FILINA SZTANDERA

Koto Naukowe Prawa Rzymskiego ,Bona Fides”
Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Ochrona prawna

zdolnosci do zycia zarodka

w ustawie o leczeniu nieptodnosci
Z uwzglednieniem dorobku
konstytucyjnego

Wstep

Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci (dalej:
ustawa)' jest reakcja ustawodawcy na medyczny i spoteczny problem
nieptodnosci, ktéry dotyka coraz wiecej par starajacych sie o potom-
stwo. Materia ostatecznie uregulowana w ustawie byla przedmiotem
wielu debat politycznych toczonych juz w poprzednich kadencjach Sej-
mu, ktére owocowaly wieloma projektami aktéw prawnych?. Druga
i réwnie fundamentalng przyczyna wprowadzenia w zycie tej ustawy
sa osiagniecia wspolczesnych technik inzynierii genetycznej umozli-
wiajace utworzenie ludzkiego embrionu w warunkach pozaustrojo-
wych. Tematem niniejszego artykutu jest ocena, na ile i czy w ogole

! Dz.U. poz. 1087.

2 Zob. m.in.: projekt ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkie-
go oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i zmianach innych ustaw z dnia 28 sierpnia 2009 r.
(druk sejmowy nr 3467); projekt ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komérek tkanek i narzgdéw z dnia 1 grudnia 2011 r. (druk sejmowy nr 608);
projekt ustawy o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadéw (druk sejmowy nr 607).
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prawodawca w przedmiotowej ustawie zapewnia ochrone prawna
zdolnosci do zycia zarodka.

Nieptodnos¢ zostata zdefiniowana przez Swiatowa Organizacje
Zdrowia jako niemozno$¢ zajscia w cigze pomimo regularnego wspot-
zycia plciowego (3-4 razy w tygodniu), utrzymywanego powyzej
dwunastu miesiecy, bez stosowania jakichkolwiek srodkéw zapobie-
gawczych?®. W pis$miennictwie odnoszacym sie do zdrowia rozrodcze-
go istnieja rozbiezne poglady co do powyzszej definicji nieptodnosci.
Przede wszystkim nieobce sa zaréwno stanowiska, wedtug ktérych
nieplodnos¢ nie jest choroba?, jak i stanowiska odmienne’. Polski
ustawodawca w tresci ustawy przychylil sie ku drugiemu z wyzej
wymienionych stanowisk, uznajgc tym samym, ze nieptodnos¢ jest
choroba® wymagajaca leczenia. Wskazat to juz w samym tytule usta-
wy, podkreslajac, Ze jej leczenie wymaga interwencji ustawodaw-
czej. Choroba ta dotyka coraz wigkszej liczby osob starajacych sie
o dziecko. W tresci Uzasadnienia ustawy postuzono sie danymi Swia-
towej Organizacji Zdrowia, z ktérych wynika, Ze nieptodnos¢ doty-
czy ok. 60-80 mIn par na $wiecie, zas w krajach wysoko rozwinietych
dotyczy ona ok. 10-15% par w wieku rozrodczym. Dane te odniesio-
no do polskich realiéw. W Uzasadnieniu brak jednak w tym zakre-
sie precyzji. W jego czesci pierwszej wskazano, ze w Polsce lecze-
nia metoda zaplodnienia pozaustrojowego wymaga ok. 15 tys. par’.
Jednak dalej postuzono sie zgota innymi wskaznikami, tj. okreslono,
iz leczenia nieptodnosci metoda medycznie wspomaganego rozrodu

* C. Lepecka-Klusek, A.B. Pilewska-Kozak, G. Jakiel, Nieptodnosc w swietle definicji
choroby podanej przez WHO, <https://www.google.pl/?gws_rd=ssl#q=Niep % C5 %82o0d-
1n0%C5%9B % C4%87+w+%C5 % 9Bwietle+definicji+choroby+podanej+przez+ WHO>
[dostep: 17.01.2016].

* M. Uszynski, Propedeutyka medycyny klinicznej i zdrowia publicznego, Bydgoszcz 2001.

5 C. Lepecka-Klusek, A.B. Pilewska-Kozak, G. Jakiel, op. cit.

¢ Zaréwno nieptodnosé meska (N46), jak i nieptodnosé kobieca (N97) znalazly
sie w Miedzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Choréb i Probleméw Zdrowotnych
(International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems) opracowy-
wanej przez Swiatowa Organizacje Zdrowia.

7 Treé¢ uzasadnienia ustawy, s. 1, <http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/1A86
D4AD4E83BE46C1257E0C0040423A / %24File/3245.pdf> [dostep: 17.01.2016].
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wymaga 0,2%-0,5% sposréd 1,2-1,3 min par dotknietych nieptodno-
Scia, tj. 2400-6500 par, czyli 4800-13 000 os6b (nie par)®. Dyspropor-
cja w powyzszych danych przedstawiona w tresci uzasadnienia jest
razaca i zdecydowanie wymaga sprostowania.

Uznanie nieplodnosci za chorobe, a procedure zaptodnienia poza-
ustrojowego za jedna z metod jej leczenia ma doniosla konsekwencje.
Oznacza to, ze prawo do leczenia nieptodnosci musi by¢ postrzega-
ne jako element konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia®, o kto-
rym mowa w tresci art. 68 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
(dalej: Konstytucja RP)". Podmioty niemogace sptodzi¢ potomstwa
domagac sie beda leczenia. Z drugiej strony, nie spos6b nie zauwa-
zy¢, ze ostatecznym celem medycznie wspomaganego rozrodu jest
powolanie do zycia cztowieka. Procedura zaptodnienia pozaustrojo-
wego winna wiec przebiegac z poszanowaniem ludzkiego zycia, co
znajduje odzwierciedlenie w tresci art. 38 Konstytucji RP. Nierzad-
ko wartosci te pozostaja ze soba sprzeczne. Che¢ wyleczenia choro-
by poprzez urodzenie dziecka moze by¢ na tyle silna, ze cel zacznie
uswiecac srodki. Catkowity zakaz zaptodnienia pozaustrojowego ze
wzgledu na prawna ochrone zycia moglby z kolei stanowi¢ istotne
ograniczenie konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia. Zgodnie
z zasada proporcjonalnosci wyrazona w treéci art. 31 ust. 1 Konsty-
tucji RP zadna z konstytucyjnie chronionych wartosci nie powinna
by¢ ani absolutyzowana, ani marginalizowana. Ustawowa regulacja

8 Ibidem, s. 77.

® W. Brzozowski, Opinia w sprawie projektu ustawy o zakazie zaptodnienia pozaustro-
jowego i manipulacji ludzkg informacjq genetyczng oraz projektu ustawy o ochronie genomu
ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz zmianie niektorych innych ustaw, <https://www.rese-
archgate.net/publication/278784225_Opinia_w_sprawie_projektow_ustaw_o_zaka-
zie_zaplodnienia_pozaustrojowego_i_manipulacji_ludzka_informacja_genetyczna>
[dostep: 17.01.2016].

10 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78,
poz. 483 ze zm.).

" J. Haberko, K. Olszewski, Moralne i prawne aspekty dazenia matzonkéw do posiada-
nia dziecka w kontekscie techniki zaptodnienia pozaustrojowego (in vitro), ,Prawo i Medy-
cyna” 2008, nr 1, s. 72; na temat prawa do posiadania dziecka zob. szerzej: M. Lacz-
kowska, Czy istnieje prawo do ,posiadania” dziecka?, [w:] J. Haberko, M. Laczkowska
(red.), Prawne, medyczne i aksjologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, Poznan 2005, s. 70.
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zaplodnienia pozaustrojowego powinna by¢é owocem pewnego kom-
promisu uwzgledniajacego w mozliwie najwyzszym stopniu kazda
z nich™.

Zaplodnienie pozaustrojowe jako szczegdlny rodzaj medycznie
wspomaganego rozrodu nie jest jedyna metoda leczenia nieptodno-
Sci. Ustawa w tresci art. 5 ust. 1 wskazuje réwniez inne sposoby jej
leczenia: poradnictwo medyczne, diagnozowanie przyczyn nieptod-
nosci, zachowawecze leczenie farmakologiczne, leczenie chirurgiczne
oraz zabezpieczenie plodnosci na przysziosé. Wsroéd nich znalazly
sie rowniez dziatania prewencyjne, ktérych celem jest szerzenie wie-
dzy na temat plodnosci, a takze ochrony i promocji zdrowia rozrod-
czego®. Szeroki wachlarz mozliwosci wskazany przez ustawodawce
umozliwia dostosowanie metody leczenia do etapu zaawansowa-
nia choroby oraz potrzeb indywidualnie oznaczonej pary. Co wiecej,
dostepnos¢ leczenia nieptodnosci w drodze procedury zaplodnienia
pozaustrojowego ograniczona jest dwiema ustawowymi przestanka-
mi. Po pierwsze, moze by¢ ona podejmowana dopiero po wyczerpa-
niu innych metod leczenia nieptodnoséci. Po drugie, metody te byly
stosowane przez okres nie krétszy niz dwanascie miesiecy. Dopiero
kumulatywne spelnienie obu przestanek otwiera droge do skorzysta-
nia z zaplodnienia pozaustrojowego. W zwiazku z tym najwczesniej
osoby starajace sie o dziecko beda mogly przystapic do tej procedury
po blisko roku regularnego wspotzycia, korzystania z innych metod
leczenia nieptodnosci i braku cigzy. Nalezy twierdzi¢, Ze jest to roz-
wigzanie sluszne, ograniczajace dostepnosé procedury zaptodnienia
pozaustrojowego do przypadkéw najbardziej potrzebujacych par. To
legislacyjne rozwigzanie jest efektem wywazenia dwoch konstytucyj-
nie chronionych wartosci.

Zakres podmiotowy korzystania z procedury zaplodnienia poza-
ustrojowego jest szeroki. Z procedury tej skorzysta¢ moga zar6wno

12 ]J. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjne-
g0, Warszawa 2008, s. 28.

3 W zakresie ochrony i promocji zdrowia rozrodczego mieszcza sie m.in.: eduka-
cja w zakresie stylu zycia chronigcego potencjal rozrodczy czlowieka i zwiekszajacego
szanse urodzenia zdrowego dziecka oraz celowosci opieki prekoncepcyjnej.
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osoby pozostajace w zwigzku malzenskim, jak i osoby pozostajace
we wspolnym pozyciu potwierdzonym zgodnym o$wiadczeniem
tych os6b'. Osobami, ktére nie moga poddac sie leczeniu nieptodno-
$ci w drodze metod medycznie wspomaganego rozrodu, sa jedynie
osoby samotne’® oraz osoby pozostajace w zwigzkach homoseksual-
nych. W ramach zwigzku matzeriskiego oraz konkubinatéw ustawo-
dawca dopuszcza dwa rodzaje dawstwa, tj. dawstwo partnerskie'
oraz dawstwo inne niz partnerskie'’. Leczenie nieplodnosci jest zatem
mozliwe, gdy: choroba dotyczy tylko jednego matzonka, obojga mat-
zonkoéw, jednego konkubenta lub kazdego z konkubentéw. Nalezy
podkresli¢, ze ustawodawca nie uzaleznia rozpoczecia procedury
medycznie wspomaganego rozrodu od pobrania komoérek rozrod-
czych jedynie w ramach dawstwa partnerskiego, a wiec zaptodnienia
homologicznego. Prawodawca idzie krok dalej i umozliwia leczenie
nieptodnosci z wykorzystaniem komoérek rozrodczych pobranych od
anonimowych dawcéw. Wyrézni¢ wiec mozna nastepujace warianty
leczenia: kazdy z matzonkéw jest dawcg komorki rozrodczej (daw-
stwo partnerskie w ramach zwigzku matzeriskiego); jeden z matzon-
kow jest daweg komorki rozrodczej, druga komorka rozrodcza pobie-
rana jest od anonimowego dawcy lub dawczyni (dawstwo inne niz
partnerskie w ramach zwigzku malzenskiego); zaden z matzonkow
nie jest dawca komorki rozrodczej, obie komorki rozrodcze pobiera-
ne sa od anonimowych dawcéw. Te same mozliwosci leczenia odnies¢
nalezy do zwigzkéw konkubenckich. Ustawodawca, dopuszczajac

4 Oswiadczenie 0s6b pozostajacych we wspdlnym pozyciu jest warunkiem
koniecznym rozpoczecia procedury medycznie wspomaganego rozrodu.

® Wyjatek od powyzszej zasady moze stanowi¢ sytuacja wykorzystania istniejace-
go zarodka post mortem przez kobiete owdowiata po mezu (lub osamotniong po Smier-
ci partnera), ktéry przed $miercia wyrazit zgode na implantacje zarodka. Implanta-
cje zarodka post mortem dopuszcza art. 33 ustawy, jednak tylko w ramach dawstwa
partnerskiego.

6 Dawstwo partnerskie, inaczej homologiczne, tj. dawstwo, w przypadku kto-
rego oboje matzonkowie lub oboje konkubenci sa dawcami komorek rozrodczych.

7 Dawstwo inne niz partnerskie, inaczej heterologiczne, tj. dawstwo, w przy-
padku ktérego tylko jeden malzonek lub tylko jeden konkubent jest dawca komor-
ki rozrodczej. Druga komoérka rozrodcza pochodzié bedzie od anonimowego dawcy.
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powyzsze warianty leczenia nieptodnosci, zwieksza powszechnos¢
tego Swiadczenia zdrowotnego.

1. Ochrona prawna zycia
w dorobku konstytucyjnym

Ochrona zycia ludzkiego okreslona w tresci art. 38 Konstytucji

RP jest podstawowym zadaniem systemu prawnego. W polskiej kul-
turze prawnej zycie ludzkie pojmowane jest jako warto$¢ najwyzsza,
bowiem jest ono warunkiem sine qua non wszelkich innych praw i wol-
nosci. Ustawa zasadnicza naklada na prawodawce obowiazek two-
rzenia takiego prawa, ktore bedzie konkretyzacja powyzszego zaloze-
nia, a wiec prawa, ktére wyposazy organy paristwowe w kompetencje

do podejmowania dziatan eliminujacych badz przynajmniej minima-
lizujacych wszelkie zagrozenia zycia'®. Ochrona Zycia rozumiana jest

w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (TK) jako ochrona bio-
logicznej egzystencji czlowieka™. Trudnosci rodzi ustalenie, od kiedy
rozpoczyna sie ochrona prawna zycia. Mozliwe sa m.in. nastepujace

warianty: od narodzin dziecka, od zagniezdzenia sie ptodu w orga-
nizmie kobiety, od zaplodnienia. Istota tego problemu sprowadza sie

wlasdciwie do pytania o poczatek ludzkiego zycia. Najwczesniejszym

momentem z wyzej wymienionych etapéw jest zaptodnienie. Dopie-
ro jednoznaczne wykluczenie zaplodnienia jako poczatku ludzkiego

zycia pozwoli poddac analizie kolejny z tych etapow.

Zarodkiem, zgodnie z trescig art. 2 ust. 1 pkt 28 ustawy, jest gru-
pa komorek powstata wskutek pozaustrojowego polaczenia sie zen-
skiej i meskiej komorki rozrodczej, od zakoriczenia procesu zlewania
sie jader komorek rozrodczych (kariogamia) do chwili zagniezdzenia
sie w Sluzéwce macicy®. Zarodek jest efektem zaplodnienia. Zgodnie

® B. Banaszak, Komentarz do art. 38 Konstytucji RP, [w:] idem, Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 257.

¥ Wyrok TK z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. K 14/03, Legalis nr 60760.

% Definiowanie zarodka jako grupy komorek swiadczy o jego legislacyjnym uprzed-
miotowieniu. We wczesniejszych projektach ustaw, m.in. w Projekcie ustawy o ochronie
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bowiem z definicja stownikowa zaplodnienie to polaczenie si¢ komor-
ki jajowej z plemnikiem w jedna komoérke stanowigca zawigzek nowe-
go organizmu?*'. Podobna definicja jest stosowana w naukach medycz-
nych. Zaplodnienie to polaczenie gamety meskiej (plemnika) z gameta
zeniska (komoérka jajowa) uwolniong z jajnika w procesie owulacji.
Zaplodnienie nastepuje zwykle w barice jajowodu?. Definicja ta nie
precyzuje sposobu zaptodnienia, odnosi si¢ natomiast do srodowi-
ska, w jakim miatoby mie¢ ono miejsce. Zwrot ,zwykle” moze wszak-
ze $wiadczy¢ o tym, ze barika jajowodu to jedynie egzemplifikacja
miejsca, w ktorym dochodzi do zaptodnienia. Miejsce to nie jest jednak
wigzace dla tej definicji. Istniejg r6zne kryteria uznania istoty ludzkiej
za czlowieka, m.in. kryterium potoznicze, fizjologiczne, fizyczne,
rozwojowe czy wreszcie kryterium genetyczne®. Na szczegélng uwa-
ge zasluguja rowniez tzw. argumenty z cigglosci rozwojowej oraz
argument genetyczny?. Pierwszy z nich wskazuje, ze etapy rozwo-
ju ludzkiego zazebiaja sie, ale nie mozna wskazaé wyraznego przej-
Scia pomiedzy nimi®. Zaptodnienie komorki jajowej jest pierwszym

genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz o zmianie niektérych innych ustaw z dnia
22 czerwca 2012 r., postugiwano sie pojeciem ,,embrion”, ktéry definiowano jako ludz-
ki organizm powstaly w chwili polaczenia gamety meskiej i Zeriskiej. Nomenklatura
proponowana przez projektodawcéw tej ustawy wydaje sie bardziej trafna. Wskazu-
je ona, ze embrionowi (zarodkowi) przystuguje atrybut czlowieczenstwa, <http://orka.
sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/ AE4E777EOFBE7940C1257B170039FF7B/ %24File/1107.
pdf> [dostep: 17.01.2016].

2 Haslo ,,Zaptodnienie”, W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego <http:/
sjp.pwn.pl/szukaj/ zap % C5%82odnienie. html> [dostep: 17.01.2016].

2 G. Martius (red.), Ginekologia i potoznictwo, Wroctaw 1997, s. 47.

2 M. Olszéwka, Poczqtek cztowieka a poczatek zycia ludzkiego w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego i Sadu Najwyzszego, [w:] L. Bosek, M. Krélikowski (red.), Wspot-
czesne wyzwania bioetyczne, Warszawa 2010, s. 206.

% Zob. A. Muszala, Badania nad embrionami ludzkimi w Swietle etyki i prawa, War-
szawa 2012, s. 33.

% Zob. m.in. pkt 5 Rekomendacji nr 1046 (1986) Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy w sprawie wykorzystywania embrionéw i ptodéw ludzkich w celach
diagnostycznych, terapeutycznych, naukowych, przemystowych i handlowych, <http://
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/ Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=15080&lang=en>
[dostep: 17.01.2016].
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ogniwem kolejnych nastepujacych po sobie etapéw w zyciu prena-
talnym, a nastepnie i postnatalnym. W wyniku zaplodnienia 1acza sie
chromosomy matki oraz chromosomy ojca, zostaje dostarczona cata
informacja genetyczna®. Genetyka molekularna pozwolila wiec udo-
wodni¢, ze zaplodniona komoérka jajowa posiada kompletny i nie-
powtarzalny zapis genetyczny. Organizm w stadium zygoty jest juz
genetycznie okreslony i stanowi odrebna jednostke biologiczna®. Kod
genetyczny powstaly w wyniku zaptodnienia warunkuje w p6zniej-
szym zyciu takie cechy somatyczne, jak np. kolor skéry, oczu i wto-
s6w, wzrost, budowe ciala, otylos¢, rysy twarzy®. Mimo powyzszych
argumentoéw powszechne sa stanowiska, zgodnie z ktérymi zarodek
ludzki nie zastluguje na ochrone prawna ze wzgledu na to, ze nie
zawiera cech definiujgcych osobe ludzka i indywidualnosci ontolo-
gicznej®.

Spor dotyczacy poczatku ludzkiego zycia jest sporem nierozstrzy-
galnym. Ustawodawca musi jednak ustosunkowac sie do niego i pod-
jac jakies ryzyko: objecia prawna ochrong zycia czego$, co zyciem nie
jest, lub nieobjecia prawna ochrong zycia tego, co zyciem jest i na taka
ochrone zastuguje. Wydaje sig, ze rozwigzanie powyzszego dylematu
zaproponowat Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 7 stycznia
2004 r.*°, w ktérym naklania do przyjecia dyrektywy interpretacyjnej,
wedle ktorej wszelkie mozliwe watpliwosci co do ochrony zycia ludz-
kiego powinny by¢ rozstrzygane na rzecz tej ochrony (in dubio pro vita
humana). Podobna problematyke TK poruszyl w orzeczeniu z dnia
28 maja 1997 r.*!, w ktérym przedmiotem analizy byla sytuacja prawna

% Zob. m.in. pkt 7 Rekomendacji nr 1100 (1989) Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy w sprawie wykorzystywania embrionéw i plodéw ludzkich w badaniach
naukowych, <http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?file-
id=15134&lang=en> [dostep: 17.01.2016].

% W. Korohoda, Wspoétczesne mozliwosci inzynierii komorkowej z wykorzystaniem
komorek macierzystych, [w:] T. Biesaga (red.), Bioetyka polska, Krakéw 2004, s. 233.

% O. Nawrot, Status prawny pre-embrionu, ,Pafistwo i Prawo” 2009, z. 3, s. 7.

¥ P. Krajewski, Eugeniczna selekcja embrionow, [w:] L. Bosek, M. Krélikowski (red.),
op. cit., s. 69.

% Wyrok TK z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. K 14/03, Legalis nr 60760.

1 Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96, Legalis nr 10361.



Ochrona prawna zdolnosci do zycia zarodka w ustawie o leczeniu nieptodnosci 249

dziecka poczetego. Trybunal doszed! do nastepujacych wnioskéw:
po pierwsze, prawo do zycia uznal za prawo przyrodzone, a wiec
niezalezne od woli ustawodawcy; po drugie, jednoznacznie przy-
znal, ze zaré6wno zdrowie, jak i zycie dziecka poczetego maja walor
wartosci konstytucyjnej. Powyzsze wnioski wywiédt z zasady demo-
kratycznego panistwa prawnego®. W tym samym wyroku podkreslit
réowniez, ze , Wartos¢ konstytucyjnie chronionego dobra prawnego,
jakim jest zycie ludzkie, w tym zycie rozwijajace sie w fazie prenatal-
nej, nie moze by¢ réznicowana. Brak jest bowiem dostatecznie pre-
cyzyjnych i uzasadnionych kryteriéw pozwalajacych na dokonanie
takiego zréznicowania w zaleznosci od fazy rozwojowej ludzkiego
zycia. Od momentu powstania zycie ludzkie staje si¢ wiec wartoscia
chroniona konstytucyjnie. Dotyczy to takze fazy prenatalnej”. Wobec
braku konsensusu co do ustalenia momentu, od ktérego pojawia sie
czlowiek, przy jednoczesnym istnieniu argumentéw za poczatkiem
ludzkiej formy zycia juz od zaptodnienia, rozsadne wydaje sie roz-
wigzanie objecia konstytucyjng ochrong prawng zdolnosci do Zycia
zarodka. Na tej podstawie mozna dojs¢ do wniosku, ze ochrona praw-
na zdolnoséci do zycia zarodka wpisuje sie w zakres zastosowania
art. 38 Konstytucji RP i winna by¢ egzekwowana.

Nie w kazdym naruszeniu dobra prawnego (w tym przypadku
zdolnosci do zycia zarodka) nalezy dopatrywac sie dzialania nie-
konstytucyjnego. Zgodnie z linig orzecznicza TK , uchylenie prze-
pisu jedynie potwierdzajacego ochrone konstytucyjna zdrowia czlo-
wieka, w tym dziecka poczetego, nie moze by¢ interpretowane badz
jako legalizacja samych naruszen, badz jako rezygnacja ze stosowa-
nia przez ustawodawce konsekwencji prawnych (np. sankgji karnych)
za zachowania naruszajace to dobro. Dopiero rezygnacja z dostatecz-
nych §rodkéw ochrony dobra stanowigcego wartos¢ konstytucyj-
na musi by¢ uznana za naruszajaca gwarancje konstytucyjne takie-
go dobra”. W zwiazku z powyzszym nalezatoby zbada¢, czy ustawa
zapewnia dostateczne $rodki ochrony dobra konstytucyjnie chronio-
nego, tj. zycia zarodka. Analiza ponizej przytoczonych przepiséw

% Wyrok TK z dnia 28 maja 1997 r. zapadl w czasie obowigzywania poprzedniej
ustawy zasadniczej, tj. tzw. Malej Konstytucji z dnia 17 pazdziernika 1992 r.



250 FILINA STANDERA

ustawy pozwoli dojs¢ do wniosku, ze istniejg, co prawda, pewne
srodki ochrony zdolnosci do zycia zarodka, natomiast watpliwy jest
ich dostateczny charakter.

2. Ochrona prawna zdolnosci do Zycia zarodka
w ustawie

2.1. Dopuszczalnos$¢ tworzenia
zarodkow nadliczbowych

Ustawa w tresci art. 9 ust. 2 okreéla zasade, zgodnie z ktéra
dopuszczalna jest mozliwosé¢ zaptodnienia w sposéb pozaustrojowy
nie wiecej niz szeéciu zeriskich komoérek rozrodczych, tj. powolania do
zycia szedciu ludzkich zarodkéw. W dalszej czesci tego przepisu pra-
wodawca dopuszcza jednak wyjatki od powyzszej zasady, w przy-
padku ktérych dopuszczalne jest zaptodnienie wiekszej liczby komo-
rek rozrodczych, gdy uzasadniaja to: po pierwsze, ukoniczenie przez
biorczynie 35. roku zycia, po drugie, wskazania medyczne wynikaja-
ce z choroby wspélistniejacej z nieplodnoscia, po trzecie, wczeséniejsze
dwukrotne i nieskuteczne leczenie metoda zaptodnienia pozaustro-
jowego. Wystapienie co najmniej jednej z tych przestanek uzasadnia
utworzenie wiekszej liczby zarodkéw. Innymi stowy, przepis dopusz-
cza tworzenie zarodkéw nadliczbowych nawet powyzej ustawowej
granicy przyjetej jako regule. Nie rozstrzyga jednak, czy wszystkie te
zaplodnione komoérki rozrodcze maja by¢ jednoczesnie przeniesione do
organizmu kobiety. Nie naklada obowigzku wykorzystania wszystkich
zaplodnionych komorek jajowych jednoczesnie ani osobno w jakims
okreslonym czasie. Z powyzszego rozwiazania legislacyjnego wyni-
ka, ze: wszystkie zarodki moga by¢ implantowane jednoczesnie; czesé
zarodkéw moze by¢ implantowana jednoczes$nie, natomiast czes¢ nie-
wykorzystana zostanie zamrozona; jeden zarodek zostanie implanto-
wany, a pozostale poddane zostang kriokonserwacji. Wreszcie usta-
wa w obecnym brzmieniu nie wyklucza sytuacji, w ktorej zarodki nie
zostana przeniesione do organizmu matki wcale. Tworzenie zarodkéw
nadliczbowych przy jednoczesnym braku jakiejkolwiek gwarancji ich
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pOzniejszej implantacji stanowi razace naruszenie wartosci konstytu-
cyjnej, o ktorej mowa w art. 38 Konstytucji RP. Jak slusznie zauwaza
J. Haberko, nalezatoby postulowa¢ wprowadzenie ustawowego ogra-
niczenia dopuszczalnosci tworzenia embrionéw tzw. nadliczbowych®.
W odniesieniu do obecnego stanu prawnego postulat ten jest nadal
aktualny. Co prawda, ustawodawca wprowadza jako zasade liczbowe
ograniczenie tworzenia zarodkow, to jednak przewiduje od tej zasady
wiele wyjatkow, ktérych spelnienie spowoduje, ze w procedurze tej
zostanie utworzonych wiecej niz szeé¢ zarodkoéw. Zasadne jest prze-
konanie, ze nalezaloby postulowa¢ wprowadzenie catkowitego zakazu
tworzenia embrionéw nadliczbowych, bo takie rozwigzanie skutecz-
niej chroni warto$¢ konstytucyjna, jaka jest zdolnosé¢ do zycia zarodka.

2.2. Konserwowanie i przechowywanie zarodkow

Zarodki nadliczbowe niewykorzystane w procedurze implan-
tacji do organizmu biorczyni podlegaja konserwowaniu i przechowy-
waniu. Definicje powyzszych pojec¢ znajduja sie w stowniczku ustawo-
wym w art. 2 ustawy. I tak, zgodnie z art. 2 pkt 15, konserwowanie to
uzycie czynnikéw chemicznych, zmiana czynnikéw srodowiskowych
lub innych czynnikéw w celu zapobiezenia lub opéznienia biologicz-
nej lub fizycznej degradacji zarodkéw; przechowywanie natomiast
to utrzymywanie zarodkéw we wtasciwie kontrolowanych warun-
kach do chwili ich dystrybugji i zastosowania u ludzi. W Uzasadnie-
niu przedmiotowej ustawy brak jakichkolwiek danych dotyczacych
wplywu stosowania czynnikéw chemicznych i innych na przezywal-
noéc¢ ludzkiego zarodka. Albo wiec ustawodawca wychodzi z zalo-
Zenia, ze nie istnieje zadne zagrozenie zwigzane z kriokonserwacja
zarodkow, albo to zagrozenie ignoruje. Mozna jedynie mie¢ nadzieje,
ze brak odniesienia ustawodawcy do powyzszego zagadnienia spo-
wodowane jest pierwszg z wyzej wymienionych przestanek*. Zarodki

% ]. Haberko, Status cywilnoprawny ludzkiego embrionu w fazie przedimplantacyjnej,
,Przeglad Sadowy” 2008, nr 10, s. 31.

% Podaje si¢ jednak, ze az 50% embrionéw poddanych rozmrozeniu po krio-
konserwacji ginie; zob. szerzej T. El-Toukhy, Effect of blastomere loos on the outcome



252 FILINA STANDERA

nadliczbowe, ktérych zdolnosé do prawidtowego rozwoju ulegta-
by ostabieniu w wyniku procedur konserwowania, nie rokowalyby
narodzenia zdrowego dziecka. W zwigzku z tym ich przechowywa-
nie przy $wiadomosci wigzacych sie z tym zagrozen byloby bezcelo-
we inie przyczyniloby sie ani do wzmocnienia ochrony prawnej zdro-
wia 0s6b nieplodnych, ani do ochrony prawnej zdolnosci do zycia
zaplodnionych zarodkéw.

2.3. Eugeniczna selekcja zarodkéw

Interesujgca w aspekcie ochrony prawnej zdolnosci do zycia
zarodka jest rowniez treé¢ art. 23 ust. 2 i ust. 3 ustawy. W tresci art. 23
ust. 2 ustawy zawarta zostala definicja zarodka zdolnego do prawi-
dtowego rozwoju. Winien on spetnia¢ nastepujace warunki: tempo
i sekwencja podzialu komérek, stopieni rozwoju w odniesieniu do
wieku zarodka oraz budowa morfologiczna uprawdopodobniajg pra-
widlowy jego rozwoj; nie stwierdzono u niego wady, ktéra skutko-
walaby ciezkim i nieodwracalnym uposledzeniem albo nieuleczalng
choroba. Przestanki te muszg by¢ spelnione kumulatywnie. W proce-
durze medycznie wspomaganej prokreacji stosuje sie jedynie zarodki
zdolne do prawidlowego rozwoju. Ocena zaistnienia tych wlasciwosci
nalezy do lekarza. Wydaje sie, ze podstawowym celem powyzszego
rozwigzania ustawowego jest zapewnienie maksymalnie skutecznego
efektu wyleczenia nieptodnosci, czyli powstania cigzy. Innym celem
jest zmniejszenie liczby umyslnego przerywania ciazy w pézniejszym
okresie®. Jednakze takie brzmienie ustawy prowadzi do wniosku,
ze prawna ochrona zdolnosci do zycia nie przystuguje wszystkim
zarodkom. Objete nig sg tylko zarodki, ktére swoimi fizycznymi (bio-
logicznymi) wlasciwosciami rokuja prawidlowy rozwoj. Celem usta-
wy jest zatem nie tylko skuteczne wyleczenie nieptodnosci w postaci
urodzenia dziecka, lecz takze urodzenie dziecka zdrowego, nieob-
ciagzonego zadnymi chorobami. O ile, zgodnie z trescia art. 23 ust. 3

of frozen embryo replacement cycles, Fertil. Steril., 2003, 79/5, s. 1106-1111, [w:] J. Haber-
ko, K. Olszewski, op. cit., s. 69.
% P. Krajewski, op. cit., s. 69.
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ustawy, niedopuszczalne jest niszczenie zarodkéw zdolnych do pra-
widlowego rozwoju®, o tyle a contrario dopuszczalne jest niszczenie
zarodkéw niezdolnych do prawidlowego rozwoju. Decydujaca w tym
zakresie bedzie jedynie merytoryczna ocena lekarza. Ustawa milczy
na temat roli dawcéw komorek rozrodczych (potencjalnych rodzicéw)
w tym procesie decyzyjnym. Ustawa w obowiazujacym brzmieniu
dopuszczaé moze sytuacje, w ktérych dochodzi¢ bedzie do niszcze-
nia zarodkéw niezdolnych do prawidlowego rozwoju nawet wbrew
woli jego rodzicéw. Innymi stowy, prawodawca dopuszcza eugenicz-
na selekcje zarodkow, a nadto selekgji tej nie moga skutecznie prze-
ciwstawic sie najbardziej zainteresowani, czyli rodzice. Dla poréwna-
nia, Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie
plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy*
w tresci art. 4a ust. 1 pkt 2 wylacza karalnos¢ aborcji w przypadku,
gdy badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na
duze prawdopodobienistwo ciezkiego i nieodwracalnego uposledze-
nia plodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu. Nalezy
jednak podkresli¢, ze o ile w ustawie o planowaniu rodziny, ochro-
nie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnoéci przerywania cia-
zy przeprowadzenie aborcji w powyzszym przypadku jest dziata-
niem fakultatywnym, bowiem kobieta moze, ale nie musi skorzystac
z tego uprawnienia, o tyle w ustawie nic nie wskazuje na to, by nisz-
czenie zarodkéw obcigzonych wadami genetycznymi nie bylo dzia-
faniem obligatoryjnym. Rodzice nie maja mozliwoéci wyboru zarod-
kow, a przynajmniej nie sposéroéd tych, ktére zostaly sklasyfikowane
jako niezdolne do prawidlowego rozwoju. Podsumowujac, w obec-
nym stanie prawnym pléd dotkniety ciezkim uposledzeniem ma szan-
se na urodzenie, natomiast zarodek dotkniety ciezkim uposledzeniem
takiej szansy nie ma wcale. R6znicowana jest sytuacja prawna ptodu
i zarodka. Jedynym aktualnym kryterium uzasadniajacym te dyfe-
rencje jest obecno$¢ w organizmie matki. Inaczej méwiac, kryterium

% Zgodnie z trescia art. 83 ustawy niszczenie zarodka zdolnego do prawidlowe-
go rozwoju powstalego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji stanowi
wykroczenie zagrozone karg pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat.

¥ Dz.U.nr 17, poz. 78 ze zm.
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uzasadniajacym te nieréwnos¢ jest zakoniczona sukcesem implanta-
cja zarodka do kobiecej macicy przeprowadzana za zgoda wszystkich

zainteresowanych tym podmiotoéw. Takie rozwigzanie stoi w sprzecz-
nosci z dorobkiem konstytucyjnym. To samo dobro konstytucyjnie

chronione (zycie poczetego dziecka) nie moze podlega¢ wartosciowa-
niu. Intensywnos¢ tej ochrony moze by¢ co prawda inna, jak wskazat

TK, jednak nie powinno by¢ tak, Zze w niektoérych okolicznosciach fak-
tycznych dane dobro prawne nie korzysta z ochrony prawnej w ogoéle.
W ustawie zarodkom niezdolnym do prawidlowego rozwoju nie jest

wecale zagwarantowana prawna ochrona zdolnosci do zycia.

Podsumowanie

Prawodawca w ustawie nie zapewnia prawnej ochrony zdolno-
Sci do zycia zarodka w sposéb dostateczny. Po pierwsze, zezwala na
tworzenie zarodkéw nadliczbowych, ktérych los w przypadku nie-
wykorzystania w procedurze medycznie wspomaganego rozrodu jest
niedookreslony. Decyzja o tym, czy zostang wykorzystane w przy-
szlosci podczas kolejnych zabiegéw implantacji, nalezy do jego rodzi-
cow ilekarza. Status zarodkéw niewykorzystanych jest niejasny. Tra-
fiaja one, na podstawie stosownej umowy, do banku zarodkéw, gdzie
oczekiwac beda na ewentualng implantacje w przysztosci. Po drugie,
szanse na urodzenie maja tylko zarodki zakwalifikowane jako zdol-
ne do prawidlowego rozwoju. Uznanie to dokonywane na podsta-
wie kryteriow ustawowych przez lekarza jest warunkiem koniecz-
nym ich pézniejszego urodzenia. Ta eugeniczna selekcja zarodkéw
jest sprzeczna z dorobkiem konstytucyjnym. Prawo do zycia ma cha-
rakter przyrodzony, a w kompetencji ustawodawcy nie lezy jego przy-
znawanie badz znoszenie.

Mozna zasadnie twierdzi¢, ze w ustawie zabsolutyzowana jest
ochrona prawna zdrowia rozrodczego. Gwarancja jego ochrony nasta-
pila kosztem drugiej wartosci konstytucyjnej, jaka jest zycie ludz-
kie. Ochrong prawna zycia ludzkiego nalezy obja¢ kazda jego for-
me, w tym ludzki zarodek. Prawodawca na gruncie przedmiotowej
ustawy tego nie realizuje.
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Legal protection of the viability of the embryo
under the Infertility Treatment Act
and the constitutional jurisprudence

Summary

Infertility has been an object of many medical and legal discussions
for years. This disease is widespread among society since it affects more
and more people trying for a baby. The statement that infertility is a disease
and in vitro fertilization is one of the methods of its treatment has signifi-
cant legal consequences. On the one hand we are dealing with the constitu-
tional protection of health of an infertile couple, but on the other hand we
have to remember about another constitutional value which should be pro-
tected - a life of an unborn child. The legislator noticed a necessity for regula-
tion of methods of infertility treatment and therefore the Infertility Treatment
Act of June 25, 2015 was adopted. The main topic of this article is to evalu-
ate whether the legislator managed to provide legal protection for embryo’s
ability to live and to what extent.





