca cien na wszystkie
konkretne leki i nadaje im ostateczng powage” (1983, s. 48). Mechanizmem radzenia
sobie jest wypieranie realnosci i nieuchronnosci $mierci nie tylko z wewnetrznego
doswiadczania siebie, lecz takze z wszelkich przejawow relacji oraz otoczenia (1983,
s. 109). Dla Frankla lek przed $miercia to lgk realny, ktérego nie mozna uspokoic¢ za
pomoca zwyklej psychoterapii, gdyz jego istota jest glebsza i zakorzeniona w pod-
stawowym dos$wiadczaniu istoty sensu egzystencji (2009, s. 181). Zaréwno w pra-
cach Chudego, de Chardina, jak i Tillicha wida¢ réwniez posrednie i bezposrednie
wskazanie na kwestie socjalizacyjne i wychowawcze zwigzane z przezywaniem leku
przed $miercia. Kolek stwierdza, ze ,wedtug Tillicha lek przed $miercig przenika calg
egzystencje czlowieka, jest podstawowym doswiadczeniem, ktére przybiera postaé
konkretnych lekéw zwigzanych z przezywaniem codziennosci” (za Tillichem Ko-
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lek, 2009, s. 32). Prezentujac kwestie aspektu wejscia, mozna wyrézni¢ kilka jego za-
sadniczych elementéw. Przede wszystkim nalezy przyjaé, ze na obraz wychowania
sklada si¢ jego zlozono$¢ i swoista relacyjnos¢ (Tchorzewski, 1992, s. 18). Wskazu-
jac na owa zlozonos¢, nalezy zauwazy¢ kwestie wptywu grupy i szeroko rozumianej
kultury na proces wychowania (Szczepanski, 1972). Koperek (2011, s. 264), przywo-
tujac analizy Ziglera i Childa, wskazuje na socjalizacje jako ,,proces, dzigki ktéremu
indywiduum rozwija si¢ przez transakcje z innymi ludzmi i wzorami spolecznego
zachowania i do$wiadczenia”. Tak wiec w przypadku aspektu wejscia mozna mowic
o socjalizacyjnym elemencie lgku przed $miercia, ujetym w relacjach interperso-
nalnych opartych miedzy innymi na szeroko rozumianym przekazie kultury, ktory
mozna uja¢ w kontekscie przekazu rodzinnego, narodowego, kulturowego i religij-
nego. Istotg przekazu rodzinnego w tanatopedagogicznym aspekcie leku jest element
wychowania i do$wiadczen zwigzanych z konkretng rodzing, w ktérej zyje cztowiek.
Kwestie tegoz wplywu uwypuklala w swoich rozwazaniach miedzy innymi Kiibler
-Ross (2007, 2014). Przekaz narodowy to specyficzny, uwarunkowany historig obraz
traum ksztattujacych specyficzne dla danego spoteczenstwa czy narodu leki (Binne-
besel, 1995; Breitwieser, 2007; Fletcher, 2007; Hejmej, 2012; Homans, 2000; Luciano,
2007; Pienkos, 2002; Tischner, 2005; Widera-Wysoczanska, 2000). Przekaz kultury
to percepcja lekow i obrazu $mierci przekazana przez szeroko rozumiang kulture
(Czech, 2010; Kaczmarek, 2009; Kulas, 2012; Maliszewski, 2012; Michalski, 2012;
Ricciardi, 2003; Riegel, 2005; Robben, 2009; Sikorski & Sucharski, 2006). Ostatnim,
lecz réwnie istotnym elementem kreowania leku przed $miercig jest sfera religijna
(Eliade, 2009; Freud, 1967, 1994, 1997b, 1997a; Fromm, 1966, 2000, 2014; Jung, 1993,
1995; Kiibler-Ross, 1998; Makselon, 1988, 1990). Do najbardziej znaczacych analiz
w powyzszych kwestiach nalezy zaliczy¢ opracowania Aries, ktéry w swoich anali-
zach ujmuje szerokie spektrum ksztaltowania si¢ obrazu smierci i leku przed nig za-
réwno w kontekscie historycznym, kulturowym, jak i religijnym (Aries, 2011; Arigs,
Chartier, i in., 2005; Aries, Corbin, i in., 2006; Aries, Duby, i in., 2005; Aries, Prost,
i in., 2006). Rekapitulujac, aspekt wejscia to przede wszystkim swoiste nabywanie
kompetencji do percepcji kulturowo-spotecznej, generujacej doswiadczanie leku
przed $miercig. W pewnym uproszeniu to determinanty usposabiajace do odczuwa-
nia leku przed nig, to wypelnianie trescig owego ,,nadlgku”, czyli uczenie si¢ tego,
czego mamy sie ba¢ w swoistym mechanizmie projekcji i wyparcia ,,nadleku”, owego
Tillichowskiego ,,podstawowego doswiadczenia, ktdre przybiera posta¢ konkretnych
lekow zwigzanych z przezywaniem codziennosci” (Kolek, 2009, s. 32). Drugim deter-
minantem tanatopedagogicznego ujecia leku przed $miercia sa wewnetrzne procesy
psychiczne, bedace niejako elementem posredniczacym pomiedzy tym, co odbie-
ramy, czyli aspektem wejscia, a tym, co oddajemy, czyli aspektem wyjscia. Procesy
te to mechanizmy pozwalajace wychowankowi absorbowac¢ konteksty wejscia w pro-
ces wyj$cia. Kastenbaum (1977) w swoich analizach poswigconych percepcji $mierci
wskazuje miedzy innymi na czynniki ksztaltujace obraz $mierci i percepcje leku
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przed nig. Jedne z nich, odnoszace si¢ do otoczenia dziecka, zostaly ujete powyzej
jako elementy aspektu wejscia, natomiast etap rozwoju dziecka i jego doswiadczenia
stanowi trzon zwigzany z analizg wewnetrznych proceséw psychicznych prezento-
wanych obecnie. Etap rozwoju dziecka jako element determinujacy percepcje leku
przed $miercig jest $cisle zwigzany z percepcja $mierci w poszczegdlnych okresach
rozwojowych. Nagy (1948, 1959) w swoich analizach proponuje trzy okresy rozwoju
rozumienia §mierci u dzieci, co prezentuje ponizsza rycina.

Rycina 10: Stadia percepcji Smierci u dzieci wedtug M. Nagy

od 5 do 9 roku zycia

do 5 roku zycia

erozumienie Smierci jako

zjawiska ostatecznego
i nieodwracalnego

e ciekawos¢ zjawiska smierci
eciekawos¢ zmian ciata
zachodzacych na skutek
$mierci eantropomorfizacja
ebrak réznicowania wizerunku $mierci
pomiedzy zywymi W oparciu o przekaz
a umartymi, (np. w innym kulturowy (kostucha,
Swiecie lub $nie) zja\n)la, mroczna postac,
etc.).

stadium |
stadium Il
stadiumilil

 brak zrozumienia
nieodwracalnosci $mierci
nieodwracalnego

charakteru $mierci. > >

W przypadku Buczynskiego (1996) natomiast mamy osiem okreséw. Pierwszy,
do trzeciego roku Zycia, autor charakteryzuje jako okres, gdy dziecko nie ma pojecia
$mierci, ale opisuje ja jako stan czasowy i odwracalny. Okolo siédmego roku zycia,
zdaniem Buczynskiego, dziecko nabywa przekonania o nieodwracalnosci §mierci, co
generuje u niego wzrost poziomu leku. Period ostatni w rozwoju percepcji §mierci to
okres adolescencji, w ktérym mlody cztowiek w pelni rozumie $mier¢ oraz jej konse-
kwencje i ksztaltuje si¢ w nim lek zwigzany z calkowitym unicestwieniem, niebytem.
Rogiewicz (2000) wyrdznia cztery okresy, gdzie w okresie drugim (pomigdzy czwar-
tym a széstym rokiem zycia) powstaje swiadomos¢ realnosci $mierci, a okres ostatni,
adolescencji, to czas formowania si¢ ,,dorostych” przekonan i zachowan wzgledem
niej. Drugi element wskazany przez Kastenbaum, a odnoszacy sie do wewnetrznych
proceséw psychicznych to doswiadczenie dziecka. Analiza literatury pokazuje jasno,
ze wplyw na obraz rzeczywistosci, w tym i percepcje $mierci oraz kreowanie si¢ leku
przed nia, maja indywidualne przezycia i doswiadczenia czlowieka. Wykazana mie-
dzy innymi we wcze$niejszych opracowaniach, jak i u innych autoréw kwestia percep-
cji siebie i $mierci przez pryzmat doswiadczanej choroby nowotworowej ujawniaja,
ze sytuacja choroby, leczenia przeciwnowotworowego ma znamienny wplyw na per-
cepcje rzeczywistosci, w tym i leku (Antoszewska, 2006, 2011; Antoszewska & Bin-
nebesel, 2014; Binnebesel, 2000, 2002, 2003, 2004; Buczynski, 1999; Herzer, 2008;
Kulik & Szewczyk, 2007; Lanius i in., 2010; Maciarz, 2001, 2006; Marinelli & Orto,
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1999; Ollendick & Schroeder, 2003; Rola i in., 2002). Kolejny przyklad stanowi do-
$wiadczenie $mierci bliskiej osoby, np. w dziecinstwie, i wptyw zaloby na dalsze zycie
(Alexander, 2013; Binnebesel, 2007, 2011a; Block & Stelcer, 2009; Cohen i in., 2011;
Dodziuk, 2007b; Kasher, 2009; Kiibler-Ross, 2007; Marrone, 1997; Moorey, 1995; Ste-
phenson, 1985; Steuden & Tucholska, 2009). W tym miejscu mozna przywolac szereg
innych wydarzen majacych wplyw na ksztaltowanie si¢ obrazu $mierci i leku przed
nig, np. doswiadczanie przemocy (Bobinska i in., 2007; Dabkowska, 2006; Margolin
& Gordis, 2000; McCloskey i in., 1995; Motz, 2008; Pilszyk, 2007; Podniesinska, 2015;
Szczukiewicz, 2007; Wilson & Raphael, 2013) wojny (Bandura, 2004; Brewin, 2007;
Carll, 2007; Frankowski, 2001; Galovski & Lyons, 2004; Grossman & Konowrocka-
Sawa, 2010; Januszewska, 2010; Koonings & Krujit, 1999; Kosecki, 1985; Kubacka,
2001; Modrzejewska, 2014; Mollica & Kwasniewicz, 2000) itp. (Foa i in., 2014; Ford
iin., 2015; Krippner i in., 2012; Lysak, 2015; Murray, 2015; Regel & Joseph, 2010; Ro-
gers & Koenig, 2013; Stein i in., 2011; Suchanska & Schiller-Gasiorowska, 2010; Zim-
bardoiin., 2013).

Aspektem wyjscia natomiast jest to, co niejako wychodzi z wychowanka w kon-
tekscie jego szeroko rozumianej percepcji rzeczywistoéci, to uksztaltowany obraz
$mierci zsocjalizowany poprzez aspekt wejscia. W tym kontekscie mozemy wyr6zni¢
wplyw na percepcje $wiata, percepcje otoczenia i siebie.

Wedtug Krzyzanowskiego, Rozanskiej, Chybickiej i Messy (2005) przyja¢ mozna
dwa gtéwne objawy patologii przezywania zaloby:

— brak przezywania procesu zaloby, wycofanie emocji,

— przedwczesne zakonczenie procesu zaloby.

Badacze powyzsi w swojej analizie prezentujg typologie Liebermana, obejmu-
jaca trzyczynnikowe wzorce reagowania patologicznego na przezywanie zaloby, ujete
W ponizszej rycinie.

Rycina 11: Patologiczne wzorce reagowania na przezywanie zatoby wg. Liebermana
(opracowanie wtasne)

fobiczne unikanie oséb,
miejsc i przedmiotow
zwigzanych ze stratg,
potaczone z duzym

natezeniem poczucia winy

oraz gniewu skierowanego

na zmartego, okolicznosci

Smierci

dtugotrwale utrzymujace sie
poczucie zalu, ktéremu
towarzysza choroba catkowity brak przezywania

somatyczna oraz sny utraty przy jednoczesnym
odzwierciedlajgce nasilonym uczuciu gniewu
rzeczywistos¢ z okresu
sprzed straty

Krakowiak, Paczkowska, Starkel (2010, s. 19), opierajac si¢ na rozwazaniach Ba-
dur-Madej i Lindmana, podajg piec¢ reakcji nieprawidtowych zwigzanych z przezy-
waniem zaloby:
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— zablokowanie przezywania zaloby (zahamowanie emocji, napiecie we-
wnetrzne);

— opodznienie przezywania zaloby, tak zwana zaloba odroczona (opdznianie
procesu zaloby, czasem nawet o kilka lat);

— przerwanie przezywania zatoby w trakcie jej trwania;

— wycofanie sie (wycofanie si¢ z kontaktéw z otoczeniem);

— reakcje znieksztalcone (nadaktywno$¢, nabywanie symptomoéw choroby
osoby zmarlej, wrogo$¢ wobec bliskich, autodestrukeja).

W stosunku do dzieci, jak notuje to Chmiel-Baranowska, ,,zaloba moze rozpo-
cza¢ sig kilka tygodni lub nawet miesiecy po wydarzeniu. Zwykle odsuwaja w czasie
zalobe, az poczuja, ze zapewnione im zostalo fizyczne i psychiczne bezpieczenstwo.
Ich zachowanie na poczatku niewiele si¢ zmienia, oprocz odrobiny dystansu i nieco
gorszych wynikéw w nauce. Za to po jakims czasie, sporo pozniej, zaczynajg si¢ zy,
smutek, najczesciej w momencie, kiedy rodzina odbudowata juz poczucie bezpie-
czenstwa. Dzieci rowniez nie potrafig przezywac¢ smutku przez dlugi czas. Ich odpor-
no$¢ na bodl z powodu straty jest ograniczona. Dlatego czesto unikaja rozméw na ten
temat. Jest to takze powdd, dla ktérego proces zaloby trwa u nich dlugo i z prze-
rwami. Zabawa jest dla dzieci naturalng formg komunikacji, dlatego warto uwaz-
nie przyglada¢ sie ich zabawom i rysunkom, aby dowiedzie¢ sie, jak sobie radza ze
stratg, z zalobg. Dzieci, ktdre przezyly strate, czesto zachowuja sie w sposob bardziej
absorbujacy, przejawiaja zachowania regresywne. Emocje dzieci moga przejawiac sie
w sposob bardziej wybuchowy w poréwnaniu z dorostymi. Bywa to czasami trudne
do zaakceptowania dla rodzicow, ale tak wlasnie przebiega zaloba ich dzieci” (Chmiel
-Baranowska, 2005, s. 48). Zdaniem Fox (za Block & Stelcer, 2009, s. 149) istnieja
cztery zadania psychologiczne konieczne do pokonania przez dziecko doswiadcza-
jace kryzysu zatoby:

— zrozumie¢, co si¢ stalo: wyttumaczy¢ $mier¢, jej znaczenie dla dalszego co-

dziennego zycia dziecka;

— wyrazi¢ zal: dzieci i mlodziez musza by¢ zdolne do wyrazenia swojego
smutku i zalu, dania wyrazu swemu boélowi emocjonalnemu; taktyka chro-
nienia dziecka przed nim blokuje proces przepracowywania zaloby;

— pozostawi¢ w pamigci i umysle utracong osobe (znalezé w swym wnetrzu
trwale miejsce dla niej, uczcic ja w ten sposob);

— zwrdci¢ sie ponownie ku zyciu: stworzy¢ tozsamos¢ bazujaca na takim po-
strzeganiu swej roli w Zyciu, w ktérym nie ma juz zmarfego.

Kontekst pedagogiczny zwigzany jest z istota samej pedagogiki, czyli kwestiami
wychowania zwigzanymi z doswiadczaniem straty i umiejetnos$cia zycia po $mierci
osoby bliskiej. Kwestie edukacyjne w aspekcie pedagogicznym to odniesienie si¢ do
umiejetnosci zwiazanych np. z zyciem codziennym:
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Kwestie ekonomiczne - placenie rachunkéw: ,,Na stare lata musialam si¢ uczy¢
tego wszystkiego, bo mo6j Dominik zawsze to robil. On lubil nowosci i wszystkie ra-
chunki placil przez internet. Ja si¢ tym nie interesowalam, dopiero teraz musiatam sie
nauczy¢ tego. (...) Dobrze, ze mi pomogli w tym, ze mieli tyle cierpliwosci, zeby mi,
starej, to wyttumaczy¢™.

Kwestie prawne — umiejetnos$¢ korzystania ze §wiadczen, rozeznanie zwigzane
z przepisami odnosnie do uprawnien i obowigzkéw wynikajacych ze $mierci cztonka
rodziny: ,,Gdyby nie pani w szpitalu, to bym nawet nie wiedziala, co mam zrobic.
Pani w ZUS-ie pokierowala mnie, gdy tam dotartam z dokumentami. Nie wiedzia-
tam, ze moge otrzymac $wiadczenia po mezu kombatancie™. ,,Bylam zupelnie za-
gubiona, kompletnie nie wiedziatam, co zrobi¢. Dopiero gdy Michalina wrécila ze
szkoly i gdy jej wychowawczyni napisata kartke, czy moze sie ze mng skontaktowac,
i gdy mi wytlumaczyla, Ze ona i w ogole szkota, ze tak w ogdle to przepisy (...), do-
piero wtedy zobaczylam, Ze mam jakie$ wsparcie, ze mam jakie$ prawa, ze kto$ nie
tyle chce mi pomoc, ile ze ma taki obowigzek. Poczulam si¢ wtedy pewniejsza, ale
czemu nikt o tym nie mowil, gdyby nie zainteresowanie wychowawczyni Michaliny,
bym nic nie wiedziata™®.

Tak wiec jest to kwestia przyswojenia sobie konkretnej wiedzy i umiejetnosci, jak
réwniez zachowan zwigzanych z nowa rola wdowy, wdowca, sieroty. ,,Nie wiedziatem,
co robi¢, nie wiedziatem, jak si¢ zachowa¢, co mam robi¢. Zawsze bylem w pracy, to
Mariola zajmowata si¢ dzie¢mi, ja nawet nigdy nie zmienialem im pieluchy, jak byly
male, a teraz wszystko na mojej gtowie. Nie umiem by¢ ojcem. (...) Musze si¢ nauczy¢
by¢ ojcem w domu, a nie takim jak dotad, musze sie nauczy¢ wszystkiego™. ,,Musze
pomdc tacie, bo po $mierci mamy jest zagubiony. Ciocia i babcia pomaga, ale tata
zupelnie nie radzi sobie z obowigzkami w domu. Gdy mama odeszla, tak naprawde
poczulam sie starszg siostra, poczulam sie odpowiedzialna za braci i tak troche chyba
za tatg, za dom, bo jestem teraz jedyna kobieta w domu. Zmienito si¢ wszystko, chyba
12 stycznia skonczylo si¢ moje dziecinstwo i WPADELAM w dorostos¢?.

4. Prawno-ekonomiczny aspekt doswiadczania zaloby

Aspekt ten ukazuje swoiste ujecie zaloby wynikajace z prawa, jego rozumienia,
interpretacji i przepisow. Istota owego kontekstu jest doswiadczanie przez osobe osie-
rocong zmiany swojego statusu prawnego, np. z zZonatego na wdowca, zameznej
na wdowe, oraz kwestii prawnej, zmiany opiekunéw prawnych, wynikajacej ze zgonu

4 Wypowiedz 72-letniej Bozeny.

5 Wypowiedz 76-letniej Marii.

6 Wypowiedz 34-letniej Pauliny po §mierci meza.

7 Wypowiedz 46-letniego Marka po $mierci zony.

8 Wypowiedz 16-letniej Ewy, corki Marka, po $mierci mamy.
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obydwojga lub jednego z rodzicéw. GUS w kontekscie obowigzujacego prawa jako
kategorie faktycznego statusu cywilnego poza kategoriami kawaler - panna, Zonaty -
zamezna ujmuje kategorie wdowiec i wdowa (Gléwny Urzad Statystyczny / Metain-
formacje / Stownik poje¢ / Pojecia stosowane w statystyce publicznej, b.d.), co
réwniez czyni Prawo oswiatowe (Internetowa baza tekstéw prawnych OpenLEX,
b.d.). Formalny aspekt orzekania o $mierci czlowieka ujety zostal w obwieszczeniu
Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie kryteriéw i sposobu stwierdzenia
trwalego nieodwracalnego ustania czynnoséci moézgu (Obwieszczenie Ministra Zdro-
wia z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie kryteriéw i sposobu stwierdzenia trwalego nie-
odwracalnego ustania czynnosci mdzgu, b.d.). Artykut 43 Ustawy z dnia 5 grudnia
1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Art. 43. - Ustawa o zawodach lekarza
i lekarza dentysty, b.d., s.) okresla zasade orzekania przez lekarza zgonu oraz obo-
wigzku wystawiania karty zgonu, ktdrej szczegdly okresla Rozporzadzenie Ministra
Zdrowia i opieki Spolecznej w sprawie stwierdzania zgonu i jego przyczyny z dnia
3 sierpnia 1961 r. (Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dnia
3 sierpnia 1961 r. w sprawie stwierdzenia zgonu i jego przyczyny, 1961). To samo roz-
porzadzenie naklada na lekarza orzeczenie o zgonie czlowieka i czyni go jedyna
osobg posiadajaca takowg moc prawna. Rozdzial 7 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1986 r.
Prawo o aktach stanu cywilnego w artykule 64 naklada koniecznos¢ zgloszenia
$mierci cztonka rodziny w ciagu trzech dni. Artykut 67 okresla doktadnie wymogi
zwigzane z informacjami koniecznymi do zgloszenia $mierci (ustawa z dnia 29 wrze-
$nia 1986 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego., b.d.). Kwestia prawna do$wiadczania
$mierci ma wigc aspekt formalny zaprezentowany powyzej, zwigzany z obowiazuja-
cym prawem; ma rowniez aspekt psychiczny wynikajacy z procedur prawnych, przed
ktérymi stojg osoby osierocone. 49-letnia Jadwiga, odnoszac si¢ do tych kwestii, mo-
wita: ,Gdy Marek umarl, to nawet trudno opisa¢, zostalam sama z tréjka dzieci, ale
do dzi$ pamietam, gdy z malym Michatem poszlam zatatwia¢ do urzedu dokumenty,
jak musiatam odda¢ dowod Marka (...) dowdd Marka, niby kawalek plastiku, ale (...)
dowdd Marka”. 38-letnia Dorota, wspominajaca swoje przezycia zwigzane ze $mier-
cig meza, podkreslita inny fakt doswiadczania zwigzanego z kontekstem jurydycz-
nym $mierci: ,Myslatam, Ze juz jako$ si¢ pozbieralam po tym, ale to chyba bylo dwa
miesigce po wypadku Tomka, gdy wypisywatam jakis druczek i gdy odruchowo za-
kreslitam Zonata, a przeciez od dwoch miesiecy bylam wdowa, 38-letnig wdowa, cos
wtedy na nowo peklo”. Mama 8-letniej Dominiki méwila: ,,gdy bylam zalatwia¢
w urzedzie stanu cywilnego akt zgonu Dominiczki, panie tam byly mile, staraly sie,
jak mogty, ale cala ta procedura... Przezywatam to znowu, Dominiczka, jej oczy, usta,
jak umierafa™. Kwestia ta — cho¢ w innym charakterze prawnym - jest réwniez do-
swiadczeniem dzieci: ,Wie pan, gdy w szkole wypelniatem jakis formularz do nowe;j

9 29-letnia Dorota, mama 3-letniej Dominiki zmarlej z powodu choroby nowotworowe;j.
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szkoly i gdy mialem napisa¢, ze tata nie zyje, to sie rozptakatem”'’. 17-letnia Dorota,
mowigc o podobnej sytuacji, wspominala: ,,co$ pekto we mnie, gdy wypelniatam ja-
ki§ dokument, gdzie musiatam poda¢ dane ojca i miatam napisa¢, ze nie zyje, po pro-
stu nie wytrzymatam, us§wiadomilam sobie tak zwyczajnie, mozna powiedzie¢, ze
urzedniczo, ze jestem sierotg, MOJ TATO, PAWEL (...) NIE ZY]JE, a ja, Dorota (...)
jestem sieroty”. Z aspektem prawnym bezposrednio zwigzany jest aspekt ekono-
miczny, co zauwaza Rzecznik Finansowy: W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze
zgodnie z trescig art. 59a ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo ban-
kowe (Dz.U. z 2020 r., poz. 1896 tekst jedn., dalej: Prawo bankowe) umowa prowa-
dzenia rachunku bankowego co do zasady ulega rozwigzaniu z dniem, w ktérym
nastapil zgon jego posiadacza. Norma ta odnajdzie swoje zastosowanie do wszystkich
rachunkéw bankowych, niezaleznie od ich rodzaju, prowadzonych na rzecz osob fi-
zycznych, w tym matoletnich (Rzecznik Finansowy, b.d.). Prawnicy i doradcy finan-
sowi podkreslaja, ze z chwilg, gdy bank powezmie informacje o $mierci jednego
z wlascicieli rachunku, konto i §rodki na nim zgromadzone zostajg najczesciej zablo-
kowane do czasu dostarczenia do placéwki bankowej postanowienia sagdu o stwier-
dzeniu nabycia spadku lub notarialnego poswiadczenia dziedziczenia. Wszystko
zalezy od procedury konkretnego banku i tresci zawartej z bankiem umowy o prowa-
dzenie rachunku. Niektére banki blokujg konto i zgromadzone na nim $rodki do
czasu dostarczenia postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku lub notarialnego
poswiadczenia dziedziczenia, a inne zamieniaja konto wspdlne na rachunek indywi-
dualny. W tej drugiej sytuacji bank najczesciej dzieli srodki zgromadzone na koncie
na dwie réwne czedci, przy czym zyjacy posiadacz zyskuje dostep tylko do potowy
z nich. Druga czgs$¢ zostaje zablokowana na tzw. rachunku technicznym i podlega
prawu spadkowemu, a wiec dziedziczeniu na podstawie testamentu (jezeli zostal
stworzony) lub ustawy (w braku testamentu). Z chwilg $mierci wlasciciela rachunku
wygasaja wszelkie udzielone przez niego za Zycia pelnomocnictwa. Pelnomocnik
osoby zmarlej nie bedzie mogt wiec wyplaci¢ srodkéw zgromadzonych na rachunku
bankowym, chyba ze na jego rzecz zmarly ustanowil dyspozycje na wypadek $mierci.
(Prawnik Lewandowska, 2020). Smier¢ jednego z domownikéw a w szczegdlnosci ro-
dzica pociaga za sobg chyba najbardziej banalng, cho¢ rzadko wspominang konse-
kwencje - utraty lub ograniczenia dostepu do $rodkéw finansowych oraz utraty
jednego ze zrédet dochodu rodziny (Poton, 2016; Stachnik & Kotlinska-Lemieszek,
2019). Smier¢ meza, zony to brak jednej pensji, renty czy emerytury, czyli istotne
uszczuplenie budzetu domowego. Konsekwencje tego faktu stanowig istotny element
dalszego funkcjonowania 0séb osieroconych. Kwestia ta wigze si¢ nie tylko z faktem
stalego doplywu funduszy wynikajacego z umowy o prace, ale réwniez z kwestiami
formalnymi zwigzanymi z wyplatg przez pracodawce $§wiadczen i ewentualnie zale-
glych zobowigzan wobec zmartego pracownika (Hofmanska, 2006). ,,Nigdy nie my-

10 Wypowiedz 13-letniego Dominika.
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slalam, Ze $mier¢ meza to nie tyle zmaganie si¢ ze strata, ile z rzeczywistoscig
finansowa. Nagle wszystko si¢ zawalito, po prostu zaczelo brakowaé pieniedzy. Nie
wiem, jak to powiedzie¢, ale momentami bylam zta na Arka, ze zostawil nas z tym”'".
,»Gdy to wszystko, pogrzeb, stypa, minelo, pare dni po tym nie do$¢, ze zostalam sama
z dzieckiem, to nie mialam z czego zy¢. Nie mieliSmy oszczednosci, pracowat tylko
Pawel, ja mialam zaja¢ si¢ Tosig. Czuje si¢ okropnie, bo zamiast ptaka¢ nad Pawlem,
placze nad tym, Ze nie ma jego pensji. Chyba bytam zlg Zona, ale co mam zrobi¢, PA-

na perspektywe dtugofalowego funkcjonowania rodziny, wynikajacego z utraty zdol-
nosci kredytowej, o czym méwi miedzy innymi artykut 75 ustep 1 Prawa bankowego
(Prawo bankowe, 2020). Poszczegélne regulaminy $wiadczen ustug kredytowych
kwestie te reguluja dokladnie, charakteryzujac czesto fakt $mierci wspétmatzonka
jako utrate jednego ze zrddel dochodoéw, skutkujacg utrata zdolnosci kredytowe;j.
Cho¢ w praktyce aspekt ludzki urzednikéw bankowych przedkladany jest w tym wy-
padku nad literalng wyktadnie prawa, to niewatpliwie wymaga to przeformulowania
umowy kredytowej na mniej korzystne warunki, a niekiedy, gdy zabraknie owego
ludzkiego oblicza bankowosci — na cofniecie kredytu skutkujace problemami finan-
sowymi rodziny. ,,Po §mierci Macieja myslatam tylko o kredycie, jak go splaci¢, prze-
ciez z mojej pensji nauczyciela nie bylo szans”". Inng kwestig sg procedury bankowe
wynikajace z prowadzenia kont oszczednosciowych lub depozytow. ,,Czulam sie jak
skonczona suka, jak czarna wdowa, gdy pierwsze co po $mierci meza pobiegtam do
banku wyplaci¢ wszystkie pienigdze, bo batam sig, ze gdy ta informacja dojdzie do
banku, to nie bede miata pieniedzy, a przeciez trzeba z czego$ zy¢, a nasze pienigdze
byly u niego w banku”'*. Pewnym elementem kontekstu ekonomicznego jest obser-
wowalna, zwlaszcza wsrod kobiet, bezradno$¢ finansowa (Gladys-Jakobik, 2014; In-
stytut Wolnosci, 2014; Szafranska, 2016; Zdanowska, 2012). ,,Rachunki ptacit zawsze
maz, ja nawet nie wiedzialam, gdzie, w jakim banku mamy konto, to byla sprawa
15

Edka, to bylo na jego glowie™".

5. Spoleczno-kulturowy aspekt dos§wiadczania zaloby

Aspekt spoteczno-kulturowy to kolejny element analizy, w kontek$cie semanycz-
nym bezposrednio zwigzany z pojeciami ,wdowiec”, ,wdowa” oraz ,sierota’, nie tyle
majacy jednak swoje podstawy w statucie prawnym, ile swoiste ulokowanie i percep-
cje spoteczng bycia wdowcem, wdowg i sierotg. Sama $mier¢ stanowi element kultu-

11  Wypowiedz 47-letniej Bogustawy

12 Wypowiedz 27-letniej Patrycji, wdowy po tragicznie zmartym Pawle.
13 Wypowiedz 51-letniej Eweliny.

14  Wypowiedz 38-letniej Doroty.

15  Wypowiedz 59-letniej Jadwigi.
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rotworczy majacy swoje odbicie w materialnych i niematerialnych wytworach kultury
(Gajda, 2008). W wymiarze kulturowym pojecie sieroty ma czgsto pejoratywne zna-
czenie, jak dowodzi Lévi-Strauss (2005, s. 253-254), twierdzac, ze niektérych je-
zykach ze stowa ,,sierota” czyni si¢ najciezsza obelge, poréwnujac i utozsamiajac je
z forma kalectwa, a same sieroty charakteryzuje si¢ jako te, ktére poddane sa klatwie
i czarom. Réwniez pojecie ,wdowa” ma szereg negatywnych kontekstow. Jak wska-
zuje Stownik biblijny (Stownik biblijny, b.d.), ,wdowienstwo bylo postrzegane jako
nieszczescie; Smier¢ przed osiggnieciem poznego wieku byta prawdopodobnie trak-
towana jako kara za grzechy, a hanba rozciggala si¢ na pozostajacego przy zyciu
wspdtmalzonka” Wdowienstwo i osierocenie poza sferg znaczeniowa miato bogate
ulokowanie zwyczajowe zwigzane z pelnieniem rél spotecznych, bycie wdowa/wdow-
cem narzucalo koniecznos¢ petnienia owych rél (Malinowski, 2005). W swoich ba-
daniach, prezentujac migdzy innymi owe obowiazki owdowialych oséb, Malinowski
stwierdza: ,Wdowa miala obowigzek ptaka¢ i zawodzi¢, zachowywac przez dtugi czas
zatob¢” (Malinowski, 1980, s. 32). Bielarczyk (2003, s. 48) w analizie antropologicznej
podkresla: ,Jakiekolwiek uchylenie si¢ wdowy od obowigzku bylo uwazane za po-
wazne naruszenie honoru rodzinnego. Podobnie rzecz si¢ miala z wdowcem, przy
czym rygor byl tu znacznie mniejszy. Po czterech miesigcach po $mierci meza mia-
fam dos¢ chodzenia na czarno, ale wie pan, mieszkam w matym miasteczku i wszyscy
patrza, cho¢ nie chciatam, chodzitam™®. ,Mam go w sercu i nie musze udowadnia¢
nikomu tego, nie nosze¢ zaloby, cho¢ tesciowa obrazila si¢ na poczatku na mnie i bun-
towala nawet chtopcdw, ale przeszio jej, bo wie, Ze Jacek jest w moim zyciu, Ze zawsze
bedzie, NIGDY, przenigdy nie zapomne przeciez o nim, byl moim me¢zem, ojcem
moich dzieci’'’. Owo swoiste tabu rytuatu spolecznego zwigzanego z przezywaniem
zaloby dotyka réwniez sierot: ,Chcialem i$¢ na dyskoteke z dziewczyna, ale bab-
cia powiedziala, ze jest to $winstwo, bo twdj tata zmart dopiero co i nie moge is¢ ze
wzgledu na jego pamie¢ i czas zaloby. Wie pan, ale on zmart w czerwcu, a teraz mamy
karnawal, czyli przeszlo pét roku temu. Nie rozumiem tego, on by chcial, Zebym nie
marnowal Zycia, zebym si¢ bawil, jak mozna, przeciez sam powiedzial, ze Dorota jest
fajng dziewczyng i to dobrze, ze wladnie ona jest ze mng’'®. Swoistym do$wiadcze-
niem kulturowym zwigzanym z przezywaniem zaloby jest kwestia dyskryminacji (Fi-
scher & Holz, 2010; Hoodfar, 1992; Lips, 2016; Moradi & DeBlaere, 2010): ,,Caly czas
slysze z jednej strony o réwnouprawnieniu z drugiej o dyskryminacji a dopiero po
$mierci Karola odczulam na sobie tak naprawde dyskryminacje. Nie chodzi tutaj o to
co stychac¢, ze kobiety s3 dyskryminowane w pracy itp. Ja tego nie doswiadczytam
moze dlatego Ze pracuj¢ w babskim zawodzie ale no wtasnie gdy zginat Karol po p6t
roku zwigzalam si¢ z moim obecnym mezem i co... zaraz dowiedzialam si¢ ze je-

16  Wypowiedz 42-letniej Agaty po $mierci meza w wypadku.
17 Wypowiedz 29-letniej Agnieszki.
18  Wypowiedz 16-letniego Michata.
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stem kurwa, ze nie uszanowalam meza bo nawet nie poczekalam az skonczy sie za-
toba. Gdy jednak zmarfa moja przyjaciétka i jej maz po dwdéch miesigcach zwigzal sig
z inng kobietg to przekaz byt taki ze jaki on dzielny wspaniaty bo zrobit to dla dzieci,
ja natomiast to jestem szmata na moje dzieci nikt wtedy nie patrzyt a mialy 2 i 4 lata.
Tu jest wlasnie dyskryminacja i ona tak petznie i zatruwa’"’. Innym przyktadem dys-
kryminacji (ze wzgledu na orientacje¢ seksualng Berggren, 2020; McNutt & Yakushko,
2013) sg slowa Michata: ,,Ja nie mam prawa do przezywania zaloby po partnerze bo
przeciez pedat i zboczeniec”. Danka czas zaloby wspomina nastepujaco: ,Nawet nie
mogtam zalatwi¢ pogrzebu bo ksigdz powiedzial, Ze z takimi jak ja to on nie bedzie
rozmawial ze ewentualnie rodzice Wiktorii moga do niego przyjs¢. Nie obchodzito
g0, ze to ja opiekowalam si¢ Wiktorig przez te wszystkie lata choroby, ze to ja trzyma-
tam ja za reke gdy bol odbierat jej zmysly, to ja sprzedalam mieszkanie po dziadkach
by zapewnic jej jak najlepszg opieke a rodzice... jej rodzice si¢ wyparli Wiktorii to moj
tato pomagal nam to maja mama po znajomosciach zalatwiala wizyty u specjalistow,
ale dla takich jak ja nie ma miejsca nasza mito$¢ byla brudna wg niektorych i nie
zastugiwalam na to by mdc zatroszczy¢ si¢ o pogrzeb mojej Wiktorii z ktora bytam
przeszto 30 lat”!. Narzucone wymogi bedace nakazem spotecznym zwiazanym z tra-
dycja nie zawsze maja owo negatywne nastepstwo. Dla wielu stanowia swoisty para-
sol ochronny w trudnym czasie radzenia sobie ze stratg. ,,Po $mierci Marysi przez rok
nositem Zalobe, musze powiedzie¢, ze po pewnym czasie nawet zaczatem si¢ bun-
towad, ze starczy, ale moja mama powiedziala wtedy: zrdb to dla dzieci. Nosilem ja
i musze powiedzie¢, ze w perspektywie to byt dobry czas, wyciszenia, spokoju, mia-
tem czas dla dzieci, dla siebie. Dziwnie to zabrzmi, ale zblizylismy si¢ do siebie, cho-
dzilismy na cmentarz i w ogéle”. ,,Nie chodzitam przez caly rok na czarno, ale przez
te kilka dni to ta czarna sukienka byla jakby zbroja, to nie tak, ze wszyscy na mnie sig
gapili, jak zawsze, ale wtedy patrzyli si¢ tak inaczej, czutam, Ze jest im razem ze mng
smutno, byli razem ze mng”*.

Kwestia kulturowa to doswiadczanie i przezywanie obrzedéw pozegnania i usza-
nowania pamieci przez osoby bliskie zmarlego. Jak zauwaza to Chroscicki: ,W ob-
rzedach tych bowiem mieszajg si¢ i przenikaja wzajemnie takie elementy, jak mito§¢
do osoby zmarlego i lek przed trupem. Dlatego tez mozna zaobserwowa¢ tendencje
zmierzajace z jednej strony do zachowania ciala, czego przykladem jest balsamowa-
nie ciala, z drugiej strony do pozbycia si¢ go, zniszczenia, zwykle odbywa si¢ to przez
spalenie zwlok (kremacja)” (Chroscicki, 1974, s. 8-9). Rytual pogrzebowy z jednej
strony stanowi¢ wiec moze droge do szczegdlnego katharsis, z drugiej zas by¢ ele-

19  Wypowiedz 34-letniej Ewy dwa lata po tragicznej $mierci me¢za Karola.

20  Wypowiedz 42-letniego Michala po $mierci wieloletniego partnera Piotra.
21 Wypowiedz 59-letniej Danuty po $mierci jej wieloletniej partnerki.

22 Wypowiedz 52-letniego Tomasza.

23 Wypowiedz 15-letniej Moniki po osieroceniu przez matke.

238 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Tanatopedagogiczny kontekst wielowymiarowo$ci zatoby

mentem traumatyzujacym na wiele lat: ,Mysle, ze pogrzeb dla Marysi byt waznym
przezyciem, ciezkim, trudnym, ale waznym. Pozegnala si¢ z mamg. Po nim juz nie
pytala, czy mama wréci do domu, wiedziata, ze umarla, ze juz nigdy nie wroci”.
»Na pogrzebie nie wstydzilem si¢, ze placze, i chyba moglem to z siebie wyrzuci¢, ze
tesknie za Dominikiem, ze mi go brak”?. ,Moglam si¢ z nim jeszcze raz pozegnac,
by¢ przy nim, patrze¢ na niego ostatni raz. Gdy zamykali trumne, to bylo straszne, ale
(...) moze wlasnie wtedy, a nie w szpitalu, zrozumialam, ze Piotra juz nie ma, Ze zmarl.
Dopiero wtedy to do mnie tak brutalnie dotarfo. Mirek moéwil, ze strasznie krzycza-
fam, nie pamietam tego, ale tak to byt taki znak, takie zamknigcie. Piotr bedzie za-
wsze ze mng, matka nigdy nie zapomni o dziecku, ale to zamknigcie trumny bylo
takim znakiem - masz jeszcze dwoje dzieci, masz dla kogo zy¢, WALCZ!!!”*. ,Moze
to dziwne, ale stypa mnie uspokoila, po niej poczutam, ze nie jestem sama. (...) Po-
godzitam si¢ z siostrg (...) Wielu oséb nie znatam, a tu byli wujkowie, ciocie kuzyni.
(...) Stala sie ona nowym poczatkiem, tak jakby §mier¢ Damiana byla po to wlasnie,
zeby$my znowu poczuli sie razem™’. Niespelnienie obowigzku uczestnictwa lub zor-
ganizowania rytualu pogrzebowego prowadzi¢ moze do szeregu negatywnych konse-
kwencji natury psychicznej, rodzinnej czy spolecznej (Kalish, 1985; R.J. Kastenbaum,
2007), pokutujacych niekiedy w perspektywie wielu lat. ,,Nie bytam na pogrzebie taty,
nie chcialam. Wtedy myslatam, ze skoro nie mieszkal z nami, zostawil mnie i mame,
to nie bede hipokrytka, ze mi zal. Teraz jednak mysle, ze zrobilam glupio, zle si¢ z tym
czuj¢’. ,Nie mogtem przylecie¢ na pogrzeb taty, do dzisiaj nie moge sobie tego wyba-
czy¢?. Che¢ uczestniczenia w rytuale moze stawiaé nowe wymagania wynikajace
z rzeczywisto$ci wspolczesnego $wiata i kultury. Ow aprioryczny nakaz podpowiada
nowe formy realizacji rytualu, czego przyktadem moga by¢ wirtualne cmentarze. ,,Je-
stem mioda wdowg od 2 lat, wyemigrowatam z kraju sama z dzie¢mi, bo po $mierci
meza bylo mi cigzko finansowo. Dla kogo$ pomyst idiotyczny z tym cmentarzem, ale
ja nie moge do mojego kochanego meza z kwiatami co tydzien przyjs¢, a to miejsce
daje poczucie spelnienia. (...) ja wiem, to tylko Internet, ale oprawa graficzna strony,
muzyka... to jest to, co bylo mi potrzebne. (...) daleko od domu moge zajrze¢ na te
strone i poczu¢ si¢ z nim, poptakac sobie, gdy dzieci $pig” (za Pietrzyk, 2010, s. 91).

6. Duchowo-religijny aspekt doswiadczania zaloby

Kwestie zwigzane z duchowoscig i religig to ostatni element prezentacji zlozo-
nosci kwestii zaloby. Istota owej prezentacji opiera si¢ na rozumieniu czlowieka nie

24 Wypowiedz 41-letniego Marka.

25  Wypowiedz 16-letniego Pawta po $mierci brata.

26  Wypowiedz 46-letniej Ewy po $mierci 13-letniego syna.
27 Wypowiedz 39-letniej Weroniki po §mierci meza.

28  Wypowiedz 52-letniego Adama.
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tylko jako bytu bio-psycho-spolecznego, lecz takze duchowego, gdzie wlasnie owa
duchowos¢ napelnia sensem istote czlowieczenstwa, stanowigc jego kwintesencje.
Ide¢ te zauwaza Frankl, wskazujac na niebezpieczenstwo redukcjonizméw fizjolo-
giczno-psychologiczno-socjologicznych. Ten niezwykty badacz, ktéry w autorskim
rozumieniu tanatopedagogiki zostal uznany za jednego z jej luminarzy (Binnebesel,
2013, s. 240), wskazywal, podkreslajac znaczenie powyzszej trojelementowej sfery
natury ludzkiej, Zze ograniczenie do niej deprecjonuje jego istote. Zauwazal, ze do-
piero sfera duchowa nadaje i determinuje sens bytu ludzkiego (Frankl, 1984): ,,Do-
piero wowczas, gdy uwzgledni si¢ rownoczesnie byt duchowy w jego dazeniu do
sensu i do wartoéci, moze si¢ odstoni¢ sensownos¢ rzeczywistosci, dopiero wtedy
sens bytu moze si¢ sta¢ widoczny” (Frankl, 1984, s. 9). Inny z luminarzy tanatope-
dagogiki — Tillich — wskazuje na swoisty integracyjno-intencjonalny element ducho-
wosci w sferze zlozonosci funkcjonowania cztowieka, determinujacy sens egzystencji
i do$wiadczania wolno$ci (Lata, 1995, s. 224; Tillich, 1996, s. 154-155, 2004a, s. 168—
169). Catle zycie czlowieka, tacznie z jego zyciem zmystowym, jest duchowe (Tillich,
2004b, s. 53). W rozwazaniach de Chardina duchowos$¢ czltowieka to element jego
rozwoju ewolucyjnego: ,,czlowiek, wedtug Teilharda de Chardin, jest wytworem lub
etapem ewolucji spirytualizujacego si¢ materialno-duchowego tworzywa” (Cynarski,
2001, s. 127; Gogacz, 1985, s. 67). Istota tego kontekstu ujeta jest w pytaniach: ,,Dla-
czego ja? Za co? Co jest po $mierci? Czy zycie i cierpienie majg sens?”. Pytania te
odnalazty swoje odzwierciedlenie w badaniach nad autopercepcja leku tanatycznego
(Binnebesel, 2011b, 2012, 2017): ,,Co zrobitam, ze Bég zabrat mi cérke, co musia-
tam zrobi¢”®. ,Gdzie on byl, jak Pawelek umieral, gdzie byt, gdzie byl ten skurwiel,
skurwiel, bo Bog nie moze by¢ tak parszywy, Bog nie moze by¢ taki, nie ten, w kto-
rego wierzylam, tego Boga juz nie ma, nie ma, NIE MA!!!!”3° Analizujac ten problem,
nalezaloby zada¢ pytanie o istote wiary i rozumienie teodycei. Sauer (Sauer, 1993)
w swoich analizach wyodrebnit szes¢ sposobow interpretacji tej kwestii:
— cierpienie jako brak dobra (Augustyn $w., 2007; Justyn $w., 1926; Tomasz
z Akwinu $w., 1984),
— cierpienie jako konsekwencja niewlasciwej wolnej decyzji czlowieka (Gre-
shake, 1988; Tomasz z Akwinu $w., 1984),
— cierpienie jako dopust bozy (Augustyn $w., 2007; Rahner, 1980),
— cierpienie jako proba i sprawdzian (Diekamp, 2013),
— cierpienie jako kara (Lamla, 1986),
— cierpienie jako uboczne skutki ewolucji (Cobb & Griffin, 1976; Greshake,
1988; Haag, 1989; Teilhard de Chardin, 1985).

29  Wypowiedz 39-letniej Moniki po $mierci 14-letniego syna.
30  Wypowiedz 30-letniej Patrycji po $mierci 2-letniego syna.
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Cierpienie i $mier¢, zdaniem Deselersa (1999, s. 15-17), to pryzmat determinu-
jacy oglad na $wiat, siebie i wszystko, czego doswiadczam. Réwniez Jaspers podkresla
wszechogarniajgcg moc cierpienia: ,Nieprzejrzany jest zastep cierpien, ktére w wielu
sytuacjach wysuwaja si¢ na plan pierwszy (...) Najwicksze roznice istnieja oczywiscie
w rodzaju cierpienia i rozmiarze powstalej udreki. W koncu jednak wszystkich moze
ugodzi¢ to samo i kazdy musi dzwigac swoja cze$¢, nikomu nie jest to oszczedzone”
(za Rudzinski, 1978, s. 212). ,,Cierpienie wedlug niego stanowi jedna z pigciu sytuacji
granicznych, ktore nie sg rodzajem intelektualnych poje¢ czy obiektywnych kategorii;
majg raczej charakter doswiadczania wewnetrznego czysto indywidualnego” (Sza-
tek, 2006, s. 98), a proba jego zrozumienia w kontekscie uogélnienia wskazuje, iz ma
ono charakter doswiadczania osobowego zwigzanego $cisle z doswiadczaniem siebie
w konkretnej rzeczywisto$ci, stad pytania o jego sens i cel sg zwigzane z owym in-
dywidualnym do$wiadczaniem siebie. Subiektywno$¢ doswiadczania cierpienia pod-
kreslat Freud, piszac: ,wszelkie cierpienie jest tylko doznaniem, istnieje o tyle, o ile je
odczuwamy” (1967, s. 250). Schopenhauer, nadajac cierpieniu sens istotowosci do-
$wiadczania, siebie, pisze: ,,Gdyby najpierwszym i bezposrednim celem naszego zycia
nie bylo cierpienie, to nasze istnienie byloby czyms najbardziej bezcelowym w $wie-
cie. Absurdem jest bowiem mniemanie, jakoby nie konczacy sig, wyptywajacy z wla-
sciwej zyciu niedoli bol, ktéry wypelnia sobg wszedzie $wiat, byt bezcelowy i czysto
przypadkowy” (Schopenhauer, 1995, s. 13). Frankl natomiast w swoim Homo patiens
nadaje cierpieniu sens swoistego imperatywu dzialaniowego budujacego sens istoty
ludzkiej i doswiadczania swojego ,ja’: ,,Cierpienie to dokonanie i wzrost, ale takze -
dojrzewanie. Czlowiek bowiem, ktéry wyrasta ponad siebie, dojrzewa, dorasta do
siebie samego. Proces dojrzewania to rzecz najbardziej istotna, jaka dokonuje si¢
w nas pod wpltywem cierpienia. Dojrzewanie to polega na tym, ze czlowiek zdobywa
wewnetrzng wolno$¢ mimo zewnetrznej zaleznosci” (Frankl, 1984, s. 75). Tak wiec
w tym kontekscie pytanie o sens cierpienia to pytanie o sens zycia, rozwoju i droge
ksztaltowania si¢ wlasnego ,,ja”. Rowniez Elzenberg (1994, s. 189-190) podkresla sens
cierpienia w owym swoistym imperatywie zadaniowym, wskazujac na cztery ,,rze-
czy bezcenne’, ktére moze cierpienie wnies¢ w zycie czlowieka. Pierwsza z nich to
empatia, umiejetnos¢ stuchania i wspoélczucie dla innych cierpigcych. Druga ,,rzecza
wazng’ uzyskang na skutek doswiadczania cierpienia jest umiejetno$¢ odrézniania
rzeczy istotnych od nieistotnych, rzetelnosci od nierzetelnosci. Trzecia ,,rzecz wazna”
to uzyskana przez przezywanie cierpienia pokora i wyrozumialos¢ wzgledem innych.
Czwarty dar cierpienia, zdaniem Elzenberga, to rozszerzenie horyzontéw, bardziej
wszechstronne wnikniecie w sens zycia i jego wartos¢. De Chardin pisze: ,,Ludzkie
cierpienia, suma cierpien doznawanych w kazdej chwili na calym $wiecie - to prze-
ogromny ocean. Z czego si¢ jednak sktada ta masa? Z czerni? Z brakéw? Z odpad-
kow? Nie, powtarzam raz jeszcze, skfada si¢ ona z energii potencjalnej. W cierpieniu
kryje si¢ - w ogromnym stezeniu - skierowana w gore sita §wiata. Problem polega
na tym, by ja wyzwoli¢, uswiadamiajac jej, co ona znaczy i co moze” (Elzenberg, 2001,
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s. 72-73). Szczepanski cierpieniu nadaje sens wszelkiego ludzkiego dzialania: ,,Bez
cierpienia inteligencja czlowieka pozbawiona bylaby kierunkowskazu. Cierpienie
byto pierwszym sygnatem wskazujacym réznice miedzy prawda i falszem, miedzy
dobrem i zlem, miedzy drogg wlasciwg i niewtasciwa. W tym sensie cierpienie jest
droga rozwoju cech uznawanych za najistotniejsze dla cztowieka: cech moralnych,
intelektualnych i estetycznych” (Szczepanski, 1980, s. 9-10). Brusito, analizujac pa-
radygmat istoty cierpienia, przywoluje stowa Jana Pawla II: ,,Cierpienie ludzkie samo
w sobie stanowi jakby swoisty ,,$wiat”, ktory bytuje wraz z cztowiekiem, pojawia sig
w nim i przemija, a czasem nie przemija, ale utrwala sie w nim i poglebia. Ow $wiat
cierpienia, rozlozony na wiele, na ogromnie wiele podmiotéw, bytuje jakby w roz-
proszeniu. Kazdy cztowiek przez swe osobiste cierpienie jest nie tylko czastka owego
«ja $wiata», ale rownoczesnie Ow «$wiat» jest w nim jako calos¢ skonczona i niepo-
wtarzalna. (...) Swiat cierpienia ma jak gdyby swa wtasng spoistos¢. Ludzie cierpigcy
upodabniajg si¢ do siebie podobienstwem sytuacji, doswiadczeniem losu, skadi-
nad potrzeba zrozumienia i troski, a nade wszystko chyba natarczywym pytaniem
o sens. Jakkolwiek wiec $wiat cierpienia bytuje w rozproszeniu, to réwnoczesnie za-
wiera on w sobie jakie$ szczegélne wyzwanie do wspélnoty i solidarnosci” (Brusito,
2011, s. 425). Tak wiec wedlug Jana Pawla II: ,Cierpienie jest tajemnica szczegdlnie
nieprzenikniong i dlatego jakze czesto trudng do zrozumienia, do przyjecia przez
czlowieka. Czlowiek dotkniety chorobg, czy tez jakim$ innym cierpieniem, czesto
pyta siebie samego - dlaczego ja musz¢ znosi¢ bol i prawie natychmiast stawia so-
bie inne pytanie, po co, jaki jest sens tego cierpienia, ktére mnie dotkneto? Gdy nie
znajduje odpowiedzi, czgsto si¢ zalamuje, bo cierpienie staje si¢ silniejsze od niego”
(Jan Pawet II, 1991, s. 192). Scheler: ,,Jesli rozejrzymy si¢ w historii, to zauwazymy
wiele sposobdéw zachowania sie (Begegnung) wobec cierpienia. Dostrzegamy droge
uprzedmiotowienia cierpienia i rezygnacji, wzglednie aktywnego znoszenia go (Dul-
dung); droge hedonistycznej ucieczki przed cierpieniem; droge przytepienia cierpie-
nia az do [zupelnej] apatii; droge thumaczenia cierpienia oraz jego iluzjonistycznej
negacji; droge usprawiedliwiania wszelkiego cierpienia - jako kary; wreszcie droge
najwspanialszg i najbardziej z wszystkich powiklang, ukazang w chrzescijanskiej na-
uce o cierpieniu: droge blogiego (Selig) cierpienia i dokonujgcego sie w cierpieniu
wyzwolenia od niego dzieki milosiernej mitosci Boga, »krélewska droge krzyza«”
(Scheler, 1994, s. 30-31). W rozwazaniach Bubera znalez¢ mozna nastepujaca przy-
powies¢, usitujaca odpowiedzie¢ na wezesniej postawione pytania: ,,Ktos, kogo na-
wiedzifa cigzka choroba, skarzyt si¢ rabbiemu Izraelowi, ze cierpienie przeszkadza
mu w nauce i w modlitwie. Rabbi potozyl mu reke na ramieniu i rzekt: A skad wiesz
przyjacielu, co jest milsze Bogu, twoja nauka czy twoje cierpienie?” (Buber, 1986, s.
211). Na pytanie o cierpienie Nachman z Bractawia méwil: ,,Szatanowi duzo tatwiej
udaje si¢ zwies¢ mezczyzn i kobiety, kiedy dotknieci sg oni cierpieniem. Badzcie silni
i unikajcie smutku” (za Jelonek, 2007, s. 14).
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»Kiedy czlowiek rozpoznaje w cierpieniu reke Boga — pisal rabbi z Piaseczna
w swojej ksiazce Esh qodesh — to zdziera straszliwg zastone, zakrywajaca oblicze
Boga. Ale jesli nie uzna si¢ Boga za ostateczng przyczyne cierpienia i za wspdlnika
Izraela w cierpieniu, to Zyd przestaje dostrzega¢, ze sam jest stworzony na podobien-
stwo Boskie i cierpienie przeradza si¢ w rozpacz. Bég jest bowiem pierwsza przy-
czyng wszystkiego, czlowiek nie moze wigc rozpatrywaé problemu cierpienia za
posrednictwem rozumu, ale jedynie poprzez wiarg. Kiedy cierpienie zostaje dobro-
wolnie przyjete, przeksztalca si¢ w chesed nistar, to znaczy w ukryta milo$¢ Boga,
ktéra poprzez modlitwe i studiowanie Tory zmienia si¢ w chesed nigleh, mitos¢ Boga
objawiong i okazywang. - Cierpienie daje cztowiekowi mozliwos¢ zblizenia si¢ do
Boga. Pomaga mu takze w docenianiu zycia wtedy, kiedy nie cierpi, i docenianiu daru
tego, ze jest Zydem. — Cierpienie jest takze przejawem bolesci Mesjasza, jak réwniez
cierpienia, ktore poprzedza nadejscie Mesjasza i ktore przygotowuje nasz powro6t do
Erec Israel. - Cierpienie zapewnia nam stan radosci, zwazywszy, ze Bog cierpi razem
z nami” (za Jelonek, 2007, s. 176-177).

Tak wiec aspekt religijny/duchowy, ujety w naturze pytan o sens cierpienia:
»Dlaczego ja? Za co? Co jest po $mierci? Czy zycie i cierpienie maja sens?”, to pyta-
nia o czlowieka, to pytania niepewnosci budowanej na braku wiary w immanentng
godno$¢ natury ludzkiej, to pytania o szukanie swojej relacji z Bogiem. Pytania te sa
bolesne i trudne, jednak konieczne do ksztaltowania siebie, budowania podmioto-
wosci i otwarcia na réznorodnos¢ i doswiadczanie innych. ,,Dlaczego ja, nie wiem,
ale wiem, Ze przezylam, wiem, ze doswiadczylam tego, czego bym nigdy nie doswiad-
czyta. Wiem to po latach, wiem to przez tzy, krzyk bezsilnosci i zwatpienia, wiem, ze
(...) Ze co? Chyba tylko to, ze kochalam syna, ze moje macierzynstwo jego smiercia
zostalo zranione, WIEM jednak, ze potrafi¢ jeszcze kocha¢, a moze wiasnie nauczylo
mnie to milosci, nauczylo mnie zakochania si¢ w macierzynstwie i odkryciu w nim
mojej godnodci i piekna. JESTEM MATKA. Nie zycze nikomu takiej lekcji, ale ona
byta i jest moja™'.

Podsumowanie

Reasumujac rozwazania nad wielowymiarowos$cig dos§wiadczania zaloby, mozna
powiedzie¢ za Beltingem, ze jest ona ,,forma rozstania na zawsze i przypieczetowania
nieobecnosci” (Belting, 2007, s. 202). Di Nola (2006), analizujac jej ztozonos¢, poka-
zuje wielowatkowos¢ jej do$wiadczania. Dziedzic stwierdza: ,,Zatoba jest zjawiskiem
powszechnym. Najczesciej doswiadcza jej czlowiek po stracie bliskiej osoby. Dotyka
go wtedy cierpienie na roznych poziomach. Niekiedy strata jest tak dotkliwa, iz ogar-
nia swoim zasiggiem calego czlowieka, destabilizujac go na poziomie fizjologicznym,

31  Wypowiedz 51-letniej Malgorzaty po 11 latach od $mierci syna z powodu choroby nowotworo-
wej.
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emocjonalnym, poznawczym i duchowym. Czesto jest tak, ze osierocony nie moze
odnalez¢ si¢ tez w relacjach ze spoleczenstwem, a nawet przezywa kryzys religijny”
(Dziedzic, 2005, s. 27). Pokazana powyzej zaloba to wieloczynnikowy proces zacho-
dzacych zmian wewnatrz i zewnatrz osoby osieroconej, to proces doswiadczania sie-
bie bez meza, zony, taty, mamy, syna czy corki, to proces przeformowania sig ,,ja’, tak
zeby owo ,,ja’, bez obecnosci tego ,,ja’, ktére odeszto, nie bylo polowa mego ,,ja’, to
proces szukania i nadawania sensu zyciu bez owego ,,ja’, ktorego juz nie ma, to pro-
ces budowania nowej relacji z tym ,,ja’, ktore odeszlo, opartej na pamieci i zabliznio-
nej fizycznej pustce. To zmiana relacji z sobg i $wiatem. Tak wigc psychospoteczne
rozwazania nad $miercig dla pedagogiki to wskazanie na $mier¢ jako fakt, ktory
byl, jest i bedzie. Smier¢ jest jak storice, na ktére nie mozna patrzeé, by nie oslepnac,
a wychowanie, opieka jest niczym ciemne szklo, przez ktére mozna na owo stonce
spojrze¢. W wychowaniu tkwi moznos$¢ patrzenia na siebie w perspektywie tego,
co nieuchronne - to zrozumienie nieuchronnosci $mierci, w kazdym, bez wzgledu
na status spoleczny, wyksztalcenie, religi¢, poziom intelektualny, stan zdrowia, kalec-
two czy jego brak — §mier¢ jest. Tanatopedagogika to droga réwno$ci w doswiadcza-
niu siebie w jej perspektywie.
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Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization
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Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization: The Epitaph for Roe v. Wade

Abstract: Since the Roe v. Wade decision was announced (1973), the question of abortion has
constituted an important element of American constitutional discourse. This article analyses the most
recent decision of the United States Supreme Court on this matter, i.e. Dobbs v. Jackson Women’s
Health Organization, which rejected the thesis that the Constitution establishes the right to terminate
pregnancy. It is possible to identify three fundamental points of the Court’s opinion. First, the Court
allowed lawmakers to accept an ontological assumption that a foetus is a human being. Second, the
decision was rooted in the doctrine of moderate originalism and in the concept of substantive due
process, limited by historical factors. Third, the Supreme Court adopted a liberal interpretation of the
stare decisis principle, consenting to the overturning of precedents even if they introduced new civil
rights. The author contends that it is highly unlikely that the decision will constitute the last word of
American jurisprudence on the question of abortion.
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Wprowadzenie

Od momentu ogloszenia przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych rozstrzy-
gniecia w sprawie Roe v. Wade' zagadnienie prawnych (na poziomie konstytucyjnym,

1 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
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czyli federalnym, oraz na poziomie stanowym), praktycznych oraz moralnych aspek-
tow zjawiska przerywania cigzy zaczeto odgrywac bardzo istotna role w amerykan-
skim dyskursie publicznym, a w szczegélnosci w sporach natury politycznej. Trudno
nie zgodzi¢ si¢ z teza, zZe kwestia aborcji stala si¢ jednym z narzedzi wojny kulturowej,
»polem bitwy pomiedzy rywalizujacymi elitami, z ktérych kazda dysponuje batalio-
nami aktywistow, organizacji i zwolennikéw (...) materie dzielace tradycjonalistow
i postepowcow sa donioste i decydujace dla przysziosci republiki. Ostatecznie bo-
wiem dotycza one konfliktu na tle samej ludzkiej natury i przeznaczenia; jako takie,
nie mogg zosta¢ zamiecione pod dywan™. Obie strony tego sporu prezentowaly dia-
metralnie rozbiezne poglady na temat rozstrzygniecia, zaréwno z punktu widzenia
prawa konstytucyjnego, jak i z perspektywy aksjologicznej. Dla zwolennikéw zasad
w nim zawartych wyrok gwarantowal pozostawienie intymnych decyzji reproduk-
cyjnych w obrebie prawnie chronionej sfery prywatnosci, zabezpieczal autonomig
jednostek oraz rodzin, uniemozliwial zewnetrznym autorytetom ideologicznie mo-
tywowane ingerencje w indywidualne wybory, odrzucal monizm doktrynalny oraz
zapewnial poszanowanie pluralizmu decyzyjnego opartego na uwzglednianiu rozma-
itych politycznych, ekonomicznych, spotecznych czy kulturowych czynnikoéw, stano-
wil manifestacje respektu dla podmiotowosci kobiet i traktowania ich jako ,w pelni
$wiadomych istot, jednostek posiadajacych jednoznaczng tozsamo$¢™. Przeciwnicy
rozstrzygniecia uznawali je za ufundowane na niezwykle watlej, tak naprawde nie-
istniejacej, podstawie konstytucyjnej, zarzucali mu podwazanie $wigtosci ludzkiego
zycia i negacje moralnego obowigzku objecia go ochrong prawng, przypisywali mu
scidle polityczny charakter, traktowali jedynie jako instrument urzeczywistniania
radykalnych ideologicznych planéw rewolucyjnej, zsekularyzowanej lewicy zmie-
rzajacej do unicestwienia chrzescijanskiej Ameryki (bedacej efektem - zgodnie
z Pierwszg Poprawka do ustawy zasadniczej — spontanicznych proceséw spotecz-
nych, a nie sojuszu oltarza z tronem)*. Emocjonalny ton oraz uzywana w tych przy-
ktadowych wypowiedziach frazeologia do$¢ jednoznacznie potwierdzaja, ze wojny
kulturowe w Stanach Zjednoczonych, prowadzone miedzy spotecznym liberalizmem
i socjalnym konserwatyzmem, doprowadzily do drastycznej polaryzacji amerykan-
skiej wspolnoty politycznej®. Wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie Dobbs v. Jackson
Women’s Health Organization® oraz bedaca jego bezposrednig konsekwencja debata
publiczna okazaly sie kolejng manifestacja wskazanego fenomenu i najprawdopo-

2 O. Guiness, The Case for Civility and Why Our Future Depends on It, New York 2008, s. 15.

3 Por. W. Viney, William James’ Pluralism: an Antidote for Contemporary Extremism and Absolu-
tism, New York 2022, s. 38—40.

4 D. Horowitz, Dark Agenda: The War to Destroy Christian America, West Palm Beach 2018, s. 57,
59.

5 Por. P. Norris, R. Inglehart, Cultural Backlash: Trump, Brexit, and Authoritarian Populism, New
York 2019, s. 450.

6 597 U.S. (2022).
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dobniej tylko prolegomenami do dalszych sporéw, bez perspektywy ich kompromi-
sowego rozwigzania.

1. Prawne i faktyczne tlo sprawy

Sad Najwyzszy w orzeczeniu w sprawie Roe v. Wade po raz pierwszy skonsta-
towal, ze ustawa zasadnicza zawiera uprawnienie jednostki do przerywania cigzy
(oczywidcie, jak kazde konstytucyjne ~ prawo, podlegajace okreslonym ograni-
czeniom). Z tego powodu rozstrzygnigcie uzyskalo symboliczny status, a se¢dzia
Harry Blackmun, autor uzasadnienia wyroku mianowany przez republikanskiego
Prezydenta Richarda Nixona, niespodziewanie stal si¢ ,ikong” walki o réwnosci
plci i emancypacje kobiet’. Nie oznacza to bynajmniej, Ze rozumowanie, na ktérym
oparta byla wskazana decyzja, nie budzito powaznych kontrowersji, takze posréd
0s0b w pelni akceptujacych konkluzje orzeczenia®. Blackmun wyprowadzit konstytu-
cyjne uprawnienie do przerywania cigzy z nieobecnego expressis verbis w ustawie za-
sadniczej, bedacego wytworem judykatury SN, prawa do prywatnosci. Z kolei zakres
i tre$¢ swobody decyzyjnej jednostki byl uzalezniony od rygorystycznego schematu
trymestralnego. W pewnym uproszczeniu mozemy stwierdzi¢, ze w okresie pierw-
szych trzech miesiecy cigzy prawo matki do jej przerwania mialo nie podlegac wlasci-
wie zadnym ograniczeniom; w odniesieniu do kolejnego trymestru panstwo moglo
wprowadzi¢ rozsadne regulacje procedury aborcyjnej zwigzane z koniecznoscig
ochrony zdrowia matki; dopiero w ostatnim okresie ciagzy — mniej wiecej po uzyska-
niu przez nasciturusa zdolnosci do przezycia poza organizmem matki - Konstytucja
USA dopuszcza¢ miala podjecie przez wladze publiczne dziatan zmierzajacych do
ochrony ptodu, tacznie z zakazem badz kryminalizacjg zabiegu przerwania cigzy’.
Fundacyjna rola prawa do prywatnosci i zasadnicze znaczenie konstrukcji tryme-
stralnej, stanowigce kluczowy komponent konstytucyjnej analizy Sadu Najwyzszego
w przedmiotowym orzeczeniu, zostaly zanegowane przezen w 1992 r. w wyroku
w sprawie Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, wedle ktorego
SN nie mylil sie w 1973 r., formutujac podstawowg teze o niekonstytucyjnosci unor-

7 Zob. L. Greenhouse, Becoming Justice Blackmun: Harry Blackmun’s Supreme Court Journey,
New York 2005, s. 207-227 i passim.

8 Warto w tym kontekscie przywota¢ chocby krytyczny poglad na wyrok wyrazony przez Ruth Ba-
der Ginsburg, czotowq posta¢ feministycznej jurysprudencji, ktorej zdaniem rozstrzygniecie byto
ufundowane na niewlasciwych fundamentach konstytucyjnych, ekstrawaganckie, polaryzujace
oraz rewolucyjne; zob. np. N. Strossen, Justice Ginsburg’s Legacy: Promoting All Fundamental
Freedoms for All People Through Strategic Alliances and Incremental Reform, ,,New York Law
School Law Review” 2021/22, vol. 66, s. 58-65. Gwoli §cisto$ci zauwazy¢ trzeba, ze stanowisko
Ginsburg w tej kwestii podlegato istotnym modyfikacjom.

9 Roe..., 154-156, 162-166.
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mowan nadmiernie limitujgcych wolnos$¢ przerywania cigzy, ale zarazem nietrafnie
zidentyfikowal jej legalna podstawe i blednie zarysowal jej temporalne kontury.

Zgodnie z nowg logika prawo kobiety do dokonywania aborcji zostalo zakorze-
nione w Czternastej Poprawce do Konstytucji, a konkretnie w klauzuli zakazujacej
pozbawiania jednostki wolnosci bez poszanowania zasad due process. Sad Najwyzszy
przyjal tym samym substancjalna, a nie jedynie formalnoprawng, wykfadni¢ wska-
zanego postanowienia. Schemat trymestralny zostal natomiast zastgpiony przez kry-
terium viability, tj. zdolnosci plodu do samodzielnej egzystencji. Moment uzyskania
przez nasciturusa takiego ,,statusu” wyznaczat lini¢ demarkacyjng, po przekroczeniu
ktdrej panstwo mialo uzasadniony konstytucyjnie interes w ochronie jego zycia, re-
alizowalny miedzy innymi poprzez penalizacje aborcji (acz zawsze z uwzglednieniem
wymogdéw ochrony zycia i zdrowia matki). W stosunku do plodéw we wczesniejszej
fazie egzystencji kobieta miata dysponowa¢ swobodg decyzyjng, a panstwo nie mo-
glo wprowadza¢ ,,nadmiernych cigzaréw” te wolnoé¢ ograniczajacych. Orzeczenie
niewatpliwie stanowilo istotng rewizje pierwotnej doktryny przez wprowadzenie no-
wego testu konstytucyjnosci relewantnych przepisow''.

Bedacy przedmiotem wyroku glosowanego w tym artykule akt legislacyjny stanu
Mississippi stanowil bezposrednie wyzwanie dla rzeczonego standardu, zakazujac
przerywania cigzy po osiggnieciu przez pléd 15 tygodnia Zycia (przepisy zawieraly
dwa wyjatki pozwalajace na pozniejsza aborcje: medyczng koniecznos$¢ lub obcigze-
nie ptodu powaznymi nieprawidlowosciami). Sad Najwyzszy odmowil — stosunkiem
glosow 6 do 3 - kwalifikacji unormowania jako niezgodnego z ustawa zasadnicza,
a wigkszo$ciowe uzasadnienie ustanawiajace oficjalng doktryne racjonalizujacg roz-
strzygniecie sporzadzil Samuel Alito, wsparty przez czterech innych sedziéw (Pre-
zes SN John Roberts byl zwolennikiem oparcia wyroku na odmiennych podstawach).
Trzech sedziow zglosilo za$ zdanie odrebne do sentencji orzeczenia. Przedmiotem
dalszej analizy beda przede wszystkim enuncjacje natury konstytucyjnej zawarte
w uzasadnieniu sformutowanym przez Alito.

10 Planned Parenthood of Southern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).

11 E. Lazarus, Closed Chambers: The Rise, Fall and Future of the Modern Supreme Court, New York
1999, s. 477. Calo$ciowa analize¢ orzecznictwa SN w sprawie aborcji praktycznie do momentu wy-
dania omawianego w niniejszym artykule wyroku, obejmujaca réwniez rozstrzygniecia odnoszace
sie do regulacji wprowadzajacych réznego rodzaju formalne ograniczenia swobody przerywania
cigzy (np. zakazujacych optacania rzeczonych zabiegéw ze srodkéw publicznych, ustanawiajacych
obowiazkowe okresy refleksji (waiting periods), przyznajacych okreslone uprawnienia rodzicom
nieletnich kobiet bedacych w ciazy, zabraniajacych niektérych metod dokonywania zabiegow
aborgji itp.), mozna znalez¢ w ksigzce M. Ziegler, Abortion and the law in America: Roe v. Wade
to the Present, New York 2020. W polskiej literaturze pisal na ten temat np. M. Urbanczyk, Fight
Against Discrimination. Human Dignity in American Legal Tradition, Poznan 2022, s. 131-138.
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2. Ontyczny status plodu

Rozumowanie Sadu Najwyzszego w tej materii bylo wielce nieprecyzyjne,
a chwilami wrecz wewnetrznie sprzeczne. Rozwazajac ontyczny status nasciturusa,
Alito pisal wymiennie o ,,potencjalnym zyciu” oraz o ,,zyciu w fazie ptodowe;j”; wska-
zywal, ze SN nie rozstrzyga w przedmiotowej sprawie, kiedy panstwo winno objaé
pléd ochrong prawna, a zarazem dowodzil, iz problem aborcji posiada szczegélny
wymiar moralny, dystynktywnie odmienny od etycznych kontrowersji dotyczacych
np. malzenstw oséb tej samej plci badz korzystania z antykoncepcji; aprobatywnie
waloryzowal postuzenie si¢ przez legislature Mississippi zwrotem ,nienarodzony
czlowiek” oraz przywolywane przez tworcow regulacji argumenty biologiczne prze-
mawiajace za ludzkim statusem plodu, a jednoczesnie przyznawat wigkszosci upraw-
nienie do normowania kwestii aborcji w drodze praktycznie nieskrepowanego
zasadami Konstytucji demokratycznego glosowania'?. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze
Alito byl w analizowanym tu zakresie intelektualnie nieszczery, odmawiajac zade-
klarowania expressis verbis, ze - w jego ocenie — ptod jest cztowiekiem w fazie pre-
natalnej i — jako taki — zasluguje na okreslone, by¢ moze ujmowane dynamicznie,
a by¢ moze przyslugujace w takiej samej postaci przez caly okres cigzy, gwarancje
ochrony prawnej. Jednoznaczna eksplikacja takowego pogladu bez watpienia uczyni-
taby orzeczenie bardziej koherentnym, znaczaco ulatwiajac racjonalng dyskusje nad
nim. Wstrzemiezliwo$¢ Sadu jest tym bardziej niezrozumiala, Ze znalezienie uspra-
wiedliwienia dla takiego stanowiska nie nastrecza wigkszych trudnosci. Z czysto bio-
logicznego punktu widzenia juz w stadium embrionalnym mamy niewatpliwie do
czynienia z bytem zZywym (i odrebnym od bytu matki) - zbudowanym z komoérek
zdolnych do replikacji, posiadajacym unikalny oraz dziedziczony zaséb genetyczny,
czerpigcym energie oraz informacje ze srodowiska zewnetrznego, jak réwniez pod-
legajacym procesom ewolucyjnym'. Natomiast przynajmniej z perspektywy trady-
cyjnej linneuszowskiej taksonomii nie sposéb zaklasyfikowa¢ nasciturusa inaczej niz
do gatunku homo sapiens'*. W tym miejscu nalezy stanowczo podkresli¢, ze z takg
ontyczng diagnoza zgadza si¢ bardzo wielu oredownikéw dekryminalizacji aborcji.
Przyktadowo jeden z najwybitniejszych liberalnych — w rozumieniu amerykanskim —
filozoféw prawa Ronald Dworkin konstatowal, ze cho¢ ptéd nie posiada moralnego
czy konstytucyjnego roszczenia do objecia jego zycia rzadowa ochrong, to niezaprze-
czalne biologiczne fakty potwierdzajg, iz jest on — najprawdopodobniej od momentu
implantacji w macicy - odrebna identyfikowalng istota ludzka, ktorej egzystencje na-

12 Dobbs..., 3,5-7,29,31.

13 Por.S. Freeman, K. Quillin, L. Allison, M. Black, G. Podgorski, E. Taylor, J. Carmichael, Biological
Science, Harlow 2017, s. 46 i n.

14 Zob. E Ferrando, Philosophical Posthumanism, London 2019, s. 93 i n.
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lezy oceni¢ jako immanentnie warto$ciowg'. Z kolei Peter Singer, zwolennik dopusz-
czalnosci tzw. aborcji postnatalnej (do ok. czterech tygodni po urodzeniu), analizujac
roznorakie koncepcje usitujace zdefiniowa¢ moment nabycia przez organizm statusu
czlowieka (pojawienie si¢ odczuwalnych ruchéw, wystgpienie aktywnosci mozgowej,
zyskanie zdolnosci do przezycia poza organizmem matki, narodziny) i puentujac je
jako fundamentalnie wadliwe z konsekwencjalistycznego albo logicznego punktu wi-
dzenia, umieszcza wskazang chwile na czas mniej wiecej dwdch tygodni po zaptod-
nieniu, gdy ustaje mozliwo$¢ podziatu zarodka na odrebne byty (co oczywiscie, jego
zdaniem, nie oznacza, ze pozbawienie ptodu czy tez noworodka zycia jest koniecznie
moralnie zle - o klasyfikacji etycznej takiego postepku decydowa¢ powinna utyli-
tarna kalkulacja)'®.

Oczywiscie bledne byloby stwierdzenie, iz ontyczne poglady wyrazone przez
Dworkina i Singera s3 podzielane przez wszystkich zwolennikéw prawnej dopusz-
czalno$ci przerywania cigzy. Wsrdd rzecznikéw tego stanowiska nie brakuje oséb
przekonanych, ze identyfikowanie zaptodnienia/implantacji jako momentu powsta-
nia nowego organizmu ludzkiego jest faktualnie niepoprawne, pozbawione nauko-
wego uzasadnienia oraz mozliwe do usprawiedliwienia tylko przez odwolywanie sig
do czysto religijnych dogmatéw'”. Wydaje sie, ze to wlasnie obecnos¢ w dyskursie
publicznym takich koncepcji sklonita Sad Najwyzszy do przyjecia powsciagliwej po-
stawy i rezygnacji z - przynajmniej otwartej — afirmacji okreslonego ujecia ontologicz-
nego. Inaczej méwiac, SN usitowal zachowaé w omawianej kwestii pozycje neutralng
ideologicznie czy $wiatopogladowo. Optyka taka moze by¢ instytucjonalnie i poli-
tycznie uzasadniona, jezeli uznac, ze eksponowane przez protagonistow debaty idee
s3 wylacznie wyrazem ich osobistych idiosynkrazji i preferencji, a intersubiektyw-
nie satysfakcjonujace rozstrzygniecie sporu jest po prostu niemozliwe. Jak przeko-
nuja np. Allan Rosenfeld oraz Sandra Iden, ,,niezaleznie od ilosci informacji na temat
ciazy, rozwoju plodu badz tez aborcji, jakich moze nam dostarczy¢ analiza biome-
dyczna, nie uzyskamy od niej okreslenia, kiedy zaczyna si¢ zycie ludzkie. Odpowiedz
na to pytanie — dotyczace moralnego statusu plodu — moze by¢ znaleziona jedynie
wskutek procesu intelektualnego, w ktérym przeplataja sie medyczne fakty, osobiste
doswiadczenia, wartosci, religijne wierzenia, filozoficzne stanowiska, postrzegania
sensu zycia czy argumenty moralne. Proces ten wykracza poza merytoryczne gra-
nice nauk medycznych™®. Jesli poglad ten uznamy za trafny, to rzeczywiscie zdaje si¢
on implikowa¢ wymog powstrzymania si¢ przez panstwo — w odniesieniu do okresu

15  R. Dworkin, Life’s Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and Individual Free-
dom, New York 1993, s. 11, 21-22.

16  P. Singer, Rethinking Life and Death: The Collapse of our Traditional Ethics, New York 1995,
s. 100-105.

17 Zob.]. Glover, Causing Death and Saving Lives, London 1990, s. 89-91.

18  A.Rosenfeld, S. Iden, Abortion, (w:) S.G. Post (red.), Encyclopedia of Bioethics, vol. 1, New York
2004, s. 1.
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prenatalnego - od narzucania jednej z naukowo nieuzasadnialnych i w tym sensie ar-
bitralnych odpowiedzi na wskazane pytanie calej spotecznosci. Wydaje si¢ jednak, ze
tak rozumiana neutralno$¢ jest tylko pozorna. Jak trafnie zauwaza Michael J. Sandel,
»hiektorzy wierzg, iz aborcja winna by¢ zakazana, poniewaz wiaze si¢ z eliminacjg
niewinnego ludzkiego zycia. Inni odrzucaja t¢ teze i podnosza, ze prawo nie powinno
opowiadac si¢ za jedng ze stron moralnej i teologicznej kontrowersji dotyczacej po-
czatku ludzkiego zycia (...) paiistwo winno pozosta¢ w tej kwestii neutralne i pozwo-
li¢ kobietom na samodzielne podejmowanie decyzji o przerwaniu cigzy. To drugie
stanowisko odzwierciedla popularny liberalny argument na rzecz prawa do aborgji.
Rzekomo rozwigzuje on te kontrowersje w oparciu o zasady neutralno$ci oraz wolno-
$ci wyboru (...) Argument ten nie wytrzymuje krytyki. Jesli bowiem rozwijajacy sie
pldd jest moralnie ekwiwalentny juz urodzonemu dziecku, to przerwanie cigzy jest
wtedy moralnie ekwiwalentne dzieciobdjstwu. A przeciez mato kto opowiedziatby
sie za pogladem, ze panstwo powinno pozwoli¢ rodzicom na samodzielne podejmo-
wanie decyzji, czy zabi¢ swoje dzieci. A zatem pozycja pro choice w debacie aborcyj-
nej nie jest tak naprawde neutralna (...)" implicite refutujac poglad, ze nasciturus
jest cztowiekiem, ktéremu winny przystugiwa¢ wszystkie prawa nalezne ludziom juz
urodzonym'. Bezstronno$¢ panstwa w tej kwestii jest przeto niemozliwa, a milczenie
porzadku prawnego nie oznacza powstrzymania si¢ wladzy od zajecia stanowiska.
Jednoczes$nie warto ponownie podkresli¢, ze uznanie nasciturusa za byt nale-
zacy do gatunku istot ludzkich nie musi wcale stanowi¢ przesadzajacego argumentu
na temat konstytucyjnych badz moralnych aspektow przerywania cigzy. Intelektual-
nie koherentne jest bowiem przyjecie stanowiska, iz okreslone atrybuty czy wiasci-
wosci plodu, relewantne przez caty okres cigzy lub wyltacznie w pewnych fazach jego
rozwoju - jak chociazby brak zdolno$ci do odczuwania bélu, niewyksztalcenie okre-
slonych organéw, brak funkcji mézgowych, brak samoswiadomosci, prespoteczny
charakter egzystencji, szczegélny stosunek zyciowej zalezno$ci zachodzacy miedzy
plodem a organizmem matki, ewentualne pochodzenie z czynu zabronionego lub
tez obcigzenie okreslonymi wadami (zwlaszcza letalnymi) - rzutuja na zakres jego
moralnych i prawnych roszczen. Jak pisze Francis J. Beckwith, wyrazna wiekszo$¢
oredownikow przyznania kobiecie prawa wyboru w odniesieniu do przerwania ciazy
akceptuje zalozenie, ze nasciturus nalezy do gatunku homo sapiens, ale zarazem nie
godzi si¢ na rozpoznanie go jako podmiotu obdarzonego réwnym statusem moral-
nym co osoba urodzona (wzglednie ptéd na poézniejszym etapie swego rozwoju).
Przyjecie takiej optyki oznacza w konsekwencji, ze ludzie mogg by¢ kategoryzowani
oraz hierarchizowani pod katem ich moralnych i legalnych uprawnien?. Podstawg
dokonania takowych rozréznien zdaje si¢ odmowa ekwiwalentnego waloryzowa-

19  M.J. Sandel, Justice: What’s the Right Thing to Do?, New York 2010, s. 131.
20  EJ. Beckwith, Defending Life: A Moral and Legal Case Against Abortion Choice, New York 2007,
s. 130.
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nia bytéw wykazujacych pewne, traktowane jako powierzchowne, podobienstwo,
a zarazem radykalnie odmiennych®'. Stad tez jedna z najbardziej prominentnych
przedstawicielek doktryny feminizmu Judith Butler wprowadza dystynkcje mie-
dzy ,minimalng biologiczna forma egzystencji” i ,,zyciem wartym zycia” (livable li-
fe)*, aliberalny konstytucjonalista Jed Rubenfeld odmawia automatycznego uznania
plodu w kazdym stadium egzystencji za osobe¢ - tj. podmiot obdarzony moralnymi
oraz konstytucyjnymi uprawnieniami - i przekonuje, ze status ten nie jest pochodna
biologicznych faktow czy wlasciwosci, ale raczej funkcja normatywnych rozumo-
wan, ktorych rezultat stanowi takie wlasnie zakwalifikowanie istoty ludzkiej na okre-
slonym etapie jej rozwoju*. W kazdym razie, niezaleznie od tego, ktére stanowisko
w zrelacjonowanej wyzej dyskusji jest nam blizsze, jestem przekonany, ze afirmowana
przez Alito fikcja, jakoby mozliwa byta rzeczowa dyskusja o wyktadni obowigzujacej
w Stanach Zjednoczonych ustawy zasadniczej odnosnie do kwestii aborcji bez roz-
wazenia zagadnienia ontologii ptodu, nie sprzyja jakosci publicznej debaty.

3. Oryginalizm jako doktrynalna podstawa rozstrzygniecia

Z czysto jurydycznej perspektywy merytoryczny spér miedzy zwolennikami
uchylenia precedenséw fundujacych konstytucyjne prawo do aborcji a oredowni-
kami pozostawienia stanu poprzedniego musial ogniskowa¢ si¢ wokdt interpretacji
relewantnej klauzuli zawartej w XIV Poprawce do ustawy zasadniczej USA, ktdra -
przypomnijmy - zakazuje pozbawiania jednostki wolnosci bez poszanowania zasad
odpowiedniego postepowania prawnego. Teori¢ wykladni, na ktérej opart swoje ro-
zumowanie Sad Najwyzszy, mozemy okresli¢ mianem umiarkowanego oryginali-
zmu. Aczkolwiek oryginalizm jest autonomiczng koncepcja interpretacji prawniczej,
to pozostaje nierozerwalnie spleciony z teorig ,,zywej konstytucji” (ktérg naturalnie
odrzuca na poziomie najzupelniej fundamentalnym), opartej na zalozeniu, iz ustawa
zasadnicza ,ewoluuje, zmienia si¢ w czasie i dostosowuje do nowych okolicznosci
bez konieczno$ci bycia formalnie zmodyfikowang™*. Warto zwrdci¢ uwage, ze zda-
niem zwolennikéw tego paradygmatu zmianie ulega nie tyle wyktadnia konkretnych
postanowien Konstytucji, co ta ostatnia. Dla oryginalisty konstatacja taka jest, z per-
spektywy teoretycznoprawnej, wlasciwie crimen laesae maiestatis, destrukcja ab-
solutnie kluczowej linii demarkacyjnej pomiedzy stanowieniem oraz stosowaniem

21 Trudno nie zgodzi¢ si¢ z Dworkinem, ze de facto takze wigkszo$¢ zwolennikéw kryminalizacji
aborcji — wbrew uzywanej retoryce — nie aprobuje tak definiowanej tezy o moralnej ekwiwalencji;
R. Dworkin, Life’s..., op. cit., s. 11-15.

22 J.Butler, Undoing Gender, New York 2004, s. 226.

23 J. Rubenfeld, On the Legal Status of the Proposition That ,,Life Begins at Conception’, ,,Stanford
Law Review” 1991, vol. 43, s. 601.

24  D.A. Strauss, The Living Constitution, New York 2010, s. 1.
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przepisow. Oryginalizm zaklada bowiem, Ze tre§¢ normy prawnej zostaje defini-
tywnie ustalona w momencie wprowadzenia do porzadku prawnego i nie podlega
pdzniejszym modyfikacjom bez interwencji ustawodawcy (norma moze by¢ stoso-
wana do fenomendw nieznanych w chwili jej powstania, np. na zasadzie analogii).
Omawiania koncepcja determinuje te tres¢ juz to przez odwolanie si¢ do rozumienia
znaczenia normy przez jej tworcow (tzw. oryginalizm intencji)®; juz to przez zde-
finiowanie pierwotnego znaczenia wyrazow, ktérymi prawodawca postuzyl si¢ przy
werbalizowaniu normy (tzw. oryginalizm semantyczny)?; juz to przez mniej lub bar-
dziej sprecyzowana kombinacje obydwu wymienionych czynnikéw?*’. Opisy powyz-
sze odnoszg si¢ naturalnie do chemicznie czystych, kanonicznych uje¢ oryginalizmu.
Natomiast dominujacy w dyskursie publicznym i w praktyce orzeczniczej umiar-
kowany wariant doktryny pragmatycznie godzi si¢, w sposoéb mniej lub bardziej

25  R. Berger, Government by Judiciary: The Transformation of the Fourteenth Amendment, India-
napolis 1977, passim. Jego zdaniem oryginalizm intencji odwoluje si¢ do tradycyjnych regut wy-
kfadni czynnosci prawnych, ktdra powinna zmierza¢ do odkrycia znaczenia nadanego im przez
podmiot ich dokonujacy. Koncepcja ,,zywej Konstytucji” daje natomiast sgdom prawo do pisania
ustawy zasadniczej od nowa, czynigc z niej tylko papierowa gwarancje uprawnien obywatelskich.
Wezytywanie przez sedziéw do Konstytucji innych znaczen niz te przyjete przez jej tworcow
przypomina model komunikacyjny, w ktérym jeden z interlokutoréw rosci sobie prawo do osta-
tecznego definiowania znaczenia stéw drugiego z nich wbrew jego woli, co jest bezpodstawna
uzurpacja, przeksztalcajacg judykatywe w permanentng konwencje konstytucyjna, de facto zwal-
niajacy sady z wymogu przestrzegania ustawy zasadniczej oraz naruszajaca zasady tréjpodziatu
wladzy, ibidem, s. 402-409, 458.

26 A. Scalia, Common-law Courts in a Civil Law System: The Role of United States Federal Courts
in Interpreting Constitution and Laws, (w:) A. Gutmann (red.), A Matter of Interpretation: Fede-
ral Courts and the Law, Princeton 1997, s. 3-47. W ocenie Scalii tekst prawny powstaty w realiach
politycznych, spotecznych, ekonomicznych itd., diametralnie réznych w stosunku do rzeczywi-
sto$ci, w ktorej funkcjonuje interpretator, moze by¢ odczytywany zgodnie z jego pierwotnym albo
wspolczesnym rozumieniem. Proba odkodowania pierwszego z nich to wykladnia prawa; proba
zdefiniowania drugiego to jego tworzenie. Refutacja oryginalizmu to zamazywanie réznicy mig-
dzy bytem a powinnoscia, migdzy tym, czym Konstytucja jest, a tym, czym, w ocenie danego
interpretatora, by¢ powinna. Ta labilno$¢, zakladajaca zmiennos¢ znaczeniows ustawy zasadni-
czej w czasie, skutkuje radykalng polityzacjg sadownictwa, tak w wymiarze instytucjonalnym, jak
i personalnym, ibidem, s. 38-39, 46-47.

27  RH. Bork, The Tempting of America: The Political Seduction of the Law, New York 1990, pas-
sim. Jego zdaniem, sedzia ,jest zwigzany przez jedyna rzecz, ktéra mozna nazwa¢ prawem, czyli
przez pryncypia tekstu (...) tak jak byl on generalnie rozumiany w chwili jego uchwalania”. Ory-
ginalizm gwarantuje neutralno$¢ swiatopogladowa orzecznictwa, czyniac z procesu odkrywania,
definiowania oraz stosowania konstytucyjnych pryncypiéw proces o zobiektywizowanym charak-
terze. Przeciwstawne don teorie aktywistyczne czynig natomiast z sadéw organy ,,nagiej wladzy”,
instrumentalizowane przez mniejszo$ciowq elite usilujaca narzuci¢ wigkszoéci swoje moralne
preferencje, ktére nie zwyciezytyby w demokratycznej rywalizacji. Jedynie oryginalistyczna in-
terpretacja ustawy zasadniczej, zwlaszcza w dluzszym horyzoncie czasowym, jest przeto w stanie
»zachowa¢ Konstytucje, podzial wtadzy oraz wolnosci obywatelskie”, ibidem, s. 5, 16-17, 145-153,
159.
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zawoalowany, na okreslone ideowe czy tez intelektualne kompromisy i akceptuje
cze$ciowo dynamiczny charakter norm prawnych (konstytucyjnych), nie odwotujac
sie w sposdb absolutnie rygorystyczny wylacznie do historycznego i statycznego ro-
zumienia danego tekstu prawnego. Jak obrazowo podsumowal Antonin Scalia, naj-
bardziej znany reprezentant omawianego stanowiska: ,Jestem oryginalista, ale nie
jestem szaleficem™.

W jaki zatem sposob Alito przeprowadzit aplikacje pryncypiéow umiarkowa-
nej wersji oryginalizmu w analizowanej sprawie? W pierwszej kolejnosci warto za-
uwazy¢, ze stosowna klauzula XIV (i V) Poprawki z jezykowej perspektywy mowi
wylacznie o procesowych, a nie materialnych gwarancjach poszanowania upraw-
nien jednostki - i taka tez wykladnie przepisu przyjmowal poczatkowo Sad Naj-
wyzszy?. Ograniczenie imperium panstwa dotyczytoby wiec jedynie metody, a nie
tresci dzialania rzadzacych, gwarantujac tylko ,istnienie sprawiedliwej procedury
decyzyjnej, zanim wiadza publiczna podejmie dzialanie bezposrednio wptywajace
na zycie, wolno$¢ lub wlasno$¢ jednostki. Ten aspekt due process nie zabrania wpro-
wadzenia arbitralnych regul prawnych jako podstawy do wszczecia tej procedury
(...) Materialnoprawna norma, ktéra podlega egzekwowaniu, nie musi by¢ uczciwa
czy sprawiedliwa™. Podkresli¢ w tym miejscu trzeba, ze czysto proceduralny wa-
riant interpretacyjny nie utrzymal sie zbyt dlugo w amerykanskiej jurysprudencji.
Dla przykiadu w latach 1887-1937 analizowana klauzula byla wykorzystywana przez
konserwatywno-libertarianskie skrzydto SN do uniewazniania legislacji socjalnej
(regulujacej czas pracy, place minimalng, uprawnienia zwigzkéw zawodowych itp.)*';
z kolei od lat 60. XX stulecia liberalna frakcja w Sadzie Najwyzszym postugiwala sie
ta zasadg przy rozstrzyganiu spraw natury ,,obyczajowej” (np. dotyczacych aborcji,
wolnosci seksualnej, malzenstw osob tej samej plci)*. Jak fatwo odgadna¢, we wska-
zanych wyzej kwestiach uzycie przez SN klauzuli due process budzilo gorace protesty
doktrynalnych adwersarzy. Wydaje si¢ jednakowoz, ze wskazana ,, metodologiczna
wspodlnota” zaowocowala szeroka w amerykanskiej doktrynie prawnej akceptacja
koncepcji substancjalnej interpretacji tego postanowienia ustawy zasadniczej, zgod-
nie z ktora klauzula zawiera dwojakiego rodzaju materialnoprawne gwarancje indy-

28  Cyt.za V.D. Amar, Morse, School Speech, and Originalism, ,,UC Davis Law Review” 2009, vol. 42,
S. 646.

29 L. Epstein, T.G. Walker, Constitutional Law for a Changing America: Rights, Liberties, and Ju-
stice, Washington 1992, s. 19-22. Klauzula due process zawarta w Piatej i w Czternastej Poprawce
posiada identyczng tres¢, z tym ze pierwsza z nich ogranicza rzad federalny, a druga odnosi si¢ do
dziatan wladz stanowych i lokalnych.

30  J.E.Nowak, R.D. Rotunda, J. Nelson Young, Constitutional Law, St. Paul 1983, s. 417.

31  Zob. np. Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905); Coppage v. Kansas, 236 U.S. 1 (1915); Adkins v.
Children’s Hospital, 261 U.S. 525 (1923).

32 Zob. np. Planned Parenthood...; Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Lawrence v. Texas,
539 U.S. 558 (2003); Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015).
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widualnych uprawnien. Po pierwsze, na mocy tzw. doktryny inkorporacji SN uznat,
ze XIV Poprawka w interesujagcym nas zakresie obejmuje gwarancje zawarte w Bill
of Rights (ktory odnosi si¢ do rzadu federalnego)*. Po drugie, wedtug Sadu Najwyz-
szego klauzula due process chroni indywidualne wolnosci, ktore sg ,,obiektywnie oraz
gleboko zakorzenione w narodowej historii i tradycji”**. Umiarkowany oryginalizm
Alito polegal na afirmacji materialnoprawnego odczytania relewantnego postano-
wienia Konstytucji, ale z pieczolowitym uwzglednieniem kluczowych dla doktryny
czynnikow historycznych.

Dokonany przez Alito wybor pragmatycznego wariantu oryginalizmu jako dok-
trynalnej podstawy orzeczenia nie oznaczal bynajmniej ostabienia jednoznacznosci
konkluzji wyroku. W ocenie sedziego odnajdywanie w ustawie zasadniczej prawa
do dokonywania aborgcji jest pozbawione jakiegokolwiek fundamentu, ignoruje hi-
storyczne realia i zasady demokracji, jest proba brutalnego wykorzystania przez ju-
dykatywe jej ustrojowej pozycji**. Jako uzasadnienie tych stanowczych sformutowan
Alito przedstawil kwestie kryminalizacji przerywania cigzy w amerykanskim syste-
mie prawnym w ujeciu chronologicznym, ktdry to zabieg zademonstrowa¢ miat brak
historycznego - a w konsekwencji takze konstytucyjnego - umocowania uprawnienia
zidentyfikowanego przez sad po raz pierwszy w Roe v. Wade. Sedzia ewidentnie po-
wielif tu charakterystyczne dla konserwatywnych komentatoréw przeswiadczenie, ze
kwestionowanie kompetencji prawodawcy do penalizacji aborcji usprawiedliwiane
argumentacja historyczna w gruncie rzeczy neguje oczywiste fakty i tym samym bez-
podstawnie rewiduje rodzimg tradycje prawng®®. W pierwszej kolejnosci Alito od-
wotlal sie do pryncypiéw brytyjskiego common law, przytaczajac komentarze Cokea,
Hale’a badz Blackstone’a, ktore wskazywaly, ze przerwanie cigzy — przynajmniej po
wystgpieniu odczuwalnych ruchéw ptodu - kwalifikowane bylo jako powazne prze-
stepstwo oraz ze nasciturus byl traktowany - réwniez we wczedniejszym okresie zy-
cia - jako istota otaczana pewng ochrong prawng. Zasady owe, w przeswiadczeniu
sedziego, zostaly przeszczepione na kontynent amerykanski. W drugiej potowie XIX
stulecia — w okresie ustanowienia XIV Poprawki - regulacje antyaborcyjne ulegly
postepujacemu upowszechnieniu oraz zaostrzeniu (zdecydowana wigkszo$¢ stanow
spenalizowala przerwanie cigzy na kazdym jej etapie). Aczkolwiek w drugiej polowie
XX w. pojawily si¢ w czedci stanéw tendencje do ztagodzenia przepiséw, to wyrok
w sprawie Roe v. Wade uniewaznit antyaborcyjne przepisy w niemal kazdym z nich.
Alito odnotowal réwniez, ze motywacja do wprowadzenia regulacji tego rodzaju byta

33 L.W.Levy, Seasoned Judgments: The American Constitution, Rights, and History, New Brunswick
1995, s. 119.

34 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997).

35  Dobbs..., 35-37.

36 Por. np. S.P Perry, T. Jipping, Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization: An Opportunity to
Correct a Grave Error, Washington 2021, s. 3-5.
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w przewazajacej czesci che¢ ochrony zycia ptodu; ze nawet historyczny brak pena-
lizacji okreslonej praktyki nie czyni z mozliwosci angazowania si¢ w nig konstytu-
cyjnego uprawnienia; ze rozstrzygniecie sedziego Blackmuna radykalnie naruszylo
konsens spoteczny dotyczacy kwestii przerwania cigzy®’. Wydaje sie, ze o ile sadowe
decorum powstrzymalo Alito przed uzyciem ostrych sformulowan, to jednak z sub-
stancjalnego punktu widzenia s¢dzia bez watpienia kwalifikowal prébe konstytucyj-
nego zakorzenienia prawa do aborcji w historyczno-jurydycznej tradycji USA jako
»faktycznie bezwartosciowg™® i ,pozbawiong jakiegokolwiek uzasadnienia™. Jesli
zaakceptowa¢ wewnetrzng logike teorii umiarkowanego oryginalizmu, to taka inte-
lektualna delegitymizacja wydaje si¢ logicznie koherentna i merytorycznie trafna.
Powyzsza ocena nie oznacza naturalnie, ze zwolennicy tezy o istnieniu kon-
stytucyjnego prawa do aborcji nie polemizuja, mniej czy bardziej przekonujaco, ze
wskazang interpretacjg i wykorzystaniem historii w analizowanej debacie. W tym
zakresie formulowane sg zwykle trzy typy argumentacji. Po pierwsze, podwazana
jest trafnos¢ przedstawionego opisu aborcyjnych regulacji w amerykanskiej trady-
cji, juz to poprzez odmienng wykladnie postanowien common law, juz to ekspono-
wanie znaczenia pewnych tendencji liberalizacyjnych dostrzeganych w toku dziejéw,
juz to celowosciowa wykladnie relewantnych unormowan jako ukierunkowanych
na ochrone zycia i zdrowia kobiet, ktory to cel, w zwiazku z postepem medycyny, nie
jest obecnie aktualny®. Sadze, ze narracja taka jest generalnie mniej przekonujgca
niz oryginalistyczna wersja historii. Po drugie, krytykowana jest, z pobudek aksjolo-
gicznych, sama idea polegania na czynnikach historycznych przy ocenie zgodnosci
kryminalizacji aborcji z ustawg zasadnicza (bedaca niekiedy refleksem komplekso-
wej refutacji oryginalizmu). Jak dowodzi Zita Lazzarini, historia, na ktérej polegaja
oryginalisci, to w wigkszej czesci okres, podczas ktérego ,,kobiety nie posiadaly nie-
zaleznej od swoich mezow tozsamosci prawnej. Oczekiwano od nich zaréwno pod-
legtosci, jak i produktywnosci (w kontekscie posiadania dzieci, pracy domowej oraz
innych dzialan wspierajacych rodzing). Przez caly ten czas kobiety nie mogly glto-
sowaé, petni¢ funkcji przysieglych oraz, co oczywiste, ustanawia¢ praw™!. Jadro tej
argumentacji stanowi przekonanie, ze oryginalizm wymusza uwzglednianie w pro-
cesie wykladni ustawy zasadniczej okolicznosci tak silnie anachronicznych, iz nie
zastuguja na respekt we wspolczesnym spoteczenstwie. Wydaje sig, ze o ile poten-

37  Dobbs..., 16-25.

38  Por. EJ Beckwith, The Supreme Court, Roe v. Wade, and Abortion Law, ,,Liberty University Law
Review” 2006, vol. 1, s. 44-45.

39  Por. C.D. Forsythe, A Draft Opinion Overruling Roe v. Wade, ,The Georgetown Journal of Law &
Public Policy” 2018, vol. 16, s. 460-461, 464.

40  Zob. np. K.N. Peachman, The Need to Codify Roe v. Wade: A Case for National Abortion Legisla-
tion, ,,Journal of Legislation” 2019, vol. 45, s. 274-275.

41  Z.Lazzarini, The End of Roe v. Wade - States’ Power Over Health and Well-Being, ,,New England
Journal of Medicine” 2022, vol. 387, s. 390.
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cjal perswazyjny tego stanowiska jest znaczacy, o tyle jego uznanie wymagatoby nie
tylko calo$ciowego odrzucenia doktryny oryginalistycznej, ale tez radykalnej rewi-
zji orzecznictwa Sadu Najwyzszego na tle XIV Poprawki (a zapewne takze innych
klauzul konstytucyjnych). W mojej ocenie — w $redniookresowej perspektywie —
prawdopodobienstwo zaistnienia tak rewolucyjnych zmian jest minimalne. Jako naj-
bardziej obiecujacy - z perspektywy oponentéw rozumowania Alito — jawi si¢ chyba
trzeci rodzaj krytyki, ufundowany na zalozeniu, ze sedzia nietrafnie zidentyfikowatl
poziom abstrakcji, na ktérym nalezy prowadzi¢ rozwazania o zakresie konstytucyj-
nie chronionej wolnosci jednostki. Zgodnie z tym paradygmatem ustawa zasadnicza
- w szczegblnosci XIV Poprawka — obejmuje ochrong szeroki zakres jednostkowej
swobody, nieograniczony jedynie do konkretnych uprawnien, ale kreujacy sfere in-
dywidualnej niezaleznos$ci od arbitralnych ograniczen narzucanych przez panstwo,
konceptualizowang jako continuum nieredukowalne do praw wprost wymienionych
w Konstytucji i gwarantujace kazdej osobie mozliwo$¢ autonomicznego podejmo-
wania decyzji w osobistych sprawach*. Wedlug zwolennikéw omawianej koncep-
cji w ten sposob definiowana wolnos¢ jest ,,obiektywnie oraz glteboko zakorzeniona
w narodowej historii i tradycji’, a prawo do przerywania cigzy stanowi jedynie jedna
ze skonkretyzowanych manifestacji owej generalnej swobody*. Inaczej moéwiac,
bardzo abstrakcyjny jezyk klauzuli due process jest na tyle pojemny, aby racjonalnie
uzasadni¢ pomieszczenie w niej generalnego prawa jednostki do integralnosci cie-
lesnej, do ksztaltowania swojego Zycia rodzinnego oraz do samodzielnego decydo-
wania w kwestiach reprodukcyjnych, z ktoérych to uprawnien bez trudu mozna juz
wyprowadzi¢ konstytucyjne umocowanie wolnosci przerywania cigzy*. W kontek-
$cie orzecznictwa SN propozycja ta stanowi odzwierciedlenie i kontynuacje pogla-
dow zwerbalizowanych w rozstrzygnieciu w sprawie Planned Parenthood of Southern
Pennsylvania v. Casey, zgodnie z ktérym ustawa zasadnicza za jadro indywidualnej
wolnoéci uznaje ,,prawo do definiowania wlasnej koncepcji istnienia, sensu, wszech-
$wiata oraz tajemnicy ludzkiego zycia’, wyrazajace si¢ m.in. w swobodzie podejmo-
wania decyzji o aborcji przez cigzarng kobiete®. Adherenci wskazanej optyki nie
postrzegaja jako problematycznego faktu, ze opisane iunctim miedzy klauzula due
process oraz prawem do przerywania cigzy bylo niemal niedostrzegalne w prawodaw-
stwie, orzecznictwie i dyskursie publicznym przez dekady od uchwalenia XIV Po-
prawki. Nalezy w tym miejscu zresztg zauwazy¢, ze nie bylby to jedyny przypadek
fundamentalnej reorientacji wykladni ustawy zasadniczej w dziejach amerykanskiej

42 Por. Poev. Ullman, 367 U.S. 497, 541-545 (1961).

43 N.C. Marcus, Yes, Alito, There Is a Right to Privacy: Why the Leaked Dobbs Opinion Is Doctri-
nally Unsound, ,,ConLawNOW? 2022, vol. 13, s. 104-111.

44  D.H. Gans, Reproductive Originalism: Why the Fourteenth Amendment’s Original Meaning Pro-
tects the Right to Abortion, ,,SMU Law Review Forum” February 2022, s. 6-13.

45  Planned...,8511in.
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jurysprudencji*. W kazdym razie formulowana z tej perspektywy krytyka stanowi-
ska Alito jest wewnetrznie spdjna, a spor doktrynalny ogniskuje si¢ przede wszyst-
kim woko! instytucjonalnej pozycji SN jako organu mniej lub bardziej aktywnego
w procesie wyktadni konstytucyjne;.

4. Zasada stare decisis i jej granice

Maksyma stare decisis et non quieta movere (szanowac precedensy i nie wzrusza¢
raz ustalonych kwestii*’) definiuje jedno z kluczowych pryncypiéw systemu common
law. Zasada ta w zalozeniu promowac¢ ma cele substancjalne (jak np. sprawiedliwos$¢,
réwnos¢, stabilnos¢, przewidywalnos¢ systemu prawnego) oraz instytucjonalne (np.
ekonomie postepowania czy tez efektywnos¢ sadowych deliberacji i procesu decy-
zyjnego)*®. W odniesieniu do jurysprudencji na poziomie konstytucyjnym kluczowa
wydaje si¢ przede wszystkim legitymizacyjna funkcja tej reguly w kontekscie prze-
konania wspoélnoty politycznej / opinii publicznej, ze orzecznictwo dotyczace in-
terpretacji z natury czesto niejednoznacznych postanowien ustawy zasadniczej nie
jest pochodng osobistych ideowych preferencji lub idiosynkrazji sedziéw (a wigc
w ostatecznej instancji politycznych rozstrzygnie¢ w kwestii personalnej kompozy-
cji danego trybunalu), ale rezultatem zobiektywizowanego procesu egzegetycznego,
ktérego wynik nalezy traktowac jako stuszny raczej z uwagi na sposob dojscia don
niz ze wzgledu na jego konkretng tre$¢®. Zasada stare decisis nie posiada naturalnie
charakteru bezwzglednego, a w dziejach Sadu Najwyzszego USA zdarzaly sie zaiste
spektakularne ,wzruszenia” uprzedniej linii orzeczniczej. Jak trafnie zauwaza Mi-
chael J. Gerhardt, ,,najlepiej rozumie¢ konstytucyjny wariant doktryny stare decisis
jako diagnozowanie przez sedziéw prawdopodobnych rezultatéw podtrzymania lub
uchylenia precedenséw. Konsekwencjalistyczna analiza to prawomocne wykorzy-
stywanie sedziowskiej wladzy; sedziowie po prostu oceniajg, jak ich rozstrzygniecia
wpasowuja sie w konstytucyjng strukture™'.

46  Wystarczy wspomnie¢ o fundamentalnej transformacji orzecznictwa SN odno$nie do klau-
zuli réwnej opieki prawnej (réwniez zawartej w XIV Poprawce), por. np. Plessy v. Ferguson, 163
U.S. 537 (1896) z Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). Inng egzemplifikacja
tego zjawiska jest radykalne poszerzenie (w stosunku do pierwotnego rozumienia relewantnego
przepisu) przez Sad Najwyzszy zakresu konstytucyjnie — na mocy Pierwszej Poprawki - chronio-
nej ekspresji.

47 H. Campbell Black, The Principle of Stare Decisis, ,The American Law Register” December 1886,
s. 745.

48  R.H. Fallon, Jr., Implementing the Constitution, Cambridge 2001, s. 103.

49  Por. L. Epstein, J. Knight, The Choices Justices Make, Washington 1998, s. 164-165.

50  Zob. np. L. Machaj, The United States Supreme Court Reverses Itself: Sense of Injustice or Public
Pressure?, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2015, vol. C/1, s. 751-768.

51  M.J. Gerhardt, The Power of Precedent, New York 2011, s. 62.
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Z uwagi na nadzwyczaj emocjonalny i no$ny spolecznie charakter sprawy Alito
musial szczegélnie przekonujaco usprawiedliwi¢ odejscie od dotychczasowej ju-
rysprudencji - i odebranie jednostkom konstytucyjnego uprawnienia — w kontekscie
przedmiotowej zasady. Argumentacja Alito opierala si¢ na kilku zasadniczych fila-
rach. Po pierwsze, orzecznictwo SN bylo przejawem antydemokratycznej uzurpacji
kompetencji przez judykatywe, ufundowanej na zupelnie nieprzekonujacym rozu-
mowaniu (catkowicie oderwanym od konstytucyjnego ,tekstu, historii i preceden-
séw”*?), bedgcej emanacja instytucjonalnej arbitralno$ci. Po drugie, uchylane wyroki
byly tak naprawde aktami stanowienia, a nie stosowania prawa, poprzez ktore se-
dziowie - dzialajgc niczym ustawodawca - narzucali swoje ideologiczne preferencje
spolecznosci. Po trzecie, sformulowana przez SN doktryna konstytucyjna byla nie-
jednoznaczna, nieprzejrzysta i wewnetrznie sprzeczna. Po czwarte, przedmiotowe
precedensy - zorientowane na osiggnigcie okreslonych rezultatéw kosztem spojnosci
i logicznej konsekwencji — wywieraly destrukcyjny wplyw na prawo konstytucyjne
pojmowane jako calos¢. Po piate, uchylenie wyrokéw nie godzi w zasade przewidy-
walno$ci systemu prawnego, albowiem - z uwagi na specyfike normowanej materii
- nie spowoduje naruszenia uzasadnionych ekspektatyw. W ocenie sedziego powyz-
sze czynniki dowodzg, Ze odstgpienie od uprzedniej linii orzeczniczej jest usprawie-
dliwione i nie wynika z politycznych motywacji, ale z jej immanentnych defektow™.
Wydaje sie, ze katalog przestanek zaproponowany przez Alito nie jest kontrowersyjny
na poziomie generaliéw - jako taki przekonujaco uzasadnia odejscie od zasady stare
decisis w oczach ideowych sojusznikéow sedziego. Jednak jego aplikacja w tym kon-
kretnym przypadku nie byla perswazyjnie skuteczna w stosunku do zwolennikéw
tezy o istnieniu konstytucyjnego uprawnienia do przerwania cigzy, dla ktérych repre-
zentatywne wydaje sie stanowisko, Ze rozstrzygniecie jest wylacznie efektem zmian
w personalnej kompozycji SN>* (powolania trzech nowych sedziow przez prezydenta
Donalda Trumpa) i bedzie miato dramatyczne skutki dla spotecznej legitymaciji tej
instytucji®.

Whioski

Analizowane w artykule orzeczenie bez watpienia zajmie poczesne miejsce
w annaltach amerykanskiej jurysprudencji, cho¢by tylko ze wzgledu na jego poli-
tyczna i aksjologiczng role. Jego recepcja odzwierciedla polaryzacje spoteczen-
stwa Stanow Zjednoczonych w odniesieniu do moralnej oceny zjawiska aborcji

52 Dobbs..., 46.

53  Ibidem, 66-69.

54  T. Day, D. Weatherby, The Dobbs Effect: Abortion Rights in the Rear-View Mirror and the Civil
Rights Crisis that Lies Ahead, ,William & Mary Law Review Online 2022, vol. 64, s. 12.

55  G.J. Simson, R.S. Simson, Rescuing Roe, ,,Legislation and Public Policy” 2022, vol. 24, s. 318.
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i w kontekscie oczekiwanego modus operandi judykatywy. Naturalny entuzjazm
przeciwnikéw pogladu o istnieniu konstytucyjnego prawa do przerywania cigzy
i zwolennikow sedziowskiej powsciagliwosci a’propos rozstrzygania kontrowersji
natury politycznej silnie kontrastuje z niezwykle ostra krytyka formulowang z prze-
ciwleglych pozycji doktrynalnych. Reprezentatywnym przykladem w tym zakresie
moze by¢ wypowiedz dziekana Wydzialu Prawa Uniwersytetu w Berkeley Erwina
Chemerinskyego, ktérego zdaniem wyrok jest wylacznie wyrazem ,konserwa-
tywnego pragnienia polozenia kresu prawom aborcyjnym i nie ma nic wspdlnego
z konstytucyjnymi zasadami czy tez sedziowska metodologia (...) Roe v. Wade nie
zostal uchylony z uwagi na zawarte w nim bledy w rozumowaniu badz w metodzie
interpretacji prawa, ale dlatego, ze Donald Trump zdobyl w 2016 r. prezydenture
i mianowal trzech sedziéw SN (...) Konserwatywni sedziowie sg gotowi uchyli¢
kazdy precedens, ktérego nie aprobujg. Sa motywowani jedynie checig wprowa-
dzenia w zycie programu Republikandw, a nie jakakolwiek filozofig orzekania czy
doktryng wyktadni (...) Dobbs nie jest niczym innym, jak tylko nieskrepowanym
uzyciem wladzy w celu ograniczenia wolnosci i réwnosci, zwtaszcza w stosunku do
kobiet*®. Zdecydowanie nie podzielam tak radykalnej diagnozy, formulowanej -
jak sie wydaje — przede wszystkim z uwagi na negatywnga ewaluacje rozstrzygniecia
z pobudek aksjologicznych. W moim przekonaniu orzeczenie — przy wszystkich
wskazanych wczesniej zastrzezeniach - stanowi koherentng calo$¢, jest zakorze-
nione w prawomocnych koncepcjach interpretacji amerykanskiej ustawy zasadni-
czej (umiarkowany oryginalizm; substancjalne, ale zarazem statyczne rozumienie
klauzuli due process; ostroznos¢ sadownictwa w odniesieniu do wytaczania kontro-
wersyjnych kwestii politycznych poza obszar demokratycznej deliberacji) i ufun-
dowane na rozsadnym pojmowaniu zasady stare decisis. Réwnocze$nie jednak
warto nadmieni¢, Ze nie nastrecza wigkszych trudnosci wyobrazenie sobie réwnie
spojnego wyroku o calkowicie przeciwnej sentencji, opierajacego si¢ na alternatyw-
nych propozycjach wykladni konstytucyjnej (refutacja oryginalizmu; dynamiczna
interpretacja ustawy zasadniczej, Iacznie z klauzulg due process; postrzeganie roli
wladzy sadowniczej w kategoriach aktywistycznych) i zaktadajacego silng deferen-
cje wobec - przynajmniej niektérych - precedenséw. Ostatecznie zatem ewaluacja
wyroku jest refleksem ogdlniejszych przekonan komentatora, mieszczacych sie ra-
czej w sferze filozofii politycznej anizeli w obszarze eksperckiej wiedzy prawniczej.
Stad tez mozna spodziewac sig, ze kwestia ,aborcja a Konstytucja” jeszcze dtugo
pozostawaé bedzie jednym z kluczowych tematéow amerykanskiego dyskursu pu-
blicznego, a orzeczenie nie uzyska w przewidywalnej przysztosci - a by¢ moze ni-
gdy - statusu ,,ostatniego stowa” Sadu Najwyzszego w przedmiotowej materii.

56  E.Chemerinsky, Ending Roe is a Pure Exercise of Republican Power, Wielded to Reduce Women’s
Freedom and Equality, ,,Los Angeles Times” 24.06.2022.
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Pytanie o spojnosc¢ aksjologiczng polskiego prawa karnego
w zakresie odpowiedzialnosci za smier¢ czlowieka

The Issue of the Axiological Consistency of the Criminal Provisions Regulating
the Causing of Human Death

Abstract: This article aims to assess whether the criminal law regulations on causing human death are
consistent with each other, but primarily whether they are coherent with the axiology of the entire legal
system in that area. First, the author presents the significance of axiological consistency and - based on
the Constitutional provisions, rulings of the Constitutional Tribunal and arguments of representatives
of the doctrine — decodes the basic assumptions relating to the protection of human life. Further, by
means of an examination of the provisions of the Criminal Code and the law on infertility treatment, the
author diagnoses a state of complete axiological inconsistency in the area of a criminal law response to
causing death, pointing to the causes of that state of affairs. The significance of axiological consistency
indicated at the outset (on numerous levels) does not let one ignore that conclusion.
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Wprowadzenie

Zdaniem W. Tatarkiewicza, aksjologia zmierza do odpowiedzi na dwa zasad-
nicze pytania: co to jest dobro i co jest dobre!, o aksjologii mozemy wiec méwié

1 R. Wisniewski, Podstawy aksjologii Wladystawa Tatarkiewicza, (w:) Z.J. Czarnecki, S. Solden-
hoff (red.), Cztowiek i wartosci moralne: studia z dziejow niezaleznej mysli etycznej, Lublin 1989,
s.291.
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w nawigzaniu do systemu wartosci’. F. Cieply pisze o $cistym zwigzku prawa kar-
nego z problematyka aksjologiczna, ktéra tkwi w nim implicite’. Zwolennicy dy-
rektywy funkcjonalnej w ramach koncepcji derywacyjnej* chetnie przywotuja teze
Z. Ziembinskiego, ze wspomniana dyrektywa opiera si¢ na zalozeniu, iz w oczach
ustawodawcy normy prawne majg jakie$ uzasadnienie aksjologiczne; wobec tego na-
lezy si¢ stara¢ odtworzy¢ oceny ustawodawcy i interpretowanym przepisom praw-
nym przypisa¢ takie znaczenie, w ktorym wyrazatyby one wskazania maksymalnie
zgodne z tymi ocenami’. ROwnoczes$nie, jak stusznie zauwaza M. Kulik, z racji relacji
miedzy prawem karnym a pozostatymi galeziami prawa, prawo karne w gruncie rze-
czy nie ma wlasnego autonomicznego systemu wartosci, ale ,,stuzy ochronie wartosci
istotnych dla catego systemu prawa, czy szerzej — wartosci cennych spolecznie®. Do
tych wstepnych konstatacji dodac¢ nalezy jeszcze jedng uwage porzadkujaca. Postawic
mozna teze, iz aksjologie prawa karnego odczyta¢ nalezy jako dwie dopetniajace si¢
plaszczyzny. Z jednej strony skladaja sie na nig warto$ci zwigzane z postrzeganiem
funkgji, znaczenia i roli prawa karnego jako takiego, z drugiej — wartosci, ktérych na-
ruszenie jest uzasadnieniem istnienia prawa karnego i poszczegdlnych jego regulacji.
Pierwsza mozna okresli¢ jako aksjologie standardu (ochrony praw czlowieka), druga
- jako aksjologie dobra prawnego (aksjologie interesu’). Do pierwszej grupy, ktora
zasadniczo pozostanie poza obszarem rozwazan, zaliczy¢ z pewnosciag mozna: spra-
wiedliwo$¢, pewno$¢ prawa, humanizm prawa i inne. W niniejszej publikacji analizie
poddana zostanie aksjologia powigzana z dobrami prawnymi®.

2 Por. np. K. Wiak, Godno$é¢ czlowieka jako podstawa aksjologiczna polskiego prawa karnego,
(w:) A. Grzeskowiak, I. Zgolinski (red.), Aksjologiczne podstawy polskiego prawa karnego w per-
spektywie jego ewolucji, Bydgoszcz 2017, s. 9-10.

3 E Ciepty, Konstytucyjne podstawy rozstrzygania sporéw odnoszacych si¢ do czlowieka jako
sprawcy czynu karnoprawnie relewantnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2017, vol. XXI, z. 2, s. 141.

4 M. Kordela, Aksjologiczna wykladnia prawa, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis”, nr 3791, Prze-
glad Prawa i Administracji CX, Wroclaw 2017, s. 149.

5 Z. Ziembinski, Logiczne podstawy prawoznawstwa, Warszawa 1966, s. 220.

6 M. Kulik, O zalozeniach aksjologicznych kodeksu karnego z 1997 roku, (w:) A. Grzeskowiak,
I. Zgolinski (red.), Aksjologiczne..., op. cit, s. 85-86.

7 Por. na przyktad: M. Cieslak, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 25, a przede wszystkim:
S. Tarapata, Kontrowersje wokdt wyznaczania granic dobra prawnego — uwagi na marginesie po-
stanowienia Sadu Najwyzszego z 3 wrzes$nia 2009 r. (sygn. akt I KZP 15/09), ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2012, vol. XVT, z. 1, s. 91-151.

8 »Prawo chroni pewne wartosci, ktére spoteczenstwo zorganizowane w panstwo uznaje za naj-
wazniejsze dla swojego bytu, i dlatego uwaza za konieczne strzec je za pomoca tak ostrych, wy-
jatkowych srodkéw przymusu. Te podstawowe wartoéci spoteczne, chronione przez prawo karne
- a wiec takie wartosci jak np. zycie cztowieka, jego zdrowie, wolno$¢, nietykalnos¢, a takze war-
to$ci o charakterze zbiorowym, jak np. niepodleglos¢ panstwa, jego integralnos¢, bezpieczenstwo
itp. — okresla si¢ w nauce prawa karnego mianem ,,dobr prawnych” — M. Cieslak, Polskie prawo
karne, Warszawa 1995, s. 25.
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Cel niniejszej pracy — ustalenie istnienia lub braku spdjnej aksjologii prawa kar-
nego w wybranym zakresie — kaze w pierwszym rzedzie rozpozna¢ znaczenie ak-
sjologii dla prawa (w tym dla prawa karnego) zaréwno z perspektywy teoretycznej
(dogmatycznej), jak i praktycznej.

W literaturze akademickiej podaje si¢, ze aksjologia prawa nie jest naukg stoso-
wang, ale - w jej ujeciu normatywnym - postuluje si¢, aby rezultaty jej badan byly
w mozliwie szerokim zakresie uzyteczne praktycznie, np. dla polityki prawa, nauki
o legislacji, inzynierii spotecznej, dogmatyk prawniczych, nauk politycznych i innych.
Aksjologia - jako nauka - opiera si¢ na zalozeniu, Ze okreslone wartosci wplywaja za-
sadniczo na tres¢ i sposdb podejmowania decyzji prawnych (zaréwno uregulowan
prawnych, jak i ich aplikacji), stajac si¢ w ten sposdb stale obecnym czynnikiem de-
terminujacym rzeczywisty porzadek spoteczny (czyli ogét podejmowanych w danym
spoleczenstwie stosunkéw spotecznych)®.

Znaczacg role niewatpliwie aksjologia pelni na plaszczyznie wyktadni prawa'.
I chociaz zasadniczym przedmiotem rozwazan jest aksjologia na plaszczyznie stano-
wienia prawa, to warto nieco uwagi poswieci¢ i temu zagadnieniu, ze wzgledu na zna-
czenie wykfadni dla ostatecznego rozstrzygniecia danej sprawy, gdy ustawodawca daje
swobode wazenia wartosci (dobr). W polskiej nauce prawa wsrod typoéw wykladni
prawa nie wyrdznia si¢ jako oddzielnej kategorii wykfadni aksjologicznej — rola war-
tosci w odtwarzaniu normy prawnej rozpatrywana jest w ramach wykfadni funkcjo-
nalnej, przy czym w zrédlowej wersji koncepcji derywacyjnej funkcjonalne dyrektywy
wyktadni odwolujg si¢ wylacznie do wartoéci. Pamietac jednak przy tym nalezy, jak
stlusznie zauwaza M. Kordela, ze czynnos¢ ustalania wartosci prawodawcy — bez
wzgledu na ich pochodzenie — ma charakter wylacznie poznawczy: interpretator je-
dynie odkodowuje wartosci na podstawie wyraznej, ujawnionej w tekstach aktéw nor-
matywnych postawy oceniajacej podmiotu tworzacego prawo. Autorka postuluje - ze
wzgledu na fakt, ze rola wartosci nie tylko w wykladni prawa stale wzrasta — zeby roz-
wazy¢ wyodrebnienie w wyktadni pozajezykowej typ wykladni aksjologiczne;j'.

Niewatpliwie punktem wyjscia jest jednak aksjologia na poziomie stanowienia
norm. Polska doktryna nie ma watpliwosci co do ,wartosciotwodrczej” funkcji efektu

9 Aksjologia prawa, (w:) A. Kociotek-Peksy, M. Stepien (red.), Leksykon socjologii prawa, War-
szawa 2013, s. 1.

10 W pi$miennictwie wskazuje si¢ nastepujace dyrektywy wykladni, nawigzujace do wartosci, czyli
aksjologii: ,,Jezeli s3 mozliwe rdzne znaczenia normy prawnej, to powinno si¢ wybierac to znacze-
nie, przy ktérym norma jest najbardziej zgodna z przyjetymi ocenami moralnymi”; ,Nie mozna
ustala¢ znaczenia normy prawnej w ten sposob, by byta ona sprzeczna (lub szerzej — niezgodna)
z przyjetymi ocenami moralnymi” - K. Opalek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, War-
szawa 1969, s. 256. Zas M. Zielinski w swojej derywacyjnej teorii wykladni przywotuje ,,dyrek-
tywy funkcjonalne aksjologiczne” — M. Zielinski, Wykltadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki,
wyd. 7, Warszawa 2017, s. 298-299.

11 M. Kordela, Aksjologiczna..., op. cit., s. 149-157.
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decyzji prawodawcze'?. Trudno ostatecznie nie przyznaé tez racji M. Andrzejew-
skiemu, ktory przekonuje, ze brak wewnetrznej spdjnosci prawa, sprzecznosci aksjo-
logiczne (funkcjonalne i formalne) sg niezgodne z pedagogiczng ideg, by wychowanie
byto konsekwentne'®. Z kolei A. Kociotek-Peksa stusznie zauwaza, ze ,,[g]dy system
norm prawnych jest niespojny, niestabilny, wewnetrznie sprzeczny, woéwczas rodzi si¢
pytanie o wlasciwos¢ i adekwatnos$¢ podstawy aksjologicznej takiego prawa. Rodzi
sie takze pytanie o to, jak takim prawem si¢ postugiwa¢, jaka postawe wobec niego
przyja¢’'t. Tezy te staly si¢ impulsem do oceny spojnosci aksjologicznej uksztatto-
wania norm prawnych. Zatem przedmiotem rozwazan stanie si¢ prawo i jego normy
ustanowione, ktére skonfrontowane zostang z deklarowang lub odczytang aksjologia
polskiego prawa (w tym karnego).

Na inny aspekt aksjologii wskazal F. Cieply, piszac: ,,Kryminologia zas, tak jak
i inne nauki penalne, jezeli nie chce by¢ nauka czysto teoretyczna, oderwang od ak-
sjologicznych i prawnych, a wiec spolecznych realiéw walki z przestepczoscia, jesli
chce, by jej wskazania mogly by¢ brane pod uwage w praktyce polityki panstwa, musi
operowaé w paradygmacie spéjnym z kontekstem wartosci i norm podstawowych
okreslonych w ustawie zasadniczej”"”.

W $wietle powyzszych uwag nie ma watpliwosci, ze spdjnos¢ aksjologiczna
winna by¢ immamentng cechg calego systemu prawa, a prawo karne w ramach tego
systemu stanowi¢ powinno koherentny element (réwniez wewnetrznie spojny).

1. Aksjologia polskiego prawa karnego

W 1997 r. projektodawca kodeksu karnego tak formulowat zatozenia przyszlego
kodeksu: ,,Nowe prawo karne musi przyja¢ nowa aksjologie odpowiadajaca demo-
kratycznemu panstwu prawa, w ktérym prawo karne stuzy ochronie systemu podsta-
wowych wartosci (...). My$la przewodnig nowego prawa karnego musi by¢ ochrona
godnosci cztowieka zaréwno jako pokrzywdzonego, jak i sprawcy przestepstwa,
a takze ochrona débr stuzacych czltowiekowi, jego rozwojowi i pokojowemu wspoi-

12 Ibidem,s. 154-155.

13 M. Andrzejewski, O wzmocnieniu ochrony zycia dzieci nienarodzonych, (w:) W. Lis (red.), Prawo
do zycia, Warszawa 2022, s. 99.

14  A. Kociotek-Peksa, Problematyka aksjologiczna jako uwarunkowanie proceséw prawodawstwa
gospodarczego oraz jego limitacji. Zagadnienia filozoficznoprawne, ,,Kwartalnik Kolegium Eko-
nomiczno-Spotecznego. Studia i Prace” 2013, nr 1, s. 67. Dodajmy, iz Autorka dostrzega — w przy-
padku takiej dysfunkcyjnoéci — trzy mozliwosci postepowania: dostosowanie wtasnych wartosci
i wiedzy do prawa takiego, jakim ono jest, dazenie do zmiany lub modyfikacji norm prawnych lub
»dokonanie schizoidalnego rozszczepienia wartosci na wlasne i reprezentowane przez instytucje’,
uznajac, ze tylko druga opcja jest wlasciwa.

15  E Cieply, Konstytucyjne..., op. cit., s. 158.
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zyciu z innymi ludzmi'®. W dalszej cze$ci uzasadnienia projektodawca wprost opo-
wiedzial sie za ,,$wietoscia zycia”’. Opierajac si¢ dodatkowo na Konstytucji RP, jej
preambule oraz regulacjach odnoszacych si¢ do czlowieka, podstawowe zalozenia
aksjologiczne nie sg - jak si¢ wydaje - trudne do odczytania.

E Cieply przekonuje, zZe podstawowa inspiracja tre$ci norm prawnych zawsze
jest jakie$ wyobrazenie o czlowieku i takze polski ustrojodawca dokonatl wyboru
koncepcji antropologicznej i na niej buduje porzadek prawny, przyjmujac za punkt
odniesienia zasad¢ godnosci czlowieka. Wyznacza ona cel aksjologiczny catemu sys-
temowi prawnemu i wymusza takie rozwigzania normatywne, ktére prowadza lub
tez powinny prowadzi¢ do optymalnej realizacji tego celu'®. Godno$¢ czlowieka jako
podstawe aksjologiczna obecnego prawa karnego postrzega tez K. Wiak, wskazujac
przy tym na ewolucje w tym zakresie'’.

Z paradygmatu godnosci ludzkiej mozna jednak wyprowadzi¢ (co najmniej)
dwie podstawowe wartosci. O jednej wprost pisze przywotany F. Ciepty, uznajac czlo-
wieka za podmiot dokonujacy racjonalnych i wolnych wyboréw?® (przy czym zauwa-
zy¢ nalezy, ze wypowiedz ta jest formulowana w kontekscie rozstrzygania sporéow
odnoszacych si¢ do czlowieka jako sprawcy czynu karnoprawnie relewantnego, a nie
katalogu wartosci, ktorych naruszenie stanowi podstawe odpowiedzialnosci kar-
nej). Stanowisko, iz autonomia czlowieka jest dominujgcg wartoscig prezentowane
jest jednak w polskiej nauce stosunkowo rzadko?'. Niewatpliwie przewaza poglad, ze
naczelng wartos¢ aksjologiczna — wywodzong z godnosci czlowieka - stanowi zycie
czlowieka na kazdym etapie jego rozwoju (przy czym nie mozna traci¢ z pola widze-
nia tego, Ze sporadycznie i marginalnie wskazywane s3 inne, dodatkowe zalozenia
aksjologiczne)*.

Trybunat Konstytucyjny (konsekwentnie) formuluje teze, iz warto$¢ konstytu-
cyjnie chronionego dobra prawnego, jakim jest zycie ludzkie, w tym zycie rozwija-
jace sie w fazie prenatalnej, nie moze by¢ réznicowana. Brak jest bowiem - zdaniem
TK - dostatecznie precyzyjnych i uzasadnionych kryteriéw pozwalajacych na doko-
nanie takiego zréznicowania w zaleznosci od fazy rozwojowej ludzkiego zycia. Od
momentu powstania zycie ludzkie staje sie zatem warto$cig chroniong konstytucyj-

16  Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 116.

17  Ibidem,s. 184.

18  F Cieply, Konstytucyijne..., op. cit., s. 150-151.

19 K. Wiak, Godnos¢..., op. cit., s. 9-22.

20  E Cieply, Konstytucyjne..., op. cit., s. 157.

21 Por. O. Sitarz, ,,Zycie” i ,jako$¢ zycia” w kontekscie decyzji kryminalizacyjnych, (w:) B. Bloniska,
L. Chojniak, B. Gruszczynska, A. Kosylo, K. Witkowska-Rozpara, D. Wozniakowska-Fajst (red.),
O wolno$¢ i prawo. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Rzeplinskiemu,
Warszawa 2022, s. 872-885.

22 Por. np. A. Grzeskowiak, Aksjologiczne podstawy prawnokarnej ochrony Rzeczypospolitej Pol-
skiej w perspektywie stuletnich dziejow, czes¢ I11, Teka Komisji Prawniczej PAN Oddziat w Lubli-
nie, 2020, t. XIIL, nr 2, s. 259-275.
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nie. Dotyczy to takze fazy prenatalnej?. Trybunal Konstytucyjny nie ma watpliwosci,
ze zycie czlowieka nie podlega wartosciowaniu ze wzgledu na jego wiek, stan zdro-
wia, przewidywany czas jego trwania ani ze wzgledu na jakiekolwiek inne kryteria*.
W. Lis w tym samym duchu podkresla, ze istota czlowieczenstwa nie wyczerpuje
sie w posiadaniu przez organizm ludzki pewnych cech morfologicznych, wtasciwej
dla gatunku ludzkiego budowy i ksztaltu tego organizmu, ale w posiadaniu przez
ten organizm genotypu ludzkiego, ktéry decyduje, Ze dana istota Zywa jest czlowie-
kiem. Zdaniem autora art. 38 Konstytucji RP powinien stanowi¢ podstawe prawne;j
ochrony biologicznej egzystencji czlowieka na wszystkich etapach jego rozwoju -
pre- i postnatalnej®. W. Lis przekonuje, Ze ochrona prawna zycia ma charakter abso-
lutny i moze by¢ ograniczona wylacznie w przypadku, gdy w kolizji staje identyczne
dobro - réwniez zycie cztowieka®.

Formulowana jest zatem teza, iz ,Zycie jest warto$cig nadrzedng i obiektywna,
fundamentalnym dobrem czlowieka, niezaleznie od wieku, stanu zdrowia, repre-
zentowanego poziomu wiedzy, kultury, stanu rodzinnego i realnej spolecznej przy-
datnosci - jest wartoscia uniwersalng i podlega jednakowej ochronie prawnej.
Uwzgledniajac orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz sadoéw apelacyjnych, uzasadnia-
jaca argumentacja rozpatruje konieczno$¢ respektowania zasady réwnosci ochrony
zycia ludzkiego w prawie karnym i tym samym zycie jako dobro bezcenne podlega
ochronie bez jakichkolwiek wyjatkéw i ograniczen™. L. Tyszkiewicz, powolujac si¢
na zalozenia ontologiczno-aksjologiczne prawa, stwierdza, ze istota ludzka istnieje
od momentu polaczenia jaja kobiety z plemnikiem mezczyzny, przy wymiarze kary
za zabdjstwo cechy ofiary nie bierze si¢ pod uwage, a powyzsze stwierdzenia musi
uzna¢ kazdy, niezaleznie od tego, czy jako wierzacy w Boga uznaje za wigzace piate
przykazanie Dekalogu, czy tez jako liberal za wartos¢ gtéwna uznaje wolnos¢ jed-
nostki jedynie z zakazem pozbawienia wolnosci innej jednostki*. Podobny poglad
zdaje sie wyraza¢ J. Kulesza, twierdzac, iz ,,na aprobate zastuguje zréwnanie ochrony
czlowieka i dziecka poczetego zdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem
matki, zar6wno w zakresie zamachdéw umyslnych, jak i nieumys$lnych™*.

23 Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1997 r., sygn. akt K. 26/96, OTK 2/1997, poz. 19.

24 Wyrok TK z dnia 30 wrze$nia 2008, K 44/07, OTK 7/2008, poz. 126.

25  W. Lis, Prawo do Zycia zarodkéw powstalych w wyniku medycznie wspomaganej prokreacji,
(w:) W. Lis (red.), Prawo do Zycia, Warszawa 2022, s. 194.

26 W. Lis, Prawo..., op. cit., s. 204-205.

27 A. Balandynowicz, Epistemologiczno-fenomenologiczny obraz zjawiska zabdjstwa typu pod-
stawowego, ,,Annales Universitatis Paedagogicae Cracoviensis Studia Sociologica” 2016 (VIII),
vol. 2, s. 82.

28 L. Tyszkiewicz, Prawno-karna ochrona zycia dziecka poczetego de lege lata i de lege ferenda,
(w:) L. Tyszkiewicz (red.), Status prawny i ochrona prawna dziecka poczetego, Bielsko-Biata 2014,
s.7.

29  J.Kulesza, ,Prawnokarna ochrona zycia czlowieka w fazie prenatalnej (w projekcie Komisji Kody-
fikacyjnej Prawa Karnego), ,,Panstwo i Prawo” 2015, nr 7, s. 59.
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Tak jednoznacznie i do$¢ powszechnie popierana teza o aksjologicznym funda-
mencie prawa karnego w postaci uznania zycia — od momentu poczecia do $mierci
- za warto$¢ nadrzedna, obiektywna i jednolitg kaze spojrze¢ na regulacje praw-
nokarne przewidujace odpowiedzialno$¢ w zwiazku ze $miercia czlowieka.

2. Przepisy prawa karnego odnoszace si¢ do zadawania $mierci w fazie
prenatalnej

Nie ma watpliwosci, ze przepisy prawa karnego przewidujg zréznicowang reak-
cje na powodowanie $mierci. Najdalej idace réznice w sposobie reagowanie na $mier¢
(lub na niebezpieczenstwo $mierci) odnotowaé mozna na plaszczyznie fazy pre- i po-
stnatalnej. I nie sprowadzaja si¢ one wylacznie do grozacej kary, wynikajacej od-
powiednio z art. art. 152 i art. 153 k.k. oraz art. 148 k.k. Istotniejsze odmiennosci
dotyczg zakresu kryminalizowanych zachowan — wiele z nich karalnych, gdy sa kie-
rowane przeciwko czlowiekowi urodzonemu, jest zasadniczo bezkarnych w fazie
prenatalnej. Ujmujac rzecz najkrocej: w fazie prenatalnej karalne jest tylko powodo-
wanie §mierci ptodu (dziecka poczetego) lub jego usitowanie (na zasadach ogdlnych)
oraz uszkodzenie ciala dziecka poczetego lub rozstrdj zdrowia zagrazajacy jego zyciu
(lub ich usitowanie). Polskie prawo karne nie przewiduje przy tym odpowiedzialno-
$ci karnej dla kobiety ciezarnej, dopuszcza tez — w bardzo ograniczonym zakresie
- wtorng legalizacje aborcji. Ponadto wskazane typizacje charakteryzuje wylacznie
umyslnos¢. W fazie prenatalnej, oprocz wspomnianego usitowania, bezkarne sg za-
chowania nacechowane niebezpieczenstwem dla zycia plodu (konkretnym i abstrak-
cyjnym), a takze zachowania objete nieumyslnoscig. Zarysowane réznice pozwalaja
na postawienie tezy, ze w polskim prawie karnym mozna moéwi¢ o dwoch odmien-
nych modelach prawnokarnej reakcji na naruszenie (narazenie) dobra prawnego
w postaci zycia w fazie pre- i postnatalnej. Co wigcej, w fazie prenatalnej nastepuje
dalsze zréznicowanie zachowan prowadzacych m.in. do przerwania cigzy, a wazng
cezure czasowy ustanawia sformutowanie ,,zdolny do zycia poza organizmem matki”
(jako ze przepis art. 152 § 3 k.k. przewiduje tzw. typ kwalifikowany — sprawcy doko-
nanej aborcji grozi surowsza odpowiedzialnos¢ karna, gdy dziecko poczete osiagneto
zdolno$¢ do samodzielnego Zzycia poza organizmem matki).

Dalsze poglebienie réznic nastepuje na tle rozwigzan legislacyjnych, dotycza-
cych (ochrony) zarodkéw pozyskiwanych metodg pozaustrojowa. Odrebne bowiem
zasady ustanowione zostaly w przypadku unicestwiania takich organizméw. Przepis
art. 83 ustawy z 2015 r. o leczeniu nieplodnosci*® przewiduje odpowiedzialno$¢ za
(umy$lne) niszczenie zarodka powstalego w procedurze medycznie wspomaganej
prokreacji zdolnego do prawidlowego rozwoju. Uzna¢ zatem nalezy, ze karnoprawna

30 DzU.z2020r, poz. 442.
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reakcja na $mier¢ zarodka jest jeszcze bardziej ograniczona, gdy chodzi o procedure
in vitro. Nie jest to jednak opinio communis. Odmienny bowiem poglad prezentuja
m.in. P. Daniluk i L. Tyszkiewicz, uznajac, ze przepisy kodeksu karnego - a zwlasz-
cza art. 157a - obejmujg swoim zakresem zarodek powstaly w wyniku zaptodnie-
nia pozaustrojowego®'. Rowniez zdaniem W. Lisa, ktéry powoluje si¢ na systematyke
rozdziatu XIX k.k., przedmiotem czynnosci wykonawczej przepisu art. 157 a k.k.
jest zarodek powstaty w wyniku procedury in vitro; jednak autor ten zakres przepisu
ogranicza do skutkéw w postaci uszkodzenia ciata dziecka poczetego lub rozstroju
zdrowia zagrazajacego jego zyciu*’. Nie ma jednak watpliwosci, Ze ustawodawca dla
zarodkéw w procedurze wspomaganej prokreacji przewidzial odrebny system kar-
noprawnej reakgji, o czym $wiadczy nie tylko tres¢ art. 83 przywotanej ustawy (ktory
nie moze by¢ protezowany przepisami kodeksu karnego), ale tez przepis art. 78, kry-
minalizujacy zachowania sprzeczne z art. 23 ust. 1 ustawy o bezptodnosci*. Ponadto,
przepis art. 83, postuguje sie pojeciem ,,niszczy”, co oznacza nie tylko ,,unicestwic’,
ale takze — w znaczeniu stownikowym - m.in. ,powodowac straty, utrate zdrowia,
pozbawienie czego$™*.

Inny przyktad calkowicie odmiennego podejscia do kwestii Zycia w fazie prena-
talnej stanowi selekcja zarodkow, okreslana jako preimplantacyjna diagnostyka (art.
26 ustawy), w efekcie ktorej dopuszczalne jest legalne niszczenie zarodkéw niezdol-
nych do rozwoju*® (chociaz ustawa w zaden sposdb tego nie reguluje), albowiem ce-
lem ustawy jest doprowadzenie do urodzenia zdrowego dziecka (por. art. 6, art. 11
ust. 3 pkt 1, art. 73 pkt 1 ustawy).

Dwumodelowe (chociaz réwnoczesnie niekonsekwentne) podejscie w tym za-
kresie opiera si¢ wyjsciowo na przyjetej aksjologii karnoprawnej ochrony zycia od
poczatku cigzy. Réwnoczes$nie ustawodawca ogranicza odpowiedzialnos¢ karng za
naruszenia zycia w tej fazie, respektujac konflikt dobr (czy nawet wartosci), wtornie
przywracajacy legalnos¢ (kontratypy aborcyjne) oraz anormalng sytuacje motywa-

31 L. Tyszkiewicz, Prawno-karna... op. cit., s. 12-15; P. Daniluk, Zakres prawnej ochrony embrionu
in vitro na podstawie art. 157 a § 1 ustawy z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, ,,Zeszyty Prawnicze
Biura Analiz Sejmowych” 2010, nr 1, 5. 9-12.

32 W. Lis, Prawo... op. cit., s. 217. Podobnie M. Galazka, Zaplodnienie in vitro a prawnokarna
ochrona zycia, (w:) W. Lis (red.), Prawo do zycia, Warszawa 2022, s. 245-247

33 Art. 23. 1. Zarodki powstate z komorek rozrodczych pobranych w celu dawstwa partnerskiego
albo dawstwa innego niz partnerskie, zdolne do prawidlowego rozwoju, ktére nie zostaly zastoso-
wane w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji, sa przechowywane w warunkach zapew-
niajacych ich nalezyta ochrone do czasu ich przeniesienia do organizmu biorczyni.

34  Slownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/slowniki/niszczy%C4%87 html.

35  Art. 23 ust 2 ustawy — Zarodkiem zdolnym do prawidlowego rozwoju jest zarodek, spetniajacy
facznie nastepujace warunki: 1) tempo i sekwencja podziatu komorek, stopien rozwoju w odnie-
sieniu do wieku zarodka, budowa morfologiczna uprawdopodobniajg prawidlowy rozwdj; 2) nie
stwierdzono u niego wady, ktéra skutkowalaby ciezkim i nieodwracalnym uposledzeniem albo
nieuleczalng chorobg.
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cyjng kobiety ciezarnej (brak jej karalnosci jako konsekwencja wylaczenia winy). Juz
jednak te wylgczenia sg bardzo réznie oceniane, o czym $wiadcza z jednej strony pro-
testy kobiet wobec ich ograniczania®, a z drugiej — krytyka obecnych regulacji przez
zwolennikéw dalszego obostrzania przepiséw antyaborcyjnych. Na przyklad J. Ma-
zurkiewicz pisze: ,,Upiorne, ze ustawowa przestanka dopuszczalnosci pozbawienia
zycia dziecka poczetego jest uzasadnione podejrzenie, iz cigza powstala w wyniku
czynu zabronionego™’. Roéwnoczeé$nie przy odkodowanej aksjologii zastanawiaé
moze ratio legis braku kryminalizacji innych zachowan niebezpiecznych dla zycia
plodu/dziecka poczetego. Takie stanowisko legislacyjne odczyta¢ bowiem mozna
jako przydanie mniejszej wartosci zyciu w fazie prenatalne;j.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze postulaty pelnego zréwnania ,,ochrony zycia czto-
wieka i dziecka poczetego” wydaja sie calkowicie nierealne i niefatwo jest znalez¢ sys-
tem prawny na $wiecie przewidujacy kare dozywotnego pozbawienia wolnosci dla
kobiety ciezarnej za usitowanie aborcji oraz kilkuletnie pozbawienie wolnosci za nie-
umyslne poronienie. M. Andrzejewski w swojej publikacji przywotuje dwa istotne
projekty nowelizujace przepisy dotyczace odpowiedzialnosci karnej za aborcje.
Pierwszy z nich, sygnowany przez A. Zolla oraz S. Waltosia, przewidywal kare pozba-
wienia wolnosci od 3 miesiecy do 5 lat dla kobiety ci¢zarnej, jesli dopuscita si¢ abor-
cji dziecka na tyle rozwinietego, ze moglo zy¢ samodzielnie poza jej organizmem.
Zdaniem M. Andrzejewskiego w tym przypadku uznano za konieczne wprowadze-
nie sankgcji karnej, albowiem uregulowania perswazyjne musza ustapi¢ przepisom
bedacym wyrazem stanowczosci. Autor przywoluje tez projekt Stop aborcji. Wedle
tej inicjatywy ustawodawczej kobieta cigzarna dopuszczajaca si¢ aborcji miataby
podlega¢ karze, jednak ,,projekt zakladal mozliwos¢ zastosowania (...) bez jakich-
kolwiek warunkéw wstepnych, nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstgpienia od
jej wymierzenia” **. Dodajmy przy tym, ze zgodnie z projektem kobieta ci¢zarna nie
odpowiadataby za nieumyslne spowodowanie $mierci dziecka poczetego®”. M. An-
drzejewski zdaje si¢ podziela¢ poglad, iz brak konsekwentnej ochrony prawnokarnej
zycia czlowieka w fazie prenatalnej ma charakter dyskryminujacy dzieci nienaro-
dzone. Co jednak istotniejsze, sam autor, chociaz rozumie ideg¢ troski o kazde zycie,
ktdrej wyrazicielem jest projekt Stop aborcji, to jednak projektu tego nie popiera. Ma
on bowiem watpliwosci, czy stanowczos¢ prawa zwigksza ochrong zycia nienarodzo-
nych, gdyz badania nie pozwalaja przyja¢ za pewnik, ze taka korelacja istnieje®.

36 Por. np. J. Suchomska, D. Urzgdowska, Dzialania protestacyjne strajku kobiet w ujeciu teorii no-
wych ruchéw spotecznych, ,,Dyskurs & Dialog” 2021, nr 1, 5. 9-22.

37 J. Mazurkiewicz, Jacek i Jacus. Ochrona dziecka poczetego w (nie tylko mojej) teorii i w (mojej)
praktyce, (w:) W. Lis (red.), Prawo do Zycia, Warszawa 2022, s. 168.

38 M. Andrzejewski, O wzmocnieniu... op. cit., s. 108-109.

39  Por. https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/711C9A67B618B3D1C125877D003 AA3F8/%24Fi
le/1693.pdf.

40 M. Andrzejewski, O wzmocnieniu..., op. cit.,s. 110-111.
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Jeszcze wigkszy klopot sprawia sformulowanie odpowiedzi na pytanie o ratio
legis kwalifikowanego typu aborcji ze wzgledu na potencjalng zdolnos¢ do samo-
dzielnego zycia dziecka poczetego poza organizmem matki. A. Zoll wskazuje, ze
chodzi o szanse przezycia po odlaczeniu dziecka od ciata matki przy wykorzysta-
niu stosownych urzadzen (np. inkubatora)*'. Jednak zdaniem autora to rozrdznie-
nie ,przedmiotéw ochrony decydujace o kwalifikacji prawnej czynu jest trudne do
uzasadnienia z punktu widzenia zalozen aksjologicznych, wigzacych status osobo-
wo$ciowy embrionu ludzkiego z momentem jego poczecia™?. Nie ma watpliwosci, ze
stojac na stanowisku réwnej wartosci zycia na kazdym jego etapie, w zaden sposéb
nie mozna wskazac przestanek takiego zréznicowania legislacyjnego. Ponownie za-
tem sformutowa¢ mozna przypuszczenie o wartosciowaniu zycia ptodu, w tym przy-
padku — w zalezno$ci od jego szansy przezycia poza organizmem kobiety ciezarnej,
co sprzeczne jest z stanowiskiem TK , ktéry w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2008 r.,
stwierdzil: ,warto$ciowanie dobra prawnego, jakim jest zycie ludzkie, wedlug (...)
szansy przezycia jest wykluczone™.

Przyjete zalozenie o bezwzglednej ochronnie zycia czlowieka w fazie prenatal-
nej jest sprzeczne takze z duchem ustawy o leczeniu nieptodnosci. Trudno sie wiec
dziwi¢, ze zalozenia aksjologiczne ustawy, jako sprzeczne z konstytucyjnymi zaloze-
niami, negatywne ocenita M. Galazka. I dodala, Ze system prawa, aprobujac zaplod-
nienie in vitro, sam stwarza sobie przeszkody w zapewnieniu embrionowi efektywnej
ochrony zycia*.

Kolejny problem pojawia sie¢ w zwigzku z wytyczaniem cezury miedzy jednym
modelem a drugim (czyli okresem pre- i postnatalnym). Pozornie sprawa jest zupel-
nie prosta — zmiana modelu karnoprawnej reakcji nastepuje z chwila urodzenia sie
dziecka. Niestety, kilka orzeczen SN wprowadzito ogromny chaos interpretacyjny, nie
tylko naruszajac podstawowe zasady prawa karnego, ale takze czyniac to zupelnie ir-
racjonalnie. W ocenie bowiem SN kryteria fizjologiczne i fizyczne, w oparciu o ktore
rozrdzniano faze pre- i postnatalng, opieraja si¢ jedynie na ,,przywigzaniu do rozu-
mianego tradycyjnie, a w istocie potocznie aktu symbolizujacego narodziny czto-
wieka”, podczas gdy sa to juz koncowe stadia narodzin, finalizujace porod. W mysl
uchwaly z 2006 r. przedmiotem ochrony przewidzianej w art. 160 k.k. (z zalozenia
dotyczacego czlowieka narodzonego) jest zycie i zdrowie czlowieka od rozpocze-
cia porodu (wystapienia skurczéw macicy, dajacych postep porodu), a w wypadku
operacyjnego zabiegu cesarskiego cigcia konczacego cigze — od podjecia czynnosci
(przygotowawczych) zmierzajgcych do przeprowadzenia tego zabiegu®. Potwierdze-

41  A.Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny..., LEX.

42 Ibidem.

43 Wyrok TK z dnia 30 wrzesnia 2008 r., sygn. K 44/07, OTK 7/2008, poz. 126.

44 M. Galazka, Zaplodnienie..., op. cit., s. 263.

45  Uchwata SN z dnia 26 pazdziernika 2006 r., I KZP 18/06, OSNKW 11/2006, poz. 97.
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nie, a nawet pogtebienie tego stanowiska stanowi postanowienie SN z 2008 r., zgod-
nie z ktérym pelna prawnokarna ochrona zdrowia i zycia przystuguje dziecku (jako
narodzonemu) takze w wypadku koniecznosci medycznej przeprowadzenia zabiegu
cigcia cesarskiego lub innego alternatywnego zakonczenia cigzy — od zaistnienia me-
dycznych przestanek takiej koniecznosci. Co jednak istotne z perspektywy analizo-
wanego tematu, sam SN odnotowal, ze taka interpretacja powoduje dysproporcje
miedzy prawnokarng ochrong zycia dziecka nienarodzonego w okresie cigzy przebie-
gajacej prawidlowo, zakonczonej porodem naturalnym, a wypadkiem, gdy ciaze kon-
czy zabieg operacyjny ciecia cesarskiego, jednak dysproporcje te — jak glosi judykat
- usung¢ moze jedynie ustawodawca*.

Mozna zatem przyjec, ze granica miedzy dwoma wymienionymi modelami kar-
noprawnej reakcji na naruszenie lub zagrozenie dobra prawnego w postaci zycia zo-
stala przesunieta, a ponadto w duzym stopniu zalezy od kondycji zdrowotnej kobiety
ciezarnej. Nie ma watpliwosci, taka wyktadnia przybliza zakres przepiséw odnosza-
cych do czlowieka (narodzonego) do koncepcji ,,petnej ochrony od poczecia’, jednak
czyni to w sposob sprzeczny z Konstytucja (naruszana zostala zasada okreslonosci
— art. 42). Ponadto, co nalezy podkresli¢, kreuje fikcje prawng, sprzeczna z calym
systemem prawnym. W okresie prenatalnym - przed narodzeniem i w trakcie po-
rodu - czlowiek nie ma bowiem statusu czlowieka urodzonego - ani z punktu wi-
dzenia medycyny, ani prawa (cywilnego, rodzinnego czy nawet administracyjnego,
w ramach ktérego wskazuje si¢ dzien i godzine narodzin cztowieka). Innymi stowy,
wszystkie instytucje, uprawnienia przystugujace lub poreczane narodzonemu czlo-
wiekowi aktualizujg si¢ dopiero w momencie narodzenia, a ewentualne wyjatki od tej
zasady (por. art. 927 § 2 k.c,, art. 75 § 1 k.r.o.) nie polegaja na ustawowym ,,przesunie-
ciu” momentu urodzenia (lub zmianie znaczenia tego pojecia), ale wprost na odwo-
taniu sie do okresu ,,po poczeciu™

3. Przepisy prawa karnego odnoszace si¢ do zadawania $mierci w fazie
postnatalnej

Jako kolejny wylom w przyjetym paradygmacie zycia czlowieka uznaé nalezy
przepis art. 149 k.k., potocznie nazywany dzieciobojstwem. Ta szczegdlna odmiana
zabdjstwa czlowieka - zabicie przez matke wlasnego dziecka w okresie porodu i pod
wplywem jego przebiegu — po raz kolejny rodzi watpliwosci dotyczace spojnej aksjo-
logii w zakresie ochrony zycia czlowieka. Formalne uzasadnienie istnienia przepisu
w polskim kodeksie karnym, ktory tak dalece fagodzi odpowiedzialno$¢ karna za-
béjczyni, wyraza sam przepis — ,wplyw porodu” Nalezy jednak podkresli¢, ze z pew-
noscig regulacje prawnokarne tworzace typ uprzywilejowany zabojstwa w oparciu

46 Postanowienie SN z dnia 30 pazdziernika 2008 r., I KZP 13/08, OSNKW 11/2008, poz. 90.
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o wplyw procesu porodu na psychike matki w zaden sposdb nie odpowiadajg nauko-
wym ustaleniom dotyczacym rzeczywistych przyczyn zabdjstwa wlasnego dziecka.
Swoistym dowodem na to jest radykalny spadek zabdjstw nowonarodzonych dzieci
na przestrzeni lat, podczas gdy proces porodu sie nie zmienil. Ponadto, fagodniej-
szg kara opatrzone jest zachowanie matki polegajace wylgcznie na zabiciu wlasnego
dziecka. Gdyby rzeczywiscie ustawodawcy uznawali, ze psychika kobiety w tym okre-
sie jest w stabszej kondycji, to wszystkie popelniane przez nig czyny bylyby tagodnie;j
karane z mocy ustawy. W literaturze podkredla sig, ze zabijanie wlasnych nowona-
rodzonych dzieci nastepuje w rzeczywistosci z zupetnie z innych powodéw (bieda,
bezradnos¢, poczucie wstydu lub hanby, w wyjatkowych sytuacjach - cigzka choroba
lub znieksztalcenie ciala dziecka). Gdyby urealni¢ przepis art. 149 k.k. (tak jak si¢ to
dzieje w innych systemach prawnych, a takze przez krotka chwile w polskim kodek-
sie karnym w 1997 r.*7), to pojawiloby sie pytanie, czy sa to czynniki wystarczajace
do tak radykalnego zmniejszania zagrozenia kara. Przestanka fikcyjna (,wptyw po-
rodu”) z pewnoscig takim racjonalnym uzasadnieniem nie jest. Trzeba ostatecznie
przyznad, ze koncepcja przestepstwa dzieciobojstwa jako typu uprzywilejowanego to
systemowa, wrecz normatywna dyskryminacja stabszych*.

Brak spdjnosci aksjologicznej widoczny jest takze na tle innych regulacji od-
noszacych sie do ,zadawania™® $mierci w fazie postnatalnej. Zasadnicze bowiem
watpliwosci pojawig sie w przypadku tzw. eutanazji i wspomaganego samobdjstwa.
Przede wszystkim zachowania te sg daleko odmiennie traktowane przez prawo niz
»zwykte” zabojstwo (zabojstwo typu podstawowego). Dostrzec tez nalezy, ze lini¢ ko-
lejnego podziatu miedzy sytuacjami niebudzacymi watpliwosci z perspektywy oceny
moralnej i prawnej, a tymi, ktére w polskim spoleczenstwie sa réznorodnie oce-
niane, stanowi okoliczno$¢ niedobrowolnej lub dobrowolnej $mierci. Jadrem sporu
odnos$nie do dobrowolnej $mierci jest dysponowalno$¢ cztowieka dobrem prawnym
w postaci wlasnego zycia. W przypadku przydawania zyciu szczegdlnego znaczenia
spolecznego lub religijnego czynem nagannym jest odebranie sobie zycia, zas czynem
zabronionym jest i powinien by¢ udzial oséb trzecich w dobrowolnej $mierci czto-
wieka. Przyjecie natomiast perspektywy prawa cztowieka do samostanowienia row-
niez w zakresie Zycia pozwala na formulowanie postulatow de lege ferenda odnos$nie
do dekryminalizacji eutanazji i wspomaganego samobdjstwa.

47  Pierwotne brzmienie art. 149 k.k.: Matka, ktéra zabija noworodka pod wplywem silnego prze-
zycia zwigzanego z przebiegiem porodu, znacznym znieksztalceniem dziecka lub ze szczegdlnie
trudng sytuacjg osobistg podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5.

48  Por. szerzej: O. Sitarz, International law and national law of selected countries on the issue of
infanticide, (w:) M. Péltorak, I. Topa (red.), Women, Children and (Other) Vulnerable Groups.
Standards of Protection and Challenges for International Law, Peter Lang 2021.

49  Pojecie ,zadawania $mierci” traktuje jako znaczenie szersze niz dwa pojecia wystepujace w pol-
skim k.k.: zabijania, ktore odnosi si¢ do zachowan umyslnych, i powodowania $§mierci - ktdre od-
nosza si¢ do zachowan nieumyslnych.

290 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Pytanie o sp6jnos¢ aksjologiczng polskiego prawa karnego w zakresie odpowiedzialnosci za Smier¢ cztowieka

De lege lata polski ustawodawca - zgodnie z aksjologia bezwzglednej ochrony
zycia — bardzo ograniczyt mozliwos¢ dysponowania wlasnym zyciem, co doktryna
podkresla, postugujac si¢ pojeciem ,,dzierzyciel dobra prawnego” na okreslenia czlo-
wieka w relacji do dobra w postaci zycia (a A. Zoll expressis verbis pisze o ,,odebraniu
czlowiekowi prawa do dysponowania wlasnym zyciem”). Argumentacja jest tym
zakresie dos¢ spdjna — wskazuje sie niemal powszechnie, ze zycie ludzkie stanowi
obiektywna warto$¢ dla spoleczenstwa®'. Przekonanie o stusznosci tej tezy jest tak
silne, ze — nawet contra legem — stawia sie teze, iz przedmiotem czynnosci wykonaw-
czej przepisu art. 150 k.k. jest (...) czlowiek, ktory znalazt sie w szczegélnym stanie
psychicznym zwigzanym ze zdrowiem, ktéry to stan jest powodem kierowanego do
sprawcy zadania, aby ten go zabil** (co jest kolejnym przykladem naruszenia art. 42
Konstytucji RP). Zdaniem za§ SA w Lodzi ,nie mozna méwic o zabojstwie eutana-
tycznym wowczas, gdy wspolczucie wywolane jest cierpieniami psychicznymi czto-
wieka takimi jak straty materialne, wieloletnie kalectwo, zawdd mitosny”, chociaz
sam Sad przyznaje, ze ,w samym przepisie art. 150 § 1 k.k. brak wskazéwek co do
podloza wyrazonego zadania i pojawienia si¢ po stronie sprawcy wspdlczucia™.

Réwnoczesnie zwrdci¢ nalezy uwage, Ze ponownie pojawia si¢ dylemat karal-
nosci i — nieuzasadnionych - rozbieznoéci w tym obszarze. Nasuwa si¢ pytanie, dla-
czego w przypadku eutanazji i tzw. wspomaganego samobdjstwa roznice miedzy
nimi sg tak znaczne. W przypadku eutanazji za przyczyne daleko fagodniejszej od-
powiedzialnosci karnej wskazuje si¢ sytuacje motywacyjna sprawcy, ktora tak dalece
modyfikuje stopien winy, ze zostal on uwzgledniony w odrebnej normie sankcjonu-
jacej. Przyzna¢ jednak nalezy, ze takie podejscie absolutnie nie znajduje uzasadnie-
nia w przypadku nakfaniania do samobdjstwa, a wigc jednej z postaci typu czynu
zabronionego w przepisie art. 151 k.k. To prawda, grozaca kara jest identyczna jak
w przypadku eutanazji, ale trudno zrozumie¢, czym uzasadniona jest tak daleko
idaca degresja karania, jesli za punkt wyjscia wezmiemy kare grozaca za naklanianie
(podzeganie) do zabojstwa. Réwniez autorzy proponujacy nowe rozwigzania norma-
tywne, formultujacy przy tym nowe ustawowe zagrozenia milczg na temat ratio legis

50  A.Zoll (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegélna, t. I, Krakow 1999, s. 240. Koniecznie
nalezy jednak odnotowa¢, ze w kolejnych wydaniach komentarza, autor pisze juz tylko: ,ogra-
nicza jednostke w prawie do swobodnego dysponowania swoim zyciem” — A. Zoll, (w:) A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna, t. II, cze$¢ 1. Komentarz do art. 117-221a, WKP 2017,
LEX.

51  K.XK. Borkowska, Zabojstwo eutanatyczne w polskim i austriackim prawie karnym - rozwazania
komparatystyczne, ,Studia Prawnoustrojowe”2022, nr 55, s. 47 i przywolane tam pi$miennictwo.

52  K.XK. Borkowska, Zabdjstwo..., op. cit., s. 47 i przywolany B. Michalski, Przestepstwa przeciwko
zyciu i zdrowiu, seria: Nowa Kodyfikacja Karna. Krétkie Komentarze, z. 28, Warszawa 2000,
s. 169.

53  Wyrok SA w Lodzi z dnia 6 sierpnia 2013 r., sygn. akt IT AKa 118/13, ,,Orzecznictwo Sadéw Ape-
lacyjnych” 2014, nr 1, s. 27-38.
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tak zmniejszonej kary w stosunku do zagrozenia karg za podzegania do zabdjstwa*.
Co jednak najwazniejsze, ustawodawca nie dostrzegt dwdch jakosciowo réznych za-
chowan zakazanych w przepisie art. 151 k.k. Uzna¢ bowiem nalezy, ze namawianie do
samobdjstwa to odpowiednik naklaniania (podzegania) do zabojstwa, totez ogromne
zréznicowanie kary tych zachowan jest calkowicie bezzasadne, natomiast pomocnic-
two do samobojstwa zbliza si¢ istotowo do eutanazji, jednak przy zbieznosci sankeji
niezrozumialy jest brak mozliwosci nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a nawet od-
stapienia od jej wymierzenia w wyjatkowych wypadkach takiego pomocnictwa (por.
art. 150 § 2 k.k.).

Brak spdjnosci aksjologicznej wida¢ tez na tle poréwnania zakresu kryminali-
zacji art. 192 kk. oraz art. 150 i art 151 k.k. Konfrontacja tych przepiséw jednych
sklania do tezy, iz jest to zamierzona przez ustawodawce niespdjno$¢™, inni widzg
prymat art. 192 k.k., sg tez prezentowane glosy o mozliwosci naruszenia art. 192
kk. w ramach kontratypu stanu wyzszej koniecznosci w przypadku ratowania zy-
cia’’. W opinii A. Zolla ,,zdaniem ustawodawcy prawo do samostanowienia pacjenta,
ktore zreszty daje si¢ wyprowadzi¢ z ochrony jego godnosci jako prawa przyrodzo-
nego i niepodwazalnego (zob. art. 30 Konstytucji RP), stoi w hierarchii doébr wyzej
niz ochrona zdrowia, a nawet zycia tego pacjenta. W wypadku odmowy wyrazenia
zgody na zabieg, nawet jezeli jest on konieczny do ratowania zycia, lekarz ma obo-
wiazek, po wyjasnieniu pacjentowi skutkdéw odmowy, na zaniechanie leczenia za po-
moca nieaprobowanego przez pacjenta sposobu leczenia™®. M. Safjan uwaza jednak,
ze to nietrafne stanowisko, poniewaz nakaz poszanowania zycia kazdej osoby jest
umieszczony jako pierwsza zasada w dziale ,Wolno$ci i prawa osobiste” Konstytucji
RP, a po wtore — poszanowanie zycia, ze swej natury, jest warunkiem koniecznym dla
respektowania wszelkich innych praw®.

Ostatni przyktad braku spdjnosci aksjologicznej to wprowadzona karalno$¢ za
pomocnictwo do zabojstwa (§ 5 art. 148 k.k.%°). Zada¢ bowiem nalezy pytanie, dla-

54 M. Grudecki, Wybrane prawnokarne aspekty prob samobdjczych, naktaniania do samobdjstwa
oraz pomocy w samobdjstwie, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2019, nr 2, s. 79.

55  T. Kaczmarek, Wolnos¢ dysponowania zyciem a prawo do godnej $mierci, Prawnokarne aspekty
wolnosci, Warszawa 2006, s. 45 i n. Poglad o zamierzonej przez ustawodawce aksjologicznej nie-
spojnosci podziela R. Citowicz, Prawnokarne aspekty ochrony zycia czlowieka a prawo do godnej
$mierci, Warszawa 2006, s. 254-255.

56 R. Citowicz, Prawnokarne..., op. cit., s. 242-243.

57  Por. np. J. Giezek, Kolizja dobr a prawnokarna ochrona wartosci, (w:) M. Mozgawa (red.), Praw-
nokarne aspekty wolnosci, Warszawa 2006, s. 82 i przypis 21.

58  A.Zoll, Zaniechanie lekarza - aspekty prawne, ,Prawo i Medycyna” 2000, vol. 2, nr 5, s. 35.

59 M. Safjan, Eutanazja a autonomia pacjenta — granice ochrony prawnej, (w:) A. Lopatka, B. Kunic-
ka-Michalska, S. Kiewlicz (red.), Prawo. Spoleczenstwo. Jednostka. Ksiega jubileuszowa dedyko-
wana profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 256.

60  Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. poz. 2600).
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czego — wobec tezy o rownosci zycia kazdego czlowieka — przygotowanie jest karalne
tylko w przypadku zabdjstwa okreslonego rodzaju? Jest przeciez pojeciowo mozliwe
przygotowanie do zabojstwa nowonarodzonego dziecka (art. 149 k.k.) oraz - tym
bardziej — do zabdjstwa eutanatycznego (art. 150 k.k.). Nie przekonuja stowa A. Gor-
czowskiej, iz ,,czyny te popelniane s3 zazwyczaj pod wplywem silnych emocji, ich
dokonanie Iaczy sie ze sferg uczuciowa. Skutkuje to mniejsza surowoscia ich oceny
i wplywa na obnizenie ustawowego zagrozenia w stosunku do podstawowego typu
zabdjstwa. Ta okoliczno$¢ moze by¢ uzasadnieniem dla odstgpienia przez projekto-
dawcow od karania czynnosci przygotowawczych do typow uprzywilejowanych za-
bdjstwa™®!. Jesli bowiem uzasadnieniem karalno$ci przygotowania jest waga dobra
prawnego, a celem takiego zabiegu legislacyjnego mozliwos¢ reakcji przed narusze-
niem tego dobra, to bezkarnos$¢ przygotowania do eutanazji zdumiewa. Zdumiewa
tym bardziej, ze tak powszechnie przywoluje sie $wigto$¢ zycia czlowieka (wrecz
w opozycji do prawa do samostanowienia). Oznacza to po prostu kolejng niespdj-
no$¢ aksjologiczng. Jeszcze bardziej szokuje brak klauzuli karalno$ci przygotowania
do zamachu na Prezydenta RP (art. 134 k.k.). Ponadto wobec tezy o réwnosci zycia
na kazdym jego etapie za brak spojnosci aksjologicznej nalezaloby uznac takze brak
karalnosci do przygotowania przestepstwa aborcji.

Jest rzecza oczywista, ze przepisow odnoszacych si¢ do ochrony zycia w fazie po-
stnatalnej w polskim prawie jest duzo wigcej i nie wszystkie zostaly poddane analizie.
Wydaje si¢ jednak, ze juz te przywolane rozwigzania normatywne pozwalaja na sfor-
mulowanie ogélnego wniosku.

Reasumujac te czes¢ rozwazan, warto zwrdci¢ uwage na problem z uzasadnie-
niem zasygnalizowanych réznic. Problem jest tym wiekszy, im bardziej interpreta-
tor tekstu prawnego podziela odczytane zalozenia aksjologiczne o zyciu czlowieka
jako dobru najwazniejszym, o niezmiennej wartosci od poczecia do (naturalnej)
$mierci i wymagajacym bezwzglednej karnoprawnej ochrony. Ilustracja takiego po-
dejscia moga by¢ stowa L. Tyszkiewicza, ktéry konstatuje: ,,Chronigc zycie cztowieka,
prawo karne zasadniczo nie roznicuje ludzi (podkreslenie — OS). Kazda istota zro-
dzona przez kobiete jest czlowiekiem i korzysta z tej samej ochrony prawnej. Pewne
cechy czlowieka jako ofiary przestepstwa moga mie¢ jednak wpltyw na wymiar kary,
np. to, czy ofiarg jest bezbronne dziecko czy niedolezna staruszka. Scisle rzecz biorac,
nie jest wyjatkiem od reguly jednakowej ochrony karnej wszystkich ludzi dzieciobdj-
stwo, gdyz racje nizszej karalnosci w tym wypadku tkwig jedynie po stronie sprawcy
(matki)”¢?,

61  A. Gorczowska, Problem karalnosci przygotowania do zabdjstwa, ,,Zeszyty Prawnicze” 2020,
t. 20, nr 2,s. 110.
62 L. Tyszkiewicz, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014, s. 847.
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Whioski

Ostateczna ocena spdjnosci aksjologicznej regulacji prawnokarnych w zakresie
reagowania na zadang §mier¢ musi by¢ negatywna. Ustawodawca z jednej strony bez-
dyskusyjnie zadekretowal wyzszo§¢ wartosci w postaci zycia nad innymi warto$ciami
(por. regulacje dotyczace aborcji i eutanazji), nie pozwalajac na wazenie wartosci
w konkretnych stanach faktycznych. Z drugiej za$ — réwnie bezwarunkowo zadekre-
towal brak réwnosci zycia (por. regulacje dotyczace typu kwalifikowanego aborcji
i dzieciobdjstwa) oraz wyzszos¢ wartosci, jaka jest prawo do samostanowienia nad
wartoscig zycia (por. regulacje dotyczace karalnosci wykonania zabiegu leczniczego
bez zgody pacjenta). Nie mamy zatem do czynienia ze zréznicowaniem skal prefe-
rencyjnych adresata normy i prawodawcy, ale z problemem hierarchicznego uloko-
wania warto$ci zycia czlowieka w porzadku wartosci®.

Zwolennikom odczytanej aksjologii pozostaja bezradne konstatacje, iz ,,przyj-
mujac (...), ze zycie czlowieka, niezaleznie od stadium jego rozwoju, ma jednakowa
warto$¢, ktdrej zrodtem jest ta sama godnos¢, watpliwe jest réznicowanie intensyw-
noéci ochrony zycia czlowieka™®, przy czym odnotowana niespojnos¢ aksjologiczna
w przepisach prawa karnego poteguje si¢ w obszarze catego polskiego prawa. Pod-
kresli¢ nalezy zupelny brak harmonizacji zalozen - przede wszystkim odnosnie do
nasciturusa - miedzy prawem karnym, cywilnym rodzinnym i administracyjnym
w zakresie ochrony zycia i prawnej reakcji na spowodowanie jego $mierci®.

Brak aksjologicznej spdjnosci wynika¢ moze z kilku powodéw. Zalozenie mak-
symalistyczne o rownej wartosci zycia cztowieka na kazdym jego etapie jest ostatecz-
nie nie do zrealizowania na plaszczyznie prawa karnego®, podobnie jak prawo do
samostanowienia w panstwie demokratycznym nie moze by¢ przez ustawodawce
pominigte (stad wspomniany art. 192 k.k.). Trybunal Konstytucyjny postawit teze:
»Z istoty przyrodzonej i niezbywalnej godnosci przynaleznej kazdemu cztowiekowi
oraz jej jednakowos$ci wynika zakaz réznicowania wartosci danego czlowieka, a za-
tem jego zycia. Niedopuszczalne jest twierdzenie, ze z uwagi na jakie$§ cechy jedna
jednostka jest mniej warta od innej jako cztowiek. Twierdzenie to odnosi si¢ nie
tylko do fazy postnatalnej, ale dotyczy takze fazy prenatalnej zycia czlowieka. Bez
wzgledu na fakt narodzin cecha danej istoty, ktdrg jest bycie cztowiekiem, nie ulega

63 Szerzej: A. Kociolek-Pgksa, Problematyka aksjologiczna..., op. cit., s. 44.

64 W. Lis, Prawo..., op. cit., s. 204-205.

65  Wedlug W. Langa we wspoélczesnym prawie cywilnym ptoéd nie posiada zdolnosci prawnej
na réwni z ludzmi urodzonymi; zdaniem autora nasuwa si¢ tez watpliwo$¢, czy plod jest na-
prawde podmiotem chronionym przez prawo cywilne - W. Lang, Prawny status ptodu ludzkiego,
(w:) W. Lang (red.), Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torun 2000, s. 65.

66  Nawet propozycja L. Tyszkiewicza nie zréwnuje aborcji i zabojstwa, co wiecej, autor dokonuje
dalszych rozréznien na etapie fazy prenatalnej — por. L. Tyszkiewicz, Prawno-karna..., op. cit.,
s. 25.

294 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Pytanie o sp6jnos¢ aksjologiczng polskiego prawa karnego w zakresie odpowiedzialnosci za Smier¢ cztowieka

zmianom™¥. Jednak jej konsekwentna realizacja na gruncie normatywnym wydaje
sie utopig®. Przy zalozeniu, ze Zycie jest warto$cig zawsze nadrzedna, nalezaloby
zrewidowac¢ cale prawo karne, odbierajac prawo do samostanowienia na rzecz bez-
wzglednej ochrony zycia. Oznaczac to by musialo de facto m.in. calkowitg rezygnacje
z in vitro, wprowadzenie karalno$ci aborcji niezaleznie od przyczyn jej dokonania jak
za zabojstwo, wprowadzenie karalnosci za nieumyslne poronienie, poszerzenie za-
kresu art. 240 k.k. oraz art. 64 § 2 k.k., rezygnacje z typu uprzywilejowanego eutanazji
i wspomaganego samobdjstwa, a takze ograniczenie zakresu art. 192 do sytuacji, gdy
przedmiotem zabiegu leczniczego nie jest ratowane zycie ludzkie.

Ponadto nie mozna traci¢ z pola widzenia, Ze prawna figura ,,ustawodawcy” to
nie tylko cialo ustawodawcze o réznym skladzie osobowym na przestrzeni ustana-
wiania i nowelizowania kodeksu karnego, ale tez rézne koncepcje i wizje $wiata, spo-
teczenstwa i cztowieka. Nie ma de facto jednego ustawodawcys; jest ich tylu, ile razy
zmienia si¢ uklad parlamentarny. Pierwotny za$ problem wynika z faktu, Ze nie ma
w polskim spoleczenstwie powszechnej zgody w kwestii niektérych zagadnien zwig-
zanych z zyciem i $miercig®.

Réwnoczednie, co nalezy mocno podkresli¢, nie jest takze realizowane zaloze-
nie (o ktéorym mowa byta na wstepie), iz z pojecia godnosci cztowieka wynika przede
wszystkim jego prawo do samostanowienia, w tym do stanowienia o swoim zyciu.
Taka optyka - chociaz dajaca si¢ odczyta¢ z Konstytucji - jest bowiem ,,obca” usta-
wodawcy karnemu.

Majac zatem na uwadze znaczenie spojnosci aksjologicznej, postulowaé nalezy
nie tyle zaostrzenie prawa karnego (dla realizacji idei bezwzglednej ochrony zycia),
co urealnienie tezy (rozumiane jako otwarte przyznanie), ze zycie czltowieka jako
dobro nalezy do najwazniejszych wartosci, jednak nie zawsze stanowi warto$¢ nad-
rzedna i nie zawsze podlega bezwzglednej prawnokarnej ochronie. A przykltadami
tak rozwigzywanego de lege lata dylematu jest chociazby prawo do samostanowienia
w procesie leczenia oraz zdrowie zarodka w fazie prenatalnej przy zaptodnieniu in vi-
tro. Warto przy tym odnotowac, ze urealnienie to po czesci wynika z faktu, ze skoro
czlowiek przejmuje kontrole na poczatkiem i koncem zycia w sensie medycznym, to
réwniez czlowiek musi podejmowac decyzje w sytuacjach, w ktorych kiedy$ natura
i zdolnos¢ przezycia ,,decydowala” o trwaniu biologicznym. To prawda, definitywne

67  Wyrok TK z dnia 22 pazdziernika 2022, K 1/20, OTK 2021, poz. 4.

68  Por. T. Kaczmarek, Prawo karne wobec moralno$ci. Spory wokoét moralnego i prawnego statusu
plodu ludzkiego, (w:) K. Krajewski (red.), Nauki penalne wobec probleméw wspolczesnej prze-
stepczo$ci. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Andrzeja Gaberle, War-
szawa 2007, s. 91.

69  Por. na przyklad: M. Rachwal, Referendum on Abortion in Poland. Submitted Proposals and
Main Topics of the Debate, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2019, vol. 24, nr 1, gdzie autor $wiet-
nie pokazuje niemozliwoé¢ uzyskania konsensu nawet w kwestii przeprowadzenia referendum
na temat przepiséw aborcyjnych.
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rozstrzygniecie sporu o status ludzkiego plodu w dyskursie naukowym lub filozoficz-
nym jest nieosiagalne’, to jednak nie zwalnia ustawodawcy z tworzenia prawna spoj-
nego aksjologicznie, a zwlaszcza spdjnego z wyraznie artykulowanymi warto$ciami.
Pojawi¢ sie moze na zakonczenie pytanie, czy spojnos¢ aksjologiczna to gwarancja
dobrego prawa? Oczywiscie — nie. Ale spdjnosc¢ aksjologiczna to wstepny warunek
takiego prawa.
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Kara $mierci i uprawnienie judicial override
w prawie stanu Alabama

The Death Penalty and the Power of ‘Judicial Override’ in Alabama State Law

Abstract: On 17 November 2022 in Alabama, the death penalty by poison injection was scheduled to
be executed on Kenneth Smith. His case is a disturbing example of the use of judicial power (known as
‘judicial override’) in the state law of Alabama that allowed the judge, at the time of the verdict in 1996,
to overturn the jury’s decision recommending the choice of life imprisonment without parole instead of
the death penalty, and thus give a final death sentence. The article presented here first provides a general
analysis of the provisions of the federal constitution, relevant case law and federal legislation on the
death penalty, and then presents an overview of state solutions to the death penalty. The key parts of the
text deal with the institution of ‘judicial override’: its genesis and practice in the state of Alabama, and
the application of the relevant legislation to the Kenneth Smith case. It argues that mechanisms such as
‘judicial override’ and their consequences strengthen the narrative of those arguing against the death
penalty in the social and political debate.

Keywords: Alabama state law, death penalty, Eighth Amendment to the U.S. Constitution, judicial
override, powers of the judge

Stowa kluczowe: prawo stanowe Alabamy, kara $mierci, VIII poprawka do konstytucji USA, judicial
override, uprawnienia sedziego

Wprowadzenie

Celem artykulu jest zaprezentowanie regulacji stanowych w Alabamie, na mocy
ktorych sedzia, w ramach tzw. judicial override, uprawniony byl do uchylenia decy-
zji fawy przysiegtych rekomendujacej kare dozywotniego pozbawienia wolnosci bez
mozliwosci ubiegania si¢ o przedterminowe zwolnienie zamiast alternatywnej kary
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$mierci. Jeszcze w koncdéwce XX wieku trzy amerykanskie stany dawaly sedziom
w procesie karnym takg mozliwos¢. Stawala sie ona narzedziem ostatecznego wy-
miaru najwyzszej z kar — konca zycia, narzedziem w rekach sedziego niejednokrotnie
wybieranego w procedurze wyborczej bezposrednio przez obywateli — mieszkancéw
danego stanu.

Asumptem do podjecia tej tematyki stala si¢ zapowiedziana w Alabamie na 17 li-
stopada 2022 roku egzekucja skazanego, w ktorego sprawie werdykt fawy przysieglych
z 1996 roku (osiagniety stosunkiem gloséw 11 do 1), rekomendujacy dozywotnie
wigzienie bez mozliwosci wezesniejszego warunkowego zwolnienia, zostal przez se-
dziego uchylony, a w jego miejsce orzeczona kara $mierci. Jej wykonanie okazalo si¢
nie tylko prawnie skomplikowane, ale ostatecznie takze medycznie niemozliwe.

Okolicznosci towarzyszace tej sprawie oraz analiza odpowiednich przepiséw
stanowych obowiazujacych w momencie skazania w kluczowej sprawie w Alabamie
pozwalaja na postawienie tezy, iz tego rodzaju rozwigzania, stanowiace element sta-
nowych karnych porzadkéw prawnych, przyczyniaja si¢ do wzmocnienia argumen-
tacji przeciwnikéw kary $mierci i jawig si¢ jako trudno zrozumiale we wspoéiczesnym
swiecie holdujacym godnosci cztowieka jako istocie i zrodle wszelkich naszych praw
i szeroko rozumianemu zakazowi nieludzkiego traktowania, zagwarantowanego
w prawie krajowym i mi¢dzynarodowym. Judicial override, bedace podstawa ska-
zania Smitha, zostalo w Alabamie zniesione dopiero w 2017 roku po tym, jak rok
wczesniej Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych w sprawie Hurst v. Florida' uznat za
niekonstytucyjne podobne regulacje stanowe obowigzujace na Florydzie.

Zagadnienie to jest warte uwagi i analizy takze ze wzgledu na toczace si¢ w Pol-
sce dyskusje dotyczace zaostrzenia polityki karnej, a w szczegolnosci wprowadzenia
do polskiego porzadku prawnego kary bezwzglednego pozbawienia wolno$ci?.

Amerykanska interpretacja kary $mierci jako kary niebedacej zakazang kon-
stytucyjnie kara ,,okrutng i niezwyczajng” stanowi tylko jeden z elementéw trudnej
debaty dotyczacej tak legalnosci jak i skutecznosci owej kary, w tym sposobdw jej wy-
konywania.

Metody badawcze wykorzystane w pracy nad tekstem obejmujg analize dog-
matyczno-prawng, metode historyczng oraz metode jezykowa, a tekst winien by¢
traktowany jedynie jako przyczynek lub fragment szerszej dyskusji nad karg $mierci
w amerykanskim systemie prawnym?.

1 Hurst v. Florida (577 U.S. 92).
Stanowczy sprzeciw wobec tych zmian wyrazita m.in. Naczelna Rada Adwokacka; zob. Uchwatla
nr 83 Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 19 listopada 2022 r., https://www.adwokatura.pl/ad-
min/wgrane_pliki/file-uchwala-nra-nr-822022-35958.pdf.

3 W polskiej literaturze temat ten podejmuja m.in. D. Michalski, K.D. Ry$, Kara $émierci w Stanach
Zjednoczonych Ameryki. Wybrane zagadnienia, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2017, nr 38, s. 381-396;
A. Jezusek, Kara §mierci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych Ameryki, ,,Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, z. 4, s. 101-138; W. Kwiatkowski, Zagadnienie
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1. Kara $mierci w konstytucji i ustawach federalnych

Legalnos¢ istoty kary $mierci w Stanach Zjednoczonych pozostaje wspolcze-
$nie niekwestionowana na gruncie VIII poprawki do Konstytucji i zwigzanego z nig
odpowiedniego orzecznictwa Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych, ktory nie-
zmiennie uznaje kare $mierci za pozostajacg poza katalogiem kar ,,okrutnych i nie-
zwyczajnych” (takowych bowiem zabrania wskazana poprawka)*.

Amerykanski wymiar sprawiedliwo$ci uszczegétowil elementy proceduralne
orzeczenia najwyzszej kary, okreslit zakres przestepstw, za ktore kara $mierci moze
by¢ orzeczona, katalog osob, wobec ktérych nie moze by¢ ona orzeczona, czy liste
metod, ktérymi moze by¢ wykonana®. Natomiast mimo wielu prob Sad Najwyzszy
nie podwazyt jej zasadnosci jako takiej, poza wyjatkowym, krétkim okresem w la-
tach siedemdziesigtych. W 1972 roku w sprawie Furman v. Georgia® Sad Najwyzszy
uznatl kare $mierci wykonywang w prawie stanowym w Georgii za niekonstytucyjna
w $wietle VIII poprawki, poniewaz przepisy pozwalaly na zupelng dowolno$¢ decy-
zyjna tawy przysieglych w kwestii uznania, czy odpowiednig karg jest kara $mierci
czy kara dozywotniego pozbawienia wolnosci’. W efekcie wprowadzona zostata abo-
licja na wykonywanie kary $mierci, a poszczegdlne stany rozpoczely proces prze-
gladu swojego ustawodawstwa. Sad Najwyzszy zrewidowal jednak swoje stanowisko

kary $mierci w Stanach Zjednoczonych Ameryki, ,Zeszyty Prawnicze” 2012, nr 12/3, s. 115-150;
M. Mitera, M. Zubik, Kara $mierci w $wietle do§wiadczen wspdlczesnych systeméw prawnych, Hel-
sinska Fundacja Praw Czlowieka, Warszawa 1998; S. Frankowski, R. Goldman, E. Le¢towska, Sad
Najwyzszy USA. Prawa i wolnoéci obywatelskie, Biuro Instytucji Demokratycznych i Praw Czlo-
wieka OBWE, Warszawa 1996.

4 Oryginalny tekst VIII poprawki brzmi: Excessive bail shall not be required, nor excessive fines impo-
sed, nor cruel and unusual punishments inflicted, https://constitution.congress.gov/constitution/
amendment-8/. W polskim tlumaczeniu A. Pullo czytamy: Nie wolno Zada¢ nadmiernych ka-
ucji ani wymierza¢ nadmiernych grzywien albo stosowa¢ kar okrutnych lub wymyslnych, http://
libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html, natomiast P. Laidler proponuje thlumaczenie: Nie wolno
zada¢ wygorowanych kaucji, naklada¢ wygérowanych grzywien ani skazywa¢ na kary okrutne
i nieludzkie, bedace w sprzecznoséci z uswigconymi zwyczajami; P. Laidler, Konstytucja Stanéw
Zjednoczonych. Przewodnik, Krakéw 2007, s. 131. Uzywane w niniejszym tekscie tltumaczenie
ma charakter bezpo$redniego przetozenia przymiotnikow ,.cruel” jako okrutny oraz ,,unusual”
jako niezwyczajny.

5 Zob. np. orzeczenia w sprawach: U.S. v. Jackson (390 U.S. 570), Witherspoon v. Illinois (391
U.S. 510), Coker v. Georgia, (433 U.S. 584), Thompson v. Oklahoma (487 U.S. 815), Atkins v. Virgi-
nia (536 U.S. 304), Roper v. Simmons (543 U.S. 551), Kennedy v. Louisiana (554 U.S. 407) czy Klu-
czowe dla omawianej w tekscie problematyki — Hurst v. Florida (577 U.S. 92).

6 Furman v. Georgia (408 U.S. 238)

7 Samo orzeczenie jest niezmiernie krétkie, a dotaczono do niego az 9 zdan odrebnych, w ktérych
sedziowie podawali bardzo rézna motywacje dla uznania przepiséw stanu Georgia za niekon-
stytucyjne, przy czym tylko dwéch sedziow zakwestionowalo legalnoé¢ kary $mierci jako takiej;
P. Marcus, Capital Punishment in the United States, and Beyond, ,,Melbourne University Law Re-
view” 2007, vol. 31, s. 840.
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juz 4 lata pdzniej w sprawie Gregg v. Georgia®, uznajgc kare $mierci za dopuszczalng,
a zatem zgodng z konstytucja, pod pewnymi warunkami, w tym takim, ze moze by¢
ona orzeczona jednie za czyn pozbawiajacy zycia drugg osobe’.

W konsekwencji, w $wietle obecnie obowigzujacego orzecznictwa, w ustawo-
dawstwie federalnym ten rodzaj kary jest przewidziany w reakcji na przestepstwa
o szczegdlnym charakterze, przede wszystkim morderstwo czy zabdjstwo'® (np. lu-
dobojstwo, zamach na prezydenta, sedziego, cztonka Kongresu czy urzednika fede-
ralnego ze skutkiem $miertelnym), ale takze za dziatania prowadzace do zniszczenia
statku powietrznego lub innego pojazdu, porwanie, branie zakladnikéw czy wysylke
materialéw niebezpiecznych - skutkujace $miercig''.

W przepisach federalnych wystepuja takze przestepstwa o charakterze ogdl-
nym, ktore sg zagrozone karg $mierci, ale przy ktérych w przepisie nie ma elementu
wskazujacego na konieczno$¢ skutku §miertelnego. Sg to: przemyt narkotykéw w du-
zych ilosciach, usitowanie, upowaznienie lub doradzanie w zabiciu jakiegokolwiek
funkcjonariusza, fawnika lub §wiadka w sprawach podlegajacych ustawie Continuing
Criminal Enterprise (zwalczajacej przemyt narkotykow) oraz zdrada i szpiegostwo'%

Osobna kategoria pietnastu przestepstw zagrozonych karg $§mierci znajduje sie
w Uniform Code of Military Justice (Jednolitym Kodeksie Sprawiedliwosci Militar-
nej), przy czym czes$¢ z nich warunkuje okres wojny, a jej wymierzanie podlega od-
dzielnej wojskowej procedurze'’’.

2. Kara $mierci w prawie stanowym

Decyzja o tym, czy kara $mierci przewidziana jest w katalogu kar w ustawo-
dawstwie stanowym, nalezy do poszczegdlnych stanéw. Z perspektywy historycznej
mozna wskaza¢ na obecnos¢ tej kary juz w czasach kolonialnych, przed powstaniem

8 Gregg v. Georgia (428 U.S. 153).

9 Szerzej zob. A. Jezusek, Kara..., op. cit., s. 102-110; C. Maslowsky, Callie Furman v. Georgia and
the Supreme Courts Failure to Apply It, ,Penn Journal of Philosophy, ,,Politics & Economics”
2019, vol. 14, wyd. 2, 5. 60-73.

10  Terminologia amerykanska w tym zakresie oraz jej przektad na jezyk polski stanowia pewne wy-
zwanie. Szczegdtowo na ten temat: W. Kwiatkowski, Zagadnienie..., op. cit., s. 125-126.

11 Sa to przepisy ulokowane przede wszystkim w paragrafach rozdzialu 18 kodeksu Stanéw Zjed-
noczonych, a wyjatkowo w paragrafach rozdzialu 8, 21 i 49. Szczegdétowy wykaz dostepny jest
na stronie internetowej Death Penatly Information Center. Federal Laws Providing for Death Pe-
nalty: https://deathpenaltyinfo.org/stories/federal-laws-providing-death-penalty (11.11.2022).

12 W tych ostatnich dwdch przypadkach wchodzg jednak w gre dodatkowe przepisy i ograniczenia;
szerzej zob. R. Norwood, None Dare Call It Treason: The Constitutionality of the Death Penalty
for Peacetime Espionage, ,Cornell Law Review” 2002, vol. 87, s. 820-852.

13 Szerzej na ten temat: C. Smith, Fair and Impartial? Military Jurisdiction and the Decision to Seek
the Death Penalty, ,,University of Miami National Security&Armed Conflict Law Review” 2015,
vol. 5, wyd. 2, s. 1-32.
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Stanéw Zjednoczonych Ameryki. Pierwsze udokumentowane wyroki z karg $mierci
siegaja poczatkow XVII wieku, a ruch abolicjonistyczny - koncéwki tego wieku. Po-
szczegoblne stany utrzymuja kare $mierci w swoich regulacjach, ale zaczynaja ograni-
czaé jej wykonywanie. Michigan byl pierwszym stanem, ktéry juz w 1847 roku uznal,
ze jedynie przestepstwo zdrady zasluguje na zagrozenie najwyzsza karg. Z poczat-
kiem XX wieku rozpoczyna si¢ stopniowa abolicja rozciagajaca si¢ na inne czgsci te-
rytorium USA. W ostatnich latach obserwowana jest natomiast wyrazna tendencja
do zupelnego wykluczania kary $mierci z katalogu kar w stanowych kodeksach kar-
nych, a obecnie zniesiona jest w prawie potowie stanow'*.

W 27 stanach kara $mierci jest jednak wcigz obecna (chociaz w trzech - Kali-
fornii, Oregonie i Pensylwanii obowigzuja gubernatorskie moratoria na jej wykony-
wanie). Przeglad odpowiednich przepiséw pozwala na wyciagniecie dwdch ogdlnych
wnioskéw. Po pierwsze, we wszystkich 27 stanach karg §mierci zagrozona jest najciez-
sza zbrodnia, okreslana jako first-degree murder w trzynastu stanach lub podobnie -
jako capital murder, criminal homicide aggravated murder w pozostalych stanach.

Podkresli¢ nalezy, ze w kazdym wypadku (poza stanem Wyoming) wyma-
gane jest zaistnienie okolicznosci obcigzajacych — w 15 stanach przynajmniej jednej
z kilku/kilkunastu, w trzech stanach - wszystkich 18 lub 10. Osiem stanéw nie po-
daje liczby wymaganych okolicznos$ci obcigzajacych. Po drugie, jedynie w czterech
stanach wskazane sg inne zbrodnie zagrozone karg $mierci. W znacznej mierze s3 to
czyny skutkujace §miercia, ale w katalogu znajduja si¢ takze zdrada, porwanie statku
powietrznego, porwanie czy napas¢ seksualna — bez doprecyzowania tego skutku,
przy czym w takich sytuacjach'® nadrze¢dne jest stosowanie orzecznictwa federalnego
Sadu Najwyzszego uznajacego niekonstytucyjnos¢ kary $mierci wymierzonej za czyn

14  Na temat historii kary $mierci zob. S.C. Malik, D. P. Holdsworth, A Survey of the History of the
Death Penalty in the United States, ,University of Richmond Law Review” 2015, vol. 49, s. 693
710. W pazdzierniku 2022 r. 27 stanéw przewiduje w ustawach mozliwo$¢ wymierzenia kary
$mierci, natomiast w 23 stanach zostala ona zniesiona. Szczegélowe informacje: Death Penalty
Information Center: https://documents.deathpenaltyinfo.org/pdf/FactSheet.pdf (20.10.2022).

15  Dane wskazuja, ze jedynie dwukrotnie w historii Stanéw Zjednoczonych w celi $mierci znajdo-
waly si¢ osoby skazane za czyn (pedofili¢) bez skutku $miertelnego — Patric Kennedy i Richard
Davis, obaj na mocy prawa stanowego Luizjany. Te dwa skazania byly podstawa do wydania
orzeczenia Kennedy v. Louisiana, w ktérym uznano niekonstytucyjnoé¢ kary $émierci wymierzo-
nej za czyn bez skutku $miertelnego, uznajac tym samym kare $§mierci wymierzong za pedofi-
lie za kare okrutng i niezwyczajna, co wywotato burzliwa dyskusje; szerzej np. S. Gover, Child
rape as a crime against humanity: challenging the United States Supreme Court reasoning in Ken-
nedy v. Louisiana, ,The International Journal of Human Rights” 2009, vol. 13, wyd. 5, s. 668-679;
R.M. Ré, Can Congress Overturn Kennedy v. Louisiana?, ,,Harvard Journal of Law&Public Policy”
2009, vol. 33, nr 3,s. 1031-1105.
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bez skutku $miertelnego (zgodnie z orzeczeniem w sprawie Kennedy v. Louisiana
2 2008 roku)'®.

Oskarzony w sprawie zagrozonej karg $mierci w amerykanskim procesie karnym
ma konstytucyjne prawo do procesu z udzialem tawy przysiegltych. W federalnym
procesie, werdykt podejmowany jest jednomyslnie w 12-osobowym skladzie. W pro-
cesach stanowych liczba czlonkéw tawy zwykle takze wynosi dwanascie, a werdykt co
do zasady jest jednomyslny. Wyjatek stanowi Alabama, w ktérej do podjecia decyzji
wymagana jest wiekszo$¢ 10:2".

Kluczowy dla dalszej analizy tytutowego problemu jest fakt, ze w 31 z 34 stanow,
ktére do momentu orzeczenia w sprawie Hurst v. Florida dopuszczaly kare $mierci,
decyzja fawy przysieglych byla ostateczna. Tylko w trzech stanach (Alabama, Dela-

ware i Floryda) sedzia w ramach judicial override mial prawo do uchylenia decyzji
18

tawy's.

3. Kara $mierci i judicial override w prawie stanu Alabama

Kara $mierci wykonywana jest w Alabamie od poczatkéw XIX wieku. Wspot-
cze$nie stanowy kodeks karny przewiduje mozliwos¢ orzeczenia tej kary jedynie za
przestepstwo umyslnego zabdjstwa ze szczegdlnym okrucienstwem. Kodeks wymie-
nia 21 takich okoliczno$ci (m.in. zabdjstwo dokonane przez oskarzonego w trakcie
porwania pierwszego stopnia lub jego usitowania popelnionego przez oskarzonego,
zabojstwo dokonane za wynagrodzeniem pienieznym lub innym korzystnym $wiad-
czeniem lub zgodnie z umowg lub na zlecenie czy zabojstwo, gdy ofiara ma mniej niz
czternadcie lat'®).

Pierwsza udokumentowana egzekucja odbyla si¢ w 1812 roku. Do 1927 roku
kara wykonywana byla przez powieszenie, potem nastgpita era krzesta elektrycznego.
Od 2002 roku gléwna metoda wykonania kary jest zastrzyk trucizny. W latach 1927-
1976 w Alabamie wykonano 153 egzekucje. Wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie
Furman v. Georgia skutkowal wstrzymaniem orzekania i wykonywania kary $mierci

16  Na podstawie wykazu odpowiednich przepiséw stanowych dostgpnych na stronie internetowe;j
Death Penalty Information Center: https://deathpenaltyinfo.org/facts-and-research/crimes-pu-
nishable-by-death/summary-of-state-death-penalty-statutes.

17 W 2016 r. stanowe sady najwyzsze Florydy i Delaware (ktore obok Alabamy nie mialy reguly jed-
nomyslnosci fawy przysiegtych w procedurze decyzji o karze $mierci) uznaly swoje przepisy za
niekonstytucyjne, poniewaz zezwalaly sedziom na wymierzanie kary $mierci w oparciu o nie-
jednomyslna rekomendacje fawy przysieglych (orzeczenia w sprawach: Hurst v. State, No. SC12—
1947 oraz Rauf v. State, 145 A.3d 430).

18  The Death Penalty in Alabama: Judge Override, Equal Justice Initiative Report, 2011, s. 10, https://
eji.org/wp-content/uploads/2019/10/death-penalty-in-alabama-judge-override.pdf (11.11.2022).

19 $§13A-5-4 (a)(1)-(21) kodeksu Alabamy z 1975 r. Alabama Code (1975), http://alisondb.legisla-
ture.state.al.us/alison/codeofalabama/1975/coatoc.htm (14.11.2022).

304 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Kara $mierci i uprawnienie judicial override w prawie stanu Alabama

w tym stanie do 1983 roku. Od tej pory liczba wykonanych wyrokéw waha sie rocz-
nie miedzy 0 a 6%.

Uprawnienie znane jako judicial override mialo oryginalnie ograniczy¢ orze-
kanie najwyzszej z kar w toku decyzyjnym lawy przysieglych. Wprowadzenie od-
powiednich przepiséw do prawa stanowego Alabamy bylto skutkiem orzeczen Sadu
Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w sprawie Furman v. Georgia i mialo na celu za-
pewnienie, Ze fawa przysieglych nie bedzie mialta nieograniczonej swobody w zakre-
sie decydowania o wyborze tej kary.

Zgodnie zatem z funkcjonujacymi od 1976 do 2017 roku przepisami kodeksu
Alabamy rola fawy przysiegtych w procesie karnym w sprawie o czyn zagrozony kara
$mierci byla ocena przedstawionych w toku postepowania okolicznosci tagodzacych
i obcigzajacych oskarzonego oraz podjecie decyzji o wymiarze kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci bez mozliwosci wczesniejszego warunkowego zwolnienia lub
kary $mierci, przy czym decyzja ta dostarczana byta w formie werdyktu doradczego
(oryg. advisory verdict), ktéry to werdykt (nazwany dalej ,,rekomendacjg fawy przy-
siegltych”) powinien by¢ przez sad rozwazony (oryg. give consideration), ale nie byt
dla sagdu wigzacy (oryg. not binding upon the court)?'.

W praktyce oznaczalo to, ze werdykt tawy przysieglych mogt by¢ zmieniony
przez prowadzacego sprawe sedziego. Decyzja lawy przysieglych o wymierzeniu
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwosci wczesniejszego zwolnie-
nia mogta by¢ uchylona przez sedziego na rzecz kary $mierci lub, jesli tawa przysie-
glych zdecydowala o karze $mierci, sedzia mogl taki werdykt uchyli¢ i wymierzy¢
kare dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwosci wezesniejszego warunko-
wego zwolnienia®.

Badania Equal Justice Initiative pokazywaly, ze Alabama byta jedynym stanem,
w ktorym sedziowie rutynowo uniewazniali wyroki tawy przysieglych w sprawach
dozywotniego pozbawienia wolnosci i zamieniali je na kary §mierci. W latach 1983—

20  Dane na podstawie informacji Death Penalty Information Center: https://deathpenaltyinfo.org/
state-and-federal-info/state-by-state/alabama (14.11.2022); szerzej na temat kary $§mierci w Ala-
bamie: N.A. Forrester, Judge Versus Jury: The Continuing Validity of Alabama’s Capital Senten-
cing Regime After Ring v. Arizona, ,,Alabama Law Review” 2003, vol. 54,s. 1157 i n.; W.F. Abrams,
Fighting for Life and Justice in Alabama: Observations from the Front Lines, ,University of To-
ledo Law Review” 2004, vol. 35, s. 5851 n.

21 $13A-5-46 (a) w zwiazku z §§ 13A-5-47 (e) kodeksu Alabamy z 1975 r. (w brzmieniu sprzed
2017 r.); zob. Alabama Code (1975), https://inform.alabama.gov/_ALI/PDF/Book/complete_pro-
jects/Criminal%20Code%202017.pdf.

22 Szerzej zob. S. Heery, If It;s Constitutional, Then What’s the Problem?: The Use of Judicial Over-
ride in Alabama Death Sentencing, ,Washington University Journal of Law&Policy” 2010, vol. 34,
s. 362-367; K.K. Russell, The Constitutionality of Jury Override in Alabama Death Penalty Cases,
»Alabama Law Review” 1994, vol. 46,s.51n.
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2011 uchylenia takie mialy miejsce w 98 sprawach, a jedynie w dziewieciu werdykt
zmieniono na kare dozywotniego pozbawienia wolno$ci*.

Podobne rozwigzania funkcjonowaly jeszcze w stanach Delaware oraz Flo-
ryda i to prawo drugiego z nich w 2016 roku Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych
uznal za niekonstytucyjne. Decyzja sedziow byla nastepstwem zastosowania zasady
wyprowadzonej w sprawie Ring v. Arizona w 2002 roku, ktéra na podstawie VI po-
prawki wymagala od tawy przysiegtych orzekania kary $mierci jedynie, jesli w toku
postepowania udowodnione zostaly okolicznosci obcigzajace**. W orzeczeniu Hurst
v. Florida Sad Najwyzszy uznal, ze przepisy stanowe Florydy, zezwalajace na ,reko-
mendacj¢” tawy przysieglych i pozostawiajace ostateczng decyzj¢ sedziemu, stoja
w sprzecznosci z konstytucja i weze$niejszym orzeczeniem®.

Czlonkowie kongresu stanowego Alabamy, uznajgc, ze orzeczenie w spra-
wie Florydy oznacza niekonstytucyjno$¢ takze lokalnych przepisow w przedmio-
cie orzekania kary $mierci, poddali pod glosowanie ustawe wprowadzajaca zmiany
w kodeksie, skutkujace zakazem uchylania rekomendacji fawy przysiegtych w wer-
dykcie dotyczacym wyboru kary $mierci lub dozywotniego pozbawienia wolnosci.
Dyskutowane byly dwa projekty. W pierwszym znoszono judicial override i pozosta-
wiano mozliwos¢ glosowania wigkszosciowego (10:2) przy decyzji fawy przysiegtych
dotyczacej wymiaru kary. Drugi projekt szedl o krok dalej, znoszac judicial over-
ride 1 wprowadzajac wymog jednomyslnego gtosowania fawy w przypadku skaza-
nia na kare $mierci. Polityczny uktad zmusil autora drugiego projektu do wycofania
wniosku, a pierwszy projekt, w glosowaniu z 4 kwietnia 2017 roku, uzyskal wiekszos¢
78:19. Podpis gubernator Kay Ivey, ztozony kilka dni pdzniej, oznaczal wejscie w zy-
cie zmian w prawie”.

Obecnie obowigzujace przepisy stanowia: Jezeli tawa przysiegtych orzeknie kare
$mierci, sad skazuje oskarzonego na kare $mierci. Jezeli fawa przysiegtych nie wyda
wyroku $mierci, sad skazuje oskarzonego na kare dozywotniego pozbawienia wolno-
$ci bez mozliwosci zwolnienia warunkowego®’.

Tym samym w 2017 roku judicial override przestalo obowigzywaé¢ w prawie
wszystkich 50 stanéw USA.

23 The Death Penalty in Alabama..., op. cit., s. 24-26.

24 N.A.Forrester, Judge..., op. cit.

25  Hurst v. Florida (577 U.S. 92); zob. tez: M. Kalmanson, Storm of the Decade: The Aftermath of
Hurst v. Florida & Why the Storm is Likely to Continue, ,,University of Miami Law Review” 2020,
vol. 74,s.37in.

26  Alabama Legislature Votes to End Judicial Override, Death Penalty Information Center, April
05, 2017, https://deathpenaltyinfo.org/news/alabama-legislature-votes-to-end-judicial-override
(14.11.2022).

27 $13A-5-47 (a) kodeksu Alabamy z 1975 r., http://alisondb.legislature.state.al.us/alison/codeofala-
bama/1975/coatoc.htm (15.11.2022).
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4. Wybory sedziowskie w stanie Alabama

Istotnym elementem omawianego problemu jest sedziowska procedura wybor-
cza w stanie Alabama. Oto bowiem sedziowie sagdow stanowych wszystkich szcze-
bli*® wybierani sg tam w tzw. partyjnych wyborach powszechnych (partisan election)
na okreslong, 6-letnig kadencje. Aby uzyska¢ stanowisko sedziego kandydat musi
najpierw pokona¢ przeciwnikéw w wewnetrznych wyborach partyjnych. Wtasciwe
wybory, poprzedzone polityczng kampanig wyborcza, odbywaja sie zwykle facznie
z wyborami powszechnymi, w tym do wladz federalnych i stanowych?.

Taki system wyboréw sedziéw budzi kontrowersje, szczegélnie w kontekscie
finansowania kampanii wyborczych prowadzonych przez poszczegdlnych kan-
dydatéw, ma jednak takze swoich konsekwentnych zwolennikéw doceniajacych
na przyklad wiez wytworzong miedzy sedziami a ich wyborcami®.

Od lat toczy si¢ takze dyskusja na temat wptywu, jaki ma proces wyboru sedziow
(nie tylko w Alabamie, ale ten stan, obok Massachusetts, stanowi czesto gtéwne
pole tych dyskusji) na sprawowanie przez nich funkcji i wymiaru sprawiedliwosci,
w szczegdlnosci w sprawach karnych. Podnoszone sg argumenty o tym, ze podejscie
kandydatéw do spraw karnych (w tym orzekania kary $mierci) stanowi przedmiot
kampanii wyborczych. Zebrane dane wskazuja, iz w stanach, w ktérych sedziowie
s3 wybierani, odsetek uchylenia wyrokéw kary §mierci na etapie apelacji siega 11%,
podczas gdy w stanach, w ktdrych sedziowie s3 mianowani w specjalnych procedu-
rach, odsetek ten wynosi 26%?'.

5. Sprawa Kennetha Smitha

Fakty w sprawie Kennetha Smitha ukfadaja si¢ w historie, w ktdrej skazany
18 marca 1988 roku zamordowal Elizabeth Dorlene Sennet, zong¢ lokalnego pastora.
W trakcie postepowania wyszto na jaw, ze pastor Sennet, uwiktany w romans, zlecit
zabdjstwo zony (za cene 1000 dolaréw amerykanskich wyptaconych dwém zlecenio-

28  Struktura sadowa Alabamy to modelowa struktura skladajaca si¢ z sadu dystryktowego, okrego-
wego, sadu apelacyjnego i stanowego sadu najwyzszego. Dodatkowo na poziomie I instancji ist-
nieja jeszcze sady polubowne i sady municypalitetow; Alabama Judicial System, https://judicial.
alabama.gov/Appellate/JudicialSystemChart (15.11.2022).

29 W Alabamie 8 listopada 2022 r. (zatem w dniu tzw. mid-term elections, w ktérych wybierani sg
przedstawiciele do Kongresu) odbyty sie wybory dwoch sedzidw do Sadu Najwyzszego; Alabama
Supreme Court Elections: https://ballotpedia.org/Alabama_Supreme_Court_elections,_2022
(17.11.2022).

30  J.Park, Judicial Elections: The Case for Accountability, ,, Akron Journal of Constitutional Law and
Policy” 2011, vol. 2, s. 167.

31  D.Levine, K. Cooke, In states with elected high court judges, a harder line on capital punishment,
»Reuters” September 22, 2015, https://www.reuters.com/investigates/special-report/usa-deathpe-
nalty-judges/#graphic-deathpenalty (17.11.2022).
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biorcom, w tym Smithowi), liczac na uzyskanie odszkodowania na pokrycie zacia-
gnietych dtugéw. Kiedy $ledztwo skupilo si¢ na pastorze jako podejrzanym, Sennet
popetnil samobojstwo. Obroncy Kennetha Smitha probowali dowies¢, ze oskarzony
bral udzial we wlamaniu do domu i ataku na ofiare, ale bez zamiaru jej zamordowa-
nia, a samego aktu pobicia ze skutkiem $miertelnym dokonat wspotsprawca®.

W 1996 roku w rozprawie przed sagdem pierwszej instancji zapad! wyrok skazu-
jacy, przy czym orzekajaca w sprawie fawa przysiegtych w ramach werdyktu dorad-
czego stosunkiem gloséw 11:1 uznala, Ze oskarzony zastuguje na kare dozywotniego
pozbawienia wolno$ci bez mozliwoséci wezesniejszego warunkowego zwolnienia. Se-
dzia, na mocy przystugujacego mu uprawnienia judicial override, uchylit werdykt
tawy przysieglych i skazal Kennetha Smitha na kare $mierci. Podejmujac decyzje o re-
komendacji kary dozywotniego wigzienia w sprawie Smitha, fawa przysieglych wska-
zala na jedna okolicznos¢ obcigzajacy - zabodjstwo dla korzysci majatkowych oraz
na szereg okolicznosci tagodzacych udowodnionych przez obrone, to jest: 1) wiek
(dwadzie$cia dwa lata w chwili popelnienia przestepstwa), 2) brak znaczacej histo-
rii wezesniejszej dziatalno$ci przestepczej, 3) wykazane przez skazanego wyrzuty su-
mienia z powodu tego, co zrobil, i dobrowolne przyznanie si¢, 4) dobre zachowanie
w wiezieniu oraz okazane wparcie dla innych, w tym cztonkéw rodziny, 5) okoliczno-
$ci zaniedbania i pozbawienia opieki we wczesnym dziecinstwie. Samg rekomendacje
tawy takze uznano za okolicznos¢ tagodzacy. Przewaga okoliczno$ci fagodzacych zo-
stala uznana za znaczacg przez 11 z 12 cztonkow tawy*.

Prowadzacy sprawe sedzia zdecydowanie odrzucil jednak argumentacje tawy.
Uznal, Ze istniala racjonalna podstawa do zwiekszenia kary zalecanej przez tawe
przysieglych, poniewaz byto to zabojstwo podcza napadu rabunkowego, a oskarzony
mial mozliwo$¢ zastanowienia sie i wycofania ze swoich dziatan oraz ze zdolno$¢
oskarzonego do oceny przestepczosci swojego zachowania lub dostosowania swojego
zachowania do wymogow prawa nie byta w znacznym stopniu ograniczona. Sedzia
podkreslit takze, ze rekomendacja fawy podjeta zostata po wptywem emocjonalnego
wystapienia matki oskarzonego™.

Kenneth Smith odwotat si¢ od wyroku sadu pierwszej instancji. W 2000 roku
Sad Apelacyjny ds. Karnych Alabamy, rozpatrujac, czy w trakcie postepowania przed
sadem pierwszej instancji nie popelniono ,oczywistego bledu” (to jest bledu tak
oczywistego, ze jego niezauwazenie mogloby powaznie wplyna¢ na rzetelnos¢ lub
uczciwosé postepowania), utrzymat w mocy wyrok skazujgcy na kare $mierci®.

32 Napodstawie orzeczenia Kenneth Eugene Smith v. State, CR-97-0069 (2000).

33 Petition for Writ of Certiorari, Kenneth Eugene Smith v. Jefferson Dunn, Commissioner, Ala-
bama Department of Corrections, October 18, 2022, https://www.supremecourt.gov/Docket-
PDF/21/21-579/196731/20211018162358186_Smith%20v%20Dunn%20Petition%20for%20
Writ%200f%20Certiorari.pdf (11.11.2022).

34 Ibidem.

35  Kenneth Eugene Smith v. State, CR-97-0069 (2000).
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Zgodnie z przystugujacymi procedurami Kenneth Smith ubiegat si¢ o przyzna-
nie mu writ habeas corpus, jako ze wiezien skazany na kare $mierci moze wnioskowa¢
0 ponowne rozpatrzenie jego sprawy w zwiazku z legalnoscia procedury pozbawie-
nia go wolnos$ci*. W 2021 roku, po wieloletnich procedurach, w tym odwotawczych,
ostateczng odmowe ponownego rozpatrzenia zatwierdzil odpowiedni federalny sad
apelacyjny*’.

Sad Najwyzszy stanu Alabama wyznaczyl date egzekucji na 17 listopada
2022 roku’®. Prawnicy Smitha prébowali w osobnej procedurze federalnej podnosic,
ze przepisy stanowe Alabamy dotyczace wykonania kary $mierci poprzez zastrzyk
stanowig pogwalcenie VIII poprawki do amerykanskiej konstytucji zakazujacej kar
okrutnych i niezwyczajnych, a dodatkowo ze Departament Wieziennictwa Alabamy
naruszyt jego prawa do nalezytego procesu zgodnie z XIV poprawka, poniewaz nie
udzielil mu informacji niezbednych do swiadomego zrzeczenia si¢ prawa do wyboru
egzekucji przez niedotlenienie azotem zamiast §miertelnego zastrzyku. Sad federalny
odrzucil pozew w decyzji zapadtej w pazdzierniku 2022 roku®.

Prawnicy skazanego starali sie jeszcze o decyzje Sadu Najwyzszego Stanéw Zjed-
noczonych i zawieszenie kary, wnoszac o rozpatrzenie calej sprawy, a w szczegoélnosci
elementu zmiany werdyktu tawy przysiegltych w ramach judicial override®, ale Sad
Najwyzszy, na dzien przed wyznaczong datg egzekucji, ostatecznie odrzucit wniosek
o0 rozpatrzenie sprawy i o zawieszenie wykonania kary $mierci*'.

W konsekwencji wyczerpania wszelkich mozliwosci formalnych przystapiono
do przygotowania egzekucji. Okazalo si¢ jednak, ze samo wykonanie kary $mierci
poprzez zastrzyk bylo na tyle skomplikowane (specjalisci nie byli w stanie odpowied-
nio przygotowaé wklu¢ zylnych skazanego), ze prawnicy Smitha ponownie mieli
mozliwo$¢ wnioskowania o jej wstrzymanie, argumentujac, ze sposob wykonania,
czyli nieudolnosci wykonania zasadzonej kary, czyni ja ,,okrutng i niezwyczajng,
a zatem naruszajacg VIII poprawke do amerykanskiej konstytucji. Argumentacja ta
przekonata odpowiedni sad federalny do wydania decyzji wstrzymujacej wykonanie
kary na kilka godzin przed terminem egzekucji. Odwolanie od niej natychmiast tra-
fito do Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych, ktéry w trybie pilnym, bez wyda-
nia pisemnej wersji, na dwie godziny przed wyznaczonym terminem uchylil decyzje

36 Szerzej zob. P. Krawczyk, B. Lukowiak, Habeas corpus w Polsce oraz w niektérych panstwach
kregu common law. Analiza poréwnawcza, ,,Problemy Prawa Karnego” 2021, t. 5, nr 2, s. 22.

37  Kenneth Eugene Smith v. Commissioner, Alabama Department of Corrections, Attorney General
State of Alabama, 850 Fed.Appx. 726 11th Cir. No. 19-14543 (2021).

38  The Supreme Court of Alabama Order 1000976, September 30, 2022, https://documents.deathpe-
naltyinfo.org/Kenneth-Smith-Execution-Order-2022-11-17.pdf (12.12.2022)

39  Kenneth Eugene Smith v. John Q. Hamm, Commissioner, Alabama Department of Corrections at
al., 2:22-CV-497-RAH [WO], October 16, 2022 (12.12.2022).

40  Petition for Writ of Certiorari..., op. cit.

41 Smith Kenneth E. v. Alabama, Supreme Court of Justice order 22-6049, November 16, 2022.
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nizszego sadu federalnego i przyznal wladzom stanowym Alabamy prawo do kon-
tynuowania wykonania kary. Podkresli¢ warto, ze tym razem trdjka sedziéw ztozyta
zdanie odrebne, glosujac za wstrzymaniem egzekucji. Okazalo si¢ jednak, ze trudno-
$ci z odpowiednim przygotowaniem medycznym skazanego byly na tyle duze (moz-
liwe bylo jedno z dwdch wymaganych wkluc¢), ze wladze zakladu karnego, w ktérym
miala by¢ przeprowadzona egzekucja, odwolaly ja na 40 minut przed wyznaczong
godzing wykonania kary. Odwolanie pozostalo bezterminowe w zwiazku z wygasnie-
ciem nakazu wykonania kary o péinocy*.

Te nagle, dodatkowe komplikacje ukazujg jeszcze inng, zdecydowanie ,,okrutng
i niezwyczajng” strong kary $mierci, to jest nieskuteczny sposdb jej wykonania, co
moze by¢ przedmiotem osobnej analizy, takze w kontekscie prawnych i medycznych
aspektow konca zycia.

Kenneth Smith pozostaje natomiast nadal (to jest na chwile oddania tekstu do
publikacji) w celi $mierci z niejasng sytuacja prawna.

Whioski

Uprawnienie znane jako judicial override, ktorego celem bylo ograniczenie ,,sza-
fowania” najwyzsza z kar przez tawy przysiegtych zlozonych z obywateli, stalo sie
narzedziem w rekach sedziow wybieranych w wyborach stanowych do decydowa-
nia o koncu zycia skazanych, ktérym konstytucyjnie uprawniona ,,bezstronna tawa’,
wybierana spos$réd mieszkancédw stanu i okregu, bedacego miejscem przestepstwa,
a wiec rozumiana jako tawa jury of own peers, dawala szanse na zycie.

Sprawa Kennetha Smitha ujawnila razace nieprawidlowosci nie tylko istoty ju-
dicial override, ale tez konsekwencji, a w zasadzie braku konsekwencji jej zniesienia
wobec skazanych przed 2017 rokiem, czekajacym na wykonanie wyroku. Uwypu-
klita takze, po raz kolejny, dramatyczne naruszenia zakazu ,,kar okrutnych i niezwy-
czajnych” poprzez problem z odpowiednim wykonaniem $miertelnego zastrzyku.
Medyczne komplikacje stanety na drodze wykonania wyroku w kilku innych przy-
padkach w samym 2022 roku, tak w Alabamie, jak w innych stanach®.

Historia Kennetha Smitha wzmacnia takze argumenty spoleczne widoczne od
dluzszego czasu wérdd obywateli Stanéw Zjednoczonych. Badania z 2019 roku poka-
zuj3, Ze chociaz 55% Amerykanow wcigz popiera kare $mierci dla najci¢zszych prze-

42 Sekwencja wydarzen i decyzji sadowych odtworzona na podstawie dostepnych doniesien pra-
sowych: N. Bogel-Burroughs, Alabama Again Cancels an Execution Over Delays Inserting IV
Lines, ,The New York Times” November 17, 2022, https://www.nytimes.com/2022/11/17/us/ala-
bama-execution-kenneth-smith.html (18.11.2022); D. Andone, Execution of Alabama death row
prisoner is called off, state official says, citing time constraints from late-night court battle, CNN,
November 18, 2022, https://edition.cnn.com/2022/11/17/us/kenneth-smith-alabama-execution/
index.html (18.11.2022).

43 D. Andone, Execution..., op. cit..
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stepstw, to w sytuacji mozliwosci wyboru jako kare za zabdjstwo 60% spoleczenstwa
wskazaloby kare dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwo$ci warunkowego
zwolnienia, a kare $mierci — 36%. Proporcje te zostaly zupelnie odwrdcone w ciagu
ostatnich 25 lat*, dlatego podkresli¢ nalezy, ze walka prawnikéw Smitha toczyla sie
o prawo skazanego do zamiany kary $§mierci na kar¢ dozywotniego pozbawienia wol-
nosci bez mozliwosci ubiegania sie o wczesniejsze warunkowe zwolnienie, ktdra ja-
wila si¢ jako sprawiedliwa i wlasciwa w §wietle amerykanskiego prawa.

Europejska kultura prawna jest w tej sprawie w zupelnie innym miejscu. Orzecz-
nictwo strasburskie uznaje bowiem kare dozywotniego pozbawiania wolnosci bez
mozliwosci przedterminowego zwolnienia za nieludzkie traktowanie, w sposob
oczywisty naruszajgce art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka®, a argumenty
te wybrzmialy mocno w sprzeciwie wobec najnowszej reformy polskiego kodeksu
postepowania karnego.

Wyeliminowanie kary $mierci z katalogu kar orzekanych w amerykanskich
procesach karnych mozliwe byloby poprzez uznanie tej kary przez Sad Najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych za niezgodna z VIII poprawka do konstytucji. W zwiazku
z przewagg sedziow mianowanych przez republikanskich prezydentéw w obecnym
skladzie Sadu Najwyzszego stan uznajacy legalnos¢ kary smierci na poziomie fede-
ralnym, a zatem dopuszczalnej na poziomie stanowym, zostanie zapewne utrzymany.
Jedyna mozliwo$cia pozostaje usuwanie tej kary z regulacji stanowych, co mozliwe
jest poprzez dzialania stanowych legislatur i gubernatoréw*.

44  Gallup. Death Penalty, https://news.gallup.com/poll/1606/death-penalty.aspx (16.12.2022).

45  Laszlo Magyar przeciwko Wegrom — wyrok ETPC z dnia 20 maja 2014 r., skarga nr 73593/10.
Warto podkresli¢, ze Europejski Trybunat Praw Czlowieka w swoim orzecznictwie powoluje si¢
na wyroki amerykanskiego Sadu Najwyzszego (szerzej: G. Maron, References to the US Supreme
Court Decisions in the Judgments of the European Court of Justice, ,Przeglad Prawa Konsty-
tucyjnego” 2019, nr 5(51), s. 319-349), natomiast w sprawach Atkins v. Virginia oraz Lawrence
v. Texas (539 U.S. 558 (2003)) Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych powolal si¢ na europejskie
standardy i orzecznictwo strasburskie.

46  Debata nad legalno$cia kary $mierci w ogole wpisuje sie¢ w amerykanski trend polityczny podziatu
miedzy zwolennikéw kary $mierci wéréd Republikandw a jej zagorzatych przeciwnikdéw w gronie
Demokratéw. Gubernatorzy stanéw wybierani z ramienia Partii Demokratycznej coraz czeéciej
podejmuja decyzje wskazujace jednoznacznie na sprzeciw wobec tej kary. Odchodzaca z urzedu
gubernator stanu Oregon w jednej ze swoich ostatnich decyzji zamienila kare $mierci na kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwoéci warunkowego zwolnienia dla wszystkich
17 skazanych przebywajacych w stanowej celi $mierci i jednoczes$nie nakazala likwidacje komory
$mierci; Governor Kate Brown Commutes Oregon’s Death Row, December 13, 2022, https://www.
oregon.gov/newsroom/Pages/NewsDetail.aspx?newsid=76509 (16.12.2022).
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Wprowadzenie

Smier¢ jest zdarzeniem prawnym rodzacym skutki prawne o fundamentalnym
znaczeniu'. Smier¢ podmiotu, ktéremu przystugiwaty okreslone prawa, pociaga za
soba przejscie stosunkéw cywilnoprawnych na inne podmioty” albo ich wygasnie-
cie oraz powstanie nowych stosunkéw prawnych, zasadniczo odnoszacych sie do
spadku. W zakresie zgonu czlowieka regulacje prawne opierajg si¢ na wypracowa-
nych procedurach medycznych®. Przepisy prawa skupiajg si¢ natomiast na skutkach
prawnych $mierci, a jedng z takich szczegdlnych regulacji s3 unormowania Prawa
upadlo$ciowego?, dotyczace $mierci niewyptacalnego przedsiebiorcy.

Obecnos¢ tej regulacji szczegdlnej nie powinna dziwi¢, bowiem w przypadku,
gdy zmarly prowadzil jednoosobowgq dzialalno$¢ gospodarcza, zakres stosunkéw
prawnych, ktérych strong byl zmarly, w szczegolnosci tych o charakterze zobowia-
zaniowym, jest zwykle szeroki. Postepowanie upadlosciowe jest, w swej istocie, in-
strumentem chronigcym prawa wierzycieli na wypadek, gdyby ich wspélny dtuznik
okazal si¢ niewyplacalny’. Z tej perspektywy byloby niezasadne, zeby $mier¢ przed-
siebiorcy jednoosobowego pozbawiata wierzycieli ochrony, jaka daje im upadlos¢
dluznika, zwlaszcza ze przedsiebiorstwa jednoosobowe i rodzinne s3 najpopularniej-
sza forma prowadzenia dzialalnosci gospodarczej®. A mozna przeciez zaklada¢, ze
wiegkszo$¢ diugow, jakie pozostawi po sobie zmarty przedsiebiorca, bedzie zwiaza-
nych z dziatalno$cia gospodarczg. Problem nie jest sprawg blahg’, bo w CEIDG za-
rejestrowanych jest ponad 200 tys. przedsigbiorcow, ktorzy ukonczyli 60 rok zycia®,
za$ zgodnie z danymi opublikowanymi przez GUS przecietne trwanie Zycia w Polsce
w 2021 r. wyniosto w przypadku mezczyzn 71,8 roku, natomiast kobiet 79,7 roku®.

1 L. Sierpowska, Smier¢ w ujeciu prawa administracyjnego, Warszawa 2020, s. 46.
E. Skowronska-Bocian, Prawo spadkowe, Warszawa 2022, s. 1.
3 K. Dullak, Smier¢ elementem sprawczym rozwigzania wezta malzenskiego, ,,Prawo Kanoniczne”

2019, nr 2,s. 137.

4 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadlosciowe (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1520), powo-
tywana jako ,,Prawo upadto$ciowe” albo ,,pr.upadt”

5 Wiecej o celach postgpowania upadtos$ciowego zob. A.J. Witosz, (w:) A.J. Witosz (red.), Prawo
upadtosciowe. Komentarz, Warszawa 2021, s. 46-53.

6 A. Szafranska, Skutki prawne $mierci przedsiebiorcy jednoosobowego, ,,Przeglad Prawa Publicz-
nego” 2016, nr 7-8, s. 223-231.
7 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze praktyczne wykorzystanie postepowania upadlosciowego wszczy-

nanego po $mierci niewyplacalnego dtuznika nie jest duze, bowiem konstrukcja ta - oméwiona
w dalszej czg$ci opracowania — jest jedynie jedna z mozliwych drég postgpowania, a przy tym jest
podejmowana wytacznie na wniosek osoby uprawnione;j.

8 K. Sobczak, Dziedziczenie firmy rodzinnej ma by¢ tatwiejsze, Prawo.pl, https://www.prawo.pl/
biznes/dziedziczenie-firmy-rodzinnej-ma-byc-latwiejsze,227752.html (29.12.2022).

9 https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5470/2/16/1/trwanie_zy-
cia_w_2021_roku.pdf (4.01.2023).
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Niniejsze opracowanie ma na celu identyfikacje regulacji szczegdlnych Prawa
upadiosciowego w zakresie, w jakim odnosza si¢ one do $mierci niewyplacalnego
dtuznika. Z uwagi na to, ze muszg by¢ one wykladane wspdlnie z przepisami prawa
spadkowego oraz innymi regulacjami, w szczegdlnosci z uwzglednieniem ustawy
o zarzadzie sukcesyjnym'?, ich prawidtowa wykladnia moze nastrecza¢ trudnosci.
Juz w zakresie kluczowej przestanki niewyptacalnosci nalezy postawi¢ hipoteze, ze
zasadna jest interpretacja istotnie odbiegajaca od literalnej wykladni art. 11 Prawa
upadlo$ciowego, a i w innych przypadkach mozna wskaza¢ na watpliwosci w prak-
tycznym stosowaniu prawa. Autorzy podejmuja probe ustalenia wlasciwej wyktadni
de lege lata, a tam gdzie jest to uzasadnione — stawiaja wnioski de lege ferenda.

1. Smier¢ dtuznika po zlozeniu wniosku o ogloszenie upadlosci i po
ogloszeniu upadlosci

Sytuacja, gdy $mier¢ nastapita w toku postgpowania w przedmiocie oglosze-
nia upadlosci (po zlozeniu wniosku a przed ogloszeniem upadlosci), jest pierwsza
z odrebnych regulacji Prawa upadlo$ciowego odnoszacych sie do $mierci niewypta-
calnego dluznika. Przepis art. 26' ust. 4 pr.upadl. nakazuje w takim wypadku odpo-
wiednie stosowanie przepiséw o braku zdolnos$ci procesowej przy jednoczesnym
braku przedstawiciela ustawowego, co ma zapewni¢ mozliwo$¢ prowadzenia po-
stepowania i ewentualne ogloszenie upadlosci nawet przed stwierdzeniem nabycia
spadku'' albo powolaniem zarzadcy sukcesyjnego. Sposéb postepowania sprowadza
sie do powotania kuratora przez sad upadiosciowy. Nalezy przyja¢, ze powolanie ku-
ratora ma charakter przejsciowy do czasu wstapienia do postepowania spadkobiercy
zmartego dluznika'?, kuratora spadku, wzglednie do czasu ustanowienia zarzadcy
sukcesyjnego, jesli jest on powolywany juz po $mierci przedsigbiorcy (art. 12 u.z.s.).
Jesli zarzadca sukcesyjny jest ustanowiony na podstawie wpisu w CEIDG przez sa-
mego przedsigbiorce (art. 7-9 u.z.s.), to ta osoba wstapi do postepowania w przed-
miocie ogloszenia upadtosci.

Jesli zarzadca sukcesyjny z dowolnej przyczyny przestanie pelni¢ swoja funk-
cje, a nie ma alternatywnego zarzadcy sukcesyjnego, o ktérym mowa w art. 11 ust. 2
u.z.s., sad upadtosciowy powota kuratora, chyba ze do postepowania w przedmiocie
ogloszenia upadiosci wstapi spadkobierca. Jakkolwiek Prawo upadiosciowe nie prze-

10  Ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej i innych
ulatwieniach zwigzanych z sukcesjg przedsigbiorstw (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 170), powo-
tywana jako ,,ustawa o zarzadzie sukcesyjnym” albo ,,u.z.s”

11 A. Jakubecki, (w:) E Zedler, A. Jakubecki (red.), Prawo upadtos$ciowe i naprawcze. Komentarz,
Warszawa 2011, art. 26', Lex.

12 Zgodzi¢ sie nalezy z postulatem uzupelnienia art. 26' pr.upadl. o wyrazne wskazanie na moz-
liwos¢ wstapienia spadkobiercy do postepowania w przedmiocie ogloszenia upadlosci; zob.
A. Hrycaj, A. Kosmal, Smier¢ upadlego, ,Doradca Restrukturyzacyjny” 2020, nr 4, s. 26.
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widuje w sposob wyrazny uczestnictwa spadkobiercy w tym postepowaniu, to nalezy
przyjac rozwigzanie tozsame z wlasciwym postgpowaniem upadtosciowym (prowa-
dzonym po ogloszeniu upadiosci). Brak podstaw do przyjecia wnioskowania a cont-
rario w zwigzku z nieobecnoscig na gruncie art. 261 pr.upadl. odpowiednika art. 188
ust. 1 pr.upadl.”’, a posrednio prawo to wynika z nastepujacych z chwilg $mierci skut-
kéw materialnoprawnych (art. 922 §1 k.c.). Taka wyktadnia daje spadkobiercy, ktory
moze wykaza¢ si¢ odpowiednim tytutem prawnym'*, prawo wstapienia do postepo-
wania (por. art. 188 pr.upadl.). Gdyby spadkobierca tego nie uczynil, to powotanie
kuratora w dalszym ciggu jest koniecznoscia.

W toku postepowania w przedmiocie ogloszenia upadtosci sad moze zabezpie-
czy¢ majatek dluznika przez ustanowienie tymczasowego nadzorcy sadowego (art.
38 pr.upadl.). Jego ustanowienie ogranicza dtuznika jedynie do czynnosci zwyklego
zarzadu, a w sprawach wykraczajacych poza ten zakres wymagana pod rygorem nie-
waznosci jest zgoda tymczasowego nadzorcy sagdowego. Na wypadek $mierci przed-
siebiorcy uprawnienia tymczasowego nadzorcy sadowego w identyczny sposéb
ograniczaja spadkobierce i zarzadce sukcesyjnego. Pomimo ze w sklad masy upa-
dlosci wejdzie tylko spadek, uprawnienia tymczasowego nadzorcy sagdowego beda
oddzialywaty w szerszym zakresie, takze na malzonka osoby zmartej. Dotyczy to sy-
tuacji wspolnosci majatkowej malzenskiej istniejacej w chwili §mierci. Spadek obej-
muje jedynie udzial we wspotwlasnosci majatku wspdlnego, ale w praktyce wdowa
albo wdowiec musi w swych dziataniach uwzglednia¢, ze z tytulu ustania wspélnosci
majatkowej ma jedynie prawo do udzialu w powstalej wspotwlasnosci w czgsciach
ulamkowych. Analogicznie nalezy oceni¢ wypadek powolania zarzadcy sukcesyj-
nego, ktory w takim wypadku obejmuje zarzad caloscig przedsiebiorstwa (art. 2 ust. 2
u.z.s.) - w praktyce wszelkie czynnosci zarzadcy sukcesyjnego przekraczajace granice
zwyklych spraw wymagaja dla waznosci zgody tymczasowego nadzorcy sadowego
na zasadzie art. 38a pr.upadt.

Dodatkowa mozliwoscia po stronie sadu upadlosciowego jest ustanowienie
zarzadu przymusowego (art. 40 pr.upadl.), co w szczegolnosci moze nastapi¢, gdy
spadkobierca badz zarzadca sukcesyjny ukrywa majatek spadkowy, dziata na szkode
wierzycieli zmartego przedsigbiorcy badz nie wykonuje polecen tymczasowego nad-
zorcy sadowego. Ponownie, problematyczna jest sytuacja ustanowienia zarzadcy
przymusowego w razie, gdyby przedsigbiorstwo pozostate po zmartym dtuzniku bylo
w chwili $mierci objete wspolno$cig majatkowa matzenska. I w tej sytuacji wspotmat-
zonek pozostaly po osobie zmarlej i ewentualny zarzadca sukcesyjny beda w praktyce
zwigzani uprawnieniami zarzadcy przymusowego, ktore kazdorazowo okresla sad go
powolujacy (art. 40 ust. 2 pr.upadt.).

13 Tak A. Hrycaj, A. Kosmal, Smieré..., op. cit., s. 24.
14  Zasadniczo prawomocnym postanowieniem sadu o stwierdzeniu nabycia spadku, zarejestrowa-
nym aktem poswiadczenia dziedziczenia albo europejskim aktem poswiadczenia spadkowego.
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Z chwila ogloszenia upadlosci nalezy opowiedzie¢ si¢ za analogicznym stosowa-
niem art. 421 pr.upadl,, zgodnie z ktérym do masy upadiosci wejda aktywa spadku
po zmartym dluzniku. Problemem moze by¢ sytuacja wspdlnosci majatkowej mat-
zenskiej. Jedynie bowiem ogloszenie upadlosci wywoluje skutki okreslone w art.
124 pr.upadl., a wiec caly majatek wspolny wchodzi do masy upadtosci, a jego po-
dzial jest niedopuszczalny. W wypadku, gdy smier¢ nastgpita przed tg data, wspol-
no$¢ majatkowa ustaje z chwilg $mierci, a matzonek zmartego co do zasady obejmuje
udzial we wspotwlasnosci w cze$ciach utamkowych w wysokosci % (art. 50' k.r.o.).
W zarzadzie syndyka pozostawa¢ bedzie jedynie udzial we wspotwlasnosci majatku
wspolnego stanowigcym spadek i to przepisy prawa cywilnego rozstrzygna o po-
dziale tego majatku, co w praktyce moze ograniczy¢ swobode syndyka w likwidacji
masy upadlosci do czasu podziatu tego majatku, ktoéry nastapi w trybie prawa spad-
kowego (art. 46 k.r.0.).

Z chwilg ogloszenia upadlo$ci wlasciwg regulacja proceduralng staje si¢ art. 188
pr.upadl. stosowany per analogiam, bowiem wprost przepis ten dotyczy $mierci dtuz-
nika po ogloszeniu upadlosci. W literaturze sporng kwestia stala si¢'> koniecznosé
ponownego powolania kuratora po ogloszeniu upadlosci czy tez - inaczej rzecz uj-
mujac - pytanie o to, kiedy kurator powotany na podstawie art. 26' ust. 4 pr.upadk.
przestaje pelni¢ swoja funkcje. Niewatpliwie korzystne z punktu widzenia ekono-
miki postepowania jest, by kurator powolany w toku postepowania w przedmiocie
ogloszenia upadtosci (art. 26' ust. 4 pr.upadl.) kontynuowal nieprzerwanie petnienie
swojej funkcji takze na gruncie wlasciwego postepowania upadiosciowego, bez ko-
nieczno$ci powolywania tej samej lub nowej osoby na kuratora w trybie art. 188 ust.
1 pr.upadl.'® Jednakze z uwagi na to, ze mowa tu o dwoch samodzielnych postepo-
waniach i wyraznym umiejscowieniu kuratora z art. 26' ust. 4 pr.upadl. tylko w jed-
nym nich, jest to problematyczne. Uzasadnione wydaje si¢ uzupetnienie art. 188 ust.
1 pr.upadl. o wskazanie, ze jesli w postepowaniu w przedmiocie ogloszenia upadlosci
byt ustanowiony kurator, to kontynuuje on wykonywanie swojej funkcji we wtasci-
wym postepowaniu upadlosciowym - oczywiscie tylko do czasu wstgpienia spadko-
biercy do postepowania (art. 188 ust. 2 pr.upadt.).

15 Por. A. Malmuk-Cieplak, (w:) A.J. Witosz (red.), Prawo upadlo$ciowe. Komentarz, Warszawa
2021, s. 167 i literatura tam powotana.

16 W tym kierunku A. Hrycaj, A. Kosmal, (w:) Smieré..., op. cit., s. 24; za konieczno$ciag ponownego
ustanowienia kuratora opowiadaja si¢: A. Gnys, (w:) A.Machowska (red.), Prawo restrukturyza-
cyjne i upadlosciowe, Warszawa 2021, Lex.; S. Gurgul, Prawo upadlosciowe. Prawo restrukturyza-
cyjne. Komentarz, Warszawa 2020, art. 26' pr. upadl., nb. 1, Legalis; A. Jaworski, (w:) A. Komenda,
Krajowy Rejestr Sadowy i postepowanie rejestrowe, Warszawa 2021, Lex; P. Zimmerman, Prawo
upadtoéciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2022, art. 26' pr.upadt., nb. 4,
Legalis; a takze P. Janda, Prawo upadto$ciowe. Komentarz, Warszawa 2020, art. 26', Lex - ktéry
jednocze$nie wskazuje, ze w praktyce osoba pelnigca funkcje kuratora w postepowaniu w przed-
miocie ogloszenia upadlosci zostanie ustanowiona kuratorem dluznika takze po wydaniu posta-
nowienia o ogloszeniu upadlosci.
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Unormowana w art. 188 pr.upadl. §mier¢ dluznika po ogloszeniu upadlosci jest
druga z sytuacji zwigzanych ze $miercig niewyplacalnego diuznika, ktérym Prawo
upadlosciowe poswiecito odrebng regulacje. Postepowanie toczy si¢ dalej z udzia-
tem spadkobiercy badz kuratora, spadkobierca ma bowiem prawo wstapi¢ do poste-
powania, ale nie ma takiego obowiazku'’. Oznacza to, ze sedzia-komisarz, dzialajac
z urzedu albo na wniosek syndyka, powota kuratora nie tylko w razie, gdy spadko-
bierca nie jest znany, ale takze gdy nie wstapit on do postepowania. Kurator jest przy
tym powolywany jedynie pod warunkiem, ze w postgpowaniu upadlo$ciowym nie
uczestniczy spadkobierca, a po jego wstapieniu powotlanie kuratora traci moc (art.
188 ust. 2 pr.upadl.). Analogicznie wyglada sytuacja w przypadku ustanowienia ku-
ratora spadku (art. 188 ust. 3 pr.upadt).

W kazdym przypadku kurator przestanie pelni¢ swojg funkcje najpozniej
z momentem zakonczenia postepowania upadlosciowego. Bedzie to chwila uprawo-
mocnienia si¢ albo postanowienia o umorzeniu postepowania (art. 361 pr.upadl.),
albo postanowienia o stwierdzeniu zakonczenia postepowania (art. 368 pr.upadt.).
W przypadku o0séb fizycznych prowadzacych jednoosobowa dzialalnos¢ gospodar-
czg dalszym nastepstwem zakonczenia postgpowania upadlosciowego jest wniosek
o ustalenie planu splaty wierzycieli i umorzenie pozostalej czgsci zobowigzan, ktére
nie zostaly zaspokojone w postepowaniu upadiosciowym (art. 369 ust. 1 pr.upadt.).
W przypadku, gdy upadly juz nie Zyje, wniosek taki oczywiscie nie moze by¢ zlo-
zony, a jezeli postepowanie oddiuzeniowe bylo juz w toku, to podlega ono umo-
rzeniu na podstawie odpowiednio stosowanego art. 355 k.p.c. Z kolei o ochronie
spadkobiercow rozstrzygaja przepisy prawa spadkowego, a wydaje sie przy tym, ze
analogiczne zastosowanie znajdzie art. 424 pr.upadt., ktéry odracza skutki prawne
zwiazane z przyjeciem spadku do zakonczenia postepowania upadlosciowego.

2. Postepowanie upadlosciowe wszczete po $mierci niewyplacalnego
dluznika

Trzecia sytuacja uregulowang w Prawie upadlosciowym jest $mier¢ przedsig-
biorcy na przedpolu upadiosci, a wiec $mier¢ juz niewyptacalnego przedsigbiorcy,
ale przed ztozeniem wniosku o ogloszenie upadlosci. W takiej sytuacji moze to-
czy¢ sie postepowanie odrebne uregulowane w art. 418 i n. pr.upadl., a podstawg do
ogloszenia upadlosci zmartego w dalszym ciggu pozostaje niewyplacalnos¢ (art. 10
pr.upadl.), a nie jest nig sam fakt $mierci przedsigbiorcy. Nie powinno jednak ulega¢
watpliwosci, ze przestanke niewyptacalnosci nalezy ocenia¢ w tym przypadku z okre-
slonymi modyfikacjami, aczkolwiek art. 7 prupadl. — bedacy podstawa wniosku
o ogloszenie upadtosci zmarlego przedsiebiorcy - nie zawiera odesltania do odpo-

17 A. Malmuk-Cieplak, Prawo..., op. cit., s. 586.
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wiedniego stosowania przepisow. Pomimo tej usterki legislacyjnej nie sposéb przy-
ja¢, ze wykladnia art. 11 ust. 1-2 pr.upadl. moze by¢ dokonywana wprost.

Przede wszystkim nalezy przyjaé, ze ocena sytuacji finansowej zmarlego diuz-
nika musi uwzglednia¢ fakt jego $mierci. Oznacza to de lege lata, ze ocenia si¢ zo-
bowigzania wymagalne na chwile $mierci, a istniejace, ale jeszcze niewymagalne
zobowigzania beda podlegaly zaspokojeniu w ramach ewentualnego postepowa-
nia upadlosciowego, lecz nie s3 uwzgledniane przy ocenie wyptacalnosci zmarlego.
Oznacza to rowniez konieczno$¢ specyficznego rozumienia przestanki trwalej utraty
zdolno$ci do wykonywania wymagalnych zobowigzan pienieznych (art. 11 ust.1
pr.upadl.), gdzie nalezy dokona¢ oceny wylacznie w oparciu o sytuacje finansowa
na chwile $mierci, bez uwzgledniania zdarzen przyszltych, a w szczegélnosci z pomi-
nieciem sytuacji spadkobiercow i sposobu przyjecia spadku.

Wydaje sie jednak, ze z uwagi na funkcje ochronng tego przepisu (wzgledem
wierzycieli'®) mozna de lege ferenda zaproponowaé okreslong modyfikacje. Wydaje
sie bowiem, ze identyfikacja zobowigzan, ktore sa uwzgledniane przy ocenie nie-
wyplacalnosci, powinna obja¢ takze zobowigzania jeszcze niewymagalne, ale ist-
niejace na chwile $mierci. W aktualnym bowiem stanie prawnym moze okazac sie,
ze bez ich uwzgledniania nie bedzie mozliwe stwierdzenie niewyptacalnosci zmar-
tego diuznika, a wierzyciele zostang pozbawieni ochrony prawa upadtosciowego
(w mniejszym stopniu ma to znaczenie dla spadkobiercéw, chronionych przez
prawo spadkowe). By¢ moze wrecz nalezatoby rozwazy¢ calkowicie odrebnag prze-
stanke ogloszenia upadlosci zmarlego przedsigbiorcy w postaci poréwnania ak-
tywow i pasywow spadku, a wiec uwzglednia¢ takze zobowigzania niepieniezne,
ktére zasadniczo nie majg znaczenia w kontekscie niewyplacalnosci. W razie
$mierci dtuznika brak bowiem uzasadnienia dla literalnego odczytywania definicji
niewyplacalnosci.

Odrebnym zagadnieniem jest dopuszczalno$¢ odwolania si¢ do domniema-
nia niewyplacalnosci z art. 11 ust. la pr.upadl. W przypadku, gdyby 3-miesieczne
opoznienie w platnosciach miato miejsce juz przed $miercia, sprawa jest jasna — do-
mniemuje si¢ niewyplacalnos¢. Jak sie wydaje, nalezy takze przyjac, ze wskazany
w powolanej normie termin nie ulega przerwaniu z chwilg $mierci, a zatem w duzej
czesci przypadkow niedlugo po $mierci domniemanie bedzie si¢ realizowato i umoz-
liwi zlozenie wniosku o ogloszenie upadlosci.

Samodzielng przestanka ogloszenia upadiosci po $mierci jednoosobowego
przedsiebiorcy jest art. 11a pr.upadl. Znajduje on zastosowanie w sytuacji, w ktorej
na chwile $mierci nie mozna bylo jeszcze stwierdzi¢ niewyplacalnosci, ale to czyn-
nosci dokonywane przez zarzadce sukcesyjnego w ramach prowadzenia przedsig-
biorstwa w spadku spowodowaly utrate zdolnosci do wykonywania wymagalnych
zobowigzan pienieznych. Ustanowienie zarzadu sukcesyjnego powoduje bowiem

18  A.J. Witosz, Prawo..., op. cit., s. 69.
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te szczegdlng sytuacje, ze przedsigbiorstwo w spadku ma swoich wiascicieli ekono-
micznych (art. 3 u.z.s.), ale to zarzadca sukcesyjny prowadzi przedsigbiorstwo. Od-
powiednie zastosowanie znajduje art. 11 ust. la prupadl, a wiec domniemanie
niewyplacalnosci, jezeli opdznienie w wykonaniu zobowigzan pienieznych przekra-
cza trzy miesigce.

Zakres zdolnosci upadtosciowej w przypadku szczegdlnej sytuacji uregulowane;j
w art. 7 pr.upadl. takze nie jest wolny od watpliwosci. Oczywiscie dotyczy on oséb,
ktore w chwili $mierci byly przedsiebiorcami. W pi$miennictwie'® krag ten rozsze-
rza si¢ na osoby bylych przedsigbiorcow (jesli od dnia ich wykreslenia z rejestru nie
minat rok - art. 8 pr.upadl.) i niezarejestrowanych przedsiebiorcow, faktycznie pro-
wadzacych dziatalno$¢ gospodarczg (art. 9). Wypowiedziany zostal takze poglad®
o dopuszczalnosci zastosowania omawianej regulacji w wypadku $mierci wspdlnika
spolki osobowej, ktéry ponosit nieograniczong odpowiedzialnos¢ za jej diugi - czyli
w chwili $mierci byt wspdlnikiem jawnym, partnerem lub komplementariuszem. Po-
gladu tego nalezy broni¢, gdyz zwrot ,,przedsiebiorca” uzyty w art. 7 pr.upadl. ma
charakter skrotu myslowego wskazujacego na generalng zdolnos¢ upadiosciows ure-
gulowang w art. 5 pr.upadl. i nie powinno przypisywa¢ mu si¢ znaczenia zawezaja-
cego hipoteze normy.

3. Wniosek o ogloszenie upadlosci zmarlego niewyplacalnego
przedsiebiorcy

Prawo upadlo$ciowe uregulowato w art. 7 krag oséb uprawnionych do zlozenia
wniosku o ogloszenie upadlosci zmarltego niewyplacalnego przedsigbiorcy. Sg to wiec
osoby samodzielnie legitymowane, a nie jedynie wstepujace do postepowania juz za-
inicjowanego przez zmartego dluznika. Uprawnionym pozostaje w szczegdlnosci
(jako jedyna osoba z wymienionych w art. 20 pr.upadl.) wierzyciel osobisty - tu bo-
wiem sytuacja nie zmienia si¢ w pordwnaniu z okresem Zycia niewypltacalnego przed-
siebiorcy. Zwykle to zreszta wierzyciel bedzie zainteresowany w uzyskaniu ochrony
prawa upadlo$ciowego, podczas gdy spadkobiercy chronieni sg przepisami prawa

19  AJ. Witosz, (w:) A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), System Prawa Handlowego, t. 6: Prawo
restrukturyzacyjne i upadlosciowe, Warszawa 2020, s. 1300.

20 AlJ. Witosz, (w:) System..., op. cit., s. 1300; P. Zimmerman, art. 418 pr.upadt., nb. 4, Legalis. Od-
miennie P. Janda, Prawo upadlosciowe. Komentarz, Warszawa 2020, art. 7, Lex; R. Adamus,
Prawo upadtos$ciowe. Komentarz, Warszawa 2021, art. 7, Lex; B. Groele, J. Kruczalak-Jankowska,
(w:) A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), System Prawa Handlowego, t. 6: Prawo restruktu-
ryzacyjne i upadlosciowe, Warszawa 2020, s. 696; F. Zedler, (w:) A. Jakubecki, E Zedler, Prawo
upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2011, art. 7, Lex; D. Zienkiewicz, (w:) D. Zien-
kiewicz (red.) Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2006, art. 7, nb. 2, Legalis;
jednak podobnie do wypowiedzianego pogladu S. Gurgul, Prawo..., op. cit., art. 7 pr. upadt., nb. 3,
Legalis.
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spadkowego. Obok wierzyciela uprawnieni sg spadkobiercy, a takze malzonek®' oraz
dzieci i rodzice zmarfego (kazde z nich samodzielnie). W przypadku cztonkéw ro-
dziny nie ma znaczenia to, czy dziedziczg oni spadek, a wiec wystarczajace jest jedynie
wylegitymowanie si¢ dokumentami z urzedu stanu cywilnego. W przypadku spadko-
biercow czes¢ autoréw wskazuje na koniecznos¢ wykazania tytulu prawnego poprzez
przedstawienie postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku, aktu poswiadczenia
dziedziczenia lub europejskiego poswiadczenia spadkowego®. Ze stanowiskiem tym
nalezy sie zgodzi¢. Odmienny poglad prezentuje S. Gurgul, stwierdzajac, ze fakt bycia
spadkobierca zmartego moze by¢ wykazywany wszelkimi §rodkami dowodowymi,
poniewaz dana osoba staje si¢ ,rzeczywistym spadkobiercy” jeszcze przed zlozeniem
o$wiadczenia o przyjeciu spadku i przed stwierdzeniem nabycia spadku?®.
Legitymacji do zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci zmarlego przedsie-
biorcy nie ma z kolei kurator spadku (por. art. 7 pr.upadt.), cho¢ jest on — w razie
powolania — uczestnikiem postgpowania upadlosciowego (art. 419 ust. 1 pr.upadt.).
Dodatkowo uprawnionym jest zarzadca sukcesyjny, wyznaczony do zarzadzania
przedsiebiorstwem na wypadek $mierci. Zarzad sukcesyjny to rozwigzanie zawarte
w ustawie z dnia 5 lipca 2018 r. o zarzadzie sukcesyjnym przedsiebiorstwem osoby fi-
zycznej, ktore kierowane jest do firm jednoosobowych stanowiacych ogromna wiek-
sz0$¢ cze$¢ polskich przedsiebiorstw?. Powolanie zarzadcy sukcesyjnego zapewni¢
ma cigglos¢ dzialalnosci firmy. Prawo do powotlania zarzadcy ma zarejestrowany
w CEIDG przedsigbiorca w ten sposob, ze wskaze okreslong osobe do pelnienia funk-
cji zarzadcy sukcesyjnego albo zastrzeze, ze z chwilg jego $mierci wskazany prokurent

21  Z uwagi na art. 61* §1 k.r.o. legitymacji nalezy odméwi¢ matzonkowi w separacji, A.J. Witosz,
Prawo..., op. cit., s. 69. Wyliczenie podmiotéw uprawnionych do zlozenia wniosku ma charak-
ter enumeratywny, w zwiazku z tym nie mozna go tez rozszerza¢ na bytego maltzonka, kuratora
spadku czy wykonawce testamentu; zob. E. Zedler, Prawo..., art. 7, Lex.

22 AlJ. Witosz, (w:) A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.) System Prawa Handlowego, t. 6: Prawo
restrukturyzacyjne i upadlo$ciowe, Warszawa 2020, s. 1300; F. Zedler, Prawo..., op. cit., art. 7,
Lex; A. Stempka, (w:) K. Osajda (red.), Prawo upadio$ciowe. Prawo spadkowe przedsigbiorcow.
Komentarz, art. 7 pr.upadl, Legalis; D. Zienkiewicz, Prawo..., op. cit., art. 7, nb. 2, Legalis; R. Ada-
mus, Prawo upadlosciowe. Komentarz, Warszawa 2021, art. 7, Lex.

23 S.Gurgul, Prawo..., op. cit., art. 7 pr. upadt., nb. 3, Legalis.

24 Zgodnie z danymi opublikowanymi przez GUS, wedlug stanu na koniec grudnia 2021 r. w re-
jestrze REGON wpisanych bylo 4836,2 tys. 0s6b prawnych, jednostek organizacyjnych niema-
jacych osobowosci prawnej oraz osob fizycznych prowadzacych dzialalnos¢ gospodarcza (bez
0s6b fizycznych prowadzacych gospodarstwa indywidualne w rolnictwie), W ogélnej liczbie
podmiotéw dominowaly osoby fizyczne prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza. Na koniec 2021 r.
w rejestrze REGON wpisanych bylo 3446,6 tys. 0s6b fizycznych prowadzacych dzialalno$¢ go-
spodarczg, co stanowito (71,3%) ogolnej liczby podmiotéw; zob. GUS, Zmiany strukturalne grup
podmiotéw gospodarki narodowej w rejestrze REGON, 2021 r., Warszawa 2022, s. 11, https://
stat.gov.pl/obszary-tematyczne/podmioty-gospodarcze-wyniki-finansowe/zmiany-strukturalne-
grup-podmiotow/zmiany-strukturalne-grup-podmiotow-gospodarki-narodowej-w-rejestrze-re-
gon-2021-r-,1,26.html (5.01.2023).

Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3 323
Biatostockie Studia Prawnicze



Agnieszka Cybulska-Bienioszek, Aleksander J. Witosz

stanie si¢ zarzadcg sukcesyjnym (art. 9 u.z.s.). Oczywiscie niezbedne jest wyrazenie
zgody osoby powolanej na zarzadce sukcesyjnego na petnienie tej funkcji oraz doko-
nanie wpisu do CEIDG zarzadcy sukcesyjnego®.

Zarzad sukcesyjny obejmuje zobowigzanie do prowadzenia przedsiebiorstwa
w spadku oraz umocowanie do czynnosci sadowych i pozasadowych zwigzanych
z prowadzeniem firmy w spadku (art. 18 u.z.s.). Zarzadca ma réwniez prawo doko-
nywaé czynnosci zwyktego zarzadu, natomiast czynnosci przekraczajace zakres zwy-
klego zarzadu moze dokonywac za zgoda wszystkich wtascicieli przedsigbiorstwa
w spadku, w a razie braku zgody - za zezwoleniem sadu (art. 22 u.z.s.).

Jezeli zarzad sukcesyjny nie zostanie ustanowiony z chwilg $mierci przedsie-
biorcy, po jego $mierci mozliwos¢ powotania zarzadcy beda réwniez mialy osoby;,
ktére odziedzicza przedsiebiorstwo, lub malzonek, ktdry jest jego wspdtwlascicielem
— jesli sam przedsiebiorca nie powotal zarzadcy za zycia. Uprawnienie to bedzie przy-
stugiwalo jedynie przez dwa miesiagce od dnia $mierci przedsigbiorcy (art. 12 u.z.s.).
Pozycja zarzadcy sukcesyjnego w postepowaniu w przedmiocie ogloszenia upadlosci
zostala omowiona juz wezesniej. Z kolei ogloszenie upadiosci (bez wzgledu na to, kto
ztozyl wniosek) wyklucza mozliwos¢ ustanowienia zarzadcy sukcesyjnego (art. 6 ust.
3 u.z.s.)*, a funkcja osoby juz powotanej wygasa z mocy prawa (art. 59 ust. 1 pkt 5
W.Z.8.).

Termin do ztozenia wniosku o ogloszenie upadlosci zmarlego niewyptacal-
nego przedsigbiorcy zalezy od tego, czy zostal powotany zarzadca sukcesyjny. W jego
braku termin zawity dla pozostalych 0séb uprawnionych to rok od dnia $mierci, co
pokrywa sie z terminami dla zfozenia wniosku o ogloszenie upadlosci bylego przed-
siebiorcy (por. art. 8 pr.upadl.). W przypadku zarzadu sukcesyjnego mozliwos¢ zto-
zenia wniosku rozcigga si¢ na caly okres zarzadu sukcesyjnego. Pomimo pewnych
watpliwosci nalezy ocenic, ze po uptywie roku od dnia $mierci, ale przed wygasnie-
ciem zarzadu sukcesyjnego wniosek moze ztozy¢ nie tylko sam zarzadca sukcesyjny,
ale iinne osoby”".

Powyzsze oznacza, ze wniosek o ogloszenie upadlo$ci zmarlego przedsigbiorcy
moze by¢ zlozony nawet dtugo po jego $mierci. Ramy czasowe zarzadu sukcesyjnego
wyznacza art. 59 u.z.s. Abstrahujac od przypadkow szczegélnych, zasadniczo zarzad
moze trwa¢ maksymalnie przez dwa lata od dnia $mierci przedsigbiorcy. W wyjatko-
wych sytuacjach sad bedzie mdgl przedluzy¢ czas trwania zarzadu na okres nie dtuz-
szy niz pig¢ lat od dnia $mierci przedsiebiorcy (art. 60 u.z.s.). Oczywiscie z chwilg
ogloszenia upadtosci zarzad sukcesyjny wygasnie i syndyk masy upadiosci wyzna-
czony przez sad obejmie zarzad masg upadtosci.

25 M. Jasniewicz, (w:) S. Babiarz (red.), Zarzad sukcesyjny przedsigbiorstwem osoby fizycznej. Ko-
mentarz, Warszawa 2021, art. 9, Lex.

26  A.J. Witosz, System..., op. cit., s. 1300.

27  A.J. Witosz, Prawo..., op. cit., s. 69.

324 Bialystok Legal Studies 2023 vol. 28 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Smieré niewyptacalnego przedsigbiorcy a regulacje prawa upadto$ciowego

W przypadkach szczegélnych, a wymienionych w poprzedniej czesci opracowa-
nia (bylego przedsiebiorcy, osoby, ktéra zaprzestala prowadzenia niezarejestrowanej
dzialalnosci gospodarczej lub przestala by¢ wspdlnikiem ponoszacym nieograni-
czona odpowiedzialnos¢ za dlugi spotki osobowej), mozliwos¢ ztozenia wniosku
o ogloszenie upadlosci jest ograniczona w dwojnaséb. Podstawowe terminy wyzna-
cza art. 7 pr.upadt,, ale w Zadnym razie wniosek nie moze zosta¢ ztozony po uplywie
roku od utraty przez wymienione osoby generalnej zdolnosci upadltosciowe;j**.

4. Uczestnicy postepowania upadlosciowego wszczetego po $mierci
niewyplacalnego przedsi¢biorcy

Podstawowym uczestnikiem postgpowania o ogloszenie upadtosci po $mierci
niewyplacalnego przedsiebiorcy, a takze wlasciwego postepowania upadlosciowego
jest spadkobierca badz kurator spadku. Moze by¢ nim takze nabywca spadku, w ra-
zie zbycia spadku przed ogloszeniem upadtosci. Wspomniany tu kurator spadku po-
jawia sie ,,w razie potrzeby” (art. 666 §1 k.p.c.) w sytuacji, w ktorej spadek nie zostat
objety. Jego zasadniczym obowiazkiem jest wyjasnienie, kto jest spadkobierca, i poin-
formowanie wlasciwych 0séb o otwarciu spadku, ale w migdzyczasie kurator spadku
zarzadza majatkiem pod nadzorem sadu.

Jesli osoby te nie biorg udzialu w postepowaniu (ktére moze by¢ wszczete takze
z wniosku innej osoby, w tym wierzyciela osobistego), w szczegoélnosci nie sg znani
albo nie wstapili do postgpowania, postanowienie o ogloszeniu upadtosci uzupetnia
sie o ustanowienie kuratora dla potrzeb postepowania upadlosciowego, o ile swojej
funkcji nie kontynuuje kurator z postepowania w przedmiocie ogloszenia upadiosci.
O ile bowiem art. 419 ust. 1 pr.upadl. wyraznie méwi o powotaniu kuratora w po-
stanowieniu o ogloszeniu upadto$ci, nalezy analogicznie zastosowac art. 26' ust. 4
pr.upadl. do postepowania w przedmiocie ogloszenia upadlosci. De lege ferenda na-
lezy wnioskowa¢ o uporzadkowanie przepisow dotyczacych kuratora dla zmarlego
dtuznika, bowiem z literalnego brzmienia art. 419 ust. 1 pr.upadl. wynika - blednie
- ze przed ogloszeniem upadiosci nie powoluje sie kuratora. Jesli taka potrzeba za-
chodzi juz po ogloszeniu upadiosci, powotania kuratora badz jego zmiany dokonuje
wyznaczony sedzia-komisarz.

Zadaniem tak ustanowionego kuratora (art. 187 pr.upadl.) jest zapewnienie
mozliwosci kontynuowania postepowania upadlo$ciowego poprzez reprezentowanie
w nim intereséw de facto spadkobiercéw. Kurator ponosi odpowiedzialno$¢ na za-
sadach tozsamych z odpowiedzialnoscig syndyka, przy czym nie stosuje si¢ wobec

28  A.J. Witosz, System..., op. cit., s. 1300. Podobnie E. Zedler, Prawo..., op. cit., art. 418, Lex; P. Zim-
merman, Prawo..., op. cit., art. 418 pr.upadl., nb. 5, Legalis; K. Gorniak, (w:) K. Osajda (red.),
Prawo upadloéciowe. Prawo spadkowe przedsi¢biorcow. Komentarz, art. 418 pr.upadl, Legalis;
Odmiennie: S. Gurgul, Prawo..., op. cit., art. 418 pr. upadl., nb. 1, Legalis.
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niego $rodkéw przymusu (art. 187 ust. 3 pr.upadl.). Nie jest wigc dopuszczalne np.
nalozenie grzywny na osobe kuratora®, ktory nienalezycie pelni swoja funkgje, je-
dyna opcja dostepna sedziemu-komisarzowi jest odwolanie dotychczasowego kura-
tora z jego funkcji.

Okoliczno$¢ ustanowienia zarzadcy sukcesyjnego zmienia sytuacje tylko w za-
kresie postepowania w przedmiocie ogloszenia upadtosci. Obok wymienionych wy-
zej 0sOb uczestnikiem tego postepowania jest rowniez zarzadca sukcesyjny (art. 419
ust. 3 pr.upadt.). Poniewaz jego funkcja wygasa najpdzniej z chwilg ogloszenia upa-
dfosci, zarzadca sukcesyjny nie bedzie uczestniczyt we wlasciwym postgpowaniu
upadlo$ciowym.

5. Sklad masy upadlosci

W sktad masy upadlosci po zmartym dluzniku wchodza aktywa spadku, aczkol-
wiek i ta reguta ulega zmianie w razie ustanowienia zarzadu sukcesyjnego. Zarzadca
sukcesyjny przejmuje bowiem zarzad przedsigbiorstwem po $mierci przedsiebiorcy,
co oznacza, ze w tym zakresie mogg nastepowac czeste i powazne zmiany w skfadni-
kach majatku. W konsekwencji do masy upadtosci wchodza takze aktywa nabywane
w sklad przedsigbiorstwa przez zarzadce sukcesyjnego. Z punktu widzenia techniki
legislacyjnej to uszczegélowienie art. 421 pr.upadl. wydaje si¢ zbedne z uwagi na ana-
logiczne rozstrzygniecie art. 2 ust. 3 u.z.s. A i to unormowanie w duzej mierze ko-
responduje z ogdlnymi przepisami kodeksu cywilnego o przedsiebiorstwie®’, cho¢
wskazuje sie na jego odrebnos¢ z uwagi na to, ze zarzad sukcesyjny moze obejmowac
kilka przedsiebiorstw?'.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze jesli przedsiebiorstwo stanowilo wspdlne
mienie zmartego przedsiebiorcy i jego malzonka, to zarzad sukcesyjny obejmuje
caloé¢ przedsigbiorstwa. Charakterystyczne jest, ze art. 2 ust. 2 u.z.s. nie odnosi sie
wprost do wspdlnoéci majgtkowej matzenskiej istniejacej na chwile $mierci*?. Nie
dojdzie jednak do kolizji kompetencji syndyka i zarzadcy sukcesyjnego, bowiem

29  A.Malmuk-Cieplak, Prawo..., op. cit., s. 584.

30 W tym kierunku K. Kopaczynska-Pieczniak, Status prawny zarzadcy sukcesyjnego, ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2018, nr 2, s. 4; odmiennie M. Jasniewicz, Zarzad..., art. 2, nb. 2, Lex.

31 M. Masternak, Egzekucja administracyjna wobec przedsiebiorstwa w spadku, ,,Przeglad Ustawo-
dawstwa Gospodarczego” 2020, nr 4, s. 24. Podobnie T. Szczurowski, Zarzad sukcesyjny przed-
siebiorstwem w spadku, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 2018, nr 11, s. 31, ktory
dodatkowo wskazuje, ze przedsigbiorstwo w rozumieniu przepiséw o zarzadzie sukcesyjnym
moze obejmowac ,,jakikolwiek inny zesp6t skladnikow przeznaczonych do wykonywania dziatal-
nosci gospodarczej, mimo Ze nie stanowig one przedsigbiorstwa’, cho¢ mozna mie¢ watpliwosci
co do kryteriéw rozréznienia obu sytuacji.

32 M.Jasniewicz, Zarzad..., op. cit., art. 2, nb. 2, Lex, wskazuje, ze zarzad sukcesyjny obejmuje wspot-
wlasno$¢ matzonkéw ,,z jakiegokolwiek tytutu”
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ustanowienie tego ostatniego wygasa z mocy prawa z chwilg ogloszenia upadtosci.
W okresie przej$ciowym (do dziatu spadku) w skfad masy upadlosci bedzie wchodzi¢
jedynie udzial we wspotwlasnosci majatku spadkowego. Kolizja taka moze miec jed-
nak miejsce w okresie postepowania w przedmiocie ogloszenia upadlosci, zaréwno
w przypadku ustanowienia tymczasowego nadzorcy sagdowego, jak i — zwlaszcza - za-
rzadcy przymusowego. Nalezy przyjac, ze obecnos¢ tych oséb ogranicza kompeten-
cje zarzadcy sukcesyjnego.

Interesujacy regulacjg jest art. 421 pr.upadl. in fine, ktory stanowi, ze w przy-
padku ustanowienia zarzadu sukcesyjnego w sktad masy upadiosci wchodzg takze
aktywa nabyte w okresie zarzadu sukcesyjnego, ktore weszly w sklad przedsigbior-
stwa w spadku. Przepis ten zdaje si¢ dotyczy¢ takze sytuacji, w ktorej przedsiebior-
stwo w spadku jest zakresowo szersze, bowiem obejmuje takze udzial wspétmatzonka
w przedsigbiorstwie, ktére przed $miercig pozostawalo we wspolnosci majatkowej
(art. 2 ust. 2 u.z.s.). W takim wypadku w sklad masy upadiosci wchodzg w catosci
aktywa nabyte w okresie zarzadu sukcesyjnego, cho¢ jedynie udzial - zasadniczo po-
fowa — we wlasnosci przedsigbiorstwa (czy tez calosci majatku wspélnego malzon-
kow) wchodzi do masy upadtosci. Wydaje sie przy tym, ze naleznosci z tytulu udziatu
w aktywach nabytych w okresie zarzadu sukcesyjnego malzonek upadiego moze do-
chodzi¢ w postgpowaniu upadlosciowym, zgtaszajac wierzytelno$¢ syndykowi.

Prawo upadlo$ciowe zawiera przy tym regulacje chronigce sktad masy upadto-
$ci, a wigc takze wierzycieli. Przede wszystkim prawodawca zdecydowat o bezsku-
tecznosci nastepujacych konstrukcji prawa spadkowego: ustanowienia wykonawcy
testamentu, zapisOw i polecen. Jest to zrozumiate zwlaszcza w odniesieniu do dwoch
ostatnich konstrukgji (art. 968 §1i982 k.c.), ktdre — cho¢ odmienne co do istoty - po-
legaja zawsze na obcigzeniu masy spadkowej. Zapis polega na spelnieniu okreslonego
swiadczenia majatkowego na rzecz oznaczonej osoby. Polecenie polega na zobowig-
zaniu do okre$lonego dziatania lub zaniechania®.

Bezskutecznos$¢ nastgpuje w odniesieniu do masy upadiosci, co sprawia, ze
syndyk, ale i spadkobiercy nie moga by¢ obciazeni wykonaniem zapiséw i polecen
w toku postepowania upadtosciowego. Ow swoisty okres zawieszenia zakonczy sie
z chwila prawomocnego zakonczenia postepowania. Na podobnej zasadzie wstrzy-
mane na czas postepowania zostaja skutki wynikajace z przyjecia spadku (art. 424
pr.upadl.). Zakonczenie postegpowania nalezy rozumie¢ szeroko jako jakakolwiek
sciezke prawng prowadzacg do kresu upadlosci, a w szczegdlnosci art. 361, 3681 371
pr.upadt.’

Uzupelni¢ mozna, ze przepisy o bezskutecznos$ci czynnosci prawnych upadlego
(art. 127-130a pr.upadl.) stosuje sie do czynnosci upadlego dokonanych na szes§¢

33 Szerzej o zapisie i poleceniu zob. E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komen-
tarz, Warszawa 2021, art. 968-985, Legalis i powotana tam literatura.
34  Taktez P. Zimmerman, Prawo..., op. cit., art. 424 pr.upadl., nb. 4, Legalis.
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miesiecy przed $miercig, a wigc niezaleznie od tego, kiedy zostala ogloszona upa-
dfosc.

Podsumowanie

Prawo upadlo$ciowe ma za zadanie pelni¢ role postepowania, ktére kom-
pleksowo reguluje sytuacje niewyptacalnego dluznika. W przypadku oséb fizycz-
nych oznacza to, ze w okreslonych przypadkach dochodzi¢ bedzie do kolizji prawa
spadkowego i upadlosciowego, a to wtedy, gdy $mier¢ nastgpita po zlozeniu wnio-
sku o ogloszenie upadtosci, juz w toku wlasciwego postepowania upadlosciowego,
ale i na jego przedpolu - zanim wniosek zostal ztozony przez osobe legitymowang.
Niniejsze opracowanie, identyfikujac trzy wskazane wyzej przypadki, dokonuje ich
analizy w celu ustalenia szczegdlnych regul postepowania w razie $mierci niewypta-
calnego przedsigbiorcy.

W przypadku $mierci po zlozeniu wniosku o ogloszenie upadlosci badz po jej
ogloszeniu problem ma w istocie charakter proceduralny i jest zasadniczo rozwiazy-
wany za sprawg wskazania na osoby uczestniczace w postepowaniu (w szczeg6lnosci
kuratora). Z kolei w przypadku $mierci niewyplacalnego przedsiebiorcy przed zto-
zeniem wniosku o ogloszenie upadiosci Prawo upadlosciowe przewidzialo odrebng
procedure. Wydaje sie przy tym, ze z uwagi na specyfike tej sytuacji uzasadnione jest
wprowadzenie odmiennej, szczegolnej definicji niewyplacalnosci, ktdrej propozycje
autorzy przedstawili w niniejszym opracowaniu.
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Abstract: The subject of this study is an analysis of the Chilean and Polish legal orders in terms of
ensuring the correctness (and thus the validity and effectiveness) of making a will, with particular
emphasis on the legal situation of elderly people with old-age dysfunctions. This issue has an important
social dimension in the face of the global ageing trend and age-related progressive senile dementia.
Showing the legal solutions regarding testamentary inheritance in Chilean law, as a law based on the
Roman tradition, as well as the positions of jurisprudence, has not only a cognitive value. It should be
assumed that the analysis of both legal orders will allow for the formulation of conclusions regarding
the applicable legal regulations in the field of inheritance law in relation to the phenomenon of ageing
societies on a global scale. This article also provides a comment on the law applicable to the capacity to
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Support institutions - a legal perspective), funded by the National Science Centre, Poland, contract
no: UMO-2021/43/B/HS5/00916.
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make a will in Chilean and Polish law. Similarity between regulations pertaining to the capacity to make
awill in Chilean and Polish law does not eliminate the obligation to determine the law applicable in this
regard.

Keywords: ageing, old-age dysfunctions, capacity to make a will, Chilean law, conflict of laws, Polish
law, testamentary inheritance

Introduction

In Chile, according to data from the National Institute of Statistics, 6,484 testa-
ments are enacted annually, the annual average figure for the last ten years, of which
65% are to women. According to the 2017 census data, there are more than 2 mil-
lion people over the age of 65, which is 11.4% of the population. In this segment, ap-
proximately 360,000 people are over 75. If we take deaths in Chile in a year without
COVID-19 as an example, such as 2017 itself, 119,914 people died in the country,
a mortality rate of 6.08%.> As can be seen, the number of testaments is extremely low
in the country, so the vast majority of people who die do so without leaving a testa-
ment, so the rules governing this type of succession are those established by the Civil
Code (CC),’ based on the Roman tradition.*

The rules for no testament succession, for those who do not leave a testament or
who leave a testament but do not dispose of their assets in the manner ordered by law,
are governed by Arts. 980 et seq. CC. No testament succession rules govern, firstly,
in cases where the deceased has not made a testament, secondly, if the deceased has
made a testament but has not done so in accordance with the law and, thirdly, when
the deceased has made a testament, has done so according to the law, but the testa-
mentary provisions have no effect.

A similar tendency towards an ageing population is also visible in Poland. In
the years 1989-2014, the number of elderly people in Poland increased by over 2.9
million.” There are also studies showing that the share of elderly people in the Polish
population will increase to 40.4% (13.7 million) by 2050.° According to the data of
the Central Statistical Office, as of 31 December 2021, the old-age index is 122, i.e. for
every 100 ‘grandchildren’ (children aged 0-14) there are 122 ‘grandparents’ (people
aged 65 or more), and the difference in the size of these populations is 1.3 million, to
the disadvantage of children. (In cities it reaches 1.4 million, and in rural areas, where
there are still more children, 169,000.) It needs to be clearly noted that the old-age in-

2 See Microdatos Censo 2017, http://www.censo2017.cl/microdatos/ (19.07.2023).

Civil Code of 14.12.1855.

4 F Olszowka, Chilijski kodeks cywilny i przyczyna jego sukcesu, ‘Czasopismo Prawno-History-
czne’ 2022, vol. 74, p. 110.

5 Central Statistical Office, Population aged 60+. Demographic structure and health, Warsaw 2016,
Pp. 2; see http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/osoby-starsze/ (19.07.2023).

6 Ibidem, p. 9.

w
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dex increases year by year (in 2020 it was 119).” Undoubtedly, elderly people are also
the social group that statistically will die the fastest.

As in Chile, writing wills is not an activity preferred by Poles. According to re-
search, only 8% of people surveyed over the age of 45 have made a will, so statutory
inheritance predominates.® The principle of freedom in making a will applies in Pol-
ish law. According to Art. 926 § 2 Kodeks Cywilny (KC),’ statutory inheritance of the
entire inheritance occurs when the testator has not appointed an heir or when none
of the persons he or she has appointed want to or can be an heir.

1. Rules for making a testament - general considerations

1.1. Formalities regarding the testament in Chile

A testament is defined in Chile in accordance with Arts. 999 et seq. CC as a more
or less solemn act in which a person disposes of all or part of his/her assets so that it
has full effect after his/her life, preserving the faculty to revoke the provisions con-
tained therein for as long as one lives. In accordance with Art. 1003 CC, the testament
is an act of a single person; therefore the testamentary dispositions by which the tes-
tator leaves part of the assets to a person are not valid, under the condition that this
person leaves another personsome part of his/her own by testamentary dispositions.
The law does not accept or prohibit a so-called joint or brotherhood testament. Each
testament must be made by a single person because it is a very personal act, but the
law does not prohibit two people from testifying reciprocally, one for the benefit of
the other, as long as they do so in different acts. The power to make a testament can-
not be delegated, as established in Art. 1004 CC. This means that a testament cannot
be granted through a legal representative or through an agent. Therefore, an adult
who is relatively legally incapable and a person declining in health or with a disability
can validly grant a testament. The rule according to which the power to make a testa-
ment cannot be delegated is of public order; a consequence of this is the rule of Art.
1063 CC, which provides that ‘[t]he determination of an assignee, be it absolutely, or
from among a certain number of people, shall not depend on the pure will of others’
This means that the choice of any heir can never depend on the sole will of other peo-

7 Central Statistical Office, Population. Status and structure as well as vital statistics by territory
in 2021, Warsaw 2022, p. 10; see https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/ludnosc/powier-
zchnia-i-ludnosc-w-przekroju-terytorialnym-w-2022-roku,7,19.html,terytorialnym_na_31-12-
2021.pdf.

8 Biznes, Polacy nie doceniaja wagi testamentu. Tylko 8 proc. Oséb powyzej 45. roku zycia zde-
cydowalo si¢ na jego spisanie, https://biznes.newseria.pl/news/polacy-nie-doceniaja-wagi,
p1860074453 (19.07.2023).

9 Kodeks Cywilny of 23.04.1964.
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ple but only on the person who makes the testament.' It is possible in a testament to
recognize children, designate a splitter, designate an executor of the testament, etc.
These are declarations and not dispositions of assets.
According to Art. 1005 CC, the following are not able to make a testament:
— aprepubescent, because they are absolutely legally incapable,
— persons under interdiction due to insanity; in such cases, a testament shall
be considered null and void, even if the person claims to have granted it in
a lucid interval. On the other hand, if the insane person is not placed under
interdiction, it is necessary to prove that s/he was insane at the time of grant-
ing the testament, and if s/he proves that s/he granted it in a lucid interval, the
testament is a valid act,
— whoever is currently not in his/her right mind due to drunkenness or other
causes. Drug addicts are also included in this group,
— anyone who cannot express their testament clearly. This category also encom-
passes the deaf who cannot make themselves understood.

People not included in this list are able to grant a valid testament."!

The testator must be capable of making a legal act of will at the time of granting
the testament, regardless of whether on the following day they fall into a cause of in-
capacity or have incapacity to make a testament.'> From this precept it follows that
the adult are capable of granting a testament, because they are not listed among the
persons unable to make a will."?

1.2. Comparison with Polish law

The legal regulation of the principles of making wills in Polish law is contained
in Art. 941 KC. In Polish terms, a will is a disposition of the testator’s property in
the event of death. This concept is assigned two meanings: as a unilateral legal act
or as a document.'* As in Chilean law, a will contains a declaration of the will of one
testator, because a prohibition on joint wills is expressed in Art. 942 KC. This does
not preclude the testamentary appointment of ‘each other’ The name of such dispo-
sitions, i.e. ‘fraternal wills’ or ‘joint—joint” wills, adopted in Chilean jurisprudence, is
worth considering in Polish jurisprudence.

10  FE Rozas Vial, EJ. Allende Decombe, M. Astaburuaga Suarez, J.P. Diaz de Valdes, Sucesion por
causa de muerte: Historia, textos, jurisprudencia y comentarios, Santiago 1985, p. 927.

11 M. Somarriva Undurraga, R. Abeliuk Manasevich, Derecho sucesorio, explicaciones de clases re-
visadas por el profesor, Santiago 2005, pp. 193-231, 528-543.

12 P.Rodriguez Grez, Instituciones de derecho sucesorio, Santiago 1993, p. 190.

13 For cases of Chilean jurisprudence in which different nullity hypotheses are analysed, see M. Bar-
rientos Zamorano, Derecho sucesorio metodologia de casos, Valencia 2019, pp. 35, 67, 71.

14 E. Skowronska-Bocian, Prawo spadkowe, Warsaw 2010, p. 71.
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Similarly to Chilean law, Polish law prohibits the drawing up of wills by a rep-
resentative, as it is a personal legal act (Art. 944 § 2 KC). There is also a similarity in
the admissibility of making a will only by persons with full legal capacity, as a conse-
quence of which a completely incapacitated person will not be able to draw up a valid
will. Also in Polish law, a will may be revoked at any time until death. According to
Art. 946 KC, a will may be revoked either by the testator making a new will, by de-
stroying the will or depriving it of the features that make it valid in order to revoke it,
or by making changes to the will.

Comparing the regulation relating to the content of a will, it should be noted that
in Polish terms, it contains the disposition of the testator’s assets, together with the
so-called records and commands. Unlike Chilean law, a child cannot be recognized
in a will. However, it is possible to appoint an executor of the will (Art. 986 et seq.
KC).

2. Validity of a will - general considerations

2.1. Possible grounds for nullity of a testament in Chile

The Chilean Civil Code, when dealing with a testament, refers solely and exclu-
sively to force, but this does not mean that the other faults of consent do not operate;
itis also considered an error regarding testamentary assignments, in accordance with
Art. 1007 CC. The force must be severe, meaning that it causes a serious impact on
a sane person, taking into account their age, sex and condition.

The testament can therefore be a solemn or less solemn legal act of will. It is sol-
emn when all the conditions ordinarily prescribed by the law have been observed,
and it is less solemn when some of these solemnities can be omitted due to consider-
ation of particular circumstances expressly determined by the law. Less solemn and
privileged testaments are verbal, military and maritime testaments. To see the solem-
nities to which the testamentary act is subject, it is necessary to distinguish whether
the testament is granted in Chile or abroad.” A solemn testament granted in Chile
can be an open, nuncupative or public testament or a closed one. An open, nuncupa-
tive or public testament is one in which the testator informs the witnesses of his/her
provisions. A closed testament is one in which it is not necessary for the witnesses to
be aware of the testator’s provisions; it is also called secret.

Whether the testament granted in Chile is open or closed, it is subject to two
common solemnities, as follows: it is always written and has the common solemnity
of the presence of witnesses, which can be three or five in the open testament or three
in the closed testament. Witnesses must be qualified, and Art. 1012 CC indicates

15  F Elorriaga de Bonis, Derecho sucesorio, Santiago 2005, pp. 185-245.
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who is unable to be witnesses in a solemn testament granted in Chile.'® If any of the
expressed causes of incapacity is not manifested in the appearance or behaviour of
a witness and is generally ignored in the place where the testament is granted, basing
the contrary opinion on positive and public facts, the testament shall not be invali-
dated due to the real incapacity of the witness; however, the putative ability can only
be used for one of the witnesses.

2.2. Comparison with Polish law

Based on the Polish regulations of the Civil Code, it is assumed that a valid will is
one that is drawn up in person (Art. 944 § 2 KC) by a natural person with full legal ca-
pacity (Art. 944 § 1 KC) in a manner free from defects in the declaration of will (Art.
945 KC), in a form reserved by statute (Art. 958 KC), containing dispositions of only
one testator (Art. 942 KC), the content of which is not contrary to the law or the prin-
ciples of community life and is not intended to circumvent the Act (Art. 58 KC)."”

Defects in the declaration of will when making a will are regulated by Art. 945
KC. The indicated specific provisions on defects in the declaration of will have a wider
spectrum than in Chilean law. In the light of Art. 945 KC, a will is invalid if it was
drawn up in a state that excludes a conscious or free decision and expression of will.
These conditions can include a lack of discernment, the inability to understand one’s
own behaviour and the behaviour of others, or not being aware of the meaning and
consequences of one’s own behaviour. Such a state must result from an internal cause,
i.e. from the state of the person making the declaration of will, and not from the ex-
ternal circumstances in which that person has found him/herself.'

Also invalid is a will made under the influence of an error justifying the assump-
tion that if the testator had not acted under the influence of the error, s/he would not
have made a will of this content. The testator’s error in drawing up the will results in
its defectiveness when the error was subjectively significant. Another reason that may
result in the invalidity of the declaration of will is a threat. This results in the creation
of a state of emergency in order to induce the testator to make a declaration of will
with a specific content and which causes fear in the testator.'” The invalidity of the
will for the above reasons cannot be invoked after three years from the date on which
the person having an interest therein learned of the reason for the invalidity, and in
any case after ten years from the opening of the succession.

16  R. Dominguez Aguila, R. Dominguez Benavente, Derecho sucesorio, vol. 1, Santiago 1998, pp.
253-413.

17 B. Kucia, (in:) M. Habdas, M. Fras (eds.), Kodeks cywilny. Komentarz, tom 6, Warsaw 2019, pp.
248-249.

18  Judgment of the Supreme Court of 7 February 2006, IV CSK 7/05, Lex No. 180191.

19 M. Maciejewska-Szalas, (in:) M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak (eds.), Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, Warsaw 2022, p. 1448.
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We distinguish between ordinary and special forms of a will. A will in the ordi-
nary form is a holographic, notarial and allographic will. Special wills are oral, trav-
elling and military wills. The Civil Code specifies the formal requirements for each of
these forms of will, the failure to comply with which results in the invalidity of a tes-
tament.

As in Chilean law, Art. 956 of the Civil Code specifies who cannot be a will wit-
ness (absolute and relative ability to be a will witness). Polish law, unlike the law of
Chile, does not recognize a closed will, i.e. one in which the provisions of the will are
not known to the witnesses and are kept secret. Witnesses must hear the provisions
of the will. Polish law also lacks the requirement of two ceremonies. A testamentary
declaration drawn up with the participation of witnesses should be written down in
the form of a protocol and signed. If the will is made in an ordinary allographic form,
the protocol should be signed by the testator, by the person to whom the will was
declared (head of the commune, mayor, president of the city, starost, marshal of the
voivodeship, secretary of the poviat or commune, or head of the registry office) and
by witnesses (Art. 951 KC). If it is a special oral will, its content may be stated in such
a way that one of the witnesses or a third party writes down the testator’s statement
within one year of its submission, specifying the place and date of the statement and
of the letter, with the letter signed by the testator and two or all witnesses (Art. 952 §
2 KC).

3. Problems regarding the nullity of a will in relation
to the shortcomings of old age

3.1. Chile

The Chilean Civil Code considers someone who ‘is not currently sane due to
drunkenness or other causes’ incapable of making a testament. Consequently, all per-
sons who, at the time of making a testament, for any reason are deprived of reason
are included, for instance the insane who have not been declared interdicted due to
provisional or permanent insanity, as well as subjects affected by mental illnesses of
a different nature or simply those deprived of sanity due to their advanced age or any
temporary cause. The grounds of paragraph 4 of Art. 1005 CC consider those who
are not in their right mind to be unable to make a testament, either because they are
under the influence of alkaloids or because they are insane and are not under inter-
diction.” To declare the nullity of the testament because the deceased was not, at the
time of making the testament, in his/her right mind or because s/he was unable to ex-

20  Criterion expressed in Resolution of the Supreme Court, First Chamber (Civil) of 10 May 2017,
No. 209113, Cause No. 68724/2016 (Appeal).
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press his/her testament clearly orally or in writing, ‘it is necessary that the evidence
attached to the records shows irrefutably said inability to make a testament’?'

The signs of old age, decrepitude, ailments or physical decay do not lead by
themselves or necessarily to mental insanity, the absolute inability requirement. Such
arrangements are subject to court rulings.

It has been resolved that sanity of judgement is presumed in every person who
has not been previously incapacitated, since every person must be considered in his/
her right mind as a normal attribute of being; therefore, with regard to the right to
make a will, the indispensable mental integrity constitutes a iuris tantum presump-
tion that forces the consideration that the testator has full capacity which can only be
destroyed by more ‘evident and complete’ evidence to the contrary, very completely
and convincingly and of unequivocal force. Whatever the latest anomalies and evo-
lution of the disease, even in a latent state, in the subject, given the difficulty of know-
ing where reason ends and madness begins, the law requires and consecrates the
jurisprudence that the incapacity attributed to a testator has been demonstrated. The
testator’s lack of capacity due to mental illness must necessarily refer to the precise
moment of making the testamentary statement, and the notarial statement about the
testator’s capacity acquires special relevance of certainty. Such a situation lasts until
his/her incapacity is fully demonstrated in court, destroying the strong presumption
iuris tantum that reveals the act of granting.”

Likewise, it has been established that neither illness nor dementia prevent the
free exercise of the faculty of testament, since there are lucid intervals; the advanced
age of the testator is also an insufficient circumstance to establish incapacity. In this
case, the idea is emphasized that the disease must not only exist at the time of making
the will, but also must meet the requirement of being able to affect their cognitive ca-
pacity in such a way that the disability or mental condition must be so serious that it
goes to the extreme of making the psychic personality disappear in the life of the per-
son who suffers from the disease, to the exclusion of awareness of their own actions.?

In the absence of totally and irrefutably symptoms limiting will at the date of the
testament, or another disease that deprives someone of the sanity to make a will, the
validity of the testament must be opted for, not its nullity. The signs of old age, ail-
ments or physical decline do not necessarily lead to mental insanity; this point must
be proven in terms that leave no room for doubt about the capacity of the testator.”
Moreover, if a 51% incapacity for work of the grantor of the testament were to be es-

21 Judgment of the Supreme Court of 21 November 1991, GJ, No. 137, p. 44.

22 A. Alessandri Besa, La nulidad y la rescision en el derecho chileno, vol. 2, Santiago 2008, pp. 9-20.

23 Resolution of the Court of Appeal of Valdivia of 11 August 2016, No. 28105, Cause No. 301/2016
(Civil).

24  Resolution of the Court of Appeal of San Miguel of 23 March 2012, No. 10804, Cause No. 129/2012
(Civil).
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tablished, this type of work is an antecedent that does not affect their mental and vo-
litional condition, and as a consequence of this, a testament granted in this condition
is perfectly valid.

With respect to the role played by the notary in the annulment of the testament
in Chile, Art. 1016 CC states that the notary must indicate in the act ‘the circum-
stance of [the testator] being in his entire judgement’ at the time of making a testa-
ment. The notary’s statement is made by a non-medical professional to whom the
legislator has entrusted such a mission, in his/her capacity as a minister of faith.* It
is not the notary who can declare the testament null and void, since the law reserves
this power to the judge, after a trial. The notary acts as a minister of faith and declares
what s/he sees, but s/he is not, in any case, an expert in neurocognitive disorders so
cannot determine if there is cognitive deterioration, unless, due to the behaviour of
the testator, s/he perceives in the short time in which s/he makes contact with him/
her that s/he is not in his/her entire judgement. That is why, as a way of protecting
their civil liability in the face of the declaration they make about the cognitive situa-
tion of the testators, notaries in Chile request and insert in the deed of the testament
act, protocolizing it, a certificate from any doctor who declares that the testator is not
in his/her whole judgement. There is no requirement, in practice, that the report-
ing medical professional must be a geriatrician, neurologist or psychiatrist. Thus, the
only thing that is achieved with this notarization is to constitute evidence in favour
of the notary for eventual civil liabilities; it does not necessarily protect the testator or
the person in a state of fragility.?

It has been indicated in the jurisprudence that

as regards the statement of the acting notary regarding the circumstance that the
testator is ‘apparently in his right mind, and not ‘in his entire judgement, as the
aforementioned legal norm would prescribe, it should be noted that the require-
ment established by the legislator should not be understood literally, but in a log-
ical and systematic way, since the limited appreciation that may be required of
professionals in legal areas, who are manifestly not technical in the field, must nec-
essarily be taken into account, to be able to appreciate all the manifestations of
a dementia or mental disorder.”’

It has also been indicated that
although it is the duty of the notary before whom the solemn testament is author-
ized to express in it, among other circumstances, that the testator is in his right
mind, this official lacking the special scientific knowledge that is sometimes re-
quired to recognize the true state of the mental faculties of the testator or the dis-
turbances that an illness may cause him, that requirement of the law can only refer

25  Judgment of the 15th Civil Court of Santiago of 27 December 2010, Cause No. C-33513-2008.

26 L. Cares, Cognitive and Legal Aspects in Older People, ‘San Juicio Revista médica de Chile’ 2020,
no. 8, pp. 1183-1188.

27 Judgment of the 15th Civil Court of Santiago, op. cit.
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to the apparent state of the testator at the time of making his provisions known to
the notary public and the witnesses [...] notary only testify to the fact by its appar-
ent manifestation, testimony that has legal effects until the contrary is proven.?®

3.2. Poland

Similar to Chilean law, the age of the testator may affect the validity of the will
in Poland due to progressive senile dementia. When analysing the issues related to
the making of a will by elderly people, two particular circumstances that may be im-
portant in determining the validity of a will should be discussed. The first is the total
incapacitation of an elderly person, and the second is the institution of defects in the
declaration of will when making a will, and especially its preparation by an elderly
person in the absence of awareness or freedom in making a decision and expressing
will.

Total incapacitation, in the light of Art. 13 KC, may be adjudicated against a per-
son who is over 13 years of age and who, due to mental illness, mental retardation or
other mental disorders, in particular alcohol or drug addiction, is unable to control
his/her conduct. The prerequisite for incapacitation is being over 13 years of age and
having the inability to control one’s behaviour caused by circumstances specified by
the legislator: as a result of mental illness, mental retardation or other types of men-
tal disorders.” Other indicated circumstances of disorders are exemplary in nature,
which means that they may also be other mental disorders caused by various circum-
stances. The literature and jurisprudence indicate that senile dementia is a circum-
stance that may be the basis for total incapacitation.*

The effects of total incapacitation are far-reaching.’' Such a person is deprived of
legal capacity and, consequently, cannot effectively perform legal transactions. The
exception is defined in Art. 14 § 2 KC, but it applies only to current activities of every-
day life, and activities in the field of inheritance law cannot be considered as such.
As a consequence, an incapacitated elderly person is deprived of the ability to make
awill, and inheritance will take place only on statutory terms. Thus the property of an
incapacitated elderly person cannot be freely disposed of in the event of their death.
These limitations are important in view of the numerous cases in Poland of adjudicat-

28  Resolution of the Court of Appeal of Valparaiso of 29 October 2012, No. 78156, Cause No.
1263/2012 (Civil).

29  Decision of the Supreme Court of 18 May 1972, IT CR 138/72, Lex No. 1436; Judgment of the Su-
preme Court of 5 February 1965, I CR 356/64, Lex No. 291; Decision of the Supreme Court of 19
August 1971, 1 CR 297/71, OSNC 1972/3/53.

30 M. Tomaszewska, Oblicza staro$ci osob ubezwlasnowolnionych a wykluczenie spoleczne, (in:)
W. Wilk, M. Golowkin-Hudala (eds.), Prawne aspekty staro$ci, Warsaw 2014, p. 123.

31  The exclusionary nature of incapacitation th is the subject of debate in Polish scholarship; see
M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, Instytucja ubezwlasnowolnienia w perspektywie unor-
mowan Konstytucji RP oraz Konstytucji ONZ o prawach oséb niepelnosprawnych, ‘GSP” 2018,
vol. 40, p. 163.
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ing incapacitation of elderly people with dementia.* It has already been pointed out
that pursuant to Art. 944 § 2 KC, a will in Polish law cannot be drawn up by a repre-
sentative.

The validity of a will drawn up by an elderly person is also affected by psycho-
logical elements. It has been noted that making it in the absence of awareness or free-
dom in decision-making and in expressing one’s wishes makes the will invalid. The
jurisprudence indicates that the boundary between the state excluding conscious de-
cision-making and it excluding free decision-making and expression of will is very
fluid. Making a decision and expressing will is free when both the decision-making
process and the manifestation of will have not been disturbed by destructive factors
resulting from the properties of the psyche or thought processes of the person mak-
ing the declaration of will. Generally speaking, factors that exclude consciousness
include lack of discernment, inability to understand one’s own behaviour and the be-
haviour of other people, or not being aware of the meaning and consequences of one’s
own behaviour. Such a state must result from an internal cause, i.e. from the state of
the person making the declaration of will, and not from the external circumstances
in which that person finds him/herself.** Old age and the related deterioration of per-
ception may be the basis for objections regarding the validity of wills drawn up by el-
derly people.

Referring to the legal situation of elderly people, especially those with progres-
sive dementia, it should be emphasized that the security of civil law transactions up-
holds the need to support these people in performing legal actions, including actions
in the field of inheritance law. Therefore, the recommended form of a will for an el-
derly person under Polish law seems to be a notarial will. The notary, while ensuring
the safety of legal acts should, as a rule, challenge defective acts. It is rightly noted that
a notary is not allowed to perform a notarial act if s/he doubts whether the party to
the notarial act has legal capacity. It is not about legal capacity within the meaning
of Art. 11 KC, but for situations justifying the assumption of a defect in the decla-
ration of will. Therefore, the notary should refuse to perform a notarial act not only
when the party to the act is formally incapacitated, but also when there is a reason-
able doubt whether they act in a state of sufficient awareness. It is about stating the
disability and its degree in relation to the person participating in the activity. In this
approach, the notary public plays the role of a ‘guarantor’ of the validity of the act

32 Itis worth noting the current noticeable increase in the number of incapacitation cases. Research
conducted by M. Domanski showed that in the period 2011-2019, the number of incapacitation
cases in regional courts increased by nearly 40%. In the same period, the number of incapacita-
tions adjudicated by courts of first instance increased by nearly 35%. See M. Domanski, Analiza
mozliwosci wprowadzenia instytucji posredniej pomiedzy instytucja kuratora dla osoby nie-
pelnosprawnej (art. 183 k.r.o.) a instytucja ubezwlasnowolnienia, Instytut Wymiaru Sprawiedli-
wosci, Warsaw 2022, p. 15.

33 See Judgment of the Supreme Court of 1 February 2006, IV CSK 7/05, Lex No. 180191.
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performed by an elderly person, and therefore this form of will should be considered
as particularly dedicated to this social group.

4. Conflicts of laws issue

The similarity between regulations pertaining to the capacity to make a will in
Chilean and Polish law does not override the obligation to determine the law appli-
cable in this regard. When trying to determine the law applicable to the capacity to
make a will, the Chilean court will in the first place refer to conflict-of-law rules re-
sulting from the Chilean Civil Code and in particular to Art. 14 CC, which lays down
the principle of territoriality. Territoriality is the principle according to which laws
are dictated for the territory and have their limit within it. Established by Art. 14 CC,
it indicates that the law is mandatory for all the inhabitants of the Republic, including
foreigners domiciled in Chile and transients. The meaning of Art. 14 CC is that all in-
dividuals who inhabit the national territory, whether Chilean or foreign, are subject
to Chilean law from the point of view of their persons, property and acts. This also
applies to the capacity to make a will. On the other hand, according to the extraterri-
torial or personal principle, laws are dictated for people and accompany them outside
of the territory; this principle is referred to in Art. 15 CC.** By virtue of this precept,
Chileans will remain subject to the national laws that regulate civil rights and obliga-
tions, regardless of their residence in a foreign country, pertaining to the marital sta-
tus of people and their ability to perform certain acts that must take effect in Chile.

In trying to determine the law applicable in this regard, a Polish court will refer
to the EU Succession Regulation,* which in Art. 26(1a) provides that the capacity of
the testator to make the disposition of property upon death shall be governed by the
law applicable to the assessment of the ‘substantive validity of dispositions of prop-
erty upon death, determined under Art. 24 of the regulation.’® The aforementioned
provision indicates that a disposition of property upon death other than an agree-
ment as to succession shall be governed, as regards its substantive validity, by the law
which under this regulation would have been applicable to the succession of the per-
son who made the disposition if s/he had died on the day on which the disposition
was made. On top of that, a person may choose as the law to govern his/her disposi-
tion upon death as regards its substantive validity in accordance with Art. 22 and on

34  E.Picand Albénico, (in:) J. Basedow, G. Riihl, E Ferrari, P. de Miguel Asensio (eds.), Encyclopedia
of Private International Law, Cheltenham 2017, p. 1964.

35  Regulation (EU) No. 650/2012 of the European Parliament and of the Council of 4 July 2012 on
jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and acceptance and en-
forcement of authentic instruments in matters of succession and on the creation of a European
Certificate of Succession.

36 M. Pazdan, Zakres zastosowania rozporzadzenia spadkowego, (in:) M. Pazdan, J. Gérecki (eds.),
Nowe europejskie prawo spadkowe, Warsaw 2015, pp. 26-27.
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the conditions set out therein. These determinations lead to the conclusion that the
issue of a person’s capacity to make a will shall be governed, under the Succession
Regulation, by the law chosen - or, in the event of no choice being made, the law in-
dicated by objective connecting factors. It should be noted here that the capacity of
the person making a will shall not be associated with the legal capacity of natural per-
sons, which is excluded from the scope of the Succession Regulation pursuant to Art.
1(2b),’” even though it is often the case that the capacity of the person making a will
will be determined using the same criteria as the legal capacity of natural persons.

Pursuant to Art. 22 of the EU Regulation, a person may choose as the law to gov-
ern their succession as a whole the law of the state whose nationality s/he possesses at
the time of making the choice or at the time of death. The EU legislator has only al-
lowed a limited choice; the law of another state must not be chosen by the testator. In
the event that the testator has multiple nationalities, s/he may choose the law of any
of the states whose nationality s/he possesses at the time of making the choice or at
the time of death. The choice of law governing the succession as a whole, including,
as regulated by provisions of Art. 26(1a), the capacity of the person to make a will,
shall be made expressly in a declaration in the form of a disposition of property upon
death (and hence in a will) or be demonstrated by the terms of such a disposition.
Considering the wording of the aforementioned provision, the wishes of the testator
must therefore be embodied in the will, although the choice can be implicit.

In the absence of a choice of law, pursuant to Art. 21 of the EU Regulation, the
law applicable to the succession as a whole (including to the capacity to make a will)
shall be the law of the state in which the deceased had his/her habitual residence at
the time of death. Nevertheless, where, by way of exception, it is clear from all the
circumstances of the case that at the time of death the deceased was manifestly more
closely related with another state, then the law applicable to the succession as a whole
shall be the law of that other state.*®

The law determined by these conflict-of-law rules is applicable for the assessment
of whether the person who made a will had the capacity to do so and thus whether s/
he satisfied the conditions, as required by the law, and qualifications as regards the ca-
pacity to decide on the fate of his/her assets upon death and to make a will.

Conclusions

The conducted analysis gives grounds to conclude that both in Chilean and in
Polish law, the mere age of the testator does not automatically determine the defec-
tiveness of a will made by him/her. Only disabilities resulting from old age may, in

37  See Art. 1(2b) of the Succession Regulation i fine.
38 M. Pazdan, Zakres..., op. cit., pp. 102-103.
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some cases, affect the validity of the will. The analysis carried out gives the basis for
the following theses and conclusions:

1. In the current context of countries such as Poland and Chile, with an ageing
population and increasing cognitive impairment in the elderly population,
there is an urgent need to update the regulations that ensure the autonomy of
testators in making decisions in a testament act.

2. Few testaments are granted compared to the number of deaths per year in
both countries, which suggests that legislation should develop support mech-
anisms in declarations of will through technical assistance at the time of tes-
tament, which would encourage legal certainty in the testament act as a valid
instrument for the disposition of assets on the death of a person.

3. The absence of up-to-date scientific criteria in the legislation is substantially
critical in the Chilean and also the Polish case, in which the notary only lim-
its him/herself to verifying by appearance and behaviour what is a testator in
his/her right mind. A testamentary annulment due to the annulment of the
provisions will only be possible after a trial in court, which can be avoided
with the adoption of scientific criteria on cognitive impairment at the time of
making a testament.

4. The similarity between Chilean and Polish law concerning the capacity to
make a will does not allow for the omission of determining which law is ap-
plicable in this regard. It is crucial because conflict-of-law rules are different
in both legislations.
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