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Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej
lekarza za wykonanie chirurgicznego
zabiegu zmiany pici

Wprowadzenie

We wspolczesnej nauce odchodzi sie stopniowo od monolitycz-
nego podejscia do kwestii plci cztowieka i oprocz plci fizycznej, okre-
slanej na podstawie posiadanych narzadéw plciowych, wyréznia sie
réwniez ple¢ psychiczng - zwigzang wylacznie z utozsamianiem sie da-
nej osoby z plcig meska lub zeriska. Dualistyczne ujecie zaklada przy
tym mozliwoé¢ wystapienia rozbieznosci miedzy anatomig cztowieka
a jego psychika, co wystepuje wiasnie w przypadku transseksualizmu.

Definiowanie transseksualizmu w nauce nie jest jednolite i ewolu-
owalo na przestrzeni lat. Zmiany znaczeniowe zwigzane sa z rozwojem
medycyny i systematycznym poszerzaniem dostepnej wiedzy oraz
z unowocze$nianiem podejscia do sfery seksualnej i sfery psychiki
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czlowieka. Stopniowo zmierza si¢ do wyeliminowania krzywdzacej
stygmatyzacji os6b transseksualnych poprzez uzycie mniej radykal-
nej nomenklatury i przyklada sie wiekszag wage do tematu zdrowia
psychicznego cztowieka.

Jedna z powszechnie przyjmowanych definicji transseksualizmu
jest ta sformutowana przez K. Imieliniskiego, wskazujaca, ze transsek-
sualizm to pewna rozbieznos¢, ktéra wystepuje miedzy psychicznym
poczuciem plci a plcia morfologiczno-biologiczna oraz metrykalna
(socjalna i prawng). Ple¢ biologiczno-morfologiczna i narzady plciowe
danej osoby, oraz jej przyporzadkowanie metrykalne, traktowane
sa przez dang osobe jako dla niej obce, a wlasciwe dla plci przeciwnej'.
Wyrdéznia sie dwa typy transseksualizmu: typ K/M - gdy transseksu-
alista czuje sie mezczyzna w ciele kobiety i typ M/K - gdy kobieta czu-
je sie uwieziona w ciele mezczyzny. Konsekwencja takiego poczucia
jest nieustanne dazenie transseksualisty do przeprowadzenia , zmia-
ny plci” biologiczno-morfologicznej, w celu uzyskania jej zgodnosci
z plcia psychiczna, przy wykorzystaniu skomplikowanych procedur
medycznych (w tym leczenia operacyjnego)?.

Cho¢ dorobek wspotczesnej medycyny nie daje mozliwosci doko-
nania faktycznej zmiany pici, to dzieki odpowiednim zabiegom mozli-
we jest zmniejszenie rozbieznosci miedzy plcia biologiczng a psyche. Dla
osiggniecia tego celu osoby transseksualne maja do dyspozycji zabiegi
medyczne trojakiego rodzaju: terapie psychologiczno-psychiatryczna,
leczenie hormonalne oraz zabiegi adaptacyjne, nazywane operacjami

»zmiany plci”. Raczej jednoznacznie wskazuje sie w literaturze, ze pro-
by terapii inne niz ,,chirurgiczna zmiana plci” nie przynosza pozada-
nych efektow, a gleboka identyfikacja psychoseksualna jest niepodatna
na jakiekolwiek formy terapii®. Interwencje chirurgiczne sa uwaza-
ne za ,najbardziej skuteczng metode poprawy stanu psychicznego

! K. Imieliniski, Zarys seksuologii i seksiatrii, Warszawa 1982, s. 254. Por. P. Daniluk,
Zabieg , chirurgicznej zmiany ptci” u transseksualistow jako czynnos¢ lecznicza, ,Prawo
i Medycyna” 2007, nr 1, s. 100-101.

2 J. Bomba, J. Godlewski, Przyczynek do zagadnienia transseksualizmu, , Psychiatria
Polska” 1968, nr 3, s. 272.

3 Tbidem.
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transseksualisty, ktéry po ich wykonaniu moze lepiej identyfikowac sie
z wyobrazona plcig”. Jednakze proces adaptacyjny stanowi bardzo ra-
dykalna ingerencje w biologicznie zdrowe cialo ludzkie. W trakcie serii
zabiegow kobiety poddawane sg mastektomii, histerektomii i ooforek-
tomii, a nastepnie dokonuje sie¢ wytworzenia penisa (neophalloplasty-
ki). Mezczyzni za$ poddaja sie usunieciu penisa i jader i wytworzeniu
pochwy oraz zewnetrznych zenskich narzadéw plciowych. S to nie-
zwykle radykalne interwencje medyczne o nieodwracalnych skutkach.
Usuniecie macicy, jajnikoéw czy penisa i jader to uszkodzenia trwa-
te, a pacjenci poddani tym zabiegom na zawsze pozostaja bezptodni.

Polski system prawa w zaden spos6b nie reguluje kwestii zabie-
gow adaptacyjnych, co jest problematyczne w ich ocenie prawnokar-
nej. Powstaje bowiem watpliwos¢, czy wykonanie zabiegu, ktérego
bezposrednim skutkiem jest ubezptodnienie, nie wyczerpuje znamion
ciezkiego przestepstwa stypizowanego w art. 156 § 1 pkt 1 Kodeksu
karnego. Przepis ten penalizuje zachowanie polegajace na spowo-
dowaniu ciezkiego uszczerbku na zdrowiu w postaci pozbawienia
czlowieka zdolnosci ptodzenia. Pojawia sie zatem problematyka uza-
sadnienia karnoprawnej dopuszczalnosci zabiegu ,, zmiany plci”. Jak
wskazuje J. Warylewski, ,wprawdzie czyn formalnie odpowiadajacy
dyspozycji zakazu karnego nie zawsze jest przestepstwem, jednak wy-
taczenie jego kryminalnej bezprawnosci, a w konsekwengji przestepno-
$ci, wymaga wskazania okolicznosci, ktéra moze to usprawiedliwi¢”®.

1. Pierwotna legalno$¢ zabiegu adaptacyjnego
Jednym z proponowanych w doktrynie rozwigzan prowadza-

cych do wylaczenia kryminalnej bezprawnosci zabiegéw adaptacyjnych
jest przyjecie ich pierwotnej legalnosci na podstawie regulacji odrebnej

4 R. Kubiak, Karnoprawna dopuszczalnosé zabiegow adaptacyjnych - stan obecny i pro-
ponowane regulacje, ,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 2015, nr 74, s. 85.

®> Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 1600
ze zm.), dalej: k.k.

¢ R. Kubiak, op. cit., s. 85.
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od ustawy karnej, a konkretnie - na podstawie ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty’. Na poczatku warto wskazad, jakie warunki
musi spelnia¢ zachowanie o charakterze pierwotnie legalnym. Wskazuje
sie powszechnie na koniecznos¢ spetnienia dwoéch przestanek: ,braku
ataku na dobro chronione prawem i postepowanie zgodnie z regutami
ostroznosci”®. O wypelnieniu pierwszej z nich bedzie przesadza¢ wyka-
zanie leczniczego charakteru zabiegu ,zmiany plci”, jak bowiem wynika
z art. 34 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, mozna wykonac
zabieg operacyjny albo zastosowac metode stwarzajaca podwyzszone
ryzyko dla pacjenta, po uzyskaniu jego pisemnej zgody, jesli majg one
cel leczniczy. A contrario, stwierdzenie braku celu leczniczego uniemozli-
wiloby uznanie zabiegu adaptacyjnego za zabieg leczniczy i wykluczylo
przyijecie jego pierwotnej legalnosci na podstawie wspomnianej ustawy.

Rozstrzygajaca zatem bedzie w tym zakresie odpowiedz na pyta-
nie, czy dzialanie lekarza nakierowane na zlagodzenie rozbieznosci
miedzy psychika cztowieka a jego ciatem, ktére polega na drastycznej
ingerencji w zdrowe organy cztowieka w celu zmniejszenia jego cier-
pieni psychicznych, a ktore skutkuje trwala bezptodnoscig, moze by¢
uznane za dzialalnosé lecznicza.

Definicje ,,celu leczniczego” formulowane przez przedstawicieli
doktryny polskiego prawa sa skrajnie zr6znicowane - od tych, ktére
zawezaja cel leczniczy 1i tylko do ratowania zdrowia i zycia’®, az po te,
ktore wskazuja, ze cel leczniczy ma kazde dziatanie skierowane jak-
kolwiek na przynoszenie ulgi w bolu psychicznym lub fizycznym™.
Wiekszos¢ definicji opiera sie w szczegdlnosci na pojeciach zdrowia
i choroby, co jest naturalng konsekwencjq faktu, ze z nimi wlasnie ko-
jarzy sie samo ,leczenie”. By zawezi¢ krag rozwazan, nalezy zgodzic¢
sie z pogladem P. Daniluka, ze bez wzgledu na definicje konieczne
jest zalozenie, iz podjecie leczenia mozliwe jest jedynie w zwigzku
z choroba - w uproszczeniu: bez choroby nie ma leczenia.

7 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tj. Dz.U.
72019 1., poz. 537 ze zm.).
8 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czegs¢ ogdlna, Krakow 2010, s. 168-173.
° L. Lernell, Wyktad prawa karnego — cz¢s¢ ogolna, t. 1, Warszawa 1969, s. 248.
10" A. Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 199.
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Choroba i jej leczenie w ujeciu Scistym definiowane sg kazuistycz-
nie. W medycynie tworzy sie spisy choréb, majace przede wszystkim
ulatwi¢ dobér odpowiedniej terapii. Dwiema najpowszechniej stoso-
wanymi klasyfikacjami sa: Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfika-
cja Choréb i Problemoéw Zdrowotnych (ICD, koordynowana przez
WHO) oraz klasyfikacja zaburzen psychicznych Amerykanskiego
Towarzystwa Psychiatrycznego (DSM, ktéra obowigzuje np. w ra-
mach NATO)". Obecnie stosuje si¢ klasyfikacje ICD-10'?, ktéra kaze
traktowac transseksualizm jako chorobe, jednak stopniowo nastepuja
w tym kontekscie zmiany. 18 czerwca 2018 r. WHO przedstawila nowa
wersje klasyfikacji (ICD-11)%, ktéra 25 maja 2019 r zostala zaprezento-
wana i przyjeta podczas 72. dorocznego Swiatowego Zgromadzenia
Zdrowia w Genewie. Bedzie ona obowigzywac od 1 stycznia 2022 r.
W nowej klasyfikacji kwestie transplciowosci przeniesione zostaty
z dzialu zaburzen psychicznych i zaburzer zachowania do nowej gru-
py: zdrowia seksualnego (w celu zmniejszenia stygmatyzacji os6b
transseksualnych). Analogiczna zmiana klasyfikacji transseksualizmu
dokonana zostata w DSM juz w 2013 r. Konsekwencje tych zmian
sa donioste - skoro bowiem transseksualizm przestanie by¢ klasyfi-
kowany jako choroba, to nie bedzie moglo by¢ mowy o jego leczeniu,
zabiegi adaptacyjne nie beda za$ mogly mie¢ charakteru terapeutycz-
nego. Niedopuszczalne byloby przy tym wybidrcze traktowanie kla-
syfikacji i zaliczanie transseksualizmu do grona chor6b poddawanych
leczeniu wylacznie na potrzeby operacji, szczegolnie zwazywszy na
radykalizm i nieodwracalnoéc¢ skutkéw zabiegu.

Roéwniez w doktrynie wielokrotnie odmawia sie celu leczniczego
tymze zabiegom ze wzgledu na wykluczenie transseksualizmu z grona
choréb. Nalezy jednak wskazaé, ze wykluczenie to nie jest motywo-
wane tymi samymi wzgledami co zmiany w ICD i DSM. Przyjmuje sie

I Na ten temat zob. American Psychiatrists Association, Kryteria diagnostyczne
zaburzen psychicznych DSM-5, Wroclaw 2018.

12 Transseksualizm jako zaburzenie identyfikacji plciowej otrzymat kod F64.0. Zob.
Swiatowa Organizacja Zdrowia WHO, Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Chordb
i Problemow Zdrowotnych, Rewizja dziesiata, t. 1, Krakow 2008, s. 344.

3 ICD-11, HA60 Gender incongruence of adolescence or adulthood <https:/ / icd.who.
int/browsell/l-m/en#/http:// id.who.int/icd/entity / 90875286> [dostep: 22.02.2019].
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bowiem, Ze organizm transseksualisty jest zdrowy, jego organy pracuja
w spos6b prawidlowy, a zabieg adaptacyjny zaburza ten stan. W efekcie
nie mozna uznac¢, by miat on cel leczniczy'. Poglad ten, jako catkowi-
cie pomijajacy problematyke psychiki ludzkiej, uznac nalezy za mato
przekonujacy. Podnosi sie tez argument, jakoby cel leczniczy byt wyklu-
czony ze wzgledu na skutki zabiegu adaptacyjnego, gdyz nie prowadzi
on do wyleczenia, czyli faktycznej zmiany plci i petnej zgodnosci pici
psychicznej z biologiczna, ale jedynie niejako tworzy imitacje tego stanu.

Za uznaniem celu leczniczego omawianych zabiegéw opowia-
da sie jednakowoz znakomita czeé¢ doktryny. Wskazuje sie bowiem,
ze zdrowie czlowieka nie jest wylacznie wolnoscia od schorzen fizycz-
nych, ale réwniez wolnoscig od dolegliwosci psychicznych. Zalozenie
réwnowartoéci zdrowia psychicznego i fizycznego jest jak najbardziej
zgodne z kierunkami rozwoju wspoélczesnej nauki. W konsekwencji,
skoro zabiegi adaptacyjne przynosza w ogélnym rozrachunku wieksze
korzysci dla zdrowia psychicznego niz szkody dla zdrowia fizyczne-
go, to ich cel leczniczy wydaje sie¢ usprawiedliwiony®. Podkreéla sie
takze w tym kontekscie, Ze istota leczenia nie ogranicza sie tylko do
dziatart bezposrednio zmierzajgcych do likwidacji przyczyny choroby,
ale obejmuje tez leczenie objawowe - polegajace na lfagodzeniu obja-
wow schorzenia. Stosowane jest ono jako podstawowe przy chorobach
nieuleczalnych, co mozna bezposrednio odnies¢ do transseksualizmu,
jako rozbieznosci psychofizycznej, ktérej nie da sie usunaé, lecz ktorej
skutki mozna zlagodzic.

Trudno tez odmoéwic celu leczniczego zabiegowi, ktéry, co potwier-
dzaja statystyki, jest czesto ostatnig nadzieja transseksualisty przed
podjeciem decyzji o samobdjstwie'®. W tym kontekscie pierwotna
legalnos¢ zabiegu wywodzi sie niekiedy z samego konstytucyjnego
prawa do zycia.

1 C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci do danej pici jako kryterium przy zmianie
oznaczenia ptci w akcie urodzenia transseksualistow, , Przeglad Sadowy” 1997, nr 10, s. 83-84.

5 J. Przybylska, Cywilnoprawne aspekty instytucji zgody pacjenta na interwencje me-
dycznq i jej definicja, ,Monitor Prawniczy” 2003, nr 16, s. 743.

16 Wedtug statystyk nawet do 90% transseksualistéw ma tendencje samobdjcze,
a 50-70% podejmuje probe samobéjstwa. Na ten temat zob. A. Kuczynska, Zrozumiec
ptec. Studia interdyscyplinarne, Wroctaw 2003, s. 166.
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2. Wylaczenie bezprawnosci zabiegu adaptacyjnego
przez tzw. wtorna legalizacje

Jak zaznaczono, nieodzowna konsekwencja przeprowadzania
zabiegu adaptacyjnego jest realizacja znamion typu czynu zabro-
nionego, uregulowanego w art. 156 § 1 pkt 1 k k., tj. spowodowanie
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu poprzez trwale i nieodwracalne
pozbawienie zdolnosci ptodzenia. Nadto, zdaniem K. Daszkiewicz,
w przypadku gdy osoba, ktora jest poddawana rzeczonemu zabie-
gowi, takiej zdolnosci juz nie posiada, dochodzi do spowodowania
innego ciezkiego kalectwa'’. Pomingwszy kwestie uznania operacji
adaptacyjnej za zabieg o charakterze leczniczym, nalezy rozwazy¢
pozostate koncepcje pojawiajace sie w polskiej literaturze prawnej,
ktore uzasadniaja wylaczenie odpowiedzialnosci karnej lekarza w ana-
lizowanej sytuacji. Przyjecie bowiem, Ze taki zabieg ma charakter bez-
prawny, byloby niepozadane z punktu widzenia praktyki. Uznanie
zatem, ze operacji ,zmiany plci” nie mozna przypisa¢ przymiotu pier-
wotnej legalnosci, sprawia, ze przedstawiona problematyke nalezy
rozpatrzy¢ z punktu widzenia wylgczenia bezprawnosci poprzez tzw.
kontratypy*®.

Jak zgodnie przyjmuje nauka prawa karnego, pojecie kontratypu
obejmuje okreslone prawem okolicznosci, ktérych zaistnienie wyla-
cza bezprawnos¢ podjetych w ich ramach czynéw wypetniajacych
znamiona czynu zabronionego®. Tym samym dochodzi do dekom-

7 K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu - komentarz, Poznari 2000,
s. 304.

8 Pojecie kontratypu polska nauka prawa karnego zawdziecza pracy W. Wol-
tera, ktéry rzeczong koncepcje wiazat z teoria znamion negatywnych. Zdaniem tego
autora jako ustawowe znamiona kazdego czynu zabronionego nalezy przyja¢ zna-
miona pozytywne typizujace okreslony czyn zabroniony, a takze brak zaistnienia
tzw. znamion negatywnych, ktérych obecnosé¢ dezaktualizowalaby popelnienie czynu
zabronionego. Na ten temat zob. W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa
1965, s.142in.

9" A. Marek, J. Satko, Okolicznosci wytqczajgce bezprawnosé czynu, Warszawa 2000,
s. 15; zob. takze: A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 163-165; .. Pohl, Prawo
karne. Wyktad czesci ogolnej, Warszawa 2019, s. 288-290.
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pozydji struktury przestepstwa, a w konsekwencji do tzw. wtoérnej

legalizacji czynu. W rozpatrywanej sytuacji pod uwage bierze sie

przede wszystkim zaistnienie pozaustawowego kontratypu zgody
dysponenta dobrem badz stanu wyzszej koniecznosci uregulowa-
nego w art. 26 k.k. Zauwazy¢ mozna réwniez poglady dopuszcza-
jace legalnos¢ zabiegéw adaptacyjnych przy uzyciu pozaustawo-
wego kontratypu zwyczaju, ktérego jednym z elementéw bylaby
zgoda pokrzywdzonego®. W konsekwencji doszioby w ten sposéb

do powstania samodzielnego kontratypu transseksualizmu, ktory
nie wymagalby zaistnienia celu leczniczego do przyjecia wtérnej

legalnosci zabiegu ,,zmiany plci”?!. Takie glosy naleza jednak do
odosobnionych.

Dla jasnosci wywodu nalezy zaznaczy¢ w tym miejscu, ze w nauce
prawa karnego podnoszone sg glosy kontestujace stusznos¢ dopusz-
czalnosci kontratypow pozaustawowych, w tym zgody dysponenta
dobrem. Zwolennicy tej teorii, do ktérych nalezy A. Zoll, wskazuja na
problemy z realizacja gwarancji wywodzonej z zasady nullum crimen
sine lege®. Problem ten nalezy jedynie zasygnalizowaé, aby uswia-
domi¢ czytelnikowi rozbiezne stanowiska doktrynalne. Jednakze na
potrzeby niniejszej analizy nalezy przyjac - za t.. Pohlem - dopusz-
czalnos¢ stosowania kontratypoéw pozaustawowych ze wzgledow
funkcjonalnych?®.

» Tak np. J. Warylewski, O duszy uwigzionej w obcym ciele. Dopuszczalnos¢ chirur-
gicznej zmiany ptei w Swietle prawa karnego, ,Gazeta Sadowa” 2000, nr 7-8, s. 59.

2 Tbidem.

2 Podnosi sie, ze z dopuszczalnoscig stosowania kontratypéw pozaustawowych
wiaze si¢ mozliwos¢ poniesienia negatywnych konsekwencji przez jednostke, ktéra
w takiej sytuacji nie bylaby w stanie w nalezyty sposob rozpoznac granicy legalnosci
swojego zachowania. Dodatkowo prezentowane sg argumenty dotyczace ingerencji
wladzy sagdowniczej w prerogatywy wladzy ustawodawczej i tym samym narusze-
nie zasady legalizmu z art. 7 Konstytucji RP oraz zasady tréjpodziatu wiadzy. Zob.
W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 343. Na ten temat zob. takze: Z. Jedrzejewski, Kontratypy
a zasada nullum crimen sine lege, [w:] L.K. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego, t. 4:
Nauka o przestepstwie. Wylqczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2013,
s. 144-148.

% 1. Pohl, op. cit., s. 290-291.
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3. Zgoda dysponenta dobrem

Zgoda dysponenta dobrem, nazywana takze zgoda pokrzyw-
dzonego®, moze stanowic¢ samoistny pozakodeksowy kontratyp wyta-
czajacy bezprawnos¢ zabiegu adaptacyjnego. Uzasadnienie dla takiego
stanowiska wywodzi si¢ z prawa do samostanowienia przystuguja-
cego jednostce, wyinterpretowanego z przepiséw Konstytucji RP%.
Jednoczesnie dysponowanie dobrem przez uprawnionego nie ma
charakteru absolutnego, a jego waznosc¢ uzalezniona jest od zaistnie-
nia okreslonych przestanek. Aby zgoda dysponenta dobrem mogta
uchyla¢ kryminalng bezprawnos$¢ czynu, musi odnosi¢ sie do dobra
bedacego przedmiotem prawnokarnej ochrony, nie moze wykraczac
poza granice dopuszczalnej prawnie swobody dysponowania danym
dobrem, musi zosta¢ wyrazona ex ante oraz by¢ objeta $wiadomoscia
sprawcy”. Wydaje sie, ze najwiecej kontrowersji na gruncie analizo-
wanego zagadnienia budzi druga ze wskazanych przestanek.

Zasadniczo doktryna prawa karnego zaznaczala, ze w kontekscie
zaréwno zabiegow sterylizacyjnych, jak i operacji ,zmiany plci” wyra-
zenie zgody dysponenta dobrem jest irrelewantne. Takie stanowisko
nie jest bezsporne, jednak opiera sie na zalozZeniu, ze niedopuszczalne
jest wyrazenie zgody na dokonanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu?.
W pis$miennictwie utrwalil sie bowiem poglad, ze prawna ochrona

# W nauce prawa karnego postuluje sie¢ zaniechanie stosowania zwrotu ,, zgo-
da pokrzywdzonego” ze wzgledu na wewnetrzng sprzecznos¢ spowodowang tym,
ze w przypadku zgody na naruszenie dobra prawnego nie mamy w ogdle do czynienia
z pokrzywdzonym, poniewaz nie dochodzi do zachowania przestepnego. Zob. £. Pohl,
op. cit., s. 317-318.

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

% J. Lachowski, Znaczenie zgody dysponenta dobrem, [w:] LK. Paprzycki (red.), op. cit.,
s. 428-431. Na ten temat zob. takze: ]. Dtugosz, Zgoda dysponenta dobrem w Swietle regulacji
konstytucyjnych. Rozwazania na pograniczu dogmatyki konstytucyjnego prawa karnego do sa-
mostanowienia o sobie i dogmatyki prawa karnego, [w:] R. Zawtocki (red.), Zgoda pokrzywdzo-
nego, Warszawa 2012, s. 7; A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego
a odpowiedzialnosc karna, , Patistwo i Prawo” 1972, z. 3, s. 86.

7 J. Lachowski, Znaczenie zgody..., s. 429; A. Marek, J. Satko, op. cit., s. 44; A. Marek,
op. cit., s. 183.
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zdrowia i zycia stanowi przedmiot ochrony nie tylko ze wzgledu na
interes indywidualny, lecz takze spoleczny. W konsekwencji zakres
dysponowania dobrem przez jednostke nie rozcigga sie na dopusz-
czalnos¢ zabiegow powodujacych ciezkie i trwale kalectwo czy po-
zbawienie Zycia.

Z drugiej strony nie brakuje gloséw, ze w wyjatkowych sytuacjach
zgoda dysponenta moze powodowaé wylaczenie bezprawnosci za-
chowania lekarza dokonujacego okaleczenia pacjenta, na ktére wyra-
za on zgode, a ktore nie miesci sie w granicach pojecia zabiegu lecz-
niczego®. A. Wasek zauwaza koniecznos¢ dopuszczalnosci prawnej
skutecznosci zgody dysponenta dobrem w prezentowanym obszarze.
Zdaniem przywolanego autora w pewnych wyjatkowych sytuacjach
nie dochodzi do zaatakowania débr przedstawiajacych wartos¢ o cha-
rakterze spotecznym ze wzgledu na to, Ze u osoéb, u ktérych docho-
dzi do przeprowadzenia zabiegu adaptacyjnego, nie wystepowat
tzw. interes populacyjny®. Innymi stowy, u 0s6b z zaburzeniami
identyfikacji plciowej potencjalnie nie doszloby do rozmnazania, brak
zatem jest ofiar takiego zachowania, a wzgledy spoteczne nie stano-
wig wystarczajgcego uzasadnienia. Dochodzi w konsekwencji do
rozszerzonej afirmacji wolnosci jednostki poprzez przeorientowanie
prawa do samostanowienia w taki sposéb, ze za prawnie relewantna
nalezy uznac zgode na wyrzadzenie ciezkiego uszczerbku na zdro-
wiu®. Taka indywidualistycznie ukierunkowana argumentacja nie
rozwiewa jednak wszelkich watpliwosci przeciwnikéw legalnosci
zabiegéw adaptacyjnych, przede wszystkim ze wzgledu na przyj-
mowany system wartosci.

% E. Hryniewicz, Zgoda dysponenta dobrem na gruncie prawa karnego, [w:] R. Zawlocki
(red.), op. cit., s. 36.

» A. Wasek analizuje przypadek zabiegu sterylizacyjnego, jednak analogiczne
konsekwencje faktyczne nalezy ekstrapolowac takze na obszar zabiegéw adaptacyj-
nych. Zob. A. Wasek, Czy dobrowolna sterylizacja jest przestepstwem, ,Patistwo i Prawo”
1988, z. 8, s. 93-97.

% Zob. R.C. Smith, Body Integrity Identity Disorder: A Problem of Perception?, [w:]
A. Alghrani, R. Bennett, S. Ost (red.), Bioethics, Medicine and Criminal Law, vol. 1: The
Criminal Law and Bioethical Conflict: Walking the Tightrope, Cambridge 2013, s. 73.
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4. Stan wyzszej koniecznosci

W dalszej kolejnosci legalizacje zabiegdw adaptacyjnych prébuje
sie uzasadnia¢ wystapieniem stanu wyzszej koniecznosci. Uregulowa-
ny w art. 26 k.k. stan wyzszej koniecznosci jest konstrukcja niejedno-
znaczna i jest sytuowany w réznych miejscach struktury przestepstwa
w zaleznosci od zaistniatych okolicznoéci. Moze on bowiem stanowi¢
okolicznos¢ wylaczajaca zaréwno bezprawnosé, jak i wine. Powyzsze
zalezy od testu proporcjonalnosci wartosci przypisywanych dobru
poswiecanemu i dobru ratowanemu. Zasadnicza konsekwencja jest
to, ze sprawca nie ponosi odpowiedzialnoéci, poniewaz dochodzi do
dekompozycji struktury przestepstwa. Jednakze w przypadku stanu
wyzszej koniecznoéci z art. 26 § 1 k.k. zachowanie lekarza dokonu-
jacego zabiegu adaptacyjnego jest legalne, natomiast w przypadku
art. 26 § 2 k.k. nie jest ono zawinione.

Aby wytaczy¢ odpowiedzialnoé¢ lekarza na podstawie stanu wyz-
szej koniecznosci, zabieg adaptacyjny musi stanowic reakcje na bezpo-
$rednie niebezpieczenstwo grozace dobru prawnemu. Niebezpieczen-
stwo najczesciej ujmuje sie jako prawdopodobienistwo wystapienia
ujemnego skutku, ktére zazwyczaj ma charakter nagly®. Nie wyklucza
to jednak zaistnienia niebezpieczenstwa w przypadku dlugotrwate-
go stanu chorobowego. W doktrynie zauwaza sie, ze z taka sytuacja
mozemy mie¢ do czynienia w przypadku zjawiska transseksualizmu,
ktére powoduje cierpienie o charakterze psychicznym. Tym samym
lekarz chronigcy dobro prawne, jakim jest zdrowie psychiczne pacjen-
ta, narusza jego dobrostan fizyczny, doprowadzajac do pozbawienia
zdolnosci ptodzenia®™. Nadto nie ulega watpliwosci, ze w przypadku
rozwazania stanu wyzszej koniecznosci, to wlasnie zycie i zdrowie
pacjenta stanowia dobro prawne, ktore jest ratowane, spetniajac przy

31 P. Daniluk, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosc wytqczajgea bezprawnosé
., chirurgicznej zmiany ptci”, ,Pafistwo i Prawo” 2008, z. 1, s. 97; A. Spotowski, Funkcja
niebezpieczenistwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 270.

% Zauwaza si¢ rowniez, ze w przypadkach transseksualistow przed zabiegiem adap-
tacyjnym dochodzi do tendencji samobdjczych lub samouszkodzen, co w konsekwencji
uzasadnia stwierdzenie, ze lekarz dokonujacy zabiegu adaptacyjnego moze ratowac
takze zdrowie fizyczne pacjenta, zob. P. Daniluk, Stan wyzszej koniecznosci..., s. 99.
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tym kolejna z niezbednych przestanek zaistnienia tej sytuacji kontra-
typowej.

Kolejnym z elementéw konstytutywnych stanu wyzszej konieczno-
Sci jest jego subsydiarnosé¢. Oznacza to, ze zagrozone dobro prawne nie
moze by¢ uratowane za pomocg innych srodkéw niz te podejmowane
w ramach przedstawianego kontratypu. Aktualnosci tej przestanki
w kontekscie analizowanego przypadku dowiedziono juz w punkcie
pierwszym niniejszej analizy. Na tle aktualnego stanu wiedzy nie ma
bowiem realnej alternatywy dla zabiegéw adaptacyjnych umozliwia-
jacych unikniecie negatywnych skutkéw grozacego niebezpieczenstwa.

Zdaniem P. Daniluka przy operacji ,zmiany pici” dochodzi takze
do zaistnienia kolizji dobr zdrowie - zdrowie lub zdrowie - zycie,
a zatem spelniona jest kolejna z przestanek wystapienia stanu wyzszej
koniecznosci®. Autor ten podnosi bezzasadnos¢ dyferencjacji dobra
prawnego, jakim jest zdrowie, na zdrowie fizyczne i psychiczne, uza-
sadniajac to argumentacja prokonstytucyjna z art. 68 ust. 1 ustawy
zasadniczej, zgodnie z ktérym prawnej ochronie podlega zdrowie
cztowieka w og6Inosci*. Przy takiej argumentacji in abstracto dochodzi
jednakze do kolizji débr rownowartosciowych, a wiec zachowanie
lekarza dokonujacego zabiegu adaptacyjnego nalezy traktowac jako
czyn bezprawny, lecz niezawiniony. Doktryna prawa karnego podnosi
jednak, ze warto$ciowanie dobr prawnych znajdujacych sie w kolizji
powinno by¢ oparte na kryteriach obiektywnych, przy uwzglednieniu
wszystkich istotnych okolicznosci zdarzenia®. W konsekwengji nie jest
wykluczone, ze in concreto, w przypadku zaistnienia kolizji débr na
linii zdrowie psychiczne - zdrowie fizyczne, aksjologicznie uzasad-
nione bedzie przypisanie wyzszej wartosci temu pierwszemu. Tym
samym dosztoby do aktualizacji normy z art. 26 § 1 k.k.* Wiekszych
kontrowersji nie budzi za$ sytuacja, w ktérej dochodzi do kolizji d6br

% R. Kubiak, op. cit., s. 90.

3 P. Daniluk, Stan wyzszej koniecznosci. .., s. 104.

% J. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci w polskim prawie karnym, Warszawa 2005,
s. 132-133. Tak réwniez A. Marek, J. Satko, op. cit., s. 31.

% Zob. P. Daniluk, Stan wyzszej koniecznosci..., s. 105; J. Lachowski, Znaczenie
zgody..., s. 287.
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na linii zdrowie fizyczne - zycie, gdy osobie z zaburzeniami identyfi-
kacji plciowej towarzysza sklonnosci samobdjcze. W takim przypadku
warto$¢ wyzsza nalezy, oczywiscie, przypisac zyciu, jednakze moga
sie tu pojawic¢ watpliwosci co do stanu bezposredniosci zagrozenia.

Konkludujac, nalezy zauwazy¢, ze stan wyzszej koniecznosci moze
doprowadzi¢ do wylaczenia odpowiedzialnosci karnej lekarza za za-
bieg adaptacyjny. Z drugiej strony wydaje sie, ze w zadnym wypadku
nie moze on stanowi¢ generalnej instytucji legalizujacej charakter ta-
kiego zabiegu. Liczne przestanki, ktore muszg zaistnie¢, aby doszlo do
zaktualizowania sie stanu wyzszej koniecznosci, sprawia, Ze rzeczona
instytucja jest przydatna jedynie w szczegélnych przypadkach, a za-
tem nie rozwigzuje problemu w sposéb kompleksowy. W doktrynie
pojawiaja sie takze glosy, ze zastosowanie stanu wyzszej koniecznosci
do analizowanej klasy sytuacji rodzi problemy praktyczne, zwigzane
z obowigzkiem kazdorazowego uruchomienia organéw Scigania do
rozpatrzenia danej sprawy”. W konsekwencji koniecznos¢ oceny dzia-
talnosci lekarza pod katem wtérnej legalizacji zabiegu adaptacyjnego
nalezy oceni¢ jako niepozadana.

Podsumowanie

Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej lekarza za przeprowadze-
nie zabiegdw zmiany pici powoduje wiele watpliwosci natury prawnej.
Prezentowane rozwazania uzasadniajgce legalizacje zabiegéw adapta-
cyjnych, mimo adekwatnosci w konkretnych przypadkach, nie stano-
wig przekonywajacego rozwigzania in abstracto. Co wiecej, niniejsza
analiza dotyczy jedynie waskiej sfery skutkéw prawnych zwigzanych
z uzgodnieniem plci. Wydaje sie, Ze rzeczone zagadnienie rodzi row-
nie duzo probleméw w sferze zaréwno cywilno-, jak i administracyj-
noprawnej*®. Warto odnotowac fakt, ze rozwdj wrazliwosci spotecznej

% Z.Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestepnosci czynu. Studium na temat
struktury przestepstwa, Warszawa 2009, s. 460.

% Na ten temat zob. m.in.: M. Filar, Prawne i spoteczne aspekty transseksualizmu,
[w:] M. Filar (red.), Prawo a medycyna u progu XXI wieku, Toruri 1987, s. 83; J. Michalik,
Kiedy ciato jest wigzieniem, a paristwo straznikiem. Analiza procedury zmiany pitci metrykalnej
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oraz coraz wieksza Swiadomosc¢ dotyczaca zjawiska transseksualizmu
sprawiajg, iz zauwazalne jest dazenie do inkluzywnosci oséb z zabu-
rzeniami integracji plciowej. Sprawia to, ze wspodtczesna medycyna
przestaje rozpatrywac przedmiotowe zjawisko w kontekscie zaburzen
o charakterze chorobowym. Jakkolwiek by ocenia¢ te dazenia, wydaje
sie, ze prowadza one do wykluczenia dopuszczalnosci pogladu o pier-
wotnej legalizacji operacji ,zmiany plci” ze wzgledu na pozbawienie
takiego zabiegu waloru leczniczego. Z kolei przyjmowanie koncepcji
kontratypu na gruncie rzeczonego zjawiska rodzi komplikacje za-
rowno praktyczne, jak i teoretyczne z punktu widzenia dogmatyki
prawa karnego. Tym samym nie wydaje sie, aby kontratypy zgody
dysponenta dobrem oraz stanu wyzszej koniecznosci byty adekwat-
nymi instrumentami stuzacymi kompleksowemu wytaczeniu odpo-
wiedzialnoéci karnej lekarza za dokonanie zabiegu adaptacyjnego.
Jako pozadane nalezy postrzega¢ odpowiednie zmiany legisla-
cyjne w analizowanym obszarze. Warto wskaza¢ na obecnos¢ po-
stulatow, ktore dotycza kompleksowego uregulowania ustawowego,
okreslajacego prawny charakter zabiegéw adaptacyjnych albo cze-
Sciowego uregulowania poprzez znowelizowanie obowigzujacych
juz ustaw®. Za P. Danilukiem opowiedzie¢ si¢ nalezy za pierwszym
ze wskazanych pogladow. Takie rozwiazanie w istocie doprowadzi-
toby do wiekszej transparentnosci prezentowanej materii i zwieksze-
nia pewnosci prawa®. Za takim rozwiazaniem opowiada sie takze
J. Warylewski, ktorego zdaniem stosowanie kontratypéw jako na-
rzedzia umozliwiajacego legalizacje zabiegéw adaptacyjnych win-
no znajdowac zastosowanie jedynie do czasu ustawowej regulacji*'.

w Polsce ze szczegolnym wwzglednieniem procedury zmiany pici, , Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ” 2012, nr 2, s. 61-86; A. Zielonacki, Zmiana plci w Swietle prawa
polskiego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1988, z. 2, s. 39-55.

% Zob. P. Daniluk, Prawne aspekty , chirurgicznej zmiany ptci” u transseksualistow
(uwagi de lege ferenda), ,Paristwo i Prawo” 2007, z. 5, s. 71-84; M. Filar, op. cit., s. 76-77;
W. Stojanowska, Seksuologia a prawo rodzinne, [w:] K. Imieliniski (red.), Seksuologia: aspek-
ty prawne. Problemy karne i cywilne, Warszawa 1997, s. 143; A. Zielonacki, op. cit., s. 54.

¥ P. Daniluk, Prawne aspekty..., s. 73.

4 J. Warylewski, op. cit., s. 57; tak rowniez K. Rozental, O zmianie plci metrykalnej
de lege ferenda, ,Pafistwo i Prawo” 1991, z. 10, s. 64 i n.
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De lege ferenda podnosi sie zatem dodanie do art. 156 § 1 k.k. jednost-
ki redakcyjnej, zgodnie z ktéra penalizowane byloby pozbawienie
cztowieka zdolnosci plodzenia z naruszeniem przepiséw ustawy*2
Odpowiednia korelacja przepiséw ustawy regulujacej procedure
uzgodnienia plci z nowelizacja art. 156 k.k. w zakreslonym obszarze
doprowadzitaby zatem do pierwotnej legalizacji zabiegéw adapta-
cyjnych i w konsekwengcji rozwiataby wciaz aktualne na tle obecnego
stanu prawnego kontrowersje.

Exclusion of the criminal liability of a doctor
in sex reassignment surgery

Summary

This paper contains an analysis of the legality of the sex reassignment
surgery by excluding criminal liability of a doctor. The issue of sex reas-
signment in the area of criminal law raises controversies due to the exclu-
sion of the unlawfulness of doctor’s activity. Some scholars share the point
of view that presented matter should be concerned as a medical treatment
and thus be recognized as primarily legal. Nevertheless, such standpoint
may be incoherent with the tendency to exclude transsexualism from the
catalogue of mental diseases and to prevent transgender population from
stigmatization. Therefore, Polish doctrine of criminal law aims at finding oth-
er potential solutions in order to exclude unlawfulness of doctor’s behavior.
Consequently, the theories of justifications are presented, particularly with
an analysis that concerns the consent of the owner of the good and the force
majeure concept. However, presented solutions do not seem to be adequate
and comprehensive enough, hence the authors concluded with the necessity
of legislative activity in this sphere and eventually pointed out possible
de lege ferenda postulates.

#2 R. Kubiak, op. cit., s. 102-103. Autor ten wzoruje si¢ na projektach uregulowan
rzeczonej tematyki na tle poprzedniego stanu prawnego, proponowanych w latach
szes¢dziesigtych ubieglego wieku. Zob. Projekt Kodeksu karnego, Komisja Kodyfikacyjna
przy Ministrze Sprawiedliwosci, Warszawa 1963, s. 41.



