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Uwagi w intencji
przyblizenia godnego umierania

Szanowny Jubilat ma znaczace dokonania zarowno w sferze badan
naukowych, jak i dziatalnosci publicznej. Z tej przyczyny ksiega jubile-
uszowa Jemu poswiecona powinna nawiazywac do tego dorobku. Mam
jednak nadzieje, ze mdj artykulik spotka sie z Jego zainteresowaniem,
cho¢ temat odbiega od ujawnionych zainteresowan Jubilata. Miesci sie
wszakze w obszarze przemyslen osoby bedacej w ,jubileuszowym”
wieku. Mam na mys$li prawo do dobrej smierci, co obejmuje zardéw-
no odejscie cztowieka na wtasnych warunkach — okreslonych przezen
dobrowolnie i sSwiadomie, jak i zaprzestanie terapii cztowieka niezdol-
nego do wyrazania swej woli'.

Juz raz wypowiadalam si¢ w tej kwestii?, ale bedac — nie tylko z ra-
¢ji wieku — osobg zainteresowana problemem, kwestie z nim powigzane
analizowatam takze pozniej. Refleksje bedace tego rezultatem, komple-
mentarne wzgledem dwczesnego tekstu, przedstawiam ponizej.

Poprzednio wypowiedziatam krytyczny osad odnoszacy si¢ do tego,
ze polskie prawo dozwala, by cztowiek dysponujacy pelnia zdolnosci do
czynnosci prawnych, pozostajacy w pelni wladz psychicznych, skute-
cznie przeciwstawil sie uporczywej terapii, a nawet jakiejkolwiek
terapii, w tym ratujacej zycie — podczas gdy nie ma tej szansy czlo-
wiek nieprzytomny. Wedle mego przekonania taki stan rzeczy narusza

* Uniwersytet Slqski w Katowicach, Wydziat Prawa i Administracji, Katedra Prawa
Karnego i Kryminologii.

! Poza zakresem tej wypowiedzi pozostaje problem odmowy poddawania sie dzia-
taniom leczniczym przez osoby, ktore tak czynia wylacznie z powodu zaburzen psychicz-
nych, a takze problem ratowania samobdjcoéw, jako ze wymagajq one argumentacji opartej
na odmiennych przestankach.

2 T. Dukiet-Nagorska, Esej o prawie decydowania o niektorych przejawach zycia osobistego,
[w:] J. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz (red.), Ksiega Jubileuszowa Profesora Tomasza Kacz-
marka, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2017, t. XLIII, s. 83-95.
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konstytucyjna zasade rownosci i proporcjonalnosci, co doprowadzito
mnie do tezy o zasadnos$ci dekryminalizacji dobrowolnej eutanazji i po-
mocy w samobojstwie.

Nadal w pelni podtrzymuje to stanowisko. Mam glebokie przeko-
nanie o potrzebie modyfikacji prawa w kierunku dopuszczenia zardéw-
no eutanazji na zadanie osoby w pelni swiadomej, jak i pomocy w sa-
mobdjstwie w tych warunkach. Niemniej jednak obecnie dochodze do
wniosku, ze godne odchodzenie to nie tylko problem dekryminalizacji
eutanazji i pomocy w samobodjstwie na zyczenie osoby w pelni $wia-
domej. W rownej mierze dotyczy to honorowania oswiadczen pro fu-
turo zawierajacych sprzeciw na wszelkie lub niektdre czynnosci ratu-
jace zycie — w szczego6lnosci reanimacje — oraz sprzeciw wobec terapii
uporczywej jako naruszajacej godnos¢ czlowieka. Zasadne jest takze
uregulowanie pelnomocnictw do podejmowania decyzji w sprawach
zdrowia na wypadek utraty zdolnosci do decydowania w sposdb $wia-
domy?. Konieczne jest rOwniez okreslenie przestanek pozwalajacych
na zaprzestanie podtrzymywania Zycia czlowieka niezdolnego do swia-
domego wyrazania swej woli (medycznych oraz pozamedycznych).

Jak sadze, dobrym punktem wyjscia dla tego rodzaju rozwazan
jest postanowienie SN z dnia 27 pazdziernika 2005 r.*, w ktérym zawar-
ta jest nastepujaca konstatacja:

Oswiadczenie pacjenta wyrazone na wypadek utraty przytomnosci [podkresl.
aut.], okreslajace wole dotyczaca postepowania lekarza w stosunku do niego
w sytuacjach leczniczych, ktdre moga zaistnie¢, jest dla lekarza — jezeli zostato
ztozone w sposdb wyrazny i jednoznaczny — wigzace.

® Watek ten nie bedzie dalej omawiany, jego przedstawienie wymaga bowiem,
przede wszystkim, rozpoznania aspektow z zakresu prawa cywilnego — do czego nie
mam kompetengji. Odnotowac jednak trzeba uchwate SN z dnia 13 maja 2015 r., III CZP
19/15, Lex 1679823. W uchwale tej SN uznat niedopuszczalnos¢ udzielania ,,zgody blan-
kietowej na wykonywanie zabiegéw medycznych”. Rownoczesnie jednak wypowiedziat
poglad nastepujacy: ,, Przedstawiciel ustawowy matoletniego dziecka moze udzieli¢ pet-
nomocnictwa do ztozenia oSwiadczenia o wyrazeniu zgody przewidzianej w art. 34 ust. 3
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty [...]”. Sad jest
zatem zdania, ze pelnomocnictwo do udzielenia zgody na konkretne dziatanie o pod-
wyzszonym ryzyku (gdyz tego dotyczy przywolany przepis) jest skuteczne. Wobec tego
tym bardziej dotyczy to postepowania o mniejszym stopniu ryzyka (argumentum ad maiore
ad minus). Na tle tej wypowiedzi nasuwaja sie watpliwosci: nie wiadomo, na czym man-
dant opiera swoje o$wiadczenie woli (kto dostarczyt mu informacji o zaistniatej sytuacji
i rodzaju dziatania), jaki horyzont czasowy moze dzieli¢ udzielenie pelnomocnictwa od
podjecia czynnosci. Skutecznos¢ zgody zalezy od jej oparcia o informacje pozwalajace na
racjonalne wywazenie korzysci i ryzyka, totez mandant powinien dysponowac poréwny-
walnym zestawem danych.

¢ III CK 155/05, Lex 172101.
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Postanowienie zostalo wydane na tle nastepujacego stanu faktycz-
nego: pacjentka (po urazie wynikajacym z wypadku komunikacyjnego)
wymagata przetoczenia krwi, przy czym bedac swiadkiem Jehowy, zto-
zyta oswiadczenie zawierajace brak zgody na przetoczenie krwi, nawet
gdyby bylo niezbedne dla ratowania jej Zycia. Szpital zwrdcit sie do sadu
opiekuniczego o wyrazenie zgody na transfuzje. Sad zgody udzielit, krew
przetoczono. Moja wypowiedz nie stanowi glosy ani bardziej pogtebio-
nej oceny wyrazonego w tym postanowieniu stanowiska, jako ze na pod-
stawie opublikowanego tekstu nie sposob ustali¢, czy pacjentka po po-
waznym urazie (ktdrego doznata w wyniku wypadku komunikacyjnego)
zachowala zdolnos¢ do decydowania o sobie. Z uwagi jednak na to, ze
w tresci postanowienia jest mowa o ,,08wiadczeniu na wypadek utraty
przytomnosci”, przyjmuje, ze dotyczy ono oswiadczenia pro futuro. Jest
to usprawiedliwione, jesli si¢ uwzgledni ponizszy cytat:

Obowiazujace w Polsce unormowania dotyczace zgody pacjenta lub jej braku
— mimo klimatu prawnego sprzyjajacego uszanowaniu woli pacjenta — nie do-
tycza bezposrednio oswiadczen sktadanych pro futuro, cho¢ podobne regulacje
istnieja juz w wielu krajach (Patiententestament, testament de vie, livingwill, ad-
vanced directives). Chodzi o przypadki o$wiadczen woli pacjenta wyrazanych na
wypadek utraty przytomnosci, polegajacych na okresleniu przez pacjenta (tzw.
pacjenta potencjalnego) woli dotyczacej postepowania lekarza wobec niego
w sytuacjach leczniczych, ktére moga zaistnie¢ w przysztosci. Niniejsza sprawa
$wiadczy o tym, Ze oswiadczenia takie sktadane sg réwniez w Polsce, co jest
zrozumiale takze dlatego, iz nie sposéb formutowac jakiegokolwiek zakazu ich
sktadania; z punktu widzenia prawa cywilnego sa one klasycznymi o$wiad-
czeniami woli, materializujacymi skorzystanie z przystugujacego cztowiekowi
(pacjentowi) prawa wyboru (art. 60 i nast. k.c.).

Zasada poszanowania autonomii pacjenta nakazuje respektowanie
jego woli, niezaleznie od motywdéw (konfesyjnych, ideologicznych, zdro-
wotnych itp.), totez nalezy przyja¢, ze brak zgody pacjenta na okreslony
zabieg (rodzaj zabiegow) jest dla lekarza wiazacy i znosi odpowiedzial-
nos$¢ karng lub cywilng za brak interwencji, natomiast w przypadku wy-
konania zabiegu — delegalizuje go. W pismiennictwie podkresla sig, ze
sprzeciw pacjenta powinien by¢ uwzgledniany w szczegoélnosci wtedy,
gdy zostat uzewnetrzniony w sposéb wyrazny i jednoznaczny, ze $wia-
domoscia dokonanego wyboru i przyjetych preferencji, zwtaszcza gdy
zwiazek czasowy miedzy oswiadczeniem a zabiegiem jest dostatecznie
Scisty. Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w Konwencji o ochro-
nie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii
i medycyny (Konwencji o prawach czlowieka i biomedycynie), podpi-
sanej w Oviedo w dniu 4 kwietnia 1997 r.°, ktéra wprawdzie nie zosta-

> ,Prawo i Medycyna” 1999, nr 3, s. 140.
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fa jeszcze ratyfikowana, niemniej moze stanowic¢ istotng wskazowke
interpretacyjna. Zgodnie z art. 9 tej Konwencji ,nalezy bra¢ pod uwage
wczesniej wyrazone zyczenia osoby zainteresowanej co do interwencji
medycznej, jezeli w chwili jej przeprowadzenia nie jest ona w stanie wy-
razi¢ swej woli”.

Przywotuje ten judykat, gdyz zawarta w nim argumentacja stano-
wi krok w kierunku poszanowania prawa czlowieka do decydowania
0 swoim zyciu osobistym, co obejmuje prawo do odchodzenia w sposéb
godny. Czyniac to, mam nadzieje przyczynic sie do uzyskania rozwigzan
sprzyjajacych zapewnieniu godnej $mierci — prawo jest regulatorem zy-
cia spotecznego i powinno zawiera¢ postanowienia zgodne z fadem kon-
stytucyjnym, posiadajace réwnoczesnie walor funkcjonalnosci.

Dalsze rozwazania musi poprzedzi¢ uwaga dotyczaca art. 30 ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, okreséla-
jacego lekarski obowiazek udzielania pomocy: ,, Art. 30. Lekarz ma obo-
wiazek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwloka
w jej udzieleniu mogtaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia,
ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia, oraz w in-
nych przypadkach niecierpigcych zwtoki”®.

Zakres zastosowania ujety jest tu szeroko, poniewaz w charakterze
klauzuli dopeiniajacej mowa tu o innych przypadkach niecierpiacych
zwloki. Zatem lekarski obowiazek dzialania powstaje na stosunkowo
wczesnym etapie zagrozenia dla zdrowia. Niewatpliwie koniecznosc¢
przetoczenia krwi miesci si¢ w tym zakresie. Medycy okreslaja taka sytu-
acje jako urgensowa. W takim przypadku lekarz nie tylko jest uprawnio-
ny, ale i zobowigzany do podejmowania wszelkich dziatan, ktore dyktuje
mu wiedza medyczna. Zatem jesli pacjent po doznanym urazie nie byt
zdolny do swiadomego decydowania o sobie, to lekarz powinien prze-
tacza¢ krew, nie czekajac na werdykt sadu opiekuniczego. Zgoda sadu
opiekuniczego jest wymagana wowczas, gdy zwiazane z jej uzyskaniem
przesuniecie w czasie nie bedzie miato negatywnego wptywu na stan
zdrowia pacjenta.

Dla prowadzonych tu rozwazan znaczenie ma takze — dotychczas
przyjmowany w polskiej doktrynie i orzecznictwie — sposdb pojmowania
$wiadomej zgody, w rezultacie ktorego negowana jest skutecznos¢ oswiad-
czen pro futuro na tej podstawie, ze skladajacy je pacjent nie ma orientagji
co do swej sytuacji zdrowotnej, ktdrej zgoda/sprzeciw dotyczy. Wobec tego
lekarz nie wie, czy honorowac takie oswiadczenie, czy tez nie. Totez kieru-
jac sie obawa przed odpowiedzialno$cia, oczekuje podjecia decyzji przez
inny podmiot. To sprzyja kunktatorstwu i asekuranctwu.

¢ Dz.U. z 2019 r. poz. 537 ze zm.
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Omawiane postanowienie toruje droge dla przyjecia odmiennej kon-
cepcji. W petni podzielam jego aksjologie, ale w mojej opinii dla uzyskania
optymalnego rozwiazania, czyli stuzacego poszanowaniu praw pacjenta
i bezpieczenstwu lekarza, nalezatoby wprowadzi¢ ogdlnopolski system
rejestracji oSwiadczen pro futuro (na wzor rejestru sprzeciwow wobec po-
brania ex mortuo dla celéw transplantacji), dzigki ktéremu lekarz mogiby
uzyskac blyskawiczng odpowiedz, czy pacjent niezdolny w danej chwi-
li do decydowania o sobie uprzednio zajat stanowisko w przedmiocie
wskazanego dziatania (np. reanimacji). Nalezatoby przyja¢ domniema-
nie zgodnosci tresci rejestru z obecnym zapatrywaniem pacjenta. Nie
jest wystarczajace posiadanie przez nieprzytomnego pacjenta pisemnego
o$wiadczenia, nie sposéb bowiem wykluczy¢, ze sie zdezaktualizowato
(o czym moga swiadczy¢ wypowiedzi oséb bliskich).

Dzi$ brak jest takich rozwiazan, totez proponuje upowszechni¢
konstrukcje zgdd/sprzeciwéw warunkowych (antycypacyjnych), czyli
wskazujacych jednoznacznie przestanki i okreslajacych co do nich sta-
nowisko pacjenta.

Przyktad 1: pacjentka przygotowywana do porodu sitami natury
oswiadcza, ze w przypadku okreslonych przez nig konkretnie objawow
wystepujacych w jej lub dziecka organizmie zgadza sie na cesarskie cie-
cie (ewentualna zgoda wyrazona w trakcie porodu jest nieskuteczna, po-
niewaz bdl i przezycia z nim zwigzane, reakcje hormonalne zachodzace
w organizmie kobiety uniemozliwiaja $wiadoma decyzje).

Przyktad 2: pacjent w zaawansowanym wieku powolujacy sie na
stan wiedzy medycznej, obrazujacej bliskie i bardziej odleglte w czasie
rezultaty reanimacji, sprzeciwia si¢ reanimagji.

Jest to rozwigzanie potowiczne, wymagajace poprzedzenia etapu po-
dejmowania decyzji przez lekarza okresem wspodtpracy z pacjentem. Nie-
mniej jednak nie sposob przecenié jego znaczenia dla przyblizenia etapu
pelnego poszanowania podmiotowosci pacjenta, ktory takze w okresie
schytkowym zycia (wynikajacym ze stanu zdrowia lub wieku) nie powi-
nien traci¢ prawa do decydowania o sobie.

Uprzedzajac kontrargumentacje, podkreslam, ze pojedyncze przy-
padki — np. 0séb, ktore domagaly sie eutanazji, a po uzyskaniu nalezy-
tego wsparcia wiodly nadal satysfakcjonujace zycie — swiadcza jedynie
o braku nalezytej opieki ze strony spoleczenistwa, a nie moga stuzy¢ ne-
gowaniu prawa cztowieka do decydowania o swoim zyciu.

Podsumowujac te sekwencje uwag, wyrazam przekonanie, ze idea
poszanowania oswiadczen pro futuro w pelni zasluguje na akceptacje,
jednakze wymaga to zmian stanu prawa, totez — de lege lata — upatruje
poprawy stanu rzeczy przez stosowanie oswiadczen woli zawierajacych
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okreslenie przyszlej sytuacji zdrowotnej i precyzujacych stanowisko pa-
cjenta wobec perspektywy konkretnych dziatan.

Skutecznos¢ takich o$wiadczen woli nie powinna by¢ kwestionowa-
na, gdyz konkretyzuja one zaréwno przyszly stan zdrowia, jak i rodzaj
dziatania.

Problem jest jednak nie tylko w braku odpowiednich prawnych re-
gulacji. Z osobistych, ale i naukowych, obserwacji rzeczywistosci szpi-
talnej nabratam przekonania, ze zaprzestaniu terapii towarzyszy lek po
obydwu stronach: lekarz obawia si¢ postawienia zarzutu o przedwcze-
snej rezygnacji z terapii’, co oznacza wystgpienie btedu medycznego
imoze prowadzi¢ do postawienia zarzutu nieumys$lnego spowodowania
$mierci czlowieka (art. 155 k.k.), a pacjentowi i jego rodzinie wlasciwy
jest lek o poswigcenie zycia dla pozyskania organow do przeszczepu.

Emocje nie stuza podejmowaniu racjonalnych decyzji. Poprawe moz-
na uzyskac¢ przede wszystkim przez dziatania o charakterze pozapraw-
nym (np. edukacyjne), niemniej jednak takze prawo ma do odegrania
w tej kwestii pozytywna role. Idac tym torem, trzeba postawi¢ pytanie,
czy obawy o przedwczesna rezygnacje z terapii s3, w swietle prawa,
podstawne. Odpowiedz wymaga zbadania przestanek wyznaczajacych
$mier¢ cztowieka, pozwalajacych na stwierdzenie zgonu. W tej materii
nie ma i by¢ nie moze jednoznacznych regulacji normatywnych, gdyz po-
step w medycynie stoi temu na przeszkodzie — powolny, ze swej istoty,
proces stanowienia prawa nie pozwala na adekwatng do postepu wiedzy
reakcje legislatorow (nawet jesli kierujq sie innymi niz polityczne prze-
stankami).

Przedstawienie tej kwestii wymaga nawiazania do sposobu rozu-
mienia, podstawowego dla ocen dotyczacych postepowania lekarza,
kryterium zgodnosci z aktualnym stanem wiedzy medycznej (art. 4 usta-
wy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty), jako
ze tylko na tej plaszczyznie mozna oceni¢, czy terapia jest uporczywa,
czyli naruszajaca godnosc¢ cztowieka. Gdzie poszukiwac tych kryteriow?
Nie jestem lekarzem, totez nie moge si¢ wypowiadac o kryteriach natury
merytorycznej, ale powinnam i moge przyczynic sie do wskazania trybu
ich ustalania.

W Polsce, do rewolucji wynikajacej z komputeryzacji obiegu infor-
macji, ocena co do prawidlowosci postepowania lekarza wynikata ze sta-
nu wiedzy podrecznikowej i autorytetu oceniajacego, a takze materiatow
prezentowanych na konferencjach naukowych (uczestnicy konferengji,

7 Koresponduje to z naturalng postawa, zgodnie z ktéra powotaniem lekarza jest
leczenie, a rezygnacja z niego oznacza kleske, niepowodzenie.
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zwlaszcza zagranicznych, po powrocie ,niesli kaganek oswiaty”). Akce-
leracja spowodowana ta rewolucja, a takze otwarcie granic i petny dostep
do obcego piSmiennictwa spowodowaty, ze te kryteria okazaly si¢ nie-
wystarczajace. W $lad za krajami bardziej zaawansowanymi w rozwoju
cywilizacyjnym pojawita si¢ koncepcja oparcia ocen na standardach (da-
lej takze jako: , wytyczne”, ,rekomendacje”, ,zalecenia”) postepowania
ustanawianych przez gremia powolywane przez towarzystwa naukowe.
Tu wszakze wystapita trudno$¢ zwigzana z nieprzystosowalnoscia usta-
lent odnoszacych sie do placowek o wyzszym poziomie kompetencji per-
sonelu i wyposazenia do warunkoéw panujacych w Polsce. Z tej przyczyny
polskie towarzystwa naukowe przystapily do opracowywania wskazan
korespondujacych z polskimi realiami. Czynity to jednak niesmiato i bez
podstawy prawnej, poniewaz obowigzujace dwczesnie przepisy nie upo-
waznialy do takich inicjatyw. W rezultacie wystepowato daleko idace
zrdznicowanie ocen co do poprawnosci postepowania lekarza.

W pierwotnym brzmieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakla-
dach opieki zdrowotnej®, w jej art. 9, zawarto jedynie upowaznienie dla
ministra do spraw zdrowia do okreslania (w formie rozporzadzenia) wy-
magan fachowych i sanitarnych, jakim powinny odpowiada¢ pomiesz-
czenia i urzadzenia zaktadu opieki zdrowotnej. W 1997 r. dokonano jego
nowelizacji’, w wyniku ktoérej minister do spraw zdrowia uzyskat upo-
waznienie dookreslania standardow postepowania i procedur medycz-
nych. Minister korzystal z tego upowaznienia nader wstrzemiezliwie,
przy czym jego decyzje miaty gléwnie charakter organizacyjny.

Ustawa o zakladach opieki zdrowotnej utracita moc 1 lipca 2011 r."
W zycie weszta ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczni-
czej'!, ktéra w art. 22 przewiduje jedynie ustanawianie przez ministra

8 Dz.U. z 2007 r. Nr 41, poz. 89 ze zm.

® Dz.U. 21997 r. Nr 104, poz. 661 — art. 9 ust. 3 stanowi: ,Minister Zdrowia i Opieki
Spotecznej, w drodze rozporzadzenia: 1) okresla zasady atestowania aparatury i sprzetu
medycznego nabywanych przez zaktady opieki zdrowotnej, 2) moze okresli¢ standar-
dy postepowania i procedury medyczne wykonywane w zakladach opieki zdrowotnej
w celu zapewnienia wlasciwego poziomu i jakosci $wiadczen zdrowotnych”.

10 Dz.U. 22018 r. poz. 2190 ze zm. — art. 220.

1 Artykut 22 stanowi: ,1. Pomieszczenia i urzadzenia podmiotu wykonujacego
dziatalno$¢ leczniczg odpowiadaja wymaganiom odpowiednim do rodzaju wykonywa-
nej dziatalno$ci leczniczej oraz zakresu udzielanych swiadczen zdrowotnych. 2. Wy-
magania, o ktéorych mowa w ust. 1, dotycza w szczegolnosci warunkow: 1) ogélnoprze-
strzennych; 2) sanitarnych; 3) instalacyjnych. 3. Minister wtasciwy do spraw zdrowia,
po zasiegnieciu opinii Naczelnej Rady Lekarskiej, Naczelnej Rady Pielegniarek i Potoz-
nych oraz Krajowej Rady Diagnostéw Laboratoryjnych, okresli, w drodze rozporzadze-
nia, szczegétowe wymagania, jakim powinny odpowiada¢ pomieszczenia i urzadzenia
podmiotu wykonujacego dziatalnos¢ lecznicza, kierujac sie potrzeba zapewnienia bez-
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do spraw zdrowia standardow organizacyjnych. W tej sytuacji wytonity

si¢ dwa problemy:

— znaczenia prawnego rozporzadzen wydanych w poprzednio obo-
wigzujacym stanie prawa, zawierajacych unormowania odnoszace
sie do standardow postepowania;

— znaczenia prawnego rozporzadzen wydanych w stanie prawnym
dozwalajacym jedynie na ustalanie wymogow organizacyjnej natury,
a zawierajacych wytyczne wyznaczajace merytoryczng strong poste-
powania.

Pierwsze zagadnienie wymaga przebadania regul intertemporal-
nych, uwzgledniajacych takze charakter przepisu — jako ogdlnego badz
szczegbdlnego. W tej mierze, w zakresie omawianej tu problematyki,
w oparciu o przepis szczegélny — jakim byt art. 9 ust. 3 ustawy z dnia
1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu, komo-
rek, tkanek i narzadoéw'? — Minister Zdrowia, w formie obwieszczenia,
oglosil kryteria i sposdb stwierdzenia trwatego nieodwracalnego usta-
nia czynno$ci mozgu, ustalone przez specjalistow z dziedzin medycy-
ny: anestezjologii i intensywnej terapii, neurologii, neurochirurgii oraz
medycyny sadowej, stanowiace zatacznik do obwieszczenia. Minister
Zdrowia skorzystal z tego upowaznienia, zawartego w przywotanym
przepisie, dla wydania takze w dniu 9 sierpnia 2010 r. obwieszczenia
w sprawie kryteridow i sposobu stwierdzania nieodwracalnego zatrzy-
mania krazenia'®.

Artykut 9 ust. 3 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przecho-
wywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzaddéw stracit moc
z dniem 27 kwietnia 2017 r.", kiedy to zmodyfikowano ustawe o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty'. W rezultacie w podstawowym dla leka-
rzy akcie prawnym znalazly sie postanowienia prowadzace do rozréznie-
nia dwdch sytuacji:

- w art. 43a ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty uregulo-
wano stwierdzenia $mierci mozgu i nieodwracalne ustanie krazenia,
roéwnoznaczne ze stwierdzeniem zgonu warunkujacym pobranie na-
rzadéw w celu przeszczepu;

pieczenstwa zdrowotnego pacjentow, a takze rodzajem wykonywanej dziatalnosci i za-
kresem udzielanych swiadczen zdrowotnych”.

2 Dz.U. z 2019 r. poz. 1405.

3 M.P. Nr 59, poz. 784.

4 Dz.U. poz. 767 — art. 2.

5 Dz.U. poz. 767 — art. 1.
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- w art. 43 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty opisano
stwierdzenie zgonu w przypadku, gdy ewentualno$¢ pobrania dla
przeszczepu nie wystepuje.

Opisana nowelizacja przepisdow ma istotne znaczenie dla podejmo-
wanych tu zagadnien, totez przytocze podstawowe regulacje in extenso':

Art. 43

1. Lekarz moze stwierdzi¢ zgon na podstawie osobiScie wykonanych badan
i ustalen.

2. W uzasadnionych przypadkach lekarz, z wylaczeniem lekarza dentysty, moze
uzalezni¢ wystawienie karty zgonu od przeprowadzenia sekgji zwlok.

3. Lekarz, z wytaczeniem lekarza dentysty, moze wystawic karte zgonu na pod-
stawie dokumentacji badania posmiertnego przeprowadzonego przez inne-
go lekarza lub inng uprawniong osobg, a takze na podstawie dokumentagji
stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu ($Smierci
mozgu) lub nieodwracalnego zatrzymania krazenia poprzedzajacego pobra-
nie narzadow, o ktorych mowa w art. 43a.

Art. 43a
1. Stwierdzenie:
1) trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu (Smierci mozgu),
2) nieodwracalnego zatrzymania krazenia poprzedzajacego pobranie narza-
dow

- nastepuje po przeprowadzeniu przez specjalistow, o ktérych mowa w ust. 5
albo 6, postepowania zgodnego z aktualng wiedzg medyczng, z uwzglednie-
niem sposobu i kryteriéw, o ktérych mowa w ust. 3.

2. Sposodb i kryteria, o ktorych mowa w ust. 3, sa ustalane zgodnie z aktualna
wiedza medyczng przez specjalistéw w odpowiednich dziedzinach medy-
cyny powotywanych i odwolywanych przez ministra wtasciwego do spraw
zdrowia.

3. Minister wlasciwy do spraw zdrowia oglasza, w drodze obwieszczenia,
w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski”, spo-
sob i kryteria stwierdzenia:

1) trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci moézgu ($mierci mézgu);
2) nieodwracalnego zatrzymania krazenia poprzedzajacego pobranie narzaddw.

4. Minister wtasciwy do spraw zdrowia, nie rzadziej niz raz na 5 lat, powierza
specjalistom w odpowiednich dziedzinach medycyny powotywanym i odwo-
lywanym przez tego ministra dokonanie oceny zgodnosci sposobu i kryte-
riéw, o ktérych mowa w ust. 3, z aktualng wiedza medyczna.

5. Trwate nieodwracalne ustanie czynnosci moézgu (Smier¢ mézgu) stwierdza
jednomyslnie dwoch lekarzy specjalistow posiadajacych II stopien specjali-
zagji lub tytul specjalisty, w tym jeden specjalista w dziedzinie anestezjologii
i intensywnej terapii lub neonatologii, a drugi w dziedzinie neurologii, neu-
rologii dzieciecej lub neurochirurgii.

6. Nieodwracalne zatrzymanie krazenia poprzedzajace pobranie narzadow
stwierdza jednomyslnie dwdch lekarzy specjalistow posiadajacych II stopien
specjalizagji lub tytut specjalisty, w tym jeden specjalista w dziedzinie aneste-

16 Dz.U. z 2019 r. poz. 537 ze zm.
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zjologii i intensywnej terapii lub neonatologii, a drugi w dziedzinie medycy-
ny ratunkowej, choréb wewnetrznych, kardiologii, kardiologii dziecigcej lub
pediatrii.

7. Stwierdzenie trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu ($mierci
moézgu) lub nieodwracalnego zatrzymania krazenia poprzedzajacego pobra-
nie narzadow jest rownoznaczne ze stwierdzeniem zgonu.

Podkreslenia wymaga, ze opisane wyzej kryteria i procedury odno-
sza sie tylko do pobrania narzadow i, na podstawie przepisdw intertem-
poralnych, zachowuja moc do chwili ustalenia odmiennych?.

Przewidziany w znowelizowanej wersji ustawy z dnia 5 grudnia
1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty mechanizm, zgodnie z kto-
rym Minister Zdrowia jest zobligowany do inicjowania prac nad przygo-
towywaniem wytycznych, zastuguje ze wszech miar na akceptacje. Ko-
nieczne jest jego uzupetnienie, o czym ponize;j.

Z przedstawionych powyzej informacji wynika, ze kryteria stwier-
dzenia zgonu wowczas, gdy cialo osoby moze postuzy¢ przeszczepowi,
sa sprecyzowane. Mimo to pobrania ex mortuo sa daleko niewystarczajace
w poréwnaniu do potrzeb oczekujacych na przeszczep. Jak przypusz-
czam, odgrywa tu role tak opisany powyzejlek lekarzy i rodzin pacjentow,
ale tez trud organizacyjny zwiazany z pobraniem'®. W konsekwencji do-
chodzi do terapii uporczywej, gdyz - jak mniemam — osobom bliskim
daje to poczucie spetnienia obowigzku walki o zycie, a lekarzom poczucie
dobrze spetnionego obowiazku i pewien poziom bezpieczenstwa przed
zarzutami o spowodowanie przedwczesnej $mierci.

Ustawodaweca nie zajat si¢ problemem przeciwdziatania temu. Pro-
blem ten zostat podjety przez towarzystwa naukowe. Polskie Towarzy-
stwo Anestezjologii i Intensywnej Terapii opracowato dokument pt. ,Wy-
tyczne postepowania wobec braku skutecznos$ci podtrzymywania funkcji
narzadéw (terapii daremnej) u pacjentdow pozbawionych mozliwosci
$Swiadomego sktadania oswiadczen woli na oddziatach intensywnej tera-
pii”*®. Podobnie postgpito Polskie Towarzystwo Pediatryczne, w szczegol-

7 Dz.U. 22017 r. poz. 767 — art. 3 stanowi: ,, Do czasu ogloszenia sposobu i kryteriow
stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynno$ci moézgu ($mierci mozgu) oraz
nieodwracalnego zatrzymania krazenia poprzedzajacego pobranie narzadéw na podsta-
wie art. 43a ust. 3 ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym niniejszq ustawa,
w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 43a ust. 1 ustawy zmienianej w art. 1, w brzmie-
niu nadanym niniejsza ustawg, stosuje si¢ kryteria i sposob ogtoszone na podstawie art. 9
ust. 31 art. 9a ust. 3 ustawy zmienianej w art. 2, w brzmieniu dotychczasowym”.

18 Blokade stanowig takze trudnosci organizacyjne zwigzane z pobraniem, ktére po-
woduja, ze szpitale — cho¢ jest im zapewniony w przepisach zwrot kosztéw z tym zwigza-
nych —nie podejmuja dziatania w tym kierunku.

19, Anestezjologia Intensywna Terapia” 2014, nr 4, s. 229-234.
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nie trudnej sytuacji znajduja si¢ bowiem poloznicy i neonatolodzy, ktorzy
z jednej strony majq sukcesy polegajace na utrzymaniu przy zyciu istot
na bardzo wczesnym etapie zycia ptodowego, ale z drugiej strony sta-
wia ich to wobec koniecznosci podjecia decyzji o koniecznosci zaprzesta-
nia dziatan. Powotato ono grono ekspertéw, ktorzy opracowali dokument
pt. ,Zaniechanie i wycofanie si¢ z uporczywego leczenia podtrzymujace-
go zycie u dzieci. Wytyczne dla lekarzy”®. W tym obszernym dokumen-
cie — podejmujacym zaréwno medyczne, jak i etyczne oraz prawne aspek-
ty — znalazly si¢ rozwazania dotyczace tak podstawowych problemdw,
jak odrdznienie fazy terminalnej i stanu terminalnego oraz uporczywej
terapii od eutanazji biernej. Zostaty one poprzedzone wstepem autorstwa
prof. dr hab. Marii Korzon, zawierajacym nader wazkie — nie tylko w od-
niesieniu do dzieci — tresci:

Wiekszo$¢ lekarzy konczacych studia medyczne uprawia swoj zawdd z posta-
wionym sobie nadrzednym celem ,utrzymania zycia pacjenta w kazdym przy-
padku i za wszelka ceng”. Zwlaszcza w pediatrii uznanie prawa dziecka do
godnej $mierci i zaprzestania leczenia jest niezwykle trudne. Formutowane obec-
nie stwierdzenie, ze lekarz w sytuacji bez szans powinien wycofac si¢ z terapii
przediuzajacej zycie i cierpienie dziecka — czesto nie jest w pelni zrozumiane
i stosowane. Uporczywos$¢ terapeutyczna, ktéra uniemozliwia wg zasad etyki
,Przyjecie $mierci” oraz ma wptyw na jej naturalny przebieg, jest przekrocze-
niem moralnym i prawnym.

Nie sposob przeceni¢ wagi tych zalecen. Usposabiaja one jednakze
do postawienia pytania o ich range. W obecnym stanie prawnym nie jest
ona okreslona, totez w konkretnym procesie powotany w sprawie biegty
albo je uwzgledni, albo przedstawi zasadniczo odmienny punkt widzenia
(w zaleznosci od zapatrywan). Taki stan rzeczy ani nie stuzy zapewnie-
niu poszanowania godnosci pacjenta, ani tez nie pozwala lekarzowi na
spokojne wykonywanie zawodu. Ponadto z cala moca trzeba podkresli¢
brak wytycznych postepowania odnoszacych sie do niepodjecia terapii
i jej zaprzestania w przypadku, gdy nie moze mie¢ miejsca pobranie
ex mortuo, za$ pacjent nie przebywa na oddziale intensywnej terapii
ani tez nie pozostaje pod opieka pediatryczna. Ilustracje wynikajaca
z tego stanu rzeczy przedstawia wypowiedz lekarza:

Boli mnie, kiedy za wszelka cene ratuje si¢ pacjentéw, dla ktoérych wyczerpaty
sie juz mozliwosci terapeutyczne. I wszyscy o tym wiedza, zaréwno lekarze, jak
i krewni. Uwazam, Ze w takiej sytuacji dalsza uporczywa terapia jest nieetycz-
na. Nieetycznie zachowuje sie rodzina, bo wymusza na lekarzach leczenie, ale
przede wszystkim nieetyczni sa lekarze, bo ulegajac tym zadaniom, skazujg

2 www.ptp.edu.pl/wiadomosci/zalecenia/97 (dostep: 4.08.2019).
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chorego na dodatkowe cierpienia. Lekarze ulegaja najczesciej z powodu braku
odpowiednich standardéw postepowania [podkresl. aut.]*'.

W moim przekonaniu dla uzyskania znaczacej poprawy celowe jest
ustawowe zobligowanie (nie upowaznienie) medycznych towarzystw
naukowych do opracowywania zaleceni/wytycznych/rekomendacji okre-
$lajacych sposdb postepowania lekarza w sytuacjach typowych (przy
uwzglednieniu polskich realidéw). W szczegolnosci dotyczy to kryteriow
stwierdzania zgonu w sytuacji braku mozliwosci wykorzystania ciata
osoby zmarlej dla celow transplantacyjnych, a takze pacjentow, ktorzy
przebywaja poza oddzialami intensywnej terapii (ktdrych w wielu szpi-
talach brak), a pediatrzy nie sprawuja nad nimi opieki — gdyz obecnie
w sytuacgjach wykraczajacych poza te obszary nie ma jednolitych zasad
postepowania, co prowadzi niejednokrotnie do terapii uporczywej. Dla
uzyskania efektu pelnej obiektywizacji kryteriow wskazane jest przenie-
sienie kompetencji ustalania sktadu zespotu specjalistéw na towarzystwo
naukowe, przy rownoczesnym nalozeniu na nie obowiazku stosowne-
go aktualizowania zalecen. Nalezy ustawowo przesadzi¢ mechanizm
podejmowania decyzji przez owo grono specjalistéw (np. jednomyslnie
czy wigkszoscig glosow). Ustawa powinna wprowadzi¢ wymog persona-
lizacji autorow (dla ktérych uczestnictwo w tym gremium bedzie nobili-
tujace, ale tez bedzie sie wigzato z odpowiedzialnoscia). Konieczne jest
wskazanie mechanizmu dystrybuowania poczynionych ustalen, tak by
kazdy lekarz mogt sie z nimi zapoznac.

Powyzsze uwagi, w znaczacej mierze, dotycza przyszlego stanu praw-
nego, natomiast drugi z zasygnalizowanych wyzej probleméw wymaga
uwag de lege lata. Plasuje si¢ on w plaszczyznie sprzecznosci z Konstytucja
RP, rzecz w tym bowiem, Ze w stanie pozwalajacym Ministrowi Zdrowia je-
dynie na wydawanie rozporzadzen zawierajacych standardy organizacyjne,
mozna wskaza¢ na rozporzadzenia, ktdre nie ograniczaja sie do kwestii or-
ganizacyjnej natury — choc trzeba przyzna¢, ze granica miedzy standardem
organizacyjnym a dotyczacym postepowania jest delikatnej natury, gdyz np.
wyposazenie i liczba personelu to elementy determinujace jako$¢ dziatania.

Problem ten nie dotyczy wprost zaprzestania terapii, niemniej jednak
wymaga sygnalizagji, poniewaz zostata ujawniona — wprawdzie w stusz-
nej sprawie, ale jednak niepokojaca — tendencja do wypetniania luk
w prawie w sposob nieuprawniony. Oto w Rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie standardu organizacyjnego

2l Wojciech Suset w wywiadzie udzielonym tygodnikowi ,Newsweek” - www.medo
net.pl/zdrowie/zdrowie-dla-kazdego, do-ostatniego-uderzenia-serca (dostep: 5.08.2019).
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opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii*?, w § 3
zamieszczono nastepujaca regulacje: , Kwalifikacja pacjentéw do oddzia-
16w anestezjologii i intensywnej terapii w szpitalach odbywa sie zgodnie
z aktualnymi Wytycznymi Polskiego Towarzystwa Anestezjologii i Inten-
sywnej Terapii okreslajacymi sposob kwalifikacji oraz kryteria przyjecia
pacjentdw do oddzialdw anestezjologii i intensywnej terapii”.

To odestanie jest merytorycznie w pelni uzasadnione, jednakze od
strony formalnej budzi zastrzezenia zasadniczej natury, oznacza bowiem,
Ze ma miejsce — pozbawiona podstaw prawnych — regulacja blankietowa,
w dodatku odsylajaca do aktu pozaprawnego. W ustawach wystepuja
takie unormowania (np. zasady ostroznosci w prawie karnym, zasady
wspodtzycia spotecznego w prawie cywilnym), ale wylania si¢ pytanie
zasadnicze o ich dopuszczalnos¢ przez tzw. uregulowania o charakterze
kaskadowym — kiedy to ustawa zawiera delegacje do wydania aktu wy-
konawczego, a tenze odsyta do ustalenn o odmiennym charakterze.

Konkludujac, znaczace przyblizenie do zagwarantowania godnej
$mierci mozna uzyska¢ — nawet przy zachowaniu kryminalizacji do-
browolnej eutanazji i pomocy w samobojstwie — jesli w systemie pra-
wa w sposOb stanowczy zostanie uregulowana dzialalnos¢ towarzystw
naukowych w zakresie ustalania kryteriow niepodejmowania terapii
i rezygnacji z jej kontynuowania. Réwnie istotne jest wprowadzenie
mechanizméw pozwalajacych na skuteczne skladanie o§wiadczen pro
futuro. Rozwiazaniem minimalistycznym jest upowszechnienie zgod,
sprzeciwow o charakterze oswiadczen antycypacyjnych (warunko-
wych), czyli precyzujacych sytuacje zdrowotna pacjenta i jego stosunek
do proponowanych dziatan.
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