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Zamiast wstepu

Impulsu dla podjecia tematu uwidocznionego w tytule dostarczyly
osobiste doswiadczenia zwigzane z byciem pacjentem, a takze do§wiadcze-
nia moich bliskich. Mozna je w duzym skrécie uja¢ nastepujaco:

zmiana modelu uprawiania medycyny z paternalistycznej na partner-
ska nie przebiega ani tatwo, ani szybko. Pacjent nadal niejednokrotnie trak-
towany jest przedmiotowo, za$ jego prawo do samostanowienia odbierane
jest jako utrudnienie, ktore trzeba pokona¢, sprowadzajac problem do wy-
miaru czysto formalnego. Jest to zastanawiajace skoro prawo do wyrazania
przez pacjenta zgody na podejmowane wobec niego interwencje medyczne
i prawo sprzeciwiania sie im ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakladach
opieki zdrowotnej (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89 z p6zn. zm.),
expressis verbis, uregulowata kilkanascie lat temu, za$ p6Zzniejsza ustawa
z dnia 5 grudnia 1996 1. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.
Dz. U. z 2005 r. Nr 226, poz. 1943 z p6Zn. zm.), w pewnym sensie, wzmoc-
nila je, normujgc — dos¢ szczegbétowo — obowigzki lekarza zwigzane z pra-
wem pacjenta do samostanowienia.

Istniejacy stan rzeczy sprawil, ze nasunelo sie podstawowe pytanie
0 jego przyczyne. Proba znalezienia na nie odpowiedzi zrodzita koniecz-
noé¢ przeanalizowania obowigzujacego stanu prawnego pod katem jego
przydatnosci dla zapewnienia poszanowania prawa do samostanowienia
w relacji pacjent—personel medyczny, co stanowi podstawe rozwazanh o za-
sadnosci i ksztalcie kryminalizacji naruszen autonomii pacjenta przepro-
wadzonej w art. 192 ustawy z dnia 6 czerwca 1996 r. - Kodeks karny (Dz. U.
Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.) — ktdre stanowia finalny cel tej pracy.

Nie jest podjeta ani problematyka bledu medycznego, ani ekspery-
mentu medycznego, gdyz ich specyfika wymaga po$wiecenia tym zagad-
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Zamiast wstepu

nieniom osobnych monografii, ponadto zdecydowana wiekszos¢ proble-
mow zwigzanych z odpowiedzialnodcig karng za blad medyczny zostata
juz w polskim piSmiennictwie wyjasniona.



Rozdzial I
Zgoda pacjenta lub innego podmiotu
uprawnionego jako warunek legalnosci
dzialania lekarza

1. Uwagi wprowadzajace

Zasada jest podejmowanie czynnosci lekarskich (leczniczych i nie-
leczniczych) za zgoda uprawnionej osoby (pacjenta lub osoby uprawnionej
do wystepowania w jego imieniu), zatem zgoda stanowi jeden z wyznacz-
nikéw legalnosci czynnodci lekarskich — art. 19 ust. 1 pkt 3 u.z.0.z. statuu-
je uprawnienie pacjenta do wyrazania zgody na podejmowane wzgledem
niego interwencje medyczne, a takze uprawnienie do odmowy poddania
sie im. Ustawodawstwo przewiduje jednakze ich realizacje takze bez zgo-
dy, a nawet przy sprzeciwie. Wobec powyzszego musi by¢ postawione py-
tanie o prawnokarne konsekwencje braku wymaganej zgody przy podjeciu
przez lekarza dzialania badZ zaniechania interwencji w zwigzku z odmo-
wa poddania sie dziataniu, cho¢ prawo nakazywalo lekarzowi aktywnos¢
mimo takiego stanu rzeczy. Rozpoznania wymaga takze sytuacja niemoz-
noéci uzyskania stanowiska uprawnionego podmiotu, co sklaniaé moze
lekarza tak do samodzielnosci w podejmowaniu decyzji, jak i rezygnacji
z przeprowadzenia czynnosci.

Niektére prawnokarne aspekty tej problematyki zostaly juz w pis-
miennictwie podjete, w szczeg6lno$ci wskazano na znaczenie zgody dla
uznania lekarza gwarantem wedtug art. 2 k.k. Zwrécic tu trzeba uwage na
wypowiedzZ P. Kardasa, ktéry przeanalizowat konsekwencje adresowania
do lekarza nakazu dzialania na rzecz ochrony zycia i zdrowia przy réw-
noczesnym nalozeniu na niego obowiazku poszanowania prawa pacjenta

13



Rozdziat I. Zgoda pacjenta lub innego podmiotu...

do samostanowienia. Jego zdaniem rozstrzygniecie tej kwestii zalezy od
odpowiedzi na pytanie, czy aktualizacja obowigzkéw spoczywajacych na
lekarzu-gwarancie zalezy od zgody pacjenta, czy tez nie. Autor ten stusz-
nie przyjmuje, ze zakres zastosowania normy sankcjonowanej, nakladajacej
na lekarza obowiazek podjecia dzialania na rzecz ochrony zycia czy zdro-
wia pacjenta ulega ograniczeniu w sytuacji braku zgody pacjenta’. Twier-
dzenie to stanowi konsekwencje przekonania, ze ,(...) okreslenie tresci
nakazu wykonania okreslonych czynnosci majacych na celu zapobiezenie
skutkowi wymaga uwzglednienia sprzezonych z nimi norm technicznych
(zasady sztuki medycznej), wynikajacych z aktualnego stanu wiedzy me-
dycznej oraz ocen spolecznych i standardow kulturowych, a takze prze-
widzianych przez przepisy prawa medycznego elementéw okreslajacych
warunki dopuszczalnosci przeprowadzenia tych czynnodci”. Jest to po-
glad bez watpienia stuszny, jednakze - jak sie wydaje — wymaga pewne-
go uzupelnienia. W rozwazaniach po$wieconych ustaleniu, kiedy lekarz
jest gwarantem nienastgpienia ujemnych dla zycia lub zdrowia skutkéw
konieczne jest uwzglednienie rozréznienia, jakie w ustawie o zawodach
lekarza i lekarza dentysty wprowadzono dla wyspecyfikowania sytuacji
braku mozliwoéci wyrazenia zgody przez pacjenta (np. w zwigzku z bra-
kiem przytomnosci) oraz sytuacji, gdy pacjent sprzeciwia sie interwencji
medycznej. W tym pierwszym przypadku ustawa ta operuje pojeciem ,bez
zgody” (art. 33 ust. 1, art. 34 ust. 7)*, podczas gdy w drugim pojawiaja sie
rézne okrelenia: ,sprzeciwia sie”, ,nie wyrazajg zgody” (art. 32 ust. 6), ,nie
zgadza sie” (art. 34 ust. 6). Ot6z niewatpliwie lekarz nie staje sie¢ gwaran-
tem wowczas, gdy pacjent, posiadajac petng zdolnos¢ do czynnoéci praw-
nych i bedac w stanie pozwalajacym na §wiadome podejmowanie decyzji,
sprzeciwia sie interwencji lekarza. Odmienng ocene odnies¢ nalezy do sy-
tuacji, gdy pelnoletni i nieubezwlasnowolniony pacjent jest takiej zdolnosci
pozbawiony (np. w zwiazku z nieprzytomnoscia), a zachodzi potrzeba na-
tychmiastowej interwencji. Wéwczas lekarz niewatpliwie jest gwarantem.
Analogicznie rzecz sie przedstawia, gdy mamy do czynienia z norma, ktéra
-w zwigzku z wystgpieniem pewnych okolicznosci - przewiduje dzialanie

'R Kardas, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy a problem odpowiedzialnosci karnej lekarza za niewypelnienie
obowigzku zapobiegania skutkowi, PS 2005, nr 10, s. 81.

2 Tamze, s. 79-80.

3W taki sam spos6b termin ,bez zgody” odczytuje M. Swiderska, piszac, ze idzie o sytuacje, gdy
+pacjent lub przedstawiciel ustawowy nie zajeli (...) stanowiska” — Przymus leczenia i innych zabiegow
medycznych, PiM 2004, nr 3, s. 18.
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1. Uwagi wprowadzajgce

mimo sprzeciwu pacjenta. To rozréznienie pociaga za sobg pewne konse-
kwencje, o czym bedzie mowa dale;j.

Przed przystapieniem do analizy poszczegélnych zagadnien, koniecz-
ne jest poczynienie pewnych ustalef terminologicznych, gdyz aparatu-
ra pojeciowa ustaw skiadajacych sie na prawo medyczne jest niejednolita
i nieprecyzyjna.

Prawo medyczne sklada sie z ustaw, ktére nie tworzg spéjnej catosci.
Jest tak dlatego, ze pochodzg z réznych okresow i tworzone byty w opar-
ciu o niejednolite zalozenia aksjologiczne i terminologiczne. Ponadto przy
konstruowaniu poszczeg6lnych ustaw nie zadbano o precyzje sformuto-
wan. W rezultacie tego wykladnia przepiséw tworzacych prawo medycz-
ne napotyka na przeszkody. Z pewng przesada mozna powiedzie¢, Ze nie
spos6b dokonywac ich interpretacji zgodnie z jej zasadami. Szczegélnych
trudnodci nastrecza wykltadnia systemowa. Takze w literaturze wystepuje
duze zréznicowanie nazewnictwa.

Dla rozwazan prawnokarnych istotne jest to, ze kluczowe dla prawa
medycznego pojecie ,$wiadczef zdrowotnych” okazuje sie by¢ nieprzydat-
ne ze wzgledu na zbyt szeroki zakres*.

Interesujaca propozycje pewnej konwencji terminologicznej znajdu-
jemy u M. Filara, ktéry odréznia trzy rodzaje interwencji podejmowanych
przez lekarzy:

- czynno$¢ lekarskg, rozumiang jako ,kazde dzialanie podjete z zasto-
sowaniem znanych medycynie technik i procedur, ktérego przedmio-
tem jest organizm ludzki”;

*W art. 2 ust. 1 u.z11.d. zamieszczono jedynie przykladowe wyliczenie §wiadczen zdrowotnych, do
ktérych zaliczono: badanie stanu zdrowia, rozpoznawanie choréb i zapobieganie im, leczenie, rehabilita-
cje, udzielanie porad lekarskich, wydawanie opinii i orzeczen lekarskich. Natomiast w art. 3 u.z.0.z. po-
mieszczono definicje i egzemplifikacje: ,Swiadczeniem zdrowotnym sa dzialania stuzace zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu le-
czenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania, w szczegdlnosci zwigzane z: 1)
badaniem i poradg lekarskg, 2) leczeniem, 3) badaniem i terapia psychologiczng, 4) rehabilitacjg leczni-
cz3, 5) opieka nad kobietg ciezarng i jej plodem, porodem, pologiem oraz nad noworodkiem, 6) opieka
nad zdrowym dzieckiem, 7) badaniem diagnostycznym, w tym z analityka medyczna, 8) pielegnacja
chorych, 9) pielegnacja niepelnosprawnych i opieka nad nimi, 10) opieka paliatywno-hospicyjna, 11)
orzekaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia, 12) zapobieganiem powstawaniu urazéw i choréb poprzez
dziatania profilaktyczne oraz szczepienia ochronne, 13) czynnosciami technicznymi z zakresu protetyki
i ortodongji, 14) czynnosciami z zakresu zaopatrzenia w przedmioty ortopedyczne i srodki pomocnicze”.
W ustawie z dnia 27 sierpnia 2004 r. 0 $wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicz-
nych (Dz. U.Nr 210, poz. 2135 z p6zn. zm.) znajdujemy definicje bedaca powtérzeniem treéci zawartych
w ustawie o zakladach opieki zdrowotnej (z wylaczeniem egzemplifikacji) - art. 5 pkt 40.
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- czynno$¢ leczniczy, ktéra oznacza ,kazda czynno$¢ lekarska podej-
mowanga w relacji do pacjenta na etapie profilaktyki, diagnozy, tera-
pii i rehabilitacji, podjeta w celu ratowania jego zycia, zdrowia lub
zmniejszenia cierpien fizycznych i psychicznych”;

— zabieg lekarski oznaczajacy ,kazda czynnoéc lecznicza lub lekarska,
ktora ze wzgledu na wlasciwa jej technike medyczna faczy sie z naru-
szeniem integralnosci cielesnej pacjenta (np. zabieg operacyjny, iniek-
cja, pobranie ptynu rdzeniowego) lub fizycznym wniknieciem w ciato
pacjenta bez naruszenia tkanki cielesnej (np. sonda zolagdkowa)™.

DlaM. Filara podstawowe znaczenie ma wyodrebnienie czynnosci lecz-
niczych i pozostatych czyli nieleczniczych. Jest to w pelni stuszne podejscie,
gdyz rozréznienie to w pelni koresponduje z — juz niemal niekwestionowa-
nym® - pogladem doktryny o potrzebie traktowania pewnych interwencji me-
dycznych jako pierwotnie legalnych, zas innych jako legalnych wtérnie.

W polskiej doktrynie koncepcje pierwotnej legalnoéci czynnosci lecz-
niczych wyrazil po raz pierwszy A. Zoll. Autor ten wigze istote kontraty-
pu ze spetnieniem dwéch wymogow: wystapienia sytuacji koniecznosci
poswiecenia jednego dobra dla ratowania innego dobra oraz spolecznej
oplacalnosci dokonanego wyboru. W konsekwengiji jest zdania, ze dla wy-
kazania legalnosci zachowania nie ma potrzeby siegania po konstrukcje
kontratypu wowczas, gdy czyn nie stanowi ataku na dobro prawne, a tak-
ze wtedy, gdy nie narusza on regul postepowania z dobrem prawnym’.
Zatem lekarz, ktéry podejmuje dzialanie z nastawieniem na uratowanie
zycia, poprawe zdrowia czy zmniejszenie cierpief, nie ma antagonistycz-
nego nastawienia do dobra prawnego, jakim jest zycie czy zdrowie, totez
w tej sytuacji nie ma zamachu na dobro prawne. Wobec tego nie wystepuje

5 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000 r., s. 90. Dos¢ podobnie istote zabiegu rozumie R. Ke-
dziora, ktora, opierajac sie na wypowiedzi J. Sliwowskiego, uznaje ze zabiegiem jest ,czynnogc le-
karska powodujaca bezposrednie naruszenie powloki cielesnej albo naruszenie tkanki mig$niowej,
kostnej, czy mézgowej, przez umieszczenie przyrzadéw medycznych w ciele bez naruszania jego
zewnetrznej powloki”, Problematyka zgody pacjenta w Swietle polskiego ustawodawstwa medycznego, Prok.
iPr. 2003, nr 7-8, s. 43.

¢ Powszechno$¢ tego zapatrywania M. Filar wyraznie sygnalizuje, Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana
z nieterapeutycznymi czynnosciami lekarskimi, PiM 2000, nr 5, s. 59. Przeciwnego zdania jest M. Bora-
tyniska, ktéra kategorycznie stwierdza: ,Nie ma czegos takiego jak pierwotna legalnos¢ zabiegu me-
dycznego” — Niektdre aspekty swiadomej zgody pacjenta na leczenie na tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego,
PiM 2007, nr 2, . 23.

7 A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnos¢ czynu, Warszawa 1982, s. 86-87; K. Buchala, A. Zoll,
Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 196.
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1. Uwagi wprowadzajgce

tu wypelnienie znamion czynu zabronionego, a zatem czynnosci tego ro-
dzaju maja charakter pierwotnie legalnych. Natomiast inng ocene prawna
formutuje sie w odniesieniu do tych interwencji lekarskich, ktére wskaza-
nym powyzej celom nie stuzg. W tych przypadkach mamy do czynienia
z legalnoscig wtérna czyli kontratypem?.

Wobec powyzszego lekarz pobierajacy nerke do przeszczepu zgod-
nie z postanowieniami ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przecho-
wywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw (Dz. U. Nr 169,
poz. 1411) nie dopuszcza sie dzialania bezprawnego, jesli jego zachowanie
spelnia istote kontratypu opisanego w tej ustawie.

W toku dalszych rozwazan jako podstawa zostanie przyjeta teza
o pierwotnej legalnosci czynnosci leczniczych.

Ustosunkowujac sie do skonstruowanej przez M. Filara definicji czyn-
nosci leczniczych, trzeba wskaza¢, ze objecie jej zakresem takze czynnosci
podejmowanych na etapie diagnozy, profilaktyki i rehabilitacji, oznacza
przyjecie szerokiego rozumienia leczenia: obejmuje ono wszelakie dziata-
nia stuzace zdrowiu. Bez watpienia jest to podejécie merytorycznie stusz-
ne —jego akceptacja wymaga wszakze uprzedniego odrzucenia mozliwosci
kierowania si¢ w rozwazaniach prawnokarnych aparaturg pojeciowa prawa
medycznego — co jest usprawiedliwione tym, ze w ustawach skltadajacych
sie na to prawo brak jednolitoéci nazewniczej.

W analizach po$wieconych przestepstwu z art. 192§ 1 k.k. M. Filar pi-
sze: ,Podjecie przez lekarza czynnosci leczniczej (w szczegélnosci w formie
zabiegu leczniczego ) w celu leczniczym i lege artis nie pociagnie za sobg
odpowiedzialnoéci za Zadne ze skutkowych przestepstw przeciwko zyciu
i zdrowiu, nawet gdyby zabieg taki sie nie powiédt i spowodowat powyz-
sze nastepstwa”®. Réwnoczesnie w uwagach o czynnoéciach nieterapeu-
tycznych wypowiada stwierdzenie, ze w tym przypadku lekarz ,poniesie
samoistng odpowiedzialno$¢ za przestepstwo z art. 192 k k. oraz w zalez-

8 Por. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 16;
Zaniechanie leczenia — aspekty prawne, PiM 2000, nr 5, s. 32.

Obszerng akceptujacg analize koncepcji prowadzacej do wyodrebnienia czynnosci lekarza
pierwotnie i wtérnie legalnych daje w swych pracach A. Liszewska, Kilka uwag na temat charakteru
prawnego czynnosci leczniczych, Acta Universitatis Lodziensis, Folia Iuriduca 1995, t. 63, s. 103-113;
Odpowiedzialnos¢ lekarza za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 68-93. Takze R. Kubiak aprobuje sta-
nowisko A. Zolla, Kontratyp dozwolonego eksperymentu w Swietle teorii kolizji débr i optacalnosci spotecznej,
PiP 2005, z. 12, s. 67-68.

M. Filar, Lekarskie.. ., s. 300.
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nosci od charakteru tej czynnoéci za pozostajace z nim w realnym zbiegu
(art. 11 § 2k k.) przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu”. W zwiazku z ta
konstatacja trzeba postawi¢ pytanie, jakie tresci autor ten przypisuje ,za-
biegowi leczniczemu” w kontekscie art. 192 k.k. OdpowiedZ na to pytanie
daje nastepujaca wypowiedz tego autora: ,Zabiegiem leczniczym w rozu-
mieniu art. 192k k. jest kazdy zabieg lekarski przybierajacy forme czynno-
$cileczniczej (terapeutycznej) jak i czynnosci lekarskiej (nieterapeutycznej),
podejmowany w stosunku do pacjenta na etapie profilaktyki, diagnozy, te-
rapii i rehabilitacji, ktéry ze wzgledu na wiasciwg mu technike medyczna
laczy sie z naruszeniem integralnosci cielesnej pacjenta przez naruszenie
tkanki cielesnej lub fizycznym inwazyjnym wniknieciem w jego cialo bez
naruszenia tej tkanki”". Autor ponadto stanowczo stwierdza: ,Kldciloby sie
ze zdrowym rozsadkiem, gdyby postugujac sie wyktadnia czysto jezykowa
wystepujace na gruncie art. 192 k k. pojecie ,zabieg leczniczy” ogranicza¢
jedynie do zabiegu majacego charakter terapeutyczny”'?. Z przytoczonej
wypowiedzi M. Filara wysnu¢ mozna - jak si¢ wydaje - dwa wnioski:

- tylko pewne naruszenia obowigzku uzyskiwania zgody pacjenta,
przewidzianego w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
kwalifikowane by¢ moga z przepisu art. 192 k.k., poza jego zakre-
sem pozostaje wykonywanie takich interwencji medycznych, ktére
nie naruszajg integralnosci cielesnej, ani tez nie polegaja na wniknie-
ciu w glab ciala czlowieka — np. dokonane bez zgody pacjenta badanie
fizykalnego, ostuchowego, zalozenie opaski uciskowej czy opatrunku
gipsowego;

- odpowiedzialnos¢ za przestepstwo z art. 192 k.k. wchodzi w gre nie
tylko w zwigzku z naruszeniem prawa do samostanowienia przy po-
dejmowaniu dzialaf okreslonych przez M. Filara jako czynnoécilecz-
nicze, ale takze pozostalych czynnosci lekarskich naruszajacych tkan-
ke cielesng badZ wnikajacych w glab ciala czlowieka.

Przy takim podejsciu ,zabieg leczniczy” swoim zakresem obejmuje za-
réwno dzialania o charakterze terapeutycznym, jak i nieterapeutycznym.
Wezesniej takze inni autorzy wyrazili poglad odpowiadajacy szerokie-
mu sposobowi rozumienia istoty zabiegu leczniczego. Tytulem przykiadu

10 Tamze, s. 301.

"' M. Filar, Postepowanie lecznicze (swiadczenie zdrowotne) w stosunku do pacjenta niezdolnego do
wyrazenia zgody, PiM 2002, nr 13, s. 41.

12 Tenze, Lekarskie..., s. 245.
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