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Marta Soniewicka

Zapobieganie chorobom przenoszonym genetycznie —
— problem ,szkody prokreacyjnej”

Wprowadzenie

Wiele probleméw bedacych przedmiotem debat publicznych wydaje
sie nierozwigzywalnych z tego wzgledu, ze uczestnicy dyskusji odwo-
tuja sie do niewspéimiernych wartosci (majg inne przestanki, wiec nie
moga doj$¢ do porozumienia wzgledem wnioskow) badz postuguja sie
odmiennymi dyskursami (postuguja sie odmiennie rozumianymi poje-
ciami z odmiennych kontekstow). Prowadzi to do wielu nieporozu-
mien i jalowoSci debaty. W niniejszym artykule postawiony zostanie
problem zaistnienia tzw. szkody prokreacyjnej, ktory jest jednym
z przykladow debaty bioetycznej, w ktorej dochodzi do pomieszania
dyskurséw prawniczego i etycznego. Pojecie ,,szkody prokreacyjnej”
zostanie przyblizone w dalszej czeSci artykulu. We wstepie zaznacze
jedynie, iz przedmiotem rozwazan jest problem zapobiegania szkodom
wyrzadzanym wskutek decyzji prokreacyjnych podejmowanych przez
rodzicow. Gtéwny zakres rozwazan bedzie dotyczyl decyzji prokreacyj-
nych podejmowanych w kontekscie wspotczesnego rozwoju medycyny
genomicznej, tj. opartej na wiedzy osiggnietej z projektu badania ludz-
kiego genomu.

1. ,Zasada szkody”

Prawo w spoleczenstwach liberalnych opiera sie na zasadzie szkody
(harm principle). Stynna Millowska zasada wyznacza granice wolno-
Sci jednostki poprzez wprowadzenie obowigzku zapobiegania szkodom
wyrzadzonym innym jednostkom. Istnieje bowiem, zdaniem Johna
Stuarta Milla, jedna bardzo prosta zasada:

ktéra winna przys$wieca¢ wszelkim prébom kontrolowania lub przymuszania
jednostki przez spoteczenstwo, bez wzgledu na to, czy uzywa ono sily fizycznej
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w postaci sankgji prawnych, czy tez przymusu moralnego opinii publiczne;j.
Zasada ta brzmi, ze jedynym celem usprawiedliwiajgcym ograniczenie przez
ludzkosé¢, indywidualnie lub zbiorowo, swobody dzialania jakiegokolwiek czto-
wieka jest samoobrona, ze jedynym celem, dla osiggniecia ktorego ma sie prawo
sprawowaé wladze nad czlonkiem cywilizowanej spotecznosci wbrew jego woli,
jest zapobiezenie krzywdzie innych. (...) Osobnik moze zaszkodzi¢ innym
nie tylko czynem, ale i bezczynno$cig i w kazdym z tych wypadkéw stusznie
odpowiada przed nimi za szkode. (...) Regulg jest pocigganie kazdego do odpo-
wiedzialno$ci za szkodzenie innym; pocigganie go do odpowiedzialnoSci za to,
ze nie zapobiegl zlu, jest stosunkowo biorgc, wyjatkiem. Jest jednak wiele wy-
padkéw dostatecznie jasnych i dostatecznie powaznych, by ten wyjatek uspra-
wiedliwi¢. We wszystkich rzeczach dotyczacych stosunkéw jednostki ze $wia-
tem jest ona de jure odpowiedzialna przed tymi, ktérych interesy wchodza w gre,
a w razie potrzeby przed spoteczenstwem jako ich opiekunem. Istniejg czesto
wazne powody do zwolnienia jej od odpowiedzialno$ci, ale powody te muszg
wyplywac ze specjalnych okolicznoéci: albo dlatego, ze w danym wypadku be-
dzie ona na ogdl prawdopodobnie postepowac lepiej na wlasng reke niz w razie
poddania jej jakiemukolwiek rodzajowi kontroli spotecznej, lub dlatego, ze pré-
ba sprawowania nad nig kontroli sprowadzilaby zto wieksze od tego, jakiemu
by zapobiegla...".

Zasada szkody nie ma zastosowania uniwersalnego, gdyz mozna
czyni¢ zle nie wyrzadzajac nikomu krzywdy (np. ograbiajac zwloki;
nie zatrzymujac sie na czerwonym Swietle, gdy droga jest catkiem pu-
sta itp.). Moga tez istnie¢ dzialania, ktére cho¢ moga wyrzadzaé szko-
de jednostkom, sg dozwolone prawnie z uwagi na korzys$c dla spote-
czenstwa (np. przymusowa kwarantanna oséb chorych na choroby
zakazne itp.). Zasada ta ma zastosowanie zaréwno do dzialan, jak i do
zaniechan, ktore moga wyrzadzi¢ szkode innym. Obowigzek zapobie-
gania szkodom, ktore nie sg wynikiem naszych dzialan czy zaniechan
jest kwestig bardziej kontrowersyjna. W wiekszoSci systemow praw-
nych istnigje rozbudowany system odpowiedzialno$ci cywilnej wyni-
kajacej z ryzyka, co wigze sie np. z wprowadzaniem do obrotu publicz-
nego produktéw niebezpiecznych, wlasnoscig nieruchomosci itp. Duze
kontrowersje budzi jednak odpowiedzialno§¢ karna za niezapobiegnie-
cie ztu. Nie wszyscy bowiem sie zgodza, ze z zasady zakazujacej wy-
rzadzania krzywdy mozna wyprowadzi¢ zasade nakladajaca obowig-
zek zapobiegania krzywdzie innych. O ile w prawie kontynentalnym
czesto przewiduje sie odpowiedzialno$¢ karng za nieudzielenie pomo-

' John Stuart Mill, Utylitaryzm, O wolnosci, przet. M. Ossowska, A. Kurlandz-
ka, PWN, Warszawa 1959, s. 256, podkre§lenia M.S.
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cy osobom, ktérych zycie badz zdrowie bylo w zagrozeniu®czy tez za
niezawiadomienie organéw $cigania o przestepstwie®, o tyle brak jest
podobnych regulacji w anglosaskim systemie prawnym.

Uznajac, ze zasada szkody jest podstawa dla prawnej ingerencji w zy-
cie obywateli, nalezaloby postawi¢ pytanie, czy mozemy mie¢ do czy-
nienia ze szkodg w kontekscie decyzji prokreacyjnych podejmowanych
na podstawie testéw genetycznych? Aby odpowiedzie¢ na to pytanie
przyjrze sie wpierw samemu pojeciu szkody.

2. Wyrzqdzenie szkody

Mill nie wyja$nia nigdzie, co przez pojecie szkody rozumie. Pojecie to
nie jest rowniez zdefiniowane w polskim prawie ustawowym (a jedy-
nie w doktrynie prawniczej). Warto wiec, przytoczy¢ definicje szkody
zaproponowang przez amerykanskiego filozofa prawa Joela Feinber-
ga. Wyrzadzenie szkody, jak podkresla, zawiera dwa elementy koniecz-
ne: (1) musi prowadzi¢ do naruszenia intereséw ofiary; (2) naruszenie
musi powstaé w wyniku bezprawnego zlamania praw ofiary®. Przy
czym, w niniejszym artykule postuze sie dodatkowo rozréznieniem
sytuacji szkodliwej (harmful condition) od sytuacji bycia poszkodowa-
nym (harmed condition). W pierwszym przypadku, mamy do czynie-
nia z sytuacjg szkody, w ktorej osoba znalazla sie z przyczyn od nikogo
niezaleznych (mozna znalez¢ sie w sytuacji szkody np. w wyniku kata-
strofy naturalne typu powddz). W drugim przypadku, mamy do czy-
nienia z sytuacja, gdzie szkoda jest wynikiem szkodzenia (czyjegos
zaniechania lub dzialania). Wszystkie stany szkody maja charakter
szkodliwy, ale nie wszystkie majg charakter poszkodowania. W kon-
tekscie szkody prokreacyjnej bedzie mowa o takich stanach szkodli-
wych jak niepelnosprawno$é czy choroba genetyczna, przy czym nie-
ktore z tych stanéw moga powsta¢ w wyniku czyjego$ dzialania badz
zaniechania (tzw. szkody prenatalne i prekoncepcyjne), a niektore
z przyczyn naturalnych.

? Art. 162 k k.

® Art 240 § 1 kk.

* Joel Feinberg, ,, Wrongful Life and the Counterfactual Element in Harming”
(1986), w: J. Feinberg, Freedom and Fulfillment. Philosophical Essays, Princeton
University Press, Princeton NJ 1992, s. 3-4.
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Zgodnie z definicjg proponowang przez Feinberga, mozna powie-
dzieé, ze A wyrzqdza szkode B, jesli w wyniku dziatania (bgdZ zanie-
chania) A, ktorego nie da sie usprawiedliwic, zostajg naruszone dobra
osobiste B, co prowadzi do powstania szkodliwego skutku w postaci
uszczerbku na osobie badz mieniu B°. Uszczerbek 6w moze mieé cha-
rakter szkody majatkowej, jak i niemajatkowej (krzywda). Obejmuje
on zaroéwno straty, jak i utracone zyski, dlatego badajac powstanie
szkody nalezaloby przeprowadzi¢ zaréwno ,test pogorszenia”, jak
i ,test kontrfaktycznosci”, jak pisze Feinberg®. Test pogorszenia ma
sprawdzi¢, czy sytuacja B byla lepsza przed dzialaniem A. Test kontr-
faktyczny bada rowniez, czy sytuacja B bylaby lepsza, gdyby A nie za-
dziatal w okreslony sposéb. Mozna bowiem wyrzadzi¢ szkode takze
wowczas, gdy swym dzialaniem nie pogarszamy niczyjej sytuacji, a na-
wet gdy ja polepszamy. Jesli lekarz uratuje zycie umierajagcemu pa-
cjentowi za pomoca okre§lonego zabiegu medycznego, ale przeprowa-
dzi go bez nalezytej starannosci, powodujac trwala niewydolnosé
organizmu pacjenta, wowczas mozna powiedzie¢, ze sytuacja pacjenta
ulegla polepszeniu wzgledem sytuacji sprzed dzialania lekarza, jed-
nakze jest gorsza wzgledem sytuacji, jaka moglaby zaistnie¢, gdyby
lekarz wykonat zabieg z nalezyta starannoscig (czyli tak, jak powinien
byt go wykonaé). Do oceny takiej sytuacji stosujemy woéwczas okreslo-
ny standard ,,dobrego lekarza”, ktory nie zostal w danym przypadku
spelniony.

Mozemy mie¢ do czynienia ze szkoda takze wowczas, gdy sytuacja
poszkodowanego ulegla pogorszeniu cho¢ test kontrfaktyczny nie jest
spelniony. Sa to przypadki, gdy sytuacja B sie pogarsza, ale pogorszy-
taby sie bardziej, gdyby A w ogole nie dzialal. Feinberg podaje tu przy-
klad taksowkarza, ktory wiozac pewnego biznesmena na lotnisko po-
woduje wypadek, w skutek ktoérego biznesmen nie zdazy na swaj
samolot. Ciezko ranny biznesmen trafia do szpitala, gdy tymczasem
samolot, ktorym miat lecieé¢ rozbija sie na krétko po stracie i wszyscy
pasazerowie gina. Choé wypadek spowodowany przez niedbalego kie-
rowce ratuje zycie biznesmenowi, zdrowy rozsadek podpowiada nam,
jak zauwaza Feinberg, ze ta okolicznoé¢ nie zwalnia takséwkarza z od-
powiedzialno$ci za wyrzadzong biznesmenowi w skutek wypadku szko-
de. Niezaleznie od tego, czy mniejsze zlo uchronilo przed wiekszym

® Ibidem, s. 6.
% Ibidem, s. 6-11.
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zlem, odpowiedzialno$¢ za wyrzadzone szkody nie podlega kompensa-
cji.

Moga wreszcie zdarzy¢ sie bardzo rzadkie przypadki, ktore nie prze-
chodzg ani testu kontrfaktycznego, ani testu na pogorszenie. Przykla-
dem moze by¢ sytuacja, gdy sportowiec zostal niedopuszczony do za-
wodow przez czyje§ dzialania, co pozbawilo go mozliwosci wygrania
nagrody, ale jednoczes$nie uratowalo przed zamachowcami, ktorzy
chcieli go na tychze zawodach pozbawi¢ zycia. Jesli tylko osoba unie-
mozliwiajaca sportowcowi wystartowanie w zawodach nie dziatata
w celu uratowania mu zycia (ale np. w celu umozliwienia wygranej
innemu zawodnikowi), ponosi ona odpowiedzialno§¢ za szkode wyrza-
dzong sportowcowi, nawet jeSli ta szkoda uratowala mu zycie. Z tego
wzgledu Feinberg proponuje przeformutowanie testu kontrfaktycznego
na podwdjnie kontrfaktyczny:

A wyrzadza szkode B, jesli tylko jego bezprawne dzialanie czyni B gorzej sytu-

owanym niz w sytuacji, w ktorej by sie znalazl, gdyby wszystko potoczylo sie

zgodnie z normalnym przebiegiem wydarzen, na tyle na ile daly sie one w tych
okoliczno$ciach rozsadnie przewidzieé’.

3. Szkody prenatalne i prekoncepcyjne

Zanim przejde do kontrowersji zwigzanych z tzw. ,szkoda prokre-
acyjng”, przedstawie kilka istotnych uwag dotyczacych tzw. szkod pre-
natalnych i prekoncepcyjnych®, ktére zostaly wprowadzone w wielu
systemach prawnych i ktére wykazuja pewne podobienstwa do ,,szkod
prokreacyjnych”. Przez szkode prenatalng rozumie sie sytuacje, w kto-
rej dzialanie, wyrzadzajace majacemu narodzié¢ sie dziecku szkode,
wystepuje w okresie miedzy poczeciem a urodzeniem. Przykladem moze
by¢ sytuacja, gdy kobieta w ciazy zostaje zarazona w szpitalu rézyczka,

" Thidem, s. 11.

® Na gruncie polskiego prawa, roszczenie dziecka z tytutu szkéd wyrzadzonych
przed jego urodzeniem wynika z art. 446" k.c., gdzie explicite mowa tylko o szko-
dach prenatalnych, ale zgodnie ze stanowiskiem doktryny, artykul ten nie wyklu-
cza réwniez mozliwo§ci dochodzenia przez dziecko odszkodowania z tytutu szkdéd
prekoncepcyjnych (Tomasz Justynski, Poczecie i urodzenie sie dziecka jako Zrodio
odpowiedzialnosci cywilnej, Zakamycze, Krakow 2003, s. 263; patrz tez Gerard
Bieniek, ,,Komentarz do kodeksu cywilnego”, art. 415-449, w: G. Bieniek (red.),
Komentarz do kodeksu cywilnego, Ks. trzecia, Zobowigzania, t. 1, LexisNexis, War-
szawa 200, s. 450-451).
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na skutek czego rodzi dziecko uposledzone. Wowczas zar6wno matka,
jak i dziecko moga mie¢ roszczenie odszkodowawcze wzgledem szpita-
la za zaniedbanie, w wyniku ktérego doszlo do zakazenia. Podobnie
bedzie w sytuacji, gdy kobieta w ciazy zazywa leki, nie bedac poinfor-
mowang przez firme farmaceutycznag o ich szkodliwosci dla przebiegu
ciazy. Woweczas roszczenie przeciwko firmie farmaceutycznej przystu-
guje zaréwno matce, jak dziecku. Przez szkode prekoncepcyjng rozu-
mie sie sytuacje, w ktorej dzialanie, wyrzadzajace majacemu narodzié
sie dziecku szkode, wystepuje jeszcze przed poczeciem. Modyfikujac
powyzszy przyklad, nalezy sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej kobieta
zostaje zarazona w szpitalu rozyczka jeszcze przed zajSciem w cigze;
nie zostaje o tym poinformowana, zachodzi w cigze i rodzi uposledzo-
ne dziecko. Konsekwencje prawne beda tutaj takie same, jak we wcze-
$niejszych przykltadach.

We wszystkich tych przypadkach mamy do czynienia z ciekawa kon-
strukcja prawna, ktore nie zaktada wcale podmiotowoSci prawnej dzieci
nienarodzonych. Zdolno$¢ prawna, w tym wszelkie prawa i ich egze-
kwowalnos$¢, zyskuje sie dopiero z momentem urodzenia, jednakze
prawa te moga zosta¢ naruszone w skutek dzialan majacych miejsce
przed ich powstaniem. W doktrynie okre§la sie to czasem mianem ,re-
troaktywnej ochrony praw i intereséw jednostki”’. Mozna by¢é bowiem
poszkodowanym wskutek dzialan poprzedzajacych nasze istnienie, co
Feinberg ilustruje przykladem z bomba w przedszkolu'’. Bomba z op6z-
nionym zaptonem wybucha 6 lat po jej podtozeniu i rani 4-letnie dziec-
ko. Ofiara, poszkodowang na skutek zamachu jest dziecko, cho¢ nie
bylo go na §wiecie w momencie, gdy zamachowiec podjal dzialanie,
ktorego skutkiem jest wyrzadzona zamachem szkoda.

OczywiScie rodzi sie tutaj pytanie, jak daleko wstecz mozna siegac,
by dochodzi¢ podobnych szkéd. Nasuwa sie odpowiedz, ze tak daleko,
dopoki da sie udowodni¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy pomiedzy
dzialaniem a szkoda, co najczesciej bedzie ograniczalo zastosowanie
szkod prekoncepcyjnych tylko do sytuacji, gdy dzialanie wyrzadzajace
szkode wystapito na krotko przed poczeciem. Problem wykazania ade-
kwatnego zwiazku przyczynowo-skutkowego budzi jednak uzasadnio-
ne kontrowersje interpretacyjne i to nie tylko w sytuacjach szkod pre-
koncepcyjnych czy prenatalnych, ale takze szkdd post-natalnych.

° Por. T. Justynski, op. cit., s. 255-264.
' J. Feinberg, op. cit., s. 12.
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Aby przyblizy¢ koncepcje retroaktywnej ochrony praw i interesow,
obejmujacej dzialania wyrzadzajace szkode przed urodzeniem poszko-
dowanego, warto siegnaé do prawa rzymskiego, w ktérym pojawia sie
pojecie nasciturusa (dziecko poczete, nieurodzone) stosowane w kon-
teksScie prawa spadkowego. Zgodnie z prawem rzymskim, nasciturus
dziedziczy po ojcu pod warunkiem, ze dziecko urodzi sie zywe. Ta cie-
kawa konstrukcja powstala w prawie rzymskim na skutek potrzeby
ochrony praw potomkow zolnierzy rzymskich, ktorzy stracili zycie nim
ich dzieci przyszly na §wiat. Przejelo ja nastepnie prawo kontynental-
ne, czynigc nasciturusa warunkowym nosicielem praw''. Podobny spo-
sob myslenia lezy u podstaw konstrukeji prawnej, chroniacej dziecko
przed dzialaniem wyrzadzajacym mu szkode w okresie poprzedzaja-
cym urodzenie.

W przypadku szkéd wyrzadzonych przed urodzeniem, oprocz fikeji
prawnej w postaci nasciturusa, wprowadza sie dodatkowo abstrakcyjng
konstrukcje prawna, jaka jest concipiendus (dziecko nienarodzone i nie-
poczete). O ile wiec nasciturus jest warunkowym podmiotem prawa,
o tyle concipiendus bedzie jedynie mozliwo$cig podmiotu prawnego (nie
jest on przysztym dzieckiem, lecz raczej pomystem na dziecko, mozli-
woscig bycia przyszlym dzieckiem). Pojawienie sie tej nowej konstrukeji
prawnej oraz poszerzenie retroaktywnej ochrony praw wiaze sie z roz-
wojem technologii, ktora pozwala nam w szerszym zakresie przewidy-
wac przyszlosc, jak i w szerszym zakresie wyjasniac przeszloSc poprzez
przypisywanie przyczyn skutkom. Moze ono jednak, z uwagi na swa
abstrakcyjnos§é, budzic¢ pewne kontrowersje. W dalszej czesci tego punk-
tu posluze sie wiec bardziej rozpowszechnionym w mysleniu prawni-
czym przykladem nasciturusa.

Ze wzgledu na warunkowo$¢ przyznanych nasciturusowi praw, kon-
trowersje budzi odpowiedzialno$¢ karna za nieumyS$lne spowodowa-
nie $mierci nasciturusa (np. w wyniku wypadku drogowego, w ktérym
brala udziat kobieta w cigzy), jak i odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
w takiej sytuacji (firmy ubezpieczeniowe odmawiajg odszkodowan z ty-
tutu émierci nienarodzonego dziecka w drodze wypadku drogowego).
Przykladem dla tego typu kontrowersji moze tez by¢ kazus lekarza,
ktéry w skutek nienalezycie przeprowadzonego zabiegu lub biedu do-
prowadza do $mierci ptodu. Lekarz ten nie bedzie ponosit odpowie-

" Art. 92782 k.c. Dziecko poczete, nieurodzone ma tzw. warunkowa zdolnoéé
prawna.
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dzialno$ci karnej za nieumyS§lne spowodowanie Smierci przyszlego
dziecka, co bylo przedmiotem réwniez jednego z wyrokéw Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka'. Polski kodeks karny przewiduje
bowiem jedynie penalizacje umyS§lnych czynéw doprowadzajacych do
przerwania ciazy przez kobiete w skutek przemocy, grozby bezpraw-
nej lub podstepem’. W polskim prawie karnym nie przewiduje sie roz-
ciagniecia odpowiedzialno$ci za nieumyS§lne spowodowanie Smierci na
dziecko poczete, nienarodzone. Odpowiedzialno§é odszkodowawcza
wzgledem przyszlego dziecka pojawia sie za$ pod warunkiem, ze dziecko
urodzi sie zywe. Wydaje sie wiec paradoksem fakt, ze lekarz ponosi
dodatkowsa odpowiedzialno$¢ wobec dziecka, ktére urodzi sie uposle-
dzone na skutek bledu lekarskiego, a nie ponosi dodatkowej odpowie-
dzialnoSci, gdy na skutek bledu lekarskiego pldd zostanie uSmiercony
(ponosi wowczas jedynie odpowiedzialno§¢ wobec matki dziecka). Tego
typu rozwigzania prawne stajg sie jasne, gdy zrozumie sie, ze sg kon-
sekwencjg przyznania zdolnosci bycia podmiotem praw i obowigzkow
kazdemu chwilg urodzenia. Nie stoi to w sprzecznosci z tym, ze prawa
przystugujace od momentu urodzenia moga by¢ w pewnym ograniczo-
nym zakresie chronione wstecznie.

Retroaktywne prawo do niebycia poszkodowanym wyposaza w rosz-
czenia rozciagniete na wszystkich, ktorzy moga wyrzadzi¢ szkode,
wlacznie z matka dziecka. Przeciwko odpowiedzialnos$ci matki za szko-
dy wyrzadzone nienarodzonemu dziecku podnosi sie czasem zarzut
paradoksalnosci ochrony plodu, bedacy odwréceniem zarzutu wobec
wspomnianej wyzej odpowiedzialno$ci lekarskiej. Argumentuje sie, ze
skoro kobieta w niektérych systemach prawnych ma prawo usunaé
cigze, niekonsekwentnym jest przypisywanie jej odpowiedzialnosci
prawnej za uszkodzenie plodu, gdy zdecyduje sie urodzi¢ dziecko'.

" Vo v. Francja (skarga nr 53924/00). Trybunal uznat, ze érodki prawno-karne
nie sg konieczne do zastosowania, gdy do przerwania ciazy nie doprowadzono w spo-
s0b umyslny. Trybunal orzekl réwniez, ze nie ma potrzeby ustalania w sposob abs-
trakecyjny, czy dziecko nienarodzone jest osobg w rozumieniu Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Czlowieka. Por.: Bozena Gronowska, ,,Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie Vo przeciwko Frangji (dot. ochrony praw-
nej plodu ludzkiego w zwigzku z wadliwym zabiegiem lekarskim)”, Prokuratura i Pra-
wo 2004, nr 11-12, s. 221-229; Oktawian Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach
bioetycznych Rady Europy, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 111 i nast.

" Art. 153 k k.

" Patrz: Bonnie Steinbock, Life Before Birth. The Moral and Legal Status of
Embryos and Fetuses, Oxford University Press, New York 1992, s. 96 i nast.
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Podobnie jednak jak w przypadku odpowiedzialno$ci lekarskiej, nie
ma w tych rozwigzaniach prawnych niekonsekwencji. Wszystko spro-
wadza sie do ustalenia istnienia podmiotowosci prawnej, ktéra umoz-
liwia dochodzenie roszczen wobec innych. O ile prawna ochrona nie
obejmuje jedynie podmiotéw prawnych (prawnej ochronie moga pod-
lega¢ rowniez przedmioty, natura ozywiona i nieozywiona), o tyle po-
siadanie interesow czy praw, ktore moga by¢ naruszone, prawo wigze
jedynie z podmiotami prawa, posiadajacymi zdolno$¢ prawna. Kon-
strukcja szkod prekoncepcyjnych i prenatalnych nie zaktada wiec ist-
nienia prawa do bycia urodzonym, ale przyjmujac, ze dziecko urodzi
sie zywe, wyposaza je w prawo do niebycia przez nikogo poszkodowa-
nym.

Odpowiedzialno$¢ matki za szkody wyrzadzone dziecku przed uro-
dzeniem budzi jednak uzasadnione kontrowersje z innych wzgledow.
Przedmiotem sporéw w doktrynie amerykanskiej byly np. takie kwe-
stie, jak: poddawanie przymusowemu odwykowi kobiet w ciazy, po-
zbawianie praw rodzicielskich kobiet naduzywajacych alkoholu i uzy-
wajacych narkotykéw w czasie cigzy itp."”. Po pierwsze, kontrowersje
zwigzane sg z konfliktem pomiedzy autonomig matki a warunkowymi
prawami majgcego narodzic sie dziecka. Po drugie, pojawia sie watpli-
wo§¢ dotyczaca tego, czy podobne roszczenia stanowia najlepsza ochro-
ne dla dziecka z uwagi na ich negatywny skutek dla relacji matka-
dziecko, ktérej to ochrona jest rowniez w interesie dziecka. Pojawienie
sie roszczen odszkodowawczych za szkody prenatalne wzgledem mat-
ki w prawie amerykanskim mozna zrozumie¢ jedynie w kontekscie
amerykanskiego prawa ubezpieczeniowego. Pierwsze bowiem tego typu
roszczenie w USA sad uznal, gdy chodzilo nie tyle o domaganie sie
przez dziecko odszkodowania od matki, co o wspdlne uzyskanie od-
szkodowania z ubezpieczenia zaréwno matki, jak i dziecka'®. Matka
i dziecko nie byli wiec tutaj adwersarzami; roszczenie dziecka prze-
ciwko matce zostalo wykorzystane jedynie po to, by uzyska¢ rekom-
pensate za szkode dziecka takze z ubezpieczenia matki. Gdy przenie-
siemy tego typu konstrukcje prawng na grunt prawa kontynentalnego,
gdzie mamy powszechny system ubezpieczen, moze pojawic sie pyta-
nie, jakiego typu odszkodowania dziecko moze dochodzi¢ od matki

" Ibidem, s. 89-125 oraz s. 133-163.
' Grodin v. Grodin, Mich. App., 301 N. W. 2d869 (1981); ibidem, s. 96 i nast.
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w sytuacji, gdy matka pozostaje jego prawng opiekunka i ponosi kosz-
ty opieki nad dzieckiem.

W dalszej czeSci artykulu chcialabym zwrécié uwage na sytuacje
tzw. szkody prokreacyjnej, w ktorej oprocz wspomnianych tu proble-
mow (autonomia matki, ochrona relacji matka-dziecko) dochodzi do-
datkowy problem, zwigzany z zastosowaniem samego pojecia szkody.

4. ,,Szkoda prokreacyjna” i brak osoby poszkodowanej
4.1. ,,Szkoda prokreacyjna”

Przez szkode prokreacyjng rozumiem w tym artykule szkode wyrza-
dzong na skutek podjecia decyzji prokreacyjnej. W szczegdlnosci inte-
resuje mnie tutaj sytuacja, w ktorej podjecie decyzji prokreacyjne;j jest
wynikiem zaniedbania (nienalezytej starannoS§ci) matki czy rodzicow,
pomijajac tu sytuacje, w ktorych podjecie owej decyzji jest skutkiem
zaniedbania osob trzecich (lekarzy, personelu medycznego itp.), ktore
przyczyniajg sie swym dzialaniem do podjecia okreslonej decyzji.
Modyfikujac powyzsze przyklady szkod prekoncepcyjnych, moze-
my sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej kobieta zarazona rézyczka zo-
staje poinformowana o zagrozeniu jakie choroba powoduje dla ewen-
tualnej cigzy. Mimo to zachodzi w cigze, nie dbajac o to, jak bardzo jej
stan moze wplyna¢ na zdrowie przyszlego dziecka. Mozemy tez sobie
wyobrazi¢ sytuacje, gdy kobieta poddana jest leczeniu farmakologicz-
nemu, ktore ma negatywny wplyw na zdrowie plodu. Zostaje poinfor-
mowana przez lekarza, ze nie powinna zachodzi¢ w cigze przez naj-
blizsze trzy miesiace, dopdki leczenie nie zostanie zakonczone. Nie
zwazajac na ostrzezenie, kobieta zachodzi w ciaze w trakcie leczenia.
Kolejnym przykladem moze byé para, ktora przed podjeciem decyzji o
prokreacji poddaje sie testom genetycznym na nosicielstwo zmutowa-
nego genu choroby Tay-Sachsa i mimo pozytywnego wyniku u obojga
z nich oraz konsultacji genetycznej, w trakcie ktorej zostali uswiado-
mieni o bardzo duzym ryzyku, ze ich dziecko urodzi sie chore, decy-
duja sie na poczecie. Wreszcie, mozemy sobie wyobrazi¢ pare osob glu-
choniemych, ktéra korzysta z metody in vitro, by poczaé¢ dziecko,
a genetyczne badania preimplantacyjne wykorzystuje do selekcji em-
brionu z wiekszym prawdopodobienstwem dziedzicznej wady stuchu
(badz tez korzysta z odpowiednich badan, by dokona¢ selekeji gamet
w tym samym celu). Jakkolwiek ten ostatni przyktad rézni sie od po-
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przednich tym, ze mamy do czynienia z intencjonalnym dzialaniem
nakierowanym na powolanie do zycia osoby z okreslong wadg gene-
tyczna, a w poprzednich ze swego rodzaju zaniechaniem badz niedba-
foScig w dzialaniu, ktorej wynikiem jest urodzenie upo§ledzonego dziec-
ka. Jak byla jednak mowa wyzej, pojecie szkody dotyczy zaréwno
dziatania, jak i zaniechania we wszystkich swych odmianach.

4.2. Problem braku tozsamosci

Jak podkreslaja filozofowie, powyzsze sytuacje roznig sie od sytuacji
opisanych przy omawianiu szkdéd prenatalnych i prekoncepcyjncyh,
nawet gdy rezultat w postaci choroby dziecka bedzie taki sam. Proble-
mem jest brak tozsamos$ci podmiotowej dziecka urodzonego w sytu-
acji szkodliwej i dziecka, ktére mogloby sie narodzié, gdyby rodzice
postapili w sposob, jaki mozna by od rozsadnych rodzicéw oczekiwac,
tj. powstrzymaliby sie od poczecia dziecka w okre§lonej sytuacji, okre-
§lonym czasie czy o okreslonych cechach. We wspomnianym wczesniej
przyktadzie, w ktorym kobieta zostaje zarazona w szpitalu rézyczka
przed poczeciem, tozsamo$¢ podmiotowa poczetego dziecka wydaje sie
by¢ zachowana. Gdyby obstuga szpitala wykazala sie nalezytq staran-
noscig, nie doszloby do zakazenia kobiety i dziecko poczete przez nig
na krotko po wyjsciu ze szpitala bytoby prawdopodobnie catkowicie
zdrowe. W tym przypadku mozemy poréwnaé sytuacje dziecka, ktore
urodziloby sie zdrowe (na skutek normalnego przebiegu ciazy) z sytu-
acja dziecka, ktére urodzito sie upo§ledzone (na skutek cigzy matki
zakazonej r6zyczka). Natomiast w przedstawionych w ostatnim punk-
cie sytuacjach, mozemy jedynie poréwnac sytuacje dziecka z sytuacja
innego dziecka, ktére moglo bylo urodzié sie zdrowe, gdyby wstrzyma-
no sie z prokreacja na jakis czas'.

Na szeroko dyskutowany w literaturze problem braku tozsamosci
podmiotowej (The Non-Identity Problem) zwrécit uwage Derek Parfit,

" W innym momencie czasu doszloby do polaczenia innych gamet, w wyniku
czego powstalaby inna pod wzgledem genetycznym osoba. Nie bytaby to wiec do-
kladnie ta sama osoba, cho¢ pod wieloma wzgledami moglaby by¢ taka sama do oso-
by, ktora mogltaby przyjs¢ na Swiat nieco p6zniej (por. Derek Parfit, Reasons and
Persons, Clarendon Press, Oxford 1987, s. 355). Poza tym ludzie sg innymi osobami,
nawet gdy nie réznig sie pod wzgledem genotypu — np. blizniaki jednojajowe. Kazdy
z nich jest oddzielnym bytem, gdyz kazde osobno i w innym czasie przyszto na §wiat
(Jeffrey Reiman, ,,Being Fair to Future People: The Non-Identity Problem in the
Original Position”, Philosophy & Public Affairs 35 (1), 2007, s. 83).
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ilustrujac go przykladem dziewczyny, ktora zostaje matkg w wieku 14
lat'®. Lepiej byloby, gdyby dziewczyna poczekala pare lat z zachodze-
niem w cigze, gdyz nastoletnia mama nie jest w stanie zagwarantowacé
swemu dziecku tak dobrego startu w zyciu, jaki jest w stanie zagwa-
rantowac kobieta pelnoletnia. O ile jednak, latwo sie zgodzié, ze lepiej
byloby gdyby nastoletnia dziewczyna nie zachodzila w cigze, o tyle
trudniej sie zgodzi¢, ze byloby tak lepiej dla owego dziecka, ktére uro-
dzita majac 14 lat. Gdyby bowiem zdecydowala sie poczekaé pare lat
z macierzynstwem, urodzilaby juz zupelnie inne dziecko. W przykla-
dzie z lekami, wskutek ktorych rodzi sie uposledzone dziecko, sprawa
jest powazniejsza, gdyz chodzi o uszczerbek na zdrowiu dziecka, pro-
blem braku tozsamo&ci jest jednak ten sam. Je§li kobieta postuchata-
by lekarza i poczekala trzy miesiace na zakonczenie kuracji, co nie
wydaje sie nadmiernym wysitkiem, urodzilaby prawdopodobnie zdro-
we dziecko. Mimo to, kobieta zignorowala ostrzezenie lekarskie i za-
szla w ciaze, w wyniku czego urodzila ciezko uposledzone dziecko™.
Intuicyjnie do tego podchodzac, tatwo sie zgodzic, ze kobieta postapita
zle. Trudno jednak przyznaé, iz postapila zle w stosunku do urodzone-
go przez nig dziecka, bo gdyby postapila zgodnie z zaleceniem lekarza,
owo uposledzone dziecko nigdy by sie nie narodzilo. Zaszkodzenie dziec-
ku jest oczywiste w przypadkach, gdy kobieta nie dostarcza potrzeb-
nych lekéw swemu dziecku lub odmawia wziecia koniecznych dla plo-
du lekéw bedac w ciazy, na skutek czego staje sie ono
niepelnosprawne®. Tak samo nie budzi wiekszych watpliwosci sytu-
acja odwrotna, gdy kobieta bierze w trakcie ciazy leki powodujace
uszkodzenie plodu, a takze gdy zazywa w ciazy narkotyki czy naduzy-
wa alkoholu, co moze wplynaé¢ znaczgco na stan zdrowia przyszlego
dziecka. Cho¢ efekt we wszystkich tych sytuacjach jest taki sam, poja-
wia sie problem, czy tradycyjne pojecie szkody mozna rozciagngé¢ na
sytuacje, w ktorej alternatywa dla decyzji prokreacyjnej jest urodze-
nie innego dziecka albo nieurodzenie dziecka w ogéle. Dotyczy to row-
niez genetycznych interwencji prokreacyjnej rodzicéw, jak np. selek-
cja okre§lonej plci czy okreslonych cech dziecka (w tym réwniez

' D. Parfit, op. cit., s. 358 i nast.

" Podobny przyklad opisuja: Allen Buchanan, Dan W. Brock, Norman Daniels,
Daniel Wikler, From Chance to Choice: Genetics and Justice, Cambridge Universi-
ty Press, Cambridge 2007, s. 244.

* Thidem, s. 244-245.



Zapobieganie chorobom przenoszonym genetycznie 153

upoSledzenia, jak np. wrodzona wada stuchu czy kartowatos$¢) na pod-
stawie genetycznych testow preimplantacyjnych. Dla tych okreslonych
upos§ledzonych dzieci, ktore rodzice wydajg na $wiat w skutek swego
zaniedbania badz w skutek podjetych §wiadomie decyzji, rodzice nie
mogli uczynié nic lepszego. Dzieci te, jakkolwiek urodzone w sytuacji
szkodliwej, nie zostaly przez nikogo pozbawione w pelni warto$ciowe-
go zycia (zdrowego), ktore by mogly w innych okoliczno$ciach wiesc.
Takiej alternatywy dzieci z powyzszych przykladéw nie mialy.

Podobny problem pojawia sie w tzw. roszczeniach typu wrongful
life, ktore sg przedmiotem obszernej literatury i w wiekszosci przy-
padkow nie sg uznawane przez sady. Roszczenia wrongful life moga
miec¢ bardzo waski zakres zastosowania, gdyz dotycza przypadkow tak
ciezkiego uposledzenia zwigzanego z cierpieniem (np. wspomniana
w jednym z przyktadéw choroba Tay-Sachs), ze rozwaza sie mozliwosc,
czy nie lepiej bytoby dla dziecka w ogoéle sie nie urodzi¢, niz urodzi¢ sie
w takim stanie. Gtéwny problem z ustaleniem szkody sprowadza sie
tu do nieporéwnywalnosci tych dwoch sytuacji — bycia urodzonym z nie-
byciem urodzonym. Trudno tez méwié o prawie do bycia badz nieby-
cia urodzonym, czy tez czyimkolwiek interesie w tym, by sie nie naro-
dzi¢. Tego typu sytuacje wymykaja sie naszej wyobrazni. Tak ciezkie
upoSledzenia, w ktérych mozna by w ogole stawiac tego typu pytanie,
sg na tyle rzadkie, ze z pewno$cig jakakolwiek regulacja prawna pole-
gajaca na przymusie ze strony panstwa, moglaby wyrzadzi¢ zdecydo-
wanie wiecej szkody niz pozytku, zgodnie z zasada, ze trudne przy-
padki tworza zte prawo. O wiele czestsze przypadki dotycza sytuacji
urodzenia w stanie uposledzenia, ktére nie jest az tak ciezkie, by moz-
na bylo rozwaza¢ niebycie urodzonym jako atrakcyjniejsza opcje. W li-
teraturze okre§la sie te przypadki mianem wrongful disabilities (co
mozna by tlumaczyé jako , bezprawne spowodowanie niepetnospraw-
nosci”)*'. Samo zycie nie jest choroba, a w omawianych tu przypad-
kach spowodowania zycia nie da sie oddzieli¢ od spowodowana uposle-
dzenia. Jest to pewien paradoks, ktory probuje sie rozwigzac na rézne
sposoby.

Parfit dochodzi w swych rozwazaniach do wniosku, ze problem bra-
ku tozsamoSci nie ma znaczenia, gdyz nie ma moralnej réznicy pomie-
dzy dzialaniami, ktore szkodzg okre§lonym osobom a dzialaniami, ktore
prowadza do sytuacji, gdzie taka sama liczba os6b znajdzie sie w sytu-

! Thidem, s. 225 i nast.
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acji tak samo szkodliwej. Parfit nazywa swoje stanowisko ,,pogladem
o braku réznicy” (No-Difference View)®. Poglad ten Parfit uzasadnia
poprzez odwolanie sie do utylitarystycznej zasady, ktora okresla mia-
nem ,,twierdzenia o jakosci tej samej liczby” (The Same Number Qu-
ality Claim):

Twierdzenie o Jakosci Zycia Tej Samej Liczby Ludzi, lub J: Jesli w wyniku obu

z dwoch mozliwych wyborow naszych dziatan bedzie zyla taka sama liczba lu-

dzi, to byloby czyms§ gorszym, gdyby ci, ktorzy zyja, znalezli sie w gorszej sytu-

acji lub mieli nizsza jakos¢ zycia od tych, ktérzy mogliby zyé®.

Zdaniem Parfita, dzialanie moze by¢ zle z moralnego punktu wi-
dzenia nawet gdy nikomu konkretnemu nie wyrzadzi ono zta. Pod-
stawag oceny jest tu poroéwnanie jakoSci zycia tej samej liczby ludzi
dotknietych dana decyzja, a nie tych samych ludzi. Podobng argumen-
tacje proponuje Don Locke w swym komentarzu do problemu braku
tozsamosci Parfita®. Locke formuluje tzw. zasade mozliwej osoby, zgod-
nie z ktéra stusznos$c badz niestusznosc (rightness, wrongness) dziala-
nia nalezy oceniaé, uwzgledniajac nie tylko tych ktorzy istniejg lub
beda istnieé, ale tez tych, ktérzy mogliby zaistnie¢, je§li podjeto by
inng decyzje. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze przyjecie zasady Dona
Locke’a powoduje jednoczesnie uznanie aborcji za niedopuszczalng.
Sladem argumentacji Parfita podazajg rowniez autorzy ksiazki From
Chance to Choice, formulujac ,,zasade niedotyczaca osoby”: (a non-
person-affecting principle):

N: Ludzie sg moralnie zobowigzani, by nie dopusci¢ do tego, by jakiekolwiek
dziecko lub inna zalezna od nich osoba, za ktérych dobro odpowiadaja, do§wiad-
czyli powaznego cierpienia badZ ograniczenia szans, badz powaznego uszczerb-
ku na szczeSciu badz powaznej utraty dobra, jesli moga, bez zmiany liczby osdb,
ktére bedg istnieé i bez ponoszenia przez siebie czy innych znaczacych obcigzen
czy kosztow, czy strat zyskow, doprowadzi¢ swym dziataniem do tego, by zadne
dziecko czy inna zalezna od niech osoba, za ktorych dobro odpowiadajg, nie
dos$wiadczyli powaznego cierpienia badz ograniczenia szans, badz powaznego
uszczerbku na szezeéciu badz powaznej utraty dobra®.

Jednakze, zdaniem powyzszych autoréw, ,,zasada tej samej liczby”
(the same-number principle) nie bedzie miala zastosowania do kazdej

2D, Parfit, op. cit., s. 367.

# D. Parfit, ,Problem braku tozsamosci”, thtum. M. Rutkowski, Etyka Praktycz-
na 2/2012, s. 18.

* Don Locke, ,,The Parfit Population Problem”, Philosophy, 62 (240), 1987, s. 138.

* A. Buchanan, D. Brock, N. Daniels i D. Wikler, op. cit., s. 249.
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decyzji prokreacyjnej dotyczacej powolania do zycia osoby niepelno-
sprawnej. W sytuacji, gdy rodzice nie moga mie¢ dziecka zdrowego,
alternatywa urodzenia osoby niepelnosprawnej jest nieurodzenie ni-
kogo, a zatem jest to sprawa dotyczaca innej liczby narodzonych dzie-
ci (different-number case), do ktorej nie ma zastosowania podana wy-
zej zasada N. W takich przypadkach posiadanie niepelnosprawnego
dziecka nie zawsze bedzie wyborem moralnie ztym. Jednakze w przy-
padkach, gdy liczba os6b powolanych do zycia sie zgadza, rodzice maja,
zdaniem autoréw, moralny obowiazek zdecydowaé sie na powolanie
do zycia dzieci zdrowych.

Do podobnych wnioskéw dochodzi filozof R.M. Hare, ktory rowniez
opiera sie na utylitarystycznym rozumowaniu, by uzasadni¢ argument,
ze rodzice majg obowigzek bra¢ pod uwage jako$¢ zycia potomstwa
przy podejmowaniu decyzji prokreacyjnych®. Hare przeprowadza eks-
peryment myslowy, w ktorym rozwaza interesy wszystkich potencjal-
nych stron, zaangazowanych w decyzje prokreacyjna. Oprocz intere-
sow dziecka, matki, innych czlonkéw rodziny, oséb spoza rodziny,
w tym personelu medycznego, a takze pacjentéw i calego spoteczen-
stwa, proponuje, by wziaé rowniez pod uwage interesy fikcyjnego dziec-
ka, ktore jest ,,nastepne w kolejce”. Mamy wyobrazi¢ sobie, ze uczest-
niczymy w prenatalnej dyskusji majacego sie narodzi¢ uposledzonego
dziecka z dzieckiem zupelnie zdrowym, ktére mogloby sie narodzié,
gdyby nie doszlo do narodzenia tego pierwszego. Zakladajac, iz celem
jest maksymalizacja szczeScia na Swiecie poprzez przyjscie na $wiat
istoty ludzkiej z wyzsza perspektywa szczeScia, potencjalnie poczete
zdrowe dziecko dysponuje lepszymi argumentami, zdaniem autora,
niz aktualnie poczete dziecko upos§ledzone.

Inny sposéb na ominiecie problemu braku tozsamosci proponuje
Jeffrey Reiman, opierajac swa argumentacje na eksperymencie my-
slowym Johna Rawlsa z sytuacja pierwotna i zaslong niewiedzy”'. Jego
zdaniem, eksperyment 6w udowadnia, ze przyszie pokolenia majg row-
niez swoje prawa i moralne interesy, ktére moga zosta¢ naruszone
w skutek decyzji podjetych przez osoby zyjace, nawet gdyby jedyna
dla nich alternatywa byloby to, ze nigdy by sie nie urodzili. Strony
usytuowane symetrycznie w sytuacji pierwotnej za zastong niewiedzy

* Richard M. Hare, Essays on Bioethics, Clarendon Press, Oxford 2002, s. 185-
-189.
" J. Reiman, op. cit., s. 69-92.
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sa pozbawione informacji o swoich wlasnych cechach i warunkach zycia
— nie znajg swojej plci, rasy, wieku, pozycji spolecznej, zdolnosci, za-
moznoSci, a takze nie wiedza, do ktorej generacji naleza. Tak usytu-
owane strony muszg wybraé zasady sprawiedliwo$ci, ktéorymi beda
kierowa¢é sie w spoleczenstwie. Jako istoty racjonalne, wybiora takie
zasady, ktore beda najkorzystniejsze dla najmniej uprzywilejowanych,
do ktorych sami moga naleze¢, jak opadnie zaslona niewiedzy. Brak
wiedzy o przynaleznoS$ci pokoleniowej ma zagwarantowaé przyjecie
rozsadnych obowigzkow takze wzgledem przyszlych pokolen, w czym
Reiman upatruje podstawe dla swych rozwazan na temat obowiazkow
rodzicow wzgledem przysztego potomstwa. Zdaniem autora, sytuacja
pierwotna reprezentuje interesy przyszlych ludzi, tak jakby ich wla-
Sciwosci (czy to wlaSciwosci dotyczace ich osoby, czy tez §wiata, w kto-
rym beda zy¢) mialy wage moralng i jednoczes$nie tak jakby nie mialo
wagi moralnej to, ktéra osoba jako tako beda®. W sytuacji pierwotnej
strony reprezentujace ludzi majg interesy niezaleznie od tego, kim
reprezentowani przez nich indywidualni ludzie okaza sie by¢. Zdaniem
autora, z punktu widzenia przyszlych os6b mozna mowic o ich intere-
sie w tym, by mie¢ okreslone wlasciwosci czy w okre§lonych okolicz-
nos$ciach sie urodzié¢, ale nie mozna moéwic o interesie w tym, by uro-
dzié sie konkretng osoba. Dla oséb aktualnie zyjacych jest istotne, czy
sg soba, czy tez zostang zastgpieni inng osoba o tych samych wlaSci-
woSciach. Interesy ludzi przyszlych nalezy jednak rozumie¢, zdaniem
autora inaczej niz interesy oséb aktualnie zyjacych. Sytuacja pierwot-
na ma wyeliminowac¢ asymetrie praw i obowigzkéw miedzy osobami
zyjacymi, a osobami majacymi kiedy$ sie urodzi¢®. Mozna wiec zda-
niem Reimana sformulowac zasade, ze:

kazda przyszta osoba ma prawo do tego, by aktualnie zyjacy ludzie podjeli roz-

sadne wysitki, by zapewnié przyszlym osobom zdolno$¢ normalnego funkcjono-
wania i normalnej ekspektatywy zycia®.

Jest to, jego zdaniem, zasada deontologiczna, gdyz, w przeciwien-
stwie do wyzej wspomnianych zasad utylitarystycznych, nie wymaga
porownywania jakosci zycia oséb urodzonych z jakoScig zycia tych,
ktorzy mogliby sie urodzi¢ w wyniku innych decyzji. Zgodnie z ta za-
sada, nie ma moralnej réznicy pomiedzy naruszeniem praw osoby zyja-

* Thidem, s. 84.

* Tbidem, s. 88-89.
* Tbidem, s. 89.
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cej a naruszeniem praw osoby, ktora bedzie zy¢. Innymi stowy, autor
wykazuje, iz decyzje o poczeciu dziecka uposledzonego mozna uznaé
za niesprawiedliwg wobec przysztych ludzi, nawet gdy nie da sie wy-
kazagé, ze dotyczy ona konkretnych ludzi. Naruszenie praw przysztych
ludzi abstrahuje od tego, jakimi konkretnymi osobami ci ludzie beda,
gdyz w sytuacji pierwotnej nikt nie zna swej tozsamosci. Problem bra-
ku tozsamoSci nie moze tu by¢ brany pod uwage. Ludzie posiadaja
pewne prawa i interesy, ktore prawo powinno chroni¢, a wéréd nich
interes kazdego czlowieka w tym, by urodzi¢ sie zdrowym, niezaleznie
od tego kim sie bedzie (jakg tozsamo§¢ bedzie sie miato). Dla poparcia
intuicyjnosci swej tezy, Reiman odwotuje sie do przykladu matki, kto6-
ra podejmujac decyzje prokreacyjnag nie mysli o konkretnej majacej sie
urodzié osobie, ale o przyszlym dziecku, kimkolwiek ono bedzie®. Po-
dobng argumentacje mozemy znalez¢ u Ronalda M. Greena, ktéry
twierdzi, ze zycie ludzkie rozpatrywane przed poczeciem, a nawet przed
urodzeniem jest ,,zamienne” (fungible) — przyszli ludzie sg postrzega-
ni jako jednostki zamienne, a nie jako identyfikowalne i unikalne®.
Wyciaga on wiec wniosek, ze:

rodzice majg prima facie obowiazek nie powolywac do zycia, celowo czy z nie-

dbalosci, dziecka, ktorego status zdrowotny prawdopodobnie bedzie w znacza-

co wiekszym stopniu uposledzenia i cierpienia lub dziecka, ktére bedzie miato

w znaczgcym stopniu ograniczone mozliwosci zyciowe, w stosunku do innych
I . . . 33
dzieci, z ktorymi bedzie dorastalo™.

Feinberg dochodzi z kolei do podobnych wnioskéw co wyzej wspo-
mniani autorzy utylitarystyczni, stwierdzajac, ze mimo iz w takich
sytuacjach rodzice nie uczynili nic zlego narodzonemu dziecku, jed-
nakze uczynili co$ ztego, wprowadzajac na $wiat niepotrzebne cierpie-
nie, czego mozna bylo unikngé®.

Nie jest moim celem analiza i krytyka powyzszych stanowisk, co
przekraczatoby ramy niniejszego artykulu. Celem moim jest odniesie-
nie tych rozwazan filozoficznych do analizowanego w tym tekscie po-
jecia szkody prokreacyjnej, do czego przejde w kolejnym punkcie.

*! Thidem, s. 85.
® R.M. Green, ,,Parental Autonomy and the Obligation Not to Harm One’s Child
Genetically”, Journal of Law, Medicine & Ethics, 25 (1), 1997, s. 8.
33 .
R.M. Green, op. cit., s. 10.
* J. Feinberg, op. cit., s. 27.
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4.3. Podmiot prawny a poszkodowanie

Stosujac oméwiong wyzej utylitarng ,,zasade dotyczaca liczby” do po-
jecia szkody, nalezatoby przedstawione na wstepie pojecie szkody zmo-
dyfikowaé w ten spos6b, by obejmowalo ono nie tylko sytuacje szkody
dotyczacej osoby (person-affecting harm), ale i sytuacje szkody doty-
czacej tej liczby oséb niezaleznie od ich tozsamosci (number-affecting
harm). W pierwszym przypadku zapobieganie szkodzie zastosowane
jest do decyzji dotyczacych tej samej osoby. W drugim za$, zapobiega-
nie szkodzie zastosowane jest do pewnej klasy ludzi, a nie do kogo$
konkretnego. Rozumowanie to oparte jest na utylitarystycznej zasa-
dzie maksymalizowania szczeScia na $wiecie i minimalizowanie cier-
pienia (Sredniej iloSci ludzi albo jak najwiekszej ilosci ludzi — ale niko-
go konkretnego). Pojecie szkody oderwane od osoby poszkodowanej
jest jednak dos¢ sprzeczne z intuicja, jak rowniez z prawng konstrukcjg
tego pojecia. Trudno moéwic¢ o wyrzadzeniu szkody, gdy nie ma pod-
miotu, ktory zostal poszkodowany.

Bardziej przekonujace wydaje sie stanowisko Feinberga, zgodnie
z ktérym w omowionych przykladach nie mamy do czynienia ze szkoda,
ale raczej mielibySmy do czynienia z sytuacjg niestusznego dzialania
(wrongdoing). Zto, ktore sie tu wyrzadza byloby zlem wobec abstrak-
cyjnie pojetego spoleczenstwa, ktore tworza przeszle, terazniejsze
i przyszle pokolenia. Uzasadnieniem nieslusznos$ci czy niesprawiedli-
wosci tego dziatania moéglby by¢ eksperyment z sytuacjg pierwotng.
Problematyczne wydaje sie jednak utrzymywanie, iz mozna mowié
o zlamaniu interes6w czy praw w oderwaniu od tego, do kogo kon-
kretnie te prawa i interesy nalezg. Indywiduum w sytuacji pierwotnej
to konstrukecja, ktéra byla szeroko krytykowana w filozofii politycz-
nej, zwlaszcza przez komunitarystow, ktérych zdaniem nie da sie zro-
zumieé siebie i swoich zobowigzan moralnych w oderwaniu od kon-
tekstu spolecznego, konkretnego ,ja” i okreslonego ,tu i teraz”®.
Abstrakcyjna czysta jazn po prostu nie istnieje, wiec nie da sie, ich
zdaniem, opiera¢ na takim zalozeniu teorii sprawiedliwosci. Poza tym,
watpliwos$ci moze budzié owa abstrakcyjna konstrukcja przysziych

% Will Kymlicka , Liberalizm a komunitarianizm”, w: Pawel Spiewak (red.),
Komunitarianie: wybor tekstow, przel. P. Rymarczyk, Fundacja Aletheia, Warsza-
wa 2004, s. 151-178; W. Kymlicka, Wspdiczesna filozofia polityczna, przel. A. Pawe-
lec, Fundacja Aletheia, Warszawa 2009, s. 273-281.
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pokolen jako strony, wobec ktorej aktualni ludzie mieliby mie¢ jakie-
kolwiek zobowigzania prawne.

Istniejg co najmniej dwa inne rozwigzania omawianego tu proble-
mu na gruncie prawa, w ktorych zastosowanie pojecia szkody prokre-
acyjnej bedzie zbedne. Pierwszy sposob polegalby na podciggnieciu
niektérych z omawianych wyzej przyktadéow pod pojecie szkody pre-
koncepcyjnej, bez zmiany samego pojecia szkody oraz bez popadania
w filozoficzne tarapaty dotyczace tozsamosci cztowieka. Prawo nie
rozstrzyga filozoficznych i teologicznych kwestii dotyczacych osoby
ludzkiej (jakie ma wlaéciwosci, kiedy powstaje itp.)®. Nie jest to na
gruncie prawa konieczne, gdyz ,,mieszkancami §wiata prawnego nie
sg ludzie, lecz podmioty prawne”, jak zauwaza Tomasz Gizbert-Stud-
nicki, dodajac dalej, ze ,,Podmiotem prawa nie jest dany czlowiek jako
osoba, tj. wigzka pewnych wlasciwosci indywidualizacyjnych”, ale jako
wigzka pewnych praw, ktére mogg przyslugiwac takze ,,tworom nie
majacym substratu ludzkiego (np. fundacja)”®’. Zadaniem prawa jest
przypisanie praw, ktére moga by¢ egzekwowane wobec innych czy tez
wobec panstwa. Z punktu widzenia prawa, mozna by wiec argumento-
wac, ze sytuacja, w ktorej kobieta zachodzi w cigze podczas szkodliwej
dla ptodu kuracji leczniczej, nie rézni sie od brania szkodliwych dla
plodu lekéw podczas cigzy. W obu przypadkach kobieta wyrzadza, na
gruncie tej argumentacji, szkode przysztemu dziecku, ktore bedzie
mialo roszczenie odszkodowawcze do niej, jesli sie urodzi zywe. Dziec-
ko rodzi sie bowiem gorzej sytuowanym, niz w sytuacji, w ktérej mo-
globy sie urodzi¢, gdyby wszystko potoczylo sie zgodnie z normalnym
przebiegiem wydarzen, tj. takim przebiegiem wydarzen, w ktorym
matka zachowuje sie rozsadnie i nie zachodzi w ciaze podczas leczenia
ani nie bierze szkodliwych lekéw w czasie cigazy). Innymi stowy, nale-
zaloby tutaj postuzyc¢ sie jakim$ standardem ,,rozsadnego macierzyn-
stwa”. Problem braku tozsamo$ci mozna na gruncie prawa obejsc,
argumentujac, ze chodzi kazdorazowo o pewien podmiot prawa, tj.
okreslong wigzke praw, a nie cech indywidualizacyjnych. Bedzie to
zatem okre§lone w kolejnoSci (np. pierwsze) dziecko konkretnej ko-

% Patrz: Bartosz Brozek, ,, Pojecie osoby w dyskusjach bioetycznych”, Jerzy Stel-
mach, B. Brozek, Marta Soniewicka, Wojciech Zatuski, Paradoksy bioetyki prawni-
czej, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 50-55.

" Tomasz Gizbert-Studnicki, ,, Jezyk prawny a obraz §wiata”, w: Grazyna Skap-
ska (red.), Prawo w zmieniajgcym sie spoteczenistwie, Wydawnictwo A. Marszalek,
Torun 1992, s. 154.
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biety. Poréwnanie dotyczyloby tu sytuacji uposledzenia z sytuacjg bra-
ku uposledzenia, gdyby wszystko potoczylo sie normalnie. Prawo nie
stosuje tutaj utylitarystycznej zasady tej samej liczby czy porownywa-
nia jakoSci zycia osoby aktualnie zyjacej z ta, ktora moglaby zy¢. Z punk-
tu widzenia prawa istotna jest sama relacja matka-dziecko, a powsta-
ta w wyniku tej relacji szkoda moze by¢ wynikiem niedbato$ci matki
w stosunku do dziecka, ktore przyszio na Swiat uposledzone, cho¢ moglo
przyj$¢ na $wiat dziecko nieupos§ledzone.

Powyzsza argumentacja ma wiele wad i moze budzi¢ kontrowersje.
Przede wszystkim ma ona ograniczone zastosowanie i nie mozna jej
stosowac do przypadkéw, gdzie alternatywa do urodzenia dziecka upo-
§ledzonego jest przerwanie cigzy. Nie ma w tych wypadkach niedbato-
Sci polegajacej na poczeciu osoby niepelnosprawnej, a prawo do nie-
urodzenia nikomu nie przystuguje i nie moze by¢ podstawa roszczen
odszkodowawczych. Poza tym, konstrukcja ta opiera sie na widoczne;j
fikcji prawnej podmiotu poszkodowanego, ktéra moze wydawac sie zbyt
odbiegajaca od potocznego, zdroworozsgdkowego pojecia osoby poszkodo-
wanej (ludzie mysla o sobie jako o konkretnych bytach indywidual-
nych, a nie jako o wigzkach praw). Watpliwosci moze budzi¢ tez, jak
byla mowa wyzej, sama konstrukcja szkoéd prekoncepcyjnych. Wresz-
cie, watpliwoéci budzi przyznawanie roszczen odszkodowawczych
przeciwko matce w kontekécie szkdd powstalych przed urodzeniem
dziecka.

Ingerencja panstwa w delikatng sfere ludzkiej prokreacji zawsze
powinna by¢ postrzegana jako ostateczno$c. Z tego wzgledu wydaje
sie rozsadniejsze drugie, znacznie mniej restrykeyjne, rozwigzanie dla
omawianych w tym artykule probleméw. Rozwigzanie to polegaloby
na zrezygnowaniu z pojecia szkody w omawianych tu sytuacjach doty-
czacych decyzji prokreacyjnych rodzicéw. Prowadzitoby to do ograni-
czenia ingerencji prawnej do dzialan posrednich, jak np. r6znego ro-
dzaju programy spoteczne i edukacyjne promujace odpowiedzialng
prokreacje (tak jak np. programy spoleczne przeciwdzialajg cigzom
nastolatek, tak odpowiednie programy edukacyjne oraz konsultacje
genetyczne powinny u§wiadamiaé przyszlym rodzicom rodzaje zagro-
zenia, jakie niosg okre§lone choroby genetyczne). Prawnie uzasadnio-
ne mogloby by¢ rowniez pewne ograniczenia dostepu do technik pro-
kreacji medycznie wspomaganej (np. ograniczenia ze wzgledu na wiek;
ograniczenia w selekcji embriondw itp.), czy ograniczenia w korzysta-
niu z genetycznych badan prenatalnych i preimplantacyjnych (np.
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ograniczenie testow tylko do cech relewantnych dla zdrowia oraz tyl-
ko do najpowazniejszych wad genetycznych badz tych, ktére podle-
gaja dzialaniom terapeutycznym).

4.4. Odpowiedzialnos¢ moralna w zwigzku z prokreacjq

Prawny jezyk roszczeniowy oparty na zasadzie szkody wydaje sie nie-
adekwatny do relacji rodzicielskiej w kontekScie podejmowania decy-
zji prokreacyjnych. Rozwazajac te problematyke z moralnego punktu
widzenia, nalezaloby raczej odwolywac sie do pojecia odpowiedzialno-
§ci*®. Méwiac tu o odpowiedzialnosci rodzicéw, nie mam na mysli od-
powiedzialnosci karnej czy cywilnej zwigzanej z dzialaniem, zaniecha-
niem, ryzykiem czy z prawnym terminem ,nalezytej starannosci”.
Moéwie tu o odpowiedzialno$ci w sensie moralnym, ktéra wigze sie nie
tylko z poniesieniem wszystkich konsekwencji wtasnych decyzji (w tym
wypadku prokreacyjnych), ale rowniez z obowigzkami moralnymi,
ktore wynikajg ze znalezienia sie w okre§lonej sytuacji czy relacji
(w tym wypadku w relacji rodzicielskiej). Moralna odpowiedzialno$é
rodzicielska jest znacznie szersza od prawnej odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej (praw i obowigzkéw rodzicow wzgledem dzieci) i polega na
kierowaniu sie w swych decyzjach najwyzszym dobrem potomstwa oraz
budowaniu trwalej wiezi rodzicielskiej opartej na mitoSci, zaufaniu
i szacunku wzgledem potomstwa. Rodzice, ktorzy z egoistycznych
wzgledow przedkladajg wlasng che¢ posiadania potomstwa nad dobro
potomstwa nie zachowuja sie w sposéb w pelni odpowiedzialny z mo-
ralnego punktu widzenia. Przykladem moga by¢ pary bedace nosicie-
lami zmutowanego genu choroby Tay-Sachsa, ktore wiedza o zagroze-
niu przed poczeciem dziecka. OczywiScie sytuacja calkowicie sie
zmienia i komplikuje, gdy informacja o zagrozeniu wystapienia choro-
by Tay-Sachsa jest dostepna rodzicom w momencie, gdy dziecko zo-
stato juz poczete. Usuniecie cigzy jest bowiem czym$ innym od po-

% Podobne rozwigzanie proponuje Bonnie Steinbock, formutujac zasade odpo-
wiedzialno$ci rodzicielskiej (principle of parental responsibility), jako kryterium
oceny decyzji prokreacyjnych rodzicow, ktora nie moze by¢ jedynie efektem checi
realizacji wlasnych interes6w rodzicow, ale musi przed wszystkim uwzglednia¢ dobro
przyszlego dziecka i to co rodzice sg mu w stanie zagwarantowaé niezaleznie od
tego, co to bedzie za dziecko (niezaleznie od tozsamosci, nie chodzi tu bowiem o do-
bro konkretnego dziecka, ale dobro dziecka, ktére rodzice mogg wydac¢ na Swiat
w okreslonych okoliczno$ciach), B. Steinbock, op. cit., s. 73 i nast.
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wstrzymania sie od prokreacji i z moralnego punktu widzenia moze
budzi¢ silne watpliwosci. Matka, ktora nie troszczy sie o to, czy dziec-
ko urodzi sie chore czy zdrowe i lekcewazy rady lekarskie, by powstrzy-
mac¢ sie w okreslonym czasie od prokreacji tez nie zachowuje sie odpo-
wiedzialnie. Nie chodzi tu o zachowanie wzgledem okre§lonego dziecka,
ale o zachowanie jej jako przyszlej matki, dla ktérej powinno byc¢ istot-
ne zdrowie potomstwa. OczywisScie problem nieodpowiedzialnosci
w prokreacji nie dotyczy tylko omawianych tu kwestii wptywu decyzji
rodzicielskich na zdrowie przyszlego potomstwa. Na takiej samej za-
sadzie dotyczy tez kwestii spotecznych. Przykladem mogg by¢ rodziny
patologiczne, w ktorych rodzg sie kolejne dzieci, choé rodzice nie chcg
i nie potrafig obdarzy¢ ich miloScig ani opieka. Jak stusznie zauwaza
Mill, dar zycia jest blogoslawienstwem, ale w niektérych sytuacjach
moze staé sie rowniez przeklenstwem, jesli nie uwzglednimy tej naj-
wiekszej odpowiedzialnoSci, jaka wigze sie z powolaniem do zycia isto-
ty ludzkiej”. Nie mozna przyjmowaé, ze prokreacja w kazdych oko-
licznoéciach i za wszelkg cene jest wlasciwa z moralnego punktu
widzenia, gdyz prokreacja nie powinna by¢ uwazana za Srodek do re-
alizacji wlasnych celow (satysfakcji zyciowej itp.), ani tez nie powinna
by¢ uwazana za cel sam w sobie. Celem prokreacji powinno by¢ raczej
stworzenie owej wiezi pomiedzy rodzicami a dzie¢mi, opartej na mito-
§ci, szacunku i zaufaniu, a z tym wiaze sie gotowo§¢ przyjecia owej
odpowiedzialno$ci moralnej za dobro dziecka powolanego na Swiat,
niezaleznie od tego, jakie ono bedzie. Jak podkre§la Michael Sandel,
to wla$nie owa oparta na miltosci i akceptacji relacja rodzicielska w naj-
wiekszym stopniu wplywa na zagwarantowanie pelnego rozwoju dziec-
ka i na uksztaltowanie jego tozsamosci®.

Biorac to pod uwage, nalezy patrzeé¢ na decyzje prokreacyjne rodzi-
cow w bardziej zroéznicowany sposob. Jakakolwiek ocena decyzji pro-
kreacyjnej wymaga niezwyklej wrazliwosci, zalezy bowiem od bardzo
wielu czynnikow i okolicznosci. Jesli rodzice dziecka chorego na he-
mofilie wiedza, po przeprowadzeniu badan genetycznych, o zagroze-
niu urodzenia kolejnego chorego na hemofilie syna i mimo to podej-

* J.8. Mill, op. cit., s. 275.

“* Michael Sandel, The case against perfection, Cambridge, Belknap Press of
Harvard University Press, London 2007, s. 45 i nast.; podobnie: Michael Walzer,
Sfery sprawiedliwosci. Obrona pluralizmu i rownosct, przel. M. Szczubiatka, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2007, s. 369.
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muja ryzyko, nie znaczy to wcale, ze zachowuja sie nieodpowiedzial-
nie. Przeciwnie, je§li decyduja sie na to ryzyko, gotowi ponies¢ wszel-
kie trudy zwigzane z wychowaniem chorego dziecka i chcg obdarzyc¢ je
nalezyta opieka i miloScia, zachowuja sie raczej w sposob heroiczny
niz nieodpowiedzialny. Zwlaszcza ze hemofilia jest choroba, ktorag
mozna w duzej mierze kontrolowa¢, minimalizujac jej skutki. Postugi-
wanie sie pojeciem szkody prokreacyjnej (szkody przez urodzenie)
w dyskusjach bioetycznych czy pojeciem roszczen z tytutu zlego zycia
w dyskusjach prawniczych moze prowadzi¢ do zepchniecia owych he-
roicznych rodzicéw na margines spolecznej patologii i promowac po-
stawy eugeniczne. OczywiScie, nosicielom zmutowanego genu Tay-
Sachsa bedzie znacznie trudniej udowodni¢, ze podejmujac decyzje
o poczeciu dziecka kieruja sie mitoscig dla tego dziecka a nie wlasnym
egoizmem, by za wszelka cene posiada¢ wlasne potomstwo. Nie ma
jednak zadnych ogélnych standardow odpowiedzialnosci rodzicielskiej,
wszystko zalezy zaréwno od rodzaju choroby, jak i od indywidualnej
relacji, jaka rodzice sa w stanie stworzy¢ z dzie¢mi. Z tego tez wzgle-
du, standard ten nie poddaje sie prawnym uregulowaniom i nie powi-
nien by¢ egzekwowany prawnie.

Uwagi koncowe

Reasumujac, uwazam, ze pojecie ,,szkody prokreacyjnej” nie daje sie
dobrze uzasadnié i nie powinno by¢ wprowadzone do regulacji praw-
nych na wzor szkod prenatalnych i prekoncepcyjnych, ktére rowniez
moga budzi¢ pewne watpliwoséci. Poza tym, nalezy w tym wypadku
rozréznié dyskurs prawniczy od dyskursu etycznego, gdyz wiele pro-
bleméw filozoficznych (np. oméwiony w tym artykule problem braku
tozsamos&ci) nie jest istotnych z punktu widzenia prawa. Nowa wiedza
genetyczna, w ktérg moga dzi§ by¢ wyposazeni potencjalni rodzice nie
uzasadnia prawnej ingerencji w sfere decyzji prokreacyjnych, moze
jednak uzasadnia¢ prawne ograniczenia w dostepie do technik pro-
kreacji medycznie wspomaganej. Wieksza wiedza na temat prokreacji
i jej skutkéw naklada jednakze wiekszg odpowiedzialno$¢ moralng na
przyszlych rodzicow i zmusza do wiekszej rozwagi przy podejmowa-
niu decyzji prokreacyjnych wobec §wiadomosci ryzyka przekazywa-
nych genetycznie choréb. Roszczeniowy jezyk prawniczy, przeciwsta-
wiajacy dzieci rodzicom, nie powinien przenikaé, ani tym bardziej



determinowa¢ dyskusji na temat moralnego wymiaru prokreacji i mo-
ralnych zobowigzan pomiedzy rodzicami i dzieémi. Postugiwanie sie
zapozyczonym z jezyka prawniczego pojeciem szkody, nic nie wnosi,
a jedynie zaciemnia dyskusje etyczng na temat decyzji prokreacyjnych,
gdzie bardziej adekwatnym jest stosowanie moralnego pojecia odpo-
wiedzialnosci.*”

Marta Soniewicka

Abstract. The paper addresses the problem of genotypic prevention, i.e. it poses
the question of whether prospective parents may be obliged to prevent the so cal-
led “reproductive harm”, caused by genetically transmitted diseases. First, the paper
analyses the harm principle developed by John Stuart Mill. Second, a legal concept
of harm is specified, invoking the distinction between a harmful condition and a
harmed condition given by Joel Feinberg. It is argued, after Feinberg, that acts of
harming must meet some specific conditions, among others there must be a person
who is harmed; and either the counterfactual condition or the worsening condi-
tion. Third, the conception of prenatal harm and preconception harm is discussed
and then distinguished from the so called “reproductive harm” which is understo-
od as harm caused by giving birth to a person which would be born in a harmful
position (with a disability or a disease). The conception of “procreative harm” po-
ses a philosophical question concerning the non-identity problem suggested by Derek
Parfit and discussed by such philosophers as Buchanan, Wikler, Brock, Daniels,
Hare, Reiman, Green, Locke to name only some of them. The non-identity problem
undermines the concept of procreative harm, since there is no person harmed by
the procreative decision when the only alternative for a particular disabled child
was not to be born. These considerations lead to the conclusion that a legal concept
of “reproductive harm” is not justified and that it should be replaced by the idea of
moral procreative responsibility in the given context.
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