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Refleksje woko!l prawnych uwarunkowan
wspomaganej prokreacji

Leszek Bosek

1. Uwagi wprowadzajace

Celem niniejszego artykulu jest okreslenie podstawowych zalozen regula-
cyjnych wspomaganej prokreacji w Polsce. Punktem odniesienia beda standardy
konstytucyjne i ustalenia prawnoporéwawcze. Z uwagi na ograniczone ramy ar-
tykutu analiza prawnoporéwnawcza koncentrowac sie bedzie na regulacjach eu-
ropejskich, cho¢ uwzglednione zostana takze regulacje amerykariskie.

Tak zakre$lony przedmiot opracowania uzasadnia jego podzial na trzy cze-
Sci. Czes¢ pierwsza obejmuje analize prawnoporéwnawcza, cze$¢ druga analize
konstytucyjna, czes¢ trzecia obejmie wnioski, w tym uwagi de lege ferenda. W ra-
mach wnioskdw poczynione zostang spostrzezenia na temat wybranych rozwia-
zan projektu Ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz Polskiej

Radzie Bioetycznej i zmianie innych ustaw?.
2. Uwagi prawnoporéwnawcze

2.1. Regulacje europejskie

Punktem wyijscia do ustalert prawnoporéwnawczych powinno by¢ europej-
skie prawo wspolnotowe, ktore okresla minima regulacyjne dla panstw cztonkow-
skich UE. Europejskie prawo wspoélnotowe reguluje obrét komoérkami rozrodczy-
mi i obejmuje regulacja ludzkie embriony in vitro. Zobowiazuje tym samym pani-
stwa czlonkowskie do uregulowania tych kwestii, pod rygorem okreslonym w
Traktacie o Wsp6lnocie Europejskiej (art. 226 i n. TWE).

Granice regulacji wspdlnotowych i ich implementacji krajowych wyznacza
Karta Praw Podstawowych, ktéra na mocy art. 1 Traktatu z Lizbony, ma sta¢ sie do-
kumentem prawnie wiazacym, cho¢ juz obecnie jest uznawana w orzecznictwie

ETS za kodyfikacje ogélnych zasad prawa wspélnotowego?. Karta formutuje pigec

1 Projekt Ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i
zmienianie innych ustaw: http://www.polskaxxi.pl/czytelnia/warto-przeczytac/projekt-ustawy-
bioetycznej (27.01.2009).

2 Na temat Karty zobacz méj artykut: Ochrona godnosci cztowieka w prawie Unii Europejskiej a konsty-
tucyjne granice przekazywania kompetencji paristwa, ,Przeglad Sejmowy” z 2008, nr 2, s. 61-92, w
szczegolnosci s. 61-70.
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generalnych warunkéw, ktére moga rzutowac na wyktadnie prawa pochodnego i
transpozycji narodowych w zakresie wspomaganej prokreacji: nakaz ochrony
godnosdci ludzkiej (art. 1), zakaz komercjalizacji ciala ludzkiego i jego czesci (art. 3
ust. 2), ,zakaz praktyk eugenicznych, w szczegélnosci tych, ktorych celem jest se-
lekcja 0s6b” (art. 3 ust. 2), zakaz cloningu reprodukcyjnego (art. 3 ust. 2) oraz wa-
runek uzyskania zgody podmiotu poddanego interwencji medycznej (art. 3 ust. 2).
Szczegotowe wytyczne regulacyjne znajduja sie¢ w dyrektywie Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004, nr 2004/23/WE, oraz w dyrektywach wy-
konawczych do niej: 2006/17/EC z 8 lutego 2006 r. w sprawie niektérych wyma-
gan technicznych dotyczacych dawstwa, pobierania i badania tkanek i komoérek
ludzkich oraz 2006/86/WE z dnia 24 pazdziernika 2006 r.

Dyrektywy te zobowigzuja do zagwarantowania bezpieczenistwa zdrowot-
nego poprzez wprowadzenie reglamentacji prawnej i kontroli obrotu komérkami
rozrodczymi. Dyrektywy wykonawcze rozciaggnely obowigzki ochronne na em-
briony ludzkie in vitro. Minimalne standardy obowiazujace kazde panstwo czlon-
kowskie sg nastepujace:

1. utworzony zostanie panstwowy organ lub organy licencjonujace dziatal-
noé¢ zwigzang ze stosowaniem komoérek rozrodczych i tworzeniem em-
brionéw ludzkich in vitro (art. 4 ust. 1 Dyrektywy 2004/23/ WE);

2. zastosowanie komorek rozrodczych i embrionéw ludzkich in vitro zastrze-
zone zostanie dla podmiotéw, ktore uzyskaty licencje od wiasciwego orga-
nu lub organéw panstwa czlonkowskiego i tylko pod warunkiem, ze za-
gwarantuja, iz czynnosci podejmowane beda tylko przez osoby wiasciwie
wyszkolone i majace odpowiednie doswiadczenie, zgodnie z warunkami
okreslonymi przez prawo panstwa czlonkowskiego (art. 5 ust. 1, 6 ust. 1-2,
art. 13, art. 17, 18 Dyrektywy 2004/23/ WE);

3. wymogi dotyczace pobierania gamet oraz testy wymagane w odniesieniu
do dawcéw zostang okreslone w prawie panstwa cztonkowskiego (art. 5
ust. 2 Dyrektywy 2004/23/WE; art. 3 i 4 w zwiazku z zalacznikiem III Dy-
rektywy Komisji 2006/17/WE);

4. kontrole podmiotéw licencjonowanych prowadzone beda nie rzadziej niz
co dwa lata (art. 7 ust. 1-4 Dyrektywy 2004/23/ WE);

5. zostang wydane wytyczne dotyczace warunkéw inspekgcji i srodkéw kon-
troli oraz w sprawie szkolenia i kwalifikacji urzednikéw w nie zaangazo-
wanych (art. 7 ust. 5 Dyrektywy 2004 /23 / WE);

6. w przypadku naruszeii wymogoéw prawa wspélnotowego licencje beda
zawieszanie lub cofane (art. 6 ust. 4 Dyrektywy 2004/23/WE);
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7. przygotowywane beda sprawozdania dla Komisji Europejskiej oraz beda
udzielane informacje na wniosek Komisji Europejskiej lub innych paristw
czlonkowskich w sprawie wynikéw i érodkéw kontroli realizowanych
przez panstwo cztonkowskie (art. 26 i 7 ust. 7 Dyrektywy 2004/23/WE);

8. beda monitorowane wszystkie wywozy i przywozy z kraju pochodzenia
komorek i tkanek i beda one dokonywane jedynie pomiedzy bankami auto-
ryzowanymi (art. 9 Dyrektywy 2004/23/WE);

9. zostanie utworzony publiczny rejestr podmiotéw licencjonowanych, okre-
Slajacy zakres wykonywanych przez nie czynnosci oraz beda egzekwowane
obowiazki sprawozdawcze (art. 10 Dyrektywy 2004/23/WE);

10. stworzony zostanie system sprawozdawania, monitorowania, rejestrowa-
nia i przekazywania informacji o powaznych przypadkach szkodliwosci
dla zdrowia i negatywnych reakcjach, ktére moga wplywac na jakos¢ oraz
bezpieczenistwo komorek rozrodczych, a takze ktére mozna przypisa¢ po-
bieraniu, testowaniu, przetwarzaniu, przechowywaniu i dystrybuowaniu
tych komoérek, oraz wszelkich zaobserwowanych, negatywnych reakcjach,
ktére mozna powigzac z jakoscia i bezpieczeristwem komorek (art. 11 Dy-
rektywy 2004/23/WE);

11. anonimowos¢ dawcéw i biorcow bedzie chroniona, z zastrzezeniem wa-
runkéw jej ujawniania w przypadku oddawania komoérek rozrodczych (art.
14 Dyrektywy 2004/23/WE);

12. utworzony zostanie systemem identyfikacji dawcéw, biorcow oraz komo-
rek rozrodczych (art. 8 i 25 Dyrektywy 2004/23/WE);

13. podmioty licencjonowane spelnia¢ beda dodatkowe wymogi, o ktérych
mowa w art. 2 ust. 2-12 Dyrektywy Komisji 2006/17/WE.

Podkreséli¢ nalezy, ze dyrektywa Parlamentu i Rady miata by¢ transpono-
wana do polskiego prawa do 7 kwietnia 2006 r.

Dyrektywy nie przesadzaja o dozwolonym lub niezdozwolonym przezna-
czeniu gamet lub embrionéw ludzkich, nie rozstrzygaja o jego statusie. Artykut 4
ust. 3 dyrektywy Parlamentu i Rady stanowi wprost: ,Niniejsza dyrektywa nie
wplywa na decyzje Panistw Cztonkowskich zabraniajace oddawania, pobierania,
testowania, przetwarzania, konserwowania, przechowywania, dystrybucji lub
stosowania dowolnego rodzaju tkanek lub komorek ludzkich, jezeli decyzje te do-
tycza przywozoéw tego samego rodzaju tkanek lub komorek ludzkich”. Ten kom-
petencyjny przepis wyraznie zezwala na wylaczenie z obrotu okreslonych orga-
noéw, tkanek lub komérek, np. wprowadzenie zakazu ich pobierania, konserwo-
wania lub testowania; nie pozwala jednak na pozostawienie sfery obrotu komor-

kami rozrodczymi i embrionami ludzkimi poza sfera regulacji prawne;.
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Odnosnie do regulacji panistw czlonkowskich, nalezy stwierdzi¢, ze sa one
mocno zréznicowane, co wynika z odmiennych tradycji konstytucyjnych i uwa-
runkowan spoleczno-aksjologicznych. Generalnie mozna wyrézni¢ dwa podsta-
wowe podejécia, ktére wykrystalizowaly sie jeszcze na przetomie lat 80. i 90. Wte-
dy to w dwoéch najbardziej technologicznie rozwinietych panstwach UE: Wielkiej
Brytanii i Republice Federalnej Niemiec wypracowano odmienne modele regula-
cyjne wspomaganej prokreacji.

Problem wspomaganej prokreacji reguluje w Wielkiej Brytanii ustawa o
plodnosci i embriologii z 1990 r., w brzmieniu nadanym przez ustawe z 2008 r.,
ktéra weszla w zycie 13.11.2008 r. (The Human Fertilisation and Embryology Act
2008).3 Ustawa ta nie dotyczy problematyki transplantacyjnej, ktéra tradycyjnie
jest przedmiotem odrebnych regulacji*. Model brytyjski preferuje wolnoé¢ prokre-
acyjna i eksperymentalna, np. legalizuje tworzenie hybryd ludzko-zwierzecych
(“human admixed embryo”). W modelu brytyjskim dopuszczalne jest niszczenie
embrionéw ludzkich za zgoda rodzicéw genetycznych, tworzenie embrionéw
nadliczbowych, ich konserwowanie, a nawet niszczenie embrionéw ludzkich
wbrew woli rodzicow genetycznych po uptywie okreslonych terminéw (ustawa
moéwi o pieciu latach, lecz terminy te moga by¢ przedtuzane regulacjami nizszego
rzedu). Regulacje brytyjskie nie przewiduja w zasadzie ograniczeri podmiotowych
w dostepie do procedur zaplodnienia pozaustrojowego. Dopuszczalne jest wiec
tworzenie i transferowanie embrionu osobom samotnym, w tym tworzenie em-
brionu post mortem. W ustawie z 1990 r. moéwi sie¢ wprawdzie o obowigzku
uwzgledniania dobra dziecka w procedurach wspomaganej prokreacji, jednakze
w praktyce nie nadaje sie tej zasadzie prawa rodzinnego realnej treéci; jest ona po-
zostaloscig z prac parlamentarnych, w ktérych zakladano jej powiazanie ze szcze-
gélowymi wytycznymi normatywnymi, np. z ograniczeniem dostepnosci proce-
dur do malzenstwb. Regulacje brytyjskie zabraniaja osobie niepelnosprawnej do-
chodzenia roszczent odszkodowawczych wynikajacych z samego faktu urodzenia

sie z niepozadanym wyposazeniem genetycznymo®.

Shttp:/ /www.statutelaw.gov.uk/content.aspx?LegType=All+Primary&PageNumber=1&NavFrom
=2&parentActiveTextDocld=3529751& ActiveTextDocld=3529753 &filesize=455226 (27.01.2009).

4 Ustawa z 2004 r. o tkankach ludzkich (Human Tissue Act 2004).

5 M. Gatazka, Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 248.

6 W orzeczeniu z 30 listopada 1994 r. w sprawie Megan Reeve przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
24844 /94, Europejska Komisja Praw Czlowieka jednomysélnie uznala, ze skarga zarzucajaca naru-
szenie art. 6 Konwencji poprzez wylaczenie tych roszczen jest oczywiscie bezzasadna, a przez to
niedopuszczalna. Komisja stwierdzila przede wszystkim, ze: , prawo opiera si¢ na zalozeniu, ze
lekarz nie moze by¢ zobowigzany wobec ptodu do zabicia go i ze roszczenia tego rodzaju nie daty-
by sie pogodzi¢ z porzadkiem publicznym (public policy) jako naruszajace §wietosc¢ zycia ludzkiego.
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Cecha modelu brytyjskiego jest rozbudowana regulacja instytucjonalna.
Nadzoér nad rynkiem sprawuje Urzad ds. Plodnosci i Embriologii. Urzad ten wy-
daje licencje podmiotom aktywnym w sferze wspomaganej prokreacji oraz egze-
kwuje przestrzeganie ich warunkéw. Ustawa ogranicza ryzyko konfliktu intere-
sOw przez wyrazne rozstrzygniecie, ze urzad nie moze dziata¢ pod kontrola oséb
aktywnych zawodowo w zakresie wspomaganej prokreacji lub innych sferach ob-
jetych nadzorem. Techniki wspomaganej prokreacji sa finansowane ze srodkéw
publicznych w Wielkiej Brytanii, cho¢ dotyczy to mniej niz 25% wykonywanych
zabiegow?.

Model brytyjski nie jest realizowany w pelnym zakresie w zadnym pan-
stwie europejskim, m.in. ze wzgledu na jego czeSciowa niezgodnos¢ z europejska
Konwencjq o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii
i medycyny (Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie), ktérej Wielka Brytania
nie podpisata. Z uwagi na brak ograniczeri podmiotowych w dostepie do proce-
dur oraz wyrazna legalizacje tworzenia embrionéw nadliczbowych mozna uznad,
ze w kierunku brytyjskim ida regulacje belgijskie®, holenderskie a od 2006 r. cze-
Sciowo hiszpanskie.

Regulacje duriskie, norweskie, szwedzkie czy austriackie wprowadzaja na-
tomiast warunki podmiotowe dostepu do procedur. Dostep do procedur maja tyl-
ko malzenstwa lub konkubinaty rozumiane tradycyjnie, cho¢ regulacje szwedzkie
wyszly naprzeciw takze zarejestrowanym zwigzkom osob tej samej pici®. Prawo
francuskie wyklucza techniki zaptodnienia pozaustrojowego a nawet inseminacji
wobec samotnych kobiet i par os6b tej samej pici, a nadto wymaga, aby konku-
benci wykazali co najmniej dwuletnie pozycie. Prawo francuskie ogranicza ponad-
to dostep do procedur wspomaganej prokreacji do przypadkéw patologicznej

nieptodnosci stwierdzonej przez lekarza oraz unikniecia przeniesienia na dziecko

Uwzgledniajac moralne i etyczne uwarunkowania, Komisja uznaje, ze ograniczenia, ktére stuza
ochronie zycia, musza by¢ uznane za mieszczace si¢ marginesie swobody paristwa.”

7 W Irlandii Pétnocnej nie uzgodniono rozwigzan ustawowych pozwalajacych na finansowanie
zaplodnienia pozustrojowego,
http:/ /www.infertilitynetworkuk.com/FundingforFertility / ?id=5274 (27.01.2009).

8 N. Schiffino, Regulating Assisted Reproductive Technology and Genetically Modified Organisms in
France and Belgium: A Technocratic Strong State Versus a Fragmented Multi-National Democracy?,
http:/ /wwwe.allacademic.com/meta/p60894 index.html (27.01.2009).

9 Zob. Ustawe o integralnodci genetycznej z 18 maja 2006 r. 2006/351. Prawo szwedzkie tradycyjnie
tez gwarantuje dziecku prawo do poznania jego tozsamosci genetycznej, w tym personaliéw daw-
cow gamet. Na temat starszych regulacji szwedzkich zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun
2005, s. 240-245.
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szczegOlnie ciezkiej choroby dziedzicznejl. Prawo francuskie wyklucza takze
konsekwentnie roszczenia odszkodowawcze zwigzane z urodzeniem dziecka o
niepozadanych cechach genetycznych!l.

Warunki podmiotowe sg uzupelniane ograniczeniami wiekowymi tylko dla
kobiet (np. Dania 45 lat), a takze warunkami przedmiotowymi, np. w zakresie ob-
rotu komoérkami rozrodczymi (np. Austria zakazuje wykorzystywania obcych
komorek jajowych; Francja i Szwecja dopuszcza zabieg zaptodnienia pozaustrojo-
wego, jezeli przynajmniej jedna z gamet pochodzi od matzonkéw lub konkuben-
tow przystepujacych do zabiegu) oraz ograniczeniami w tworzeniu liczby em-
brionéw (np. Austria zakazuje tworzenia wiekszej liczby embrionéw w jednym
cyklu niz jest konieczna do uzyskania cigzy). Prawo francuskie umozliwia nato-
miast ,adopcje prenatalng”, tzn. przekazanie przez rodzicow genetycznych na
podstawie orzeczenia sadu praw do embrionu, ktéry ma obowigzek oceni¢ wa-
runki rodzinne, wychowawcze i psychologiczne, jakie przyjmujaca para zapewni
dziecku'?.

Warto w tym kontekscie wspomnie¢, ze powolana przez Ministra Zdrowia
Irlandii komisja ds. wspomaganej ludzkiej reprodukcji rekomendowata w 2005 r.

uregulowanie pozostajacych dotychczas poza reglamentacja prawng technik

10 Prawo francuskie, w tym Ustawe nr 94-654 o nieodplatnym przekazywaniu i uzywaniu sktadni-
kéw i produktéw ciata ludzkiego, prokreacji medycznie wspomaganej i diagnostyce prenatalnej
oraz Ustawe 2004-800 o bioetyce omawia M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2007, s. 270-275.
Zob. tez M. Grzymkowska, Czy prawo polskie chroni embriony in vitro? Regulacja polska w Swietle stan-
dardow europejskich, Kwartalnik Prawa Publicznego z 2006, nr 3, s. 109-122.

11 Ustawa nr 2002-303 o prawach pacjentéw i jakosci opieki zdrowotnej. ,1. Nikt nie moze zadaé wyna-
grodzenia szkody wynikajacej z samego faktu urodzenia si¢. Osoba urodzona z niepelnosprawno-
Scig spowodowang bledem medycznym moze otrzymac¢ odszkodowanie w przypadku niestaran-
nego dzialania, ktére bezposrednio spowodowalo niepelnosprawnoéé lub przyczynito sie do niej
lub powstrzymalo dzialania jej przeciwdzialajace. W przypadku ustalenia odpowiedzialnosci leka-
rza lub zakladu opieki zdrowotnej wzgledem rodzicow dziecka urodzonego z niepetnosprawno-
Scig, ktérej nie wykryto w czasie ciazy z powodu razacego niedbalstwa (faute caractérisée), rodzice
moga domagac sie odszkodowania tylko w zakresie wlasnej szkody. Szkoda [odszkodowanie -
przyp. L. B.] nie moze obejmowac szczegélnych obciazerh wynikajacych z utrzymania niepetno-
sprawnego dziecka. Kompensacja ciezaréw utrzymania dziecka niepelnosprawnego jest sprawa
narodowej solidarnosci.” Europejski Trybunal Praw Czlowieka w sprawach Maurice przeciwko
Francji 1 Draon przeciwko Francji z 6 pazdziernika 2005 r. stwierdzil jednomyslnie, Ze nie ma zadne-
go powodu, aby kwestionowaé ocene parlamentu francuskiego, co do uwarunkowan etycznych
uchwalonej ustawy, w tym ochrony godnosci ludzkiej i statusu nienarodzonych dzieci, oraz ko-
niecznosci stanowienia prawa w kwestiach o podstawowym znaczeniu dla spoteczeristwa, réwne-
go traktowania oséb niepelnosprawnych czy wlaéciwej organizacji stuzy zdrowia. W konsekwencji
Trybunal uznal zasadnos¢ dyskwalifikacji orzecznictwa francuskiego w przedmiocie odpowie-
dzialnosci lekarskiej za , zte urodzenia” (pkt 85 w zw. z pkt 75 wyroku w sprawie Maurice; pkt 112
177 w zw. z 62 wyroku w sprawie Draon).

12 M. Nesterowicz podkresla podobienistwo tego rozwigzania do adopcji. Zob. M. Nesterowicz,
Prawo medyczne, Torun 2005, s. 227-230.
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wspomaganej prokreacji wedle modelu brytyjskiego!3. Rekomendacje te spotkaty
sie jednak z krytyka, w tym zarzutem sprzecznosci z Konstytucja Republiki. Arty-
kut 40 ust. 3 pkt 3 Konstytucji Irlandii gwarantuje ochrone zycia ludzkiego w fazie
prenatalnej. W zwiazku z tym Irlandia do chwili obecnej nie ma regulacji wspo-
maganej prokreacji, nie jest tez ona finansowana ze srodkéw publicznych.

Drugi model regulacyjny zostal okreslony niemiecka Ustawg o ochronie em-
brionow z 1990 r. oraz Ustawq o zakazie handlu dziecmi i zastepczego macierzynstwa z
1985 r.14 Cechg tego modelu jest wyrazna legalizacja zaptodnienia pozaustrojowe-
go przy jednoczesnej ochronie godnosci ludzkiej embrionu, godnoéci rozumianej
Sciéle jako zakaz uprzedmiotowienia istoty ludzkiej. Federalny Trybunal Konsty-
tucyjny RFN Iaczy ochrone godnoéci czlowieka z zyciem ludzkim, poniewaz
uznaje, ze ,gdzie istnieje zycie ludzkie przynalezy mu godnos¢ czlowieka”, co
rodzi obowiazek ochrony embrionu z mocy art. 1 ust. 1 w zw. art. 2. ust. 2 Ustawy
Zasadniczej’>. Obowiazek ten nie zalezy oczywiscie od miejsca przebywania em-
brionu (in vitro albo in vivo) lub celu jego wytworzenia, np. transferu do organi-
zmu kobiety.

Cechg tego modelu jest zakaz tworzenia embrionéw do celéw pozaprokre-
acyjnych, ograniczenie liczby tworzonych embrionéw w jednym cyklu do 3 oraz
obowiazek jednoczesnego ich transferu do organizmu kobietyl¢. Regulacje nie-
mieckie nie pozwalaja na rutynowe konserwowanie embrionéw ludzkich, chyba
ze wskutek stanu wyzszej koniecznoéci (np. choroba kobiety lub wycofanie zgo-
dy). Zamierzona konserwacje zyjacego embrionu uznaje si¢ za przejaw jego
uprzedmiotowienia, a wiec dzialanie naruszajace art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadnicze;j.
Kryminalizowane jest tez klonowanie i zawieranie uméw o urodzenie dziecka z
osobami trzecimi (zastepcze macierzynstwo). Regulacje niemieckie chronig inte-
gralnos¢ i tozsamos¢ embrionu ludzkiego oraz zabraniaja caltkowicie manipulacji

genomem czlowieka, tj. modyfikowania informacji genetycznej, ktéra moglaby

13 Raport komisji ds. wspomaganej ludzkiej prokreacji z 2005 r.
http:/ /www.dohc.ie/publications/pdf/cahr.pdf?direct=1 (27.01.2009).

14 Por. np. R. Keller, H. Gunther, P. Kaiser, Embryonenschutzgesetz. Kommentar zum Embryonen-
schutzgesetz, Stuttgart-Berlin-Kéln 1992.

15 Wyrok II Senatu FTK z 28 maja 1993 r., sygn. 2 BvF 2/901 4, 5/92, BVerfGE t. 88, s. 203 i n.; wy-
rok I Senatu FTK z 20 pazdziernika 1992 r., sygn. 1 BvR 698/89, BVerfGE t. 87, s. 209 i n., wyrok I
Senatu FTK z 25 lutego 1975 1., sygn. 1 BvF 1,2,3,4,5,6 /74, BVerfGE t. 39, s. 1 i n. Por. tez Ch. Starck,
Wolnos¢ badan naukowych i jej granice, ,,Przeglad Sejmowy” 2007, nr 3, s. 50-59.

16 Okreslenie maksymalnej liczby tworzonych embrionéw (3) wynikato ze stanu wiedzy w latach
80, tzn. uznawano wtedy transfer 3 embrionéw za optymalny z punku widzenia celu procedury:
uzyskania cigzy i jednoczesnego unikniecia nadmiernego ryzyka dla kobiety zwigzanego z cigza
mnoga. Obecnie przyjmuje si¢, ze optymalna liczba transferowanych embrionéw nie powinna
przekraczaé 2. Zob. np. http:/ /www.healthcarebelgium.com/index.php?id=271 (24.01.2009).

43



Leszek Bosek Refleksje wokét prawnych uwarunkowar wspomaganej prokreacji

prowadzi¢ do dziedzicznych zmian. Ustawodawstwo niemieckie precyzyjnie de-
finiuje embrion ludzki, przesadzajac, ze takze kazda wyizolowana totipotentna
komoérka embrionalna jest nowym embrionem. Rozstrzygniecie to koresponduje z
ustaleniami nauk biologicznych i medycznych, z ktérych wynika, ze komérka to-
tipotentna, w tym zygota, ma zdolnoé¢ rozwina¢ sie w dorosty organizm. Regula-
cja niemiecka nie dopuszcza selekcji genetycznej embrionéw, w tym badan pre-
implantacyjnych, ktére w kazdym przypadku prowadza do zniszczenia komoérek
totipotentnych. Ustawodawstwo niemieckie nie formuluje wprost warunkow
podmiotowych dostepu do zaplodnienia pozaustrojowego, okreslaja je jednak re-
gulacje zawodowe lekarskie (malzeristwo lub trwaly konkubinat). Cecha regulacji
niemieckiej jest wyrazne ograniczenie finansowania ze srodkéw publicznych za-
plodnienia pozaustrojowego do malzeristw. Federalny Trybunat Konstytucyjny w
2007 roku oddalit zarzut, ze ograniczenie to ma skutek dyskryminujacy. Dobro
dziecka, zasada ochrony malzeristwa, a takze dobro rodzicéw genetycznych (np.
wsparcie kobiety poddajacej sie stymulacji hormonalnej przez jej meza), uzasadnia
preferencje dla malzenstw.

Zblizone do regulacji niemieckich ustawodawstwo obowiazuje we Wlo-
szech, cho¢ wloska ustawa jest bardziej rozbudowana. Formuluje ona zakaz two-
rzenia wiekszej liczby embrionéw niz niezbedna do transferu, a dodatkowo zakaz
tworzenia wiekszej liczby embrionéw niz 3. Zakazuje selekcji genetycznej. Ogra-
nicza tez wprost dostep do zabiegéw zaplodnienia pozaustrojowego do mat-
zenistw lub podobnych zwiazkéw mezczyzny i kobiety (podobnie do systemu
francuskiego, austriackiego i systemoéw skandynawskich). Wytacza zaptodnienie
pozaustrojowe z uzyciem obcego materiatu genetycznego. Ponadto, regulacja wlo-
ska wprowadza ograniczenie wiekowe dla 0s6b przystepujacych do procedury,
ktérym jest ,potencjalna ptodnosé¢”. Do modelu niemieckiego nawigzuje tez pra-
wo szwajcarskie. Regulacje szwajcarskie sg interesujace ze wzgledu na ich bezpo-
$rednig legitymacje demokratyczng i okreslenie wprost w samej Konstytucji fede-
ralnej. Szwajcarska regulacja jest odpowiedzia na catkowite zakazy zaptodnienia
pozaustrojowego wprowadzane w niektérych kantonach!” oraz inicjatywe refe-
rendalna zmierzajacg do ich przeniesienia na szczebel federalny. Art. 119 Konsty-

tugji stanowi:

1. Istota ludzka bedzie chroniona przed naduzyciami zwigzanymi z medycznie

wspomagang prokreacja i inzynieria genetyczna.

17 Np. ustawa Balle Ville o medycynie ludzkiej prokreacji z 1990 r. czy Saint Gallen o interwencjach
w ludzka prokreacje z 1988 r.
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2. Konfederacja wyda ustawe o zastosowaniach ludzkich komoérek rozrodczych i
dziedzictwa genetycznego. Czyniac to respektowana bedzie godnosé czlowieka,

osobowos¢, rodzina, a takze nastepujace zasady:

a. kazda forma klonowania i inne formy ingerencji w wyposazenie genetycz-

ne czlowieka zawarte w ludzkich embrionach i gametach beda zakazane;

b. zaden nie-ludzki materiat genetyczny i linia genetyczna nie bedzie transfe-
rowana do ludzkiego wyposazenia genetycznego ani nie bedzie z nim mie-

szana;

c. metody medycznie wspomaganej prokreacji beda stosowane tylko ze
wskazan medycznych i tylko w sytuacjach, w ktérych zezwala na to wy-
raznie prawo; liczba tworzonych embrionéw nie bedzie wieksza od tej,
ktéra pozwoli na ich bezzwloczne transferowanie do organizmu matki
(ustawa zakazuje tworzenia wiekszej liczy embrionéw niz 3); nie beda
prowadzone badania na embrionach, ani nie beda wybierane cechy dziec-
ka;

d. donacja embrionéw i wszelkie formy zastepczego macierzyristwa beda za-

bronione;

e. niedopuszczalny jest handel produktami pochodzenia embrionalnego i

materialem biologicznym pochodzacym z linii genetycznej;

f. wyposazenie genetyczne osoby nie bedzie badane, rejestrowane, ani ko-

munikowane bez zgody lub na podstawie prawa;

g. kazdy bedzie mial dostep do danych dotyczacych jego przodkéw (prawo

do poznania swojej tozsamosci).

Podsumowujac te czes¢ rozwazan, nalezy stwierdzié, ze regulacje parstw
europejskich réznia sie istotnie. Wspdlnym mianownikiem jest z jednej strony
brak wyrazonych wprost zakazéw zaplodnienia pozaustrojowego, z drugiej brak
jakiegokolwiek panistwa w Unii Europejskiej, ktére regulowaloby zaplodnienie
pozaustrojowe w ustawie transplantacyjnej. Nawet w Wielkiej Brytanii, ktéra re-
dukuje ochrone embrionéw do minimum, uwzglednia si¢ réznice miedzy narza-
dami do przeszczepu a embrionami ludzkimi in vitro. Zgodzi¢ sie wiec wolno z
konkluzjami wyroku Wielkiej Izby Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 10
kwietnia 2007 r. w sprawie Evans przeciwko Wielkiej Brytanii, w ktérym przyjeto, ze
skoro miedzy panstwami cztonkowskimi Rady Europy mozna zaobserwowac¢ za-
sadnicze rozbieznosci w podejéciu do ochrony embrionéw i technik wspomaganej

prokreacji, a wiec nie istnieje konsensus europejski w tej dziedzinie, to do panstw
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czlonkowskich nalezy kompetencja do regulowania tych wrazliwych etycznie za-
gadnien. Trybunal wskazat ponadto, ze pewnos¢ prawa i utrzymanie zaufania do
prawa uzasadnia precyzyjna regulacje, rozstrzygajaca o ochronie czesto wyklucza-

jacych sie intereséw jednostkowych i publicznych przez prawo krajowe.

2.2. Regulacje amerykariskie

Regulacje amerykariskie r6znig sie w jeszcze wiekszym stopniu niz regula-
cje europejskie. W Stanach Zjednoczonych zaplodnienie pozaustrojowe na pozio-
mie federalnym reguluje tylko jedna ustawa: The Fertility Clinic Success Rate and
Certification Act of 1992. Celem tej ustawy jest okreslenie mechanizmu certyfikacji
klinik (embryo laboratory) i programéw oferujacych wspomagang prokreacje (scil.
reprodukcje - reproduction) oraz zagwarantowanie konsumentom uzytecznych
informacji o skutecznosci wspomaganej prokreacji'®. Ustawa definiuje techniki
wspomaganej prokreacji jako , wszelkie praktyki lecznicze (treatment) i procedury
obejmujace postepowanie z oocytami lub ludzkimi embrionami, w tym zaptod-
nienie pozaustrojowe, dojajowodowy transfer gamet, dojajowodowy transfer zy-
goty, oraz inne specyficzne technologie okreslone przez Sekretarza Zdrowia”. Nie
rozstrzyga wprost zagadnienia, czy nieptodnosc¢ jest chorobg, ani jakie techniki
stuza jej leczeniu. Ma ona ramowy charakter, nie przewiduje sankcji federalnych
za brak jej implementacji.

Regulacje stanowe wspomaganej prokreacji sa bardzo zréznicowane. Wiek-
szo$¢ stanéw nie posiada kompleksowych regulacji zaplodnienia pozaustrojowe-
go. Poprzestaja one na akceptacji prawa precedensowego lub fragmentarycznie
reguluja najbardziej wrazliwe spotecznie zagadnienia jak np. zakazy cloningu (np.
Virginia), zakazy badan nieterapeutycznych na embrionach (np. New Mexico, So-
uth Dakota, Louisiana), reguly filiacyjne dla dzieci urodzonych wskutek zaptod-
nienia pozaustrojowego (zaden stan ani sad nie uznal roszczeri do ustalenia filiacji
dziecka z wiecej niz dwojgiem rodzicéw - matka i ojcem), zakazy macierzynistwa
zastepczego (np. New York). Celem regulacji stanowych jest tez ochrona dawcow
i biorcow gamet przed dzialaniami oszustéw i oséb pozbawionych licencji (np.
Kalifornia kontroluje jako$¢ gamet i kryminalizuje niedozwolone wykorzystywa-
nie gamet lub embrionéw ludzkich).

Niektore regulacje stanowe maja natomiast charakter kompleksowy, t;.

okreslaja zasady ochrony embrionéw ludzkich, podmiotowe warunki dostepu do

18 Por. Raport Prezydenckiej Rady Bioetycznej: Reproduction and Responsibility: The Regulation of New
Biotechnologies, Washington 2004 r.,
http:/ /www.bioethics.gov /reports/reproductionandresponsibility /chapter2.html (22.01.2009).

46



Leszek Bosek Refleksje wokét prawnych uwarunkowar wspomaganej prokreacji

procedur oraz skutki cywilnoprawne i karne (np. Lousiana, New Hampshire,
Pennsylvania). Przyktadowo Louisiana rozstrzyga, ze ludzki embrion in vitro w
zadnym wypadku nie moze by¢ zniszczony, moze by¢ tworzony wylacznie w celu
implantacji do organizmu matki genetycznej, chyba ze rodzice w sformalizowanej
procedurze zrzekna sie praw rodzicielskich na rzecz innego malzenstwa, a rodzice
adopcyjni wyrazaja zgode i w sa w stanie przyjaé¢ embrion (willing and able to rece-
ive the embryo). Louisiana rozstrzyga ustawowo, ze embrion przebywajacy poza
ustrojem matki jest osoba (juridical person)®.

W orzecznictwie sadéw amerykanskich ujawnily sie zasadnicze rozbiezno-
§ci, czy w ogole nieptodnosé¢ w $wietle prawa moze by¢ uznana za chorobe i czy
ubezpieczyciel ma obowigzek finansowania procedur wspomaganej prokreacji
oraz jakich ewentualnie procedur z polisy chorobowej?. Chociaz w USA przewa-
za poglad, ze nieptodnos¢ jest choroba?!, nieprzypadkowo wspomniana ustawa
federalna The Fertility Clinic Success Rate and Certification Act?? nie przesadza, czy
lub ktoéra z technik wspomaganej prokreacji jest leczeniem - stanowigc tylko, ze sa
to , praktyki lecznicze (treatment) i [inne] procedury obejmujace postepowanie z
oocytami lub ludzkimi embrionami”. Réwniez Federalny Sad Najwyzszy nie wy-
powiedzial sie wprost w tej kwestii. W wyroku z 25 czerwca 1998 r., stosunkiem
glosow 5:4, przyjat tylko, ze ograniczenie zdolnosci prokreacyjnej kobiety, wyni-
kajace z zarazenia wirusem HIV, moze by¢ uznane za uposledzenie w rozumieniu
ustawy o niepelnosprawnosci z 1990 r. (the Americans with Disabilities Act of 1990,
104 Stat. 327, 42 U.S.C. § 12101, et seq.)?®. W zwiazku z tym 14 stanéw zdecydowalo

sie na wyrazne rozstrzygniecie w jakim zakresie polisy ubezpieczeniowe powinny

19 Por. tamze.

20 Przykltadowo w sprawie Kinzie v. Phisician’s Liability Insurance Co. stwierdzono, ze z punktu wi-
dzenia prawa zaplodnienie pozaustrojowe nie jest medycznie konieczne do leczenia bezplodnosci,
a raczej jest kwestig wyboru (,IVF is not medically necessary but rather elective”). Podaje za: T.
Beauchamp, L. Walters, J. Kahn, A. Mastroianni, Contemporary Issues In Bioehics, Belmont 2008, s.
327-328).

21 Wedlug American Society for Reproductive Medicine: , Infertility is a disease of the reproductive
system that impairs one of the body's most basic functions: the conception of children.”
http:/ /www.asrm.org/Patients /fags.html (22.01.2009).

2 Pub. L. 102-493, 42 U.S.C. 263a-1 et seq.

2 W uzasadnieniu wskazano, ze prokreacja nalezy do istotnych sfer zycia a ograniczenie tej sfery
aktywnosci cztowieka wynikajace z istotnego ryzyka przeniesienia wirusa HIV na dzieci w czasie
ciazy lub porodu (perinatal transmission) albo stanowych zakazéw karnych podejmowania przez
osoby zarazone wspélzycia z innymi osobami, nawet za ich zgoda, oznacza ze pozwang mozna
zaliczy¢ do os6b niepelnosprawnych w rozumieniu ustawy o niepetnosprawnosci. Specyfika stanu
faktycznego niniejszej sprawy nakazuje jednak watpi¢ w dopuszczalnos¢ prostego uogélnienia
rozumowania Sadu.
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obejmowac leczenie nieptodnosci?*. Stany, ktére zdecydowaly sie na zobowigzanie
ubezpieczycieli do finansowania leczenia nieptodnosci, zastrzegaja jednak z regu-
ly, ze finansowanie zaplodnienia pozaustrojowego ogranicza¢ si¢ ma tylko do
malzenistw i tylko przy uzyciu pochodzacych od nich gamet?.

W Ameryce Lacinskiej zaplodnienie pozaustrojowe nie jest najczeéciej regu-
lowane lub jest przedmiotem zakazéw prawnych. Przykladowo Trybunat Konsty-
tucyjny Kostaryki stwierdza, ze zaptodnienie pozaustrojowe ,jest wyraznym za-
machem na zycie i godnoéc¢ czlowieka” a ,,zadne ograniczenia w tej dziedzinie nie
moga by¢ wystarczajace, poniewaz sama metoda zaptodnienia pozaustrojowego i
przenoszenia zarodkow juz jest zamachem na zycie ludzkie (...) Naraza je na nie-
proporcjonalnie duze niebezpieczeristwo $mierci (...) ktéra jest wynikiem Swia-
domego manipulowania rozrodczymi komoérkami meskimi i kobiecymi celem
stworzenia zycia (...) jakakolwiek eliminacja istot poczetych - swiadoma czy be-
daca wynikiem nieudolnoéci lub niedo$wiadczenia badz niedokladnoéci tej tech-

niki - narusza prawo do zycia” 2.

3. Uwagi systemowe

Zasadniczym punktem odniesienia do rozwazan o modelu regulacyjnym
wspomaganej prokreacji w Polsce sa gwarancje konstytucyjne. One wyznaczaja
zakres autonomii legislacyjnej i podstawowe dyrektywy legislacyjne.

W pierwszej kolejnosci dokona¢ nalezy weryfikacji najdalej idacej tezy, za-
znaczajacej sie w polskiej debacie oraz w regulacjach prawnych Ameryki Lacin-
skiej, zgodnie z ktora techniki zaptodnienia pozaustrojowego, co do samej zasady,
nie s3 zgodne z zasada ochrony godnosci czlowieka i zycia ludzkiego. Weryfikacja
tej tezy jest konieczna, poniewaz zgodnie z dominujagcym w nauce prawa i
orzecznictwie konstytucyjnym pogladem, konstytucyjna gwarancja ochrony zycia

kazdego czlowieka obejmuje okres jego prenatalnego rozwoju?. Jak wskazuje TK:

2 Szczegolne regulacje wprowadzily nastepujace stany: Arkansas, Kalifornia, Connecticut, Hawaje,
Illinois, Maryland, Massachusetts, Montana, New Jersey, New York, Ohio, Rhode Island, Texas,
Zachodnia Wirginia. Podaje za: T. Beauchamp, L. Walters, J. Kahn, A. Mastroianni, Contemporary
Issues In Bioethics, Belmont 2008, s. 327-328.

2 T. Beauchamp, L. Walters, J. Kahn, A. Mastroianni, Contemporary Issues In Bioethics, Belmont 2008,
s. 327-328.

26 K. Complak, Godnos¢ cztowieka w orzecznictwie konstytucyjnym Ameryki Laciriskiej, ,,Przeglad Sej-
mowy” z 2007, z. 3, s. 263-282, w szczeg6Inosci s. 279.

27 Wyrok z 30 wrzednia 2008 r., K 44/07; wyrok z 16 lipca 2007 r., sygn. SK 61/06, OTK ZU 2007, nr
7, poz. 77; wyrok pelnego skladu TK z 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK ZU 2004, nr 1, poz. 1; wy-
rok z 23 marca 1999 r., K 2/98, OTK ZU nr 3/1999, poz. 56; orzeczenie pelnego sktadu TK z 28 maja
1997 r., K 26/96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19; uchwata TK z 17 marca 1993 r., W 16/92, OTK w 1993
r. cz. 1, poz. 16; postanowienie TK z 7 pazdziernika 1992 r., U 1/92, OTK w 1992 r. cz. II, poz. 3§;
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»Wartos¢ konstytucyjnie chronionego dobra prawnego jakim jest zycie ludzkie, w
tym zycie rozwijajace si¢ w razie prenatalnej, nie moze by¢ r6znicowana. Brak jest
bowiem dostatecznie precyzyjnych i uzasadnionych kryteriéw pozwalajacych na
dokonywanie takiego zréznicowania w zaleznosci od fazy rozwojowej ludzkiego
zycia... dotychczasowy stan nauk empirycznych nie daje dostatecznych podstaw
do wskazania innego [niz zaplodnienie - przyp. LB] momentu powstania zycia
ludzkiego”?8. W wyroku z 30 wrzesnia 2008 r., K 44/07, Trybunat Konstytucyjny
podkreslajac zwiazek gwarancji ochrony godnosci czlowieka z ochrong zycia
ludzkiego stwierdza: , Trybunat Konstytucyjny nie ma watpliwosci, ze zycie czto-

wieka nie podlega wartosciowaniu ze wzgledu na jego wiek, stan zdrowia, prze-

orzeczenie TK z 15 stycznia 1991 r., U 8/90, OTK w 1991 r., poz. 8; a takze A. Zoll, Opinia prawna w
sprawie oceny konstrukcji prawnej i skutkéw projektu zmiany art. 30 i 38 Konstytucji RP, [w:] Konstytu-
cyjna formuta ochrony zZycia, Warszawa 2007, s. 104; A. Bataban, Opinia w sprawie zgodnosci z Konsty-
tucjq projektu ustawy o Swiadomym macierzynistwie, Przeglad Sejmowy 2004, nr 6, s. 114; D. Dudek,
Opinia w sprawie poselskich poprawek do projektu nowelizacji art. 38 oraz projektu nowego art. 226a Kon-
stytucji RP, Przeglad Sejmowy 2007, z. 3, s. 127-137; M. Galazka, Prawo karne wobec prokreacji poza-
ustrojowej, Lublin 2005, s. 75; M. Granat, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjq projektu ustawy o
Swiadomym macierzynistwie, Przeglad Sejmowy 6/2004, s. 143; M. Masternak-Kubiak, Opinia w spra-
wie zgodnosci z Konstytucjg projektu ustawy o swiadomym macierzytistwie, Przeglad Sejmowy 2004, nr
6, s. 119-121; W. Laczkowski, Spor o wartosci konstytucyjne, [w:] Trybunat Konstytucyjny. Ksigga XV-
lecia, red. F. Rymarz, A. Jankiewicz, Warszawa 2001, s. 152-156; F. Rymarz, Zasada ochrony przyro-
dzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Przeglad Sadowy
2003, nr 6, s. 23; P. Sarnecki, Komentarz do art. 38 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej.
Komentarz, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 2-7; tenze, Opinia w sprawie zgodnosci z Konstytucjq
projektu ustawy o swiadomym macierzynistwie, Przeglad Sejmowy 2004, nr 6, s. 149-152; T. Smyczyn-
ski, Opinia prawna o poselskim projekcie zmiany (art. 38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Kon-
stytucyjna formuta ochrony zycia, Warszawa 2007, s. 18; W. Wroébel, Opinia prawna o poselskim projekcie
zmiany (art. 38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Konstytucyjna formuta ochrony zycia, War-
szawa 2007, s. 21; L. Wisniewski, Wolnosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, [w:] Podsta-
wowe problemy stosowania Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej. Raport wstepny, Warszawa 2004, s. 120-
123; K. Wojtyczek, Ochrona godnosci cztowieka, wolnosci i réwnosci przy pomocy skargi konstytucyjnej w
polskim systemie prawnym, [w:] Godnos¢ cztowieka jako kategoria prawa, red. K. Complak, Wroctaw
2001, s. 205-206; M. Zdyb, Dobro wspdlne w perspektywie artykutu 1 Konstytucji RP, [w:] Trybunat Kon-
stytucyjny. Ksiega XV-lecia, red. F. Rymarz, A. Jankiewicz, Warszawa 2001, s. 190-202; P. Czarny,
ktéry pojecie godnosci cztowieka odnosi wprost do catego gatunku ludzkiego, Konstytucyjne pojecie
godnosci cztowieka a rozumienie godnosci w polskim jezyku prawnym, [w:] Godnos¢ cztowieka jako katego-
ria prawa, red. K. Complak, Wroctaw 2001, s. 198. Por. tez M. Zubik, ktéry stwierdza: ,nie wydaje
sig, aby bez zmiany art. 30 i 38 Konstytucji z 1997 r. lub radykalnego odejscia od dotychczasowej
linii orzeczniczej sagdu konstytucyjnego, istniala mozliwo$¢ powaznej i zgodnej z Konstytucja libe-
ralizacji ustawowych kryteriéw dopuszczalnosci przerywania ciazy (...) Stwierdzenie to w zad-
nym wypadku nie przesadza, ze obecne rozwigzania ustawowe w zakresie ochrony zycia czlowie-
ka w spos6b ostateczny mozna uznaé za zgodne z Konstytucja. Kontroli konstytucyjnosci tychze
przepiséw [art.4a ustawy o planowaniu rodziny w pelnym zakresie - przyp. L. B.] Trybunat Kon-
stytucyjny nie mial okazji jeszcze dokonaé.” tenze, Ochrona prawna poczqtku zZycia cztowieka w roz-
wigzaniach miedzynarodowych i konstytucyjnych w Europie, Przeglad Sejmowy 3/2007, s. 42-43. Od-
miennie E. Zieliiska, Konstytucyjna ochrona prawa do zycia od momentu poczecia (uwagi krytyczne do
projektu zmiany art. 38 Konstytucji), PiP 2007, z. 3, s. 3-8.

28 Orzeczenie petnego skladu TK z 28 maja 1997 r., K 26 /96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19.
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widywany czas jego trwania, ani ze wzgledu na jakiekolwiek inne kryteria". Usta-
lenia te nie powinny dziwi¢, gdyz standard konstytucyjny zostal okreslony ugoda
polityko-prawna z przetomu 1996 i 1997 r. Sens kompromisu konstytucyjnego w
kwestii , konstytucyjnej koncepcji czlowieka”, zawartego m.in. wskutek dziatar
Tadeusza Mazowieckiego i presji tzw. strony spolecznej przed referendum, precy-
zyjnie oddaja stowa Marka Borowskiego w Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia
Narodowego, ze , pt6d jest oczywiscie cztowiekiem” a , Konstytucja RP zawiera
podstawy do wyciagniecia tego wniosku”?°. Tekstowym wyrazem kompromisu
konstytucyjnego jest tres¢ Preambuty do Konstytucji, w szczeg6lnosci wyrazone w
niej ontologiczne rozstrzygniecie®®. W nauce i orzecznictwie nie ma watpliwosci,
ze preambula ma istotne znaczenie normatywne wyrazajace si¢ co najmniej w
obowiazku wykladni czesci artykulowej aktu normatywnego w zgodzie z celami i
warto$ciami w niej wyrazonymis3!.

Czy jednak z gwarancji ochrony godnosci ludzkiej wyrazonej w art. 30
Konstytucji RP - interpretowanej w $wietle Preambuly - mozna wywie$¢ norme
zakazujaca wspomaganej prokreacji? Czy znane publicznie fakty naduzy¢ i mani-
pulacji embrionami w ramach procedur in vitro oraz ryzyko tych procedur dla
zdrowia i zycia kobiety oraz embrionu, daja wystarczajace oparcie tezie o niemoz-
noéci ich pogodzenia z godnoscia cztowieka?

Zgodzi¢ sie mozna z Magdalena Sroda, ze godnosé czlowieka jest wartoscia
chrzescijariska o walorze uniwersalnym i odgrywa szczegélng role w kulturze

polskiej?? oraz obserwacja Leszka Garlickiego, iz: ,centralnym punktem odniesie-

2 Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego t. XLV, debata dnia 13 marca 1997
r., s. 45-46.

30 Preambuta, ktérej autorami sa Stefan Wilkanowicz i Tadeusz Mazowiecki, odwoluje sie nieprzy-
padkowo do ontologii tomistycznej, definiuje Boga przez wskazanie wartosci, z ktérymi w tradycji
tomistycznej jest on utozsamiany, a nadto zobowigzuje wszystkich do przestrzegania ,tych uni-
wersalnych wartosci”, cho¢by wywodzili je z innych Zrédel. Sens tego rozstrzygniecia polega, jak
to uyjmowano w dyskusji w Komisji Konstytucyjnej, na normatywizacji okreslonej koncepcji czto-
wieka. Zob. wypowiedzi: T. Mazowieckiego, A. Andrzejewskiego, I. Lipowicz, J. Cierniewskiego,
M Borowskiego w Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego w dniu 6 i 27 listopada
1996 r., w szczegodlnosci polemike Tadeusza Mazowieckiego z Markiem Borowskim, ktéry poczat-
kowo ostro przeciwstawil sie ,tej koncepcji czlowieka”, [w:] Biuletyn Komisji Konstytucyjnej
Zgromadzenia Narodowego, t. XL, s. 167 i Biul. KKZN t. XLI, s. 119; na temat tego kompromisu
zob. tez A. Smolar, Wojna swiatéw, GW z dnia 30 maja 1997 r. Wyrazem zawarcia kompromisu byta
tez zgoda na wlaczenie do Preambuly poczatkowo odrzuconego a eksponowanego w obywatel-
skim projekcie konstytucji odniesienia do , chrzescijaniskiego dziedzictwa Narodu”.

31 Zob. np. Z. Ziembiniski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 253; S. Rozma-
ryn, Konstytucja jako ustawa zasadnicza PRL, Warszawa 1961, s. 63; S. Wronkowska, Z teorii i filozofii
prawa Zygmunta Ziembiriskiego, Warszawa 2007, s. 181.

32 M. Sroda wskazuje, ze godnoé¢ czlowieka jest wartoécia chrzescijariska i uniwersalna jednocze-
énie. M. Srodka, Idea godnosci w kulturze i etyce, Warszawa 1993, s. 5. Wydaje sie jednak, ze z punktu
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nia dla rozwazan o konstytucyjnym pojeciu godnosci staje sie¢ uyjmowanie tego po-
jecia w chrzescijaniskiej (katolickiej) nauce spolecznej (...) Pojecie to nie jest aksjo-
logicznie indyferentne, bo nieprzypadkowo Wstep do Konstytugcji statuuje je na tle
«chrzescijariskiego dziedzictwa Narodu i ogolnoludzkich wartosci»”33. Nie wolno
tez lekcewazy¢ faktu, ze na gruncie obowigzujacej Konstytucji RP zasada ochrony
godnosci ludzkiej jest norma prawna wyrazajaca samodzielne tresci normatywne34
a nawet prawem podmiotowym chronionym w trybie skargi konstytucyjnej®®, a
watpliwosci co do normatywnego jej charakteru zostaly rozstrzygniete jeszcze
przed wejsciem w zycie Konstytucji z 1997 r.36

Wydaje sie jednak, ze mimo szczegélnego statusu normy chroniacej god-
nosc¢ cztowieka w systemie praw i wolnosci jednostki - zrédlo wszystkich wolno-
ci i praw czlowieka; warto$¢ przyrodzona, niezbywalna i nienaruszalna - uza-
sadnione jest dazenie do harmonizacji jej wykladni z innymi zasadami konstytu-
cyjnymi. Uzasadnione jest tez unikanie pokusy nadinterpretacji tej normy w $wie-
tle ustalent etycznych. Z nakazu ochrony godnoéci osobowej czlowieka, o ktorej
mowa w art. 30 Konstytucji RP nie mozna bez dodatkowych zalozeri wnioskowac
o samej dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji. Na plaszczyznie konstytucyjnej
nie mozna generalnie oceni¢, ze wszelkie procedury wspomaganej prokreacji w
rownym stopniu zagrazaja lub naruszaja godnos¢ ludzka. Poczecie istoty ludzkiej
w warunkach nienaturalnych lub szkodliwych dla zdrowia nie uzasadnia przeciez

per se wniosku o niedopuszczalnej instrumentalizacji lub przedmiotowym trakto-

widzenia prawa bardziej uzasadnione byloby stanowisko, ze idea godnosci czlowieka zostala
uksztaltowana w kulturze europejskiej pozostajacej pod wpltywem chrzescijaristwa. Zob. tez Za-
gadnienie godnosci cztowieka, red. J. Czerkawski, Lublin 1994.

3 L. Garlicki, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, ko-
mentarz do art. 30,s. 7.

3 Por. wyroki TK, w ktérych za samodzielng podstawe rozstrzygniecia przyjeto art. 30 Konstytucji:
wyrok z 30 wrzesnia 2008 r., K 44/07; wyrok z 16 lipca 2007 r., sygn. SK 61/06, OTK ZU 2007, nr 7,
poz. 77; wyrok z 7 marca 2007 r., K 28/05, OTK ZU nr 3/2007, poz. 24; z 25 lutego 2002, sygn. akt
SK 29/01, OTK ZU 2002, nr 1, poz. 5; wyrok TK z 4 kwietnia 2001 r., K 11/00, OTK ZU 2001, nr 3,
poz. 54, a takze wyrok z 9 pazdziernika 2001 r., SK 8/00, OTK ZU nr 7/2001, poz. 211. Por. tez M.
Safjan, Refleksje wokdt konstytucyjnych uwarunkowari ochrony dobr osobistych, KPP 1/2002, s. 226-227 i
243-245; P. Tuleja, Stosowanie konstytucji w swietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéw
2003, s. 117-127; J. Buciniska, Godnos¢ cztowieka jako podstawowa wartosé porzqdku prawnego, Prawo,
Administracja, Kosciét 2001, nr 2/3, s. 31 i n.; K. Complak, Uwagi o godnosci cztowieka oraz jej ochrona
w Swietle nowej konstytucji, Przeglad Sejmowy 1998, nr 5, s. 41 i n; J. Zajadlo, Godnos¢ i prawa
cztowieka (Ideowe i normatywne Zrodta przepisu art. 30 Konstytucji), Gdanskie Studia Prawnicze, t. III,
s. 53-63.

% Art. 233 ust. 1 Konstytucji RP expressis verbis méwi o ,, godnosci cztowieka” jako prawie, ktoére nie
podlega ograniczeniom nawet w warunkach formalnie ogloszonego stanu wojennego. Por. przyto-
czone w przypisie poprzednim wyroki TK i wypowiedzi doktryny.

3 Por. np. uchwata TK z 17 marca 1993 r., W 16/92, OTK w 1993 r. cz. I, poz. 16.
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waniu?’. Dlatego wychodzi¢ nalezy z zalozenia, ze ocene naruszenia normy chro-
nigcej godnoé¢ mozna sformutowac dopiero na tle caloksztalttu faktycznych i in-
stytucjonalnych uwarunkowan zwigzanych z regulacja i stosowaniem konkret-
nych procedur wspomaganej prokreacji. Wazng role do odegrania w kwalifikacji
dopuszczalnych procedur i precyzowaniu konturé6w chronionych prawnie intere-
sow w ramach tych procedur powinien odegra¢ ustawodawca zwykly.

Z tych samych powodéw nie przekonuje wykladnia, zgodnie z ktérg zakaz
zaplodnienia pozaustrojowego wynika z konstytucyjnej zasady dobra dziecka.
Zasada dobra dziecka ma wprawdzie w $wietle ustalerr orzecznictwa sadowego,
konstytucyjnego i nauki prawa kluczowe znaczenie dla ksztaltu relacji rodzin-
nych, filiacyjnych czy choéby dookreélaniu tresci prawa osobistego do poznania
wlasnej tozsamosci biologicznej, to jednak uzna¢ nalezy, ze dobro dziecka nie jest
bezposrednio dotkniete samym faktem poczecia pozaustrojowego®. Konstytucyj-
ny nakaz ochrony dobra dziecka i jego praw powinien natomiast znajdowac¢ od-
zwierciedlenie w regulacjach wspomaganej prokreacji. Nie siega on jednak tak
daleko, aby bezposrednio rzutowac na sama zasade dopuszczalnosci wspomaga-
nej prokreacji.

Konsekwentnie uzna¢ nalezy, ze takze konstytucyjny nakaz ochrony mat-
zenistwa i rodziny wyrazony w art. 18 Konstytucji nie rzutuje na zasade dopusz-

czalno$ci wspomaganej prokreacji. Nakaz ten sam w sobie, nawet gdyby wykazag,

%7 Na temat operacjonalizacji zasady ochrony godnosci ludzkiej w postaci zakazu instrumentaliza-
cji lub uprzedmiotowienia zob. np. wyrok TK z 30 wrzednia 2008 r., K 44/07 i wyrok TK z 15 paz-
dziernika 2002 r., SK 6/02, w ktérym stwierdzono: ,Na tle art. 30 Konstytucji sytuacja, w ktorej
czlowiek stawalby sie wylacznie przedmiotem dzialan podejmowanych przez wladze, bylby «za-
stepowalng wielkoscig», a jego rola sprowadzalaby sie do czysto instrumentalnej postaci lub zarzut
«ustawowego odpodmiotowienia-urzeczowienia» [bylby uzasadniony - przyp. L.B.] - moga by¢
uznane co do zasady za naruszenie godnosci.”

3 Na temat gwarancji dobra dziecka zob. wyrok TK z 16 lipca 2007 r., sygn. SK 61/06,; wyrok TK z
17 kwietnia 2007, SK 20/05, OTK ZU nr 4/2007, poz. 38; wyrok TK z 28 kwietnia 2003 r., K 18/02,
OTK ZU nr 4/2003, poz. 32; wyrok z 12 listopada 2002 r., SK 40/01, OTK ZU nr 6/2002, poz. 81;
por. tez M. Safjan, Prawne problemy relacji filiacyjnych oraz dostgpu do informacji o dawcy lub dawczyni
komorek rozrodczych, [w:] Prawne problemy ludzkiej prokreacji, red. W. Lang, Torun 2000, s. 320-324; M.
Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 284-299; tenze, Prawo i
medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspolczesnej medycyny, Warszawa 1998, s. 142-143;
tenze, Le droit de l'enfant a l'identite biologique au regard du probleme de la protection de I'anonymat du
donneur de semence en cas d'insemination artificielle heterologique, [w:] Proceedings of Word Congress on
Medical Law, Vol. 1I, Gent 1991, s. 741-751; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2005,
s. 269; M. Dzialyniska, Pochodzenie dziecka od rodzicow, w: Konwencja o prawach dziecka - analiza i wy-
ktadnia, red. T. Smyczynski, Poznani 1999, s. 135-147; T. Smyczynski, System prawa prywatnego, Pra-
wo rodzinne i opiekuricze, t. 12, red. T. Smyczynski, Warszawa 2003, s. 5; L. Stecki, Prawo dziecka do
poznania swego pochodzenia genetycznego, PiP 1990 r., nr 10, s. 64-74; B. Walaszek, Inseminatio artificia-
lis a przepisy kodeksu rodzinnego, Palestra 1960, nr 5, s. 28-42; tenze, O niektérych aspektach prawnych
inseminatio artificialis, RPEiS 1969, z. 1, s. 55-76).

52



Leszek Bosek Refleksje wokét prawnych uwarunkowar wspomaganej prokreacji

ze zaplodnienie pozaustrojowe moze mie¢ wplyw na malzenstwo lub rodzine, nie
moze uzasadnia¢ wytaczenia swobody legislacyjnej w zakresie legalizacji wspo-
maganej prokreacji. Art. 18 Konstytucji RP wyraza natomiast samodzielne konsty-
tucyjne kryterium réznicowania interesow chronionych3’. Odréznia on malzen-
stwo i rodzine od innych chronionych przez art. 58 Konstytucji zrzeszen i zwiaz-
kéw i jako taki moze by¢ brany pod uwage przy regulacji zasad wspomaganej
prokreacji. Skoro bowiem rzutuje on np. na instytucje adopgji, to trudno uzasad-
niaé, dlaczego nie mialby znajdowaé zastosowania do konstruowanej instytucji
wspomaganej prokreacji, np. ustalania przestanek przedmiotowych i podmioto-
wych tzw. , przysposobienia prenatalnego”.

Dochodzac do wniosku, ze Konstytucja RP nie rozstrzyga negatywnie kwe-
stii uregulowania zaplodnienia pozaustrojowego, nalezy postawi¢ dalsze pytania
o zakres autonomii legislacyjnej. W szczegdlnosci postawi¢ nalezy pytanie, czy
interes w uzyskaniu spokrewnionego lub niespokrewnionego dziecka w drodze
zaplodnienia pozaustrojowego powinien by¢ respektowany ze wzgledu na kon-
stytucyjny nakaz ochrony rodziny i rodzicielstwa (art. 18 Konstytucji)? Nie po-
dejmujac szerzej tej kwestii, nalezy stwierdzi¢, ze z formalnego punktu widzenia
ochrona relacji macierzynstwa, ojcostwa i rodziny dotyczy aktualnie istniejacych
stosunkéw spolecznych, doniostych prawnie. Nie wydaje sie, aby art. 18 w zw. z
art. 47 Konstytucji RP moégt bezposrednio przesadza¢ o uprawnieniach zwigza-
nych z konkretnymi procedurami wspomaganej prokreacji. Normy te nie chronig
ekspektatyw stosunku rodzinnoprawnego, a ochrona wynikajaca z tych norm ma
z zasady charakter instytucjonalny. Instytucjonalna ochrona jest podporzadkowa-
na zawsze dobru dziecka.

Wydaje sie réwniez, ze autonomii legislacyjnej nie ogranicza réwniez istot-
nie interes, ktéry mozna by przyporzadkowaé do sfery chronionej prywatnosci
(art. 47 Konstytucji). Prawo do prywatnosci obejmuje oczywiscie interes w ochro-
nie prywatnych aktéw seksualnych jednostek pelnoletnich, o ile nie zachodza oko-
licznosci szczegblne (np. przebywanie zainteresowanego w zakladzie karnym).
Czy jednak wynika z niego roszczenie o prawne zagwarantowanie udziatu w tym
akcie os6b dziatajacych urzedowo (np. lekarza) oraz wykonywanie wladztwa nad
odrebna istota ludzka? Czy fakt, ze procedury zaplodnienia pozaustrojowego an-
gazuja poza lekarzem interesy co najmniej trzech oséb: rodzicow genetycznych i
dziecka, pozwala przyporzadkowac te interesy i relacje do sfery chronionej auto-
nomii jednej osoby? Nie mozna sensownie zaklada¢, ze wszelkie techniki stuzace

uzyskaniu dziecka objete sa sfera prywatnosci starajacego sie o to dziecko. Z jed-

3 Np. wyrok TK z 16 lipca 2007 r., sygn. SK 61/06.
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nej bowiem strony trudno zakladaé, ze np. procedura klonowania miesci sie w
sferze prywatnosci a jedynie ze wzgledu na zakazy karne, ktérych w Polsce aktu-
alnie brak, moze nie by¢ przedmiotem roszczenia. Z drugiej strony gdyby wyka-
zad, iz niektére procedury wspomaganej prokreacji nie majq charakteru lekarskie-
go i nie wiaza sie bezposrednio z dziataniami dotykajacymi intereséw nasciturusa,
to mozna byloby konsekwentnie uzna¢, ze moga by¢ chronione przez prawo do
prywatnosci, np. inseminacja. Wydaje sie wiec, ze to wlaénie ustawa powinna pre-
cyzyjnie okresli¢ kontury prawnie chronionych intereséw w odniesieniu do okre-
Slonych procedur wspomaganej prokreacji, uwzgledniajac w szczegolnosci takze
inne zasady i wartosci konstytucyjne.

Podobnie nalezy ocenia¢ wplyw prawa do ochrony zdrowia na autonomie
legislacyjna. Pomijajac problem finansowania ze $srodkéw publicznych procedur
medycznych, nalezy stwierdzi¢, ze w Swietle orzecznictwa konstytucyjnego widac
wyraznie, ze ostatecznie to ustawodaweca jest zobowiazany i odpowiedzialny za
uznawanie i gwarantowanie w Polsce okreslonych procedur medycznych. Jak
stwierdza Trybunat Konstytucyjny: ,Tres¢ art. 68 ust. 1 i 2 Konstytucji nie daje
podstaw do konstruowania jakiej$ materialnej definicji pojecia ,, ochrona zdrowia”.
W szczeg6lnosci nie jest wiec mozliwe na gruncie Konstytucji precyzyjne dookre-
Slenie rodzajéow badz kategorii Swiadczen mieszczacych sie zakresie prawa gwa-
rantowanego przez art. 68.”40. Ponadto, cel leczniczy pozaustrojowego tworzenia
embrionu nie wynika ,z natury rzeczy” lub niewiazacych rekomendacji WHO,
lecz z decyzji legislacyjnej panistwa. Marian Filar trafnie bowiem wskazuje, ze:
»definicja zdrowia przyjeta przez WHO, czyli ,stan calkowitego fizycznego, psy-
chicznego oraz socjalnego dobrego samopoczucia (well being), a nie jedynie brak
choroby lub ulomnosci”, jest z punktu widzenia potrzeb prawa catkowicie nie-
przydatna. Z jednej bowiem strony rozszerza pojecie zdrowia na rejony niemie-
rzalne w zobiektywizowany spos6b ani w oparciu o kryteria biologiczne, ani tym
bardziej prawne (psychiczny oraz socjalny), z drugiej zas odwoluje sie do kryte-
rium skrajnie subiektywistycznego (dobre samopoczucie), co uniemozliwia wyko-
rzystanie go jako elementu porzadkujacego i obiektywizujacego dychotomiczng tu
z koniecznosci kategoryzacje ,, zdrowie-choroba”. Wynikaloby z niego bowiem, iz
chorym bylby ten, kto w aspekcie psychicznym lub socjalnym czulby sie Zle, za$

zdrowym, kto w powyzszym kontekécie czulby sie dobrze.”4! Oznacza to, ze pro-

40 Zob. wyrok pelnego sktadu TK z 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK ZU 2004, nr 1, poz. 1. Trybunat
zaznacza jednak wyraznie, ze: ,,prawo do ochrony zdrowia, to przede wszystkim prawo do za-
chowania zycia i jego obrony, gdy jest zagrozone.” ,Ochrona zdrowia jest cisle zwigzana z ochro-
na zycia, a prawo do zycia z godnoscig czlowieka”.

41 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 139-140.
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jektowane regulacje wspomaganej prokreacji powinny wskazywac pod jakimi wa-
runkami okreslone procedury wspomaganej prokreacji w polskim systemie praw-
nym beda kwalifikowane jako procedury lecznicze. Z punktu widzenia prawa nie
jest na pewno uzasadnione twierdzenie, ze skoro leczenie okreslonych objawéw
jest mozliwe dzieki tworzeniu embrionu in vitro, to automatycznie wynika z tego
roszczenie o tworzenie embrionu.

Podsumowujac przeprowadzone rozwazania o zakresie autonomii legisla-
cyjnej, nalezy stwierdzi¢, ze regulacje wspomaganej prokreacji powinny przede
wszystkim nie narusza¢ gwarancji konstytucyjnych cztowieczeristwa nasciturusa
(negatywny aspekt bezposredniego stosowania Konstytucji RP, o ktéorym mowa w
jej art. 8). Oznacza to, ze niedopuszczalna bylaby zasadnicza legalizacja umy$lne-
go lub nieostroznego niszczenia embrionéw i selekcji eugenicznej. Zakaz selekcji
eugenicznej wywodzi¢ nalezy nie tylko z zakazu uprzedmiotowienia, czyli art. 30
Konstytucji RP i zasady ochrony zycia ludzkiego - art. 38 Konstytucji RP, lecz tak-
ze art. 3 ust. 2 Karty Praw Podstawowych, ktéra generalnie zakazuje praktyk eu-
genicznych, ,w szczegdlnosci tych majacych na celu selekcje os6b”. Wyjasni¢ w
tym miejscu nalezy, ze zakaz praktyk eugenicznych, o ktérym mowa w art. 3 ust.
2 Karty Praw Podstawowych znajduje zastosowanie w zakresie, w jakim prawo
wspoélnotowe reguluje okreslone zagadnienia, w tym wspomagang prokreacje#2.
Nie wydaje sie w konsekwencji dopuszczalne w $wietle art. 30 i 38 Konstytucji RP
legalizowanie praktyk pozyskiwania komoérek macierzystych z embrionéw, czy
innych technik umozliwiajacych przemystowa eksploatacje istoty ludzkiej. Wydaje
sie, ze niedopuszczalne konstytucyjnie bytyby tez praktyki polegajace na tworze-
niu zbednych do transferu embrionéw ludzkich i ich planowym konserwowaniu.
Jak trafnie podkresla Mirostaw Nesterowicz: ,na ogoét wszedzie przyjmuje sie 5-
letni okres do wykorzystania embrionu. Potem powinny zosta¢ zniszczone. Nie-
znane jest bowiem ryzyko dla przyszlego dziecka wieloletniego stanu «zamroze-
nia» embrionu”4. W $wietle dowodéw dostarczonych przez parnstwa, ktore ze-
zwolily na ten wariant procedury zaplodnienia pozaustrojowego jest jasne, ze
procedura ta stwarza dodatkowe istotne ryzyko dla zycia ludzkiego. Pomijajac
wiec zarzuty najciezsze, ze procedura ta zaklada instrumentalne traktowanie isto-
ty ludzkiej, lub ze narusza istote chronionego konstytucyjnie prawa do zycia
umozliwiajac jego unicestwienie (art. 31 ust. 3 zd. 2 w zw. z art. 38), zachodzi nad-

to obawa, ze procedura ta jest nieproporcjonalna, bo w ogoéle nie stuzy zadnej z

42 Rozstrzyga o tym art. 51 Karty Praw Podstawowych. Nieporozumieniem jest wiegc wymaganie,
aby art. 3 ust. 2 Karty stanowil podstawe oceny przepiséw o przerywaniu cigzy.

43 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2005, s. 228.
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wartosci okreslonych enumeratywnie w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, wzglednie ze
jest niekonieczna z punktu widzenia tych wartoéci (brak rzeczywistej i bezposred-
niej kolizji)*, wzglednie jest nieproporcjonalna sensu stricto (nierownowaga dobr)#.
Szczegotowa analiza tego zagadnienia przekracza ramy opracowania.

Ponadto, regulacje dotyczace wspomaganej prokreacji powinny tworzy¢
konieczne instrumentarium instytucjonalne zapewniajace skutecznos¢ ochrony
konstytucyjnej (pozytywny aspekt bezposredniego stosowania Konstytucji RP).
Przede wszystkim chodziloby o ustanowienie tzw. norm sankcjonujacych, ktére
zapewnialyby wymagana skuteczno$¢ normom konstytucyjnym. Jest jasne, ze
obowiazek ten nie wyczerpuje sie tylko w regulacjach prawnokarnych, lecz takze
cywilno(rodzinno)prawnych oraz administracyjnych (np. regulacje koncesyjne).
Aktualny poziom regulacji wspomaganej prokreacji z tego punktu widzenia oce-
ni¢ nalezy jako naruszenie Konstytucji RP.

Z uwagi na ograniczone ramy artykutu tylko zasygnalizowa¢ mozna pro-
blem koherencji tworzonych regulacji z istniejagcymi mechanizmami instytucjonal-
nymi i regulacjami ustawowymi. Ustawodawca nie powinien zapominac¢ o dosto-
sowaniu projektowanych regulacji do aktéw normatywnych usytuowanych na
tym samym poziomie hierarchii normatywnej. Tworzac regulacje wspomaganej
prokreacji nalezy przede wszystkim okresli¢ precyzyjnie status rodzinny czy
spadkowy embrionu in vitro, a nadto skorelowac te regulacje z ustawa o zawodzie
lekarza i lekarza dentysty przynajmniej w zakresie eksperymentu medycznego.
Ustawodawca moze teoretycznie zaniecha¢ uregulowania tych istotnych zagad-

nieni, ale jest jasne, ze brak regulacji nie bedzie ani réwnoznaczny z préznig praw-

44 M. Grzymkowska, Czy prawo polskie chroni embriony in vitro? Regulacja polska w Swietle standarddw
europejskich, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” z 2006, nr 3, s. 112.

4 Techniki zaplodnienia pozaustrojowego, ktére bazuja na tworzeniu tzw. embrionéw nadliczbo-
wych nastepnie unicestwianych albo zamrazanych sa uznawane za niedopuszczalne. Zob. np. T.
Smyczynski, [w:] System prawa prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2003, s. 219;
T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnosci wspomaganej prokreacyi ludzkiej, [w:]
Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, red. J. Haberko, M. Laczkowska,
Poznan 2005; M. Safjan, Rozwoj wspdtczesnej medycyny i biologii a prawna ochrona dziecka poczetego,
»Studia Prawnicze” 1988, z. 3, s. 128; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji,
Warszawa 1990, s. 396, 409; Z. Czarnik, ]. Gajda, Ochrona prawna dziecka poczetego in vitro i pozostajg-
cego poza organizmem matki (uwagi de lege lata i de lege ferenda), NP 1990, nr 10-12, s. 116; J. Haberko,
Status cywilnoprawny ludzkiego embrionu w fazie preimplamtacyjnej, ,,Przeglad Sadowy” z 2008, z. 10,
s. 17-31; J. Haberko, Sumienie medycyny i litera prawa w obronie ludzkiego zycia i zdrowia, [w:] Lege Artis
- Problemy Prawa Medycznego, red. J. Haberko, R. Kocylowski, B. Pawelczyk, Poznarn 2008, s. 32; M.
Galazka, Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 63-105, 238-243, 271-272 i 319-
384. Odmiennie M. Boratynska, Umowa w sprawie zaptodnienia pozaustrojowego, ,Prawo i Medycyna”
2008, nr 2, s. 81, i jak sie wydaje, M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Toruni 2005, s. 231.
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na, ani z poprawnym dzialaniem legislacyjnym. Brak tych regulacji nie bedzie

bowiem ulatwial procesu stosowania prawa.

4. Wnioski

Podsumowujac calo$¢ rozwazan, nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze
nie istnieje jeden ,racjonalny” wzorzec regulacji technik wspomaganej prokreacji.
Wida¢ wyraznie, ze systemy prawne - nawet zaliczajace sie do europejskiego kre-
gu kulturowego - r6zniq sie zasadniczo i sa determinowane przede wszystkim ich
tradycjami prawnymi oraz regulacjami konstytucyjnymi. Oznacza to, ze regulacje
wspomaganej prokreacji powinny sie orientowac raczej na standardy konstytucyj-
ne, niz praktyke wybranych przypadkowo panstw. Trybunal Konstytucyjny
przypomnial w wyroku z 30 wrzeénia 2008 r., K 44/07 - w élad za Federalnym
Trybunatem Konstytucyjnym REN - zZe rozstrzygniecia legislacyjne odpowiadaja-
ce na zasadnicze pytania, np. o wartos¢ zycia ludzkiego, powinny znajdowac po-
twierdzenie przede wszystkim w aksjologii polskiego systemu konstytucyjnego?®.
Ustalenia TK koresponduja z ustaleniami Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, ktéry przyjmuje w ustalonej linii orzecznictwa, ze w sprawach , wrazli-
wych etycznie”, np. wspomaganej prokreacji, wspomaganego samobdjstwa czy
innych, to same parstwa cztonkowskie Rady Europy musza rozstrzygac¢ konflikty
interesow jednostkowych i wywazac je z interesami publicznymi#’.

Z analizy poréwnawczej wynika jednak, ze techniki wspomaganej prokre-
acji nie s3 przedmiotem wyraznych zakazéw prawnych w parnstwach europej-
skich, z wyjatkiem cloningu i czeéciowo macierzynstwa zastepczego. Wyrazna jest
natomiast tendencja do reglamentacji. Nie ulega watpliwosci, ze tendencja ta
wskutek wejscia w zycie wigzacych parnstwa cztonkowskie Unii Europejskiej dy-
rektyw zyska na sile. Charakterystyczne jest jednak to, ze zadne parnstwo czlon-

kowskie Unii Europejskiej nie reguluje zaptodnienia pozaustrojowego w ustawie

4 Trybunal Konstytucyjny stwierdzil naruszenie gwarancji ochrony godnosci czlowieka i zycia
ludzkiego przez norme upowazniajaca do zestrzelenia porwanego samolotu pasazerskiego z nie-
winnymi osobami na pokladzie, mimo ze mégtby zosta¢ uzyty do ataku terrorystycznego. TK uza-
sadniajgc odmiennos¢ polskiej perspektywy od amerykanskiej stwierdzit, ze: ,Nie powinno to
dziwié, o ile rozumiemy prawo nie tylko jako zbiér ustanowionych zgodnie z formalnie okreslona
procedura przepiséw, ale jako zespoét aksjologicznie i celowosciowo powiazanych norm, stanowia-
cy wytwor kulturowy, zakorzeniony w doswiadczeniach historycznych wspoélnoty i budowany w
oparciu o wspélny dla danego kregu podmiotéw system wartoéci.” Na temat odmiennosci konty-
nentalnego i anglosaskiego modelu ochrony praw podstawowych zob. np. E. J. Eberle, Dignity and
Liberty. Constitutional visions in Germany and the United States, Westport-London 2002.

47 Por. np. wyrok z 10.04.2007 r. Evans przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga 6339/05, wyrok w sprawie
Pretty v. the United Kingdom, skarga 2346/02, wyrok w sprawie Odiévre v. France, skarga nr
42326/98.
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transplantacyjnej. Nawet w Wielkiej Brytanii, ktéra redukuje ochrone embrionéw
ludzkich do minimum, uwzglednia sie réznice pomiedzy narzadami do prze-
szczepu a embrionami ludzkimi in vitro.

Regulacja procedur wspomaganej prokreacji w Europie wynika z obserwa-
cji, ze procedury te w przeciwienistwie do typowych procedur lekarskich, choéby
nieterapeutycznych, dotykaja nie tylko interesu jednej osoby, lecz co najmniej inte-
resu 3 0s6b, tj. pary dawcow gamet oraz rodzacego sie z tych gamet dziecka. Jak
zauwaza Europejski Trybunat Praw Czlowieka w sygnalizowanej sprawie Evans
w rachube wchodza tez wazne interesy publiczne, ktére powinny znajdowac od-
zwierciedlenie w regulacjach prawnych (pewnoé¢ prawa uzasadnia ustanawianie
jednoznacznych terminéw warunkujacych wykonywanie okredlonych praw - np.
kryteriow wiekowych; uznany prawnie model rodziny rzutuje na regulacje filia-
cyjne, etc.). Jest jasne, ze nawet silna preferencja dla wolnosci indywidualnej nie
oznacza, ze ustawodawca moze nie bra¢ pod uwage innych wartosci chronionych
prawnie, jak choéby dobra dziecka czy interesu w ochronie zdrowia publicznego,
ktoéry, jak to wskazuje europejskie prawo wspdélnotowe, determinuje np. ograni-
czenia nieodplatnych dyspozycji komérkami rozrodczymi.

Obserwacje prawnoporéwnawcze wskazuja ponadto, ze s3 dwa podsta-
wowe kryteria ustalania warunkéw wspomaganej prokreacji: przedmiotowe i
podmiotowe. Podstawowe kryterium przedmiotowe wyznacza stosunek syste-
moéw prawnych do zycia ludzkiego w fazie prenatalnej. Nieprzypadkowo bowiem
niemiecka ustawa legalizujaca zabiegi zaplodnienia pozaustrojowego ma tytul: o
ochronie embrionéw. Nieprzypadkowo tez calkowite zakazy zaplodnienia poza-
ustrojowego w kantonach szwajcarskich motywowano gléwnie ochrona embrio-
néw przed ryzykami zwigzanymi z egzystencjq ex utero, cho¢ oczywiscie takze
ryzykiem zabiegéw stymulacji hormonalnej dla kobiet. Podstawowe kryterium
podmiotowe wyznacza uznawany model rodziny, a bardziej precyzyjnie wyraza-
jac te mysl: zalozenie z pewnoscia nie arbitralne, ze dobro dziecka pelniej realizuje
sie w trwalym zwigzku, cho¢by ze wzgledu na wigksze szanse skutecznego wy-
konywania prawa do alimentacji. Jest charakterystyczne, ze nawet parstwa skan-
dynawskie rezerwuja dostep do procedur matzeristwom i konkubinatom4s.

Uwzgledniajac przeprowadzone analizy, ale takze niepozbawione dla ana-
lizowanej kwestii znaczenia zasady wspoélzycia spotecznego aprobowane w Pol-
sce, wolno uznaé, ze model regulacyjny wspomaganej prokreacji powinien nawia-

zywaé do konstrukeji niemiecko-wlosko-szwajcarskich. Gwarancje konstytucyjne

4 Znaczenie warunkéw podmiotowych eksponuje M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Toruri 2005, s.
231.
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wyznaczaja miejsce regulacjom wspomaganej prokreacji, okreslajac przede
wszystkim wymagany poziom ochrony embrionu ludzkiego. Jak wiadomo po-
ziom tej ochrony w Polsce jest raczej wyzszy niz w Szwajcarii czy Republice Fede-
ralnej Niemiec. Problem ochrony genomu ludzkiego jest dodatkowo rozstrzygnie-
ty w spos6b kategoryczny przez Konwencje o Biomedycynie. W tej perspektywie
widaé, ze projekt Ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz Pol-
skiej Radzie Bioetycznej i zmianie innych ustaw, prawidlowo z punktu widzenia kon-
stytucyjnego stawia akcenty.

Zaakceptowaé¢ wolno podstawowe rozwigzana wskazanego projektu, w
tym zakaz niszczenia embrionéw oraz inne regulacje minimalizujace przejawy
niedopuszczalnej instrumentalizacji kobiet oraz embrionéw na czele z zakazem
macierzynstwa zastepczego, rozporzadzania embrionami, tworzenia embrionéw
nadliczbowych i ich planowego konserwowania. Ponadto doceni¢ trzeba regulacje
uniemozliwiajaca kwalifikowanie przyrodzonego wyposazenia genetycznego za
szkode prawnie relewantng. Z punktu widzenia okreélonej konstytucyjnie kon-
cepcji godnoéci ludzkiej i nakazu jej ochrony, nie jest mozliwe zaakceptowanie
wartoéciowania prawnego istnienia®. Konstytucyjna zasada ochrony przyrodzo-

nej, niezbywalnej i nienaruszalnej godnosci ludzkiej - trafnie przywotana w pre-

4 Por. przedstawione wyzej regulacje francuskie. Juz zreszta na gruncie obowiazujacego prawa
klauzule umowne zakladajace unicestwienie ,istot ludzkich niewartych zycia” sa uznawane za
niedopuszczalne, co w sferze prawa cywilnego skutkuje niewaznoscia uméw zobowiazujacych
jako sprzecznych ustawa (w tym miejscu art. 38 Konstytucji méglby znalezé bezposrednie zasto-
sowanie) albo z zasadami wspétzycia spotecznego (art. 353! k.c., art. 58 k.c.). Kwestionuje sie takze
deliktowa podstawe tych roszczenr.. Por. np. Whioski ze spotkania z ekspertami holenderskimi na temat
wybranych zagadnieri ochrony débr osobistych oraz odpowiedzialnodci deliktowej i kontraktowej, ktére odby-
fo sie¢ w ramach Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego w dniach 24-25 listopada 2005 r. w Warszawie
wraz z wnioskami de lege ferenda, (oprac. M. Mataczyniski), [w:] Zielona Ksigga optymalna wizja Kodeksu
cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, red. Z. Radwanski, Warszawa 2006, s. 243-253; A. Szpunar,
Odpowiedzialnos¢ cywilna. Komentarz w formie glos, Warszawa 2000, s. 298-304; M. Safjan, Odpowie-
dzialnos¢ za wadliwg diagnoze prenatalng w swietle orzecznictwa USA, PiP 1985, z. 10, s. 106-107; tenze,
Kodeks cywilny..., s. 1304; tenze, [w:] Prawne problemy ludzkiej prokreacji, red. Lang, Torun 2000, s.
408; A. Gorski, Roszczenia zwigzane z uniemozliwieniem legalnego przerwania cigzy w aktualnym orzecz-
nictwie Sqdu Najwyzszego, PS 5/2007, s. 25-33; S. Rudnicki, Glosa do wyroku SN z dnia 21 listopada
2003 r., V CK 167/03, MoP 2004, nr 10, s. 476; R. Trzaskowski, Opinia na temat cywilnoprawnych kon-
sekwencji zmiany Konstytucji RP proponowanej w projekcie zawartym w druku sejmowym 993, [w:] Kon-
stytucyjna formuta ochrony zycia, red. M. Bajor-Stachanczyk, M. Kroélikowski, W. Odrowaz-
Sypniewski, Warszawa 2007, s. 45-47; M. Wild, Roszczenia z tytutu wrongful birth w prawie polskim
(Uwagi na tle wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 16/03), PS 2005, nr 1, 5. 49in.;
G. Jedrejek, Czy mozina wyrézni¢ dobro osobiste w postaci wolnosci do dokonania aborcji? [w:] Prawo ro-
dzinne w Polsce i w Europie, Lublin 2005, s. 560 i n. Odmiennie T. Justynski, Poczecie i urodzenie sie
dziecka jako Zrédto odpowiedzialnosci cywilnej, Krakéw 2003; M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna
lekarza i szpitala za szkody zwigzane z urodzeniem uposledzonego dziecka, ,Prawo i Medycyna” 2003, nr
13,s.361n.
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ambule projektu, wyklucza wszelkie formy przedmiotowego traktowania czlo-
wieka, w tym jego niedopuszczalng reifikacje lub depersonifikacje0.

Odnosnie do warunkéw podmiotowych zaproponowanych w projekcie,
nalezy stwierdzi¢, ze prawidlowo zostaly one usytuowane na drugim planie. Pro-
blem wieku kobiety jest problemem szczegélowym, ktérego rozstrzygniecie zale-
zy od dyskrecjonalnej decyzji parlamentu. Konstytucja samodzielnie nie przesa-
dza, iz wiek ten nalezy okresli¢ na lat 42, 39 lub 45. Ustawodawca powinien pod-
ja¢ decyzje w tej kwestii, aby unikna¢ odsylania w tym zakresie do deontologii
lekarskiej. Jasne jest bowiem, ze granica musi zosta¢ okredlona. Przyjmujac za
punkt odniesienia instytucje przysposobienia, uzna¢ wolno, ze elastyczny mecha-
nizm zaproponowany we wskazanym projekcie jest do przyjecia. Nie wykluczal-
bym jednak w zadnym razie wyraznego wskazania okreslonego wieku bez dodat-
kowych mechanizméw pozwalajacych na jego modyfikowanie. Podobnie nalezy
ocenia¢ warunek okreslonego stanu cywilnego oséb rozpoczynajacych procedure.
Majac na uwadze obserwacje prawnoporéwnawcze, z ktérych wynika, ze instytu-
cja wspomaganej prokreacji jest z reguly rezerwowana dla zwigzku mezczyzny i
kobiety, ktére art. 18 Konstytucji nieprzypadkowo nazywa malzeristwem, wolno
uznad, ze rozwigzanie to np. z punktu widzenia praw samotnych kobiet idzie da-
lej niz rozwiazanie francuskie, poniewaz zapewnia mozliwo$¢ przysposobienia
embrionéw?!l. Rozwiazanie to koreluje z litera i praktyka stosowania instytucji
przysposobienia.

Dyskusyjny wydaje sie natomiast art. 16 ust. 2 projektu, bedacy, jak sie wy-
daje, implantem z prawa wloskiego. Przepis zamykajacy dostep do procedur oso-
bom obcigzonym chorobami dziedzicznymi, ktére z wysokim prawdopodobien-
stwem moga by¢ przeniesione na potomstwo moze narusza¢ wywodzony z art. 30
Konstytucji RP zakaz praktyk eugenicznych. Przepis ten zdaje sie wprawdzie ko-
respondowaé z niekwestionowana w europejskiej kulturze prawnej przeszkoda
malzeriska stanu zdrowia, ktéry moze zagrazaé¢ zdrowiu przyszltego potomstwa,
ale jego blizsza analiza wskazuje na istotne odmiennosci. Proponowatbym wiec
wykreslenie tego przepisu.

Pozytywnie wypada natomiast oceni¢ decyzje o pozostawieniu poza sferg

normowania sztucznego zaplodnienia wewnatrzustrojowego, z wyjatkiem ryzy-

50 Por. wyrok TK z 15 pazdziernika 2002 r., sygn. SK 6/02; wyrok TK z 30 wrzesnia 2008 r., sygn. K
44/07.

51 M. Nesterowicz formulujac postulaty de lege ferenda opowiada sie z jednej strony za dopuszcze-
niem konkubinatéw, z drugiej strony, jak sie wydaje, za catkowitym wylaczeniem samotnych ko-
biet. Autor podkreéla tez, ze przynajmniej jedna z gamet powinna pochodzi¢ od jednego z dwoéch
czlonkéw pary malzenskiej lub konkubentéw, Prawo medyczne, Torun 2005, s. 231.
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kownej procedury GIFT. Procedury te nie wymagaja udziatu lekarza ani nie rodza
szczegllnych zagrozen dla dawcéw gamet i embrionéw. Powsciggliwoéé regula-
cyjna jest tu wskazana, cho¢ trzeba przyzna¢, ze regulacje francuskie w pelniejszy
spos6b chronig dobro dziecka gwarantujagc mu w kazdym przypadku sztucznej
prokreacji prawo do urodzenia w rodzinie pelnej. Podobnie nalezy oceni¢ decyzje
o ograniczeniu reglamentacji obrotu gametami zwiazana z kryminalizacja handlu.

W konsekwencji projekt Ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludz-
kiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i zmienianie innych ustaw mozna oceni¢ general-
nie pozytywnie. Z formalnego punktu widzenia jest on z pewnoscia precyzyjny i
dobrze zsynchronizowany z podstawowymi zasadami konstytucyjnymi. Z mate-
rialnego punktu widzenia projekt formuluje oczywiscie ograniczenia niektoérych
procedur. Ograniczenia te maja jednak uzasadnienie prawne i spoleczne a w nie-
ktérych przypadkach sa po prostu wymogiem konstytucyjnym. Ograniczenia te sg
tez stosowanie w innych krajach europejskich. Co wiecej, opinie, zgodnie z ktory-
mi projekt ten unicestwia wspomagang prokreacje sa zdecydowanie przesadzone,
bo przeciez w Republice Federalnej Niemiec, Szwajcarii czy Wloszech nikt na serio

takich opinii nie glosi®2.

52 Recenzent niniejszego artykutu zglosil taka wiasnie uwage pod adresem wskazanego projektu.
Z oswiadczen publicznych oséb wykonujacych ustugi wspomaganej prokreacji wynika jednak, ze
w Polsce w znakomitej wiekszosci przypadkéw to zdesperowani matzonkowie siegaja po osig-
gniecia biotechnologii, aby przezwyciezy¢ biologiczne lub psychologiczne bariery utrudniajace
poczecie spokrewnionego z nimi dziecka. Tylko niewielki procent to konkubenci. Na stronach
internetowych klinik upublicznione sa ponadto informacje (nie rozstrzygam czy prawdziwe), ze
przestanka przystapienia do procedur jest , wszechstronna diagnostyka matzonkéw” lub ,wszech-
stronna diagnostyka pary”, a nawet wprost formulowane sa wskazania, ze procedury nie sa do-
stepne dla os6b samotnych, ktére nie moga zapewni¢ wychowania dziecka w rodzinie.
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