Matgorzata Gatazka

Prawnokarna ochrona
ludzkiego embrionu in vitro

I. Uwagi wprowadzajace

Przepis art. 157a § 1 k.k. przewiduje przestepstwo polegajace na spowo-
dowaniu uszkodzenia ciata dziecka poczetego lub rozstroju zdrowia zagra-
zajacego jego zyciu'. Wprowadzony zostat do Kodeksu karnego z mocy nowe-
lizacji z 1999 roku®. Zawarty w tym przepisie zakaz kamny obowigzywat
w polskim porzadku prawnym juz wczesniej, jako art. 156a § 1 d. k.k.®, do-
dany ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy razem z art. 149a
§ 1 d. kk., kryminalizujgcym spowodowanie $mierci dziecka poczetego®.
W 1996 r. obydwa te przepisy zostaty uchylone®, ale kilka miesiecy pézniej
Trybunat Konstytucyjny uznat skreslenie art. 156a § 1 d. k.k. za niezgodne
z Konstytucja®, co byto przyczyna przywrécenia jeg70 tresci do Kodeksu kar-
nego przez wspomniang na poczatku nowelizacje’. Rozpatrywany obecnie
przez Sejm RP obywatelski projekt ustawy — Kodeks karny utrzymuje po-
dobnie zredagowany typ przestepstwa, ograniczajac jednak kryminalizacje

' Przepis art. 157a k.k. ma nastepujaca tre$é: ,§ 1. Kto powoduje uszkodzenie ciata dziecka
poczetego lub rozstrdj zdrowia zagrazajacy jego zyciu, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. § 2. Nie popetnia przestepstwa lekarz, jezeli
uszkodzenie ciata lub rozstrdj zdrowia dziecka poczetego sg nastgpstwem dziatan leczni-
czych, koniecznych dla uchylenia niebezpieczenstwa grozacego zdrowiu lub zyciu kobiety
ciezarnej albo dziecka poczetego. § 3. Nie podlega karze matka dziecka poczetego, ktéra
dopuszcza sie czynu okreslonego w § 1”.

2 Ustawa z dnia 8 lipca 1999 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o zawodzie lekarza,
Dz. U. Nr 64, poz. 729; dalej cyt. ustawa z dnia 8 lipca 1999 r.

8 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.).

* Dz. U. Nr 17, poz. 78; dalej cyt. ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. Art. 149a § 1 d.k.k. miat
nastepujaca tresé: ,Kto powoduje smier¢ dziecka poczetego, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 2”.

® Zob. art. 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy oraz o zmianie niektérych
ustaw, Dz. U. Nr 139, poz. 646, dalej cyt. ustawa z dnia 30 sierpnia 1996 r.

® Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96, dalej cyt. orz. Trybu-
natu Konstytucyjnego 1997, OTK 1997, nr 2, poz. 19;

7 Zob. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny,
Sejm Rzeczypospolitej Polskiej Il kadencja. Druk nr 429.
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do takiego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia zagrazajgcego zyciu
dziecka poczetego, ktdre osiagna stopien ciezkich®. Projekt obszernej nowe-
lizacji Kodeksu karnego opracowany w lutym 2007 r. przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci dodaje natomiast typ nieumysiny oraz typ kwalifikowany
przez nastepstwo polegajace na tym, ze ,dziecko nie urodzito sie zywe”®.
Specyfikg przestepstwa z art. 157a § 1 k.k. — podobnie jak przepiséw art.
149a §1i156a § 1 d. k.k. oraz art. 156 § 1 obyw. proj. k.k. — jest uniezalez-
nienie kryminalizacji zamachu na dziecko poczete od sytuacji cigzy w odréz-
nieniu od przestepstw z art. 152—154 k.k., ktérych czynnosci sprawcze pole-
gaja na ,przerwaniu cigzy”. Nasuwa to pytanie o mozliwos¢ kwalifikowania
zart. 157a § 1 k.k. czynéw popetnionych na szkode ludzkiego embrionu
znajdujacego sie poza organizmem kobiety. Moze to nastgpi¢ w wyniku pro-
cedury zwanej cyklem in vitro, stosowanej gtownie jako srodek umozliwiajg-
cy prokreacje przy zaburzeniach ptodnosci i polegajgcej na doprowadzeniu
do zaptodnienia w warunkach laboratoryjnych. Aby zwiekszy¢ szanse na
urodzenie dziecka, tworzy sie w jednym cyklu kilka embrionéw, z ktérych
dwa albo trzy zostajg po uptywie od 48 godzin do 7 dni transferowane do
organizmu kobiety. Pozostate, zwane embrionami nadliczbowymi, sg zazwy-
czaj zamrazane w celu ewentualnego transferu w pézniejszym cyklu'®. Za-
mrozenie pozwala na wstrzymanie rozwoju ludzkiego embrionu w stadium,
w ktorym zachowuje on zdolno$¢ do implantaciji, ale zarazem faczy sie
z wysokim ryzykiem dla jego Zycia i zdrowia''. W praktyce, stosowaniu tej

8 Zob. art. 156 § 1 obywatelskiego projektu ustawy — Kodeks karny, Sejm Rzeczypospolite]
Polskiej V kadencja. Druk nr 430, dalej cyt. obyw. proj. k.k., o tresci nastepujacej: ,Kto powo-
duje ciezkie uszkodzenie ciata dziecka poczetego lub ciezki rozstrdj zdrowia zagrazajacy jego
zyciu podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”.

® Zob. art. 1 pkt 80 projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw z dnia 28 lutego 2007 r. (dostepny na stronach internetowych Ministerstwa Sprawie-
dliwosci: http://www.ms.gov.pl), dalej cyt. projekt Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz projek-
towany art. 157a § 2 i 3 k.k. o tresci nastepujacej: ,§ 2. Jezeli sprawca dziata nieumysinie,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. § 3. Je-
zeli w nastgpstwie czynu okreslonego w § 1 lub 2 dziecko nie urodzito sie¢ zywe, sprawca
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5”. Projekt podwyzsza réwniez
gdrng granice ustawowego zagrozenia za umysiny typ omawianego przestepstwa do 3 lat
pozbawienia wolnosci.

0 Zob. S. Wotczynskiiin., (w:) Nieptodnos¢, red. T. Pisarski, M. Szamatowicz,
Warszawa 1997, s. 315-316, 319-322; H. Bartel, Embriologia, Warszawa 1999, s. 80; C.
Thibault, P. Tambourin, Etat des connaissances sur la reproduction des mammifréres
et de 'homme et sur I'utilisation des cellules indiferénciées, (w:) Conseil d’Etat, Les lois de
bioéthique: cing ans apres, Paris 1999, s. 252-253; M. Dhont, L'embryon humain: don-
nées epidemiologiques de la Belgique, (w:) L’'embryon humain in vitro, Bruxelles 1997, s. 26;
G. M. Jones i in., Embryo culture, assessment, selection and transfer, (w:) Current Prac-
tices and Controversies in Assisted Reproduction, red. E. Vayena, P. J. Rowe, P. D.
Griffin, Genewa 2002, s. 182-189.

" Ludzki embrion traci zdolno$é do implantacji po okoto tygodniu rozwoju in vitro, co nie-
uchronnie prowadzi do jego szybkiej $mierci. Zob. M. L6pez-Barahona, L’embrione
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interwencji towarzyszg trudne pytania o dalszy los zamrozonego embrionu
w przypadku, gdy utracit on szanse na umieszczenie w organizmie kobiety
ze wzgledu np. na jej smier¢, rozpad matzenstwa lub konkubinatu lub rezy-
gnacje z dalszych zamierzen prokreacyjnych'®. Transfer embrionéw do or-
ganizmu kobiety bywa poprzedzany diagnostykag przedimplantacyjna, pole-
gajaca na analizie genetycznej komérki lub komoérek odtgczonych od em-
brionu, aby do umieszczenia w organizmie kobiety wybra¢ embriony wolne
od genetycznych defektéw'. Dostep do ludzkich embrionéw w warunkach
laboratoryjnych otworzyt mozliwos¢ prowadzenia na nich badan biomedycz-
nych, polegajacych na réznego rodzaju ingerencjach w organizm lub srodo-
wisko embrionu, ktérych celem jest poszerzenie wiedzy biomedycznej',
w tym na pobieraniu od embrionu komdrek macierzystych, wykorzystywa-
nych w terapii innych oséb, ktére nieuchronnie skutkuje jego $miercig'°.

umano nelle applicazioni delle tecniche riproduttive artificiali, (w:) La dignita della procrea-
zione umana e le tecnologie riproduttive. Aspetti antropologici e etici, red. J. de D. Vial
Correa, E. Sgeccia, Citta del Vaticano 2005, s. 147. Podawana w literaturze liczba em-
brionéw, ktére przezywajg zamrozenie, waha sie od ok. 50% do ok. 70%. Zob. M. Dhont,
op.cit,s.26;1.Van Der Auwera, T. D’Hooghe, Aspects de laboratoire de la féconda-
tion in vitro, la cryo-conservation et linjection intra-cytoplasmique de spermatozoides, (w:)
L’embryon humain in vitro, s. 40; S. W otczynskiiin., op. cit, s. 321.

2 Zob. np. M. Gatazka, Niemiecki model prawnokarnej ochrony ludzkiej godnosci przed
zaptodnieniem in vitro, (w:) Hominum causa omne ius constitutum est. Ksigga Jubileuszowa
ku Czci Profesor Alicji Grzeskowiak, red. A. Debinski i in., Lublin 2006, s. 176-178
i 181-194.

8 Zob. H. G. Atkinson, A. Handyside, Diagnostyka przedimplantacyjna, (w:) Diagnostyka
prenatalna, red. L. Abramsky, J. Chapple, Warszawa 1996, s. 154-157; S. Wotczyn-
skiiin, op. cit,s. 332; L. Gianaroli, M. C. Magli, A. P. Ferraretti, Preimplantation ge-
netic diagnosis, (w:) Current, s. 210-211. Diagnostyke przedimplantacyjng przeprowadza sie na
tak wczesnym etapie rozwoju embrionu, ze odtgczenie od niego komérki moze byé réwnoznacz-
ne z utworzeniem kolejnego embrionu (przez klonowanie). W tej sytuacji analiza genetyczna
skutkuje usmierceniem nowo powstatego embrionu. Zob. Gezondheidsraad, IVF: afrondende
advisering, Rijswijk 1998, publicatie nr 1998/08, s. 37.

“Badania te najczesciej maja na celu poznanie rozwoju ludzkiego embrionu lub przyczyn wad
wrodzonych oraz doskonalenie metod sztucznej prokreaciji i zapobiegania cigzy. Zob. C.
Thibault, Les techniques de PMA, manipultation des gametes et des embryons. Problémes
actuels et perspectives de recherche, (w:) L’embryon humain. Approche multidisciplinaire,
red. B.Feuillet-Le Mintier, Paris 1996, s. 123—125; Groupe européen d’éthique des sci-
ences et des nouvelles technologies auprés de la Commission européene, Avis no 15, 14 no-
vembre 2000 Les aspects éthiques de la recherche sur les cellules souches humaines et leur
utilisation, pkt 1.16, dostepne na stronach internetowych: http://europa.eu.int/comm/european_
group_ethics; dalej: Avis no 15.

'® Komérki macierzyste to niezréznicowane komdrki, m.in. kilkudniowego embrionu, majace zdol-
nos¢ regeneracji i tworzenia komorek zréznicowanych. Zob. Avis no 15; Z. Bielanska-
Osuchowska, Embriologia, Warszawa 2001, s. 350-351; J. A. Thomson i in., Embryonic
stem cell lines derived from human blastocysts, Science, vol. 282, 6 novembre 1998, s. 1145—
1147; P. J. Donovan, J. Gearhart, The end of the beginning for pluripotent stem cells,
Nature 2001, vol. 414, s. 92.
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Polskie prawo karne nie odnosi sie bezposrednio do zadnej ze wskaza-
nych wyzej interwencji medycznych, a w innych gateziach prawa pojawiajg
sg one tylko fragmentaryczniew. Dlatego pozytywne rozstrzygniecie proble-
mu stosowania do nich art. 157a § 1 k.k. pozwolitoby na wyeliminowanie tej
— pozornej jak okazatoby sie wéwczas — luki prawnej lub przynajmniej na
ograniczenie jej rozmiarow. Dalsze rozwazania poswiecone zostaty zatem
temu, czy i w jakim zakresie powyzszy przepis moze znalez¢ zastosowanie do
czynéw popetnionych na szkode ludzkiego embrionu in vitro, w szczegélnosci
majacych posta¢ wymienionych interwencji medycznych. Wobec zas faktu, ze
u genezy tych zamachéw tkwi przeniesienie poczecia cztowieka do warunkow
pozaustrojowych, podjeto réwniez problem, czy z art. 157a § 1 k.k. mozna
wyprowadzi¢ prawnokarne granice dla samego zaptodnienia in vitro.

Il. Pojecie ,,dziecko poczete” a ludzki embrion in vitro

Analize przedstawionych problemoéw rozpoczaé nalezy od wyktadni przed-
miotu wykonawczego czynu z art. 157a § 1 k.k., positkujac sie przy tym inter-
pretacja przepiséw art. 149a § 1 i 156a § 1 d.k.k. Podstawowym warunkiem
rozstrzygniecia tych probleméw jest bowiem ustalenie, czy ludzki embrion in
vitro miesci sie w pojeciu ,dziecko poczete”.

Obok Kodeksu karnego termin ,dziecko poczete” wystepuje takze w innych
aktach prawnych'” i niewatpliwie oznacza cztowieka nienarodzonego. Do
zadnego z nich nie wprowadzono jednak jego definicji, ani — w odréznieniu od
ustawodawstw obcych — pojecia obejmujacego wytacznie embrionalne sta-
dium ludzkiego zycia. W kontekscie prokreacji pozaustrojowej zasadniczg
kwestig jest ustalenie poczatkowej granicy czasowej, od ktérej dziecko po-
czete istnieje. Granica ta wynika z okreslenia dziecka terminem ,poczete”,
ktéry sygnalizuje, ze jest nig poczecie. Jesli bowiem termin ten nie stuzytby
wskazaniu na poczatek istnienia dziecka, to trudno bytoby dopatrzy¢ sie w nim
innej funkcji. Powyzszy wniosek znajduje potwierdzenie w ustawie o Rzeczni-
ku Praw Dziecka, w rozumieniu ktorej ,dzieckiem jest kazda istota ludzka od
poczecia do osiggniecia petnoletnosci”, co oznacza, ze poczecie jest poczat-
kowg granica bycia dzieckiem'®. Do ustalenia pozostaje wiec juz tylko zna-

16 Zob. art. 26 ust. 3 ustawy z 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.
Dz. U. z 2005 r., Nr 226, poz. 1943 ze zm.), dalej cyt. u.z.l.; art. 45 ust. 2i 3, art. 39a i 51h ust. 4
Kodeksu Etyki Lekarskiej (dalej cyt. KEL) w zw. z art. 15 pkt 1 i art. 41 ustawy z dnia 17 maja
1989 r. o izbach lekarskich (Dz. U. Nr 30, poz. 158 ze zm.).

7 Zob. art. 26 ust. 3 u.z.l., art. 927 § 2k.c., art. 77 § 2 k.r.o., art. 182 k.r.0., art. 2 ust. 1 ustawy z dnia
6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (Dz. U. Nr 6, poz. 69), dalej cyt. RPD. Zob. tez art.
152§ 3iart. 153 § 2k k.

'8 Art. 2 ust. 1 RPD. Zob. tez M. Zelichows ki, Zarzadzenie sadu opiekuriczego w trybie art. 109
k.r.o. wzgledem embrionéw nadliczbowych, Prawo i Medycyna (dalej: PiM) 2006, nr 2, s. 79.
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czenie stowa ,poczecie” w jezyku polskim. Wedtug wyjasnien stownikowych
oznacza ono ,potaczenie sie meskiej komorki plemnikowej z zehska komoérka
jajowa, dajace poczatek nowej istocie”®, zas czasownik ,poczad”, od ktérego
stowo ,poczecie” pochodzi, rozumiany jest miedzy innymi jako ,.zacza¢ nosi¢
w tonie, zostaé zaptodniona, zaj$é w cigze™°. W zwiazku z tym, w doktrynie
podnosi sie, ze za stosowaniem terminu ,dziecko poczete” od zaptodnienia
przemawia powszechne rozumienie terminu ,poczecie” jako réwnoznacznego
z zaptodnieniem®'. Zwolennicy tej interpretacji zwykle obejmowali lub obej-
mujg zakresem art. 149a § 1 i 156a § 1 d.k.k. lub art. 157a § 1 k.k. rowniez
takie dziecko poczete, ktére powstato i przebywa in vitro®®. Termin ,dziecko
poczete” nie wskazuje bowiem na sposéb ani miejsce poczecia®®, zas redak-
cja powyzszych przepisow ,zrywa zwigzek penalizacji z procesem ciqzy”24.
PowyZzszemu stanowisku przeciwstawiane byly i sg proby znalezienia péz-
niejszego niz zaptodnienie czasu, w kidrym powstaje dziecko poczete lub
ograniczenia zakresu tego terminu tylko do embrionu in utero. Na gruncie
stanu prawnego sprzed 1996 r. E. Zielinska utrzymywata, ze art. 149a § 1,
149b § 1i 156a § 1 d.k.k. chronig dopiero ,indywidualne zycie ptodu”, jednak-
ze nie okredlifa, kiedy ta indywidualizacja nastepuje, podajac kilka mozliwosci

Wskazuje na to tez sposdb zestawiania stow ,dziecko” i ,poczete” w przepisach prawa cywilne-
go i rodzinnego uzalezniajacych nabycie praw (art. 927 § 2 k.c.) lub uznanie dziecka (art. 75
k.r.o.), od tego, aby byto ono juz poczete. Zob. tez A. Grzeskowiak, W trosce o rodzine,
Czestochowa 1996, s. 234-235 i 240.

9 Zob. Stownik Jezyka Polskiego, red. W. Doroszewski, Warszawa 1964, t. VI, s. 585; tak
samo zob. Maty sfownik jezyka polskiego, red. S. Skorupka, H. Auderska, R.tempic-
ka, Warszawa 1986, s. 573.

20 Zob. Stownik Jezyka Polskiego, s. 579.

2 Zob. A. Grzeskowiak, W trosce, s. 238-240; J. Majewski, W. Wrébel, Prawnokarna
ochrona dziecka poczetego, Panstwo i Prawo 1993, nr 5, s. 36; M. Ze lichowski, Prawnokar-
na ocena pobierania embrionalnych komdrek macierzystych, Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych (dalej cyt. CPKINP) 2000, nr 2, s. 78; K. Wiak, Ochrona dziecka poczetego
w polskim prawie karnym, Lublin 2001, s. 131-132. Za stosowaniem terminu ,dziecko poczete”
od zaptodnienia odpowiedzieli sie tez: K. Buchata, (w:) K. Buchataiin., Komentarz do ko-
deksu karnego. Czes$¢ ogdlna, Warszawa 1994 (dalej cyt. Komentarz 1994), s. 188—189; B. Mi -
chalski, (w:) Kodeks karny. Cze$¢ szczegdina. Komentarz, red. A. W g s e k, Warszawa 2004,
s.143;Z. Czarnik, J. Gajda, Ochrona prawna dziecka poczetego in vitro i pozostajacego
poza organizmem matki (uwagi de lege lata i de lege ferenda), Nowe Prawo 1990, nr 10-12,
s. 105-106. Zob. tez M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, War-
szawa 1990, s. 317, zdaniem ktdrego fakt, ze polskie ustawodawstwo nie wskazuje na to, kiedy
powstaje dziecko poczete, zdaje sie prowadzi¢ do wniosku, ze ,moze to by¢ moment najwcze-
$niejszy, w ktorym fakt poczecia zostat ustalony”.

270b. A.Grzeskowiak, W trosce..., s. 241-242: K. Wiak, Ochrona..., s. 132, 141 | 252-253;
K.Buchata, (w:) Komentarz 1994, s. 188-189; M. Zelich owski, Prawnokama..., s. 78-80;
Z.Czarnik,J. Gajda, op. cit, s. 105-106; J. Majewski,W.Wrdbel, op. cit, s. 37.

2BZ0b. A. Grzeskowiak, W trosce..., s. 241-242; zob. tez Z. Czarnik, J. Gajda, op. cit,
s. 105-106.

24 Zob.M. Zelichowski, Prawnokarna..., s. 80.
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i zaznaczajac, ze ,jest to moment pdzniejszy od zaptodnienia/zaplemnienia™.

Poglad ten, podtrzymywany przez autorke na gruncie obecnego stanu praw-
negozs, faczyt sie z odrzuceniem mozliwosci stosowania powotanych przepi-
séw do embrionu przebywajacego poza organizmem kobiety?”. Podobne sta-
nowisko zajeta V. Konarska-Wrzosek w kontekscie problemu przerywania
cigzy, opowiadajac sie za stosowaniem pojecia ,dziecko poczete” dopiero od
momentu ,zagniezdzenia sie zarodka w macicy”. Autorka ta rowniez powotata
sie na argument indywidualizacji, a nadto na racje niestosowalne w przypad-
ku, gdy embrion przebywa in vitro, zwigzane z trudnosciami w stwierdzeniu,
ze doszto do zaptodnienia w organizmie kobiety®®. Takze W. Lang uznat, ze
,embrion przed implantacja nie jest dzieckiem poczetym™®®, obejmujac tg oce-
ng takze embrion in vitro i opierajac sie na zatozeniu, ze ,w Swietle dominuja-
cych standardéw prawnych poczecie oznacza implantacje embrionu w macicy
kobiety”®®. M. Filar wykluczyt za$ stosowanie art. 157a k.k. do embrionu in
vitro w oparciu o wykfadnie systemowa przestepstw przeciwko dziecku po-
czetemu z rozdziatu XIX k.k., uznajac, ze przepisy te ,wyraznie i jednoznacz-
nie chronig niezaktécony przebieg cigzy™ .

Poszukiwanie dodatkowego warunku konstytuujgcego dziecko poczete,
ktéry miatby by¢ zdarzeniem nastepujacym po zaptodnieniu lub okreslonym
miejscem przebywania embrionu, oceni¢ nalezy jako posuniecie arbitralne.
Ocena ta znajduje podstawy de lege lata, niezaleznie od biologicznych
i filozoficznych racji przemawiajacych za ciagtoscig rozwojowa cztowieka od
zaptodnienia®. Ustawodawca mégt przeciez — technicznie rzecz ujmujac —

% Zob. E. Zielinska, Z problematyki wyktadni przepiséw karnych dotyczacych ochrony ptodu
ludzkiego, Panstwo i Prawo 1995, nr 2, s. 28-29. Autorka stwierdzita, iz nastepuje to po zaptod-
nieniu, ,w czasie pézniejszym, bardziej zaawansowanego podziatu i réznicowania si¢ komorek;
najczesciej po zagniezdzeniu sie zaptodnionego jaja w Sluzéwce macicy”, a nastepnie powotata
sie na poglad faczacy poczatek zycia indywidualnego z rozwojem mézgu.

% Zob. E. Zielinska, (w:) Prawne problemy ludzkiej prokreacji, red. W. Lang, Torun 2002,
S. 266—267.

27 Zob. E. Zielinska, Z problematyki..., s. 26-27.

% Zob. V.Konarska-Wrzosek, (w:) Prawne problemy..., s. 150-151; na gruncie stanu praw-
nego sprzed ustawy z dnia 8 lipca 1999 r. zob. V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka
w polskim prawie karnym, Torun 1999, s. 18-20.

2W. Lang, (w:) Prawne problemy..., s. 63. Autor zajat takie stanowisko w kontekécie art. 927 § 2

.C.

% Tamze, s. 64. Autor nie okreslit jednak blizej rodzaju ani zrédta tych standardéw.

81 Zob. M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 231-232.

% Na temat tychze racji szerzej zob. J.de D. Vial Correa, Embrion ludzki jako organizm
i jako kto$ sposrdd nas, (w:) Medycyna i prawo: za czy przeciw zyciu, red. E. Sgrecciaiin,
Lublin 1999, s. 56, 66—68; J. Wrébel, Cztowiek i medycyna. Teologiczno-moralne podstawy
ingerencji medycznych, Krakéw 1999, s. 84; E. Sgreccia, Manuel de Bioéthique. Les fon-
dements et I'éthique biomédicale, Paris 2004, s. 456-484; M. Piechowiak, Filozoficzne
aspekty regulacji prawnych dotyczacych zycia ludzkiego we wczesnych stadiach rozwoju, (w:)
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przesung¢ w czasie moment nabycia statusu ,dziecka poczetego”. Jesli jed-
nak tego nie uczynit, to zaktadajgc jego minimalng racjonalnos¢, naduzyciem
bytoby przyjecie, ze uzywajac terminu ,dziecko poczete”, milczaco odwotat
sie do jakiegos kryterium ,uosobienia” czy ,indywidualizacji” ludzkiego em-
brionu, ktdrego to kryterium nie okreslit i ktérego ustalenie pozostawia inter-
pretatorowi, czynigc to w dodatku wbrew wyktadni jezykowej terminu ,po-
czecie™3. Wszak stownikowe rozumienie tego terminu nie wskazuje na za-
den pdzniejszy etap zycia ludzkiego niz zaptodnienie. Z karnomaterialnej
zasady legalizmu nie wynika zas$ nakaz, aby ze wszystkich proponowanych
w literaturze lub orzecznictwie kierunkéw interpretacji przepisu, bedacego
podstawg odpowiedzialnosci karnej, zawsze wybiera¢ najwezszy. Nalezy to
uczyni¢ dopiero wéwczas, gdy ma sie do dyspozycji efekt wyktadni jezyko-
wej i szerszy efekt osiggniety inng metoda, a interpretacja omawianego po-
jecia do takich wnioskéw nie prowadzi®*. Takze i usytuowanie art. 157a § 1
k.k. w tym samym rozdziale Kodeksu karnego, co przestepstwa polegajace
na przerwaniu cigzy nie daje podstaw do zwezania — wbrew wyktadni jezy-
kowej — jego zakresu do embrionu in utero. Bytoby to uzupetnianie omawia-
nego przepisu 0 niewystepujace w nim znamiona sposobu lub okolicznosci
popetnienia czynu. Z tytutu rozdziatu XIX k.k. wynika jednoznacznie, ze ro-
dzajowymi przedmiotami ochrony zawartych w nim przestepstw sg zycie
i zdrowie cztowieka. Wszedzie zatem, gdzie pozwala na to wyktadnia jezy-
kowa, przepisy tego rozdziatu powinno sie interpretowac tak, aby zapewnic
wymienionym dobrom petng ochrone, bez réznicowania osob, ktorych doty-
cza>. Wytaczenie embrionu in vitro z zakresu art. 152—154 k.k. nalezy trak-
towa¢ jako wyjatek od zasady petnej ochrony zycia i zdrowia cztowieka,
o wprowadzeniu ktérego swiadczg znamiona sposobu dziatania sprawcy. To
zas, ze w opisie jakiegos typu przestepstwa ustawodawca ograniczyt zakres

Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczynski, Poznan
1996, s. 68—83.

33 Zob. tez K. Wiak, Ochrona..., s. 247.

34 Zob. uwagi A. Zolla dotyczace wyktadni jezykowej, (w:) Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komen-
tarz, red. A. Zol|, t. I, Krakéw 2004, dalej cyt. Komentarz 2004, s. 58.

% Do takiego wniosku prowadzi stanowisko TK, ktéry uznat, iz ,Warto$é konstytucyjnie chro-
nionego dobra prawnego jakim jest zycie ludzkie, w tym zycie rozwijajace sie w fazie prena-
talnej, nie moze by¢ réznicowana” (Uzasadnienie orz. TK 1997, pkt 3), a takze: ,Konstytu-
cyjne gwarancje ochrony ludzkiego zycia muszg wiec w sposéb konieczny obejmowac takze
ochrone zdrowia; przepisy stanowigce podstawe tych gwarancji stanowig wigc réwnoczes$nie
podstawe do wnioskowania konstytucyjnego obowigzku ochrony zdrowia, bez wzgledu na
stopien rozwoju fizycznego, emocjonalnego, intelektualnego czy spotecznego. Poniewaz zy-
cie ludzkie stanowi warto$¢ konstytucyjng takze w fazie prenatalnej, wszelka préba podmio-
towego ograniczenia ochrony prawnej zdrowia w tej fazie musiataby wykazac¢ sie niearbitral-
nym Kryterium uzasadniajgcym takie zréznicowanie. Dotychczasowy stan nauk empirycz-
nych nie daje podstaw do wprowadzenia takiego kryterium” (tamze).
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ochrony dziecka poczetego nie oznacza, izby zwezit zakres tego pojecia
w innych przepisach.

Stosowanie terminu ,dziecko poczete” od zaptodnienia i niezaleznie od
miejsca przebywania ludzkiego embrionu znajduje nadto oparcie w dokona-
nej przez TK ocenie zastgpienia zakazu spowodowania $mierci dziecka po-
czetego z art. 149a d.k.k. zakazem przerwania cigzy. Trybunat stwierdzit
bowiem, ze w przepisie kryminalizujacym przerwanie cigzy nie miesci sie
-pozbawienie zycia dziecka poczetego zaptodnionego pozaustrojowo i nie-
implantowanego do organizmu matki”®. Z wypowiedzi tej wynika jedno-
znacznie, ze ,dziecko poczete” powstaje w momencie zaptodnienia i ze ter-
min ten jest tak samo adekwatny dla ludzkiego embrionu przebywajacego in
utero, jak i in vitro® .

Interpretujac termin ,poczecie”, warto tez uwzgledni¢ mechanizm po-
wstawania blizniat jednojajowych, polegajacy na odtaczeniu sie komorki lub
komoérek od wczesnego embrionu oraz mozliwos¢ zastosowania go — po-
dobnie jak innych, wykonalnych tylko in vitro aseksualnych metod tworzenia
ludzkiego embrionu, np. klonowania przez transfer jagdra komorki somatycz-
nej do komérki jajowej — w warunkach pozaustrojowych®. Sg to fakty biolo-
giczne, ustalone stosunkowo niedawno, ktére w zwigzku z tym nie mogly
wptywaé na ksztattowanie sie znaczenia terminu ,poczecie” w jezyku pol-
skim. Zasada lege non distinguente wymaga jednak, aby pojecie ,dziecko
poczete” stosowac do kazdego ludzkiego embrionu, niezaleznie nie tylko od
miejsca, ale i od sposobu poczecia®®.

Skoro zatem ludzki embrion in vitro, bez wzgledu na stadium rozwoju
i metode poczecia, miesci sie w terminie ,,dziecko poczete”, stwierdzi¢ nalezy,
ze moze on by¢ przedmiotem wykonawczym przestepstwa z art. 157a § 1 k.k.
Pozostaje wiec juz tylko ustali¢, do jakich czyndéw popetnionych na jego szko-
de przepis ten moze znalez¢ zastosowanie.

% Zob. orz. TK 1997, pkt 7 i pkt 4.7 uzasadnienia.

%7 Nalezatoby wszakze sprostowa¢, iz dziecko nie zostaje ,zaptodnione pozaustrojowo”, ale po-
wstaje w wyniku zaptodnienia pozaustrojowego, za$ implantacja nastepuje dopiero w organizmie
matki i wynika z proceséw zachodzacych u matki i embrionu. Stad ,,do organizmu matki” embrion
nie moze byc¢ ,implantowany”, lecz np. transferowany lub wprowadzony.

% Na temat tych interwencji zob. szerzej np. J. A. Modlinski, J. Karasiewicz, Klonowanie
ssakow: mity i rzeczywistosé, (w:) Klonowanie cztowieka. Fantazje — zagrozenia — nadzieje, red.
B. Chyrowicz Lublin 1999, s. 31-69; Z. Chtap, Zamyst klonowania cztowieka, Medycyna
Wieku Rozwojowego 1999, supl. | do nr 3, s. 116-118.

% Tak zdaje sie przyjmowaé réwniez M. Zelichowski, zob. Podmiotowosé¢ prawna cztowieka
w okresie zycia embrionalno-ptodowego, CPKiNP 1997, nr 1, s. 110.
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lll. Zakres stosowania art. 157a k.k. do ludzkiego embrionu
in vitro

Przestepstwo z art. 157a § 1 k.k. polega na spowodowaniu co najmniej
jednego z dwdch skutkéw: uszkodzenia ciata dziecka poczetego lub rozstroju
zdrowia zagrazajgcego jego zyciu. Ich okreslenie opiera sie na terminologii
wiasciwej dla przestepstw przeciwko zdrowiu w Kodeksie karnym z 1969 r., co
zapewne dyktowane byto tym, Zze orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
o niekonstytucyjnosci dotyczyto przepisu o takiej wiasnie tresci®. Dla pierw-
szego z wymienionych skutkébw — uszkodzenia ciata dziecka poczetego —
ustawodawca nie okreslit stopnia dotkliwosci. Nie odnoszg sie do niego bo-
wiem stowa ,zagrazajacy zyciu”, ktére zostaty uz)/te w formie gramatycznej
odpowiadajacej tylko zwrotowi ,rozstréj zdrowia”'. Znamiona omawianego
typu przestepstwa wyczerpuje zatem kazde, nawet lekkie, uszkodzenie ciata
ludzkiego embrionu in vitro. Spowodowanie drugiego skutku — rozstroju zdro-
wia — narusza zas dyspozycje art. 157a § 1 k.k. dopiero wtedy, gdy stanowi
zagrozenie dla zycia dziecka poczetego. Ze wzgledu na syntetyczne okresle-
nie czynnosci sprawczej za pomocg czasownika ,powodowac” oraz pominie-
cie sposobu popetnienia czynu omawiane przestepstwo moze byé popetnione
w wyniku jakiejkolwiek interwencji medycznej, a takze przez kazde inne za-
chowanie pozbawione biomedycznego kontekstu, o ile jest ono potaczone
przyczynowo z jednym z przewidzianych w art. 157a § 1 k.k. skutkdw,
a sprawca co najmniej przewiduje mozliwo$¢ spowodowania tegoz skutku i na
to sie godzi.

Rozwazenia wymaga natomiast problem, czy z art. 157a § 1 k.k. moze od-
powiada¢ osoba, ktéra spowodowata smier¢ ludzkiego embrionu in vitro.
Przeciwko takiej mozliwosci nasuna¢ sie moga dwa argumenty. Pierwszym,
ktory przytoczyt M. Filar, jest zakaz tworzenia drogg interpretacji nowych ty-
péw czynéw zabronionych®. Drugiego dostarcza wyktadnia historyczna.
Ustawa z dnia 30 sierpnia 1996 r. uchylita bowiem, miedzy innymi, dwa prze-
pisy — art. 149a § 1 d. k.k., zakazujacy powodowania $mierci dziecka pocze-
tego, i art. 156a § 1 d. k.k., zakazujacy zamachoéw na jego zdrowie — zas
ustawag z 8 lipca 1999 r. przywrécono tylko ten drugi zakaz.

Powyzsze racje nie wydajg sie jednak przekonujace, a przynajmniej nie do
tego stopnia, aby wykluczy¢ odpowiedzialnos¢ sprawcy usmiercenia ludzkiego
embrionu in vitro z art. 157a § 1 k.k. Do odmiennych wnioskéw niz pierwsza
z nich prowadzi zastosowanie w wyktadni tego przepisu reguly a minore ad

“0 Obywatelski projekt ustawy — Kodeks karny oraz projekt MS przywracajg w przestepstwach
przeciwko zdrowiu terminologie Kodeksu karnego z 1969 r., utrzymujac jg takze — odpo-
wiednio — w art. 156 obyw. proj. k.k. i art. 157a k.k.

41 Zob. K. Wiak, Ochrona..., s. 252-253.

2 Zob. M. Filar, Lekarskie..., s. 231-232.
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maius, ktdra przy interpretaciji zakazu oznacza: jesli zabronione jest ,mniej”, to
zabronione jest réwniez ,wiecej’. Skoro zatem ustawodawca zabrania, w spo-
séb generalny, bez wzgledu na sposob popetnienia, spowodowania skutkdw
w sferze zdrowia, to tym bardziej zabrania spowodowania skutku idgcego
dalej, czyli Smierci. Jedliby zas przyjac, ze powyzsza reguta wyktadni jest
w odniesieniu do zakazu karnego niedopuszczalna®®, to nie wynika stad jesz-
cze, ze usmiercenie ludzkiego embrionu wyklucza mozliwos¢ zastosowania
art. 157a § 1 k.k. W sytuacji bowiem, gdy smier¢ poprzedzona zostaje uszko-
dzeniem ciata dziecka poczetego lub rozstrojem zdrowia zagrazajacym jego
zyciu, dochodzi przeciez najpierw do wyczerpania znamion omawianego typu
przestepstwa, chocby nawet ten sam czyn spowodowat $mieré embrionu jako
swoj dalszy skutek. Jesli nawet w praktyce proponowana tu wyktadnia art.
157a § 1 k.k. prowadzi do tych samych efektéw, co argument a minore ad
maius, to nie ma podstaw do zarzucenia jej poszerzania zakazu karnego.
Skoro bowiem ustawodawca zdecydowat sie kryminalizowa¢ spowodowanie
uszkodzenia ciata dziecka poczetego lub rozstroju zdrowia zagrazajgcego
jego zyciu, nie dodajgc zadnych wytaczen ponad wyraznie przewidziane w art.
157a § 2 kk., to dla odpowiedzialnosci karnej nie ma znaczenia dalszy los
dziecka poczetego po spowodowaniu u niego powyzszych skutkéw. Nie jest
wiec istotne, czy embrion przezyt zamach na zdrowie, czy przyczyng jego
Smierci byt ten sam czyn, ktéry godzit w jego zdrowie, czy $mieré nastgpita
bezposrednio po tym zamachu, czy tez po pewnym czasie i jak dtugi byt to
odstep czasowy. Nie dochodzi wéwczas do wykreowania nowego typu czynu
zabronionego, poniewaz sprawca powinien ponie$¢ odpowiedzialnos¢ karng
za spowodowanie skutkéw z art. 157a § 1 k.k., zas Smier¢ dziecka poczetego
moze mie¢ znaczenie dla tej odpowiedzialnosci tylko w aspekcie dowodowym,
jako okoliczno$¢ wskazujgca na to, ze rozstroj zdrowia rzeczywiscie zagrazat
zyciu oraz w ramach sz}dowego wymiaru kary, jako okoliczno$¢ uwzgledniana
na niekorzys¢ sprawcy * Dodaé warto, ze za wyktadnig przyjmujaca, iz spo-
wodowanie $mierci dziecka poczetego uchyla odpowiedzialnos¢ karng za
spowodowane wczesniej skutki z art. 157a § 1 kk., nie przemawiajg zadne
racje polityczno-kryminalne. Wrecz przeciwnie, wyktadnia eliminujgca mozli-
wos$C odpowiedzialnosci z tego przepisu w przypadku $mierci dziecka pocze-
tego stanowitaby swego rodzaju zachete dla osoby zamierzajacej przeprowa-
dzi¢ na ludzkim embrionie interwencje godzaca w jego zdrowie do uczynienia

43 7a dopuszczalnoscig stosowania argumentu a minore ad maius do zakazéw karnych opowiedzieli
sie: M. Cieslak Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 385
i A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 68. Stanowisko to ma tez swoich przeciwnikéw,
do ktorych, jak sie zdaje, zaliczy¢ nalezy A. Zolla i K. Buchate, Polskie prawo karne, War-
szawa 1997, s. 317-318.

“4 Dopiero po ewentualnym wprowadzeniu przewidzianego w projekcie MS typu kwalifikowa-
nego przez nastepstwo (projektowany art. 157a § 3 k.k.) $mier¢ dziecka poczetego bedzie
znamieniem omawianego przestepstwa.
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j€j jeszcze bardziej dotkliwg tak, aby powodowata smieré embrionu. Podnie-
siony wyzej problem wyktadni art. 157a § 1 k.k. w kontekscie historii przepi-
séw chronigcych dziecko poczete prowadzi za$ do wniosku, czy po prostu
potwierdza wniosek ptynacy z wyktadni jezykowej, ze brak bytoby wyraznej
podstawy dla odpowiedzialnosci karnej za spowodowanie Smierci dziecka
poczetego w przypadku, w ktérym nie wykazano by, ze $mier¢ zostata po-
przedzona skutkami z art. 157a § 1 k.k. W tej sytuacji odpowiedzialnosc
z omawianego przepisu wchodzitaby w rachube tylko w razie aprobaty argu-
mentu a minore ad maius. Trudno jednak chyba wyobrazi¢ sobie taki mecha-
nizm spowodowania $mierci, w ktdrym chocby na krotko przedtem embrion
nie doznatby uszkodzenia ciata lub groznego dla zycia rozstroju zdrowia.

Jak juz podnoszono, dla zastosowania art. 157a § 1 k.k. nie ma znaczenia
rodzaj interwencji na ludzkim embrionie in vitro, ale skutek w okreslonej tym
przepisem postaci. Technicznie rzecz ujmujgc, omawiane przestepstwo moze
by¢ zatem popetnione za pomoca kazdej interwencji medycznej lub przez
jakikolwiek inny czyn, np. przez opréznienie zawartosci ,probowki’, w ktorej
znajduje sie embrion. Z uwagi jednak na specyfike interwencji wymienionych
na wstepie, warto sie do nich pokrétce odniese.

Przepis art. 157a § 1 k.k. obejmuje zatem wszystkie przypadki diagnostyki
przedimplantacyjnej. Wtasciwe pobranie od embrionu komérki do celéw dia-
gnostycznych skutkuje bowiem uszkodzeniem jego ciata. Podstawy prawnej
dla tej interwencji nie daje art. 157a § 2 k.k., zgodnie z ktérym ,nie popetnia
przestepstwa lekarz, jezeli uszkodzenie ciata lub rozstréj zdrowia dziecka po-
czetego sg nastepstwem dziatan leczniczych, koniecznych dla uchylenia nie-
bezpieczenstwa grozacego zdrowiu lub zyciu kobiety ciezarnej albo dziecka
poczetego”. W swietle powotanego przepisu warunkiem wytaczenia bezpraw-
nosci czynu z art. 157a § 1 k.k. sa dziatania lecznicze. Czynnosci diagno-
styczne niewatpliwie w leczniczych sie mieszcza, ale aktualnie stosowana
diagnostyka przedimplantacyjna stuzy jedynie podjeciu decyzji co do tego, czy
transferowa¢ embrion do organizmu kobiety. Nie jest to zatem interwencja
zdolna uchyli¢ ,niebezpieczenstwo grozace zdrowiu lub zyciu kobiety ciezar-
nej albo dziecka poczetego”. Przyjecie natomiast, ze pozbawienie zycia ludz-
kiego embrionu, u ktérego zdiagnozowano wade genetyczna, uchyla niebez-
pieczenstwo grozace jego zdrowiu — poza logiczng absurdalnoscig takiego
rozumowania — bytoby niedopuszczalne z uwagi na to, Zze tego rodzaju dziata-
nie nie mogtoby by¢ nazwane ,leczniczym”. Wreszcie, poszukiwanie dla
usmiercenia embrionu dotknietego wadg genetyczng podstawy prawnej
W eugenicznym wskazaniu aborcyjnym z art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
7 stycznia 1993 r. nalezy odrzuci¢ z tego wzgledu, ze przestanki dopuszczal-
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nosci aborcji majg charakter 5przepisc')w szczegllnych, ktdre nie moga byé
interpretowane rozszerzajaco™.

Znamiona przestepstwa z art. 157a § 1 k.k. mogg zostac¢ rowniez wyczer-
pane przez badania biomedyczne na ludzkim embrionie in vitro. Kwalifikacji
z omawianego przepisu podlega¢ bedg jednak nie wszystkie tego rodzaju
interwencje, a tylko badania o odpowiednio wysokim stopniu dotkliwosci, ktory
musi znalez¢ efekt w uszkodzeniu ciata ludzkiego embrionu in vitro lub roz-
stroju zdrowia zagrazajacym jego zyciu. Pierwszy z tych skutkow spowodujg
np. badania zaktadajace pobranie od embrionu komérki lub komérek*®, zas
drugi — np. niebezpieczne dla zycia embrionu oddziatywanie na jego organizm
lub $rodowisko. Z uwagi na to, ze art. 26 ust. 3 u.z.l. wyraznie zakazuje prze-
prowadzania eksperymentu badawczego z udziatem dziecka poczetego®’,
w przypadku tego rodzaju interwencji odpada koniecznos¢ dodatkowych
ustalen, czy sprawca naruszg’r zasady sztuki lekarskiej, poniewaz zostato to
juz przesadzone w ustawie®®. Badania biomedyczne moga jednak réwniez
stuzy¢ korzy$ci zdrowotnej ludzkiego embrionu, na ktérym sg przeprowadza-
ne, dlatego w polskim systemie prawa nie jest zabroniony eksperyment lecz-
niczy z udziatem dziecka poczetego. Przestanki dopuszczalnosci tej interwen-
cji nalezatoby wywodzi¢ z ogdlnych warunkéw eksperymentu leczniczego
przewidzianych w art. 21-25 u.z.l.*° oraz z art. 45 ust. 3 KEL, ktdry dotyczy
bezposrednio eksperymentu leczniczego z udziatem cziowieka w stadium
embrionalnym i wymaga, aby spodziewane korzysci zdrowotne w sposob
istotny przekraczaty ryzyko zdrowotne embrionéw niepoddanych ekspery-
mentowi leczniczemu.

Kwalifikacji prawnej z art. 157a § 1 k.k. podlega¢ powinno réwniez pobra-
nie od ludzkiego embrionu komdrek macierzystych>®. Wobec przypisywanego
im znaczenia terapeutycznego moze pojawi¢ sie pytanie o dopuszczalno$c
przyjecia za podstawe tej interwencji stanu wyzszej koniecznosci (art. 26
§ 1-2 k.k.) lub kolizji obowigzkdéw (art. 26 § 5 k.k.). Zwazywszy jednak, ze
terapeutyczne wykorzystywanie embrionalnych komdérek macierzystych ma
jeszcze charakter nowatorski, wydaje sie, ze ich pobranie miesci sie w zakazie

“5 Na temat interpretacji przepiséw szczegdlnych zob. M. Cies$lak, op. cit, s. 95; A. Zoll, (w:)
Komentarz 2004, s. 57.

6 Zob. M. Zelichowski, Prawnokarna..., s. 80.

" Podobna tre$¢ ma art. 45 ust. 2 KEL, ktéry zabrania lekarzowi przeprowadzania ,,eksperymen-
téw badawczych z udziatem cztowieka w stadium embrionalnym”.

8 Tak M. Filar, Odpowiedzialno$é karna zwiazana z nieterapeutycznymi czynnosciami lekar-
skimi, PiM 2000, nr 5, 176, s. 71-72 na temat przeprowadzania interwencji medycznych zabro-
nionych przez prawo lekarskie.

49 Zakres tematyczny niniejszego opracowania oraz jego ramy nie pozwalaja na rozwiniecie tej
kwestii.

%0 Zob. M. Zelichowski, Prawnokarna..., s. 80.
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eksperymentu badawczego z udziatem dziecka poczetego®', ktdry nalezatoby
traktowac jako przepis szczegdiny wobec przepiséw art. 26 k.k. i w konse-
kwencji wytaczajacy ich stosowanie. Niezaleznie za$ od tego, prymat nad
stanem wyzszej konieczno$ci trzeba przyznac¢ prawu osoby zainteresowanej
do decydowania o udziale w interwencji medycznej pozbawionej bezposred-
niej korzysci dla jej zdrowia®*. W przypadku ludzkiego embrionu in vitro, ktéry
nie ma zdolnosci do wyrazenia zgody, brak jest w tym przedmiocie przepisow
szczegllnych, w zwigzku z czym zgode na jego udziat w interwencji medycz-
nej wiadny bytby wyrazi¢ jedynie sad opiekunczy w trybie art. 109 § 1 k.r.0.>.
Ze wzgledu na to, ze ma on obowigzek kierowac sie dobrem dziecka, czyli
ludzkiego embrionu, w stosunku do ktdrego wydaje zarzadzenie®*, a pobranie
komérek macierzystych skutkuje smiercig embrionu, niedopuszczalne bytoby
udzielenie przez sad zgody na takg interwencje. Nawet wiec jesli pobranie
embrionalnych komorek macierzystych wytaczy¢ spod zakresu eksperymentu
badawczego, zastosowanie do oceny tej interwencji przepiséw art. 26 k.k.
rowniez nie wchodzitoby w rachube.

Znamiona przestepstwa z art. 157a § 1 k.k. zdaje sie wyczerpywac rowniez
zamrozenie embrionu in vitro, powodujac skutek w postaci rozstroju zdrowia
zagrazajgcego jego zyciu. W przypadku tej interwencji do rozwazenia pozo-
staje jednak zastosowanie art. 157a § 2 k.k. Jak juz bowiem sygnalizowano,
zamrozenie embrionu jest jedynym znanym obecnie sposobem utrzymania
jego zdolnosci do implantacji po osiagnieciu przezen ok. 7 dnia rozwoju. Jesli
zatem zamrozenie miatoby na celu umozliwienie embrionowi umieszczenia
w organizmie kobiety w pozniejszym cyklu, w sytuacji gdy transfer nie moze
by¢ przeprowadzony w cyklu, w ktérym embrion powstat, mogtoby znalez¢
podstawe w art. 157a § 2 k.k. Granice stosowania tej interwencji niewatpliwie
nalezg do zagadnien wymagajacych odrebnej analizy zaréwno prawnokarne;j,
jak i antropologicznej, zwtaszcza ze zamrozenie embrionu dla ratowania jego
zycia nie rozwigzuje problemu ewentualnej odpowiedzialnosci za doprowa-
dzenie do tak dramatycznej sytuaciji.

Jesli ludzki embrion nie zostat umieszczony w organizmie kobiety, pojawia
rowniez problem, czy i kto moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ karng za jego
$mier¢ wynikig z pozbawienia embrionu mozliwosci implantacii, ktéra jest wa-
runkiem jego dalszego rozwoju. Podobne pytania zadawano na gruncie art.
149a d.k.k. Poszukujgc granic prawnokarnej ochrony takiego embrionu,

*' Ibidem, s. 74-75.

®2 De lege lata wniosek ten wyprowadzi¢ mozna z uregulowanych w odrebnych ustawach prze-
stanek dopuszczalnosci eksperymentu badawczego (art. 21-29 u.z.l.) oraz pobierania komo-
rek, tkanek i narzadéw do transplantacji (art. 12—13 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobiera-
niu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw, Dz. U. Nr 169, poz.
1411).

% Zob. M. Zelichowski, Zarzadzenie..., s. 83-85.

* Ibidem, s. 85.
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J. Majewski i W. Wrébel wskazali tu na dwie kwestie. Po pierwsze, za watpli-
wy uznali obowigzek gwaranta po stronie osoby, ktéra dokonata zaptodnienia
in vitro, po drugie za$ doszli do wniosku, ze nawet jesli zaktadac istnienie ta-
kiego obowigzku, to wykluczy¢ nalezy odpowiedzialnos¢ za doprowadzenie do
Smierci embrionu przez nieumieszczenie go w organizmie kobiety, poniewaz
shie istnieje takie dziatanie, ktére mogtoby zapobiec nastgpieniu skutku
$miertelnego™’. Podwazanie istnienia obowigzku gwaranta po stronie osoby,
ktdra przeprowadza zaptodnienie in vitro, nie wydaje sie jednak — zaréwno na
gruncie art. 149a d.k.k., jak i art. 157a § 1 k.k. — przekonujace. Pierwszg pod-
stawg takiego obowigzku, jaka sie tu nasuwa, jest spowodowanie niebezpie-
czenhstwa uprzednim dziataniem, polegajacym na przeniesieniu zaptodnienia
z warunkéw naturalnych do pozaustrojowych®. Jesli zas podzieli¢ stanowisko,
ze tego rodzaju podstawa jest obecnie niedopuszczalna®, to obowigzek gwa-
ranta wobec dziecka poczetego bedzie miat takie samo umocowanie, jak
w stosunku do cztowieka urodzonego, czyli co do zasady wynika¢ bedzie
z umowy. Nalezy bowiem przyjac, ze dziecko poczete jest pacjentem, tak jak
cztowiek urodzony. Obok statusu dziecka poczetego w prawie konstytucyj-
nym, do wniosku takiego prowadzi art. 39 KEL, zgodnie z ktérym ,podejmujac
dziatania lekarskie u kobiety w cigzy lekarz réwnoczesnie odpowiada za zdro-
wie i zycie jej dziecka. Dlatego obowigzkiem lekarza sg starania o zachowanie
zdrowia i zycia dziecka réwniez przed jego urodzeniem”. Wobec réwnosci
statusu dzieci poczetych niezaleznie od miejsca przebywania okreslony w tym
przepisie obowigzek ma takie samo zastosowanie do ludzkiego embrionu in
vitro, jak do embrionu in utero®. Lekarz, ktéry przeprowadza czynnosci zwia-
zane ze sztuczng prokreacjg, powinien zatem traktowac¢ dziecko poczete jako
pacjenta, wobec ktérego jest gwarantem nienastgpienia skutku. Nie mozna
zatem wykluczy¢ odpowiedzialnosci karnej lekarza za spowodowanie u em-
brionu in vitro skutkow okredlonych w art. 157a § 1 k.k. przez zaniechanie
umieszczenia w organizmie kobiety, przy czym w omawianej sytuacji bedg
one zazwyczaj bezposrednio poprzedzaty Smier¢ embrionu. Niewatpliwie jed-
nak w konkretnych sytuacjach odpowiedzialnos¢ ta niejednokrotnie napotka
na granice wynikajace stad, ze prawo karne nie wymaga od cztowieka dziatan
niemozliwych. Dotyczy to szczegdlnie przypadku osiggniecia przez ludzki em-

% Zob.J.Majewski,W.Wrébel, op. cit, s. 37-38.

% W miejsce tej konstrukcji do rozwazenia pozostaje proponowane przez L. Gardockiego
(w kontekscie przestgpstw z zaniechania) uznanie za podstawe odpowiedzialnosci karnej pota-
czenia dziatania i zaniechania, zob. Prawo karne, Warszawa 2006, s. 70-72. W tej sytuacji za
dziatanie nalezatoby uzna¢ zaptodnienie in vitro.

57 Zob. np. A. W g s ek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 1999, t. |, s. 47. Zob. tez watpliwosci
podniesione przez P. Konieczniaka, Czyn jako podstawa odpowiedzialnosci w prawie kar-
nym, Krakéw 2002, s. 315-3383.

%8 Taki sam wniosek M. Zelichowski wywiédt z ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka, zob. Naj-
mniejszy pacjent, Rzeczpospolita z dnia 25 lutego 2003 r.
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brion in vitro stadium rozwoju, w ktérym medycyna nie jest w stanie dalej
utrzymywac go przy zyciu. Wtedy bowiem, rzeczywiscie, nie istnieje dziatanie,
ktére mogtoby zapobiec $mierci embrionu, chociaz do rozwazenia pozostaje
problem odpowiedzialno$ci za ,przetrzymanie” go poza organizmem kobiety
do tego stadium®®.

IV. Znaczenie art. 157a § 1 k.k. dla prawnokarnej oceny
zaptodnienia in vitro

Na koniec zastanowi¢ sie warto nad mozliwoscig stosowania art. 157a § 1
k.k. do samej czynnosci zaptodnienia in vitro. Wszak to wtasnie pozaustrojowe
Ssrodowisko poczecia jest przyczyng tego, ze dalsze zycie embrionu uzalez-
nione zostaje od dodatkowej interwencji medycznej w postaci transferu do
organizmu kobiety, ktdry z roznych wzgledéw (np. przekroczenie przez em-
brion stadium implantacyjnego, cofniecie zgody przez kobiete) moze nie na-
stapi¢. Wprowadzajac taka zaleznos¢, zaptodnienie in vitro stwarza zatem dla
zycia i zdrowia ludzkiego embrionu dodatkowe Zzrédto niebezpieczenstwa,
ktdre nie wystepuje w warunkach prokreacji naturalnej. Pojawia sie wiec pyta-
nie, czy interwencja ta, zwlaszcza w sytuacji, gdy zakfada tworzenie embrio-
néw nadliczbowych, moze by¢ oceniona jako usitowanie przestepstwa z art.
157a§ 1 k.k.

Na gruncie art. 149a § 1 d.k.k. w doktrynie zarysowaty sie dwa przeciwne
stanowiska dotyczace mozliwosci stosowania tego przepisu do zaptodnienia
in vitro. K. Buchata, stwierdzajgc, ze embriony nadliczbowe ulegajg ,znisz-
czeniu” przez tego, kto przeprowadzit zaptodnienie i nie ma sposobu, aby je
uratowac przed $miercig, uznat, ze wszystkie przypadki zaptodnienia in vitro,
w ktorych dochodzi do tworzenia embriondw nadliczbowych, sg karalne na
podstawie art. 149a § 1 d.k.k.%°. J. Majewski i W. Wrébel ocenili natomiast
konstrukcje przyjmujaca, ze jest powodowaniem smierci dziecka poczetego
zaptodnienie in vitro w warunkach, w ktérych zarodek nie ma szans przezy-
cia, jako karkotomng, opowiadajac sie za wytaczeniem spod art. 149a § 1
d.k.k. tych czynow, ktére ,rownoczesnie sa kreacja istoty ludzkiej” i za sto-
sowaniem go tylko do istniejacego juz zarodka®'. Uwagi te niewatpliwie po-
kazuja, ze proby objecia przepisem chronigcym zycie dziecka poczetego
czynu polegajacego na doprowadzeniu do jego poczecia sg wysoce proble-

% Osiggniecie takiego stadium rozwoju nie oznacza jednak wytaczenia embrionu spod ochrony
przed zamachami polegajacymi na dziataniu, np. na spowodowaniu uszkodzenia ciata
w wyniku pobrania komoérek macierzystych.

€0 Zob. K. Buchata, op. cit, s. 189.

61 Zob. J.Majewski,W.Wrébel, op. cit., s. 37-38.
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matyczne. Oznaczatoby to bowiem, ze zamach na zycie moze polega¢ na
spowodowaniu zaistnienia dziecka, bedacego nosnikiem tego dobra.

Podobny problem pojawia sie na gruncie art. 157a § 1 k.k., chociaz nie
jest on az tak wyrazisty. Przyjmujac bowiem na gruncie dawnego stanu
prawnego kwalifikacje z art. 149a § 1 d. k.k., zaktadatoby sie, ze sprawca
jednym czynem to samo dobro prawne (zycie) powotuje do istnienia i godzi
w nie, zas przy kwalifikacji z art. 157a § 1 k.k. zachodzi réznica w dobru
~tworzonym” przez sprawce — w postaci zycia i dobru atakowanym — w po-
staci zdrowia. Jesli zatem — mimo powyzszych trudnosci — rozwaza¢ zakwa-
lifikowanie zaptodnienia in vitroz art. 13 § 1 kk. w zw. z art. 157a § 1 k.k., to
nalezatoby przyjac¢, ze sprawca, doprowadzajagc do powstania dziecka po-
czetego, dziata w taki sposob, ze jednoczesnie, tymze aktem poczecia, go-
dzi w jego zdrowie. Na tym jednak problemy w stosowaniu tej kwalifikacji sie
nie koncza, zwazywszy, iz poprzedzajace smier¢ uszkodzenie ciata dziecka
poczetego lub rozstréj zdrowia zagrazajacy jego zyciu w omawianych tu
okolicznosciach jest skutkiem dalszych dziatan lub zaniechan, nastepuja-
cych dopiero po zaptodnieniu. Ponadto, ten, kto przeprowadza zaptodnienie,
jeszcze nie wie, ktory z tych skutkdw nastgpi, a nawet, czy nastapi ktérykol-
wiek z nich, jako ze moze nie doj$¢ do zaptodnienia, embrion moze zostac
umieszczony w organizmie matki lub — w razie braku takiej mozliwosci —
w organizmie innej kobiety. Powyzsza niepewnos$¢ nie wyklucza ustalenia,
ze spowodowanie skutku z art. 157a § 1 k.k. objete jest zamiarem ewentual-
nym, w efekcie czego wypetniona bytaby strona podmiotowa usitowania tego
przestepstwa. Jednakowoz w czynie polegajacym na przeprowadzeniu za-
ptodnienia in vitro trudno dopatrzy¢ sie elementu bezposredniosci w zmie-
rzaniu do dokonania. Od strony przedmiotowej tworzenie embrionu in vitro
wydaje sie blizsze raczej niekaralnym czynnosciom przygotowawczym do
omawianego tu typu przestepstwa.

Z powyzszych wzgledow stosowanie art. 157a § 1 k.k. do samego za-
ptodnienia in vitro nalezy uzna¢ za wysoce dyskusyjne, nawet jesli przepro-
wadzajacy te interwencje zaktada powstanie embrionéw nadliczbowych, czy
wrecz przeprowadza jg dla uzyskania embrionéw do celéw badawczych.

V. Podsumowanie

Wykfadnia przepisu art. 157a § 1 k.k. prowadzi do wniosku, ze moze on
znalez¢ stosunkowo szerokie zastosowanie w obszarze biomedycznych
problemoéw zwigzanych z zaptodnieniem pozaustrojowym. Obejmuje bowiem
wszystkie te interwencje, w wyniku ktérych ludzki embrion in vitro doznaje
jakiegokolwiek uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia zagrazajgcego jego
zyciu, a zatem: wszelkie przypadki diagnostyki przedimplantacyjnej i pobra-
nia komoérek macierzystych, zamrozenie embrionu, kitére nie znajduje uza-
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sadnienia w ratowaniu jego zycia oraz eksperymenty badawcze, ktére po-
wodujg wymienione wyzej skutki. Znamiona przestepstwa z art. 157a § 1 k.k.
moze wyczerpac tez czyn niebedacy interwencja medyczna, np. opréznienie
»Probowki” z ludzkim embrionem, a nawet zaniechanie umieszczenia em-
brionu w organizmie kobiety. Nalezatoby zatem oczekiwa¢ stosowania oma-
wianego przepisu we wszystkich wskazanych wyzej obszarach. Wyktadnia
art. 157a § 1 k.k. pokazuje zarazem, jak przydatny w kontekscie rozwoju
biomedycyny jest syntetyczny charakter jego dyspozycji, pozwalajac na
unikniecie — powszechnej w innych panstwach® — kryminalizacji poszcze-
golnych interwencji medycznych, co taczy sie z ryzykiem pozostawiania
wielu luk, nawet niezamierzonych przez prawodawce.

Nie sposéb jednak upatrywaé w omawianym przepisie wystarczajacego
standardu ochrony prawnokarnej w obszarze medycyny prokreacyjnej.
Przedstawienie wyczerpujacych i umotywowanych propozycji uzupetnienia
tego standardu wymagatoby odrebnego opracowania. Na pewno jednak
szczegolnie razi brak przepisu chronigcego zycie dziecka poczetego nieza-
leznie od miejsca jego przebywania, ktéry obejmowatby takze ludzki embrion
in vitro. W efekcie, spowodowanie smierci embrionu in vitro musi by¢ kwalifi-
kowane jako czyn godzacy tylko w jego zdrowie, co znajduje na gruncie art.
157a § 1 k.k. podstawy, ale nie odzwierciedla dotkliwosci rzeczywistego
zamachu. Nie mozna tez zaaprobowac¢ milczenia prawa karnego w przed-
miocie tworzenia ludzkiego embrionu metodg zaptodnienia in vitro.

Jesli ustawodawca nie decyduje sie chroni¢ zycia i zdrowia dziecka po-
czetego tymi samymi przepisami karnymi, ktére majg zastosowanie do ludzi
urodzonych, lecz wprowadza dla niego odrebne typy przestepstw, to utrzy-
manie omawianego przepisu w projektach reformy prawa karnego jest ze
wszech miar zasadne. Pozytywnie nalezy réwniez oceni¢ dodanie w projekcie
MS nowych typow tego przestepstwa. Jest to jednak wcigz utrzymywanie
standardu ochrony, kitéry nie sposéb uzna¢ za wystarczajgcy. Trudno zara-
zem unikngé zastrzezen pod adresem zwezenia w obywatelskim projekcie
Kodeksu karnego zakresu omawianego przestepstwa do takiego uszkodze-
nia ciata lub rozstroju zdrowia, ktére osiagng stopien ciezkich. Na etapie
wczesnoembrionalnym trudno jest bowiem okresli¢ rzeczywisty stopien
uszczerbku na zdrowiu, poniewaz faza zycia przedimplantacyjnego nie jest
na tyle znana i istnieje ryzyko, ze obrazenia doznane w tym stadium rozwoju
spowodujg dalsze skutki w zakresie zdrowia dziecka w przysztosci. Jedno-
czesnie za$ wiadomo, ze nawet niewielkie modyfikacje warunkéw, w kidrym
przebywa wczesny embrion, moga spowodowa¢ dla jego zdrowia skutki nie

62 Szerzej zob. M. Gatazka, Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005,
s. 319-378.
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tylko negatywne, ale dalekosiezne i nieodwracalne®. Zauwazyé wszak nalezy,
ze w stadium wczesnoembrionalnym kazda interwencja medyczna dotyczy
catego organizmu, a nie tylko pojedynczej tkanki, organu czy uktadu®. Juz
samo réznicowanie stopnia uszczerbku na zdrowiu na tym etapie zycia wy-
daje sie zatem wysoce dyskusyjne, a tym mniej zasadna — dekryminalizacja
czynu, ktérego skutki w zakresie zdrowia ludzkiego embrionu nie osiagnety
okreslonego stopnia. W zwigzku z tym nalezatoby raczej rozwazy¢ wyelimi-
nowanie z opisu art. 157a § 1 k.k. wymogu, aby rozstréj zdrowia zagrazat
zyciu oraz odrebng kryminalizacje narazenia na niebezpieczenstwo zycia lub
zdrowia dziecka poczetego.

8 Zob. np. R. Colombo, The most vulnerable subjects of biomedical research. The case of
the human embryo, (w:) Ethics of Biomedical Research in a Christian Vision. Proceedings of
the Ninth Assembly of the Pontifical Academy for Life (Vatican City, 24-26 February 2003),
red. J.de D. Vial Correa, E. Sgreccia, Vatican City 2004 i powotana tam literatura
medyczna; C. J. Bean i in., Fertilisation in vitro increases no-disjunction during early cleav-
age divisions in mouse model system, Human Reproduction 2002, nr 9, s. 2363—2366.

6 Tak P. Petersen w zdaniu odrebnym do Fécondation in vitro, analyse du génome et thérapie
génétique. Rapport du groupe de travail constitué en commun par le ministére fédéral de la Re-
cherche et de la Technologie et le ministere fédéral de la Justice, Paris 1987, s. 87-88.
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