ZESZYTY sk
nr 4(48) 2015 = s.157-163  PRAWNICZE

Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu

Teresa Gardocka

Opinia
na temat projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci'’

Opinion on a Bill on medical treatment of infertility: The Act responds to an urgent
and important social need. It is also indispensable to implement the EU directives
mentioned in the explanatory note to the bill. The bill draws on the acquis commu-
nautaire and seems to correspond to the requirements of the directives, as well as the
Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with
regard to the Application of Biology and Medicine of 1997.The lack of regulation of the
procedures, particularly medical procedure of in vitro fertilization, currently results in
inability of control the operation of clinics carrying out this kind of medical treatment.
There is, however, need to clarify the proposed legislation, including the definition of
partner donation, fertility security for the future, phenotypic data, anonymous embryo
donation, the use of embryos after the death of the donor. The bill should specify the
maximum age for a woman who wishes to undergo in vitro fertilization. It should also
specify the attributes of an offense involving the destruction of the embryo which was
created out of the medical procedure. The bill needs more work.

Keywords:  children | invitro | constitution | health protection | bill

Stowa kluczowe:  dzieci | invitro | konstytucja | ochrona zdrowia | projekt
ustawy

Doktor hab. nauk prawnych, profesor Uniwersytetu SWPS;
teresa.gardocka@swps.edu.pl.

Ustawa realizuje pilng i istotng potrzebe spoteczng. Zaptodnienia wspoma-
gane sg od lat rzeczywisto$cig medyczng takze w Polsce, a w my$l zasady, co nie
jest zabronione, jest dozwolone w klinikach przeprowadzajacych tego rodzaju
procedury medyczne wiele rzeczy pozostaje poza kontrolg spoleczng i prawna.

Ustawa o leczeniu nieptodnosci potrzebna jest takze dla zrealizowania dy-
rektyw unijnych, wymienionych w uzasadnieniu projektu. Projekt wykorzy-
stuje dorobek prawa wspdlnotowego i wydaje si¢ odpowiada¢ wymaganiom
stawianym w dyrektywach.
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Przyjecie ustawy bedzie réwniez jednym z waznych krokéw umozliwiajg-
cych ratyfikowanie przez Polske (dawno podpisanej) Konwencji o ochronie
praw czlowieka i godnoéci istoty ludzkiej w odniesieniu do zastosowan biolo-
gii i medycyny: Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie z 4 kwietnia
1997 r. (dalej: konwencja bioetyczna, konwencja). Projektowana ustawa regu-
luje, zgodnie z wymaganiami konwencji, nastepujace kwestie:
= zakaz dyskryminacji skierowany przeciwko danej osobie ze wzgledu na dzie-

dzictwo genetyczne (art. 11 konwencji - art. 3 ust. 2 projektowanej ustawy);
= zakaz prognozowania choréb genetycznych dla innych celéw niz zdrowot-

ne (art. 12 konwencji — art. 26 ust. 1 projektowanej ustawy),
= zakaz interwencji majacej na celu dokonanie zmian w genomie ludzkim

w innym celu niz profilaktyczny, terapeutyczny lub diagnostyczny i tylko

wtedy, gdy jej celem nie jest wywotanie dziedzicznych zmian genetycznych

u potomstwa (art. 13 konwencji — art. 25 ust. 2 projektowanej ustawy),
= zakaz dokonywania wyboru plci w toku medycznie wspomaganej prokre-

acji, z wyjatkiem sytuacji, gdy wybor plci pozwala unikngé powaznej cho-

roby genetycznie dziedzicznej, zaleznej od plci dziecka (art. 14 konwencji -
art. 26 ust. 2 projektowanej ustawy),

= zakaz tworzenia embrionéw ludzkich dla celéw naukowych (art. 18 kon-
wengji — art. 25 ust. 1 projektowanej ustawy),

= zakaz osiggania zysku z wykorzystania ciata ludzkiego lub jego czgsci

(art. 21 konwencji — art. 28 ust. 1 projektowanej ustawy, ktora zarazem

okresla, jakie koszty moga by¢ zwracane).

W ustawie przewidziano réwniez zakaz tworzenia chimer i hybryd oraz
klonowania ludzi (art. 25 ust. 2 i 3 projektowanej ustawy i protokot dodatkowy
do konwencji bioetycznej), definiujac w niej pojecie chimery i hybrydy.

Pozostawianie tak waznej indywidualnie i spotecznie kwestii, jak wspo-
maganie rozrodu jako jednej z form leczenia nieptodnosci, bez specyficznej
regulacji prawnej jest obecnie wadg polskiego systemu prawnego. Zgodnie ze
zwykla zasadg oceny prawnej w wypadku braku regulacji specyficznej stosuje
sie do tych przypadkow ogdlne przepisy prawa, w rzeczywistosci niepasujg-
ce do sytuacji i dajace rezultaty dalece niezgodne ze spolecznym poczuciem
prawnym i etycznym. Brak uregulowania procedur, szczegélnie medycznej
procedury zaptodnienia in vitro, skutkuje obecnie niemozno$cig kontroli nad
funkcjonowaniem klinik, przeprowadzajacych tego rodzaju zabiegi medyczne,
w tym specyficznym zakresie. Przy braku prawnej regulacji i wyraznego okre-
$lenia procedur nie wiadomo, jakim standardom powinna odpowiada¢ dzia-
talnos¢ kliniki, czyli nie ma wzorca do kontroli jej prawidlowosci.

Przygotowana ustawa naprawia te sytuacje, proponujac specyficzng regula-
cje procedury i systemu zapewnienia jakosci, zdefiniowanego do$¢ szczegdto-
wo w projektowanym art. 2 ust. 1 pkt 26.
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Przy ogélnej bardzo pozytywnej ocenie ustawy pod wzgledem zakresu
i sposobu regulacji i wysokiej ocenie wielu jej szczegdlowych rozwiazan, warto
zwroci¢ uwage na kilka przyjetych w niej norm, ktére budzg z réznych wzgle-
dow watpliwosci prawne.

1. Ustawa zawiera wiele regulacji odwolujacych si¢ do dawstwa partner-
skiego. W czesci definicyjnej podaje rowniez definicje dawstwa partnerskie-
go (art. 2 ust.1 pkt 8), ktéra ma znaczenie dla wszystkich kwestii dotyczacych
tego rodzaju dawstwa. Dawstwo partnerskie to: przekazanie komdrek rozrod-
czych przez dawce - mezczyzne w celu zastosowania ich w procedurze medycznie
wspomaganej prokreacji u biorczyni pozostajgcej z dawcg w zwigzku matzen-
skim albo we wspolnym pozyciu potwierdzonym zgodnym oswiadczeniem dawcy
i biorczyni.

Polskie prawo w zadnym innym miejscu nie odwotuje si¢ do partneréw ani
do zwigzkéw partnerskich. W kilku miejscach w systemie prawa pojawia sie
natomiast pojecie ,wspdlnego pozycia’, jako nieformalnego zwiazku o cechach
przypominajgcych malzenstwo. Na przyktad zardwno w procesie karnym, jak
i cywilnym osobom pozostajacym z oskarzonym lub strong we wspolnym po-
zyciu przystuguje prawo odmowy zeznan. Postuzenie si¢ tym pojeciem w pro-
jektowanej ustawie pozwala przyjaé, ze rdwniez na gruncie tej ustawy bedzie
ono rozumiane w dotychczasowy sposéb. Pozostawanie we wspolnym pozyciu
mozliwe jest rowniez przez osobe pozostajaca formalnie w zwigzku matzen-
skim. Konkubinat czesto powstawal w sytuacji, gdy zawarcie malzenistwa nie
byto mozliwe, bo jedno z partneréw bylo juz zwiazane malzenstwem. Obecnie
czesto niezawieranie malzenstwa jest wyborem partnerow, ktorzy tworzg zwig-
zek nieformalny o cechach pewnej trwatosci.

Pozostawanie we wspolnym pozyciu w my$l projektowanej ustawy o lecze-
niu nieplodnosci ma by¢ potwierdzone zgodnym o$wiadczeniem dawcy i bio-
rczyni. Jezeli biorczyni jest osobg zamezna, ustawa w innym miejscu wymaga
zgody jej meza na procedure in vitro. Zgoda zwigzana jest z istnieniem w prawie
rodzinnym domniemania ojcostwa meza matki. Sprawa jest wiec rozwigzana
innym przepisem. Gdy bedziemy mieli do czynienia z Zonatym kandydatem na
dawce i zaréwno on, jak i niezamezna biorczyni zgodnie o$wiadcza, ze pozo-
stajg we wspolnym pozyciu, nie znajdziemy w ustawie podstawy, by odmowi¢
takiemu zwigzkowi przeprowadzenia procedury zaptodnienia in vitro w daw-
stwie partnerskim. Zgoda zony dawcy nie jest do niczego potrzebna, chociaz
jej interesy mogg by¢ w istotny sposdb naruszone, np. dziecko urodzone dzigki
procedurze in vitro przez partnerke jej meza bedzie obcigza¢ meza alimentami,
bedzie takze dziedziczy¢ na réwni z dzie¢mi pochodzacymi z malzenstwa. To
tylko wzgledy prawne, a nalezy bra¢ réwniez pod uwage wzgledy emocjonalne.

Z powodu braku definicji zwigzku partnerskiego w polskim prawie, dla jas-
nosci regulacji powinno si¢ doda¢ w omawianej definicji, ze Zadne z partneréw
nie moze w chwili skladania o$wiadczenia pozostawaé w zwigzku matzenskim.
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Definicja powinna brzmieé: dawstwo partnerskie — przekazanie komorek roz-
rodczych przez dawce — mezczyzne w celu zastosowania ich w procedurze me-
dycznie wspomaganej prokreacji u biorczyni pozostajgcej z dawcg w zwigzku
matzeniskim albo w przypadku pozostawania zainteresowanych oséb we wspol-
nym pozyciu, potwierdzonym zgodnym oswiadczeniem dawcy, niepozostajgcego
w zwigzku matzeniskim, i biorczyni.

2. Watpliwosci budzi regulacja zabezpieczenia plodnosci na przyszios¢,
uregulowana w projektowanym art. 10 ustawy, z odwotaniem si¢ do jej art. 5
ust. 1 pkt 6. Regulacja obejmuje zaréwno mezczyzneg, jak i kobiete, wigc za-
réwno plemniki, jak i komorki jajowe, z uwagi na definicje dawcy zapisana
w art. 2 ust. 1 pkt 5. Watpliwos¢ powstaje takze w stosunku do projektowa-
nego art. 31 ust. 1 pkt 7 ustawy, w ktérym przewidziano mozliwos$¢ pobrania
tych komorek na przysztos¢ od dawcy matoletniego, nawet ponizej 13. roku
zycia na wniosek lub za pisemng zgoda przedstawiciela ustawowego lub od
dawcy ubezwlasnowolnionego, z analogicznym wymaganiem co do zgody
lub wniosku przedstawiciela ustawowego. Czy tworzenie bankéw przecho-
wujacych takie ,,zabezpieczajace plodnos¢ na przysztos¢” komérki rozrod-
cze, pobrane od matloletnich ma uzasadnienie spoteczne? Latwo wyobrazi¢
sobie przyszte roszczenia dawnych przedstawicieli ustawowych owych ma-
toletnich do przechowywanych komoérek i ich uzycia, szczegélnie po $mierci
dawcy.

3. W unormowaniach projektowanej ustawy postuguje sie przy zastosowa-
niu komdrek rozrodczych, pochodzacych z dawstwa innego niz partnerskie,
dla ustalenia podobienstwa migdzy dawcg komorek rozrodczych a prawnym
ojcem planowanego dziecka lub jego matka, pojeciem ,dane fenotypowe”
(art. 32 ust. 2 pkt 2). Pojecie ,dane fenotypowe” z powodu jego niejasnosci
powinno by¢ okreslone w czesci definicyjnej ustawy.

4. Przeprowadzenie procedury zaptodnienia in vitro w dawstwie innym niz
malzenskie wymaga zapewnienia uregulowania ojcostwa tak poczetego dzie-
cka. Ma ono si¢ odbywa¢ w dwdch etapach. W pierwszym, mezczyzna, ktory
jest dawcg plemnika, ale nie jest me¢zem matki albo jest mezem matki, a plem-
nik pochodzi od anonimowego dawcy, ma zlozy¢ oswiadczenie, ze uznaje swo-
je ojcostwo (zmiana w art 75" Kodeksu rodzinnego i opiekunczego). Ztozenie
o$wiadczenie jest warunkiem rozpoczecia procedur (art 32 ust. 2 pkt 6 lit. b).
Uznanie za$ jest skuteczne z chwila urodzenia sie dziecka, jezeli urodzi si¢ ono
w ciggu 2 lat od daty o$wiadczenia.

Mezczyzna sklada o$wiadczenie na przyszlosé, ze bedzie ojcem tak poczete-
go dziecka, a kobieta ma potwierdzi¢ jednoczesnie albo w ciggu 3 miesiecy od
dnia o$wiadczenia mezczyzny, ze ojcem dziecka bedzie ten mezczyzna. Takie
o$wiadczenie jest skuteczne, jezeli dziecko urodzi si¢ w wyniku tej procedury
medycznej w ciagu 2 lat od zlozenia o$wiadczenia przez mezczyzne. Ztozenie
o$wiadczenia stusznie jest warunkiem implementacji zarodka do organizmu
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biorczyni, pozostajacej we wspolnym pozyciu (art. 36 ust. 1 pkt 7 lit. b projek-
towanej ustawy).

Uznanie ojcostwa nastepuje z dniem urodzenia si¢ dziecka, zatem od tego
momentu jest skuteczne. Tak wyraznie stanowi nowy art. 75!, wprowadzany do
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego.

Oswiadczenie takie jest odnotowywane w aktach stanu cywilnego, zgodnie
z art. 92 projektowanej ustawy. Adnotacja jest usuwana z akt stanu cywilnego,
jezeli dziecko nie urodzi si¢ w ciaggu 2 lat od dnia przyjecia oéwiadczenia ztozo-
nego przez mezczyzng, koniecznego do uznania ojcostwa.

Rezultatem takiej regulacji jest sytuacja, ze w okresie cigzy mamy ptod, kto-
ry ma tylko matke, nie ma za$ ojca. Ojcostwo jest uznane ze skutkiem od dnia
urodzenia dziecka. Dzi$ taka sytuacja nie wydaje sie by¢ zrédlem klopotow, ale
w wypadku zmiany prawa, przyznajacej ojcu prawo uczestniczenia w pewnych
decyzjach co do dziecka poczetego, bedzie ona musiata ulec zmianie. Moze
wiec lepiej nie konstruowacé regulacji zawieszonego ojcostwa?

5. Wsrdd warunkéw anonimowego dawstwa zarodka pojawia sie w art. 36
ust. 1 pkt 9 lit. b projektowanej ustawy obowigzek poinformowania dawcy
przed wyrazeniem zgody na pobranie zarodka: o braku jakichkolwiek praw
wobec dziecka, ktére urodzi sie w wyniku procedury medycznie wspomaganej
prokreacji.

Przepis ten powinien mie¢ zapis: o braku jakichkolwiek praw i obowigzkéw
wobec dziecka.

6. Kwestia uzycia zarodkow po $mierci dawcy jest regulowana w odniesie-
niu do dawstwa partnerskiego w art. 33 projektowanej ustawy, pozwalajacym
na implementacje zarodka do organizmu biorczyni po $mierci dawcy komérek
rozrodczych, z ktérych utworzono zarodek. Literalna interpretacja tego zapisu
prowadzi do wniosku, ze az do §mierci dawcy plemnika, jego zona lub partner-
ka moze swobodnie zadecydowa¢ o implementacji zarodka w swoim organi-
zmie i urodzi¢ dziecko pogrobowe.

Jak natomiast bedzie w wypadku $mierci zony lub partnerki, ktéra byla
dawczynia komarki jajowej istniejacego juz zarodka w procedurze medycznie
wspomaganego zaplodnienia (in vitro). Czy jej maz lub partner ma jakikolwiek
wplyw na los zarodka, szczeg6lnie, czy moze zadecydowac o jego implementa-
cji do organizmu innej kobiety? Jezeli z unormowan ustawy nie mozemy wy-
prowadzi¢ takiej mozliwosci, nie jest to regulacja rownoprawna dla mezczyzny
i kobiety. Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze zgodnie z projektowanym art. 21
ust. 3 pkt 2 powstaly juz w procedurze zarodek w przypadku dawstwa partner-
skiego przekazuje si¢ do dawstwa zarodka po $mierci obojga dawcow zarodka.
Status takiego zarodka, ktérego dawczyni komorki jajowej zmarla, staje si¢ po
$mierci dawcy plemnika zupelnie niejasny.

Wydaje si¢ przy tym, ze regulacja zawarta w art. 18 ust. 1 pkt 2 projek-
towanej ustawy, ktdra brzmi: Niedopuszczalne jest zastosowanie w procedurze
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medycznie wspomaganej prokreacji komorek rozrodczych pobranych od dawcy,
jezeli: (...) - dawca, od ktérego pobrano komérki rozrodcze w celu dawstwa part-
nerskiego, zmart — nie pasuje do regulacji z art. 33 tejze ustawy, ktory pozwala
przenies¢ po $mierci dawcy komorek rozrodczych (plemnikéw) do organizmu
kobiety zarodki powstale w wyniku dawstwa partnerskiego. Réznica miedzy
tymi sytuacjami, roznie uregulowanymi, jest tylko w stopniu zaawansowania
procedury. Nie powstat jeszcze zarodek — nie wolno. Powstal — wolno. To nikte
uzasadnienie dla zupelnie odmiennej regulacji.

7. Projektowana ustawa nie okresla gérnej granicy wieku kobiety, ktora
chce poddac si¢ zaptodnieniu in vitro. Wydaje si¢, a odczucie to wzmacnia-
ne jest przez pojawiajace si¢ doniesienia o urodzeniu dziecka przez kobiete
w wieku dalekim od normalnej (przecietnej) zdolnosci do prokreacji, ze trzeba
przewidzie¢ w ustawie takg granice dla implementacji zarodka, przynajmniej
dla kobiety. Plodnos¢ kobiet jest ograniczona biologicznie. Poczete w wyni-
ku procedury wspomaganego zaptodnienia dziecko powinno mie¢ prawo do
dziecinstwa z rodzicami, jak wszystkie dzieci. Oczywiscie, granicy nie trzeba
ustala¢ zbyt nisko. Obecnie wydaje sie, ze takim wiekiem granicznym dla ko-
biety powinno by¢ 48-50 lat, co zbliza sytuacje do przecietnej granicy plodno-
$ci i zabezpiecza dziecku prawdopodobienistwo normalnego dziecinstwa.

Gdy nie ma okreslonej granicy wieku, lekarz nie ma podstawy prawnej do
odmowy poddania zabiegowi in vitro kobiety w wieku odleglym od zwyklego
wieku zdolno$ci do prokreacji. Przynajmniej, gdy kobieta sama zabieg finansu-
je, bo w przypadku zabiegéw refundowanych mozna odpowiednie ogranicze-
nia wprowadzi¢ przy regulowaniu zasad refundowania. Problem wieku matki
(rodzicéw) wydaje si¢ by¢ jednak problemem etycznym, ktéry powinien wy-
nika¢ z ustawy.

8. Projektowana ustawa zawiera przepisy karne, w ktérych przewidziano
surowe sankcje karne. Najsurowsza sankcja — do 10 lat pozbawienia wolnos$ci —
przewidziana jest za de facto nieuprawnione prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej polegajacej na obrocie zarodkami (art. 79 ust. 2), jezeli sprawca uczynit
z tego stale zrédto dochodu. Sankcja wydaje si¢ w gornej granicy zbyt wysoka.

Projektowany art. 83 ustawy konstruuje przestepstwo zniszczenia zarodka
zdolnego do prawidlowego rozwoju. Cenne jest postuzenie si¢ w tym miejscu
neutralng terminologia (zniszczenie zarodka). Z przestepstwem tym powig-
zano sankcje w postaci kary pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat. To
sankcja wyzsza niz za dzieciobdjstwo. Artykul 149 Kodeksu karnego przewi-
duje za dzieciobojstwo kare w wymiarze od 3 miesiecy do 5 lat. To takze wyzsza
kara niz Kodeks karny przewiduje za przerwanie cigzy za zgoda kobiety, lecz
z naruszeniem przepisOw ustawy (art. 152 § 1 k.k. przewiduje kare do lat 3).

Jezeli akceptujemy, ze sankcja karna za zniszczenie Zycia jest rézna i podsta-
wowo zalezna od etapu rozwoju zycia (zabdjstwo i nieumyslne spowodowanie
$mierci czlowieka — dzieciobodjstwo — przerwanie cigzy — zniszczenie zarodka
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zdolnego do prawidtowego rozwoju), warto ponownie przeanalizowa¢ grozace
za te przestepstwa sankcje.

Projektowany art. 83 zawiera wsrdd znamion sformulowanie, ze zarodek
zdolny do prawidlowego rozwoju ma powsta¢ w procedurze medycznie wspo-
maganej prokreacji. Nie obejmuje zatem zniszczenia zarodka, ktéry powstat
poza procedura. Czy jest to zamierzone ograniczenie karalnosci? Warto na
to spojrze¢ w kontekscie projektowanych w ustawie uregulowan dotyczacych
przestepstwa prowadzenia dzialalnosci przewidzianej przepisami ustawy wy-
facznie dla osrodka medycznie wspomaganej prokreacji lub banku komérek
rozrodczych i zarodkéw bez wymaganego pozwolenia (projektowany art. 80),
ktdre jest zagrozone karg pozbawienia wolnoéci do roku. Wytworzone w ten
sposéb zarodki s wytworzone poza procedurg medycznie wspomaganego
rozwoju, bo procedura wymaga pozwolenia i spelnienia jego warunkow.

W projekcie zawarto tylko przestepstwo tworzenia zarodka w celu innym
niz procedura medycznie wspomaganej prokreacji (art. 85) zagrozone karg po-
zbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 5.

W rezultacie interpretacja bedzie taka, ze zniszczenie zarodka powstatego
poza procedurg nie bedzie przestepstwem.

Nalezaloby wiec okresli¢ znamiona przestepstwa opisanego w projektowa-
nym art. 83 w taki sposdb: Kto niszczy zarodek ludzki zdolny do prawidtowego
rozwoju, podlega karze. 1 raz jeszcze rozwazy¢, czy zagrozenie karg w gornym
progu przy tym przestepstwie i przy kilku innych projektowanych nie jest zbyt
wysokie.

Projektowany art. 84 penalizuje pobranie komorki rozrodczej ze zwlok
ludzkich w celu zastosowania ich w procedurze medycznie wspomaganej pro-
kreacji z zagrozeniem karg pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do 5 lat (zno-
wu wyzszym niz za dzieciobdjstwo — art. 149 k.k.). Przepis karny powigzany
jest z zakazem statuowanym przez projektowany art. 24, dotyczacym pobiera-
nia komorek rozrodczych ze zwlok ludzkich w celu zastosowania ich w proce-
durze medycznie wspomaganej prokreacji.

Obie projektowane normy odwotuja si¢ do celu pobrania, ktdry jest trudno
udowodni¢ w ewentualnym procesie karnym. Warto zastanowi¢ sie, czy jest
jaki$ dozwolony cel pobrania ze zwlok ludzkich komorki rozrodczej. Jezeli ta-
kiego dozwolonego celu nie ma, nie jest potrzebne w obu powyzej wskazanych
przepisach odwolanie si¢ do celu.

Rozwazenie tych szczegdtowych uwag moze przyczynic si¢ do poprawienia
ksztaltu ustawy, ktora jest wazna spotecznie i dotyka bardzo czulej na odbior
spoleczny materii prawnej i etycznej.

Co do zakresu regulowanej materii, regulacja w projektowanej ustawie wy-
daje si¢ wyczerpujaca, a jej ujecie jezykowe doskonate w tym sensie, ze unika
sie poje¢ i sformulowan wartosciujacych i przez to budzacych emocje.





