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W zwigzku z wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich 0
stwierdzenie niezgodnosci:

1) art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego (Dz. U. Nr 111, poz. 535 ze zm.) w czeécl zawierajace] zwrot
<powyze] 16 roku zycia> z art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 48 ust. 1 zd. 2, art. 72
ust. 3 Konstytucji RP, art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach Dziecka (Dz. U. z
1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.), a takze z art. 47 w zwiazku z art. 48 ust. 1 zd.
2. art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach Dziecka;

2)art. 32 ust. 5, art. 32 ust. 6 w czesci zawierajgce] zwrot <ktory
ukonczyt 16 lat>, art. 34 u.st. 4 ustawy z dnia S grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2008 r. Nr 136, poz. 857 ze zm.) z art. 41
ust. 1 w zwiazku z art. 48 ust. 1 zd. 2, art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, art. 12 ust. |
Konwencji o Prawach Dziecka, a takze z art. 47 w zwiazku z art. 48 ust. 1 zd. 2.,
art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, art. 12 ust. I Konwencji o Prawach Dziecka;

3)art. 17 ust. 1 w czesci zawierajacej zwrot <w tym maloletni, ktory

ukonczyt 16 lat>- oraz art. 17 ust. 3 w czesci zawierajacej zwrot <ktory ukonczyt



16 lat> ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta (Dz. U. z 2009 r. Nr 52, poz. 417 ze zm.) z art. 41 ust. 1 w zwigzku z
art. 48 ust. | zd. 2, art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, art. 12 ust. 1 Konwencji o
Prawach Dziecka, a takze z art. 47 w zwiazku z art. 48 ust. 1 zd. 2, art. 72 ust. 3

Konstytucji RP, art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach Dziecka”

- na podstawie art. 33 w zwigzku z art. 27 pkt 5 ustawy z dnia 1 sierpnia

1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.)

przedstawiam nas'tegpujqce stanowisko:

1) przepis art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie
zdrowia psychicznego (Dz. U. Nr 111, poz. 535 ze zm.), w czeSci
zawierajacej zwrot ,powyzej 16 roku zycia”, jest niezgodny z art. 41 ust. 1 i
art. 47 w zwiazku z art. 48 ust. 1 zdanie drugie i art. 72 ust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej oraz z art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach
Dziecka, przyjetej przez Zgromadzenié Ogoélne Narodoéw Zjednoczonych
dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.);

2) przepisy art. 32 ust. 5, art. 32 ust. 6 i art, 34 ust. 4 ustawy z dnia 5
grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2008 r. Nr
136, poz. 857 ze zm.), w czesci zawierajgcej zwrot ,,ukonczyl 16 lat”, sg
niezgodnevz art. 41 ust. 1 i art. 47 w zwiazku z art. 48 ust. 1 zdanie drugie i
art. 72 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 12 ust. 1
Konwencji, o ktorej mowa w pkt 1;

3) przepisy art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. z 2009 r. Nr 52, poz. 417 ze
zm.), w czeSci zawierajgcej zwrot ,,w tym maloletni, ktory ukonczyl 16 lat”,
i art. 17 ust. 3 tej ustawy, w czesci zawierajacej zwrot , ktéry ukonczyl 16

Iat”, s3 niezgodne z art. 41 ust. 1 i art. 47 w zwigzku z art. 48 ust. 1 zdanie



drugie i art. 72 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 12 ust.
1 Konwencji, o ktérej mowa w pkt 1.

Jednoczesnie, na zasadzie art. 190 wust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, wnosze o orzeczenie utraty mocy obowigzujgcej
powolanych wyzej przepisow w zaskarzonych cze$ciach z uplywem 12
(dwunastu) miesiecy od dnia ogloszenia wyroku Trybunalu

Konstytucyjnego w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej.

UZASADNIENIE

Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej rowniez: Wnioskodawca, RPO lub
Rzecznik) wnidst do Trybunatu Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci,
w okreslonych czesciach: art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o
ochronie zdrowia psychicznego (Dz. U. Nr 111, poz. 535 ze zm.) [dalej: ustawa
o ochronie zdrowia psychicznego], art. 32 ust. 5, art. 32 ust. 6 i art. 34 ust. 4
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z
2008 r. Nr 136, poz. 857 ze zm.) [dalej: ustawa o zawodach lekarza i lekarza
dentysty] oraz art. 17 ust. 1 1 3 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. z 2009 r. Nr 52, poz. 417 ze zm.)
[dalej: ustawa o prawach pacjenta i RPP], z powolanymi w petitum wniosku
wzorcami konstytucyjnej kontroli, a takze z art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach
Dziecka, przyjetej przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych dnia
20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.) [dalej:
Konwencja o Prawach Dziecka].

Inspiracjq do skierowania wniosku byty, jak podnidst RPO, istotne
watpliwosci dotyczace wyrazania przez osoby matoletnie zgody na leczenie,
jakie ujawnity sie w toku analizy przepisow prawa dotyczacych autonomii

pacjentéw w zakresie leczenia.



Powotujac si¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2007 r.,
sygn. IV CSK 240/07 (OSP z 2010 r., z. 1, poz. 4) oraz poglady doktryny, RPO
wskazat, ze ,,[z]goda ta (zgoda na leczenie - przyp. wl.) stanowi zewnetrzny
przejaw prawa jednostki do dysponowania swojg osoba w procesie leczenia.
Stanowl ona rowniez realizacje podstawowych praw podmiotowych o
charakterze konstytucyjnym przystugujacych jednostce” (uzasadnienie wniosku,
s. 2).

Dalej Rzecznik stwierdzit, Ze autonomia pacjenta obejmuje takze prawo
do odmowy poddania sie czynno$ciom leczniczym, a takze to, iz ,,nie budzi
watpliwosci, ze mate dzieci nie maja zdolnosci do podejmowania decyzji
dotyczacych ich leczenia. Jednakze w przypadku dzieci starszych zakres
przystugujacych im praw ulega zwigkszeniu 1 czes¢ tych praw mogg one
wykonywa¢ samodzielnie badz tez moga decydowaé o ich wspdtrealizaciji”
(uzasadnienie wniosku, s. 4).

Zdaniem RPO, zgoda pacjenta, bedaca aktem woli poddania sig¢
zabiegowi lekarskiemu, ,,jest jedynie wyrazem autonomii jednostki w zakresie
dysponowania dobrami osobistymi, a nie ma na celu zabezpieczenia interesow
0s0b trzecich”, co rozni ja od o$wiadczenia woli w znaczeniu czynnosci
prawnej. Stad, jak wywodzi Rzecznik, dla waznosci takiej zgody ,,nie jest
konieczna zdolnos¢ do czynnosci prawnych” (tamze).

W dalszej kolejnosci RPO wskazal, w jaki sposob, w Jego ocenie,
zaskarzone przepisy ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, ustawy o
zawodzie lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i RPP
naruszajg powotane w petitum wniosku wzorce konstytucyjnej kontroli.

W tym fragmencie uzasadnienia wniosku Rzecznik stwierdzil, ze, w
Swietle zaskarzonych przepisdéw, w przypadku leczenia pacjenta matoletniego,
ktory nie ukonczyl 16 lat - w odrdznieniu od leczenia pacjenta matoletniego,
ktory ukonczyt 16 lat, dla podjecia ktdérego wymagane jest uzyskanie zgody

podwojnej, tj. zgody matoletniego pacjenta oraz zgody jego przedstawiciela



ustawowego - stanowisko maloletniego nie ma zadnego znaczenia prawnego,
chociaz, zgodnie z obowigzujacym prawem (art. 15 k.c.), osoby, ktore
ukonczyty lat 13, maja juz ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych oraz
pomimo tego, Ze ,,0s0by maloletnie, ktoére nie ukonczyty 16 lat dysponuja (...) z
reguty dostatecznym rozeznaniem pozwalajacym na $wiadome podejmowanie
aktow woli poddania sie zabiegowi lekarskiemu” (uzasadnienie wniosku, s. 6).

W kolejnym fragmencie uzasadnienia wniosku Rzecznik, powotujac sig
na wypowiedzi doktryny, wyrazit poglad o niekonsekwencji ustawodawcy w
konstrukeji respektowania jedynie woli osoby matoletniej, ktora ukonczyta 16
lat, 1 jako jej przyktad wskazat art. 12 ust. 3 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o
pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow
(Dz. U. Nr 169, poz. 1411 ze zm.), zgodnie z ktéorym pobranie szpiku lub
komorek krwiotworczych krwi obwodowej od matoletniego, ktéry nie posiada
petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, moze by¢ dokonane za zgodg
przedstawiciela ustawowego po uzyskaniu zgody sadu opiekunczego, jednak w
przypadku, gdy dawca szpiku jest matoletni powyzej lat trzynastu, wymagana
Jest takze jego zgoda.

Rzecznik zwrécit tez uwage na kolejna, systemowa niekonsekwencje
ustawodawcy, ktory ,,po pierwsze, przyjal, ze na zasadach okreslonych w
Kodeksie karnym odpowiada ten kto popetnia czyn zabroniony po ukonczeniu
17 lat (art. 10 § 1 k. k.). Ustawodawca przyjal zatem ukonczenie 17 lat jako
granicg pozwalajaca na traktowanie sprawcy czynu zabronionego jako podmiotu
zdolnego do ponoszenia odpowiedzialnodci karnej. Warunkiem tej
odpowiedzialnos$ci jest zas przeciez osiggnigcie przez sprawce takiego stopnia
dojrzatosei, iz jest on w stanie rozpoznaé spofeczne znaczenie popelnionego
przez siebie czynu. Po drugie, w art. 10 § 2 k. k. zostat wprowadzony wyjatek
od reguty przyjmujacej brak odpowiedzialnosci karnej nieletniego. Nieletni
ponosi bowiem odpowiedzialnos¢ karna, jesli w chwili popetnienia zarzucanego

mu czynu zabronionego ma ukonczone 15 lat, a ponadto zarzucany nieletniemu



czyn zabroniony spetnia znamiona jednego z wymienionych w art. 10 § 2 k. k.
przestepstw, za$ okolicznosci sprawy oraz stopien rozwoju sprawcy, jego
wilasciwosci 1 warunki osobiste przemawiajg za pociagnieciem do
odpowiedzialnosci karnej. Przestankg ogolna odpowiedzialnosci karnej
nieletniego, ktory ukonczyt 15 lat (warunkujacg wine) jest wiec wystepujaca po
jego stronie mozliwo$¢ rozpoznania znaczenia czynu i pokierowania swoim
postgpowaniem” (uzasadnienie wniosku, s. 8-9).

Powyzsze skionito RPO do uznania za stuszny pogladu T. Dukiet -
Nagorskiej, ze ,,0d tych matoletnich wymaga sie by ponosili odpowiedzialnosé
za swoje czyny, zas nie uzyskujg oni prawa do decydowania, a nawet do
wspotdecydowania o sobie” (T. Dukiet - Nagorska, Autonomia pacjenta a
polskie prawo karne, Wolters Kluwer, Warszawa 2008. s. 78 - 79).

Kolejne niekonsekwencje ustawodawcy, zdaniem Wnioskodawcy,
zachodzg w regulacjach dotyczacych sprzeciwu wobec udzielenia $wiadczenia
zdrowotnego. RPO wywiodt, ze podczas, gdy ,,[w] mysl art. 32 ust. 6 ustawy o
zawodach lekarza i lekarza dentysty, jezeli (...) matoletni, ktéry ukonczyt lat 16,
osoba ubezwiasnowolniona albo pacjent chory psychicznie lub uposledzony
umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprzeciwia sie
czynnosciom medycznym, poza zgoda jego przedstawiciela ustawowego lub
opiekuna faktycznego albo w przypadku niewyrazenia przez nich zgody,
wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego”, to ,,stosownie do art. 17 ust. 3
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta pacjent matoletni, ktory
ukonczyt lat 16, osoba ubezwlasnowolniona albo pacjent chory psychicznie lub
uposledzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, ma
prawo do wyrazenia sprzeciwu co do udzielenia $wiadczenia zdrowotnego,
pomimo zgody przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego, 1 w
takim przypadku wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego” (uzasadnienie

wniosku, s. 9-10).



Przedstawione rozwazania pozwolity Rzecznikowi skonstatowad, ze
»ustalenie formalnej granicy wieku prowadzi do tego, ze osoba, ktdra nie
ukonczyta 16 lat, pomimo ze jest zdolna do $wiadomego uczestniczenia w
procesie leczniczym, jest takie] mozliwosci pozbawiona (mozliwosci ztozenia
sprzeciwu, ktéry ma znaczenie prawne — przyp. wt.)” [uzasadnienie wniosku,
s. 10].

W dalszej czesci uzasadnienia wniosku RPO, powotujac sie gltdwnie na
tres¢ wzorcow kontroli, okreslonych w art. 41 ust. 1, art. 48 ust. 1 zdanie drugie
i art. 72 ust. 3 Konstytucji RP oraz w art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach
Dziecka, podnidst, iz ,,nie powinno budzi¢ watpliwosci, Ze granice autonomii
woli matoletniego wyznacza przede wszystkim jego zdolnosé¢ do ksztattowania
wilasnych pogladow oraz stopien dojrzatosci, a nie wylacznie sam wiek osoby
matoletniej. Tymczasem kwestionowane przepisy ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego, ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz przepisy
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta postuguja sig wbrew
owej regule konstytucyjnej oraz regule zawartej w Konwencji o Prawach
Dziecka sztywnym kryterium wieku dla okre$lania prawa oséb matoletnich do
decydowania lub wspotdecydowania o przeprowadzeniu badania lub udzielenia
innych $wiadczen zdrowotnych. W rezultacie trzeba uznaé, ze ustawodawca
postuzyl sie niewtasciwym kryterium wprowadzajac ograniczenia w korzystaniu
przez osoby matoletnie z wolnosci osobistej i nietykalnosci osobistej. Stad tez
kwestionowane przepisy pozostajg w kolizji z art. 41 ust. 1 w zwiazku z art. 48
ust. 1 zd. 2, art. 72 ust. 3 Konstytucji RP oraz z art. 12 ust. 1 Konwencji o
Prawach Dziecka” (uzasadnienie wniosku, s. 12-13).

Odnosnie natomiast wzorca kontroli z art. 47 Konstytucj
Whnioskodawca stwierdzil, ze ,[pJrawo do decydowania o swoim zyciu
osobistym okreslone w art. 47 Konstytucji RP obejmuje réwniez prawo do
decydowania o tym, czy i w jakim zakresie jednostka pragnie poddac si¢ opiece

lekarskiej”, oraz ze ,prawo to moze podlegal istotnym ograniczeniom, gdyz



sama podmiotowo$¢ prawna nie jest rownoznaczna ze zdolnoscig do dziatania”,
ktorej zakres ,,choéby z uwagi na to, ze dzieckiem jest osoba do ukonczenia 18
lat, musi ulegad ciaglym zmianom”, czemu daje wyraz ,,zarowno art. 48 ust. 1
zd. 2 Konstytucji RP poprzez odwotanie sie do kryterium <stopnia dojrzatosci
dziecka>, jak tez art. 72 ust. 3 Konstytucji RP nakazujacy w toku ustalania praw
dziecka (co obejmuje takze prawo do decydowania o swoim Zyciu osobistym)
obowigzek wystuchania i w miare mozliwosci uwzglednienia zdania dziecka.
Do kryterium <wieku 1 stopnia dojrzatosci dziecka> odwotuje sig¢ takze art. 12
ust. I Konwencji o Prawach Dziecka” (uzasadnienie wniosku, s. 13-14).

W konkluzji Rzecznik stwierdzit, ze ,[tJakze wigc w stosunku do
realizacji prawa okreslonego w art. 47 Konstytucji RP ustawodawca postuzyt sie
niewlasciwym kryterium okreslajac granicg autonomii woli matoletniego.
Wyznaczyt bowiem te granice postugujac sie wylgcznie sztywnym kryterium
wieku, podczas gdy postgpujac w zgodzie z Konstytucjg powinien przede
wszystkim okreslajac owa granice odwota¢ sie do stopnia dojrzatosci
matoletniego oraz jego zdolnosci do ksztattowania wiasnych pogladéw”

(uzasadnienie wniosku, s. 14).

Przedmiotem zaskarzenia, w zakresie okreslonym w petitum wniosku,
Rzecznik Praw Obywatelskich uczynil przepisy art. 22 ust. 4 ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego, art. 32 ust. 51 6 oraz art. 34 ust. 4 ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty oraz art. 17 ust. 1 i 3 ustawy o prawach pacjenta i
RPP.

Przepis art. 22 ust, 4 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego brzmi:

wezell przyjecie do szpitala dotyczy osoby (przyjecie do szpitala
psychiatrycznego osoby z zaburzeniami psychicznymi — przyp. wt.) matoletnie]
powyzej 16 roku zycia (podkr. wit) lub osoby pelnoletniej catkowicie
ubezwtasnowolnionej, zdolnej do wyrazenia zgody, jest wymagane rowniez

uzyskanie zgody tej osoby na przyjecie. W przypadku sprzecznych oswiadczen



w sprawie przyjecia do szpitala psychiatrycznego tej osoby i jej przedstawiciela
ustawowego, zgode na przyjecie do szpitala wyraza sad opiekunczy wlasciwy ze
wzgledu na miejsce zamieszkania tej osoby.”.

Przepisy art. 32 ust. 51 6 oraz art. 34 ust. 4 ustawy o zawodach lekarza i
lekarza dentysty brzmig (dla czytelnosci tych regulacji przytoczono takze ust. 1 i
2 wart. 32 oraz ust. 113 w art. 34):

HArt. 32. 1. Lekarz moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ innych
Swiadczen zdrowotnych, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie,
po wyrazeniu zgody przez pacjenta.

2. Jezeli pacjent jest matoletni lub niezdolny do swiadomego wyrazenia
zgody, wymagana Jest zgoda jego przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent
nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie si¢ z nim jest niemozliwe
- zezwolenie sadu opiekunczego.

3.(...)

4.(...)

5. Jezeli pacjent ukonczyl 16 lat, wymagana jest takze jego zgoda.

6. Jezeli  jednak  maloletni, ktory ukonczyl 16 lat, osoba
ubezwlasnowolniona albo pacjent chory psychicznie lub uposledzony
umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprzeciwia sig¢
czynnosciom medycznym, poza zgoda jego przedstawiciela ustawowego lub
opiekuna faktycznego albo w przypadku niewyrazenia przez nich zgody
wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego.”,

»Art. 34, 1. Lekarz moze wykonac¢ zabieg operacyjny albo zastosowac
metode leczenia lub diagnostyki stwarzajacg podwyzszone ryzyko dla pacjenta,
po uzyskaniu jego pisemnej zgody.

2.(...)

3. Lekarz moze wykonac zabieg lub zastosowa¢ metode, o ktdre] mowa w
ust. 1, wobec pacjenta matoletniego, ubezwtasnowolnionego badz niezdolnego

do S$wiadomego wyrazenia pisemnej zgody, po uzyskaniu zgody jego
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przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela lub gdy
porozumienie si¢ z nim jest niemozliwe - po uzyskaniu zezwolenia sadu
opiekunczego.

4. Jezeli pacjent ukonczyl 16 lat, wymagana jest takze jego pisemna
zgoda.”.

Przepisy art. 17 ust. 1 - 3 ustawy o prawach pacjenta i RPP brzmia:

»Art. 17. 1. Pacjent, w tym maloletni, ktory ukonczyl 16 lat, ma prawo
do wyrazenia zgody na przeprowadzenie badania lub udzielenie innych
$wiadczen zdrowotnych przez lekarza.

2. Przedstawiciel =~ ustawowy  pacjenta  matoletniego,  catkowicie
ubezwlasnowolnionego lub niezdolnego do swiadomego wyrazenia zgody, ma
prawo do wyrazenia zgody, o ktorej mowa w ust. 1. W przypadku braku
przedstawiciela ustawowego prawo to, w odniesieniu do badania, moze
wykonac¢ opiekun faktyczny.

3. Pacjent matoletni, ktory ukonczyt 16 lat, osoba ubezwtasnowolniona
albo pacjent chory psychicznie lub uposledzony umystowo, lecz dysponujacy
dostatecznym rozeznaniem, ma prawo do wyrazenia sprzeciwu co do udzielenia
swiadczenia zdrowotnego, pomimo zgody przedstawiciela ustawowego lub
opiekuna faktycznego. W takim przypadku wymagane jest zezwolenie sgdu
opiekunczego.”.

Whniosek RPO obejmuje zatem fragmenty norm, wyrazonych w art. 22
ust. 4 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, art. 32 ust. 5 1 6 oraz art. 34 ust.
4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz w art. 17 ust. 1 1 3 ustawy
o prawach pacjenta i RPP, ktore matoletnim ponizej 16 roku zycia nie
zapewniajg prawa do wyrazania zgody na okreslone w tych przepisach
$wiadczenia (lub sprzeciwu wobec tych swiadczen).

Powyzsze odnosi sie rowniez do art. 34 ust. 4 ustawy o zawodach
lekarza 1 lekarza dentysty, bo cho¢ w petitum wniosku RPO nie ograniczyt

przedmiotu zaskarzenia do okreslonego fragmentu tej normy, to uzasadnienie
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wniosku nie pozostawia watpliwosci, ze intencjg jego Autora bylo zaskarzenie
art. 34 ust. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty tylko w zakresie
wyrazdw ,,ukonczyt 16 lat”.

Zaskarzone przepisy dotycza rozmaitych czynnosci medycznych,
dokonywanych w stosunku do maloletniego powyzej 16 roku zycia, i
wprowadzaja prawo pacjenta w tym wieku do wyrazenia: zgody na przyjecie do
szpitala psychiatrycznego (art. 22 ust. 4 ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego); zgody 1 sprzeciwu na przeprowadzenie badania lub udzielenie
innych swiadczen zdrowotnych (art. 32 ust. 5 1 6 ustawy o zawodach [ekarza i
lekarza dentysty oraz art. 17 ust. 1 i 3 ustawy o prawach pacjenta 1 RPP) oraz
zgody na wykonanie zabiegu operacyjnego albo zastosowanie metody leczenia
lub diagnostyki stwarzajacej podwyzszone ryzyko dla pacjenta (art. 34 ust. 4
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty).

We wszystkich tych przepisach uprawnienia matoletniego powyzej 16
roku zycia do wyrazenia zgody badz sprzeciwu uregulowane sg identycznie,
niezaleznie od charakteru swiadczenia. Stad w dalszej czeSci niniejszego
stanowiska wszystkie $wiadczenia, objete zaskarzonymi przepisami, beda
okreslane ogodlnie jako ,,czynnosci medyczne” (vide - art. 32 ust. 6 ustawy o
zawodach lekarza i lekarza dentysty).

Za przyjeciem powyzszego uogdlnienia przemawia tez to, iz z
uzasadnienia wniosku nie wynika, aby intencja RPO bylo zréznicowanie
uprawnien matoletnich pacjentow do wyrazenia zgody (sprzeciwu) na czynnosci
medyczne w zaleznosci od charakteru tych czynnosci (np. badanie, zabieg
operacyjny czy przyjecie do szpitala psychiatrycznego). Niekonstytucyjnosci
zaskarzonych rozwigzan Rzecznik upatruje bowiem jedynie w przyjetym przez
ustawodawce, w odniesieniu do matoletniego pacjenta, formalnym kryterium
wieku, decydujacym o prawie do wyrazenia zgody (sprzeciwu).

Na gruncie prawa medycznego ,,zgoda” i ,sprzeciw” to oswiadczenia

(niezaleznie od ich charakteru prawnego, o czym w dalszej czesci niniejszego
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stanowiska), ktore dla pacjenta majg takie znaczenie, ze uruchamiajg lub tamuja
(pod pewnymi warunkami - skutecznie) podjecie przez lekarza okreslonych
czynnosci medycznych.

Jednak wniosek Rzecznika nie jest zwigzany z kierunkiem oswiadczenia
(,,zgoda” albo ,,sprzeciw”), lecz z prawem do jego ztozenia per se, poniewaz, w
ocenie Wnioskodawcy, niezgodnie z wzorcami konstytucyjnymi prawa tego, co
do zasady, pozbawiono matoletnich pacjentow przed ukonczeniem przez nich 16
roku zycia.

Dlatego tez w dalsze] czesci niniejszego stanowiska ,,zgoda” 1
»Sprzeciw” pacjenta na objete wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich

czynnosci medyczne bedg okreslane rowniez jako ,,oswiadczenia pacjenta”.

Na wstepie rozwazan merytorycznych konieczne wydaje sie okreslenie
charakteru prawnego oswiadczenia pacjenta.

W pismiennictwie charakter prawny takiego oswiadczenia rozpatrywany
jest na ptaszczyznie oswiadczenia pacjenta o zgodzie na czynnosci medyczne.

Nalezy podkresli¢, ze, w przedmiocie charakteru prawnego zgody
pacjenta na czynnosci medyczne, w piSmiennictwie i orzecznictwie nie ma
jednolitego pogladu.

M. Swiderska dostrzega dwa zasadnicze nurty dotyczace tej
problematyki, wskazujac, iz ,,[p]ierwszy opiera si¢ na twierdzeniu, ze zgoda jest
oswiadczeniem woli w rozumieniu art. 60 k.c. (4. stanowi stanowczy
uzewnetrzniony akt woli wywotujacy skutki prawne w sferze prawa
cywilnego)” [M. Swiderska, Zgoda na zabieg medyczny w swietle Konwencji
Bioetyeznej, prawa i etyki [w:] DIAMETROS - Internetowe Czasopismo

Filozoficzne, www.diametros.iphils.uj.edu.pl, s. 5]. W tym fragmencie autorka

powoluje sie na wypowiedzi M. Nestorowicza (M. Nestorowicz, Kontraktowa i
deliktowa odpowiedzialnos¢ lekarza za zabieg leczniczy, Warszawa-Poznan

1972, s. 28) oraz M. Filara (M. Filar, Lekarskie prawo karne, Warszawa 2000, s.
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249), jak rowniez na uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia
2004 r., sygn. I1 CK 303/04, w ktorym SN stwierdzit, iz ,,[w]ydaje sig, Ze mozna
broni¢ pogladu kwalifikujacego zgode pacjenta jako o$wiadczenie woli, bowiem
jej wyrazenie jest zdarzeniem, ktore zmierza do wywotania skutku prawnego w
postaci uchylenia bezprawnos$ci dziatania lekarza dokonujacego zabiegdw, o
ktérych mowa w art. 34 ust. 1 ustawy (ustawy o zawodach lekarza i Jekarza
dentysty - przyp. wi.)” [LEX nr 157493].

W tym nurcie mozna tez umiejscowi¢ poglady K. Baron, dla ktorej
zgoda pacjenta na czynnosci medyczne jést czynnoscig prawna, ,,zdarzeniem
cywilnoprawnym zmierzajgcym do wywol'ania‘ skutkow prawnych poprzez
oswiadczenie woli” (K. Baron, Zgoda pacjenta [w:] Prokuratura i Prawo, z.
9/2010, s. 45).

Drugi nurt, zdaniem M. Swiderskiej, ,,dostrzega i eksponuje réznice
miedzy zgoda a klasycznym oswiadczeniem woli” (op. cit.).

Jako reprezentatywne dla tego nurtu autorka wskazuje poglady M.
Safjana (M. Safjan, Autonomia jednostki wobec interwencji medycznej [w:]
Prawo i Medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspolczesnej medycyny,
Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 1998 r., s. 35). Poniewaz M.
Swiderska w swojej wypowiedzi bardzo skrotowo przytacza poglady M.
Safjana, konieczne wydaje si¢ przedstawienie pogladow tego autora w szerszym
kontekscie.

Zdaniem M. Safjana, ,,[d]Jos¢ powszechnie traktuje si¢ zgode (zgode
pacjenta na czynnosci medyczne — przyp. wil.) w kategoriach aktu woli bedacego
przejawem przystugujacych podmiotowi dobr osobistych zwigzanych przede
wszystkim z ochrong prywatnosci i integralnosci cielesnej. W tym znaczeniu
zgoda nie jest wiec czynnoscig prawng (oswiadczeniem woli sensu stricto),
poniewaz jej istota nie sprowadza si¢ do wywotania okreslonych skutkéw
prawnych, ale do zadysponowania — w drodze autonomicznej decyzji — wlasnym

dobrem osobistym. Inaczej niz w przypadku klasycznego oswiadczenia woli
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przestanki skutecznosci i waznosci zgody beda wiec przede wszystkim
odwolywaty sie¢ do kryteriow podmiotowych i w konsekwencji w znacznie
wigkszym stopniu beda podlegaty subiektywizacji (przez odniesienie do
zamiarow, sposobu rozumienia i zdolnosci rozpoznania konkretnego podmiotu).
Na pierwszy plan wysuwa si¢ tu bowiem ochrona autonomii podmiotu, a
interesy innych osdb musza przy takim zatozeniu zej$¢ na plan dalszy, co jest z
kolel nie do pogodzenia z nowoczesng koncepcjg czynnosci prawnej, ktora
wymaga w znacznie wigkszym stopniu respektowania interesow adresatow
oswiadczenia woli i z te] wilasnie racji odwoluje sie ona do obiektywnych
kryteriow wyktadni oswiadczen woli” [M. Safjan, Autornomia (...), op. cit., s.
34-35].

M. Safjan wskazuje tez, ze ,,[z]dolnosé do wyrazenia zgody jest coraz
czeScie] traktowana jako kategoria niezalezna od zdolnosci do czynnosci
prawnych (podkr. wl.), co stanowi logiczne nastepstwo zatozenia, wedle
ktorego zgoda nie jest oswiadczeniem woli sensu stricto. W Kkategoriach
aksjologicznych jest to podejsécie catkowicie uzasadnione. Zgoda ma by¢ aktem
realizujgcym ochrone autonomii danej osoby w odniesieniu do podstawowych
dobr osobistych cztowieka, a zatem stopien respektu dla podejmowanych w tym
obszarze aktow woli podmiotu powinien by¢ z natury rzeczy wiekszy niz przy
okreslaniu zdolnosci do czynnosci prawnych. Zdecydowana wiekszosé
wspotczesnych europejskich systemdéw prawnych stoi na gruncie coraz
szerszego poszanowania — w kontek$cie medycznym — autonomii os6b
maloletnich (podkr. wit.), ubezwlasnowolnionych czy dotknietych zaburzeniami
psychicznymi, a wigc 0oséb nalezacych do kategorii niezdolnych do czynnosci
prawnych” (tamze, s. 35-36).

Podobne zdanie jak M. Safjan prezentuje A. Liszewska, ktora stwierdza,
ze ,[z]godnie z ustalonym pogladem zgoda na zabieg (zgoda pacjenta na
czynnosci medyczne — przyp. wl) nie jest czynnoscig prawna, lecz

<jednostronnym odwotalnym dziataniem prawnym, zblizonym do oSwiadczenia
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woli

1/1997, s. 42).

(A. Liszewska, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy, Panstwo 1 Prawo z.

Na poglady M. Safjana powoluja si¢ rowniez, akceptujac je, A.
Augustynowicz 1 A. Budziszewska — Makulska (A. Augustynowicz 1 A.
Budziszewska — Makulska, Ustawa o prawach pacjenta | Rzeczniku Praw
Pacjenta. Komentarz, CeDeWu Sp. z 0.0., Wydawnictwa Fachowe, Warszawa,
2010, s. 132).

Na brak w doktrynie prawa cywilnego pelnej zgodnosci co do prawnego
charakteru zgody na czynnos¢ medyczng wskazuje T. Dukiet-Nagorska. Jej
zdaniem, ,,[s]a autorzy, ktorzy uznaja, ze zgoda ta stanowi oswiadczenie woli,
inni natomiast wyrazajq opinig, zgodnie z ktdrg zgoda stanowi akt woli swoisty”
[T. Dukiet-Nagoérska, Autonomia (...), op. cit., s. 28]. Jednoczesnie autorka ta,
odnoszac warunki skutecznosci zgody pacjenta na czynnosci medyczne do
prawnego charakteru tej zgody, stwierdza, ze ,niezaleznie od przyjetego
stanowiska (co do prawnego charakteru zgody — przyp. wl.), punkt wyjscia dla
ocen odnoszacych sie do prawnej skutecznosci zgody stanowia przepisy
wyznaczajace skuteczno$¢ oswiadczen woli — znajdujg one zastosowanie
bezposrednie wtedy, gdy przyjmie sig, ze zgoda jest oswiadczeniem woli, badz
beda stosowane na zasadzie analogii wtedy, gdy zgodzie odmowi si¢ charakteru
oswiadczenia woli” (tamze).

Z pogladem o braku znaczenia charakteru prawnego zgody pacjenta na
czynnosci medyczne dla jej prawnej skutecznosci nie sposob sig jednak zgodzic.

W obowigzujacym stanie prawnym poglad ten nie znajduje bowiem
uzasadnienia.

Wszak w objetych wnioskiem Rzecznika przepisach ustaw medycznych
podstawowym warunkiem uznania za prawnie skuteczng zgody pacjenta na
czynnosci medyczne jest, na co zwraca uwage sama T. Dukiet-Nagorska, to, aby

zgoda pochodzita od osoby zdolnej do jej wyrazenia, ktérej prawo przyznalo
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ponadto prawo do samostanowienia [vide - T. Dukiet-Nagorska, Autonomia
(...), op. cit., s. 28].

W prawie medycznym zdolnos¢ do samodzielnego decydowania o sobie
(do samostanowienia) posiada, co do zasady, kazda osoba o petnej zdolnosci do
czynnosci prawnych, ktdrej stan nie stoi na przeszkodzie przyjeciu informacji ze
zrozumieniem i wyrazeniu zgody w sposob swiadomy. Wyijatek od tej zasady
wprowadzit sam ustawodawca (w tym - w przepisach zaskarzonych przez
Rzecznika), przyznajgc prawo do samostanowienia takze osobom
ubezwlasnowolnionym oraz matoletnim powyzej 16 roku zycia.

W ten sposob sam ustawodawca przesgdzit, ze o$wiadczenie pacjenta
matoletniego nie jest o$wiadczeniem woli sensu stricto, lecz przejawem woli
pacjenta.

O ile bowiem przy przyjeciu, ze zgoda pacjenta na czynnosci medyczne
stanowi o$wiadczenie woli sensu stricto, nie bez znaczenia dla waznosci takiego
o$wiadczenia pozostaje brak petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, o tyle bez
znaczenia dla waznosci takiego oswiadczenia jest brak petnej zdolnosci do
czynnosci prawnych, gdy tego rodzaju zgode uznac nie za oswiadczenie woli,
Jecz za przejaw woli pacjenta.

Z tych powoddéw, wyprzedzajac rozwazania i1 konkluzje zawarte w
dalszej czesci niniejszego stanowiska, juz w tym miejscu mozna stwierdzi¢, ze
» mJatoletni pacjent powinien by¢ (...) zapytany o zgode na podejmowane w
stosunku do niego czynnosci medyczne i wypowiedzie¢ si¢ w tej sprawie obok
swojego przedstawiciela ustawowego” [A. Liszewska, Zgoda (...), op. cit., s.
42].

Warto dodad, ze A. Liszewska, powotujgc sie na poglady M. Sosniaka
(M. Sosniak, Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, Warszawa 1989, s. 125-126),
stwierdza, iz ,,w prawie polskim obowigzuje granica ukonczenia 13 roku zycia,
od ktorej sam pacjent jest uprawniony do wzigcia udziatlu w podejmowaniu

decyzji zwigzanych z jego leczeniem. Prawo nasze zaktada, ze od tego momentu
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maloletni ma odpowiednie rozeznanie, ktére uzasadnia np. jego zdolnosé
deliktowq” (tamze).

W tym kontekscie A. Liszewska przytacza tez poglad A. Zolla (A. Zoll,
Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988,
s. 20), ze ,,0 mocy obowigzujacej zgody pacjenta nie decydujg wzgledy czysto
formalne (ukonczony 18 rok zycia), lecz to <czy dana osoba jest w stanie w

peini swiadomie podjac decyzje>" (tamze).

Reasumujac t¢ czes¢ rozwazan nalezy stwierdzié, ze zgoda (sprzeciw)
na czynnosci medyczne nie jest o$wiadczeniem woli, lecz przejawem woli

pacjenta (w tym pacjenta matoletniego).

Dodatkowego argumentu uzasadniajacego teze, ze oswiadczenie
pacjenta jest przejawem jego woli, a nie oswiadczeniem woli sensu stricto,
dostarczajq przepisy Konwencji o Prawach Dziecka, w szczegolnosci tresc -
zawartego w art. 12 ust. 1 tej Konwencji - prawa dziecka do wyrazania
wtasnych pogladow.

Przepis ten brzmi:

»Panstwa-Strony zapewniajg dziecku, ktore jest zdolne do ksztattowania
swych wtasnych pogladéw, prawo do swobodnego wyrazania wlasnych
pogladow we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka, przyjmujgc je z
nalezyta wagg, stosownie do wieku oraz dojrzatosci dziecka.’;.

Istotna wskazowka dla interpretacji tego przepisu zostata zawarta w
uzasadnieniu postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 15 grudnia 1998 r., sygn.
I CKN 1122/98 (LEX nr 35758), w ktorym SN stwierdzil, ze ,,[w] sprawie
opiekunczej dotyczacej matoletniego sad ma obowigzek zapozna¢ si¢ z jego
stanowiskiem, jezeli stopien dojrzalosci maloletniego na to pozwala i jest to
celowe. W kazdym takim przypadku sad rozwaza mozliwo$¢ uwzglednienia

rozsadnego Zyczenia maloletniego, jezeli jest to zgodne z jego dobrem
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(podkr. wt.). Obowigzek ten nie jest wypowiedziany wprost w kodeksie
postgpowania cywilnego (art. 573, 574 1 570), lecz wynika przede wszystkim z
art. 12 Konwencji o prawach dziecka (...).

Ponadto przyjecie takiego obowigzku odpowiada zasadzie trzeciej
Rekomendacji nr R/84/4 Komitetu Ministrow Rady Europy z dnia 28 lutego
1984 r. w sprawie odpowiedzialnosci rodzicielskiej, zawierajacej postulat,
skierowany do organu podejmujacego decyzje w sprawie obowigzkow
rodzicielskich, zapoznania sie ze stanowiskiem dziecka [<Wtasciwy organ
zobowiazany do podjecia decyzji w sprawie odpowiedzialnosci rodzicielskiej
lub jej wykonywania, dotyczgcej podstawowych interesow dziecka, powinien
zapozna¢ si¢ z jego stanowiskiem, o ile stopien dojrzatosci dziecka na to
pozwala> (M. Safjan /red./, Standardy prawne Rady Europy, teksty i
komentarze, t. I, Prawo rodzinne, Warszawa 1994, s. 202)].”.

Kazda sprawa opiekuncza, w ktorej sad rozstrzyga o sytuacji
matoletniego, jest jednoczesnie sprawg dotyczacg tego matoletniego, w
rozumieniu art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach Dziecka.

Sprawg ,,dotyczacq matoletniego” jest rowniez podejmowanie albo
niepodejmowanie wobec matoletniego czynnosci medycznych. Wszak przy
spetnieniu okreslonych warunkow, o czym w dalszej czeSci niniejszego
stanowiska, zgode na czynnosci medyczne bedzie wydawat sad opiekunczy.

Skoro zatem w orzecznictwie sagdowym przyjeto, ze wymogi, okreslone
w art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach Dziecka, spetnia tylko takie postepowanie
w sprawie maloletniego, w ktérym sad ,,ma obowiazek zapoznal sig¢ z jego
stanowiskiem, jezeli stopien dojrzalosci matoletniego na to pozwala i jest to
celowe”, jak rowniez obowigzek rozwazy¢é ,mozliwo$¢ uwzglednienia
rozsagdnego zyczenia maloletniego, jezeli jest to zgodne z jego dobrem”, to
kazde ograniczenie prawa matoletnich do wyrazania wilasnych pogladow =z

innych powodow niz stan dojrzatosci i celowosé zapoznania si¢ ze stanowiskiem
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matoletniego, jak rowniez pominiecie zdania matoletniego, woweczas, gdy jest
ono rozsadne i zgodne z jego dobrem, narusza ten standard.

Powyzsze wskazuje, ze uznanie zgody pacjenta maltoletniego na
czynnoscl medyczne jedynie za przejaw jego woli pozostaje w zgodzie z art. 12
Konwencji o Prawach Dziecka, bo tylko wowczas zdolnos¢ do wyrazenia zgody
moze by¢ traktowana jako kategoria niezalezna od zdolnosci do czynnosci
prawnych.

Wskazaniem kierunku, w jakim zmierza prawo europejskie przy
konstruowaniu instytucji zgody pacjenta na czynnosci medyczne, jest
Konwencja Rady Europy o ochronie praw czltowieka i godnosci istoty ludzkiej
w odniesieniu do zastosowan biologii i medycyny podpisana w Oviedo w dniu 4
kwietnia 1997 r. (zwana Europejskq Konwencjq Bioetyczng). Polska podpisata
Europejska Konwencj¢ Bioetyczng w 1999 r., jednak, do tej pory, jej nie
ratyfikowata.

Oceng istotnych dla rozwazanego wniosku Rzecznika rozwigzan
Europejskiej Konwencji Bioetycznej przedstawita M. Swiderska. Przedmiotem
rozwazah tej autorki byt, miedzy innymi, przepis art. 6 ust. 2 powotane]
Konwencji, w brzmieniu: ,,W stosunku do ma%olefniego, niemajacego, zgodnie z
obowigzujacym prawem, zdolnosci do wyrazenia zgody na interwencjg
medyczng, interwencja taka moze by¢ przeprowadzona za zgoda jego
przedstawiciela ustawowego, odpowiednie] wiladzy albo innej osoby lub
instytucji ustanowionych w tym celu na mocy przepisow prawa. Stanowisko
matoletniego jest uwzglednione jako czynnik, ktéry znacznie wzrasta w
zaleznosci od wieku 1 stopnia dojrzatosci” (tekst nieoficjalnego ttumaczenia
Europejskie] Konwencji Bioetycznej, umieszczony na stronie: http://coe.org.pl).

W ocenie M Swiderskiej, ,,[z]namienne jest, ze przepis ten (art. 6 ust. 2
Europejskiej Konwencji Bioetycznej — przyp. wt.) in fine nakazuje brac¢ pod
uwage opini¢ matoletniego, co nabiera znaczenia w miar¢ wieku 1 stopnia

dorostosci. Nie wprowadza si¢ tu dolnej, formalnej cezury wieku. To samo
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rozwigzanie zastosowano w art. 6 ust. 3 Konwencji co do osoby dorosfej
niezdolnej do wyrazenia zgody. Przy czym przepis ten nie wspomina o opinii,
ale zobowigzuje do tego, by =zainteresowana jednostka brata udzial w
postgpowaniu dotyczacym tego rodzaju upowaznienia. Normy nakazujace
wspotuczestniczenie okreslonych wyzej kategorii oséb sg wyrazem coraz
silniejszej tendencji do jak najpetniejszej ochrony autonomii woli pacjenta,
ktory zachowal stan rozeznania. Znaczenie opinii maloletniego ma charakter
dynamiczny i staje si¢ czynnikiem narastajaco determinujgcym ostateczng
decyzje co do podjecia interwencji (podkr. wh)” [M. Swiderska, Zgoda na
zabieg medyczny w Swietle Konwencji Bioetycznej, prawa i etyki [w:]
DIAMETROS - Internetowe Czasopismo Filozoficzne, op. cit., s. 7; podobnie -
K. Baron, Zgoda pacjenta, op. cit., s. 54].

Warto w tym miejscu przesledzi¢ warunki, w jakich matoletni wyraza
zgode na czynnosci medyczne.

W objetym wnioskiem Rzecznika prawie medycznym jest zasada, ze
matoletni ponizej 16 roku zycia nie ma zdolnosci do wyrazania zgody na
czynnosci medyczne (zgode ,,za niego”, nazywana w pismiennictwie zgodg
»Zastepcza”, wyraza przedstawiciel ustawowy, czyli rodzice dysponujacy
wladzg rodzicielska albo opiekun faktyczny), natomiast matoletni powyzej 16
roku zycia ma ograniczong zdolnos¢ do wyrazenia zgody — moze jg wyrazic,
jednak nie samodzielnie, tylko obok przedstawiciela ustawowego (zgoda
kumulatywna), oraz tylko wtedy, gdy posiada faktyczng mozliwos¢ wyrazenia
woli w sposdb swobodny i swiadomy (np. jest przytomny, nie pozostaje pod
wptywem alkoholu, nie doznaje intensywnego bolu).

Powyzsze wynika z przyjecia, ze kompetencje do wyrazenia
samodzielnej zgody na czynnosci medyczne posiada jedynie pacjent o peinej
zdolnosci do czynnosci prawnych, bedacy nadto w stanie pozwalajacym na jej
swiadome wyrazenie (art. 22 ust. 1 w zwiazku z art. 22 ust. 3 1 4 ustawy o

ochronie zdrowia psychicznego; art. 32 ust. 1 w zwiazku z art. 32 ust. 2-6 oraz
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art. 34 ust. 1 w zwiazku z art. 34 ust. 2-5 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza
dentysty; art. 17 ust. | w zwigzku z art. 17 ust. 2 1 3 ustawy o prawach pacjenta i
RPP).

Trzeba w tym miejscu zaznaczy¢, ze wprawdzie w zaskarzonych przez
Rzecznika przepisach ustaw medycznych nie zostal wymieniony dodatkowy
warunek posiadania kompetencji do wyrazenia zgody na czynnosci medyczne
przez matoletniego powyzej 16 roku zycia - w postaci faktycznej mozliwosci
wyrazenia woli w sposéb swobodny 1 $wiadomy (ustawy postuguja sie jedynie
kryterium wieku) - niemniej w piSmiennictwie podnosi sie, iz ,wydaje sie
oczywiste, ze kompetencja do wyrazenia zgody tych. 0s6b moze by¢ brana pod
uwage jedynie w przypadku oséb spelniajacych wymog faktycznej zdolnosci
swiadomego wyrazenia zgody. Prowadzi to do wniosku, ze jedynie wtedy, gdy
wymog ten jest speilniony, niezbedne staje si¢ uzyskanie zgody osoby
mafoletniej. Jezeli matoletni, ktory ukonczyt 16 rok zycia, nie jest w stanie
swiadomie wyrazi¢ zgody, wymagana jest jedynie zgoda jego przedstawiciela
ustawowego” (A. Augustynowicz i A. Budziszewska — Makulska, Ustawa o
prawach pacjenta i Rzeczniku Praw pacjenta. Komentarz, op. cit., s. 137,
podobnie - M. Safjan, Autonomia jednostki wobec interwencji medycznej [W:]
Prawo i Medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspoiczesnej medycyny,
op. cit., s. 55).

Wniosek Rzecznika dotyczy wylacznie zgody kumulatywnej (zgoda
mafoletniego oraz zgoda przedstawiciela ustawowego albo opiekuna
faktycznego). Rzecznik uwaza, iz kompetencja do wyrazenia zgody
kumulatywnej na czynnosci medyczne nie powinna by¢ uzalezniona od wieku
maloletniego pacjenta, lecz od ,stopnia dojrzatosci matoletniego oraz jego
zdolnosci do ksztattowania wlasnych pogladow”.

Instytucja zgody kumulatywnej, okreslona w zaskarzonych przepisach
ustaw medycznych, obejmuje jednak nie tylko matoletniego powyzej 16 roku

zycia, ale tez osobe ubezwlasnowolniong zdolng do wyrazenia zgody, przy czym
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w stosunku do tej kategorii 0sob (osoby ubezwilasnowolnione) instytucja zgody
zostata uzalezniona od charakteru czynnosci medycznej.

W ustawie o ochronie zdrowia psychicznego obok matoletniego
powyzej 16 roku zycia tylko osoba petnoletnia catkowicie ubezwlasnowolniona
1 zdolna do wyrazenia zgody, wedtug kryteridw z art. 3 pkt 4 tej ustawy (przepis
ten zostanie omowiony w dalsze] czesci ninigjszego stanowiska), posiada
kompetencj¢ do wyrazenia zgody kumulatywne] na przyjecie do szpitala
psychiatrycznego (art. 22 ust. 4 zdanie pierwsze ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego; vide tez - J. Duda, Komentarz do ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego, Wydawnictwo LexisNexis, Warszawa 2009, s. 129). Warto
dodac, ze w przypadku sprzecznych oswiadczen - tej osoby (oraz osoby
matoletniej powyzej 16 roku zycia) i jej przedstawiciela ustawowego - zgode na
przyjecie do szpitala psychiatrycznego wyraza sad opiekunczy (art. 22 ust. 4
zdanie drugie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego).

Wedtug J. Dudy, osobg niezdolng do wyrazenia zgody na przyjecie do
szpitala psychiatrycznego ,,moze by¢: osoba petnoletnia ubezwilasnowolniona
catkowicie, ktora nie jest w stanie wyrazi¢ zgody wedtug kryteriow z art. 3 pkt
4; osoba matoletnia ponizej 16 roku zycia; osoba matoletnia powyzej 16 roku
zycia, ktora nie jest w stanie wyrazi¢ zgody wedlug kryteriow z art. 3 pkt 4.
Pacjent nie jest zdolny do wyrazenia swego stosunku do hospitalizacji z powodu
np. negatywizmu, autyzmu, mutyzmu, ostupienia, zaburzen swiadomosci”
[J. Duda, Komentarz (...), op. cit., s. 130].

W ustawie o zawodach lekarza i lekarza dehtysty obok matoletniego
powyze] 16 roku zycia osoba catkowicie ubezwtasnowolniona posiada
kompetencje do wyrazenia zgody kumulatywnej, jednak pod warunkiem, ze
osoba ta jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opinie 1 opinia moze
dotyczyé wytacznie jednej czynnosci medycznej - badania (art. 32 ust. 4).

Od zgody kumulatywnej nalezy odrézni¢ sprzeciw wobec czynnosci

medycznych.
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Instytucja sprzeciwu obok zgody (w tym - zgody kumulatywnej) jest, o
czym weczesnie] byla mowa, okreslona w ustawach medycznych, forma
oswiadczenia pacjenta.

Objeta wnioskiem Rzecznika kompetencje do wyrazenia sprzeciwu co
do czynnosci medycznych, obok matoletniego, ktory ukonczyt 16 lat, posiada
rowniez osoba ubezwlasnowolniona oraz pacjent chory psychicznie lub
uposledzony umystowo, dysponujacy dostatecznym rozeznaniem (art. 32 ust. 6 i
art. 34 ust. 1 14 w zwiazku z art. 24 ust. 5 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza
dentysty oraz art. 17 ust. 3 w zwigzku z art. 19 ustawy o prawach pacjenta i
RPP).

W powotanych wyzej przepisach konsekwencje zgioszenia sprzeciwu
(albo niewyrazenia zgody przez przedstawiciela ustawowego badz opiekuna

faktycznego) sq identyczne - wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego.

Jednym z koniecznych warunkéw legalnosci czynno$ct medycznej jest
skutecznos¢ oswiadczenia pacjenta, a skuteczne jest oswiadczenie pacjenta
poinformowanego.

Zakres obowiazku poinformowania pacjenta (poza czynnoscig
medyczng polegajaca na przyjeciu do szpitala psychiatrycznego) wyznacza art.
31 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza 1 lekarza dentysty oraz art. 9 ust. 2 ustawy o
prawach pacjenta 1 RPP. Zgodnie z tymi przepisami, pacjent, w tym maloletni,
ktory ukonczyt 16 lat, lub jego przedstawiciel ustawowy majg prawo do
uzyskania przystepnej informacji o stanie zdrowia pacjenta, rozpoznaniu,
proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych i leczniczych,
dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania,
wynikach leczenia oraz rokowaniu.

Zakres obowiazku poinformowania osoby przyjmowane) do zaktadu
psychiatrycznego wynika z definicji zgody, okreslone] w art. 3 pkt 4 ustawy o

ochronie zdrowia psychicznego. Wedtug tego przepisu, okreslona w ustawie o
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ochronie zdrowia psychicznego zgoda oznacza ,swobodnie wyrazong zgode
osoby z zaburzeniami psychicznymi, ktora - niezaleznie od stanu jej zdrowia
psychicznego - jest rzeczywiscie zdolna do zrozumienia przekazywanej w
dostepny sposob informacji o celu przyjecia do szpitala psychiatrycznego,
jej stanie zdrowia, proponowanych czynnosciach diagnostycznych i
leczniczych oraz o dajacych sie przewidzie¢ skutkach tych dzialan lub ich
zaniechania (podkr. wt.)”.

W pismiennictwie podnosi sie, ze poinformowanie w zakresie
wskazanym w powotanych przepisach jest obowiazkiem lekarza, za$ uzyskanie
informacji jest jednym z podstawowych praw pacjenta (vide np. - A.
Augustynowicz i A Budziszewska — Makulska, Ustawa o prawach pacjenta i
Rzeczniku Praw pacjenta. Komentarz, op. cit., s. 137; podobnie - M. Safjan,
Autonomia jednostki wobec interwencji medycznej [w:] Prawo i Medycyna.
Ochrona praw jednostki a dylematy wspolczesnej medycyny, op. cit., s. 133).

Zdaniem A. Gorskiego, ,,[pJoinformowanie pacjenta o rzeczywistym
stanie zdrowia jest jego prawem podmiotowym. Tresci tego prawa odpowiada
obowigzek udzielenia petnej informacji, chyba ze pacjent sobie tego nie Zchy”,
za$ ,[n]aruszenie tego obowigzku moze powodowal odpowiedzialnos¢
zawodowsg, cywilng i w niektorych przypadkach takze karng” (A. Gérski,
O obowiqgzku lekarza poinformowania pacjenta i zgodzie pacjenta na zabieg
[w:] Studia luridica XXXIX/2001, www.wuw.pl/ksiegarnia/tresci/studiaiuridica,

s. 96).

A. Liszewska podkresla role, jakg dla zgody pacjenta na czynnosci

medyczne odgrywa <obowigzek objasnienia> i wskazuje, ze ,,[p]rzedmiotem
zgody jest przeciez materia, w wiekszosci wypadkéw, zupetnie pacjentowi
nieznana. Aby mogt on zatem s$wiadomie podejmowac decyzje, musi zostac
wczesnie] objasniony przez lekarza co do istoty i1 skutkow planowanego

zabiegu” (A. Liszewska, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy, op. cit., s. 45).
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A. Liszewska, powotujac si¢ na literature niemiecka, rozrdznia
<objasnienie terapeutyczne> i <objasnienie w celu samostanowienia o sobie>.
Pierwsze — ,,ograniczone jest do aspektu czysto terapeutycznego (wyjasnienie
pacjentowi, jak powinien zazywac leki, w jaki sposob postepowal po operacii,
jakg stosowac diete, itp.), a jego brak traktuje sie na rowni z naruszeniem
lekarskiej /ex artis”, natomiast ,,objasnienie w celu samostanowienia” ma, jak
wskazuje autorka, ,umozliwi¢ $wiadome podjecie decyzji co do zakresu i
sposobu leczenia, a jego brak jest traktowany jako naruszenie obowiazujacych
lekarza regut postgpowania, majacych na celu zagwarantowanie jednostce
ochrong prawa do samostanowienia. O istnieniu zgody na wykonanie
okreslonych czynnodci lekarskich mozemy mowic tylko wowczas, gdy pacjent
zostal wczesnie] nalezycie poinformowany o wszystkich istotnych aspektach
zwigzanych z planowanym zabiegiem. W przeciwnym razie brakuje elementu
$wiadomosci, bez ktérego nie mozna mowic o wiasciwym wyrazeniu woli przez
pacjenta, a tym samym o legalnosci zabiegu leczniczego” (tamze; podobnie vide
— A. Dudzinska, Wymagana informacja udzielana pacjentowi, Panstwo 1 Prawo,
z. 8 z 2008 r., s. 90; A. Dudzinska, Zgoda na dzialanie medyczne, Panstwo i
Prawo, z. 11 z 2009 r., s. 70-71 oraz P. Daniluk, Obowiqzek lekarza udzielenia
pacjentowi informacji w zwiqzku z podejmowanymi czynnosciami leczniczymii,
Prawo i Medycyna, Nr 3/2006, s. 73).

Wedtug P. Daniluka, ,[z]aniechanie obowigzku udzielenia informacji
powodowatoby nierownos¢ stron w Swiadczeniu ustug medycznych i
sprowadzaltoby pacjenta do roli przedmiotu decyzji profesjonalisty (podkr.
wt.). Wykraczaloby to przeciwko postulatowi poszanowania osobowosci
ludzkiej, zgodnie z ktorym kazda decyzja podjgta w zakresie dobr osobistych
cztowieka, powinna opiera¢ si¢ o doktadne rozeznanie w jej przedmiocie” [P.
Daniluk, Obowiqzek lekarza (...), op. cit., s. T3].

Jedna, lecz chyba najdalej idaca, z konsekwencji <braku elementu

swiadomosci> pacjenta, wyrazajacego zgode na czynnosci medyczne, jest
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odpowiedzialnos¢ lekarza z art. 192 k.k. W znaczeniu tego przepisu, zgoda nie
jest bowiem wyrazenie zgody pacjenta opartej na niedoktadnej informacji co do
charakteru zabiegu i jego ryzyka (vide — komentarz A. Zolla do art. 192 k.k. [w:]
A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J.
Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel i A. Zoll, Kodeks karny. Czesé
szezegolna. Komentarz, Tom 11, Wydawnictwo a Wolters Kluwer business,
Warszawa 2008, s. 527).

Podobne stanowisko prezentowane jest w orzecznictwie sgdowym (vide
np. - wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 2 pazdziernika 2003 r., sygn.
I ACa 369/03, LEX nr 155067 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23
listopada 2007 r., sygn. IV CSK 240/07, LEX nr 369693).

W ustawie o zawodzie lekarza i lekarza dentysty oraz w ustawie o
prawach pacjenta i RPP wprowadzono uregulowania przewidujace prawo
pacjenta do informacji o swoim stanie zdrowia.

W powotanych ustawach obowigzek informacyjny, o czym wczesniej
byta mowa, okreslono podobnie (vide - art. 31 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza
i lekarza dentysty oraz art. 9 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i RPP), Odnosnie
natomiast pacjenta matoletniego, ktéry nie ukonczyt 16 roku zycia, natozono na
lekarza obowigzek udzielenia informacji w bardzo ograniczonym zakresie.
Przewidziano bowiem, ze pozostajacy w tym wieku maloletni pacjent ma prawo
do uzyskania od lekarza (a lekarz ma obowigzek udzielenia) informacji, o
ktorych mowa w ust. 2, jedynie w zakresie i formie potrzebnej do
prawidlowego przebiegu procesu diagnostycznego lub terapeutycznego (art.
31 ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty oraz art. 9 ust. 7 ustawy o
prawach pacjenta i RPP), przy czym, zgodnie z art. 31 ust. 7 in fine ustawy o
zawodzie lekarza 1 lekarza dentysty, lekarz ma obowigzek, dodatkowo,
wystuchania zdania matoletniego.

W ustawie o ochronie zdrowia psychicznego obowiazek informacyjny, o

czym tez wczesnie] bytla mowa, wynika z samej definicji zgody, zawarte] w art.
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3 pkt 4 tej ustawy, przy czym nie obejmuje on, choéby w ograniczonym zakresie
(tak jak ma to miejsce w przypadku dwdch pozostatych analizowanych ustaw),
0s0b maloletnich, ktore nie ukonczyly 16 roku zycia. Z definicji ,,zgody” oraz z
art. 22 ust. 4 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, w ktorym prawo do
wyrazenia zgody kumulatywnej na przyjecie do szpitala psychiatrycznego
przyznano tylko osobom matoletnim powyzej 16 roku zycia, wynika bowiem, ze
osoby mafoletnie ponizej 16 roku zycia zostaly przez ustawodawce uznane za
nieposiadajace rzeczywistej zdolnosci ,,do zrozumienia przekazywanej w

dostepny sposdb informacji o celu przyjecia do szpitala psychiatrycznego...”.

Reasumujac te czes¢ rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze zakres informaciji,
udzi‘elanych matoletniemu pacjentowi o jego stanie zdrowia (celu przyjecia do
szpitala psychiatrycznego), jest pochodng uznania przez ustawodawce, ze tylko
mafoletni, ktory ukonczyt 16 rok zycia, jest zdolny do wyrazenia (obok
przedstawiciela ustawowego albo opiekuna faktycznego) swiadomej zgody na

czynnosci medyczne.

Tego rodzaju uznanie jest, jak stusznie podniost Rzecznik, arbitralne.

Przed skonfrontowaniem przedmiotu zaskarzenia z powotanymi we
wniosku Rzecznika wzorcami konstytucyjnej kontroli nalezy podniesé, co
wezedniej juz zasygnalizowano (vide - omowienie pogladow A. Liszewskiej
oraz zacytowana przez t¢ autorke wypowiedz A. Zolla, s. 16 - 17 niniejszego
stanowiska), ze w pismiennictwie formutlowane sg krytyczne oceny rozwiazania,
w ktorym prawo do wyrazenia zgody (sprzeciwu) przez pacjenta matoletniego
na podejmowane wobec niego czynnosci medyczne uzaleznia si¢ od formalnego
kryterium ukonczenia przez niego 16 roku zycia.

Wydaje si¢, ze zrédlem tych watpliwoscei jest ugruntowany poglad, o
czym wcezesniej tez byta mowa, iz ,,prawo do samostanowienia o ingerencji

medycznej oferowanej przez lekarza wywodzi si¢ z godnosci cztowieka i jest
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niezalezne od zdolnosci do czynnosci prawnych” [M. Safjan, Autonomia (...),
op. cit., s. 35; vide tez - komentarz A. Zolla do art. 192 k.k. [w:] A. Barczak-
Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Raglewski, M.
Szewczyk, W. Wrobel i A. Zoll, Kodeks karny. Czesé szczegdlna. Komentarz,
op. cit., s. 524].

A. Zoll dodaje, ze ,,[jJurydyczng podstawe do sformutowania prawa do
samostanowienia pacjenta stwarzajg art. 41 ust. 1 1 47 Konstytucji RP”
(komentarz A. Zolla do art. 192 k.k., op. cit., s. 525).

Odnoszac si¢ do czysto formalnego kryterium wieku (16 lat),
zastosowanego przez ustawodawce do ustalenia kregu matoletnich, ktorych
zgoda bedzie stanowita przestanke podejmowanego dziatania medycznego, M.
Safjan stwierdzit, iz ,,[g]ranica ta jest ustalona zbyt wysoko, zwazywszy chocby
na fakt, Ze ograniczong zdolnos¢ do czynnosci prawnych nabywa matoletni juz z
chwilg ukonczenia 13 roku zycia (art. 13 k.c.) i z tg tez chwilg moze mu by¢
takie postawiony zarzut winy w plaszczyznie odpowiedzialnosci ex delicto (art.
426) [art. 426 k.c. — przyp. wt.]. Wazniejsze wydaje si¢ tu jednak stwierdzenie,
ze formalna granica wieku powinna by¢ traktowana jedynie subsydiarnie (jako
tworzaca domniemanie na rzecz zdolnosci do wyrazenia zgody, podczas gdy
kryterium podstawowym powinna pozostawac faktyczna zdolnos¢ swiadomego -
wyrazenia opinii 0 zamierzonej interwencji medycznej. (...)

Moze sie wydawaé uzasadniona obawa, Ze ustawowe usztywnienie
granicy wieku bedzie w konsekwencji sprzyjaé czysto formalnemu podejsciu do
tej kwestii w praktyce medycznej. Braku wymagania zgody osoby matoletniej
majgce] rozeznanie nie rekompensuje postanowienie artykutu 31 ust. 7 (ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty — przyp. wi.), ktéry nakazuje lekarzowi
wystuchanie zdania tej osoby. Taka formula w zadnym stopniu bowiem nie
zobowigzuje lekarza do liczenia si¢ ze zdaniem maloletniego pacjenta, a

wyrazona przez niego opinia nie jest w sensie prawnym rownoznaczna ze
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zgodg (lub sprzeciwem) na interwencje (podkr. wt.)” [M. Safjan, Autonomia
Jednostki (...), op. cit., s. 56-57].

W dalszej kolejnosci M. Safjan wskazuje przepisy zapewniajace, w Jego
ocenie, wlasciwy respekt dla autonomii 0séb matoletnich przy podejmowaniu
niektorych interwencji medycznych (pobranie szpiku kostnego od matoletniego
powyzej 13 roku zycia - takze za jego zgoda [art. 13 ust. 3 ustawy z dnia [ lipca
2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu przeszczepianiu komorek, tkanek i
narzadow, Dz. U. Nr 169, poz. 1411 ze zm.] oraz zgoda na eksperyment
medyczny matoletniego, ktdry nie ukonczyt 16 roku zycia, ale ,,jest w stanie z
rozeznaniem wypowiedzie¢ opinie w sprawie swego uczestnictwa w
eksperymencie” [art. 25 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty]) i
konkluduje, ze ,tego typu regulacja odwotujaca sie do kryterium faktycznej
zdolnoéci do wyrazania zgody moglaby (...) mie¢ walor ogdlniejszy i
obejmowac¢  wszelkie czynnosci medyczne. Nie istnieje  bowiem
niebezpieczenstwo <nadmiernej autonomii> maloletniego, zwazywszy na
fakt, ze obok zgody tej osoby koniecznym elementem jest stanowisko
przedstawiciela ustawowego, a ewentualny konflikt miedzy stanowiskiem
maloletniego i przedstawiciela bedzie rozstrzygany przez sad opiekunczy...
(podkr. wt.)” [tamze, s. 57; podobnie - s. 138; vide tez - A. Augustynowicz i A.
Budziszewska — Makulska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
pacjenta. Komentarz, op. cit., s. 137].

W ocenie T. Dukiet-Nagorskiej, odnosnie innych czynnosci
medycznych, niz okreslone w art. 32 i art. 34 ustawy o zawodach lekarza i
lekarza dentysty (wypowiadat sie o nich M. Safjan), nie istniejg racjonalne
powody ,daleko posunigtej niekonsekwencji ustawodawcy” w  kwestii
uprawnien maloletniego do wyrazenia zgody (vide - T. Dukiet-Nagorska,
Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, op. cit., s. 78; na niekonsekwencjeg

ustawodawcy w kwestii uprawnien maloletniego do wyrazenia zgody na
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interwencje medyczne wskazuje rowniez A. Dudzinska i te wypowiedz cytuje
RPO w uzasadnieniu wniosku, s. 8).

Takie rozwigzanie, zdaniem T. Dukiet-Nagodrskiej, koliduje bowiem z
prawem karnym oraz Konwencjg o Prawach Dziecka (argumentacja T. Dukiet-
Nagorskiej, odnoszaca si¢ do prawa karnego, zostata powotana w uzasadnieniu
wniosku RPO, s. 9, zas argument, wynikajacy z uregulowan Konwencji o
Prawach Dziecka, zostal oméwiony we wczesniejszym fragmencie niniejszego
stanowiska).

W konkluzji T. Dukiet-Nagorska stwierdza, iz ,,Jojczywistym jest, ze
nie jest ani mozliwe, ani celowe wprowadzanie jednolitych granic wiekowych w
regulacjach odnoszacych si¢ do zasadniczo rozniacych sie sytuacji, niemniej
jednak ustawodawca powinien te - nawet odlegte pod wzgledem tematyki -
unormowania podporzadkowaé kategoriom aksjologicznym okreslajacym
stopniowy wzrost samodzielnosci matoletnich, odpowiadajacy procesowi ich
dorastania” [T. Dukiet-Nagdrska, Autonomia pacjenta (...), op. cit., s. 79].

Tak sztywno 1 jednoczesnie na tak wysokim poziomie okreslona granica
wieku (16 lat), wyznaczajaca zakres obowigzku uwzglednienia woli pacjenta,
budzi watpliwosci rowniez A. Liszewskiej, ktdra uwaza, i1z ,wystarczajgce
byloby wskazanie kryterium faktyczne] zdolnosci zrozumienia przez
matoletniego przekazywanych mu informacji oraz Swiadomego podejmowania
decyzji odnosnie do proponowanych czynnosci leczniczych ...” oraz sadzi, ze
L,hawet na gruncie ustawy z 1950 r. (ustawy z dnia 28 pazdziernika 1950 r. o
zawodzie lekarza, Dz. U. Nr 50, poz. 458 ze zm. — przyp. wil.) nie budzito
watpliwosci, iz wola matoletniego pacjenta powinna by¢ przez lekarza brana
pod uwage. W wypadku istotnych rozbieznosci miedzy tym, co chce pacjent a
tym, czego zyczy sobie jego przedstawiciel ustawowy pozostaje — o ile jest na to
czas ze wzgledu na stan zdrowia chorego - zwroci¢ si¢ o rozstrzygnigcie
konfliktu do sadu opiekunczego. Jesli natomiast istnieje koniecznos¢

natychmiastowego podjecia decyzji, to lekarz powinien postapi¢ zgodnie z wolg
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tej strony konfliktu, ktoéra z punktu widzenia medycznego jest korzystniejsza dla
pacjenta” (A. Liszewska, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy, op. cit., s. 42).

Jak dodaje A. Liszewska, ,[w]yrazenie zgody na leczenie zupelnie
malych dzieci (podkr. wi.) oraz oséb dotknietych niedorozwojem umystowym
czy chorobg psychiczng, uniemozliwiajgcymi jakiekolwiek  rozsgdne
podejmowanie decyzji, nalezy wytgcznie do przedstawiciela ustawowego lub

opiekuna” (tamze, s. 42 - 43).

Jako podstawowe wzorce konstytucyjnej kontroli Rzecznik Praw
Obywatelskich wskazal art. 41 ust. 1 i art. 47 Konstytucji oraz - pozostajace z
tymi przepisami w jednoczesnym zwigzku - art. 48 ust. 1 zdanie drugie 1 art. 72
ust. 3 Konstytucji.

W przedstawionych warunkach pierwszorzedne znaczenie dla oceny
konstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw bedzie miata ich konfrontacja z art.
41 ust. 1 1 art. 47 Konstytucji, wskazanymi jako wzorce podstawowe.

Nalezy tez zauwazy¢, iz wniosek Rzecznika w istocie dotyczy prawa
pacjenta do samostanowienia o sobie, za$ jurydyczng podstawe do
sformutowania tego prawa, o czym wczesniej byla mowa, tworza wiasnie art. 41

ust. | i art. 47 Konstytucji.

Przepis art. 41 ust. 1 Konstytucji zawiera gwarancj¢ wolnosci 1
nietykalnosci osobiste;j,

W doktrynie przyjmuje sig, ze ,[w]olnoscia osobista jest mozliwosc
swobodnego okreslania przez jednostke swego zachowania i postepowania, tak
w zyciu publicznym, jak i prywatnym, nieograniczong przez jakiekolwiek inne
czynniki ludzkie”, oraz, ze ,kazda z dalszych <wolnosci> konstytucyjnych jest
w swej istocie takim czy innym przejawem wykorzystywania wolnosci osobiste;
(por. np. art. 47 ust. 1, art. 65 czy art. 73)”, natomiast pozostajacg z nig w

Scistym zwigzku <nietykalno$¢ osobistg™> w doktrynie okresla si¢ ,jako
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zagwaranlowang mozliwos¢ utrzymywania przez jednostke swej tozsamosci i
integralnosci tak fizycznej, jak i psychicznej oraz zakaz jakiejkolwiek,
bezposrednie] i posredniej ingerencji z zewnatrz, naruszajacej te integralnosé”
(komentarz P. Sarneckiego do art. 41 Konstytucji [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej  Polskiej. Komentarz, Wydawnictwo Sejmowe, Tom I,
Warszawa 2003,s. 11 2).

P. Sarnecki wskazuje, ze ”[n]ietykalnos¢ osobista posiada tez
szczegolnie silny zwigzek z przyrodzong godnoscig ludzka i jako pewien aspekt
egzystencji cztowieka posiada wymiar absolutny i ustawy nie moga jej
ograniczac” (tamze, s. 2).

Przepis art. 41 ust. 1 Konstytucji stanowil przedmiot rozwazan
Trybunatu Konstytucyjnego.

W wyroku z dnia 10 marca 2010 r., sygn. U 5/07, Trybunal
Konstytucyjny zacytowal i zaakceptowal wskazane wyzej wypowiedzi P.
Sarneckiego 1 uzupetniajgco wskazal, ze ,, [ijstota nietykalnosci osobistej wigze
sig nie tylko, co Trybunal pragnie podkresli¢, z nietykalnosciq cielesnq, ale
polega na nienaruszalnosci integralnosci cielesnej i duchowej czlowieka,
ktorego tozsamosé okresla nie tylko cialo, ale rowniez wnetrze psychiczne.
Szczegolna wartosé, jakq jest nietykalnos¢ osobista czlowieka, jako osoby
ludzkiej wiqze si¢ dlatego w sposob szczegolnie silny z godnosciq cziowieka, o
ktorej mowa w art. 30 Konstytucji, ze jest <przyrodzona>:, <niezbywalna> oraz
ze <stanowi zrodlo wolnosci i praw czlowicka i obywatela>.

Trybunal zwraca uwage, ze rowniez art. 39 i art. 40 Konstytucji
odnoszq sig (w swietle systemowej wykladni Konstytucji) do nietykalnosci
osobistej, okreSlajqc zakazy naruszania nietykalnosci osobistej. Zgodnie z art.
39 Konstytucji <Nikt nie moze byé poddany eksperymentom naukowym, w tym
medycznym, bez dobrowolnie wyrazonej zgody>, a art. 40 Konstytucji stanowi:
INikt nie moze byé poddany torturom ani okrutnemu, nieludzkiemu [lub

ponizajgcemu traktowaniu i karaniu. Zakazuje sie stosowania kar cielesnych> .



Trafnie wskazuje sie w dokirynie, ze nietykalnosé osobista, a wiec
nienaruszalnos¢ integralnosci cielesnej i duchowej czlowieka, moze doznaé
uszezerbku przez bicie, zranienie, torturowanie fizyczne lub dreczenie
psychiczne (P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z
dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 60).

Ukazujqc, wynikajqcy z art. 41 ust. 1 Konstytucji, zwiqzek miedzy
wolnosciq osobistq a nietykalnosciq osobistq, Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z 18 lutego 2004 r. stwierdzil, ze <aspekt pozytywny «wolnosci jednostkiy
polega na tym, ze jednostka moze swobodnie ksztaltowaé swoje zachowania w
danej sferze, wybiergjqc takie formy aktywnosci, kicre jej samej najbardziej
odpowiadajq, [ub powstrzymywaé sie od podejmowania jakiejkolwiek
dzialalnosci. Aspekt negatywny «wolnoSci jednostki» polega na prawnym
obowiqzku powstrzymania sie - kogokolwiek - od ingerencji w sfere zastrzezong
dla jednostki. Obowiqzek taki ciqzy na panstwie i na innych podmiotach>. W
takim rozumieniu wolnosci - <nietykalno$¢ osobista> stanowi jej aspekt
negatywny, gwarantujgcy <wolnos¢ od> wkraczania w sfere integralnosci
wewnelrznej i zewnetrznej kazdego czlowieka, natomiast pojecie <wolnosci
osobistej>- pokrywa si¢ z jej aspektem pozytywwnym, chromiqcym najszerzej
uimowang mozliwosc¢ realizacji woli i zachowan czliowieka (sygn. P 21/02, OTK
ZU nr 2/472004, poz. 9).

Trybunal zwraca uwage, ze Scisly zwiqzek migdzy wolnoSciq osobistq i
nietykalnosciq osobistq, wynikajqcy z tresci normatywnych art. 41 ust. | zdania
pierwszego Konstytucfi, stanowi, na tle demokratycznych standardow ochrony
wolnosci cziowieka, szczegdlng regulacje podstawowych praw i wolnosci;
szezegolng ze wzgledu na ksztalt tej regulacji oraz ze wzgledu na znaczenie
ochrony wolno$ci  osobistej dla ochrony wszystkich praw i wolnosci
podstawowych. W swictle wykladni art. 41 ust. 1 Konstytucji nietykalnosc

osobista stanowi konieczny, szczegolnie wazny warunek realizacji wolnosci
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osobistej czlowieka w panstwie demokratycznym, poszanowanie nietykalnosci
osobistef jest zarazem gwarancjq realizacji wolnosci osobistej.

Trybunal podkresla, ze scisty zwiqzek miedzy poszanowaniem wolnosci
osobistej i respektowaniem nietykalnosci osobiste] na gruncie Konstytucji
oznacza, ze ograniczenie wolnosci osobistej podlega szczegolnej ochronie
konstytucyjnej. Ograniczenie wolnosci osobistej wymaga bowiem nie tylko
spelnienia wymogow wynikajgcych z art. 31 ust. 3 Konstytucji, dotyczqcych
ograniczenia kazdego prawa lub wolnosci konstytucyjnej, ale wymaga ponadto
respektowania nietykalnosci osobistej. Wolnosé osobista moze podlegaé
ograniczeniom wylqcznie w ustawie, a przesianki ustawowego ograniczania tej
wolnosci, okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji odnoszq sie rowniez do
ograniczenia wolnosci osobistej. Przepis art. 41 ust. 1 Konstytucji <dodaje>
jednak do ustawowych przesianek dopuszczajgcych ograniczenie wolnosci
osobistej, okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, jeszcze jeden wymadg: petne
poszanowanie nietykalnosci osobistej” (OTK ZU seria A nr 3/2010, poz. 20, s.
349 - 350; vide tez - wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 pazdziernika
2009 r., sygn. SK 46/07, OTK ZU seria A nr 9/2009, poz. 132).

Odnosnie natomiast art. 47 Konstytucji, w doktrynie przyjmuje sig, ze
zostaly w nim uregulowane ,dwie odrebne sytuacje: po pierwsze, prawo
jednostki do prawnej ochrony wskazanych w pierwszej czesci przepisu sfer jej
zycia, po drugie, przyznanie jej prawa do decydowania w sprawach okreslonych
w drugiej jego czesci” (komentarz P. Sarneckiego do art. 47 Konstytucji [w:]
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Tom 11, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2003, s. 1).

Jak kontynuuje P. Sarnecki, ,,[plierwszemu prawu jednostki odpowiada
oczywiscie obowigzek wladzy panstwowej uregulowania w drodze przepisow
prawnych tych zagadnien. Natomiast drugie prawo posiada w istocie charakter

<wolnosci>-, polega bowiem na wykluczeniu wszelkie] postronnej ingerencji w
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sfer¢ Zzycia osobistego jednostki. Wolnos¢ ta jest rowniez jeszcze jednym z
przejawow ogolnej wolnosci cztowieka (art. 31 ust. 1) oraz wolnosci osobistej
sensu  stricto, zagwarantowanej przez art. 41 ust. 1 (...). Ujete w
komentowanym artykule normy konstytucyjne powszechnie okresla sie jako
prawo do prywatnosci; trafniej, jak sie wydaje, nalezatoby je okreslac jako
wolno$¢ od ingerencji w sfery prywatne (osobiste)” [tamze].

Jednoczesnie P. Sarnecki za <zycie osobiste> - w ujeciu, jak okresla ten
autor, <bardzo abstrakcyjnym> - uznaje sytuacj¢ ,,decydowania o catoksztalcie
swego zycia prywatnego (niepublicznego) przez osoby niepozostajace w
zwigzku matzenskim, nieposiadajace w ogole zadnych krewnych i
powinowatych. A wige np. kwestie zawierania i utrzymywania znajomosci oraz
ich charakteru, decyzje o sposobie spedzania czasu wolnego, o przedmiocie
rozwijanych osobistych zainteresowan, o miejscu i sposobie zamieszkiwania
oraz stylu ubioru, o intensywnosci i ksztalcie poddawania si¢ opiece
lekarskiej (podkr. wt.) itd. Komentowany przepis zapewnia w tej sferze kazdej
jednostce nieskrepowane niczym prawo <decydowania> i nie wymaga w tym
zakresie istnienia zadnych dalszych regulacji” (tamze, s. 3).

Art. 47 Konstytucji, z punktu widzenia konstytucyjnie gwarantowanego
w tym przepisie prawa jednostki do decydowania o swoim zyciu osobistym, byt
przedmiotem rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego, miedzy innymi, w sprawie
o sygn. SK 48/05.

W uzasadnieniu, wydanego w te] sprawie w dniu 9 lipca 2009 r,
wyroku Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze ,, [afrt. 47 Konstytucji okresia
prawo kazdego do ochrony Zycia prywatnego i rodzinnego, czci i dobrego
imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistvm. Oznacza to, ze panstwo
z jednej strony zobowiqzuje sie do nieingerowania w konstytucyjnie okreslony
zakres zZycia jednostki, a z drugiej strony zapewnia jej w tym zakresie stosownq

ochrone (...).
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Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego, w sferze zycia osobistego
Jednostki miesci si¢ rowniez prawo do decydowania o ochronie wiasnego zycia i
zdrowia” (OTK ZU seria A nr 7/2009, poz. 108, s. 1104).

Jednoczesnic w  powotanym wyroku Trybunal Konstytucyjny,
wskazujac, ze art. 47 Konstytucji ,, dotyczy wszystkich wolnosci i praw, ktore
zostaly wjete w rozdziale Il Konstytucji, chyba zZe szczegélowe unormowanie
dotyczqce poszezegolnej wolnosci badz prawa wyfqczaloby zastosowanie tego
przepisu w calosci lub w czesci” oraz ze , [b]rak zamieszczenia klauzul
ograniczajqcych w art. 47 Konstytucji nalezy interpretowac jako odesianie do
art. 31 ust. 37, stwierdzil, iz ,, [w] odniesieniv do art. 31 ust. 3 Konstytucyi,
Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie podkresial, ze prawa [ wolnosci cziowieka
nie majq charakteru absolutnego, mogq bowiem podlegaé ograniczeniom.
Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw sq
dopuszczalne, jezeli sq ustanowione w ustawie i tylko wtedy, gdy sq konieczne w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa Iub porzqdku publicznego
badz dla ochrony srodowiska, zdrowia | moralnosci publicznej albo wolnosci i
praw innych 0sob. Dodatkowym wymaganiem ksztaltujqgcym dozwolony zakres
ograniczen, zawartym w art. 31 ust. 3 Konstytucji, jest zakaz naruszania istoty
wolnosci i praw’ oraz, ze , [pJowolany przepis prokliamuje zasade
proporcjonalnosci. Trybunal Konstytucyjny wskazywal w swoim orzecznictwie,
Ze stosownlie do tej zasady ograniczenia wolnosci i praw sq dopuszczalne, jezell:
1) wprowadzona regulacia ustawowa jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez niq skutkéw (jest przydatna); 2) regulacja ta jest wymagana
do ochrony interesu publicznego, kioremu sluzy (jest niezbedna); a ponadto 3)
Jej korzysci pozostajq w odpowiedniej proporcji do ciezarow nakladanych przez
niq na obywatela (jest proporcjonalna w Scislym tego slowa zmaczeniu) [...].
Aby oceni¢ spelnienie powyzszych wymagan niezbedna jest blizsza analiza w
kazdym konkretnym przypadku ograniczania prawa lub wolnosci” (op. cit., s.

1104 - 1105).
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W kolejnym fragmencie uzasadnienia tego samego wyroku z dnia 9
lipca 2009 r., Trybunal Konstytucyjny, rozpatrujac skarge konstytucyjng, ktére;
przedmiotem byl, zawarty w Prawie o ruchu drogowym, nakaz stosowania
pasow bezpieczenstwa w pojazdach, omawiajac majacy istotne znaczenie w tej
sprawie, jedng z chronionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, wartosci - mianowicie
»zdrowie” - stwierdzit, ze |, [ufzyty w omawianym przepisie {(art. 31 ust. 3
Konstytucji — przyp. wl.) zwrot <dla (..) ochrony (..) zdrowia i moralnosci
publicznej> moze byé réznie rozumiany. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego,
problemu znaczenia normy zawartej w tym przepisie nie da si¢ rozwiqzac
wylqeznie za pomocq wykladni jezykowej i logicznej. Istotng wskazowke
interpretacyjnq mogq  stanowi¢  jednakowe [ub  podobnie  brzmiqce
sformulowania zawarte w umowach miedzynarodowych dotyczqcych praw
czlowieka. Odwolanie sie w tym kontekscie do prawa miedzynarodowego jest
tym bardziej uzasadnione, ze tresc art. 31 ust. 3 Konstytucji odpowiada w duzym
Stopniu  <klauzulom  ograniczajqcym>  zastosowanym —w  wiqzqcych
Rzeczpospolitq Polskq umowach migdzynarodowych, a mianowicie Konwencji
oraz Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych otwartym do
podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (...).

W orzecznictwie strasburskim ochrone zdrowia rozumie sie zarowno jak
ochrone zdrowia publicznego, jaki i ochrone zdrowia samej jednostki (...).

W polskiej literaturze prawa konstytucyjnego zauwaza sie, ze przesianka
Sochrony zdrowia> moze by¢ rozumiana w dwdch aspektach. Ograniczenia
majqce na celu ochrong zdrowia mozna z jednej strony usprawiedliwic ochronq
praw innych osob w kontekscie szeroko rozumianego zdrowia publicznego, z
drugiej zas ochrong zdrowia osoby, ktdref to ograniczenie dotyczy (...). Zwiqzek
omawianej wartosci z ochrong jednostki jest bezposredni i oczywisty, ale - skoro
mowa o zdrowiu publicznym> - nalezy je postrzegaé w szerszym wymiarze,
m.in. jako obowiqzek zapewnienia takiego kontekstu prawnego i spolecznego, by

usuwac zarowno zewnetrzne zagrozenia zdrowia jednostki (np. zwalczanie
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chorob zakaznych, pomoc w sytuacjach nadzwyczajnych, opicka medyczna), jak
i eliminowaé pokusy sklaniajqce jednostke do dobrowolnego niszczenia swojego
zdrowia {...).

Trybunal Konstytucyjny wuwaza, ze przewidziana w art. 31 ust. 3
Konstytucji mozliwosé ograniczenia przez ustawodawce zakresu korzystania z
wolnosci ze wzgledu na ochrong zdrowia moze si¢ odnosié zarowno do ochrony
zdrowia calego spoleczenstwa czy poszczegolnych grup, jak [ zdrowia

poszczegolnych osob " (tamze).

Pomimo iz, w ocenie Wnioskodawcy, art. 72 ust. 3 Konstytucji jest dla
art. 41 ust. 1 1 art. 48 ust. 1 zdanie drugie ustawy zasadnicze] jedynie wzorcem
pomocniczym, to, poniewaz normuje on sytuacje dziecka, wzglad na przedmiot
kontroli wymaga przyblizenia zawarto$ci normatywnej rowniez i tego przepisu
Konstytucji.

W doktrynie przyjmuje sie, ze art. 72 ust. 3 Konstytucji ,,uznaje
podmiotowos¢ dziecka i wynikajace stad uprawnienia proceduralne dziecka”,
za$ z art. 72 Konstytucji ,,[w] sumie (...) wynika ogolne uznanie <dobra
dziecka> za samoistng wartos$¢ konstytucyjng, uzupelniajacg warto$¢ szersza,
Jaka jest <dobro rodziny>" (komentarz L. Garlickiego do art. 72 Konstytucji
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Tom 111, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2003, s. 2).

Zdaniem L. Garlickiego, ,[rlealizacja <dobra dziecka> polega na
zapewnieniu mu wzrastania w petnej rodzinie w warunkach odpowiadajacych
godnosci istoty ludzkiej, przy poszanowaniu podmiotowosci dziecka i przy
zapewnieniu niezbednej pomocy i opieki ze strony wiadz publicznych (...).
Obowigzkiem ustawodawcy zwyklego jest stworzenie szczegotowych
unormowan pozwalajacych na urzeczywistnianie dobra dziecka, a proces
wyktadni i stosowania wszelkich przepisow prawa musi uwzgledniaé obowiazek

realizacji tej wartosci konstytucyjnej” (tamze, s. 3).



L. Garlicki zwraca uwage, ze ,[k]Jonstytucja nie definiuje pojecia
dziecka (...), cho¢ daje pewne wskazdéwki dla jego okreslenia. Skoro bowiem
art. 65 ust. 3 uzywa pojecia <dzieci do lat ]6>3 to sugeruje, iz status dziecka
trwa takze po ukonczeniu tego wieku. Z kolei art. 62 ust. 1, uznajac, ze czynne
prawo wyborcze uzyskuje si¢ po ukonczeniu 18 lat, wskazuje na prog
politycznej dorostosci, bo trudno byloby przyjaé, ze prawo wyborcze moze
przystugiwaé¢ <dziecku>. Do podobnego wniosku prowadzi art. 70 ust. I,
ustalajac 18 lat jako granice obowigzku szkolnego. Najwazniejsze wskazowki
wynikajg jednak z KPD (Konwencji o Prawach Dziecka - przyp. wt.), ktora
uznaje za dziecko <kazda istote ludzka w wieku ponizej 18 lat, chyba ze zgodnie
z prawem odnoszacym sie do dziecka uzyska ono wczesniej petnoletnio§é> (art.
1). Nie ma powodu, by przypuszczac, ze tworcy konstytucji z 1997 zamierzali
odstapi¢ od tej definicji, zwlaszcza ze ma ona dla Polski charakter wigzacy” i
podnosi, iz ,[u]znanie, ze konstytucyjne pojecie dziecka odnosi sie do
wszystkich, ktoérzy nie ukonczyli 18 lat, zaklada istotne zrdéznicowanie
wewnetrzne tej klasy podmiotdw, bo - w zaleznosci od wieku 1 stopnia
dojrzatosci - status <dziecka> musi by¢ ksztaltowany w odmienny sposob”
(tamze).

Wyrazona w Konstytucji pozycja dziecka obejmuje, wedlug L.
Garlickiego, status pasywny i aktywny dziecka.

Zdaniem tego autora, ,-<status pasywny> okresla zasady i zakres
poddania dziecka wiadzy innych osob, przede wszystkim rodzicow 1 opiekunow,
a takze opiece i ochronie ze strony wifadz publicznych”, natomiast ,,<status
aktywny>, zapewnia dziecku mozliwos$¢ samodzielnego realizowania niektérych
wolnosci 1 praw konstytucyjnych” (tamze, s. 4).

W uzupelnieniu swoich rozwazan, dotyczacych <statusu aktywnego>
dziecka, L. Garlicki stwierdza, ze status ten ,,wskazuje zakres, w jakim moze
ono (dziecko - przyp. wl) korzystal z poszczegdlnych, konstytucyjnie

gwarantowanych praw i wolnosci. Trzeba podkresdli¢, ze - poza nielicznymi
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wyjatkami (np. art. 62 ust. 1) - konstytucja adresuje prawa i wolnosci do
<kazdego> badz <kazdego obywatela>, niezaleznie od wieku. W zasadzie wiec
dziecko jest podmiotem wszystkich praw i wolnosci konstytucyjnych (...), co
jest oczywiste zwlaszcza w odniesieniu do praw osobistych. Nie wszystkie
natomiast prawa 1 wolnosci dziecko moze wykonywaé samodzielnie, bo
podmiotowo$¢ prawna nie jest rownoznaczna ze zdolnoscig do dziatania. Biorgc
zas pod uwage, ze <dzieckiem> pozostaje si¢, w zasadzie, do ukonczenia I8 lat,
zakres te] zdolnosci musi ulegac statym zmianom. Daje temu wyraz art. 48 ust. 1
zd. 2, wprowadzajac kryterium <stopnia dojrzatosci dziecka> i akcentujac
wolno$¢ sumienia 1 wyznania oraz autonomig¢ przekonan, przystugujacych
dziecku. W znacznie szerszym i bardziej konkretnym stopniu kwestie te zostaty
unormowane w KPD. Nie ulega wiec watpliwosci, ze w miare zblizania si¢ do
granicy lat 18, rosnie grupa praw i wolnosci, ktére <dziecko> moze wykonywac
samodzielnie, bez posrednictwa swoich rodzicow czy opiekundéw. Dotyczy¢ to
powinno zwiaszcza sytuacji, gdy dziecko jest traktowane w sposéb podobny do
dorostego (stosunki pracy po ukonczeniu lat 16; odpowiedzialnos¢ karna, gdy
nieletni odpowiada jak dorosty itp.)

Art. 72 ust. 3 formutuje w tym zakresie zasad¢ proceduralna, bo naktada
na wszystkie organy wtadzy publicznej oraz na wszystkie osoby odpowiedzialne
za dziecko obowigzek wystuchania i w miare mozliwosci uwzglednienia
zdania dziecka w toku ustalania jego praw (podkr. wit). Adresatami tego
obowigzku sg wigc zarowno organy wiladzy publicznej, jak 1 rodzice
(opiekunowie prawni) dziecka, trzeba jednak podkresli¢, ze dotyczy on tylko
<ustalania praw dziecka>, a nie codziennego procesu wychowawczego w
rodzinie. Podmiotem uprawnionym jest <dziecko> (i - w moim przekonaniu -
mozna tu mowic o ustanowieniu prawa podmiotowego po stronie dziecka).
Trescig obowigzku/uprawnienia jest - z jednej strony wystuchanie dziecka,
a 7z drugiej - uwzglednienie jego zdania, ale tylko <w miare¢ mozliwosci>

(podkr. wt.). Charakter bezwzgledny ma wiec tylko obowiazek wystuchania
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(prawo do wystuchania), co wynika zresztg takze z art. 12 KPD (ktory formutuje
nader stusznie zastrzezenie, iz chodzi o dziecko, ktore jest <zdolne do
ksztattowania swoich wiasnych pogladdéw>). Okreslenie formy i procedury
wystuchania nalezy do ustawodawcy, nie zawsze musi to by¢ bezposrednie
wystuchanie dziecka na sali sadowej, nie ma tez nakazu przyznawania dziecku

statusu (petnoprawnego) uczestnika postepowania” (tamze, s. 6-7).

Na marginesie nalezy odnotowaé, ze w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego kwestie podmiotowosci dziecka i wynikajace z niej
uprawnienia proceduralne dziecka (art. 72 ust. 3 Konstytucji), jak dotychczas,
nie byly podnoszone. W tych warunkach znaczenia nabierajg przedstawione

wyzej wypowiedzi L. Garlickiego.

Biorac pod uwage przedstawione wyzej orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego oraz poglady doktryny nalezy stwierdzié, ze przepisy art. 22
ust. 4 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, w czesci zawierajacej zwrot
»powyzej 16 roku zycia”; art. 32 ust. 5, art. 32 ust. 6 1 art. 34 ust. 4 ustawy o
zawodach lekarza 1 lekarza dentysty, w czgsci zawierajgcej zwrot ,,ukonczyt 16
lat”; art. 17 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta 1 RPP, w czesci zawierajacej zwrot
W tym matoletni, ktory ukonczyl 16 lat” oraz art. 17 ust. 3 tej ustawy, w czgsci
zawierajgcej zwrot ,,ktory ukonczyt 16 lat”, sq niezgodne z art. 41 ust. 1 1 art. 47
Konstytucji.

Uzasadnienie tego stanowiska nalezy rozpocza¢ od formutowania
najwazniejszych tez wynikajacych z art. 72 ust. 3 Konstytucji.

Przede wszystkim art. 72 ust. 3 Konstytucji wyraza prawo podmiotowe
dziecka, ktorego trescig jest obowigzek wiadz publicznych wystuchania dziecka
oraz, w miare mozliwosci, uwzglednienia jego zdania.

W rozumieniu Konstytucji (ale tez Konwencji o Prawach Dziecka)

dzieckiem jest kazda osoba do ukonczenia 18 roku zycia.
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Jezeli Konstytucja adresuje prawa i wolnosci do kazdego, niezaleznie od
wieku, co ,jest oczywiste zwilaszcza w odniesieniu do praw osobistych”,
oznacza to, ze dziecko jest podmiotem wszystkich praw 1 ‘wolnogci
konstytucyjnych.

W sytuacjach, gdy dziecko jest traktowane w sposob podobny do
dorostego, to mimo, co do zasady, braku zdolnosci do dziatania, powinno ono
wykonywad swoje prawa i wolnosci samodzielnie, bez posrednictwa rodzicow.

Teza o koniecznosci, w miare mozliwosci, uwzglednienia zdania
dziecka wymaga uzupelnienia o, jak sie wydaje, oczywiste zatozenie, ze, aby w
ogole mozna byto mowic¢ o uwzglednieniu albo nieuwzglednieniu zdania osoby
(w tym dziecka) [zatem mowi¢ o pewnym procesie decyzyjnym podmiotu, do
ktorego to zdanie jest adresowane], konieczne jest umozliwienie osobie
wystuchiwanej wyrazenia wlasnego zdania.

Jest tez oczywiste, ze, w rozumieniu art. 72 ust. 3 Konstytucji,
»wystuchanie dziecka” to nie to samo, co umozliwienie dziecku wypowiedzenia
wiasnego zdania.

W znaczeniu jezykowym ,zdanie” to, <mniemanie, poglad, opinia, sad
o kims, o czym$>, zas ,by¢ zdania” to, <uwazaé, sadzi¢>, gdy tymczasem
»wystuchaé” to <stuchajac przyjaé cos do wiadomosci; postucha¢ do konca>,
<wystuchac czyjegos ttumaczenia. Wystuchad referatu, audycji, koncertu (...).
Wystuchiwaé czyichs zwierzen, zalow (czyjeS zwierzenia, zale)> (Slownik
Jezyka Polskiego pod red M. Szymczaka, Tom Trzeci R-Z, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1981, s, 847 1 989).

Powracajac na grunt przepiséw, bedacych przedmiotem wniosku
Rzecznika, nalezy stwierdzi¢, ze skoro w sferze Zycia osobistego miesci sig
rowniez prawo do decydowania o wiasnym zdrowiu, to kazda czynnosé
medyczna ingeruje nie tylko w wolnos¢ oraz nietykalnosc osobistg poddanej te]
czynnosci osoby, ale tez w te sfere jej zycia prywatnego, ktora jest nazywana

zyciem osobistym.
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Prawna ochrona zycia prywatnego oraz prawo do decydowania o swoim
zyciu osobistym to standardy konstytucyjne.

Wskazane we wniosku Rzecznika ustawy medyczne owego standardu
ochrony nie zapewniajg w odniesieniu do matoletnich ponizej 16 roku zycia.

Wprowadzaja bowiem, o czym wczesnie] byla mowa, formalne
krytertum wieku (16 lat), ponizej ktorego matoletni pacjent nie ma prawa do
sktadania oswiadczen (wyrazenia zgody badZz sprzeciwu) w przedmiocie
wykoﬁywanych waobec niego czynnosci medycznych.

Wprowadzone przez ustawodawce kryterium wieku nie wynika wszak z
Konstytucji. Konstytucja nie uzaleznia bowiem stosowania gwarancji, zawartej
w 47 Konstytucji, od wieku osoby decydujacej o swoim Zyciu osobistym.

W wyroku z dnia 23 lutego 2010 r., sygn. P 20/09, Trybunal
Konstytucyjny, rozwijajac i uzupelniajac dotychczasowe orzecznictwo,
przypomnial, ze , pojecia konstytucyjne majq charakter autonomiczrny i nie
mogq by¢ utozsamiane z pojeciami funkcjonujqcymi w szczegolowych galeziach
prawa. Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego przy
ustalaniy tresci termindw konstytucyjnych nie mozna tez przyjmowaé zalozenia,
Ze odpowiadajq one identycznie brzmiqcym terminom  przyjetym w
ustawodawstwie zwyklym. Przyjecie takiego zaloZenia otwieratoby bowiem
droge do obchodzenia gwarancji konstytucyjnych przez odpowiednie zawezZanie
zakresu okreslonych terminow w przepisach zamieszczonych w ustawodawstwie
zwyklym. (...)

W razie watpliwosci co do zakresu poszczegolnych  terminow
konstytucyjnych, ustalajqc ich znaczenie nalezy braé jako punkt wyjscia ich
zwykle rozumienie w jezyku literackim™ (OTK ZU seria A nr 2/2010, poz. 13, s.
172).

W kontekscie powotanego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, a takze
wczesniejszej wypowiedzi L. Garlickiego, odnoszacej si¢ do wzorca kontroli z

art. 72 ust. 3 Konstytucji, nalezy przyjac, ze, okreslony w art. 47 Konstytucji,
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termin ,kazdy” obejmuje zarowno osobe, ktdra ukonczyta 16 lat, jak i osobg,
ktora nie ukonczyta 16 roku zycia.

Jezeli zatem, okreslonym w art. 47 ustawy zasadniczej, standardem jest
objecie ochrong wszystkich 0sob niezaleznie od ich wieku, w tym obu grup
matoletnich (przed i po ukonczeniu 16 lat), to pozbawienie przez ustawodawce
zwyklego matoletnich pacjentow, ktoérzy nie osiggneli 16 roku zycia, prawa do
wyrazania zgody (sprzeciwu) na czynnosci medyczne narusza ten standard.

Konstatacja ta dotyczy zarowno art. 47, jak i art. 41 ust. 1 Konstytucji,
poniewaz prawo do decydowania o swoim zyciu osobistym jest w swej istocie
przejawem wykorzystywania, pozostajacej pod ochrong art. 41 ust. |
Konstytucji, wolnosci osobistej. Nie mozna tez zapominac, ze w zasadzie kazda
czynno$¢ medyczna ingeruje w, gwarantowane w art. 41 ust. 1 Konstytucyi,
prawo do nietykalnosci osobiste;.

Czy jednak ograniczenie wspomnianych praw, w kwestionowanym
przez RPO zakresie (prawa do ochrony wolnosci 1 nietykalnosci osobiste;,
prawa do zycia prywatnego oraz prawa do decydowania o swoim zyciu
osobistym), nie jest konieczne w demokratycznym panstwie chociazby ze
wzgledu na ochrone zdrowia, w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji?

Na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

O okreslonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji ,,koniecznosci” ograniczenia
matoletnim pacjentom ponizej 16 roku zycia wymienionych praw
konstytucyjnych - poprzez wytaczenie tych osob z kregu pacjentow
uprawnionych do wyrazania zgody (sprzeciwu) na podejmowane wobec nich
czynnosci medyczne - mozna byloby mowi¢ tylko wtedy, gdyby ingerencja
lekarza (podjecie czynnosci medycznej) zalezata wylacznie od oswiadczenia
tego matoletniego.

Niewatpliwie bowiem tylko w takiej sytuacji autonomia woli

matoletnich ponizej 16 roku zycia bylaby nadmierna, bo w zdecydowanej
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wigkszosci przypadkow decydowaliby oni samodzielnie o whasnym zyciu i
zdrowiu bez dostatecznego rozeznania znaczenia i konsekwencji tej decyzji.

Rzecznik nie przyjmuje jednak zatozenia, iz matoletni ponizej 16 roku
zycia (niezaleznie, w jakim sa wieku) dysponujg faktyczng zdolnoscig
rozeznania, 1 nie ,,domaga si¢” przyznania im prawa do wyrazania zgody
(sprzeciwu) na czynno$ci medyczne — samodzielnej. RPO, o czym wczesniej
byta mowa, ,,domaga sie” jedynie, aby maloletni ponizej 16 roku zycia posiadali
prawo do wyrazania zgody (sprzeciwu) na czynnosci medyczne - lgcznej
(kumulatywnej), i tylko w sytuacji, gdy pozwoli na to stopien ich dojrzatosci
oraz zdolno$¢ do ksztattowania wtasnych pogladow.

Inaczej moéwigc, w ocenie Rzecznika, dotychczasowe prawo do
wyrazenia przez matoletnich powyzej 16 roku zycia zgody kumulatywne;j
nalezatoby rozszerzy¢ na te grupe matoletnich ponizej 16 roku zycia, ktorzy
dysponujg faktyczng zdolnoscig rozeznania (sq w stanie ze zrozumieniem
wyrazic¢ opinie w Sprawie podejmowanych wobec nich czynnosci medycznych).

Jezeli zas wniosek Rzecznika zmierza do osiagniecia tak okreslonego
rezultatu, to z istoty zgody kumulatywnej wynika, ze przyznanie uprawnienia do
jej wyrazania matoletnim ponizej 16 roku zycia per se nie moze doprowadzi¢ do
<nadmiernej autonomii> tej grupy osob, ktorej efektem mogtyby by¢ dziatania
na wlasng szkode.

Zawsze - w przypadku zgody kumulatywnej - koniecznym warunkiem
podjecia przez lekarza czynnosci medycznej jest bowiem stanowisko
przedstawiciela ustawowego, a ewentualny konflikt miedzy stanowiskiem
maloletniego i jego przedstawiciela bedzie rozstrzygany przez sad opiekunczy.

Tak wiec, jezeli nawet matoletni ponizej 16 roku zycia, uznany przez
lekarza za zdolnego ze zrozumieniem wypowiedzie¢ opini¢ o planowanej u
niego czynno$ci medycznej, wbrew oczywistym, z medycznego punktu

widzenia, rokowaniom nie wyrazi na te czynno$¢ zgody (zglosi sprzeciw), to i
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tak jego stanowisko zostanie zweryfikowane przez przedstawiciela ustawowego
(opiekuna faktycznego), a w ostatecznosci - przez sad opiekunczy.

Nie mozna tez pomingé, o czym wczesnie] byla mowa, niespdjnosci
okreslonego w obowigzujacym prawie medycznym systemu wyrazania przez
osoby maloletnie zgody na interwencje medyczne. Na tg niespojnosé¢ zwraca tez
uwage Rzecznik w uzasadnieniu wniosku (s. 6-7).

Mozna mie¢ watpliwosci co do tego, ze matoletni ponizej 16 roku zycia
nie ma prawa do wyrazenia zgody na przyjecie do szpitala psychiatrycznego czy
tez do wyrazenia zgody na zastosowanie metody leczenia, stwarzajgce] dla
niego podwyzszone ryzyko, w sytuacji, gdy, jezeli tylko matoletni w tym
samym przedziale wieku jest w stanie ze zrozumieniem wypowiedzie¢ opinig w
sprawie swego uczestnictwa w eksperymencie medycznym, ma prawo do
wyrazania zgody na ten eksperyment (eksperyment medyczny, co oczywiste,
zawsze stwarza dla pacjenta podwyzszone ryzyko).

Pewna niespdjnos¢ daje si¢ rowniez zauwazy¢ w ramach przepisow
objetych wnioskiem Rzecznika.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, osoba
petnoletnia catkowicie ubezwilasnowolniona, ale zdolna do wyrazenia zgody,
posiada kompetencje do wyrazenia zgody kumulatywnej na przyjecie do szpitala
psychiatrycznego. Osoba catkowicie ubezwlasnowolniona posiada tez
uprawnienie do wyrazania zgody kumulatywnej na badanie (art. 32 ust. 4
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty).

Trzeba przy tym pamigtac, ze jedng z przestanek catkowitego
ubezwtasnowolnienia jest niedorozwdj umysiowy.

Tak wigc pacjent dorosty, catkowicie ubezwiasnowolniony z powodu
ciezkiego niedorozwoju umystowego (np. debilizmu), ma prawo do wyrazania
zgody kumulatywnej na wyzej wymienione czynnosci medyczne, podczas gdy
przecietnie (a czasem nawet ponadprzecietnie) umystowo rozwiniety matoletni

ponizej 16 roku zycia prawa do wyrazenia takiej zgody jest pozbawiony.
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Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz dodatkowa przestankg catkowitego
ubezwtasnowolnienia jest kwalifikowana niemoznos¢ kierowania swoim,
szeroko rozumianym, postepowaniem przez osob¢ fizyczng, przy czym
Hhiemoznos¢” wskazuje na brak mentalnego, $wiadomego kontaktu z
otoczeniem i na niemoznos$¢ intelektualnej oceny swojej sytuacji (vide —
komentarz T. Sokotowskiego do art. 13 k.c. [w:] Z. Gawlik, A. Janiak, A.
Jedlinski, A. Kidyba, K. Kapaczynska — Pieczniak, E. Niezbecka i T.
Sokolowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Tom 1, LEX, Warszawa 2009).

Konsekwencjg niezgodnosci analizowanych przepisow ustawy o
ochronie zdrowia psychicznego, ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
oraz ustawy o prawach pacjenta i RPP, w zaskarzonych czesciach, z art. 41 ust.
I 1 art. 47 Konstytucji jest niezgodno$é tych przepisow, w tych samych
zakresach, z powotanymi przez Wnioskodawceg jako zwiazkowe art. 48 ust. |
zdanie drugie i art. 72 ust. 3 Konstytucji.

Przepis art. 48 ust. 1 zdanie drugie Konstytucji nakazuje uwzglednianie
przez rodzicow, w procesie wychowania dzieci, dziecigcych postaw, co ,,nie
oznacza oczywiscie wymogu ich akceptacji 1 wymogu zaniechania na danym
odcinku prowadzenia przez rodzicow dalszych dzialan wychowawczych, skoro
ich dziecko posiada juz pewne przekonania. Ich prawo (obowigzek) do
wychowania pozostaje nienaruszone, cho¢ naturalnie winno juz zawieréc’ pewne
reakcje na nowe sytuacje” (komentarz P. Sarneckiego do art. 48 Konstytucji
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Tom 111, Wydawnictwo .
Sejmowe, Warszawa 2003, s. 4).

Nie mozna tez zapominaé, ze art. 48 ust. | zdanie drugie Konstytucji
wprowadza kryterium stopnia dojrzatosci dziecka.

Wzorzec kontroli z art. 72 ust. 3 Konstytucji zostal omdwiony we

wczesniejszym fragmencie niniejszego stanowiska (od jego omowienia
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rozpoczgto kontrole zgodnosci kwestionowanych we wniosku uregulowan z art.
41 ust. 11 art. 47 Konstytucji).

W tym miejscu uzupetniajaco nalezy wskaza¢ zwiazek zachodzacy
pomiedzy art. 48 ust. 1 zdanie drugie a art. 72 ust. 3 Konstytucji.

Zdaniem P. Sarneckiego, ,[a]nalizowany obowigzek rodzicow
(obowigzek wychowania dzieci - przyp. whk) widzie¢ rowniez nalezy jako
przejaw ogodlniejszego obowiazku z art. 72 ust. 3, w mys! ktérego <w toku
ustalania praw dziecka>, a wiec rowniez jego prawa do posiadania whasnych
przekonan, istnieje obowigzek <organow wiadzy publicznej>, ale i oséb
<odpowiedzialnych za dziecko> do -wystuchania i w miare mozliwosci

uwzgledniania zdania dziecka>" (tamze).

Kwestionowane przez Rzecznika Praw Obywatelskich uregulowania sa
rowniez niezgodne z art. 12 ust. 1 Konwencji o Prawach Dziecka.

Standard, okreslony w powotanym przepisie tej Konwencji, narusza, o
czym wczesniej byla mowa, kazde ograniczenie prawa matoletnich do
wyrazania wlasnych pogladéw z innych powoddéw niz stan dojrzatosci i
celowos¢ zapoznania sie ze stanowiskiem matoletniego, jak rowniez pominigcie
zdania matoletniego wdweczas, gdy jest ono zgodne z jego dobrem.

W obowigzujacym stanie prawnym matoletniemu, ktdry nie ukonczyt 16
roku zycia, zapewniono jedynie prawo do wystuchania jego zdania, po
udzieleniu przez lekarza informacji ,,w zakresie 1 formie potrzebne; do
prawidtowego przebiegu procesu diagnostycznego lub terapeutycznego” (art. 31
ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty).

Nie ulega watpliwosci, ze tego rodzaju regulacja sprowadza
maloletniego ponizej 16 roku zycia do przedmiotu czynno$ci medycznych.
Zakres tego rodzaju informacji nie pozwala bowiem na S$wiadome
wypowiedzenie zdania na temat podejmowanej czynnosci medycznej juz nie

tylko pacjentowi matoletniemu, ale kazdemu pacjentowi.
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Nie trudno nie zauwazy¢, iz tego rodzaju informacja ma jedynie za
zadanie ulatwi¢ prowadzenie przez lekarza procesu diagnostycznego lub
terapeutycznego.

Z pewnodcig pozbawienie maloletniego ponizej 16 roku zycia prawa do
wyrazanta zgody (sprzeciwu) na podejmowane wobec niego czynnosci
medyczne nie bierze pod uwage stopnia dojrzatosci tego matoletniego.

Poza tym, po wprowadzeniu instytucji kumulatywne] zgody
matoletniego ponizej 16 roku zycia na czynnosci medyczne, na, przyktadowo,
niestwarzajacy podwyzszonego ryzyka i korzystny dla tego matoletniego zabieg
operacyjny, w sytuacji, gdy takiej zgody udzieli on sam, a nie udzieli jego
przedstawiciel ustawowy (opiekun faktyczny), ewentualnego zezwolenia
mogtby udzieli¢ sad opiekunczy. W obowigzujacym stanie prawnym sytuacja
taka nie jest dopuszczalna, poniewaz brak zgody przedstawiciela ustawowego
(opiekuna faktycznego) uniemozliwia przeprowadzenie u matoletniego ponize;
16 roku zycia kazdej tego rodzaju (niestwarzajacej podwyzszonego ryzyka)
czynno$ci medycznej, niezaleznie od tego, jakiego zdania jest saim matoletni, i

niezaleznie od tego, czy czynnos¢ ta stuzy, czy tez nie stuzy jego dobru.

Wniosek o orzeczenie utraty mocy obowiazujacej objetych wnioskiem
przepisow, w zaskarzonych czesciach, z uptywem 12 miesiecy od ogloszenia
wyroku, na wypadek gdyby Trybunal Konstytucyjny podzielit ocene zawarta w
niniejszym stanowisku, podyktowany jest konieczng interwencjg ustawodawcy
zwyklego, ktory, w przypadku nadania matoletnim ponizej 16 roku zycia prawa
do wyrazenia zgody (sprzeciwu) na czynnosci medyczne, powinien natozy¢ na
lekarza obowigzek udzielania tym matoletnim pacjentom informaciji, o ktorej
mowa w art. 31 ust. | ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty oraz w art. 9
ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i RPP. Bez nafozenia na lekarza obowiazku
udzielenia pacjentowi tego rodzaju informacji nie zostanie spetniony jeden z

warunkow skutecznosci zgody - jej $wiadomogé, poniewaz ,[z]goda musi
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pochodzi¢ od osoby poinformowanej o ryzyku, przedmiocie i celu interwencji”
(M. Safjan, Autonomia jednostki wobec interwencji medycznej [w:] Prawo i
Medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspoiczesnej medycyny, op. cit.,
s. 62).

Obowigzek informacyjny, przewidziany w art. 31 ust. 7 ustawy o
zawodzie lekarza i lekarza dentysty oraz w art. 9 ust. 7 ustawy o prawach
pacjenta i RPP, warunku tego nie spetnia. Ponadto w art. 31 ust. 7 in fine ustawy
o zawodzie lekarza 1 lekarza dentysty jest mowa o wystuchaniu zdania
mafoletniego, co przy jednoczesnym przyznaniu matoletniemu prawa do

wyrazenia zgody bedzie uregulowaniem niespdjnym.

7 tych wszystkich wzgleddw, wnosze jak na wstepie.

enia
neralnego

Robgrt nand

Zastepca Prokuratora Gensralnego
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