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1. WPROWADZENIE. UWAGI TERMINOLOGICZNE

Wspdtczesnie coraz czesciej kontestuje si¢ wyodrebnienie pici jedynie w opar-
ciu o czynniki biologiczne, np. budowg narzadow plciowych. W celu ustalenia ptci
bierze si¢ bowiem pod uwage takze tzw. pte¢ psychiczna rozumiang jako utozsa-
mienie si¢ cztowieka z plcia zenska albo meska niezaleznie od budowy anatomicz-
nej i realizowanie 1ol spotecznych charakterystycznych dla danej pici'. Takie ujecie
powoduje, ze moga wystapic rozbieznosci migdzy cechami biologicznymi a odczu-
ciami psychicznymi danej osoby, ktora bedzie identyfikowac swa pte¢ inaczej, niz
wynikatoby to z jej anatomii. Zjawisko takie wystepuje u tzw. transseksualistow.
Wedlug Stownika J¢zyka Polskiego, transseksualizm to ,,rozbiezno$¢ migdzy plcia
psychiczng a biologiczna, przejawiajaca si¢ migdzy innymi niezdecydowaniem
w pragnieniach i postawach seksualnych™. Podobnie termin ten jest rozumiany
w literaturze medycznej. Uznaje si¢ w niej, ze jest to ,,dewiacja seksualna wynika-
jaca z niewlasciwej identyfikacji seksualnej (identyfikowanie si¢ z plcia przeciw-
na), wyrazajaca si¢ w pragnieniu operacyjnego przeksztalcenia wlasnej ptci na pte¢
odmienna™”. W pis$miennictwie psychiatrycznym wskazuje si¢, ze zaburzenie to ta-
czy si¢ niekiedy z homoseksualizmem lub transwestyzmem®. Podkresla sig¢ takze,

! Por. S. Dulko, K. Imielinski, M. Filar, Transpozycje pici. Transseksualizm i inne zaburzenia
identyfikacji ptciowej, Warszawa 1997, s. 3—5.

2 L. Drabik, A. Kubiak-Sokot, E. Sobol, L. Wisniakowska, Stownik jezyka polskiego PWN,
Warszawa 1996, s. 1049.

3 J. Komender, M. J. Mossakowski, T. Ortowski, K. Ostrowski, W. Rudowski, A. Trzebski
(red.), Wielki Stownik Medyczny, Warszawa 1996, s. 1377. Por. takze: D. Aleksandrow, T. Korzyn-
ski, J. K. Kostrzewski, M. Mossakowski, K. Rowinski, W. Rudowski (red.), Polski Stownik Medycz-
ny, Warszawa 1981, s. 1218; S. Dulko, K. Imielinski, W. Czarnikiewicz, Prawne aspekty matzen-
stwa transseksualistow, NP 1983, nr 6, s. 69.

4 Transwestytyzm (transwestyzm) to ,,identyfikacja z ptcia przeciwna, zwigzana gtownie
z homoseksualnym kierunkiem popedu plciowego. Transwestytyzm polega na ubieraniu sig
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iz osoba dotknigta tym zaburzeniem ,,czuje si¢ mgzczyzng «uwigzionym» w ciele
kobiety i odwrotnie, dazy z wielkim uporem do zmiany ptci, tacznie z zabiegiem
chirurgicznym’. Transseksualizm moze zatem wystepowa¢ jako zjawisko u biolo-
gicznych kobiet, ktore identyfikuja si¢ z ptcia meska (tzw. typ kobieta/mezczyzna)
oraz me¢zczyzn, ktdrzy czuja si¢ kobietami (tzw. typ mezczyzna/kobieta). W tej dru-
giej kategorii wyrdznia si¢ tzw. transseksualizm homoseksualny i autogynofilny.
Jak si¢ podaje w literaturze psychiatrycznej, transseksualista homoseksualny to gej,
ktory ma silnie zaakcentowane cechy kobiece. Osoba taka, cho¢ posiada anatomicz-
ne cechy mezczyzny, czuje silny pociag seksualny do mezezyzn, co motywuje ja do
poddania si¢ réznym zabiegom medycznym (w tym operacyjnym) w celu uksztal-
towania swego ciata i upodobnienia go budowa do kobiety. Z kolei transseksualista
autogynofilny to biologiczny me¢zczyzna, ktory jednak czerpie satysfakcje seksual-
na na mysl, ze jest kobieta. Osoby takie czgsto fizycznie upodabniaja si¢ do kobiet,
np. stosujac praktyki fetyszyzmu transwestycyjnego. Wyobrazaja sobie rowniez, ze
posiadaja zenskie narzady ptciowe. Pragnienia w tym zakresie determinuja takie
osoby do poddania sig¢ operacjom zmieniajacym wyglad ich genitaliow®.

W pismiennictwie wskazuje si¢, iz zjawisko transseksualizmu (gtéwnie w ty-
pie mgzczyzna/kobieta) wystepowato juz w starozytnosci. W Sredniowieczu za$
przyczyn takiego stanu upatrywano w opgtaniu przez diabta lub popehieniu cigz-
kiego grzechu. Totez transseksuali$ci byli wiezieni i torturowani’. Dopiero XIX-
-wieczny postep nauk medycznych, a zwlaszcza psychiatrii, umozliwit naukowe
okreslenie przyczyn i skutkéw tego zjawiska. Jak podaje M. Filar, po raz pierwszy
przypadek transseksualizmu zostat opisany w 1838 r. przez Esquirola, a termin ten
zostat wprowadzony do jezyka medycznego przez Hirschwelda®.

Wspolczesnie podejmuje sig rozne dziatania medyczne, by pomoc transseksu-
alistom i uksztaltowac ich cechy biologicznie zgodnie z wyobrazona przez nich ptcia
— tzw. zabiegi adaptacyjne (adaptujace). Obejmuja one w szczegodlnosci kuracje hor-
monalne, ktore u mezczyzn polegaja na podawaniu estrogenu. W efekcie uzyskuja
oni pewne cechy zenskie, np. ich skora ulega wygtadzeniu, zmniejsza sig ilos¢ tkanki
migsniowej, rosng piersi. Z kolei transseksualisci typu K-M przyjmuja testosteron,
ktory skutkuje obnizeniem tembru glosu, zwigkszeniem zarostu oraz ustaniem mie-
siaczki. Zabiegi moga przybra¢ takze bardziej inwazyjny charakter. Przyktadowo,

W sposob typowy dla ptci przeciwnej, odgrywaniu roli tej plci, tak aby w ten sposéb doprowadzié¢
do jakie$ formy zbliZzenia o charakterze homoseksualnym”. T. Rozniatowski (red.), Encyklopedia
medycyny, Warszawa 1979, s. 1259.

5 A. Bilikiewicz w: A. Bilikiewicz, W. Strzyzewski (red.), Psychiatria. Podrecznik dla studentow me-
dycyny, Warszawa 1992, s. 518. Zob. tez: Z. Lew-Starowicz, Stownik seksuologiczny, Warszawa 1986, s. 80.

¢ R. C. Garson, J. N . Butcher, S. Mineka, Psychologia zaburzen, t. 11, Gdansk 2005, s. 644—645.

7 K. Imielinski, S. Dulko, Przeklenstwo Androgyne. Transseksualizm: mity i rzeczywistosé,
Warszawa 1988, s. 250.

8 M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty transseksualizmu, [w:] M. Filar (red.), Prawo a medy-
cyna u progu XXI wieku, Torun 1987, s. 84.
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u kobiet wykonuje si¢ mastektomig i histerektomi¢ (czyli usunigcie macicy), na-
tomiast mgzczyznom usuwa si¢ jadra i penisa. Stosuje si¢ takze implantacje (np.
piersi i genitaliow). Badania statystyczne wskazuja, ze transseksualisci, u ktorych
wykonano takie interwencje medyczne, w wigkszosci sq z ich efektow zadowole-
ni (np. z analiz przeprowadzonych w 1990 r. przez Greena i Fleminga wynika, ze
sposrod 220 transseksualistow typu M-K 87% oceniato efekty operacji pozytywnie
i nie zatowato decyzji o poddaniu si¢ takiemu zabiegowi)’. Interwencje chirurgiczne
sa zatem najbardziej skuteczna metoda poprawy stanu psychicznego transseksuali-
sty, ktory po ich wykonaniu moze lepiej identyfikowa¢ si¢ z wyobrazona picia. Nie
przynosza za$ takich rezultatéw proby zmiany tej identyfikacji ukierunkowane na
jej dostosowanie do uwarunkowan biologicznych. Jak twierdzi Z. Lew-Starowicz,
transseksualisci ,,stabo poddaja si¢ psychoterapii”'’. Jednakze przeprowadzanie tak
inwazyjnych interwencji medycznych powoduje powazne i nieodwracalne konse-
kwencje dla zdrowia osoby, ktdra im si¢ poddaje. Z karnoprawnego punktu widzenia
czynnosci takie prowadza za$ do ubezptodnienia, co wyczerpuje znamiona cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu, czyli przestgpstwa stypizowanego w art. 156 § 1 pkt 1 k.k.
Przepis ten stanowi bowiem, iz omawiany czyn moze by¢ popetniony poprzez po-
zbawienie cztowieka zdolnosci plodzenia. Komentatorzy tej regulacji wyjasniaja, ze
znamig to moze zostac zrealizowane w przypadku, gdy pokrzywdzony utraci mozli-
wos¢ podjecia aktu ptciowego, co moze nastapi¢ m.in. w wyniku braku penisa albo
innego mechanicznego uszkodzenia narzadoéw ptciowych. W przypadku kobiet oma-
wiane znami¢ moze by¢ wyczerpane rowniez wowczas, gdy wskutek czynu nie beda
one zdolne zaj$¢ w ciaze lub donosi¢ ptodu''. Skutki takie moga powsta¢ w wyniku
dziatan medycznych wykonywanych wobec transseksualistow, zarowno w nastgp-
stwie podawania hormonow, jak i przede wszystkim jako efekt operacji na narzadach
ptciowych. Powstaje wige pytanie o dopuszczalno$¢ takich dziatan i ewentualng od-
powiedzialno$¢ ich wykonawcow (gtéwnie lekarzy).

2. POGLADY NA DOPUSZCZALNOSC ZABIEGOW ADAPTACYJNYCH
W ORZECZNICTWIE I PISMIENNICTWIE POLSKIM

Mimo ze juz od lat 60. XX w. w Polsce sa wykonywane zabiegi adaptacyjne,
ustawodawca nie unormowat warunkow ich legalnosci. Zagadnienie to ma za$ do-
nioste znaczenie zar6wno na gruncie administracyjnym (np. w zakresie dowodu

? R. C. Garson, J. N . Butcher, S. Mineka, Psychologia..., s. 646.

10 Z. Lew-Starowicz, Stownik..., s. 80.

' K. Daszkiewicz, Przestgpstwa przeciwko Zyciu i zdrowiu, Rozdzial XIX Kodeksu karne-
go, Komentarz, Warszawa 2000, s. 303—304. Zob. takze: T. Marcinkowski, Medycyna sqdowa dla
prawnikow, Warszawa 1982, s. 595; B. Michalski w: J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego,
t. 10: Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, Warszawa 2012, s. 217-218.
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osobistego oraz aktow stanu cywilnego), rodzinnoprawnym (np. w sferze matzen-
stwa 1 ustalenia rodzicielstwa), jak i karnym. W doktrynie i judykaturze poszuki-
wano wiec rozwiazania tego problemu i wytyczenia granic dopuszczalnos$ci ta-
kich interwencji. Sformutowane w tym obszarze wypowiedzi dotyczytly glownie
zagadnien procesowych i administracyjnych (z zakresu aktow stanu cywilnego),
ale wypadkowo odnosity si¢ takze do problematyki karnoprawnej. Mozna wige
je wykorzysta¢ do analizy legalnosci zabiegéw adaptacyjnych rowniez w ujgciu
karnistycznym.
Po raz pierwszy zagadnienie to stalo si¢ przedmiotem rozwazan sadowych
w 1964 r., kiedy to Sad Wojewddzki dla miasta stotecznego Warszawy dopuscit
mozliwo$¢ zmiany tre$ci aktu urodzenia na skutek ,,zmiany ptci”'?. Orzeczenie to
zapadio na kanwie sprawy transseksualisty typu M-K, ktory zostat poddany za-
biegowi usunigcia narzadow ptciowych i wytworzeniu sztucznej pochwy. W uza-
sadnieniu to tego judykatu Sad opowiedziat si¢ za legalno$cia operacji adapta-
cyjnych. Podzielit bowiem poglady bieglych lekarzy wystepujacych w sprawie,
iz dla ustalenia ptci nie mozna opiera¢ si¢ jedynie na wzgledach anatomicznych,
lecz priorytetowe znaczenie ma ,,psychika” danego cztowieka, czyli wyobrazo-
na przez niego pte¢. Sad uznat wigc, ze skoro w psychice wnioskodawcy zaszty
trwate i1 zupelne oraz nieodwracalne zmiany i czuje si¢ on kobieta, to ,,z punk-
tu widzenia etyki lekarskiej nie ma zadnych zastrzezen przeciwko chirurgicznej
zmianie plci wnioskodawcy”. Takie ujecie spotkato si¢ z aprobata w pismiennic-
twie'3. Mimo wiec ze zardwno Sad, jak i glosator omawianego orzeczenia wprost
nie odnosili si¢ do kwestii karnistycznych, mozna przyjac, ze skoro uznali, iz
operacja adaptacyjna mogta sta¢ si¢ powodem zmian w akcie stanu cywilnego, to
mozna domniemywac, ze akceptowali legalno$¢ takiej interwencji (tym bardziej
ze dopuszczali kryterium psychiczne dla ustalenia ptci).
Poglad o potrzebie uwzgledniania ptci psychicznej dla ustalenia pici cztowie-
ka zostal wyrazony takze w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 1978 r.'*
Cho¢ orzeczenie to odnosito si¢ gtdéwnie do zasad korekty aktu stanu cywilnego
stosowanych wobec transseksualistow, zawierato takze pewne watki dotyczace
zabiegdébw adaptacyjnych. Sad uznat, Ze operacje takie powinny by¢ poddane re-
zimowi prawnemu wynikajacemu z ustawy z dnia z 28 pazdziernika 1950 r. o za-
wodzie lekarza'®. Opowiedzial sie wiec za leczniczym charakterem takich inter-
wencji medycznych. Podkreslil nadto, ze dla ich legalno$ci konieczna jest zgoda
pacjenta oraz za ich przeprowadzeniem musi przemawiac ,,rzeczywista potrzeba
organizmu”. Akcentowal konieczno$¢ zachowania w tym zakresie szczegdlnej

12 Wyrok z dnia 24.09.1964 r., sygn. akt: IT Cr 515/64, PiP 1965, z. 10, s. 600—601.

13 J. Litwin, Glosa do orzeczenia S. Woj. dla m. st. Warszawy z 24 IX 1964, II Cr 515/64, PiP
1965, z. 10, s. 607.

4 Sygn. akt: III CZP 100/77, OSP 1983, nr 10, poz. 217.

15 Dz. U. nr 50, poz. 458.



Karnoprawna dopuszczalnos¢ zabiegéw adaptacyjnych... 87

ostroznosci, zarowno ze wzgledu na dobro pacjenta, jak i interes ogdlny. Argu-
mentowat bowiem, iz dokonanie operacji adaptacyjnej oraz w konsekwencji zmian
w statusie danej osoby ma znaczenie rowniez ogolnospoteczne, np. dla obowiaz-
ku stuzby wojskowej. Orzeczenie to spotkato si¢ z komentarzami w doktrynie.
Ogniskowaly si¢ one gtownie wokot problematyki administracyjnoprawnej, ale
ich autorzy poruszali takze temat operacji adaptacyjnych. Zdaniem M. So$niaka,
zastosowanie takich interwencji (oraz zabiegdéw hormonalnych) powinno by¢ po-
parte opinia psychiatryczna, wydana po dtugotrwatym leczeniu psychiatrycznym
transseksualisty, z ktorej wynikatoby, ze terapia ta byla nieskuteczna i nie zdotata
odwiez¢ go od zamiarow samobojczych na wypadek odmowy wykonania u niego
zabiegéw adaptacyjnych. Z wypowiedzi tej wynika zatem, ze autor dopuszczat
tego typu operacje, ale w bardzo wyjatkowych wypadkach, usprawiedliwianych
stanem wyzszej koniecznosci'®. Z ostrozno$cia do takich zabiegdw odnosili si¢
takze S. Dulko i K. Imielinski, glosatorzy powotanego orzeczenia. Analizujac to
zagadnienie z medycznego punktu widzenia, dopuszczali mozliwos¢ wykonania
operacji adaptacyjnej ,,u transseksualistow, w pewnych szczegoélnych przypad-
kach homoseksualistow i transwestytow”. Natomiast byli przeciwni ich przepro-
wadzaniu u ,,psychotykow, neurotykow, socjo- 1 psychopatow”. Okreslali takze
sekwencje dziatan wobec 0sob poddawanych takim zabiegom. Postulowali, by
w pierwszej kolejno$ci zostata przeprowadzona procedura prawna ustalenia pici
1 dopiero na tej podstawie wykonana operacja, ktéra mogtaby zosta¢ wykonana
,»po spetnieniu odpowiednich wymogéw przez pacjenta”'’. Niestety glosatorzy
nie wskazali, jakie mialyby one by¢.

Inspiracja do dalszych rozwazan na temat dopuszczalno$ci zabiegéw ada-
ptacyjnych byta kolejna uchwata 7 Sedziéw Sadu Najwyzszego (zasada prawna),
z dnia 22 czerwca 1989 r., w ktérej Sad uznat, Ze ,,[wy]stepowanie transseksuali-
zmu nie daje podstawy do sprostowania w akcie urodzenia wpisu okreslajacego
pte¢”'8. Jej glosatorzy, cho¢ odnosili sie glownie do watkéw administracyjnych
i cywilnoprawnych, poruszali takze tematyke legalno$ci operacji ,,zmiany ptci”.
Zdaniem Z. Radwanskiego, zabieg taki powinien poprzedza¢ i warunkowac na-
stepnie przeprowadzona procedure prawna zmiany statusu danej osoby (i w kon-
sekwencji modyfikacji wpisu w akcie urodzenia). Autor argumentowal bowiem,
ze samo poczucie przynaleznosci do danej pici 1 deklaracje formutowane w tym
zakresie sa zbyt watta podstawa do dziatan prawnych. Wykonanie za$ inter-
wencji tego typu stanowitoby wyrazna przestanke do podjecia takiej procedury.
Z. Radwanski dystansowat si¢ jednak od rozwazan na temat warunkow takich

1 M. Soéniak, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 25 lutego 1978 r.,
111 CZP 100/77, OSPiKA 1983, nr 10, poz. 217, s. 516.

17°S. Dulko, K. Imielinski, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 25
lutego 1978 r., I CZP 100/77, OSPiKA 1983, nr 10, poz. 217, s. 518.

18 Sygn. akt: III CZP 37/89, OSNC 1989, nr 12, poz. 188.
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zabiegow oraz ich legalnosci w $wietle etyki lekarskiej i norm karnoprawnych'.
Z kolei wyraznie za dopuszczalno$cia wykonywania zabiegdw adaptacyjnych
opowiedziat si¢ J. Leszczynski. Autor uznal je za czynnosci lecznicze, ktore maja
na celu przyniesienie ulgi psychicznej i fizycznej transseksualiscie. Proponowat
takze, by operacje te byly zalegalizowane w oparciu o mechanizm kontratypowy,
opisany w art. 23a Kodeksu karnego z 1969 r., tj. przepis statuujacy kontratyp
dozwolonego eksperymentu®.

W kolejnych swych wypowiedziach judykatura, cho¢ zmieniata stanowi-
sko w aspekcie administracyjnym, generalnie akceptowala dopuszczalnosé
zabiegdw adaptacyjnych, w tym terapii hormonalnej?'. Niestety orzeczenia te
zostaly wydane w kontekscie zagadnien cywilnych i administracyjnych. Dotad
Sad Najwyzszy nie wypowiadat si¢ za§ wprost na temat legalnosci omawianych
zabiegow pod katem karnoprawnym. Problematyka ta byta natomiast przedmio-
tem rozwazan w doktrynie, ktora zajmowata stanowisko gtdéwnie na kanwie po-
wolanych judykatow.

Poglady przedstawicieli nauki prawa karnego generalnie mozna podzieli¢ na
dwie grupy:

1) przeciwnikow dopuszczalnosci takich zabiegow, ktorzy uznaja, iz ich wyko-
nanie moze skutkowa¢ odpowiedzialnoscia karna za cigzki uszczerbek na zdrowiu;

2) autoréw opowiadajacych si¢ za uznaniem takich interwencji medycznych
za legalne 1 poszukujacych podstaw ich usprawiedliwienia, gtéwnie w oparciu
o mechanizm kontratypowy.

Reprezentantka pierwszego nurtu byta G. Rejman. Autorka, odnoszac si¢
do powotanej juz uchwaty Sadu Najwyzszego z 1989 r., odmédwita zabiegom
adaptacyjnym charakteru leczniczego. Argumentowata bowiem, ze operacje
takie nie moga spowodowaé prawidlowego funkcjonowania narzadéw picio-
wych, uksztaltowanych w wyniku takiego zabiegu. Nie zostaje wigc zreali-
zowany cel leczniczy. Wykonanie interwencji jest zatem bezprawne i moze
powodowaé odpowiedzialnos¢ karna za cigzki uszczerbek na zdrowiu nawet
wowczas, gdy osoba poddana operacji wyrazata na nia zgode, a wrgez si¢ jej
domagata. G. Rejman dopuszczala natomiast stosowanie innych, ,,mniej inwa-
zyjnych” form terapii, np. leczenia psychiatrycznego i endokrynologicznego
oraz zabiegow chirurgicznych pod warunkiem, ze nie powoduja obrazen ciata

19 Z. Radwanski, Glosa do uchwaly Skiadu Siedmiu Sedziow Sqdu Najwyzszego Izba Cywilna
i Administracyjna z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89, OSP 1991, nr 2, poz. 35, s. 64—65.

20 J. Leszezynski, Glosa do uchwaly Skladu Siedmiu Sedziow Sqdu Najwyzszego Izba Cywilna
i Administracyjna z dnia 22 czerwca 1989 r., Il CZP 37/89, ,,Palestra” 1992, nr 34, s. 101-102.

2l Por. uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 1992 r., sygn. akt: IIl CZP 40/92, LEX nr
162225 oraz uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 1995 r., sygn. akt: III CZP 118/95,
OSNC 1996/1/7, wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 kwietnia 2004 r., sygn. akt:
1 ACa 276/04, OSA 2004, nr 10, poz. 31.
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uzasadniajacych Sciganie czynu z oskarzenia publicznego. Opowiadata sig tak-
ze za operacjami wykonywanymi u 0sob interseksualnych, ale jedynie w ciagu
pierwszych 18 miesigcy ich zycia®.

Przeciwnikiem traktowania zabiegdw adaptacyjnych jako leczniczych jest
takze M. Filar. Analizujac to zagadnienie przez pryzmat ustawy o zawodzie le-
karza z 1950 r., autor doszed!l do wniosku, ze czynnosci takie nie realizuja celu
leczniczego. Zabieg jest bowiem ukierunkowany na taki cel, jesli stuzy poprawie
stanu zdrowia, tj. zlikwidowaniu stanu chorobowego, ewentualnie zniwelowa-
niu jej objawdw. Jezeli zatem — argumentowat M. Filar — transseksualizm jako
zaburzenie identyfikacji plciowej jest choroba, to operacja adaptacyjna powinna
zmierza¢ do jej wyleczenia, czyli przywrocenia prawidlowej identyfikacji. Efekt
taki za$ nie moze by¢ w jej wyniku osiagnigty. Przeciwnie, ,,poprzez stworzenie
atrap zewngtrznych narzadow ptciowych utrwala jedynie patologiczna identyfi-
kacje¢ rodzajowa”. Jesli natomiast uzna¢, ze interwencja taka skutkuje poprawa
samopoczucia, kosztem zdrowia biologicznego (poswigceniem zdrowych orga-
néw i narzadow), to dla jej legalnosci niezbedne jest siggnigcie po konstrukcje
kontratypu stanu wyzszej koniecznosci. Zdaniem autora, rozwigzanie to znajdzie
zastosowanie jednak rzadko, ze wzgledu na znamiona tego kontratypu, a zwlasz-
cza wykazanie bezposredniego niebezpieczenstwa grozacego dobru prawnemu.
Ostatecznie M. Filar doszedt do wniosku, ze de lege lata brak podstaw prawnych
dla dopuszczalnos$ci omawianych zabiegow. Postulowat wiec wprowadzenie od-
powiedniej, szczegdlnej regulacji®.

Jak wspomniano, druga grupa autoréw opowiada si¢ za legalnos$cia zabiegow
adaptacyjnych, upatrujac jej w konstrukcji kontratypowe;j. Przyktadowo J. Wary-
lewski wskazywal, ze mozliwe jest siggnigcie po pozaustawowy kontratyp oparty
na zwyczaju. Jednakze podkreslat, ze wykorzystanie takiej konstrukcji powinno
by¢ pewnym prowizorium, do czasu wprowadzenia regulacji ustawowej, ktora
autor postulowal?. W pdzniejszych swych wypowiedziach J. Warylewski dopusz-
cza mozliwo$¢ uznania zabiegu adaptacyjnego za czynno$¢ lecznicza. W takim
przypadku — jego zdaniem — bylaby ona legalizowana w oparciu o kontratyp
czynnosci leczniczych?®.

Nieco inaczej zagadnienie to postrzega P. Daniluk. Proponuje bowiem odwo-
tanie si¢ do kontratypu stanu wyzszej koniecznosci®®. Na wstepie swych rozwazan
autor podkresla, ze traktowanie omawianych operacji jako bezprawnych bytoby

2 G. Rejman, Glosa do uchwaly Skladu Siedmiu Sedziow Sqdu Najwyzszego — Izba Cywilna
i Administracyjna z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89, OSP 1991, nr 2, poz. 35, s. 66—67.

2 M. Filar, Prawne..., s. 96.

2 J. Warylewski, Zgoda pokrzywdzonego w polskim prawie karnym, praca doktorska (maszy-
nopis), Sopot 1997, s. 142—143.

% J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Warszawa 2004, s. 252.

26 P, Daniluk, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznos¢ wylaczajaca bezprawnosé ,, chirur-
gicznej zmiany pici”, PiP 2008, z. 1, s. 96-107.
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wysoce niepozadane. Stuza one bowiem niesieniu pomocy transseksualistom,
ktora nie jest mozliwa innymi sposobami. Nastgpnie autor rozwaza, czy w przy-
padku takich interwencji medycznych zostaja wyczerpane znamiona powotanego
kontratypu. Dostrzega, iz mozna w takiej sytuacji mowi¢ o bezposrednim nie-
bezpieczenstwie dla dobr osoby poddanej operacji. Transseksualizm skutkuje
bowiem powaznymi konsekwencjami dla zdrowia psychicznego, a wrecz moze
motywowac osoby dotknigte takim zjawiskiem do aktow samobdjczych. W tym
ostatnim wypadku istnialoby wigc zagrozenie dla ich zycia, ewentualnie zdrowia.
Zdaniem P. Daniluka mozna zatem zidentyfikowac¢ kolizj¢ dobr: zdrowie (w za-
kresie zdolnos$ci ptodzenia) versus zdrowie psychiczne transseksualisty lub jego
zycie albo zdrowie (w przypadku aktow samobdjczych). Istnieje zatem przestanka
odwotania si¢ do konstrukcji stanu wyzszej koniecznosci. Wedtug autora zostaje
spetniony takze warunek subsydiarno$ci, gdyz — jak pisze —,,w $wietle wspotcze-
snej wiedzy medycznej brak jakiejkolwiek racjonalnej alternatywy dla operacji
adaptujacych”. Najwiecej trudnos$ci moze za$ sprawi¢ ustalenie, czy zostata zre-
alizowana zasada proporcjonalnosci. Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku, gdy
bedzie przeciwstawione zycie transseksualisty (majacego sktonnosci samobojcze)
jego zdrowiu (w postaci utraty zdolnosci ptodzenia), mozliwe jest poswigcenie
tego drugiego dobra, gdyz aksjologicznie posiada ono nizsza warto$¢ spoteczna.
Bardziej problematyczne jest jednak ustalenie proporcji miedzy zdrowiem psy-
chicznym (jako dobrem ratowanym) i zdrowiem somatycznym (jako dobrem po-
swigcanym). Po glebszej analizie tej kwestii autor dochodzi jednak do wniosku, iz
1w tym przypadku mozliwe jest pozbawienie zdolnosci ptodzenia, gdyz zdrowie
psychiczne przedstawia wyzsza wartos¢ (chocby z tego wzgledu, ze mozliwosé
ptodzenia nie stanowi dla transseksualisty istotnej wartosci, gdyz z powodu swej
identyfikacji ptciowej dobro to nie stuzy zaspokojeniu jego potrzeb; poza tym
istnieja mozliwos$ci zastosowania pewnych surogatow tego dobra, np. sztuczne
zaplodnienie, a ,,w przypadku zdrowia psychicznego trudno mowic¢ o jakichkol-
wiek substytutach”). Ostatecznie P. Daniluk konkluduje, Ze omawiany kontratyp
moze stanowi¢ podstawe legalizacji zabiegéw adaptacyjnych. Dostrzega jednak
mankamenty zastosowania tej konstrukcji. Po pierwsze bowiem, ze wzgledu na
strukturg jej znamion, moze by¢ ona uzyta jedynie wyjatkowo (zwlaszcza w przy-
padku, gdy odmowa wykonania zabiegu grozitaby aktem samobojczym transsek-
sualisty); po drugie za$ rozwiazanie to pomija wymog zgody zainteresowanego
na taki zabieg. Zdaniem autora za$ takie postawienie sprawy jest niedopuszczalne
w aspekcie afirmatywnie traktowanej autonomii pacjenta.

Z przedstawionego przegladu stanowisk wynika, ze w $wietle obowiazujace-
go prawa trudno znalez¢ niebudzaca watpliwosci podstawe legalnosci zabiegow
adaptacyjnych. Totez w doktrynie postuluje si¢ dokonanie odpowiedniej modyfi-
kacji przepisow. Pod koniec lat 90. XX w. dezyderaty takie zglaszat m.in. M. Fi-
lar, ktory jednoczesnie definiowat podstawowe, nastepujace zatozenia odpowied-
niej regulacji:
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1) sprawy z tego zakresu powinny naleze¢ do kognicji sadow cywilnych, kto-
re podejmowatyby decyzje zarbwno o dopuszczalnosci zabiegu adaptacyjnego,
jak i o kwestiach cywilnych i administracyjnych, ktére powstatyby w nastgpstwie
takiej operacji (np. zmianie imienia i nazwiska);

2) postgpowanie wszczynane byloby na wniosek zainteresowanego, ktory
musiatby jednak posiadac¢ pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych;

3) w procedurze konieczne byloby wykorzystanie opinii biegtych lekarzy
1 psychologow, ktorych zadaniem byloby stwierdzenie transseksualizmu, jego
nieodwracalno$ci oraz rokowan co do zabiegu adaptacyjnego;

4) wydanie zezwolenia na zabieg powinno by¢ poprzedzone stosowna obser-
wacja medyczna;

5) ,,sadowa zmiana ptci” moglaby nastapi¢ dopiero po wykonaniu zabiegu
adaptacyjnego®’.

Zwolennikiem wprowadzenia regulacji dotyczacej zabiegoéw adaptacyjnych
jest takze A. Zielonacki. Autor nie widzi jednak potrzeby odrgbnego unormo-
wania tej materii. Za wystarczajace uznaje bowiem dokonanie nowelizacji obo-
wiazujacych regulacji. W szczegolnosci postuluje zmiang przepisu typizujacego
cigzki uszczerbek na zdrowiu (autor pisat o art. 155 Kodeksu karnego z 1969 r.
— obecnie art. 156 k.k.). Nie wskazuje jednak doktadnie na czym modyfikacja ta
mialaby polegaé®.

Przeciwnego zdania jest natomiast R. Krajewski, ktory opowiada si¢ za kom-
pleksowa regulacja tej problematyki, ujeta w odrebnej ustawie?. Jej konstrukcja
mogtaby by¢ wzorowana na analogicznych aktach obowiazujacych w innych pan-
stwach. Warto zatem krotko przedstawi¢ dwa przykladowe unormowania z tego
zakresu, obowiazujace w Wielkiej Brytanii oraz w Niemczech.

3. DOPUSZCZALNOSC ZABIEGOW ADAPTACYJNYCH
W UJECIU PRAWNOPOROWNAWCZYM
— PRZYKLADY ROZWIAZAN

W Wielkiej Brytanii dopuszczalno$¢ zabiegéw adaptacyjnych oraz ,,zmiany
ptci” byta poczatkowo definiowana w oparciu o wypowiedzi judykatury. Istotne
znaczenie miato orzeczenie, jakie zapadlo w 1970 r. w sprawie Corbett versus
Corbett. Przedmiotem postgpowania byto ustalenie niewaznosci zwiazku matzen-
skiego, jaki zawart transseksualista typu M/K. Poddat si¢ on uprzednio zabiegom
hormonalnym i chirurgicznym, w wyniku ktorych upodobnit si¢ do wyobrazone;

27 M. Filar, Prawne..., s. 99—100.

2 A. Zielonacki, Zmiana plci w swietle prawa polskiego, RPEiS 1988, z. 2, s. 54—55.

¥ R. Krajewski, Prawa i obowiqzki seksualne matzonkow. Studium prawne nad normq i pato-
logiq zachowan, Warszawa 2009, s. 219.
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pici zenskiej. Nastgpnie w takiej roli wstapit w zwiazek matzenski. Drugi matzo-
nek wystapit o uniewaznienie malzenstwa. Rozstrzygnigcie tej sprawy wymagato
jednak ustalenia, jakiej plci jest pozwany/pozwana. Sad opart si¢ na kryterium
biologicznym okreslenia ptci i uznal, ze mimo wykonanych interwencji medycz-
nych, Pani Corbett jest nadal mgzczyzna. Ostatecznie uniewaznit wigc zwiazek
matzenski, w ktérym pozostawala. Rozstrzygnigcie to wytyczato lini¢ orzeczni-
cza przez ponad 30 lat*®. Przetomowa okazata si¢ sprawa Goodwin versus UK,
ktoéra znalazta swoj finat w 2002 r. w Europejskim Trybunale Praw Czlowieka.
Whioskodawca byt transseksualista typu M/K, ktory poddat si¢ operacji adapta-
cyjnej. Jednakze w §wietle prawa brytyjskiego nadal byt traktowany jak me¢zczy-
zna, co jego zdaniem prowadzito do praktyk dyskryminacyjnych (np. w sferze
braku pewnych przywilejow przystugujacych kobietom na gruncie przepisow
prawa pracy i ubezpieczen spotecznych). Ztozyt wigc skarge do Trybunatu, wska-
zujac, ze Wielka Brytania narusza m.in. art. 8 i 12 Europejskiej Karty Praw Czlo-
wieka. Trybunal przyjal, ze czynnikiem determinujacym pte¢ cztowieka nie moga
by¢ tylko uwarunkowania biologiczne, ale réwniez inne okoliczno$ci wskazujace
na wyobrazona pte¢, m.in. ustalone zaburzenia identyfikacji plciowej i wykonanie
operacji adaptacyjnej. Uznat wigc, ze wnioskodawca powinien by¢ traktowany
jak kobieta, a Wielka Brytania powinna opracowaé¢ odpowiednie przepisy, zabez-
pieczajace prawa osoOb transseksualnych?'.

Poktosiem tego wyroku ETPC byto uchwalenie w 2004 r. w Wielkiej Brytanii
ustawy o identyfikacji (rozpoznaniu pici) — Gender Recognition Act®. Okre$la ona
warunki wydania stosownego aktu potwierdzajacego ple¢ identyfikowana przez
transseksualistg oraz skutki prawne takiej czynnosci (w szczegolnosci w sferze
malzenstwa i stosunkoéw rodzinnych, spadkobrania, a nawet sportu i przestgpstw,
ktére moga by¢ popelnione przez sprawce danej plci albo na pokrzywdzonym
danej plci). Nie przedstawiajac szczegdétowo tych przepisow, warto nadmienic,
7e postgpowanie wszczynane jest na wniosek osoby zainteresowanej. Wniosko-
dawca musi mie¢ ukonczone 18 lat, nie ma natomiast znaczenia jakiej jest plci
biologicznej (sekcja 1.1.). Przestankami ustalenia ptci sa:

1) u wnioskodawcy zostal rozpoznany zespot dezaprobaty pfci;

2) wnioskodawca funkcjonuje w wyobrazonej ptci co najmniej od dwoch lat
przed dniem ztozenia wniosku;

3) wnioskodawca zamierza funkcjonowaé w wyobrazonej pici dozywotnio
(sekcja 2 § 1).

% M. Domanski w: K. Slebzak (red.), Regulacja skutkéw transseksualizmu w prawie brytyj-
skim, ,,Studia i Analizy Sadu Najwyzszego”, t. [V, Warszawa 2010, s. 142—144.

31 Wyrok z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie Christine Goodwin p. the United Kingdom (skarga
nr 28957/95.), http://www.echr.coe.int/Documents/Reports_Recueil 2002-VIL.pdf/.

32 Tekst ustawy dostepny m.in. na stronie internetowej http://www.gires.org.uk/assets/Legal-
-Assets/GRA.pdf/.
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Do wniosku nalezy dotaczy¢ orzeczenia lekarsko-psychologiczne, potwier-
dzajace stwierdzenie u wnioskodawcy zaburzen identyfikacji ptci (sekcja 3 § 1).
Ustawa wymaga takze ztozenia przez wnioskodawce o§wiadczenia dotyczacego
pozostawania przez niego w zwiazku matzenskim (okoliczno$¢ ta ma bowiem
znaczenie dla stosowanego nastgpnie trybu postgpowania). W regulacji tej pomi-
nigto natomiast kwestie zabiegéw adaptacyjnych. Jedynie wzmiankowo, ze jesli
wnioskodawca jest w trakcie leczenia ewentualnie zostato ono juz zakonczone
(albo jest planowany do takiej terapii), do wniosku powinien dotaczy¢ dokumen-
tacj¢ medyczna opisujaca te procedury (sekcja 3 § 3). Zdaniem M. Domanskiego,
brak wymogu poddania si¢ zabiegom adaptacyjnym (lub innej terapii, np. hor-
monalnej) jest podyktowany zalozeniami ustawy, opartej na kryterium wyobra-
zonej, a nie biologicznej ptci. Samo odczuwanie innej identyfikacji piciowe;,
niz wskazuja na to uwarunkowania anatomiczne, jest wystarczajace dla uznania
wyobrazonej ptci. Autor podnosi takze, ze takie rozwiazanie jest korzystne dla
transseksualistow, ktoérzy z powodow zdrowotnych nie moga poddac si¢ terapii,
ewentualnie nie chca, by zostata wykonana u nich operacja adaptacyjna®. Ta-
kie zatozenia spowodowaty wigc, ze brytyjski ustawodawca nie zdecydowat si¢
opisa¢ warunkéw wykonywania zabiegow adaptacyjnych. Jednakze mozna przy-
jac, ze skoro dokumentacja medyczna obrazujaca ich przebieg stanowi materiat
dowodowy w opisywanych sprawach, ustawa milczaco dopuszcza wykonywanie
takich interwencji medycznych.

Podobna ewolucjg przebyto orzecznictwo niemieckie. Poczatkowo w ju-
dykaturze odmawiano mozliwosci ustalenia ptci zgodnie z jej odczuwana iden-
tyfikacja. Sady opieraty si¢ bowiem na kryterium biologicznym, dopuszcza-
jac zabiegi adaptacyjne jedynie w warunkach stanu wyzszej koniecznosci,
tj. w przypadku, gdy ich przeprowadzenie bylo konieczne dla odwrdcenia
bezposredniego zagrozenia dla zycia lub zdrowia transseksualisty®*. Ta linia
orzecznicza zostata zmieniona wskutek rozstrzygniecia Zwiazkowego Trybu-
natu Konstytucyjnego, ktory w 1978 r. uznal, ze odmowa ,,zmiany” plci jest
sprzeczna z konstytucyjnie chronionym prawem cztowieka do swobodnego
rozwoju i1 ksztaltowania wilasnej osobowosci®*>. W konsekwencji tego orze-
czenia sady niemieckie zaczely aprobowaé procedury prowadzace do ,,zmia-
ny” ptci. W celu uporzadkowania tej materii postanowiono jednak ja wyraz-
nie unormowac. W 1980 r. zostata wigc uchwalona ustawa o zmianie imienia
i identyfikacji ptci w szczegdlnych przypadkach (Gesetz iiber die Anderung

3 M. Domaniski w: K. Slebzak (red.), Regulacja..., s. 156—157.

3 K. Osajda, Transseksualizm w Swietle prawa i praktyki sqdow polskich, ,,Przeglad Sadowy”
2004, nr 5, s. 145.

35 Trybunat odwotat si¢ w szczegolnosci do art. 2 ust. 1 niemieckiej konstytucji, ktory stanowi,
ze ,.kazdy ma prawo do swobodnego rozwoju swojej osobowosci, o ile nie narusza praw innych i nie
wykracza przeciwko porzadkowi konstytucyjnemu lub nakazom moralnym”. Por. A. Zielonacki,
Zmiana plci w Swietle prawa polskiego, RPEiS 1988, z. 2, s. 43.
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der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszugehérigkeit in besonde-
ren Fdllen)*. Akt ten dopuszcza ustalenie pici bazujace na jej wyobrazeniu,
a nie kryteriach biologicznych. Przewidziano w nim dwa tryby postgpowania.
Pierwszy jest przeznaczony dla osob, ktore nie poddaty sie¢ zabiegom adapta-
cyjnym. Warunkiem prawnego potwierdzenia wyobrazonej ptci wnioskodaw-
cy jest wowczas poczucie przynaleznosci do tej plci oraz co najmniej 3-letni
okres funkcjonowania w tej plci. Ponadto wymaga sig, by zachodzito wysokie
prawdopodobienstwo, ze poczucie przynaleznosci do tej ptci nie ulegnie zmia-
nie (§ 1). W toku postgpowania konieczne jest skorzystanie z opinii dwoch
biegtych, specjalizujacych si¢ w zakresie transseksualizmu. Eksperci ci musza
by¢ bezstronni. Przedmiotem ich opinii jest m.in. ustalenie, czy poczucie przy-
nalezno$ci do wyobrazonej ptci wnioskodawcy nie zmieni si¢. Z kolei w § 8
zdefiniowano przestanki okreslenia ptci. Oprocz spetnienia oméwionych juz
warunkow, dodatkowo wymagane jest, by wnioskodawca byt trwale niezdol-
ny do reprodukcji oraz poddat si¢ zabiegom chirurgicznym, wskutek ktorych
zmieniono jego wyglad upodabniajac go do wyobrazonej pici. Warto jednak
nadmieni¢, ze regulacja ta zostata zakwestionowana przez Federalny Trybunat
Konstytucyjny, ktéry w 2011 r. uznat ja za sprzeczna z Konstytucja. Do czasu
nowego uregulowania nie ma wigc ona zastosowania®’.

Przedstawione unormowanie nie zawiera zatem zadnych postanowien okre-
slajacych warunki przeprowadzania zabiegéw adaptacyjnych. Ustawodawca
niemiecki posrednio uznaje je jednak za dopuszczalne. Uchylenie przepisow do-
tyczacych takich operacji zostato uzasadnione ich sprzecznos$cia z powotanym
art. 2 niemieckiej konstytucji. Uznano bowiem, ze wymog ten jest nadmierny
i godzi w prawo kazdego cztowieka do swobodnego rozwoju wlasnej osobowo-
$ci. Nie mozna zatem warunkowa¢ wydania aktu o okresleniu ptci poddaniem si¢
takiej interwencji medycznej (zwtaszcza ze jej skutki sa nieodwracalne). Zdaniem
Trybunatu wigc, omawiany przepis nadmiernie ogranicza prawa wnioskodawcy
i stad pozostaje w sprzeczno$ci z Konstytucja. Orzeczenie to liberalizuje zatem
przestanki ustalenia plci, co moze nastapi¢ takze, gdy wnioskodawca nie podda
si¢ operacji adaptacyjnej. Trybunal nie kwestionuje natomiast dopuszczalnosci
takich zabiegow.

Podsumowujac, mozna spostrzec, ze zarowno brytyjski, jak i niemiecki le-
gislator nie unormowali przestanek wykonywania zabiegow adaptacyjnych. Po-
$rednio sg one jednak przez ustawodawstwo akceptowane. By¢ moze brak szcze-
golnej regulacji takich interwencji medycznych wynika z zalozenia, Ze posiadaja
one walory terapeutyczne i moga by¢ przeprowadzane na tozsamych warunkach
jak inne zabiegi lecznicze. Nie wymagaja wigc szczegdlnej regulacji. Wydaje sig,

36 Transsexuellengesetz — TSG (BGBL. I, Nr 56 z 16.09.1980 r., s. 1654—1658), zmieniona
ustawg z dnia 17 lipca 2009 r. (BGBI. I, nr 43 z 22.07.2009 r., s. 1978).
37 Decyzja Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego — 1 BvR 3295/07 (BGBL. 1, s. 224).
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ze z podobnego zatozenia wyszli projektodawcy takze projektu pierwszej polskiej
regulacji dotyczacej ustalania ptci. Bedzie ona pokrotce scharakteryzowana w na-
stgpnym punkcie.

4. PROJEKT USTAWY O UZGODNIENIU PLCI

Jak juz wspomniano na wstgpie, polskie prawo nie reguluje procedur zwig-
zanych ze ,,zmiang” pkci, ani tym bardziej przeprowadzania zabiegéw adaptacyj-
nych. Ten stan moze ulec zmianie w wyniku uchwalenia ustawy o uzgodnieniu
pici, ktora jest obecnie procedowana w Sejmie*. Zdaniem projektodawcow zamie-
rzeniem ustawy ,,jest zmiana podejscia do rozumienia kryterium pici w polskim
prawie poprzez uwzglednienie nie tylko cech biologicznych (czyli biologiczno-
-morfologicznej budowy ciala), ale w réwnym stopniu psychiki i roli spotecznej
konkretnej osoby”*. Wynika z tego, ze u podstaw omawianego przedtozenia legto
zatozenie, iz czynniki biologiczne nie determinuja ptci cztowieka, lecz decydujace
jest jej odczuwanie przez dana osobe. Totez projektodawcy odchodza od pojecia
,,Zmiana plci”, uznajac, ze przedstawione rozwiazania nie maja charakteru kon-
stytutywnego, lecz jedynie maja shuzy¢ prawnemu ustaleniu ptci, odpowiadajacej
odczuciom danej osoby. W ustawie okre$lono zatem przestanki i postgpowanie
w sprawie sadowego uzgodnienia plci. Nie opisujac szczegdtowo projektowanych
przepisow, mozna jedynie wskazaé, ze procedura ma by¢ wszczynana na wniosek
osoby, ktora jest obywatelem polskim i co do zasady ma ukonczone 18 lat. Pro-
ponuje si¢ jednak mozliwos¢ zlozenia takiego wniosku takze przez matoletniego,
ktory ukonczyt lat 16. Woéwczas dodatkowo konieczna bytaby zgoda przedsta-
wicieli ustawowych, a w przypadku jej braku — zezwolenie sadowe. Przestanka
negatywna ma by¢ za$ pozostawanie w zwiazku matzenskim.

Do wniosku maja by¢ dotaczone:

1) oswiadczenie wnioskodawcy o tozsamosci ptciowej, odmiennej od plei
metrykalnej oraz

2) orzeczenie lekarskie, wydane przez dwoch specjalistow psychiatrow albo
psychiatre i psychologa ze specjalizacja w dziedzinie seksuologii, stwierdzajace
u wnioskodawcy ,,utrwalone wystgpowanie tozsamosci piciowej odmiennej od
ptci metrykalnej” (art. 5 projektu).

Postegpowanie ma toczy¢ si¢ w trybie nieprocesowym przed sadem okre-
gowym, ktory ma orzeka¢ w skladzie 3 sgdziow zawodowych (art. 4 projektu
ustawy).

3% Projekt z dnia 3 stycznia 2013 r. ztozony przez Klub Poselski Ruch Palikota, Sejm VII
kadencji, nr druku: 1469.
3 Uzasadnienie do projektu ustawy, s. 7.
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Symptomatyczne, ze warunkiem uzgodnienia pici nie bedzie poddanie sig
jakimkolwiek zabiegom hormonalnym albo operacyjnym, ,,zmierzajacym do ko-
rekty zewngtrznych lub wewnetrznych cech plciowych, a takze wprowadzenia
zmian w budowie i funkcjach organizmu zwiazanych z ptcia” (art. 6). W projekcie
pominigto wigc problematyke takich zabiegdéw i przestanek ich dopuszczalnosci.
Kwestiom medycznym poswigcony jest jedynie art. 7 projektu, ktory dotyczy
interwencji medycznych wykonywanych u osob interseksualnych, tj. osob, kto-
re nie maja jednoznacznie zdefiniowanych fenotypowych cech piciowych. Jak
twierdza projektodawcy, u takich niemowlat wykonywane sa zabiegi kosmetycz-
ne, majace na celu upodobnienie ich do okreslonej ptci. Jej wybor jest jednak zde-
terminowany czynnikami biologicznymi i spotecznymi, a nie odczuwang przy-
naleznoscia plciowa (co oczywiste, bowiem u niemowlgcia nie mozna ustali€ tej
przynaleznosci). Zdaniem projektodawcow postgpowanie takie jest wysoce szko-
dliwe 1 krzywdzace dla zainteresowanego, ktory w przysztosci moze nie identy-
fikowac si¢ z plcia, na ktoéra wskazuje jego chirurgicznie uksztattowana budowa
ciala (zwlaszcza genitaliow). Proponuje si¢ wigc wprowadzenie zakazu wykony-
wania takich interwencji medycznych u dzieci. Wedlug przedtozenia bgda one
dopuszczalne jedynie za zgoda osoby zainteresowanej, ktora bedzie juz zdolna do
okreslenia swej przynaleznosci ptciowej, czyli ukonczy 13. rok zycia. Wyjatek ma
stanowi¢ sytuacja, gdy wykonanie operacji bedzie konieczne dla ratowania zycia
lub zdrowia takiej osoby. Przedstawione rozwiazanie spotkalo si¢ z pozytywna
opinia W. Sanetry, ktory podniost jednak, ze zgoda osoby matoletniej bedzie nie-
wystarczajaca®’. W istocie, mimo ze w uzasadnieniu do projektu wskazuje sig, ze
konieczna bedzie zgoda kumulatywna przedstawicieli ustawowych oraz opinie
specjalistow, wymogow takich nie zamieszczono w tresci projektu. Na zagadnie-
nie to zwrocit uwage takze J. Lipski, ktory w swej opinii dotyczacej omawianego
projektu wskazuje, ze uprawnienia decyzyjne przedstawicieli ustawowych mozna
w omawianym przypadku wywie$¢ z art. 34 ust. 3 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 .
o zawodach lekarza i lekarza dentysty*', jednakze korzystniej bytoby zagadnienie
to wprost uregulowaé w projektowanej ustawie. Autor opinii wskazuje takze na
kolejne watpliwosci. Kwestionuje bowiem zdolnos¢ 13-latka do podejmowania
decyzji w omawianej sprawie, postulujac, by rozstrzygnigcia takiego dokonywata
osoba pelnoletnia. Podnosi takze, iz ,,wlasciwe bytoby réwniez ustalenie medycz-
nych procedur postepowania z dzieémi interseksualnymi, w tym badan, ktérych
wykonanie jest konieczne przed okresleniem pici na potrzeby prawne**. Nalezy
podzieli¢ zglaszane watpliwosci, cho¢ wydaje sig, ze prawne okreslanie zakresu

40 W. Sanetra, Opinia o projekcie ustawy ,, O uzgodnieniu ptci”, Sejm RP VII kadencji, druk
nr 1469, s. 14, http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/791E3D511161E1IAAC1257BE9002D56E-
3/%24File/1469-002.pdf/.

4 Tekst jednolity: Dz. U. z 2015 r., poz. 464.

42 J. Lipski, Opinia prawna i merytoryczna o poselskim projekcie ustawy o uzgodnieniu plci,
druk 1469, s. 25-26, http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk7.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=1469/.
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czynnosci medycznych nie jest pozadane. Bgda one bowiem determinowane aktu-
alnym stanem wiedzy medycznej (podobnie jak w przypadku innych zabiegdw).

Na zakonczenie warto zwroci¢ uwage na propozycje zmiany Kodeksu karne-
go. Projektodawcy postuluja dodanie art. 156' w nastepujacym brzmieniu: ,,Nie
popetnia przestepstwa okreslonego w art. 156 § 1, kto dokonuje nieodwracalnych
interwencji medycznych majacych na celu korektg zewngtrznych lub wewngtrz-
nych cech plciowych w stosunku do osoby okreslonej w art. 7 ustawy o uzgad-
nianiu plci po ukonczeniu przez nia 13. roku zycia za jej zgoda”. Jednoczes$nie
w stowniczku poje¢ ustawowych wskazano, ze przez niecodwracalng interwencje
medyczna rozumie si¢ ,,podejmowanie inwazyjnych lub nieinwazyjnych dziatan
medycznych, ktore trwale wplywaja na zewngtrzne lub wewngtrzne cechy plcio-
we, a takze powoduja nieodwracalne zmiany w budowie i funkcjach organizmu
zwiazanych z plcia”. Dziatania takie moga wigc skutkowaé pozbawieniem zdol-
nosci ptodzenia, co stanowi znamig ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, stypizowa-
nego w art. 156 § 1 pkt. 1 k.k. Prezentowana nowelizacja ma zatem wykluczy¢
odpowiedzialno$¢ za ten czyn w sytuacji wykonywania takich zabiegow w wa-
runkach art. 7 projektu ustawy (czyli czynnos$ci medycznych u oséb interseksu-
alnych). Wsrdd osob opiniujacych projekt zdania sa podzielone co do zasadnosci
przedstawionego rozwiazania. Wedtug M. Kowalskiej zabiegi lecznicze, wykony-
wane zgodnie z przepisami i wskazaniami medycznymi, sa legalne (pierwotnie),
nie ma wiec potrzeby wprowadzania przepisu, ktory okreslajac wspomniany kon-
tratyp, wykluczatby odpowiedzialno$¢ karna za ich wykonanie*. Innego zdania
jest natomiast W. Sanetra, ktory uwaza, ze zabiegi adaptacyjne budza watpliwos$ci
co do ich charakteru leczniczego. Ich przeprowadzanie moze zatem okazac¢ sig
nielegalne i skutkowa¢ odpowiedzialno$cia karna na podstawie art. 156 k.k. Stad
tez pozytywnie ocenia wprowadzenie projektowanego przepisu. Uwaza jednak, ze
jego zakres jest zbyt waski. Dotyczy bowiem jedynie interwencji wykonywanych
u osob interseksualnych. Postuluje wigc, by depenalizacja objete zostato wykona-
nie ,,nieodwracalnej interwencji medycznej za zgoda osoby, u ktérej stwierdzono
W sposob opisany w art. 5 ust 2 pkt 2 projektu ustawy, utrwalone wystgpowanie
tozsamosci piciowej odmiennej od jej plei ,,biologicznej” — przed lub po uprawo-
mocnieniu si¢ orzeczenia zmieniajacego oznaczenie plei”.

Rozbieznos$¢ przedstawionych stanowisk wynika z odmiennego zakwalifi-
kowania zabiegdéw adaptacyjnych pod wzgledem ich charakteru terapeutycznego.
W istocie, jesli przyjac, ze posiadaja one takie walory, bytyby legalne pierwotnie,
a tym samym nie byloby wymagane stosowanie mechanizmu kontratypowego. Jeze-
li za$ przyjac, ze czynnosci te nie sg lecznicze, dla ich dopuszczalno$ci mozliwe jest
siggnigcie po okoliczno$¢ uchylajaca odpowiedzialno$é i wtornie je legalizujaca.

 Stanowisko Prokuratora Generalnego z dnia 14.08.2013 r., sygn.: PG VII G 025-284/13,
s. 3, http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/B4265A39BAS53399AC1257BD0004B3616/%24Fi-
1e/1469-001.pdf/.
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Warto odnotowac, ze w zadnych propozycjach nie wskazano warunkow prze-
prowadzenia takich interwencji medycznych ani ich granic. Kwestia ta zostaje
wiec nadal otwarta.

6. UZASADNIENIE LEGALNOSCI
ZABIEGOW ADAPTACYJNYCH

Jak juz wskazano, zaréwno judykatura, jak i przedstawiciele doktryny do-
puszczaja mozliwo§¢ wykonywania zabiegéw adaptacyjnych. Posrednio sa one
uznawane takze na gruncie omowionych regulacji ustawowych oraz polskiego
projektu ustawy o uzgodnieniu pfci. Nie sa jednak jednoznaczne podstawy legal-
nosci takich czynnosci. Wydaje sig, ze poszukiwanie dogmatycznego uzasadnie-
nia ich dopuszczalnosci jest zalezne od charakteru takich zabiegow, tj. faktu, czy
maja one cel leczniczy, czy tez nalezy je kwalifikowaé jako nieterapeutyczne.

W pierwszym przypadku mozna by opowiedzie¢ si¢ za legalnos$cia pierwotna
operacji adaptacyjnych. Mimo bowiem ze prima facie skutkuja one wyczerpa-
niem znamion cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, cel leczniczy usprawiedliwia
ich wykonanie, pod warunkiem wszakze, ze sa przeprowadzane lege artis 1 za
skuteczna prawnie zgoda osoby, ktora si¢ im poddaje (ewentualnie innego kom-
petentnego podmiotu). Jednakze jak podano, w doktrynie istnieja spory co do cha-
rakteru omawianych interwencji medycznych. Rozstrzygnigcie tych watpliwosci
wymaga bowiem zdefiniowania celu leczniczego, a posrednio ustalenia, czym jest
zdrowie i choroba. Dana czynno$¢ ma bowiem cel leczniczy, jesli ukierunkowana
jest na poprawg stanu zdrowia, a zatem przeciwdziatanie chorobie. W literaturze
prawniczej juz od okresu migdzywojennego pojgcie celu leczniczego traktowano
szeroko. Dany zabieg posiada taki walor nie tylko wowczas, gdy stuzy popra-
wie stanu zdrowia w sensie biologicznym, ale takze wowczas, gdy jest ukierun-
kowany na prawidlowe funkcjonowanie organizmu w sensie spoleczno-gospo-
darczym*. We wspolczesnej doktrynie prawa karnego rowniez wskazuje sig, ze
dana czynnos$¢ medyczna ma charakter leczniczy, jesli stuzy ratowaniu zycia lub
zdrowia pacjenta, musi wigc by¢ ukierunkowana na zmniejszenie cierpien fizycz-
nych i psychicznych chorego®. Jeszcze szerzej pojecie to traktuje J. Przybylska.
Zdaniem autorki ,,zdrowy cztowiek to nie tylko cztowiek wolny od dolegliwosci
fizycznych, ale takze od dolegliwosci psychicznych”. Usunigcie zas dolegliwosci

4 B. Wertheim, Kilka zagadnien z dziedziny odpowiedzialnosci cywilnej lekarzy, ,,Palestra”
1938, s. 47.

4 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 100; por. takze: A. Liszewska, Kilka
uwag na temat charakteru prawnego czynnosci leczniczych, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Turidica” 1995, nr 63, s. 103, 106; taz, Odpowiedzialnos¢ karna za btqd w sztuce lekarskiej, Krakow
1998, s. 69; P. Daniluk, Czynnos¢ lecznicza jako kontratyp, PiM 2008, nr 2, s. 27.
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psychicznych moze wymagaé przeprowadzenia zabiegéw na zdrowych organach.
W tym sensie operacje takie stuzylyby poprawie stanu zdrowia, a zatem miatyby
walor leczniczy. Utracityby go dopiero wowczas, gdy ich nastgpstwem bylyby
,.wigksze skutki negatywne dla zdrowia psychicznego niz spodziewane korzy-
ci”®. J. Przybylska odwotuje si¢ wigc do definicji zdrowia opracowanej przez
WHO, wedtug ktorej ,,zdrowie jest stanem zupetnej pomyslnosci fizycznej, umy-
stowej i spotecznej, a nie jedynie brakiem choroby lub utomno$ci™’. Potwier-
dzeniem szerokiego ujgcia celu leczniczego moze by¢ rowniez okreslenie $wiad-
czenia zdrowotnego, ujete m.in. w art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 15 kwietnia
2011 r. o dziatalnosci leczniczej*®. Wedlug tego przepisu owo $wiadczenie ro-
zumiane jest jako ,,dziatanie stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub
poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia
lub przepisow odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania™*’. Mozna zatem
przyjac, ze zabieg ma charakter leczniczy, gdy niweluje cierpienia chorego, stuzy
poprawie jego zdrowia somatycznego lub psychicznego.

Uznajac szerokie rozumienie pojecia zdrowia, a tym samym celu lecznicze-
go, mozna by przyjaé, ze zabiegi adaptacyjne stuza takiemu celowi. Cho¢ bo-
wiem stanowia niekorzystng ingerencj¢ w zdrowie w rozumieniu somatycznym,
poprawiaja kondycj¢ psychiczna pacjenta, tagodzg jego cierpienia i niedogod-
nosci zwiazane z nieakceptowaniem swej plci biologicznej. Jednakze przyjecie
omawianego stanowiska wymagatoby potraktowania transseksualizmu jako za-
burzenia psychicznego, ktore jest leczone za pomocg omawianych zabiegow. Ta-
kie rozumowanie napotyka jednak powazna przeszkodg. Podnosza si¢ bowiem
glosy, ze transseksualizmu i interseksualizmu nie mozna traktowac¢ w kategoriach
choroby. Przeciwny poglad prowadzi bowiem do stygmatyzacji osob o takiej
orientacji. Poza tym podkresla sig, ze wykonanie zabiegu adaptacyjnego ma na
celu nie tyle poprawe zdrowia, co odzyskanie w petni potencjatu spotecznego
i osobistego danej osoby. Dlatego tez proponuje si¢ usunigcie transseksualizmu
i interseksualizmu z klasyfikacji chorob. Z takim dezyderatem wystapit m.in. Par-
lament Europejski w rezolucji z dnia 28.09.2011 r. w sprawie orientacji seksualnej

4 J. Przybylska, Cywilnoprawne aspekty instytucji zgody pacjenta na interwencje medyczng
i jej definicja, ,Monitor Prawniczy” 2003, nr 16, s. 743.

4 Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Porozumienie zawarte przez Rzady reprezen-
towane na Migdzynarodowej Konferencji Zdrowia i Protokot dotyczacy Migdzynarodowego Urzg-
du Higieny Publicznej, podpisane w Nowym Jorku dnia 22 lipca 1946 r. (Dz. U. z 1948 ., nr 61,
poz. 477 z p6zn. zm.).

4 Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 217 z pbzn. zm.

4 Podobnie definiuje ten termin takze art. 5 pkt 40 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiad-
czeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkoéw publicznych. Tekst jedn. Dz. U. z 2008 r.,
nr 164, poz. 1027 z pdzn. zm. Przepis ten stanowi, ze §wiadczeniem zdrowotnym jest dziatanie
stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzia-
tanie medyczne wynikajace z procesu leczenia lub z przepisow odrgbnych regulujacych zasady ich
udzielania.
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i tozsamosci ptciowej. Wezwat w niej WHO do usunigcia transseksualizmu i in-
terseksualizmu z wykazu zaburzen psychicznych®. Jesli wiec przyjaé, ze nie jest
to choroba, to zabiegi adaptacyjne nie maja charakteru terapeutycznego. Dla le-
galnos$ci ich wykonania nalezy poszukiwaé wigc innych podstaw niz wskazanie
na legalizujacy cel leczniczy.

Uznajac, ze zabiegi adaptacyjne nie posiadaja walorow terapeutycznych,
mozna uzasadni¢ ich legalno$¢ zgoda osoby, ktdra si¢ im poddaje. Zatozenie ta-
kie budzi jednak kontrowersje w aspekcie skutecznosci zgody w odniesieniu do
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Juz bowiem od okresu przedwojennego w pi-
$miennictwie utrwalit si¢ poglad, ze w takim przypadku zgoda nie jest relewantna
prawnie. Podnoszono bowiem, ze zdrowie jest wartoscia cenna dla catego spote-
czenstwa, ktore nie jest zainteresowane, by przybywato osob niepetnosprawnych,
bedacych dla niego swoistym cigzarem®'. Poglady takie byty gtoszone takze w li-
teraturze powojennej>? oraz sa spotykane wspotczes$nie®.

Wydaje si¢ jednak, ze tak stanowcze stanowisko wymaga pewnej rewizji,
ktora jest zwiazana z konstrukcja znamion czynu stypizowanego w art. 156 k.k.
W literaturze podnosi si¢ bowiem, ze w przypadku wyczerpania niektorych z nich
zgoda moze by¢ skuteczna prawnie. Zdaniem J. Warylewskiego sytuacja taka
moze mie¢ miejsce w odniesieniu do znamienia zeszpecenia, znieksztatcenia ciata
oraz utraty zdolnos$ci do pracy w zawodzie. Autor argumentuje, ze zwlaszcza usta-
lenie zeszpecenia wymaga siggnigcia po subiektywne kryterium estetyczne, co
moze nastrgcza¢ trudnos$ci praktycznych. Poza tym zeszpecenie i znieksztatcenie
moga by¢ usunigte w drodze zabiegdw chirurgicznych. Natomiast spowodowanie
niezdolnosci do pracy w zawodzie nie skutkuje tym, ze osoba jest catkowicie nie-
produktywna. Nie zachodzi wigc niebezpieczenstwo obciazen dla spoteczenstwa.
Autor opowiada si¢ wigc w pewnych wypadkach za skuteczno$cia prawna zgody
na niektore formy ciezkiego uszczerbku na zdrowiu.

50 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 28 wrzesnia 2011 r. w sprawie praw czlowicka,
orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej w panstwach cztonkowskich Organizacji Narodow Zjed-
noczonych. P7_TA(2011)0427. W punkcie 16 wzywa si¢ ,,Komisje i Swiatowa Organizacje Zdro-
wia do usunigcia zaburzen tozsamosci plciowej z listy zaburzen psychicznych i zaburzen zacho-
wania oraz do zapewnienia nowej klasyfikacji wolnej od ich patologizowania podczas negocjacji
w sprawie 11. Wersji Migdzynarodowej Klasyfikacji Choréb i Probleméw Zdrowotnych (ICD-11)".

ST Por. J. Makarewicz, Prawo karne ogolne, Krakdw, 1914, s. 178-179.

52 T. Cyprian w: T. Cyprian, P. Astanowicz, Karna i cywilna odpowiedzialnosé¢ lekarza, Kra-
kow, 1949, s. 25: S. Sliwifski, Polskie prawo karne materialne: czes¢ ogolna, Warszawa 1946,
s. 180; W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 205; K. Buchata, W. Wolter, Wyktad
prawa karnego na podstawie kodeksu karnego z 1969 r. Czes¢ ogolna, Nauka o ustawie karnej
i o przestepstwie, Krakow 1971, s. 184.

53 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 183; L. Wilk w: T. Dukiet-Nagorska (red.),
Prawo karne. Czesé ogolna, szczegolna i wojskowa, Warszawa 2008, s. 149.

4 J. Warylewski, Zgoda..., s. 360-361.
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Polemiczne jest takze wyrazenie skutecznej zgody na utrate zdolnosci pto-
dzenia, ktéra moze nastapi¢ w wyniku zabiegow adaptacyjnych oraz steryliza-
cji bez wskazan medycznych. Za dopuszczalno$cia tych ostatnich opowiadat si¢
A. Wasek. Twierdzit m.in., ze obecnie brak przekonujacych argumentéw prze-
ciwko takiej sterylizacji, a uzasadnienie wskazujace na wzgledy populacyjne oraz
obronnos$ci panstwa nie jest wystarczajace. W przypadku takiego czynu nie ma
ofiar, wigc rowniez z powoddéw wiktymologicznych Sciganie jest watpliwe™.

Zagadnienie skuteczno$ci zgody na cigzki uszczerbek na zdrowiu rozwazane
jest takze w literaturze niemieckiej. Dopuszczalno$¢ taka wyprowadza sig z art. 2
Konstytucji Niemiec, ktéry — jak juz wskazano — gwarantuje prawo do swobodne-
g0 rozwoju swej osobowosci. Z przepisu tego wywodzi si¢ mozliwos$¢ swobodne-
go dysponowania swym ciatem, ktora jest limitowana poprzez regulacje zawartg
w § 228 StGB. Czyn nie moze bowiem godzi¢ w dobre obyczaje. Wyktadnia tego
sformutowania nastrecza jednak trudnosci, gdyz odwotuje si¢ do kryteriow poza-
prawnych (moralno$ci, obyczajowosci). Zdaniem C. Roxina nie jest miarodajne
kryterium cigzkosci ingerencji w cialo. Autor ten wskazuje jednak, ze sprzeczne
z dobrymi obyczajami bedzie takie zachowanie, ktore skutkuje konkretnym za-
grozeniem dla zycia albo uszkodzenie jest nieodwracalne i powodowane jedynie
subiektywna potrzeba zainteresowanego, np. spowodowanie utraty wzroku lub
amputacja zdrowej konczyny. Inaczej jest jednak w przypadku sterylizacji lub
kastracji bez wskazan medycznych. Obiektywnie zabiegi takie moga bowiem od-
powiadac¢ swobodzie rozwoju osobowosci*.

Za przyjeciem pogladu o relewantnosci prawnej zgody wyrazonej na niektore
formy cigzkiego uszczerbku na zdrowiu moga przemawiaé takze okolicznosci,
iz wspotczesnie przeorientowaniu podlega spojrzenie na sfer¢ wolnosci i prawa
do samostanowienia czlowieka, ktore to warto$ci stanowia fundament demokra-
tycznego panstwa prawa. Sa one wigc silnie artykutowane zaré6wno w konstytu-
cji, jak i aktach nizszej rangi. Rowniez polski prawodawca poswigca tej materii
szereg rozwiazan, z Konstytucja na czele, a wolno$¢ w réznych jej sferach czyni
przedmiotem ochrony réwniez w kilku rozdziatach Kodeksu karnego. Afirma-
tywne traktowanie wolnosci pozwala wigc danej osobie swobodnie decydowac
o swym ciele 1 zezwala¢ na powazne jego okaleczenie. Przekonujace sa takze
argumenty A. Waska, ktory — jak wspomniano — opowiadat si¢ za legalno$cia za-
biegow sterylizacyjnych wykonywanych bez wskazan leczniczych. Analogicznie
mozna traktowac operacje adaptacyjne. W ich przypadku réwniez nie dochodzi
do zaatakowania dobra, ktére ma bezwzgledna warto$¢ spoteczna. Utrata zdol-
nosci ptodzenia przez osobeg, u ktorej zabieg taki byt przeprowadzony, nie go-
dzi (ewentualnie godzi w subminimalnym stopniu) w interes populacyjny spo-
teczenstwa. Nie ma zatem potrzeby ochrony tego dobra prawnego. Wykonanie

55 A. Wasek, Czy dobrowolna sterylizacja jest przestepstwem, PiP 1988, z. 8, s. 93-97.
¢ C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, T. I, Miinchen 2006, s. 560—561.
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zabiegu adaptacyjnego za zgoda zainteresowanego nie bedzie wige skutkowaé
odpowiedzialno$cia karna. Warto zauwazy¢, ze zagadnienie to byto dostrzegane
juz w latach 60. XX w., kiedy opracowywano projekty Kodeksu karnego. W wer-
sji z 1963 r. zostat zaproponowany art. 206, ktory penalizowal czyn polegajacy
na pozbawieniu zdolnosci ptodzenia wbrew warunkom zezwalajacym na takie
dziatanie®’. Zaktadano wiec, ze warunki owe zostang okre$lone. Rozwiazanie to
nie zostalo jednak wprowadzone do Kodeksu karnego.

Mimo ze mozna znalez¢ dogmatyczne wyjasnienie legalnosci zabiegdw ada-
ptacyjnych, wydaje sig, iz pozadane bytoby wyrazne uregulowanie tych kwestii.
Unormowanie takie mogtoby by¢ wzorowane na innych aktach, opisujacych prze-
stanki zabiegéw nieterapeutycznych, np. ustawy dnia z 7.1.1993 r. o planowa-
niu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania
ciazy™® lub ustawy z dnia 1.7.2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komorek, tkanek i narzadow>. W akcie tym nalezatoby opisaé przestanki
i procedury dotyczace zabiegdw adaptacyjnych. Warto odnotowaé, ze problema-
tyka ta byta omawiana juz na poczatku lat 80. XX w. Wowczas zaproponowano,
by operacja taka byta poprzedzona obserwacja przeprowadzona w specjalistycz-
nej jednostee, tj. Zaktadzie Seksuologii i Patologii Wigzi Migdzyludzkich Cen-
trum Medycznego Ksztalcenia Podyplomowego. Jej celem byloby stwierdzenie
u danej osoby transseksualizmu. Ponadto przewidywano co najmniej 2-letnia ob-
serwacj¢ potaczona z leczeniem hormonalnym oraz uregulowanie statusu takiej
osoby w ujeciu prawnym (np. dokonanie zmiany w jej akcie urodzenia)®. Oprocz
problematyki medycznej, przepisy powinny takze doktadnie normowaé kwestig
zgody wyrazanej na zabieg, a w szczegdlnosci kregu podmiotow, ktore moga
jej udzieli¢ (zgoda samodzielna, substytucyjna i kumulatywna) oraz warunki jej
uswiadomienia (zbioér informacji obejmujacy nie tylko uwarunkowania zwigzane
z wykonaniem zabiegu, ale rowniez jego perspektywiczne skutki). Z kolei w Ko-
deksie karnym mozna zaproponowac przepis depenalizujacy czyn polegajacy
na pozbawieniu zdolno$ci ptodzenia wskutek operacji adaptacyjnej. Przepis ten
mogltby mie¢ podobna konstrukcje do art. 152 § 1 K k., ktora bytaby wzorowana
na rozwiazaniach postulowanych w art. 206 projektu Kodeksu karnego w redakcji
7 1963 r. Art. 156 § 1 moglby wigc otrzymaé brzmienie:

Kto powoduje cigzki uszczerbek na zdrowiu w postaci:

1) pozbawienia czlowieka wzroku, stuchu, mowy,

2) pozbawienia cztowieka zdolnosci plodzenia z naruszeniem przepisow
ustawy,

57 Projekt Kodeksu karnego, Komisja Kodyfikacyjna przy Ministrze Sprawiedliwosci, War-
szawa 1963, s. 41.

8 Dz. U.nr 17, poz. 78 z pdzn. zm.

% Dz. U.nr 169, poz. 1411 z pdzn. zm.

¢ M. Filar, Prawne..., s. 93.
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3) innego cigzkiego kalectwa, cigzkiej choroby nieuleczalnej lub dtugotrwa-
tej, choroby realnie zagrazajacej zyciu, trwatej choroby psychicznej, calkowitej
albo znacznej trwatej niezdolno$ci do pracy w zawodzie lub trwatego, istotnego
zeszpecenia lub znieksztalcenia ciala,
podlega karze pozbawienia wolno$ci od roku do lat 10.

Formuta zastosowana w pkt. 2 moglaby mie¢ zastosowanie takze do zabie-
gow sterylizacyjnych, wykonywanych bez wskazan medycznych®!.

7. PODSUMOWANIE

W aktualnym polskim prawie nie istnieja regulacje, ktére wprost normowa-
tyby zabiegi adaptacyjne. Sa one jednak posrednio uznawane za legalne, gdyz
np. od ich wykonania uzaleznia si¢ czynnosci administracyjne i cywilnoprawne
zwiazane w szczegblnosci ze zmianami w aktach stanu cywilnego. W prawo-
dawstwach innych panstw réwniez nie okresla si¢ warunkow przeprowadzania
takich interwencji medycznych, ale akceptuje si¢ jako okoliczno$¢ przemawia-
jaca za prawnym ustaleniem ptci wyobrazonej, odmiennej od ptci metrykalne;j.
Takze polski projekt ustawy o uznawaniu ptci pomija t¢ problematyke, skupia-
jac si¢ na zagadnieniach proceduralnych zwiazanych z sadowym okresleniem
ptci identyfikowanej przez dana osobg¢ odmiennie od plci w ujgciu biologicz-
nym. Z karnoprawnego punktu widzenia operacje adaptacyjne moga jednak
skutkowa¢ wyczerpaniem znamion cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, gdyz ich
nastepstwem jest pozbawienie czlowieka zdolnosci ptodzenia, co odpowiada
opisowi czynu spenalizowanego w art. 156 § 1 pkt 1 K.k. Podstaw legalnosci
takich dziatan mozna jednak poszukiwa¢ w ich leczniczym charakterze. Uzna-
jac bowiem, iz zaburzenia identyfikacji ptciowej stanowia chorobg, wykonanie
omawianych zabiegdw mozna traktowaé jako czynno$¢ terapeutyczna, ktora
jest pierwotnie legalna. Wspotczesnie coraz czgséciej kwestionuje sig¢ jednak
patogeneze transseksualizmu. W takim ujgciu operacja adaptacyjna musi by¢
uznana za zabieg nieterapeutyczny. Podstawa jego legalnosci moze by¢ wow-
czas zgoda osoby, ktora mu si¢ poddaje. W doktrynie istnieja jednak watpliwo-
$ci co do skutecznosci aprobaty na cigzki uszczerbek na zdrowiu. Wydaje si¢
wigc, ze najbardziej pozadane byloby wyrazne uregulowanie omawianych kwe-
stii. Mogloby to nastapi¢ w odrebnej ustawie, ktora opisywataby warunki do-
puszczalno$ci takich zabiegéw (wymogi proceduralne, problematyke zgody na
taka czynnos¢ medyczna). Skorelowana z tym unormowaniem bytaby rowniez

1 Depenalizacja pozbawienia zdolno$ci ptodzenia na skutek zabiegu dobrowolnej sterylizacji
zostala uwzgledniona w projekcie ustawy o $wiadomym rodzicielstwie, ztozonym w Sejmie VII
kadencji, nr druku: 1122.
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nowelizacja art. 156 k.k., jasno wskazujaca, ze czyn polegajacy na pozbawieniu
cztowieka zdolnosci ptodzenia popelniony w warunkach wspomnianej ustawy
jest legalny 1 nie uzasadnia odpowiedzialnosci karne;j.
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PENAL AND LEGAL PERMISSIBILITY OF GENDER REASSIGNMENT SURGERY
— PRESENT STATUS AND SUGGESTED REGULATION

Under the present Polish law there are no provisions to regulate directly reassignment surgery.
However, it is indirectly accepted as legal because administrative and civil law activities in files of
the birth and death register much depend on it. In other jurisdictions conditions of such medical sur-
gery are not determined, either. From the penal law point of view the surgery may result in meeting
a definition of a crime of heavy damage to one’s health. In consequence a person may be deprived
of procreation capacity which corresponds to a description of an act punishable under art. 156 § 1
p- 1 of the Polish penal code. This study is an analysis of the problem and suggests legal potential
solutions to the issues discussed here.
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