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mentem kontroli spolecznej.**® Znajomosé tych norm stanowi wa-
runek mozliwosci motywowania si¢ nimi, nie jest jednak iden-
tyczna z ich $wiadomoscig, §wiadomos¢ bowiem jest przezyciem,
faktem, a mozliwos¢ jedynie potencjg podmiotu. Ta mozliwosc
wystarcza jednak, aby na niej oprze¢ zarzut winy in concreto.”
Zakaz zabijania jest tak zinternalizowany, ze ten, kto ma $wia-
domos¢, ze zabija, wspéluswiadamia sobie tre$¢ normy okresla-
jacej zakaz zabijania. Caly problem w tym, ze w warunkach
bardzo silnego afektu proces motywacyjny zostaje wylaczony bez
mozliwosci wplywania na przezycia psychiczne sprawcy, czyn jest
bowiem bezposrednio bodzcowy, a uruchomienie owego prymi-
tywnego modelu zachowania sie ma swoje zrédla w glebokich
warstwach psychiki czlowieka. Jesli proces motywacyjny zostaje
wylgczony niejako automatycznie, to mozliwos¢ uruchomienia
go przez Swiadomo$¢ zakazu, ktora aktualnie nie istnieje, tez jest,
praktycznie biorge, wylaczona. Sady skazujace faktycznie przyj-
mujg fikcyjne zalozenie, ze istniala mozliwos¢ $wiadomos$ci bez-
prawnosci.

125 T. Szawgulidze: op. cit.,, s. 24 1 n,
126 Jest to powszechnie uznawany poglad.
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PROBLEMY PRAWA KARNEGO W ZWIAZKU Z DEFINICJA
»SMIERCI MOZGOWEJ”

Smier¢ czlowieka stala sie problemem, wokoét ktorego toczg sie
dyskusje prawnicze i medyczne. Z punktu widzenia prawa karne-
go $mier¢ jest tym momentem granicznym, ktéry wskazuje na
ustanie zycia czlowieka, stanowigcego przedmiot ochrony prawno-
karnej (m.in. art. 148 § 1 i|§ 2, art. 150, 151 i 152 k.k.). Dlatego
tez ustalenie tego momentu ma decydujgce znaczenie dla kwali-
fikacji prawnej czynu czlowieka, ktéremu zarzuca si¢ zabéjstwo
lub nieumyslne spowodowanie $mierci.

Ustalenie $mierci czlowieka ma ogromne znaczenie w prakty-
ce lekarskiej. Inaczej bedzie oceniane zachowanie sie lekarza po-
bierajgcego tkanke z organizmu w celach transplantacyjnych, gdy
przedmiotem jego dzialania bedg zwloki, a inaczej, gdy dawcag
organu czy tkanki bedzie jeszcze czlowiek zyjacy.

Zaréwno w pismiennictwie prawniczym jak i w orzecznictwie
sgdowym brak jest definicji czlowieka zyjacego. Znajdujemy tyl-
ko nieliczne okreslenia czlowieka zmarlego. W wyroku sgdowym
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wydanym przez Sad Najwyzszy w 1919 roku stwierdzono, Ze
zmartym jest ten, kto przestal zy¢ (orzecz. SN nr 5/1919, opubli-
kowane w Komentarzu do kodeksu karnego, wydanego przez Mo-
gilnickiego i innych w 1928 r.). Ustalenie, czy czlowiek przestal
zy¢, nie nalezy jednak do prawa, lecz do medycyny.!

Ale mimo ze okreglenie $mierci nalezy do medycyny, a nie do
prawa, w komentarzach do kodeksu karnego ich autorzy opowia-
dali sie za przyjeciem $mierci biologicznej jako momentu wskazu-
jacego na ustanie zycia czlowieka, bedacego pod ochrong prawno-
karng. I tak, W. Makowski w komentarzu do kodeksu karnegn
z 1932 r. (Warszawa, 1932, str. 505) pisze, co nastepuje:

»Dla stanu faktycznego zabdjstwa konieczne jest spowodowanie
$mierci, czyli pozbawienia zycia. Zatem jezeli stan, w jaki zosta-
nie wprowadzony organizm czlowieka, nie bedzie odjgciem zycia,
nie bedziemy mogli méwié¢ o zabdjstwie. Chociazby sprawca mnie-
mai, ze $mier¢ zadal, chociazby wprowadzil ofiare w stan chwi-
lowego zaprzestania funkcji zyciowych, podobnego do $mierci, to
jednak jezeli $mier¢ nie nastgpi i organizm wréci do swych funk-
cji zyciowych, chotby w ograniczonym zakresie, zab6jstwa nie
bedzie. Z tego punktu widzenia funkcje Zyciowe nie ulegajg mie-
rzeniu co do swej rozciaglosci i natezenia. Jezeli cze$¢ organizmu
zostala swoich funkcji zyciowych pozbawiona, oddzielona od
reszty lub jezeli spowodowano obnizenie ogoélnej intensywnosci
funkcji ograniczonych przez wywolanie trwatej choroby albo spa-
ralizowalo pewne kategorie funkcji organicznych, nawet naj-
wyzszego rzedu (np. przez spowodowanie choroby umystowej itp.),
beda to wszystko przestepstwa przeciwko zdrowiu, nie bedg jed-
nak formami zabojstwa. Jakkolwiek zycie dla czlowieka ma war-
tosé jako pewien kompleks funkcji, dajgcej sie podzieli¢ i trakto-
wat osobno, to jednak poza nimi wszystkimi pozostaje jeszcze
zasadnicze, jak gdyby abstrakcyjne pojecie zycia w sensie biolo-
gicznym i ono gra tu wlasnie role decydujgcg. A to pojecie po-
dziatowi nie podlega; albo ono jest — i wtedy w organizmie
dadzg sie spostrzega¢ elementarne funkcje zycia komoérek — albo

1. Okoliczno$¢, 2e ustanie momentu $mierci nie nalezy do prawa, lecz do
medycyny, nie bylo nigdy kwestionowane w nauce prawa. W praktyce zawsze
sig zgda stwierdzenia $mierci przez lekarza. Zagadnienie to stawiane jest tez w ten
sposOb w teologii, Na konferencji zorganizowanej przez Wojewddzki Szpital Ze-
spolony w Bydgoszczy w kwietniu 1981 r. o. J. Salij takze stwierdzil, ze w spra-
wie ustalenia faktu $mierci czlowieka kompetentna jest medycyna. (Chorzy w sta-
nach terminalnych a etyka zawodowa w medycynie, Bydgoszcz, 1985, str. 79).

Jednakze medycyna jest wtaSciwa do ustalenia momentu $mierci, gdy te $mieré
traktujemy przyrodniczo. Natomiast jezeli przez $mieré czlowieka bedziemy ro-
zumie¢ nie totalne wustanie wszystkich funkeji organizmu, a tylko ustanie nie-
ktorych jego funkcji (teraz: modzgu), wprowadzajgc pojecie $mierci osobniczej, to
wéwczas omawiane zagadnienie nie jest takie oczywiste,
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funkcje te ustaly i wtedy dopiero $mier¢, niezbedna dla uznania
stanu faktycznego zabojstwa, nastgpila.”

I dalej (str. 506) autor twierdzi, ze ,,na byt czynu nie wplywa
zdolnost zyciowa, domniemana trwalos¢ ofiary. Starzec, ktérego
wyczerpany organizm rokuje $mieré w czasie najblizszym,
dziecko dajgce stabe oznaki zycia po urodzeniu albo tez zdrowy
czlowiek w pelni sit — sg dla istoty czynu zabdjstwa obiektami
rownoznacznymi.” '

Wspotczesna medycyna wyksztalcita trzy pojecia $§mierci: $mieré¢
kliniczng, mézgows i biologiczng. Tylko $mieré biologiczna nie
wywoluje watpliwosci, ze czlowiek znajdujacy sie w takim stanie
przestal zy¢, albowiem ustaly juz wszystkie funkcje zyciowe orga-
nizmu. Organizm takiego czlowieka przeksztalca sie w zwloki,
ktorych ochrona prawnokarna jest zupelnie inaczej potraktowana.
Trzeba dodaé, ze obecnie obowigzujace prawo karne w Polsce nie
obejmuje swymi przepisami ochrony prawnej zwiok, nawet w ta-
kim zakresie, jak czynit to kodeks karny z 1932 roku.?

Sciste rozgraniczenie czlowieka zyjacego od czlowieka, ktory
przestal zy¢, jest w $wietle nauk medycznych trudne do przepro-
wadzenia. Przy dzisiejszym postepie medycznym $mier¢ kliniczna
moze sie sta¢ odwracalna przez zastosowanie srodkéw reanimacyj-
nych. Wkroczenie w faze umierania czlowieka w stadium $mier-
ci klinicznej moze wywola¢ trzy nastepujgce skutki: po pierwsze
— proces umierania moze by¢ odwrocony, a pacjent powréci do
zdrowia bez uszkodzen w zakresie podstawowych funkcji zycio-
wych; po drugie — zabiegi reanimacyjne nie daly pozytywnego
rezultatu i pacjent zmarl; po trzecie wreszcie — zabiegi reani-
macyjne przywroécily tylko niektére funkcje zyciowe przy jedno-
czesnym obumarciu innych, w zwigzku z czym podirzymanie zy-

2 Pod pojecie zwlok nie podcigga sie nie donoszonego plodu. W komentarzach
do kodeksu karnego podnosi sie takze, ze jest rzeczg watpliwa, czy przez ,,zwloki”
mozna rozumieé dziecko, ktére urodzilo sie martwe. Noworodek, ktéry nigdy nie
zyl, nie stal sie czlowiekiem; cialo jego ma tylko pozory dziecka, ktére zmarto.
Por. J. Makarewicz: Komentarz do kodeksu karnego, Lwow 1932, wydlV,
str, 265. (Zdaniem Makarewicza przez zwloki nie nalezy rdwniez rozumieé¢ pro-
chéw powstalych przez spalenie czlowieka).

W obecnie obowigzujgcym kodeksie karnym z 1969 r. zwloki ludzkie utracity
ochrone prawng w takim zakresie, w jakim przewidywal te ochrong kodeks kar-
ny z 1932 r. Artykut 169 tegoz kodeksu stanowil: ,Kto zabiera z posiadania osoby
uprawnionej zwloki lub choéby jej czesci, podlega karze aresztu do 6 miesiecy
lub grzywny.” Przepis ten wymagal zatem zezwolenia osoby uprawnionej na po-
branie czeéci zwlok, np. w celach transplantacyjnych. Obecnie, wobec uchylenia
tego przepisu, zgoda taka nie jest wymagana, jezeli czeSci zwiok zostaly przez-
naczone do badan majacych na widoku cele naukowe lub lecznicze. Problem po-
bierania tkanek ze zwlok w celach leczniczych zostat szerzej omowiony przez
J. Radzickiego: Pobieranie zwlok w celach leczniczych, ,,Nowe Prawo”,
9/1969. Autor szczegdélowo analizuje te problemy na podstawie ustawy z dnia 30
grudnia 1949 r.
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cia moze mie¢ wtedy miejsce tylko przy zastosowaniu sztucznej
aparatury.

W 2zwigzku z tym powstaje pytanie, o co ma wowczas walczy¢
lekarz: o utrzymanie zycia chotby w najmniejszym zakresie,
czy tez o przywrdcenie osobniczego zycia pacjenta, zezwalajac
ewentualnie na przeksztalcenie sie $mierci klinicznej w biologicz-
ng w sytuacji, gdy proba reanimacji bylaby zdolna utrzyma¢ tyl-
ko wegetatywny stan czlowieka?

Udzielenie odpowiedzi na to pytanie bedzie uzaleznione od de-
finicji sSmierci. Jezeli wigc o tym, czy czlowiek przestal zy¢, roz-
strzygaé bedzie definicja $mierci biologicznej, to lekarz decyduja-
cy sie np. na odlgczenie aparatury pluco-serce, podtrzymujacej
uklad krazenia i oddychania czlowieka znajdujacego sie na etapie
wegetatywnego zycia, moze si¢ spotka& z zarzutem popelnienia
zabdjstwa, gdyz bez tej aparatury czlowiek nie moégt nawet w tym
niewielkim zakresie zy¢.

Takie stanowisko, z punktu widzenia prawa, stawialo lekarza
pod silnym pregierzem moralnym i prawnym, jezeli zdecydowat
sie na odlgczenie aparatury podtrzymujgcej tylko wegetatywne
zycie czlowieka. .

- Stad w nauce medycznej zaczeto zastanawiaé sie¢ nad okresle-
niem innego kryterium $mierci, ktére by z jednej strony wskazy-
walo na to, czy i kiedy lekarz powinien podjgé czynnosci reani-
macyjne w stosunku do os6b znajdujgcych sie w stanie smierci
klinicznej, a z drugiej, kiedy jest on wiadny czynnosci tych nie
podejmowaé lub ewentualnie przerwaé¢ podjetg czynno$¢ leczni-
cza — az do wylgczenia aparatury wilacznie.

W tym wilasnie kierunku idzie koncepcja ,,$mierci moézgowej”,
ktérg obecnie lansuje nauka medyczna. Wedlug tego pogladu czlo-
wiek znajdujacy sie w stanie ,,Smierci moézgowej”’ przestal zy¢.?
Odnoszac to twierdzenie do prawa karnego, nalezy stwierdzi¢, ze

3 Wytyczne Krajowych Zespoléw Specjalistycznych w dziedzinie anestezjologii
i intensywnej terapil, neurologii, neurochirurgii i medycyny sgdowej w sprawie
kryteriéw $mierci mézgu (Dz.Urz, Ministra Zdrowia i1 Opieki Spolecznej z 1984 r.
Nr 6, poz. 38). Brzmienle tych wytycznych jest nastepujgce:

Podaje sie do wiadomos$ci, ze z dniem 1 lipca 1984 roku wprowadza sie do
stosowania ,,Wytyczne Krajowych Zespoléw Specjalistycznych” w dziedzinie anes-
tezjologii i intensywnej terapli, neurologii, neurochirurgii 1 medycyny sadowe] w
sprawie kryteriéw $mierci mézgu,

‘W obecnym stanie wiedzy 1 praktyki medyczne] 1 wobee szybkiego rozwoju
resuscytacjli krazeniowo-oddechowo-moézgowej] i intensywnej terapii, klasyczne de-
finicje $mierci 1 metody stwlerdzenia zgonu staly sle niewystarczajgce w odnie-
sienlu do tych standéw, w ktérych szczegblnie wyraznie ujawnia sig zdysocjowany
charakter $mierci.

Dlatego stalo sie konleczne wprowadzenle do praktyki medycznej $mierci oso-
bniczej, 0 rozpoznaniu ktérej decyduje S$mieré moézgu. Definicja $mierci osobniczej,
czyll $mierci mézgu ré6znl sie od klasycznej definicji $mierci, w ktérej istotna
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skoro czlowiek bedacy w tym stanie przestal zy¢, to nie podle-
ga ochronie prawnokarnej, albowiem zycie czlowieka jako przed-
miot ochrony prawnej juz nie istnieje. Idac po tej linii ro-
zumowania — nie istnieje obowigzek wykonywania czynnosci
podtrzymujacych zycie takiego czlowieka w takim zakresie, w ja-
kim to zycie jeszcze wystepuje. Wylaczenie zatem aparatury pod-
trzymujacej oddech lub drozno$é nerek nie jest czynnoscig bez-
prawng, poniewaz nie mozna leczyé¢ czlowieka, ktéry przestal
zyé w rozumieniu $mierci mézgowej, ta za$§ rozstrzyga o Smierci
cztowieka. Nie zachodzi wiec ani eutanazja, ani ortotanazja kwa-
lifikujagca zachowanie lekarza z art. 150 k.k.

Poglad, ze $mieré moézgowa rozstrzyga o $mierci czlowieka,
wypowiedziany zostal w Wytycznych Krajowych Zespolow Spe-
cjalistycznych w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii,
neurologii, neurochirurgii i medycyny sgdowej w sprawie kryte-
riow $mierci mozgowej, opublikowanych przez Ministra Zdrowia
i Opieki Spolecznej w Dzienniku Urzedowym tegoz Ministra
z 1984 r. Nr 6. Wymienione wytyczne stwierdzaja, ze w obecnym
stanie wiedzy i praktyki medycznej stalo sie konieczne zrewido-
wanie dotychczasowych tradycyjnych pogladéw na istote $mierci

S
role "odgrywa trwale ustanie krazenia krwi, prowadzjce do &mierci wszystkich
tkanek.

Uznanie czlowieka za 2martego $miercly osobniczg wymaga uzyskanla nie-
watpliwego dowodu $mierci mézgu w tych przypadkach w ktoérych nie jest ono
ewidentne. Ponizej zestawione Kkryteria, jezeli wystepowaly lacznie i nieprzerwanie
przez co najmniej 24 godziny, stanowia dowdd, %e nastapila §mieré moézgu:

1) Gleboka utrata przytomnosci z brakiem jakichkolwiek reakcji na zastosowane
bodice zewnegtrzne,

2) Szerokie zrenice nle zwezajace sie pod wplywem §wiatla,

3) Bezruch galek ocznych tgcznie z prébami obrotowymi glowy.

4) Brak jakiejkolwiek reakecji galek ocznych na kaloryczng prébe blednikows.

5) Calkowita arefleksja, napiecie mie$ni wiotkich.

6) Trwaly bezdech wymagajacy sztucznej wentylacji.

7) Nasilajace sie podci$nienie tetnicze krwi mimo podawania $srodkéw presyj-
nych.

8) Brak zmian czynnoSci bioelektrycznej (zarejestrowanej elektrokardiograticznie)
po celowej stymulacjl farmakologicznej i ucisku na zatoke szyjna.

9) Brak czynno$ci bioelektrycznej moézgu ujawnlajacy sie w postaci linii izoelek-
ktryczne) EEG, utrzymujacej si¢ niezmiennie mimo stosowania bodzcéw diwigko-
wych, §wietlnych i termicznych. Zapisy powinny byé¢ potwierdzone dwa razy na
dobe.

10) Brak wypelnienia naczyfi mézgu érodkiem cieniujacym w badaniu radiologicznym,
wstrzyknietym dotegtniczo.

Powyzsze kryteria nie dotycza os6b zatrutych w stanie oziebienia ani dzleci do
10 lat.

Rozpoznanie §miercl moézgu zezwala Komisji lekarskiej zlozonej z neurologa lub
neurochirurga, anestezjologa {1 medyka sgdowego lub lekarza Wwyznaczonego przez
wiaSciwy terenowy zaklad medycyny sadowej akademii medycznej, jednakze bez
udzialu transplantologa, na uznanie czlowieka za zmarlgeo é&miercia osobniczg 1
stwierdzenie zgonu. Z ta chwilg stosowanie wszelkich $rodkéw i technik medycz-
nych jest w aspekcle terapeutycznym bezcelowe,
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czlowieka. Klasyczne metody okreslenia $mierci sg juz niewystar-
czajgce, i cho¢ serce umiera ostatnie, to jednak serce i pluca mo-
ga byé zastgpione, utracily one zatem znaczenie narzgdéw decydu-
jacych w sposob bezwzgledny o $mierci czlowieka. Zgodnie z tre-
$cig Wytycznych — $miercig jest zupelne, calkowite i nieodwra-
calne obumarcie moézgu.

Powyzsze wytyczne zostaly przekazane anestezjologom i neuro-
logom medycyny sagdowej do stosowania przy okreslaniu momen-
tu $mierci. Od tej pory lekarz ma prawo wydaé orzeczenie
o $mierci czlowieka, ktorego mozg obumar!, ale ktérego organizm
w pozostalych czesciach ciala wykazuje jeszcze funkcje zyciowe.

Powyzsze Wytyczne nie zostaly omoéwione w sposéb grun-
towniejszy w literaturze prawniczej, poza jedng tylko wzmianka
S. Sterkowicza* na temat ich formy prawnej, mimo ze dotycza
tak istotnego zagadnienia jak ustalenie $mierci czlowieka. Zda-
niem autora Wytyczne te zmieniajg tres¢ ustawy z dnia 30 grud-
nia 1949 r. w sprawie sekcji zwlok. Wprawdzie wspomniana
ustawa nie zajmuje sie okresleniem $mierci czlowieka, ale zezwa-
la na przeprowadzenie sekcji zwlok dopiero po 12 godzinach od
stwierdzenia zgonu. Wytyczne, chociaz sg przepisem nizszej ran-
gi, kwestie te rozstrzygaja w zupelnie inny sposéb.

Wydaje sie, ze poglad ten nie jest trafny. Wytyczne dotyczg
zupelnie innej kwestii niz ta, ktéra jest przedmiotem regulacji
ustawy z 30 grudnia 1949 r. Ponadto tresci Wytycznych nie nalezy
traktowaé¢ jako normy prawnej w Scistym tego slowa znaczeniu.
Podajg one bowiem do wiadomosci poglady, jakie repezentuje
wspolczesny swiat medyczny na temat $mierci czlowieka, i w tym
tylko sensie powinny by¢ brane pod uwage w praktyce lekar-
skiej.

Zaznaczy¢ nalezy, ze w wielu wypowiedziach mozna spotkaé
uzasadnienie w celu potwierdzenia tezy o koniecznosci wprowa-
dzenia do prawa definicji smierci moézgowej.® Pogladu na $mieré¢
czlowieka, jaki wyrazono w , Wytycznych”, nie mozna jednak

4 S. Sterkowicz: Komunikat zamijast ustawy, ,Prawo i Zycie” nr 18/1985.
5§ Badania przeprowadzone w Kanadzie na temat konieczno$ci prawnego okres-
lenia $mierci czlowieka zostaly przedstawione w Raporcie opracowanym przez

Komisje d/s reformy prawa w Kanadzie.( Rapport 15 Les criteres de determination

de la mort, Ottawa, Ontario, 1982). Zaproponowana przez te Komisje definicja $mier-

ci byla nastgpujgca:

1) Une personne décéde au moment ou elle subit une cessation irréversible dc
I’ensamble de ses fonctions cérébrales,

2) La cessation irréversible des fonction cérébrales peut é&tre constatée & partir
de l'absence prolongée des fonctions circulatoire et respiratoire spontanées.

3) Lorsque l'utilisation de meécanismes de soutien rend impossible la constatation
de l'absence prolongée des fonctions circulatoire ct respiratoire spontanées. la
cessation irréversible des fonctions cérébrales peut étre constatée par tout moyen
reconu par les normes de la pratique médicale courante,
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uzna¢ za prawne okreslenie Smierci czlowieka. Analiza tres-
ci Wytycznych upowaznia do twierdzenia ze $mier¢ mozgowa
oznacza ustanie funkcji mézgu w rozumieniu biologicznym (przy-
rodniczym). Definicja ta eliminuje mozliwos¢ roéznicowania czlo-
wieka ze wzgledu na jego pozycje spoleczng. Zezwala na oceng
problemu zycia lub S$mierci czlowieka w sposéb jednakowy,
w stosunku do wszystkich oséb znajdujacych sie w takim stanie,
jaki zostal okreslony w Wytycznych. A wiec nie sposéb prze-
jawiania zycia osobniczego, ale biologiczna utrata mozliwosci jego
funkcjonowania decyduje o zgonie czlowieka. Dlatego w s$wietle
teorii ,,$mierci moézgowej” czlowiek psychicznie chory, ktorego
moézg z biologicznego, przyrodniczego punktu widzenia funkcjo-
nuje, jest cztowiekiem zyjacym nawet wtedy, gdyby ze wzgledu
na gleboki niedorozwdj psychiczny czy chorobe umystowsg wiodt
zycie niesamodzielne, zycie wymagajace opieki spolecznej. Ka-
tegoria Smierci moézgowej, opierajac sie na biologicznej utracie
funkcji mézgu, a nie na spolecznym wartosciowaniu jego zdolnos-
ci w obliczu $mierci, odcina sie od zarzutéw formulowanych pod
adresem teorii zezwalajgcej na usmiercanie ludzi niepelnowartos-
ciowych spotecznie w mysl tezy: zycie nie warte Zycia.

Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze przyjecie $mierci mézgowej wywo-
luje w konsekwencji bardzo istotne problemy. Powstaje przede
wszystkim pytanie, czy czlowiek znajdujgcy sie w takim stanie
przestaje by¢ w ogodle pacjentem wtedy, gdy powstrzymanie
sie od czynnosci leczniczych, a nawet wylaczenie aparatury, nie
powoduje utraty mozliwosci krgzenia i oddychania przy jed-
noczesnym zaniku pracy moézgu. Czy powstrzymanie si¢ w takiej
sytuacji co najmniej od czynnosci pielegnacyjnych nie uzasad-
nia mozliwosci uczynienia zarzutu popelnienia przestepstwa, po-
legajacego na nieudzieleniu pomocy czlowiekowi znajdujacemu
sie w niebezpieczenstwie. Przykladem wydluzajgcego sie procesu
umierania moze by¢ 21-letnia Karen Quinlan, obywatelka Stanéw
Zjednoczonych, ktéra 15.IV.1975 roku utracila przytomnosé.
W 1976 roku ojciec jej wystapil o wylaczenie respiratora. Sprawa
trafila do sadu, gdyz lekarze nie chcieli sami tego uczynié, liczac
sie z tym, ze po odigczeniu aparatury Karen umrze. Sad I instan-
cji nie wyrazil zgody na to i dopiero Sad Najwyzszy w New Jer-
sey zezwolil na odlgczenie respiratora. Jednakze Karen zyla
w stanie $mierci mézgowej do 1985 roku bez aparatury.

Na tym tle powstaje wiele pytan: co to jest przediluzajgca sie
$mier¢?; czy ustanie pracy mozgu rozpoczyna proces biologiczne-
go umierania?; jaka jest pozycja prawna takiego czlowieka, u kto-
rego stwierdzono $mier¢ mozgu, ale ktory przejawia Zycie wege-
tatywne?; czy wolno doprowadzi¢ do catkowitej $mierci biologicz-
nej takiego czlowieka np. przez niepodanie mu pokarmow?’



152 Genowefa Rejman Nr 10-11 (358-359)

Wspomniane Wytyczne w pkt 10 zezwalajg jedynie na niepo-
dejmowane w takich sytuacjach czynnosci leczniczych. Czy
jednak czlowiek, ktéry z medyczinego punktu widzenia nie jest
juz zdolny byé¢ pacjentem, nie ma prawa do pielegnacji w fazie
biologicznego obumierania organizmu?

Udzielajagc odpowiedzi na to pytanie, nalezy stwierdzi¢, ze czlo-
wieka znajdujgcego sie w stanie $mierci mézgowej trudno byloby
uznaé¢ za obiekt, ktéry juz nie podlega zadnej ochronie prawnej.
Czlowiek taki, jezeli przejawia jeszcze inne funkcje zyciowe, ma
prawo do opieki az do ustania wszystkich czynnosci organizmu.

Takie postawienie sprawy nie kwestionuje w zasadzie faktu
Smierci moézgowej jako etapu, w ktérym z medycznego punktu wi-
dzenia uzycie $rodkow terapeutycznych jest w zasadzie bezcelowe.
Czlowiek taki przechodzi jednak w inng faze umierania, w ktorej
takze podlega ochronie prawnej.

Za takim ujeciem tego zagadnienia przemawia takze i to, ze
w nauce medycznej i w praktyce wyodrebnia sie¢ etap postepo-
wania z ludzmi ,w fazie terminalnej”.” Ludzie znajdujacy sie
w koncowej fazie zycia ze wzgledu na nieuleczalno$é choroby
poddawani sg zabiegom pielegnacyjnym. Wprawdzie postepowa-
nie to odnosi sie do ludzi zyjacych ze wzgledu na stan mézgu,
jednakze powstaje pytanie, czy stan $mierci moézgowej pozba-
wia czlowieka praw nawet w tak niewielkim zakresie, zréwnujge
go po prostu ze zwlokami w rozumieniu prawa.?

Odmoéwienie opieki czlowiekowi znajdujgcemu sie w stanie
Smierci moézgowej nie moze mie¢ miejsca dlatego, ze medycy-
na nie powiedziala jeszcze ostatniego slowa na temat mozliwosci
reanimacji moézgu.

6 Problem ten 1llustruje M. Nestorowicz: Prawo do godnej $mierci w
ustawodawstwie Stanbéw Zjednoczonych, PiP 2/1986 r.

7 Sprawozdanie z sympozjum naukowego w Bydgoszczy opublikowane pt.: Cho-
rzy w stanach terminalnych a etyka zawodowa w medycynie, Bydgoskie Towa-
rzystwo Naukowe, 1985.

Oddzielenie leczenia od pielegnacji czlowieka jest takie naczelng ideg ,,Hospi-
cjum”. Celem tej instytucji jest zapewnienie opieki w ostatnich dniach zycia lu-
dziom nieuleczalnie chorym a pozbawionym rodziny. Sadze, ze w ramach tej instytu-
cji powinna znalez¢ sie kategoria ludzi catkowicie odmézdzonych, pozbawionych zy-
cia osobniczego, ale Jeszcze przejawiajgcych funkcje 2yciowe w niekté6rych cze$ciach
organizmu,

8 Patrz: Chorzy w stanach terminalnych (...), jw. (przyp. 7, str. 36. Do wyjatko-
wych nalezy stanowisko wyrazone przez S. Raszeje sprecyzowane w jego artykule
pt. ,,Prawo cywilne a $mieré czlowieka” (w Zbiorze pt.: Etyka i deontologia lekar-
ska pod red. T. Klielanowskiego, PZWL, 1985, str. 166), wedlug ktérego date
$miercl nalezy ustali¢ nie w czasie ustania wszystkich proceséw zyclowych po od-
lgczeniu aparatury, lecz w momencie stwierdzenia nieodwracalnych zmian mézgu.
Ré2nica czasu moze tu by¢ nawet kilkunastodniowa, co — jak slusznie stwierdza
autor — moze mieé znaczenile np. dla ustalenia spadkobrania. Autor zréwnuje ta-
kiego czlowleka ze zwlokami i odmawia mu jakiejkolwiek ochrony prawnej.
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Problem ten poruszony byl w wielu wypowiedziach. Miedzy
innymi w czasie debat prowadzonych na temat postepowania
z ludZmi w stanie terminalnym prof. B. Kaminski stwierdzil, ze
w Pittsburgu prowadzone sg badania, w ktérych uczestniczy
takze Polacy. Badania te wskazujg na to, ze po zatrzymaniu
krazenia jest szansa przywrdcenia czynnosci mézgu po 30 minu-
tach, a nawet po 60 minutach, i w ten sposéb odsetek przezyé
moézgowych bedzie coraz wiekszy. Badania te wskazujg na to,
ze powstaje cien nadziei nawet na reanimacje moézgu.

Réwniez Wytyczne (pkt 10) nie przyjmujg ,$mierci modzgo-
wej” we wszystkich przypadkach zgonu, a mianowicie w stosun-
ku do dzieci, ktére nie ukonczyly 10 lata zycia, oraz do oséb za-
trutych w stanie oziebienia.

Powyzsze stwierdzenie rodzi wiele konsekwencji prawnych do-
tyczacych tych czynnosci lekarza, jakie stosuje on wobec czlowie-
ka w stanie $émierci mézgowej. Po pierwsze, taki czlowiek nie mo-
ze by¢ przedmiotem eksperymentu naukowego w medycynie. By-
loby nielogiczne i prawnie niestuszne, aby z jednej strony zezwoli¢
na przyjecie koncepcji $mierci mézgowej w celu przeciecia wydiu-
zajacego sie i dotkliwego w swych skutkach procesu umierania,
a z drugiej strony zezwoli¢ na réine manipulacje organizmem
ludzkim w celach naukowych, do$wiadczalnych, czy nawet dy-
daktycznych.

Problem eksperymentu naukowego na zywym biologicznie or-
ganizmie czlowieka znajdujacego sie w stanie $mierci moézgowej
ma wielu zwolennikéw. Sprawa jest o tyle istotna, ze art. 23
lit. ,,2” kk. dopuszcza z punktu widzenia prawa eksperyment
lekarski. Chodzi wiec tylko o to, aby eksperymentowi takiemu
zakre§li¢ odpowiednig plaszczyzne dzialania. Wydaje sie jednak,
ze przyjecie Smierci modzgowej nie daje podstaw do przeznacze-
nia organizmu takiego czlowieka do celow eksperymentu nauko-
wego dydaktycznego i in. podobnych zachowan w dziedzinie
medycznej. Nie mozna zatem prawnie zezwoli¢ na wydluzanie
umierania za pomocg $rodkéw technicznych w celu przeprowadze-
nia w tym stanie eksperymentéw medycznych. Takie posta-
wienie sprawy byloby naduzyciem prawa w stosunku do czlo-
wieka znajdujacego sie w procesie biologicznego umierania.

Wiele kontrowersji prawnych wywoluje takze przeznaczenie
organéw czlowieka w stanie $mierci mézgowej do przeszczepu.
Watpliwosci te wzrastajg w miare zachwiania tezy o nieodwra-
calnodci zaprzestania funkcji mézgu. Badania w tej dziedzinie
i przypadki spotykane w praktyce medycznej, ktére przeczg tej
tezie, rodza konflikt pomiedzy proponowanymi zasadami dotyczg-
cymi ustalenia $mierci czlowieka i przeszczepiania narzgdéw
Czas umierania ulega przediuzenia. Do przeprowadzenia transplan-
tacji konieczne jest bardzo szybkie okreslenie, ktéry z chorych na-
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daje sie do przeszczepienia narzadu jako ewentualny przyszly
zmarly (dawca). Tymczasem przedluzenie akcji reanimacyjnej
przyczynia sie do odrzucenia przeszczepu wskutek narastania
zmian spowodowanych niedokrwieniem. Ratowanie potencjalne-
go dawcy moze by¢ zatem zwrodcone przeciwko biorcy, ktory cze-
ka na niezbedny do przezycia narzad. Na tym tle powstajg py-
tania nastepujgcej tresci: jak prawo chroni tego, ktéry umiera-
jac, ma byé¢ dawcg narzadu, ale powinien by¢ takze ratowany?;
jaka jest ochrona prawna potencjalnego biorcy narzadu, ktérego
rowniez nalezy ratowaé wszelkimi mozliwymi sposobami, nie wy-
Yaczajac przeszczepu?®

7 tego wzgledu ogromnie trudng rzeczg jest zaakceptowanie —
z prawnego punktu widzenia — dzialania lekarza, polegajgce-
go na pobraniu serca od czlowieka, znajdujgcego sie w stanie
$mierci moézgowej, w celach transplantacyjnych. Z wypowiedzi
przedstawicieli $§wiata nauki medycznej wynika w sposob nie-
dwuznaczny, ze dawca w momencie pobrania od niego serca musi
jeszcze biologicznie zyé. Serce przeszczepione biorcy nie moze po-
chodzi¢ od czlowieka. biologicznie zmarlego, nie moze ono byt
dotkniete procesami $mierci.

Stanowisko to jasno sformutowal prof. Ch. N. Barnard w wy-
wiadzie, jakiego udzielil dziennikarzowi francuskiego tygodni-
ka ,,Paris Match” (z dnia 20.1.1968 nr 980), przedrukowanym po-
tem przez prase wielu krajow $wiata. Opisujac etapy przygotowa-
nia do operacji dawcy i biorcy serca, prof. Barnard stwierdzit, co
nastepuje:

.,Z chwilg gdy operacja moze sie zaczg¢, dawce, ktéremu nie
pozostaje juz wiele do zycia, przewozi sie do sali
operacyjnej, a biorce serca umieszcza si¢ w nastepnej sali opera-
cyjnej’. Na to stwierdzenie dziennikarz zwrdcil sie z pytaniem:
. Powiedzial pan o «dawcy», ktéremu juz niewiele do zycia pozos-
talo. Czy to bylo takie pewne?”

,,Tak — odpowiedzial prof. Barnard — chcialbym w ten spos6b

9 Zagadnienie to rozwaza J. Bogusz w pracy pt.. Zasady deontologiczne zwigza-
ne z postepem Wwiedzy lekarskiej, dokonywanie badann na ludziach — Etyczne
granice eksperymentu klinicznego (opublikowana w cyt. wyzej Zbiorze pt.: Etyka
i deontologia lekarska, op. cit.,, str. 86). Autor twierdzi, ze Kkryteria $mierci mézgo-
wej przyjete w cyt. wyzej Wytycznych ulega wahaniom. W zwigzku z tym bar-
dzo sceptycznie ustosunkowuje si¢ on do przeszezepiania serca ze wzgledu na kon-
flikty etyczno-moralne, ktére towarzyszg pobraniju scrca z organizmu dawcy. Autor
stwierdza, ze watpliwosci, ktore pojawialy sie wraz z pierwszymi przeszczepienia-
mi (L. Washkansky i P. Blaiberg), nie zostaly po dzieft dzisiejszy rozwiane., Do-
tycza one udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy uczyniono wszystko, aby ratowaé
dawce, czy nie przyspieszono decyzji pobrania od niego serca, Uwolnienie lekarza
od ratowania straconego czlowieka wszystkimi mozliwymi $rodkami rownaloby sig
uczynieniu lekarza ,,panem zycia 1 $mierci” swoich chorych. NaloZono by woOwczas
na lckarza takg odpowiedzialno§é, ktérej nie bylby on w stanie udiwignaé¢ ani Je
podotaé (str. 68).
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polozy¢ kres wszystkim watpliwosciom i nieprzychylnym glupo-
tom. Kiedy moéwimy o «ewentualnym dawcy», rozwazamy to, za-
nim przeprowadzono badanie krwi i tkanek. W kazdym przypad-
ku pobierania organu stan dawcy byl beznadziejny, a mézg znisz-
czony, $mier¢ byla wiec w tym przypadku tylko kwestig godzin.”

»A wiec dawca jeszcze zywy dostarczany jest na sale ope-
racyjng”? — pyta dziennikarz,

»Tak, ale jego zycie jest podtrzymywane w sposbéb sztuczny
przez aparature — pada odpowiedz profesora.”

Czekajac na $mieré dawcey, przygotowuje sie go do wylgezenia
jego serca z krazenia przy pomocy maszyny ,,pluco-serce”. W sg-
siedniej sali drugi zespdl lekarzy przygotowuje dla biorcy row-
niez maszyne ,,pluco-serce”, zaopatrzong w $wiezg krew pobrang
z banku krwi. Kiedy $mier¢ jest juz bliska, pacjent-biorca zosta-
je uspiony w drodze narkozy. Nastepnie odstania sie klatke pier-
siowg i jego serce. Dawca w tym czasie dochodzi kresu agonii,
a gdy smieré¢ jego staje sie pewna, tj. zostanie wykazany brak
aktywnosci elektrokardiogramu przez co najmniej 5 minut, brak
spontanicznego oddechu, brak odruchéw, aplikuje mu sie dozyl-
nie dawke heparyny, aby zapobiec krzepnieciu krwi; serce, ktére
ma sie przeszczepi¢, nie ma prawa umrze¢, jest przeptukiwane
krwig.*

Tak samo, tzn. w sposéb niejednoznaczny w sprawie $mier-
ci dawcy serca w momencie pobierania od niego tego organu, wy-
powiadajg sie uczeni radzieccy. W. A. Gluszkow w artykule cha-
rakteryzujgcym stanowisko nauki radzieckiej na ten temat mowi
o $mierci dawcy w sposéb rozciggliwy. Moment uzasadniajacy
wkroczenie chirurga okregla sige jako ,,$mieré pozorng lub $mieré¢
kliniczng” dawcy przy negatywnych rokowaniach reanimacyj-
nych. A wiec i w tym przypadku nie stwierdza sie rzeczywiste]
$mierci dawcy, natomiast postuguje sie ,,opty}nalnym wariantem
czasu dogodnym do przeprowadzenia przeszczepu”. Nieprawidlo-
wosci mogace nastapi¢ w tej sytuacji sg, zdaniem autora, wyklu-
czone przez przekazanie tych spraw specjalnie powolanej komisji
z udzialem specjalistow oraz okreslenie wskazan i przeciwwska-
zan co do kazdego organu oddzielnie.*

Nie ulega wigc watpliwosci, ze do przeszczepu serca moze by¢
przeznaczone tylko ,bijace serce” czlowieka znajdujgcego sig
w stanie ,Smierci moézgowej”. Stad praktyka wielu krajéw uza-

10 Jiirgen Thorwald w ksigzce pt.: Die Patienten (przetozonej przez Instytut
Wydawniczy ,,Pax’, 1973, str. 366 i n.) opisuje w sposéb szczegdélowy problemy mo-
ralne zwigzane z decyzjq pobrania serca z organizmu dawcy. To zadecydowalo ©O
tym, ze uczeni USA wstrzymywali sie od takich praktyk, mimo Zc technicznie byli
przygotowani bardziej anizeli Ch.N. Barnard,

it WA, Giluszkow: Ugolowno-prawowyje aspiekty pieriesadki organow, So-
wietskoje Gosudarstwo i Prawo, nr 11/1983,
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leznia legalno$¢ takiego postepowania lekarza od zgody dawcy
wyrazonej za zycia. Proponowana jest rowniez forma takiej zgody
w testamencie oraz przez odnotowanie jej w dowodzie osobistym
lub tez w innym odrebnym dokumencie. W Polsce zagadnienie
zgody dawcy wydanej za zycia nie rozwigzuje sytuacji, gdyz 1) al-
bo mamy do czynienia ze zmartym — i wtedy w mys$] przepisow
ustawy z 30 grudnia 1949 roku szpital lub klinika, w ktérej dys-
pozycji jest cialo osoby zmarlej, moze pobraé tkanki lub organy
do celéw naukowych lub medycznych nawet bez zgody rodziny
i dawey tkanki wyrazonej za zycia — 2) albo tez czlowiek zyje
i wowczas nie mozna pobraé od niego organu, gdyz spowodowato-
by to jego $mierc.

Ostrosé tego zagadnienia ujawnila sie¢ w Polsce na przykladzie
tzw. ,,sprawy lodzkiej” z 1970 r.®? Sprawa ta wprawdzie nie do-
tyczyla pobrania serca z organizmu czlowieka, ale wigzala sie
takze z ustaleniem $§mierci dawcy narzadu lub organu.

Zona chorego, ktory by! leczony w szpitalu w todzi, w pismie
skierowanym do prokuratury oskarzyla ekipe lekarzy z II Klini-
ki Chirurgicznej Akademii Medycznej w Lodzi o to, ze podjeli
decyzje przewiezienia jej meza ze Szpitala Neurologicznego do
II Kliniki Chirurgicznej Akademii Medycznej, a po przewiezieniu
pobrali od niego — jeszcze za jego zycia — nerke w celach trans-
plantacyjnych, a wszystko to w tajemnicy przed rodzing leczo-
nego i bez jego zgody na pobranie nerki po $mierci.

Sprawa zostala przekazana Prokuraturze Powiatowej w Fodzi,
a nastepnie — ze wzgledu na jej waznos¢ — przejela ja Proku-
ratura Generalna do dalszego prowadzenia. Z ustalen poczynio-
nych w sprawie wynikalo, ze pacjent po wylewie do mézgu nie
rokowal nadziei na przywrécenie mu zycia, postanowiono wigc
przewiez¢ go z Kliniki Neurologicznej do Kliniki Chirugicznej
w celu pobrania od niego nerki (na nerke do przeszczepu oczeki-
walta mloda pacjentka). Opinia lekarzy w tej sprawie byla naste-

12 Zdaniem T. Cypriana (Prawo { Zycle, 28/1970) w przypadku ,16dzkim"
mogly sie zdarzyé nastepujace okoliczno$ci: 1) pacjent 2yl | wyrazit zgode na po-
branie nerki po jego $mierci, 2) pacjent zyl, ale nie wyrazil zgody na oddanie ner-
ki, 3) pacjent znajdowal sie w stanle $mierci klinicznej i 4) pacjent byl martwy,
co zostalo stwierdzone w spos6b niewatpliwy. Oméwmy te okolicznosei bar-
dziej szczegllowo. Jezeli pacjent 2yjgc jeszcze wyrazit na to zgode, to mimo
to pobranie od niego nerki z punktu widzenia przepisOw prawa karnego nie bylo
dopuszczalne. Druga ewentualno§é — pacjent zyt i nie wyrazil zgody — wypet-
nia znamiona zwyklego =zab6jstwa, Dalej — trzecia mozliwo$é, czyli pobra-
nie nerki w stanie $mierci klinicznej, bez poddania dawcy nerki zablegom reant-
macyjnym. Sytuacja ta réwna sie pobraniu nerki z Zywego organizmu bez zgody,
a zatem stanowi przestepstwo spowodowania $mierci, i to w sposéb umy$lny. Na-
tomiast przy czwarte] ewentualnosci, gdy pacjent byt martwy w momencie po-
brania od niego nerki, prawnie sytuacja jest jasna 1 czysta. Lekarz nie dopuszcza
sie 2adnego czynu niezgodnego z prawem, a czyn jego nie wymaga zadnej akcepta-
cji rodziny zmarlego.
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pujaca: Sumienie nasze jest czyste, bo pacjenta w tym stanie
zaniku pracy moézgu nie mozna bylo przywréci¢ do zycia, nie
mozna go bylo zatem uratowaé. Operacja, ktéra odbyla sie jego
kosztem, uratowala i odsunela $mieré mlodziutkiej pacjentki,
ktéra od diluzszego czasu czekala na przeszczep nerki. Rodziny
zmarlego nie poinformowano o podjetej decyzji dlatego, ze praw-
dopodobnie nie wyrazitaby zgody na pobranie nerki po $mierci
pacjenta (dawcy nerki).

W nauce prawa karnego mozna zauwazy¢é pierwsze préoby praw-
nego uzasadnienia czynnosci lekarza, siegajgcego po material nie-
zbedny dla przeszczepu, w momencie stwierdzenia tylko $mierci
mozgowej przy bijacym jeszcze sercu i funkecjonowhniu ukladu
oddechowego. I tak zdanem L. Lernella, czyn lekarza (zespotu le-
karzy) polegajacy na pobraniu organu z ciala czlowieka, ktoérego
Smieré¢ moze by¢ dyskusyjna, moze by¢ oceniony w §wietle art.
26 k.k.*® Przepis ten stanowi, Zze nie popelnia przestepstwa, kto
formalnie — wypelniajgc ustawowe znamiona czynu zakazanego
przez ustawe karng — nie sprowadza tym czynem niebezpieczen~
stwa spolecznego albo gdy stopien tego niebezpieczenstwa jest
znikomy. W dyskusji prowadzonej na temat mozliwosci zastoso-
wania tego przepisu do czynu, ktérego przedmiotem ataku jest
zycie czlowieka, L. Lernell stwierdzil, co nastepuje:

»Tylko pozornie wydaje si¢ nieuzasadnione stosowanie art. 26
k.k. do zbrodni zabdjstwa ze wzgledu na ocene tego czynu jako
pozbawionego spolecznego niebezpieczenistwa. Tak jednak nie jest.
Czyny lezace na granicy przygotowania i usilowania mogg wy-
kazywa¢ znikomy stopien spolecznego niebezpieczenstwa bez
wzgledu na rodzaj przestepstwa. Trzeba mieé¢ takze na uwadze
wspolczesny stan wiedzy. Wiadomo, jakie prowadzone sg obecnie
dyskusje na temat wywolania $§mierci w zwigzku z operacjg prze-
szczepow, jakie argumenty sie wprowadza na temat smierci kli-
nicznej, biologicznej, fizycznej i intelektualnej (osobniczej).
W takich skomplikowanych sytuacjach ocena czynu — z punktu
widzenia stopnia spolecznego niebezpieczenstwa czynu, stopnia,
ktéry uchyla bezprawnosé w danej granicznej sytuacji — zacho-
wanie lekarza moze by¢ bardzo pomocne.”*a

Do pogladu tego nie przylaczy! sie nikt w polskiej nauce prawa
karnego, mozna sie jednak spotka¢ z podobnym rozumowaniem
w nauce radzieckiej, a takze w nauce prawa karnego innych kra-
jow. M

13 Por. L Lernell: Problemy nowego prawa karnego, Warszawa, 1970,
str. 91.

i3a Patrz przyp. 13.

4 W. A, Gluszkow, op. citt W artykule tym przytoczone sg Wypowiedzi

Jugostowianskiego uczonego B, Czajowicza, ktOrego zdaniem zasadno§é transplanta-
cji organéw czlowieka uwarunkowana jest brakiem spolecznego niebezpieczenstwa
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W nauce prawa karnego mozna spotka¢ takze poglad, ze w wie-
lu sytuacjach stan wyzszej koniecznosci legalizuje czynnosci le-
karza, ktory kosztem zycia bgdz zdrowia jednego czlowieka obro-
nit zycie lub zdrowie drugiego czlowieka. W Polsce J. Radzicki
uwaza, ze do rozwigzania problemu prawnosci dzialania lekarza,
polegajacego na pobraniu tkanek ze zwlok, nalezy wykorzystaé
instytucje stanu wyzszej konieczno$ci. Autor jednak zastrzega
sie, ze ogdlne sformulowanie tej instytucji nie jest wystarczaja-
ce dla omawianych przypadkéw i nalezy opracowaé to zagadnie-
nie w sposob odpowiadajacy problemom, jakie powstajg na grun-
cie praktyki lekarskiej.’s

Wspomniany juz wyzej W. A. Gluszkow prezentuje poglad, ze
do legalizacji zachowania lekarza wystarczajgce jest ogdlne sfor-
mulowanie stanu wyzszej koniecznosci z art. 14. Podstaw ustawo-
dawstwa karnego ZSRR i republik zwigzkowych. Autor stwier-
dza, ze przy dokonywaniu przeszczepu powstaje realne niebezpie-
czenstwo spowodowania ciezkiego uszkodzenia ciala lub s$mierci
czlowieka, i to zaréwno dawcy jak i biorcy organu. Niebezpie-
czenstwo to moze by¢ uchylone tylko w stosunku do jednej z tych
os6b przez zamiane — w drodze przeszczepu — organu chorego
na organ zdrowy, poniewaz inne srodki, jakimi dysponuje nauka
medyczna, sg niewystarczajace. Z dwoch ludzi, ktérym grozi
$mier¢, jeden czlowiek moze by¢ uratowany, ale pod warunkiem
pobrania od drugiego czlowieka, ktérego niebezpieczenstwo $mier-
ci jest nieodwracalne, organu mogacego uratowaé zycie czlowieka
oczekujgcego na przeszezep. Zdaniem. A. W. Gluszkowa, sg to
wystarczajgce przestanki do uzasadnienia czynnosci lekarza sta-
nem wyzsze] koniecznosci bez potrzeby formutowania szczegllnej
postaci zwanej ,klinicznym stanem wyzszej koniecznosci”.*

Nie jest to jednak powszechnie prezentowany poglad w nauce
radzieckiej. Zdaniem np. Mienszagina wyzsza koniecznos¢ jest
mozliwa i wylgcza spoleczne niebezpieczenstwa czynu wtedy, gdy
wyrzadzona czynem szkoda jest mniejsza od prawdopodobienstwa
szkody, ktérej udalo sie zapobiec, dlatego tez nie wylacza sie spo-
lecznego niebezpieczenstwa czynu, gdy ocalenie zycia jednego
czlowieka moze nastgpi¢ tylko przez poswiecenie zycia drugiego
czlowieka. W przypadkach takich mozliwe jest tylko nadzwyczaj-
ne zlagodzenie kary. Przeniesienie niebezpieczenstwa z siebie na
innych sprzeciwia sie moralnosci socjalistycznej. Ustawodawca

czynu i sprzeczno$ci tego czynu z prawem. Autor ten dodatkowo wymienia naste-
pujace warunki zasadno$ci przeszczepu: a) przeprowadzenie transplantacji w ce-
lach leczniczych, b) dokonanie transplantacji wedle wszelkich zasad nauk medycz-
nych — w $cistym tego slowa znaczeniu, c¢) przeprowadzenie operacji przez kwa-
lifikowanych specjalistow, d) zgoda pacjenta,

15 J. Radzicki: Pobieranie tkanek (..), Nowe Prawo, 9/1968, str. 1324,

16 W, A, Gluszkow: Ugolowno-prawowyje (..), Sowietskoje Gosudarstwo
i Prawo nr 11/1983.



Nr 10-11 (358-359) Problemy prawa karnego na tle definicjt ,,§mierci mézgowej” 159

radziecki uwaza za przestepne ocalenie jednego zycia kosztem in-
nej osoby.?

Stanowisko prezentowane przez Mienszagina odpowiada kons-
trukeji stanu wyzszej kaniecznosci przyjetej w radzieckim usta-
wodawstwie karnym. W mysl przepisdéw tego prawa nie mozna
powolywa¢ sie na te instytucje, gdy dla ratowania jednego dobra
poswiecono dobro rownej wartosci. A wiec jesli przyj-
miemy, ze Zycie kazdego czlowieka ma réwng wartos¢, to w tych
warunkach nie moze mie¢ zastosowania stan wyzszej koniecznosci,
choéby nawet pobrano — w stanie $mierci klinicznej — organ
i spowodowano w ten sposéb szybszg $mier¢ dla ratowania zycia
drugiego czlowieka czekajacego na przeszczep. Stad niektorzy
postulujg wprowadzenie — dla omawianych przypadkéw — ,kli-
nicznego stanu wyzszej koniecznosci”.V

Stan wyzszej koniecznosci moze mie¢ zastosowanie do wielu
sytuacji konfliktowych w praktyce lekarskiej. Nauka prawa kar-
nego nie docenia tej instytucji przy omawianiu prawnosci badz
bezprawnosci dzialania lekarza, koncentrujgc sie w zasadzie na
bledzie regulujacym mechanizm odpowiedzialnosci prawnej (kar-
nej i cywilnej) lekarza.

Stanem wyzszej konieczno$ci mozna wytlumaczyé postepowa-
nie lekarza w stosunku do nieuleczalnie chorego i cierpigcego,
polegajace na podaniu mu Srodkéw lagodzacych bdl, ktére jedno-
czesnie mogg przyspieszy¢ Smieré¢. Zadaniem lekarza bowiem jest
w rownym stopniu tak u$mierzanie bélu jak i leczenie. Jezeli
nie mozna o0siggngt¢ tych dwoch rezultatéw jednoczesnie, to wow-
czas lekarz powinien rozstrzygna¢, jak ma postagpi¢ w danej sy-
tuacji. Pozwolenie na cierpienie pacjenta moze sie spotkaé z tak
samo negatywng ocene jak i skrdcenie jego zycia w stanach ter-
minalnych. Zastosowanie zatem $rodk6w zmniejszajacych cierpie-
nie i przyspieszajacych smieré miesci sie w granicach stanu wyz-
szej koniecznosci, jezeli neutralizacja cierpienia mogla by nastg-
pi¢ tylko za posrednictwem s$rodkéw przyspieszajagcych smieré
cierpigcego. Odmoéwienie prawa powolywania sie na stan wyzszej
koniecznosci prowadzi do sytuacji nierozwigzalnych., W nauce me-
dycznej zaczyna pojawiaé sig nawet taki poglad, ze lagodzenie
cierpien czlowieka jest wartoScig wiekszg niz przedluzenie zycia
w cierpieniach w sytuacji niepomysinego rokowania na wyzdro-
wienie.®
mzagin: Komentarz do radzieckiego prawa karnego, praca zbiorowa
pod redakcjg Mienszagina (i} polskie), Warszawa, 1952, str. 349.

18 T, Brzezinski: Tradycyjne zasady deontologii lekarskiej (praca opubliko-
wana w Zbiorze pt.: Etyka i denotologia lekarska (...), str. 75). Autor na str. 74
opracowania twierdzi ponadto, Ze sposoby walki z bélem i metody stuzace farma-
kologicznej poprawie stanu psychicznego pacjenta nie sg przedmiotem rozwazan
etyki lekarskiej. Swiadczy to o tym, ze w lecznictwie zajmuje sie wobec chorego

stanowisko jednostronne i nie bierze sie pod uwage postepowania minimalizujgcego
cierpienia pacjenta.
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Tak samo w warunkach stanu wyzszej koniecznosci dziala le-
karz, ktory tylko niektorym pacjentom moze zapewnié¢ leczenie
w drodze dializy albo tez tylko niektérym sposréd czekajacych
na przeszczep nerki. Zastosowanie w stosunku do jednego pacjen-
ta metody leczenia, na ktorg oczekuje wielu, usprawiedliwia le-
karza, i to bez wzgledu na to, ktéra osoba zostala przeznaczona
do zabiegu na mocy jego decyzji. Jesli przy rownych wskazaniach
lekarskich jednemu tylko pacjentowi mozna bylo przeszczepié
nerke lub zastosowaé dialize, to z punktu widzenia prawa jest
rzecza obojetng, ktéra z oczekujacych oséb zostala objeta tym
leczeniem. W danej sytuacji zachodzg wszystkie zasady charak-
teryzujace stan wyzszej koniecznosci. Niebezpieczenstwo rozwoju
choroby grozitlo wszystkim osobom czekajgcym na dialize lub na
nerke. Powstala mozliwos¢ zastosowania tego leczenia w stosunku
do jednej tylko osoby sposrdd tych, ktére mialy pelne uprawnie-
nia — z punktu widzenia medycznego — do tego samego rodzaju
leczenia czy zabiegu. Wyboér padl na jednego tylko sposrod pac-
jentéw, bo inaczej tego problemu nie mozna bylo w konkretnej
sytuacji w zaden inny sposob rozwigzaé¢ (zasada subsydiarnosci).
Decyzja ta zapobiegla dalszemu rozwijaniu sie choroby w stosun-
ku do jednego pacjenta kosztem innego oczekujgcego na takie
samo leczenie (zasada proporcjonalnosci).

OczywiScie, zasady deontologiczne mogg w sposéb bardziej
szczegblowy precyzowaé¢ wybor pacjentéw oczekujacych na trud-
no dostepne sposoby leczenia. Wéwczas lekarz postepujacy ina-
czej, niz kaze deontologia, moze sie znalez¢ w kolizji z tymi zasa-
dami, jednakze ratujgc zdrowie czy zycie jednej osobie sposrod
wielu czekajgcych na ten sam sposob leczenia, jest w zgodzie z za-
sadami prawa karnego okreslonymi w art. 23 k.k. Przepis ten
prezentuje instytucje stanu wyzszej koniecznosci wedlug zasady
subsydiarnosci (inaczej nie mozna bylo postgpi¢) i zasady propor-
cjonalnosci (dobro ratowane mialo te samg wartosé co dobro pos-
wiecone). Wedlug prawa zycie lub zdrowie ma jednakowg war-
tosc.”

19 Z potrzebg szczegllnego ujecia stanu wyzszej konieczno$cl spotykamy sie co-
raz czeSciej w prawie oraz w nauce prawa karnego. Mozna wiec przykladowo po-
wolaé sie na art. 5 dekretu z dnia 31.VIIL.1944 r. o wymlarze kary dla faszystow«
sko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych zabéjstw i znecania si¢ nad ludno$cig cy«
wilng 1 jeficami wojennymi 2z powod6éw rasowych, politycznych i narodowos$cios
wych. Przepis ten ograniczal stosowanie stanu wyzsze] konieczno$ci na ogélnych
zasadach, rygoryzujac zasady usprawiedliwiajace postepowanie czlowieka uchylaja-
cego niebezpieczenstwo grozgce wlasnemu zyciu przez poswiecenie 2ycia innych.
Sytuacja, w jakiej znalazt! sie Naréd Polski w czasie II wojny $wiatowej, wyma-
gala szczegblnego potraktowania tego zagadnienia,

W nauce prawa karnego mozna spotkaé¢ tendencje idace w kierunku formulo-
wania ,stanu konieczno$ci gospodarczej” czy tez ,stanu konie-
czno$ci panstwowej” dla rozwigzania problemu prawnoéci zachowania
w dziedzinie gospodarowania mieniem spolecznym lub w dziedzinie podejmowania
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Natomiast trudno by bylo postuzy¢ sie instytucja stanu wyz-
szej koniecznosci wiedy, gdyby zycie lub zdrowie jednego pacjen-
ta mialo by¢ traktowane jako $rodek leczniczy dla drugiego pa-
cjenta bedgcego w tym samym stanie zdrowia lub w tym samym
stanie niebezpieczenstwa grozgcego jego zyciu tak jak innym pa-
cjentom.*

decyzji polityeznych, kiére bez uzasadnienia ich z punktu widzenia tego ,,szczegél-
nego stanu wyzszej konieczno$ci” bylyby bezprawne.

Specyficzne ujecie stanu wyzszej konieczno$ci przewidywal takze kodeks karny
z 1932 r. Stanowil on Ww art. 233, %e nie ma przestepstwa, jezeli lekarz do-
konal (karalnego woéwczas) spedzenia plodu, gdy zabieg byt konieczny ze wzgledu
na zdrowie kobiety cigzarnej.

Komenlatorzy tego przepisu stwierdzali, 2e jest to specyficzne ujecie stanu
wyzsze] konieczno$ci ze wzgledu na to, 2e ogdlne uregulowanie tej instytucji
w art. 23 k.k. z 1932 r. nle prowadzilo do uwolnienia lekarza od bezprawnos$ci czy-
nu. Istotg stanu wyzszej konieczno$ci jest bowiem to, aby czynno$ci interweniujg-
ce byly podjete w momencie bezpoSredniego niebezpieczenstwa dla dobra chronio-
nego prawem. Tymczasem usunigcie ptodu, na ktére zezwalal kodeks karny z 1932r.,
nastepowalo wowezas, gdy tego niebezpieczenstwa grozacego zyciu kobiety w spo-
séb bezposredni jeszcze nie bylo. Co wigcej, z lekarskiego punktu widzenia cze-
kanie, az pt6d zagrozi zyciu kobiety w sposéb bezposSredni, byloby niestuszne.
Przepisy prawne nie moga si¢ rozmijaé w zasadami leczenia i interwencji lekarza
stuszne] z medycznego punktu widzenia (J. Makarewicz: Komentarz do ko-
deksu karnego, teza do art. 233 k.k., str. 331, Lwéw-Warszawa 1932, wyd. 1V).

Sieganie do stanu wyzszej konieczno§ci na gruncie praktyki lekarskiej znajduje
uzasadnienie i nie jest odosobnione w nauce prawa karnego. Zdaniem L. Lernella
postepowanie lekarza w trakcie wykonywania czynno$ci leczniczych ma u swych
podstaw warto§ciowanie dobr po$wieconych i ratowanych. Gdy lekarz amputuje
noge w celu ratowania zycia chorego albo gdy zadaje mu b6l fizyczny (zastrzy-
kiem) dla wybawienia pacjenta od choroby, to stan wyzszej konieczno$ci niewatpli-
wie zachodzi. Proporcja miedzy wartocia dobra ratowanego a wartoScig dobra
po§wigconego zostaje zachowana, gdy zabieg przynosi zamierzony efekt leczniczy.
Zakladamy, nie wnikajac w konfrontacje warto§ci dobra ratowanego i po$wigco-
nego, e zablegl lecznicze wykonywane sg nie tylko w stanle wy2sze) koniecznoS$ci,
ale takze z uwzglednieniem elementarnej konieczno$ci spolecznej niesienia pomocy
ludziom w cierpieniu i chorobie, ktére eliminuje catkowicie traktowanie zabiegéw
leczniczych jako czynéw spolecznie niebezpiecznych. Doszukiwanie si¢ tu szczegObl«
nej racji wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej jest zbgdne, a nawet razace ze sta-
nowiska troski o 2zycie i zdrowie ludzi. (Wykiad prawa karnego — Cze$é ogblna,
Warszawa 1969, str, 249).

20 Przeniesienie tego zagadnienia na stan wy2szej konlecznoScl spotkalo sig¢ ze
zdecydowang krytyka prof. J. Bogusza. W powolywanym opracowaniu: Zbiér pt.:
Etyka i deontologia lekarska (...), str. 87, autor ten twierdzi, co nastgpuje: »Oto po-
jawila sie teza gloszaca, Ze mozna by usprawiedliwi¢ lekarza, ktéry skroécit gasngce
zycie, aby ratowaé zycie drugiego czlowieka, je$li dzialat w warunkach stanu
wyzszej koniecznoéci”. To zdanie bylo reprezentowane przez nlektérych prawnikow,
do ktérych skwapliwie dolgczyla sie cze$é lekarzy. Zdanie to znalazio zwolennik6w
takze ws§réd niektdérych polskich prawnikéw 1 lekarzy. Z calym naciskiem nalezy
sie¢ temu sprzeciwi¢. Aby przyjaé¢ motywacje skrécenia gasnacego 2ycia w warun-
kach stanu wyzszej konieczno$ci, musialoby sie jednak zaltozyé, iz zyciu Jednego
czlowieka, zyciu dawcy, przypisuje sie mniejsza warto$é niz zyciu drugiego czto-
wieka, a mianowicie biorcy. Réznice w ocenie warto§ci zycia dawcy 1 biorcy moz-
na by chyba uzasadnié tym, 2ze 2ycie ewentualnego dawcy jest w stosunku do
ewentualnego biorcy mniej warte, jest lebensunwertes Leben. Znamy skad$ to poje-
cie. ZadZwigczala tu jakZe znana nam nuta z czas6w hitlerowskich,
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Z tych tez wzgledéw przeniesienie stanu wyzszej koniecznosci
do przypadkéw polegajacych na poswieceniu zycia (czy nawet os-
tatnich chwil zycia) jednego czlowieka dla ratowania zycia badz
zdrowia drugiego czlowieka, ktéry czeka na przeszczep organu
czy tkanki, nie wydaje sie sluszne. Otwarcie tego rodzaju mozli-
wosci prowadziloby do usprawiedliwienia prawnego praktyki
lekarskiej szeroko siegajgcej po material ludzki dla przeszczepéw
i pociggaloby za sobg poswiecenie zycia lub zdrowia jednego
czlowieka dla ratowania drugiego czlowieka. Co innego bowiem
jest nies¢ pomoc tylko niektorym chorym (sposréd wielu oczeku-
jacych) ze wzgledu na brak srodkéw medycznych czy urzadzen
(dwoch ludzi czeka na reanimacje, a w szpitalu jest tylko jedno
urzgdzenie niezbedne do tego,), a co innego jest leczenie jed-
nych pacjentéw przez uzycie ich organéw i tkanek dla drugich
pacjentéow, czekajacych w réwnym stopniu na pomoc tak samo
jak ci, dla ktérych stali sie $rodkiem leczenia.

Dla omawianego problemu nie bez znaczenia jest ten fakt, ze
stan wyzszej konieczno$ci okregla sposéb rozwigzywania konflik-
tow jednostkowych, nadzwyczajnych przez czlowieka, ktéry ze
wzgledu na naglo$é sytuacji nie moze siegngé do zasad ogélnie
przyjetych. Dlatego tez trudno byloby uzasadni¢ mozliwos¢ ko-
rzystania ze stanu wyzszej koniecznosci w stosunku do wszystkich
0séb, ktérych funkcje zawodowe, spoleczne czy polityczne maja
gwarantowaé ochrone débr znajdujgcych sie w ramach ich wila-
dzy, funkcji czy opieki. Tym samym wiec lekarz, ktéry jest gwa-
rantem prawidlowego wykonywania funkecji leczniczych w sto-
sunku do wszystkich os6b znajdujacych sie pod jego opieka lekar-
skg, nie ma prawa poswiecania zycia czy zdrowia jednych pa-
cjentow dla ratowania drugich pacjentow, choétby w ramach
zwyklego stanu wyzszej koniecznosci postepowanie takie znalaz-
o swe uzasadnienie. Obowigzek réwnego traktowania kazdego pa-
cjenta przez lekarza sprzeciwia sie legalizacji czynnosci polegajg-
cych na pobraniu organu lub tkanki z organizmu jednego czlo-
wieka dla ratowania zycia lub zdrowia drugiego czlowieka. Stad
w kazdym przypadku, gdy osoba wykonujgca okreslong wladze
czy tez zaw6d musi odwolywaé sie w swym dzialaniu do zasad
wynikajacych ze stanu wyzszej koniecznosci, powinna ona uzyskaé
do tego szczegdlne upowaznienie ustawowe (np. stan wyjatkowy,
stan koniecznosci panstwowej, stan koniecznosci gospodarczej
itp.). Stanowisko to uzyskuje szczegélne znaczenie ze wzgledu na
to, ze odnosi sie do ochrony praw czlowieka, ktéry cho¢ jest isto-
tg spoleczng, to jednak stanowi cel sam w sobie i nie powinien
by¢ srodkiem ani narzedziem do uzyskiwania innych, cho¢by po-
zytecznych celow.

Ta filozoficzna zasada wskazuje na sposéb wykonywania wila-
dzy, funkcji czy zawodu, ktérej obiektem jest czlowiek posiada-
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jacy pewien zakres ddbr tak Scisle zwigzanych z jego osobowos-
cig, ze nie moga one byé przenoszone na inne jednostki. Naleza
do nich przede wszystkim te cechy i dobra, ktére przesadzaja
o zyciu, o osobowosci czlowieka. Z tych wzgledéw nie moga
one by¢ przedmiotem manipulacji w trakcie wykonywania za-
wodu, funkeji czy wladzy. Osoba spelniajgca te funkcje jest gwa-
rantem istnienia tych débr w odniesieniu do kazdego poszczegdl-
nego czlowieka znajdujacego sie w obrebie jego oddzialywania.

Zezwolenie na wprowadzanie zasad okreslajagcych stan wyzszej
koniecznosci przy wykonywaniu wladzy politycznej, gospodar-
czej czy tez wykonywania zawodu przekreslitoby mozliwosé och-
rony praw czlowieka podporzgdkowanego tej wiadzy lub czynnos-
ciom zawodowym. Dobra, ktére z istoty swej przynaleza do kazdej
indwidualnej jednostki (zycie, zdrowie), nie moga utracié ochro-
ny prawnej tylko dlatego, ze osoba wykonujgca swe czynnosci
w ramach swego zawodu nie moze inaczej rozwigza¢ problemu
leczenia pacjenta.

Tymi prawami moze dysponowaé tylko kazdy indywidualny
czlowiek we wlasnym imieniu. Stad w wieku krajach rozwineta
si¢ koncepcja zgody na pobranie tkanki czy organu, ktéra legali-
zowalaby czynnosci lekarza poswiecajacego zycie czy zdrowie
jednego czlowieka dla ratowania drugiego czlowieka. Jednakze
polskie prawo karne nie przywiazuje takiej wagi do zgody na
czynnos$¢ powodujaca smier¢ czlowieka, a takze uszkodzenie cia-
la. Tym samym wigc polskie prawo karne potwierdza te mysl, ze
podstawowe prawa czlowieka zwigzane z jego zyciem i zdrowiem,
a takze z jego osobowoscig nie mogg by¢ naruszane dla realizacji
Zzadnych innych celéw, nawet za zgodg czlowieka, ktdrego te
dobra dotycza.

Nie rozwigzuje tego problemu — z punktu widzenia prawa —
I. Andrejew, ograniczajac sie tylko do stwierdzenia, ze niepodje-
cie zabiegdw reanimacyjnych moze zachodzié¢ nie tylko w celach
przestepczych, ale takze w celu dokonania potem przeszczepu ser-
ca, pluc, nerki lub innego organu ze zwlok ofiary do ciaia cho-
rego czlowieka.®

Réwniez w sposéb ogélny do tego zagadnienia nawigzuje
M. Cieslak, ktéry twierdzi, ze postep wiedzy medycznej i ,,sztu-
ki” chirurgicznej wylonit problem morfologicznych granic poje-
cia ,,zycia czlowieka”. Zdaniem autora istnieje niebagatelne i dys-
kutowane zagadnienie ochrony praw czlowieka umierajgcego
przed przedwczesnym i pochopnym pobieraniem oden tkanki,
ktére wkracza w problem temporalnego okreslenia zycia.®

21 I. Andrejew: Prawo karne w zarysle, PWN, wyd. IV, str. 356,
22 M. Clef§lak: Przestgpstwa przeciwko 2yciu i zdrowiu, System prawa kar-
nego, tom IV, Ossolineum, 1985, str. 294,



