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Polskie prawo karne wobec problemoéw etycznych
zwigzanych z transplantologia

1. Wstep

Transplantologia to dziedzina medycyny, ktdra ratuje zycie jednych dzigki Smierci badz
okaleczaniu ciat drugich?. Wiaze si¢ z nig zatem wiele pytan i watpliwosci. W skrajnych
wypowiedziach przywoluje si¢ nawet terminy: ,,neokanibalizm” czy ,.kanibalizm me-
dyczny”, poniewaz i tu nast¢puje przyjecie fragmentéw obcego ciafa’.

Nie jestem lekarzem, filozofem ani etykiem. Jestem prawnikiem, karnistg. Probuje
zatem jedynie ustali¢, jakg odpowiedzZ na pytania etykdw w zakresie transplantacji daje
(polskie) prawo karne i czy ta odpowiedZ uwzglednia argumentacj¢ etyczna. Prawo nie
rozwigzuje problemdw etycznych, jednak musi ustanowi¢ okre$long regule postepowa-
nia — normg¢ réwniez i dla tych sytuacji, ktore sa przedmiotem sporow.

Celem niniejszej publikacji jest skatalogowanie obecnych probleméw etycznych*
zwigzanych z transplantologig i skonfrontowanie ich z przepisami prawnokarnymi,
z ktorych mozna wywie$¢ normy zakazujace okreslonego zachowania odnosnie do pro-
cedury przeszczepoéw. Punktem wyjScia do tej analizy bedzie uwzglednienie podsta-
wowych zasad etycznych wymaganych zarowno w procesie leczenia w ogdlnosci, jak
i w transplantologii w szczegdlnosci. Juz w tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze poglady
wielu etykdw sa silnie powiazane, czy nawet wywodza si¢ z etyki chrzeScijanskiej, dlatego
tez czasami stanowisko religii dominujacej w Polsce musi by¢ zaprezentowane.

2. Podstawowe zasady etyki medycznej a transplantacja

Istota transplantologii, tak obrazowo scharakteryzowana w wypowiedzi Marii Nowackiej
przytoczonej w pierwszym zdaniu publikacji, powoduje, ze dylematy pojawiaja si¢ juz

Numer ORCID: 0000-0002-2075-3507. Adres e-mail: olga.sitarz@us.edu.pl

M. Nowacka, Etyka transplantacji, w: J. R6zanska, W. Chanska (red.), Bioetyka, Warszawa 2013, s. 232.

B. Wolniewicz, Neokanibalizm, ,,Res Publica” 1991/9-10, s. 116-117.

Wskazane problemy nalezy zaliczy¢ do tzw. etyki stosowanej (,,nastgpczyni” etyki szczegotowej), ktorej znaczenie
omawia m.in. B. Chyrowicz, Etyka stosowana —rozwdj czy kryzys refleksji etycznej?, w: B. Chyrowicz (red.), Transplantacje:
spor o dar, Lublin 2011, s. 105-145. Por. tez przywolang przez autorke definicj¢ etyki stosowanej (s. 117), zgodnie
z ktdra etyka stosowana to systematyczny namyst nad problemami moralnymi, ktdre pojawiaja si¢ w poszczegdlnych
obszarach ludzkiej dzialalnosci.
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na tle podstawowych zasad etyki medycznej. Jest tak, gdyz medycyna (lac. medici-
na — ,sztuka lekarska”) to nauka empiryczna obejmujaca catosé wiedzy o zdrowiu i cho-
robach czlowieka oraz sposobach ich zapobiegania oraz ich leczenia’®. Pewna sprzecznos¢
jest zatem wpisana w transplantologi¢ jako dzial medycyny.

Znamienng ilustracjg watpliwoSci, a przy tym zmiany stanowiska co do dopuszczal-
nosci transplantacji sa poglady przedstawicieli KoSciofa katolickiego. Jak wskazuje
Tomasz Stec, gdy pojawily si¢ pierwsze proby transplantacji organéw, poczatkowo wy-
powiedzi papiezy na ten temat byly bardzo ostrozne, a nawet krytyczne. Przywotuje on
stowa papieza Piusa XI, ktory w encyklice Casti connubi wskazal: ,,poszczeg6lny czto-
wiek cze$ciami swego ciala tylko do tych celow rozporzadza, do ktorych przez przyrode
sg przeznaczone. Nie mozna ich niszczy¢ lub kaleczy¢ lub w jaki inny sposob udaremniaé
naturalnego ich przeznaczenia, chyba ze tego wymaga zdrowie ciala calego”. W komen-
tarzu do powyzszych stow T. Stec zauwazyt, ze w 6wczesnym rozumieniu ciato cztowieka
bylto zatem jego wlasnoScia i nie wolno byto go nigdy okaleczaé. Chociaz w samej ency-
klice nie ma jeszcze mowy o transplantacji, wyczuwalne zdaje si¢ by¢ — zdaniem autora
— negatywne podejScie do poswigcania cz¢sci swojego ciata dla kogo§ innego. Jeszcze
mocniej stanowisko to potwierdzit zdaniem T. Steca papiez Pius XII, ktory w 1953 1.,
w przemoOwieniu do lekarzy powiedzial: ,pacjent, jak kazda jednostka, nie ma prawa
dysponowania swoim zyciem, integralnoScig swego organizmu i poszczeg6élnymi orga-
nami i ich naturalnymi funkcjami, o ile nie stuzy to dobru catego organizmu”. Dopiero
Jan Pawet II docenit publicznie osiagni¢cia medycyny transplantacyjnej, formutujac jej
wymogi etyczne w encyklice Evangelium vitae®.

W piSmiennictwie medycznym i etycznym formutuje si¢ kilka podstawowych zasad po-
stepowania medycznego, ktore bezposrednio rzutuja na postegpowanie transplantacyjne’:

1) Zasada nieuszkodzenia (wyrazana poprzez znane paremie: primum non no-
cere, salus aegroti suprema lex), innymi stowy: zakaz wyrzadzenia krzywdy®.
Zasada ta w czystej postaci jest nie do pogodzenia z podstawowymi zatoze-
niami transplantacji ex vivo, a jedynie mozna usprawiedliwia¢ jej naruszenie.
OczywiScie mozna argumentowac, ze ryzyko np. dla dawcow nerek jest bardzo
male (zaledwie 0,5% przeszczep6w koficzy si¢ dla dawcoéw powikianiami?), nie-
mniej jednak bez cienia watpliwosci tego typu ingerencja chirurgiczna nie stuzy
zdrowiu dawcy.

2) Zasada dobroczynienia (maksymalizacji korzysci dla pacjenta) jest odbiciem za-
sady nieuszkodzenia. Rodzi wigc te same konsekwencje jak pierwsza z wymienio-
nych zasad. Brak jest mozliwosci jej przestrzegania w przypadku pobrania organu
od zywego dawcy.

3) Zasada nienaruszalnosci (catkowity zakaz okaleczenia), ktora z biegiem czasu
przeksztalcila si¢ w zasade¢ catoSciowoSci. Dopuszczalne stato sie¢ okaleczenie

> K. Zielinski, H. Zalewska-Jura, Slownik pochodzenia nazw i okresleri medycznych. Antyczne i nowozytne dzieje chorob

w ich nazwach ukryte, Bielsko-Biala 2004, s. 353.

Tak: T. Stec, Donacja organow a logika daru. Chrzescijariskie spojrzenie na problem transplantacji, ,,Tarnowskie Studia

Teologiczne” 2016/2, s. 128-129.

7 M. Nowacka, Etyka..., s. 225; K. Kowal, Migdzy altruizmem a egoizmem. Spoleczno-kulturowe uwarunkowania
przeszczepow rodzinnych, Torun 2011, s. 92-155.

8 Wyjatkowo, zdaniem Stanistawa Olejnika, jest dopuszczalne pobranie nerki od zbrodniarza skazanego na $mier¢

(a pobranie bytoby forma kary). S. Olejnik, W kregu moralnosci chrzescijariskiej. Studia i szkice, Warszawa 1985, s. 311.

Cyt. za: K. Kowal, Miedzy altruizmem..., s. 113.

Dane z 2002 r. za: K. Kowal, Miedzy altruizmem..., s. 104.
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ciala pacjenta, gdy stuzylo to jego zdrowiu'’. Nastepnie zmodyfikowano i t¢ po-
sta¢ omawianej zasady, tworzac zasade catosci rozszerzonej. Wychodzac z zalo-
zenia, ze zdrowie to tez korzys$¢ ,,moralna” lub korzy$¢ duchowa czy psychiczna,
uznano, iz pobranie organu, chociaz okalecza ciato, jest per saldo aktem neutral-
nym lub nawet pozytywnym dla dawcy, ktory czerpie korzyS¢ psychiczng z faktu
uratowania zycia ludzkiego. Zdaniem niektérych autoréw przy takim ujeciu nie
zostaja naruszone rowniez wyzej wspomniane zasady primum non nocere oraz
salus aegroti suprema lex'.

4) Zasada szacunku dla autonomii pacjenta oznacza przede wszystkim zakaz przy-

muszania chorego do poddawania si¢ terapii, wynikajac z nakazu uszanowania
autonomicznej decyzji pacjenta. W literaturze przedmiotu zasade t¢ odnosi si¢
przede wszystkim do zakazu wymuszenia zgody na pobranie organu do przeszcze-
pu. Bardzo rzadko w tym kontekScie podejmuje si¢ problem zgody na odptatne
odstapienie organu. W Swietle tej zasady pojawia si¢ zagadnienie wyrazania zgo-
dy na dawstwo organu po $mierci, mianowicie, czy zgoda taka musi by¢ wyrazna
czy wystarczy dorozumiana'?. O wiele trudniej jest jednak znalez¢é odpowiedz
na pytanie, zwigzane z autonomia dawcy — jak daleko moze by¢ posunigta jego
autonomia? Czy mozna ryzykowac lub poSwigcac zycie? Przyktadowo KoSciot
katolicki nie pozwala na ryzykowanie zyciem przy przeszczepach'.
Odrebng kwestig zwigzang z autonomig pacjenta jest zgoda biorcy. W tym kon-
tekScie pojawiajg si¢ pytania na temat zakresu udzielonej mu przed zabiegiem
informacji. Ponadto wspomina si¢ o tzw. tyranii daru, czyli silnego poczucia obo-
wigzku odwdzigczenia si¢ dawcy. Badania socjologiczne wskazuja, ze ta wyjat-
kowo gteboka potrzeba odwdzigczenia si¢ wystepuje niezaleznie od tego, czy
dawca i biorca sa ze sobg spokrewnieni, a nawet niezaleznie od tego, czy narzad
przekazany byt w formie czystego daru czy tez w drodze sprzedazy. Mowa jest
0 poczuciu niesptacalnego diugu wdzigcznosci'*.

5) Zasada sprawiedliwoSci podkreSla jednakowe traktowanie wszystkich pacjentow,
aw sferze spotecznej oznacza to, ze jednym z zalozen jest zapewnienie réwnego
dostepu do opieki spolecznej. W przypadku transplantacji powinien by¢ zacho-
wany rOwny dostep do organdw nadajacych sie do przeszczepu dla kazdego pa-
cjenta oczekujacego.

Swoistym uzupelnieniem wskazanych zasad, bardzo aktualnym w przestrzeni trans-

plantacyjnej, jest zgtaszana w piSmiennictwie obawa przed efektem domina (,,réwni
pochytej”). Ta dos¢ ztozona kwestia, wymagajaca rozleglych rozwazan zostata obrazo-
wo przedstawiona przez Bogustawa Wolniewicza. Wedtug niego wszystko zaczelo si¢
od transfuzji krwi, a skoficzy si¢ transplantacjg mozgu'.

14
15

Co potwierdzil moca swojego urz¢du Pius IX.

K. Kowal, Migdzy altruizmem..., s. 109. Nie ma jednak pelnej zgody co do takiej interpretacji.

Poniewaz w wypowiedziach Kosciola mowa jest o wyraznej zgodzie pacjenta (biorcy i dawcy), oznacza to, ze stosowane
w polskiej ustawie transplantacyjnej rozwiazanie zgody domniemanej dawcy (braku sprzeciwu) pozostaje w rozdzwigku
z takim wymogiem, Ks. P. Morciniec, Kosciol katolicki o przeszczepach, ,,Pastores” 2013/1, s. 137-145. Réwnoczesnie
w publikacjach autoréw chrzescijafiskich powtarza si¢ cecha powinnosci oddania narzadu do transplantacji (zgodnie
z zalozeniem, Ze mitoS¢ jest powinnoscia), K. Kowal, Miedzy altruizmem..., s. 125-126.

Katechizm KoSciota Katolickiego, kanon 2296.

M. Nowacka, Etyka..., s. 227-228.

B. Wolniewicz, Neokanibalizm...,s. 117.
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3. Problemy etyczne zwigzane z niedoborem tkanek i organéw do przeszczepdw

Obok wskazanych powyzej podstawowych zasad etyki medycznej niejednokrotnie for-
muluje si¢ szczegdtowe zasady, odnoszace si¢ juz bezposSrednio do samej transplantacji.
Daja si¢ one oczywisScie powigza¢ z wyzej wymienionymi, jednak ze wzgledu na ich
charakter i zwigzek z problemem niedoboru tkanek i organéw do przeszczepdw wy-
mieniane sg odr¢bnie!®:

1) Zasada ograniczen przedmiotowych, zgodnie z ktéra mozna przeszczepiac tylko
narzady parzyste lub odnawialne. Jednak niektore religie wyznawane w Polsce
granice te wyznaczaja inaczej: Swiadkowie Jehowy formutuja zakaz przetacza-
nia krwi, chrzeScijanie — zakaz przeszczepiania meskich i zefiskich gruczotow
piciowych'’. Szczegblny charakter ma jednak zakaz transplantacji prowadzace;j
do nieSmiertelnosci, wyraznie werbalizowany przez luteranéw, chociaz nieobcy
innym wyznaniom chrzescijanskim'®.

2) Zasada ograniczen podmiotowych, zgodnie z ktdra w zaleznosci od rodzaju trans-
plantacji krag dawcow i biorcow jest znacznie ograniczony (np. do rodziny czy
0sob, ktdre taczg wigzy emocjonalne).

3) Zasada oznaczania niewatpliwej Smierci dawcy przy transplantacji ex mortuo
(tzw. kryterium $mierci), ktora jest silnie zwigzana z medycyna i jej ustaleniami.

4) Jako najpowazniejszy i mimo istniejacych rozlicznych regulacji prawnych, wciaz
czekajacy na rozwigzanie, jawi si¢ problem komercjalizacji pobierania organéw
i tkanek do przeszczepu. Zakaz komercjalizacji zostat sformutowany w aktach
prawa mi¢dzynarodowego®. Przyktadowo art. 21 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i godnoéci istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i medy-
cyny® (potocznie zwanej Konwencja Bioetyczng) stanowi: ,,Cialo ludzkie i jego
czedci nie moga, same w sobie, stanowi¢ Zrddla zysku”. Rowniez w samej Unii
Europejskiej opracowano szereg dokumentdw podkreslajacych niekomercyjny
charakter donacji w celu transplantacji, dopuszczajac jedynie rekompensate
zwigzang ze zwrotem wydatkéw oraz zado$€uczynieniem za niewygody zwigzane
z oddaniem tkanek i komoérek?'. Podobny zakaz ustanowit polski ustawodawca.
W art. 3 ustawy z 1.07.2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadoéw?* wskazat on, ze za pobrane od dawcy komorki,
tkanki lub narzadu nie mozna zada¢ ani przyjmowac zaptaty, innej korzySci ma-
jatkowej lub korzySci osobistej. Warto zauwazy¢, ze zakaz komercjalizacji obo-
wigzuje na catym Swiecie, poza Iranem, gdzie wynagrodzenie wyplaca pafnstwo

16 K. Kowal, Migdzy altruizmem..., s. 130-158.

17 K. Kowal, Mi¢dzy altruizmem..., s. 141.

Przeszczepy traktujemy jako metodg leczenia i ratowania zycia, a nie jako element chirurgii plastycznej czy sposob
na nieSmiertelnos¢. Zwlaszcza to drugie stoi w sprzecznosci z wiara w zmartwychwstanie. Wszystko co si¢ rodzi, musi
umrze¢”. Oswiadczenie Kosciola Ewangelicko-Augsburskiego w RP w sprawie transplantacji i dawstwa organow, http://
www.luteranie.pl/o_naszym_kosciele/oswiadczenia_kosciola/w_sprawie_transplan tacji_i_dawstwa_organow.html,
dostep: 21.07.2016 1.

19 K. Soroka, Komercjalizacja ciala ludzkiego, w: Z. Lasocik, E. Rekosz (red.), Handel narzqdami. Spory wokdt interpretacji
przepisow karnych ustawy transplantacyjnej, Warszawa 2011, s. 14-16.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnoSci istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i medycyny:
Konwencja o prawach czlowieka i biomedycynie, zawarta 4.04.1997 r. w Oviedo, https://www.coe.int/t/dg3/
healthbioethic/texts_and_documents/ETS164Polish.pdf, dostgp: 7.04.2019 r.

2l Szerzej na ten temat: E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja organow, tkanek i komdrek w ujeciu prawnym
i kryminologicznym, Bialystok 2008, s. 67-96.

Tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r. poz. 1000 ze zm., dalej: ,,u.p.k.t.n.”.
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(co, zdaniem niektorych, skutecznie wyeliminowato listy oczekujacych na organ).
Jako swego rodzaju alternatywa pojawia si¢ postulat nagrody®, ktory jednak nie
zostal powszechnie zaakceptowany.

Zakaz komercjalizacji jest motywowany przeswiadczeniem, ze jedyna podstawa
transplantacji powinny by¢ zachowania altruistyczne (organ ma by¢ darem)*, a komer-
cjalizacja spowoduje zanik postaw altruistycznych®. S. Olejnik wskazuje, ze zakaz ten
zostal sformufowany z obawy przed wzrostem zachowan przestepczych i obawa przed
naduzyciami ze strony lekarzy®. Ostatnim wspomnianym juz argumentem, chociaz ma-
jacym zasadnicze znaczenie dla zwolennikoéw zakazu komercjalizacji, jest poszanowanie
godnosci cztowieka?.

Na marginesie chciatabym pozostawi¢ spdr o klonowanie terapeutyczne tkanek i or-
ganow, ktory swoj poczatek bierze z dylematdw zwigzanych ze statusem zarodka jako
osoby ludzkiej. Nie ma tez miejsca na zajgcie si¢ zagadnieniami zwigzanymi z trans-
plantacja ksenogeniczng, dopuszczalng przez prawo polskie®, a sprzeczng np. z etyka
chrzescijaniska® lub stanowiskiem obroncow praw zwierzat™.

4. Prawo karne wobec wyzwan etyczno-moralnych w zakresie transplantacji

Rozwazania bioetyczne czgsto sktaniajg do pytania, czy etyka (deontologia) lekarska
ma podazac za rozwojem techniki czy tez odwrotnie — technika ma podazac za ety-
ka'. Wydaje sig, ze pytanie to jest bigdnie postawione, gdyz w zalozeniu takiego pyta-
nia obecne jest zatozenie o niezgodnoSci mi¢dzy etyka a technologia. Nie ma watpli-
wosci, ze mySl etyczna musi si¢ rozwijaé, ale powinna rozwija¢ si¢ rowniez technologia.
Porzucamy zatem czasem pewne zalozenia (np. Hipokrates nie dopuszczal operacji) nie
dlatego, ze sa sprzeczne z technologia (operacje staly si¢ mozliwe), ale dlatego, iz zalo-
zenia te okazaly si¢ biedne. Etyka jest dynamicznie rozwijajaca si¢ dziedzing i wymaga
uwzglednienia postepu nauki i zmian spotecznych. Jednak w konsekwencji tych zmian
spoleczefistwa musza opracowac gwarancje przestrzegania podstawowych jej zasad*®.
W literaturze podkresla si¢ przy tym, ze im bardziej utylitarny jest stosunek do ciata
ludzkiego, tym mniej watpliwosci®.

K. Kowal, Migdzy altruizmem...,s. 151.

2 M. Nowacka, Etyka..., s. 229. Por. tez G. Holub, O dwu sposobach pozyskiwania organéw do transplantacji, ,Studia
Gdanskie” 2009/25, s. 141-143; T. Stec, Donacja..., s. 125-140.

» K. Kowal, Migdzy altruizmem..., s. 147.

% K. Kowal, Migdzy altruizmem..., s. 153.

A. Rzeplinski, Prawne granice dopuszczalnosci transplantacji narzqdow i tkanek ludzkich w mysl przepisow Rady Europy,

~Prawo i Medycyna” 2002/12, s. 61.

% Art. 20 u.p.k.t.n.: 1. Dopuszcza si¢ przeszczepienie w celach leczniczych ludziom komorek, tkanek lub narzadow

pochodzacych od zwierzat. 2. Przeszczepienie, o ktorym mowa w ust. 1, wymaga uzyskania pozytywnej opinii Krajowe;j

Rady Transplantacyjnej. 3. Do przeszczepienia, o ktorym mowa w ust. 1, stosuje si¢ przepisy dotyczace eksperymentow

medycznych.

Oswiadczenie Kosciola Ewangelicko-Augsburskiego... KoSciol ten wyraza réwniez sprzeciw wobec stosowania

w medycynie przeszczepéw narzadéw odzwierzgcych.

R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i Smierci. Podstawy biojurysprudencji, Warszawa 2012, s. 239.

3t Por. K. Kowal, Miedzy altruizmem...,s. 154.

32 N. Ghahramani, Living Organ Donation: An Ethical Evolution or Evolution of Ethics? “International Journal of Organ

Transplantation Medicine” 2010/1, s. 57-62.

M. Nowacka, Etyka...,s. 232. O biologicznym kontekscie cztowieka zob. O. Nawrot, Naturalizacja prawa w kontekscie

biologii i medycyny, ,,Forum Prawnicze” 2015/6, s. 3-13.
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Wojciech Rowinski od lat zajmujacy si¢ transplantologia, zauwazyl, ze przepisy
prawne regulujace zasady postgpowania medycznego (w tym transplantologicznego)
pojawiaja si¢ niemal zawsze z opdznieniem w stosunku do rozwoju samej medycyny.
Powoduje to jego zdaniem, ze wprowadzanie nowych sposobow diagnostyki i leczenia
zawsze odbywa si¢ bez oparcia w regulacjach prawnych, a cz¢sto wrgez na granicy zacho-
waf bezprawnych. Autor zadaje wigc ciekawe pytanie, czy mozliwe jest przygotowanie
przepisOw i regulacji prawnych niejako ,,na zapas” oraz czy mozliwe jest wprowadzanie
przepisow, ktére nazywa ,,przejsciowymi”*. Trzeba odpowiedzie¢ na nie nast¢pujaco:
chociaz prawo zawsze dotyczy standw przysztych, to jednak prawo regulujace kwestie
biomedyczne zawsze bedzie jedynie odpowiedzig na kolejny krok na drodze postepu.

Zasadniczym celem u.p.k.t.n. — regulujacej transplantacje w polskim systemie praw-
nym — byto okreSlenie zasad pobierania, przechowywania i przeszczepiania komorek,
w tym komorek krwiotworcezych szpiku, krwi obwodowej oraz krwi pepowinowej, a takze
tkanek i narzadéw pochodzacych od zywego dawcy lub ze zwtok oraz testowania, prze-
twarzania, przechowywania i dystrybucji komorek i tkanek ludzkich (art. 1 ust. 1 pkt 112
tej ustawy). Ustawa ta jest wigc polska odpowiedzia na watpliwosci i dylematy zwigzane
z transplantacja. W tym $wietle szczeg6lnego znaczenia nabierajg przepisy karne wpro-
wadzajace odpowiedzialnoS¢ za przestepstwa zwigzane z przeszczepami. Nie jest mojaq
rolg analizowanie poszczeg6lnych przepiséw prawnokarnych odnoszacych sie¢ do prob-
lematyki transplantacji*>. W tym miejscu chcialabym jedynie przedstawi¢ stanowisko
polskiego ustawodawcy karnego co do wskazanych dylematow etyczno-moralnych.

Nalezy zacza¢ od podkreSlenia subsydiarnego charakteru prawa karnego w ogole, a tym
samym przepisow karnych dotyczacych transplantacji w szczeg6le. Gtowny cig¢zar regulowa-
nia zagadnien zwigzanych z przeszczepami, a tym samym udzielenia odpowiedzi na przed-
stawione w pierwszej czeSci pytania, spoczywa na przepisach o charakterze administra-
cyjnym, na czele z tymi obecnymi w u.p.k.t.n. Zasadniczo dopiero razace — ujmujac rzecz
skrotowo — naruszenie okre$lonych regut powinno rodzi€ i rodzi odpowiedzialno$¢ karna.

Istotng rzeczg jest takze fakt, ze w prawie stanowionym, a tym bardziej w prawie
karnym, nie ma juz miejsca na watpliwoSci. Mam tu na mysli fakt, ze kazda decyzja
ustawodawcy jest lub musi by¢ jednoznaczna i precyzyjna. Co wigcej, w prawie karnym
nawet brak decyzji (rozumianej jako brak przepisu) jest decyzja. Brak danego przepisu
(potocznie méwigce — ,,przestepstwa”) oznacza bowiem, ze dany czyn jest niekaralny.
Zobaczmy zatem w jaki sposdb prawo karne reaguje na wskazane wyzej problemy,
innymi stowy — jakie zachowania prawodawca uznal za na tyle spolecznie szkodliwe, ze
wymagajace karnoprawnej reakcji.

Juz w tym miejscu mozna zauwazy¢, ze podstawowe zasady etyki medycznej w pew-
nym tylko zakresie sg zabezpieczane przez ogllne przepisy prawa karnego zawarte
w Kodeksie karnym™. Zawarte tam przest¢pstwa przeciwko zdrowiu i zyciu, a takze
przeciwko wolnosci moga by¢ popetnione w rozmaitych okoliczno$ciach przez blizej
nieokreslonych przez ustawe sprawcow, a zatem i m.in. w procesie transplantacyjnym.

3 W. Rowinski, Prawne i etyczne aspekty przeszczepiania narzgdéw w Polsce. Historia, stan obecny i problemy czekajgce
nas w najblizszej przyszlosci, w: A. Lopatka (red.), Prawo-Spoleczeristwo-Jednostka. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 315-320.

¥ Por. O. Sitarz, Kryminalizacja odplatnych czynnosci zwigzanych z transplantacjq (art. 43 i 44 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r:
o0 pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komdorek, tkanek i narzqdow), w: Z. Lasocik, E. Rekosz (red.), Handel...,
s. 25-42; J. Haberko w: J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Komentarz do ustawy o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komdrek, tkanek i narzqdéw, Warszawa 2014.

% Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz. U. z 2018 r. poz. 1600 ze zm.), dalej: ,,k.k.”.
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Dla oceny niedopuszczalnego naruszenia zasady nieszkodzenia czy dobroczynienia na-
lezy przywola¢ przepisy art. 156 i art. 157 k.k., przewidujace odpowiedzialno$¢ karng
za spowodowany uszczerbek na zdrowiu. Doda¢ od razu trzeba, ze zgoda dysponenta
dobrem (w przypadku transplantacji — dawcy) na spowodowanie ci¢zkiego uszczerb-
ku na zdrowiu nie zwalnia z odpowiedzialnoSci karnej (pozostawiajac na boku spory
karnistow, co do znaczenia zgody). Innymi stowy, ustawa transplantacyjna, regulujac
warunki przeszczepu, zezwala na spowodowanie uszczerbku na zdrowiu dawcy organu
czy tkanki pod pewnymi warunkami. Ich naruszenie moze rodzi¢ odpowiedzialno$¢
karng na podstawie wskazanych przepisow.

Autonomia pacjenta poreczana jest przede wszystkim przez przepis art. 192 k.k.
Statuuje on odpowiedzialno$¢ karng za wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pa-
cjenta. Zatem wszedzie tam, gdzie ustawodawca przyznaje pacjentowi swobode decy-
zji w zakresie zabiegu, naruszenie jego woli moze si¢ spotkac z karnoprawng reakcja.
Jednak przepis art. 192 k.k. nie okresla granic i warunkOw dysponowania swoim ciatem.
Te kwestie regulujg juz odrebne przepisy wiasciwe dla samej transplantacji.

Wspomniane wcze$niej etyczne problemy zwigzane z ograniczeniami przedmiotowy-
mi i podmiotowymi nie znalazly bezpo§redniego przelozenia na przepisy prawnokarne.
W sytuacjach nadzwyczajnych lekarzowi moze grozi¢ odpowiedzialnos¢ karna na zasa-
dach ogo6lnych lub tez odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna (zawodowa).

Przepisy karne ustawy transplantacyjnej koncentruja si¢ de facto na zakazie komer-
cjalizacji. Warto przy tym zauwazy¢, ze kryminalizacja odptatnych czynnosci zwigzanych
z transplantacjg ma do$¢ zawita i specyficzng historie. Wigze si¢ ona ze zmienng oceng,
spolfecznej szkodliwosci czyndw zabronionych, co musi juz budzi¢ pewne kontrowersje
i stanowi swoiste signum. WatpliwoSci budzi tez przedmiot ochrony niektorych typizacji,
a takze zakres kryminalizacji. Pisalam o tym szerzej juz w innym miejscu®’. Nalezy wigc
tylko odnotowad, ze czynem zabronionym, w Swietle przepisu art. 44 ust. 1 u.p.k.t.n., jest
nabywanie lub zbywanie cudzej komorki, tkanki lub narzadu w celu uzyskania korzySci
majatkowej lub osobistej, posredniczenie w ich nabyciu lub zbyciu badz branie udziatu
w przeszczepianiu lub udostgpnianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komdarek,
tkanek lub narzadow, pochodzacych od zywego dawcy lub ze zwlok ludzkich. Swoistym
»wzmocnieniem” skuteczno$ci powyzszej regulacji jest przepis art. 43 u.p.k.t.n. krymina-
lizujacy rozpowszechnianie ogloszefi o odptatnym zbyciu, nabyciu lub o poSredniczeniu
w odptatnym zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub narzgdu w celu ich przeszczepienia.
Kolejne za$ cztery przepisy (art. 45-46b u.p.k.t.n.), stojac na strazy profesjonalizmu
zabiegoéw transplantacyjnych, dodatkowo wzmacniaja zakaz komercjalizacji. Polski
ustawodawca karny niemal w catej rozciagtoSci potwierdzit wigc stanowisko etykdw
niegodzacych si¢ na odptatne zbywanie i przyjmowanie narzaddéw do przeszczepow.

Etyczne problemy zwigzane z przeszczepami, stanowigce zasadniczy temat opra-
cowania, z watkow karnistycznych kazg wybra¢ jedynie kwesti¢ przedmiotu ochrony
przepiséw kryminalizujacych platne dawstwo komorek tkanek i narzadow (wigc war-
to$¢ lezaca u podloza ich wprowadzenia, tzw. ratio legis przepiséw). Bywa on okreslany
do$¢ roznorodnie. I tak, Juliusz Duda odno$nie do czyndw zabronionych zwiazanych
z transplantacjg postuguje si¢ ogdlnym sformufowaniem jakim jest ,,naruszenie porzad-
ku publicznego”®. Ewa M. Guzik-Makaruk przywotuje za literaturg niemiecka, obok

7 O. Sitarz, Kryminalizacja. ..
3 J. Duda, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty prawnokarne, Krakow 2004, s. 248.
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godnosci istoty ludzkiej jako prymarnego dobra prawnego podlegajacego ochronie,
dalsze dobra, takie jak: poczucie pietyzmu, poszanowanie dla zwtok ludzkich, wolnos¢
motywacyjng wobec pozbawionych skruputéw dziatan handlarzy organami, integral-
nos$¢ medycyny transplantacyjnej oraz cielesng integralno$¢ dawcy i ochrong autonomii
przed ,,samokorupcja”, a takze zdrowie dawcy i biorcy®. Autorka mocno podkresla,
ze przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka stoi w wyraznej sprzecznosci z moz-
liwoscia traktowania cztowieka jako zywego czy martwego ,,magazynu czeSci zapaso-
wych” dla innych ludzi. Natomiast integralno$¢ medycyny transplantacyjnej polega zda-
niem E.M. Guzik-Makaruk na tym, ze wszelkie czynnoSci w zakresie przeszczepiania
organow, tkanek i komorek sg podejmowane w prawnie usankcjonowanych ramach,
z wykorzystaniem dostgpnego instrumentarium w tym zakresie i nie nalezy ingerowac
w istniejacy system za pomoca nielegalnych dziatafh zmierzajacych do poprawy sytuacji
oczekujacych na przeszczep, kosztem zmuszonych niejednokrotnie trudng sytuacja ma-
terialng oferentow*. Wojciech Radecki wskazuje, ze kryminalizowane zachowanie moze
godzi¢ w zdrowie cztowieka, jego wolno$¢ badz zasady moralnoSci publicznej zakazujace
pobierania wynagrodzenia za cudze komorki, tkanki lub narzady*.

Odnoszac si¢ do powyzszych pogladdw, nalezy po pierwsze stwierdzié, ze bez wat-
pienia przywolywanie ,,porzadku publicznego” jako przedmiotu ochrony jest bezcelo-
we, gdyz ostatecznie kazde przestepstwo w taki porzadek godzi. W moim przekonaniu
réowniez wolno$¢ czlowieka nie stanowi ratio legis przepisu z art. 43 u.p.k.t.n.; przeciw-
nie, przepis ten ogranicza wolnos$¢ cztowiecka w zakresie prawa do samostanowienia.
Poniewaz za$ sama ustawa dopuszcza pod pewnymi warunkami mozliwo$¢ transplantacji
cudzych komorek, tkanek i organdw za nietrafny zatem nalezy uzna¢ poglad o ochronie
komorek, tkanek i organdw jako takich. Z tych samych wzgledéw trudno mi si¢ zgodzié
z pogladem wyrazonym przez E.M. Guzik-Makaruk, ze godno$¢ ludzka nie pozwala
na traktowanie cztowieka jako ,,magazynu czeSci zapasowych” dla innych ludzi. Mozna
oczywiscie nazwac to innymi stowami, ale nasze ciala takimi magazynami si¢ staly (wbrew
pozorom catkiem dawno temu), a unormowania prawne reguluja jedynie zasady korzys-
tania z nich. Mowiac krotko, przedmiotem ochrony jest niekomercyjny obrot komor-
kami, tkankami i narzadami. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w przypadku przestgpstwa
z art. 44 u.p.k.t.n. ustawodawca kryminalizuje okreS§lone zachowanie sprawcy wylacznie
w stosunku do cudzych komorek, tkanek lub organdw. Jesli zatem przedmiotem ochrony
sa komorki, tkanki lub organy ludzkie czy tez, co wydaje si¢ ujeciem bardziej wlasciwym,
niekomercyjny obr6ot nimi, to zdecydowanie na plaszczyznie art. 44 powyzszej ustawy
ochrona ta jest stabsza, jako ze nie dotyczy wtasnych komdrek, tkanek i organow sprawcy.

Nalezy takze odnotowac, ze w literaturze przedmiotu pojawiajg si¢ glosy krytycznie
odnoszace si¢ do faktu, iz poza zakresem odpowiedzialno$ci karnej znalazly si¢ nastepu-
jace zachowania: 1) zbywanie wiasnych organéw*; 2) poSredniczenie w handlu organa-
mi, bez osiagni¢cia korzysSci majatkowej; 3) nabywanie organow, ale nie dla osiagnigcia
korzysci majatkowej (np. dla ratowania zycia czy zdrowia)*.

¥ E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja..., s. 310. Jak si¢ wydaje, podobnie odczytuje to M. Krolikowski
w: Wybrane uwarunkowania prawne pobierania i przeszczepiania komdrek, tkanek i narzqdéw, w: B. Chyrowicz (red.),
Transplantacje..., s. 97-98.

# E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja..., s. 307.

4 M. Bojarski, W. Radecki, Przewodnik po pozakodeksowym prawie karnym, Wroctaw 1998, s. 216.

4 J. Haberko, Komentarz..., s. 336-338.

A. Liszewska, Prawnokarna ocena zabiegow transplantacji organow, ,,Prawo i Medycyna” 1999/3, s. 82; E.M. Guzik-

-Makaruk, Transplantacja..., s. 314.
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5. Ocena przyjetych rozwigzan prawnokarnych

Generalna ocena faktu kryminalizacji odptatnych czynnoSci zwigzanych z transplanta-
cja oraz legalizacja handlu narzadami nie jest ani w Polsce, ani na $wiecie jednolita*.
E.M. Guzik-Makaruk jako ,,kuriozalne rozwiazanie” wskazuje postulat uwolnienia rynku
organdw jako swoistego rodzaju antidotum na brak potrzebnych transplantatow, wskazu-
jac przy tym, ze stanowisko takie nie jest jednak odosobnione*. O koniecznosci pozosta-
wienia zakazu handlu organami ludzkimi pisza m.in. Gabriel M. Danovitch oraz Francis
L. Delmonico, przekonujac, ze ,,regulowany” rynek organami stanowi zagrozenie zaréwno
dla dawcow, jak i biorcow, a teza o wolnej woli jest mitem*. Bardzo ostroznie o ptatnym
dawstwie (w przeciwienstwie do handlu*’) wypowiada si¢ W. Rowinski, ktdrego zdaniem:
»poszerzaniu krggu dawcow zywych na Swiecie w sposob nieunikniony towarzyszy lub to-
warzyszy¢ bedzie wprowadzanie swoistych rekompensat, wreszcie optat™s. W tym duchu
wypowiada si¢ tez Jan Hartman®. Anthony P. Monaco proponuje system nagrdd za od-
danie narzadu do przeszczepu, co pozwoli na unikni¢cie klasycznej handlowe;j transakcji
(facznie z targowaniem si¢ o ceng)*. Wielu autoréw podkresla koniecznos$¢ zaniechania
pociagania do odpowiedzialnoSci karnej dawcy sprzedajacego swoj narzad, ktorego nalezy
traktowad raczej jako pokrzywdzonego, a nie jako sprawce czynu karalnego®'.

W tym tez kierunku podazaja moje poglady. Jak zauwaza Andrzej Rzeplinski, zakaz
zysku i handlu produktami pochodzenia ludzkiego nie jest absolutny — sprzedaz wlosow
i paznokci nie jest sprzeczna z godnoscia czlowieka®. Co istotniejsze, ekwiwalent pie-
niezny mogt uzyskac tez dawca krwi rzadkich grup oraz dawca, ktdry przed pobraniem
krwi zostat poddany zabiegowi uodpornienia lub innym zabiegom w celu uzyskania oso-
cza lub surowic diagnostycznych (art. 11 ustawy o publicznej stuzbie krwi**). Czy nazwa
~ekwiwalent pieni¢zny” powoduje, ze godno$¢ ludzka nie zostaje naruszona? Od dnia
1.01.2017 r. wspomnianym osobom przysiuguje (zamiast ekwiwalentu) rekompensata
pieni¢zna ,,za niedogodnoSci zwigzane z koniecznoScig stawienia si¢ na kazde zadanie
jednostki organizacyjnej publicznej stuzby krwi”. Warto jednak podkresli¢, ze rekom-
pensata ta jest przewidziana nie dla wszystkich osob oddajacych krew, ale m.in. dla tych,
ktorzy posiadajag krew rzadkich grup oraz jest niezalezna od przystugujacego zwrotu
kosztow podrozy i utraconego zarobku (ktdre to §wiadczenia przysluguja wszystkim
dawcom krwi — art. 9 powyzszej ustawy). Wspomniana ustawa nie kryminalizuje ana-
logicznych zachowan zwigzanych komercjalizacja dawstwa krwi. Skoro dla rzadkich
grup krwi zostat uczyniony wyjatek od zasady bezptatnego, honorowego dawstwa krwi,

“ E.A. Friedman, A.L. Friedman, Payment for donor kidneys: Pros and cons, “Kidney International” 2006/6, s. 960-962.

4 M. Guzik-Makaruk, Transplantacja..., s. 58. Zob. zwlaszcza przypisy 85 i 86.

4 G.M. Danovitch, FL. Delmonico, The prohibition of kidney sales and organ markets should remain, “Current Opinion
in Organ Transplantation” 2008/4 s. 386-394.

47 Inne rozroznienie proponowane w warstwie jezykowej to w jezyku angielskim trade i trafficking. J. Radcliffe-Richards,
Handel narzqdami — aspekty filozoficzne i etyczne, w: Z. Lasocik, M. Wisniewski (red.), Handel narzqdami ludzkimi.
Etyka, prawo i praktyka, Warszawa 2006, s. 67.

4 Cyt. za: Z. Lasocik, M. Wisniewski, Handel..., s. 98.

4 J. Hartman, Bioetyka dla lekarzy, Warszawa 2009, s. 118.

%0 A.P. Monaco, Rewards for organ donation: the time has come, “Kidney International” 2006/6, s. 955-957.

St Z. Lasocik, Debata na temat interpretacji przepisow karnych tzw. ustawy transplantacyjnej, Uniwersytet Warszawski,

16 grudnia 2009, w: Z. Lasocik, E. Rekosz, Handel narzgdami. .., s. 83.

A. Rzeplinski, Prawne..., s. 61.

Ustawa z 22.08.1997 1. o publicznej stuzbie krwi (tekst jedn.: Dz. U.z 2017 r. poz. 1371 ze zm.). Zob. tez Rozporzadzenie

Ministra Zdrowia z 6.02.2017 r. w sprawie okreslenia rzadkich grup krwi, rodzajoéw osocza i surowic diagnostycznych,

ktorych uzyskanie wymaga przed pobraniem krwi lub jej skfadnikow wykonania zabiegu uodpornienia dawcy lub

innych zabiegdw, oraz wysokosci rekompensaty (Dz. U. poz. 235).
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to zatem czy taki wyjatek nie powinien by¢ uczyniony dla organdw jeszcze cenniej-
szych? Czy taka swoista rekompensata nie mogtaby dotyczy¢ osob np. po 25. roku zycia
(aby wykluczy¢ decyzje pochopne), przybieraé postac np. szerokich zwolnieni podatko-
wych (uniemozliwiatoby wykorzystanie ludzi skrajnie biednych, ktorych bieda zmusza
do sprzedazy tkanek) i udogodnienn w korzystaniu z publicznej stuzby zdrowia, a caly
program prowadzony bytby wylacznie w strukturach panstwowych?

Pojawi€ si¢ musi wreszcie pytanie, czym jest godno$¢ ludzka i czy sprzedaz organdw
rzeczywiscie ja narusza (stawia je np. Janet Radcliffe-Richards®*). Na strazy godnosci stoi
Konstytucja RP%, ktorej art. 30 stanowi: ,,Przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka sta-
nowi zrodto wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowa-
nie i ochrona jest obowigzkiem wtadz publicznych”. W historii filozofii pojecie to byto roznie
interpretowane i ujmowane, jednak $ciSle zwigzane z przekonaniem o wolnoSci i rozum-
nosci istoty ludzkiej*®. Warto przytoczy¢ poglady austriackiego konstytucjonalisty Herberta
Schambecka. Jego zdaniem wartos$¢ cztowieka wywodzi si¢ z pojecia dignitas humana, ktore
wyraza si¢ w przyznaniu osobowosci kazdemu cztowiekowi i uznaniu jego prawa do wolnego
rozwoju tej osobowosci. Godno$¢ i wolnos¢ cztowieka pozostajg ze sobg w Scistym zwiagzku.
Uznanie godnoSci i osobowosci cztowieka stwarza wigc po jego stronie roszczenie do okreslo-
nego zachowania ze strony pafstwa, i do odpowiedniego uksztaltowania jego ustroju®’. W po-
dobnym duchu wypowiedzial si¢ polski Trybunal Konstytucyjny (dalej: ,, TK”), wskazujac,
ze przedmiotem prawa do godnosci jest w najogdlniejszym ujeciu stworzenie (zagwarantowa-
nie) kazdemu czlowiekowi takiej sytuacji, by mial mozliwo$¢ autonomicznego realizowania
swojej osobowosci, ale przede wszystkim, by nie stawal si¢ przedmiotem dzialan ze strony
innych (zwlaszcza wtadzy publicznej) i nie stanowit tylko instrumentu w urzeczywistnianiu ich
celow®. Rownoczesnie Trybunat przytoczyt poglady przedstawicieli nurtu liberalnego, w mysl
ktorych swobodne dziatanie jednostki nie zastuguje na ochrong ze strony prawa liberalnego,
jesli naraza na szwank interesy innych osob albo gdy wynika z decyzji nieprzemyslanych lub
podjetych pod przymusem®. Jesli zatem istotg czlowieczenstwa jest wolny wybor, to zakaz
sprzedazy nerki ten wybdr radykalnie ogranicza. Immanuel Kant pisal, ze: ,,cztowiek ma by¢
celem, a nie Srodkiem”®. Rodzi si¢ wigc pytanie, czy zakaz handlu nie czyni z potencjalnych
dawcow i biorcow srodka do walki o idealistyczng (altruistyczng) wizjg swiata? Przyznajemy,
ze godnos¢ jest niezbywalna, ale kto i w jakim zakresie wytycza jej granice i przymioty? Czy
godnos¢ to pojecie o charakterze indywidualnym czy kolektywnym? Nie mozna w tym miej-
scu nie przytoczy¢ tez stow Johna S. Milla, ktory powiedziat:

jedynym celem usprawiedliwiajacym ograniczenie przez ludzkos¢, indywidualnie lub zbio-
rowo, swobody dziafania jakiegokolwiek cztowieka jest samoobrona, ze jedynym celem, dla

3 J. Radcliffe-Richards, Handel..., s. 66.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

Por. np. M. Sroda, Idea godnosci w etyce i kulturze, Warszawa 1993. Krotki przeglad pol znaczeniowych dignitas humana
przedstawila A. Podolska, Krdtka refleksja na temat godnosci na tle orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14
pazdziernika 2004 r, w sprawie C-36/02 Omega Spielhallen-und Automatenaufstellungs-GmbH przeciwko Oberbiirgermeister
der Bundesstadt Bonn, “Aequitas” 2013/1, s. 25-30.

H. Schembeck, O prawach podstawowych czlowieka w austriackim prawie konstytucyjnym, w: K. Complak (red.),
Godnosé czlowieka jako kategoria prawa, Wroctaw 2001, s. 129. Cyt. za: M. Sadowski, Godnos¢c czlowieka — aksjologiczna
podstawa paristwa i prawa, ,Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2007/1, s. 8-28, http://bibliotekacyfrowa.pl/
Content/21952/002.pdf, dostep: 7.04.2019 r.

¥ Wyrok TK z 9.07.2009 r. (SK 48/05), OTK-A 2009/7, poz. 10.

Wyrok TK z 9.07.2009 r. (SK 48/05).

Za: K. Complak, Zasada ochrony godnosci czlowieka normatywnym nakazem obowigzujgcym prawodawcow i organy
stosujgce prawo, w: L. Wisniewski (red.), Wolnosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, Warszawa 2006, s. 7.
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osiagnigcia ktérego ma si¢ prawo sprawowac wtadze nad czlonkiem cywilizowanej spolecz-
nosci wbrew jego woli, jest zapobiezenie krzywdzie innych. Nie mozna zmusza¢ do uczynienia
lub zaniechania czego$, poniewaz tak bedzie dla niego lepiej, poniewaz go to uszcze¢Sliwi,
poniewaz zdaniem innych osob bedzie to madrym lub nawet stusznym postgpkiem®'.

Wszelkie prawne ograniczenia autonomii pacjenta (zaréwno dawcy, jak i biorcy)
muszg rodzi¢ pytanie o przymusowg ochrone praw podstawowych. Przywotane wczes$niej
ograniczenia sg uzasadniane wtasnie godnoScig cztowieka. Stad ciekawe jest pytanie
Anny Podolskiej, ktora zastanawia si¢, czy ingerencja suwerena, od ktorego godnos¢ nie
pochodzi, w wolno$¢ do dysponowania godnoscia jest jej pogwalceniem®.

Latwo jest uzasadniaé kryminalizacj¢ (lub przynajmniej zakaz) okre§lonych zacho-
wan powolujac si¢ na godnos¢ cztowieka; jest to formuta coraz czgsciej przywotywana®.
Biedne jest jednak, w moim przekonaniu, przyjecie tezy, ze to godnoS$¢ jest podstawa
zakazu obrotu narzadami ludzkimi. Handel narzadami, tzn. transakcja miedzy dawca
a biorcg, powinna by¢ zakazana nie dla ochrony godnosci jednej ze stron, ale dla prze-
ciwdzialania brutalnemu wyzyskiwaniu strony stabszej przez silniejsza. Prawem czto-
wieka jest rowniez wolno$¢ i prawo do samostanowienia — decyzja powinna by¢ jednak
wolna od wszelkich naciskdw i manipulacji. Trudno mi pogodzi¢ si¢ z paternalistyczng
wizja prawa karnego®, ktére dla ratowania ludzkiej godnoSci nie pozwala cztowiekowi
w sytuacjach kryzysowych na podejmowanie dziataf nieprzynoszacych szkody drugiemu.

Oczywiscie w prawie karnym muszg by¢ typizacje, gdzie brak zgody nie wplywa na byt
przestepstwa. Sa to zasadniczo przestepstwa przeciwko dzieciom i osobom o réwnie stabej
pozycji — paternalizm w tych przypadkach jest wrecz lingwistycznie uzasadniony. Druga
grupa przestepstw sg przestgpstwa popelniane przeciwko osobom, ktdre (okazjonalnie)
znalazly si¢ na stabszej pozycji, chociaz do pierwszej grupy pokrzywdzonych nie naleza,
jednak ta stabsza pozycja nalezy niejako do ustawowych znamion (np. przestepstwo lichwy
z art. 304 k.k.). W tych przypadkach wola wyrazona przez pokrzywdzonego nie jest wol-
na, zatem zgoda ofiary nie moze ekskulpowac sprawcy. Jest wreszcie trzecia grupa prze-
stepstw, gdzie ustawodawca a priori zaktada stabsza pozycje pokrzywdzonego niezaleznie
od sytuacji, warunkow, pozycji pokrzywdzonego. Wbrew jego woli, a dla ratowania jego
godnosci czyni z niego ofiare przestepstwa (np. z art. 189a k.k. — handel ludzmi) lub sprawce
(np. z art. 43 u.p.k.t.n. czy nawet jej art. 44, gdyby zostaly spelnione zgloszone i wskazane
wyzej postulaty de lege ferenda o kryminalizacji zbycia wiasnych organéw). Takie podejscie
ustawodawcy przekracza granice rozsadnej kryminalizacji i godzi w zasade proporcjonal-
nosci nadmiernie ograniczajac wolnos$¢ zaréwno potencjalnych dawcow, jak i biorcow.

Warto zwrdci€ uwage na jeszcze jedng kwestie. Otdz, gdy jest mowa o godnosci, jako
ratio legis karalnoSci odptatnych czynnosci transplantacyjnych, wystepuje rzeczywiscie
kolizja dobr: prawo do zycia ewentualnego biorcy (a méwiac precyzyjniej — prawo do po-
dejmowania wszelkich srodk6éw ratujacych zycie) oraz godno$¢ potencjalnego dawcy. Jesli
do zagadnien transplantacyjnych podejdziemy z poszanowaniem prawa cziowieka do sa-
mostanowienia, z poszanowaniem ludzkiej autonomii, z rownoczesnym zapewnieniem
ochrony przed wyzyskiem, to okaze si¢, ze interesy dawcy i biorcy nie stoja w sprzecznosci.

o J.S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 129.

2 A. Podolska, Krotka refleksja... s. 30.

% Por. np. karalno$¢ homoseksualizmu.

# Por. A. Preisner, Paternalizm a wolnos¢, w: M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska (red.), Aktualne wyzwania ochrony
wolnosci i praw jednostki Prace uczniow i wspolpracownikow dedykowane Profesorowi Bogustawowi Banaszakowi,
Wroctaw 2014, s. 51-65.
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Piatne dawstwo komorek, tkanek i narzadow jest sprzeczne — zdaniem znakomitej
wigkszoSci — z altruistyczng wizjg transplantacji. Oddanie przyktadowej nerki ma by¢
swoistym darem zycia. Jednak taka wizja odmawia prawa potencjalnemu dawcy sprze-
dazy tej nerki, nawet, gdy pienigdze te przeznacza z pobudek altruistycznych na rzecz
najblizszych. Dlaczego tez altruizm ma polegac wytacznie na bezplatnym udostgpnieniu
wlasnych narzadow bliskiej osobie? Pewnym tylko rozwigzaniem wynikajacych z tego
trudnosci jest tzw. transplantacja krzyzowa czy tancuchowa®.

Moje postulaty de lege ferenda zmierzaja w dwoch kierunkach. Po pierwsze, juz teraz
w moim przekonaniu nalezaloby zdekryminalizowac rozpowszechnianie ogloszen o nabyciu
lub zbyciu komdrek, tkanek i narzadéw. Po drugie, w dalszej przysztosci niekaralne powinno
by¢ takze zbywanie lub nabywanie dla siebie lub osob najblizszych cudzych komorek, tkanek
inarzagdow. Zachowania te powinny by¢ bezprawne, aczkolwiek niekaralne. Rownocze$nie
wysokie standardy kontroli i nadzoru przewidziane w ustawie transplantacyjnej zapewni-
tyby wtasciwa ochrong zdrowia i uniemozliwityby przedostanie si¢ do ,,puli” organdw nie-
wiadomego pochodzenia. Karalne natomiast powinno by¢ posredniczenie w transakcjach,
transakcje z osobami matoletnimi oraz te, w ktdrych nastgpifo wyzyskanie przymusowego
polozenia jednej ze stron®. Taki ksztalt kryminalizacji szanuje prawo kazdego cztowieka
do samostanowienia, a jednocze$nie wspiera osoby szczegdlnie podatne na wyzysk.

Polish Penal Law and Ethical Issues Relating to Transplantation

Abstract: The purpose of this publication is to systematize the present ethical problems
relating to transplantation and to confront them with penal legislation, from which norms
prohibiting certain types of conduct with regard to transplantations may be derived. The
starting point for the analysis is a consideration of the fundamental ethical values required both
in the treatment process as such and in transplantation in particular (principle of respect for
autonomy, nonmaleficence, benevolence, and justice). Therefore, the problem of admissibility
of transplantology as such must be touched upon, along with its tenets and preconditions and,
most importantly, with commercialization of the organs intended for transplantation.

In the Polish legal system, transplantation is regulated by the 2005 Act on the Removal,
Storage and Transplantation of Cells, Tissues and Organs. The Act is a specific Polish response
to the doubts and dilemmas relating to transplantation. In this context, special significance
attaches to the penal provisions which impose liability for transplantation-related crimes.
It is noteworthy that criminalization of paid activities relating to transplantation has a rather
complex and specific history. It follows from the evolving evaluation of the social harmfulness
of prohibited acts, which in itself gives rise to certain controversies. There are also doubts as
regards the object of protection of some crime definitions and the scope of criminalization.

Keywords: transplantation, organ trade, criminalization of commercialization of trade in
organs

% Transplantacja krzyzowa polega na tym, ze chory nie otrzymuje nerki od osoby najblizszej (np. z powodu braku
zgodnosci genetycznej), ale od osoby najblizszej innego chorego, ktory tez potrzebuje nerke do przeszczepu i tez nie
moze jej uzyska¢ od osoby najblizszej. Najblizszy pierwszego chorego staje si¢ natomiast dawcg nerki dla drugiego
chorego. Przy transplantacji fancuchowej liczba par dawca—biorca wydtuza sig. Takie kojarzenia par jest mozliwe
dzigki tworzeniu baz potencjalnych biorcéw i ich najblizszych, ktorzy gotowi sa oddaé swoja nerke do przeszczepu.
E.A. Friedman, A.L. Friedman przytaczaja stowa R. Bermana: ,,The choice before us in not between buying or not
buying organs. This is happening regardless of the law. The choice is whether transplant operations and the sale of organs
will be regulated or not”, E.A. Friedman, A.L. Friedman, Payment...,s. 961.
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