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Streszczenie

Il Protokét Dodatkowy do Konwencji Rady Europy o Ochronie
Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan
Biologii i Medycyny dotyczy transplantacji organéw i tkanek
pochodzenia ludzkiego. Jedna z najbardziej istotnych kwestii
zwigzanych z tym tematem jest posmiertny aspekt autonomii
dawcy organu, czyli forma wyrazenia zgody na pobranie.
Celem artykutu jest przyblizenie europejskich standardéw
w dziedzinie pobierania organéw do transplantacji od oséb
zmartych i podkreslenie zasady prymatu dobra indywidualnej
istoty ludzkiej, bedacej wiodaca zasada systemu konwencyjne-
go. Bazuje on na tresci Protokotu I, w szczegdlnosci jego art.
16. i 17. Odwotuje sie do wypowiedzi przedstawicieli doktryny
prawniczej i do Sprawozdania wyjasniajacego do Protokotu,
ktore pozwala wyjasni¢ przedmiot i cel oraz zakres jego posta-
nowien, w koncu do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka. Szczegblna role obok wyktadni jezykowej od-
grywa wyktadnia celowosciowa.

Regulacja Protokotu stara sie wywazy¢ stuszny uktad interesu
indywidualnego zmartego dawcy i interesu spoteczefstwa,
zgtaszajacego ciagty popyt na organy do transplantacji. Proto-
kot wyznacza jedynie minimalny prég ochrony, mimo to wyraz-
nie widoczna jest troska o interes jednostki majacy wartosé
priorytetowg. Owym minimum jest brak sprzeciwu.

Stowa kluczowe: Europejska Konwencja Bioetyczna, transplan-
tacja, zmarty dawca, zgoda/sprzeciw.

Wstep

Medycyna transplantacyjna ma z punktu widzenia intere-
su cztowieka — zaréwno jako jednostki, jak i catego spote-

Abstract

Additional Protocol Il to the Convention for the Protection of
Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to
the Application of Biology and Medicine covers the transplan-
tation of organs and tissues of human origin. One of the most
important questions in this subject is the post-mortem aspect
of the organ donor’s autonomy, i.e. the form of giving consent
to the organ removal.

The aim of the article is to show European standards in the field
of removal of organs from deceased persons and to underline
the fundamental principle of the Convention — the principle of
the supremacy of the individual human being’s interest.

It is based on the text of the Protocol, particularly articles 16 and
17. Reference is made to opinions of representatives of legal do-
ctrine and the Explanatory Report to the Protocol, which help
understand and interpret as well as sets the scope of its provi-
sions, and last but not least to the judgments of the European
Court of Human Rights. Functional interpretation plays a parti-
cularly important role apart from the linguistic interpretation.
Regulations of the Protocol try to balance the individual interest
of the deceased donor and — on the other hand — the interest of
society continuously demanding organs for transplantation. The
Protocol set only the minimum standard of protection; however,
the care of the individual’s interest which is of primary impor-
tance, is evident. This minimum is a lack of objection.

Key words: European Bioethics Convention, transplantation,
deceased donor, consent/object.

czehstwa — znaczenie nad wyraz istotne. Dzieki postepowi
osiggnietemu w tej dziedzinie powstaty i nadal powstajg no-
we jakosciowo i szerokie mozliwosci ratowania zdrowia i zy-
cia ludzkiego [1].
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Posmiertne dawstwo organéw — kwestie prawne i etyczne

Na polu transplantacyjnym w sposéb szczegolny krzyzu-
ja sie aspekty samostanowienia i solidarnosci/dobra wspol-
nego [2]. Zaznaczaja sie tu dwa przeciwstawne stanowiska.
Wedtug pierwszego z nich kazdy cztonek spoteczenstwa
ma wobec niego zobowigzania, a wrecz powinnos¢ poswie-
cenia wtasnego dobra dla dobra wspélnego. Zgodnie z tym
pogladem cierpigcy mieliby moralne prawo do organéw
0s6b zmartych, gdyby byty one dostepne, a ich zdrowie lub
zycie by od tego zalezato. Przeciwnicy tego pogladu twier-
dza, Zze nikt nie ma prawa do elementéw ciata drugiego
cztowieka, bo nie sq to tylko urzeczowione czesci ciata, ale
przynalezg do integralnego stanu osoby. Wedtug zwolenni-
kéw idei samostanowienia, szacunek dla indywidualnego
zycia wazy wiecej od mozliwosci ratowania cudzego zycia.
Utylitarystyczna technika maksymalizowania szczescia win-
na sie tu cofnqc poza deontologiczng granice respektu dla
indywidualnego ciata i zycia [3].

Spor ten rozpoczyna sie juz na etapie ustalenia charakte-
ru prawnego organéw, tkanek i komérek. Nie ma raczej wat-
pliwosci co do tego, ze cztowiek nie jest rzecza, natomiast czy
s nig czesci jego ciata, to wywotuje juz dyskusje. Czes¢ praw-
nikéw uwaza, ze ciato ludzkie staje sie rzeczq dopiero po
Smierci cztowieka oraz ze oddzielone czesci ciata Zzywego czto-
wieka stajq sie rzeczami i sq nimi dopéty, dopdki nie zostang
potaczone z ciatem tego samego lub innego cztowieka. Z chwi-
lg oddzielenia od ciata stajq sie one przedmiotem obrotu. Na-
tomiast w przypadku zwtok, chociaz stanowiqg rzecz, nie mogq
by¢ przedmiotem zadnych praw rzeczowych ani obrotu cywil-
noprawnego [4]. Po Smierci cztowieka jego zwtoki przedsta-
wiajq sie jako rzecz w sensie cywilnoprawnym. Z tego jednak
nie ptynie wniosek, ze moga one by¢ przedmiotem obrotu wta-
snosci i innych praw rzeczowych [5]. W zwiazku z tymi ograni-
czeniami uznaje sie je za rzecz szczegélnego rodzaju [6]. Opo-
zycyjne stanowisko uznaje, ze zwtoki ludzkie nie stanowiq
rzeczy [7]. Podobnie nie sq rzeczami (...) ich czesci, chyba ze
chodzi o preparaty przygotowywane do celéw badawczych [8].
Ze wzgledu na fakt, ze zwtoki nie sq rzeczqg, nie mogq by¢
przedmiotem obrotu cywilnoprawnego, nie powstajg na nich
prawa rzeczowe, m.in. prawo wtasnosci (np. rodziny zmartego),
nie wchodzq do spadku [9]. Poglad posredni sktaniajacy sie
raczej przeciwko urzeczowianiu ciata ludzkiego, tj. zaréwno
zwtok ludzkich, jak i oddzielonych od Zyjacego cztowieka cze-
Sci jego ciata, gtosi, iz podlegajqg [one] swoistej regulacji w sto-
sunkach prawnych, co ogranicza przydatnosé kwalifikowania
tych obiektéw jako rzeczy [10]. Wiazanie (lub oddzielanie)
czesci ciata ludzkiego z osobga ludzka, bedaca podmiotem
roznych praw, w tym integralnoéci w wymiarze fizycznym
i duchowym, ma wptyw na podejscie do kwestii transplan-
tacji komérek, tkanek i narzadéw, na ich etyczng ocene.

Protokoét IT do EKB w sprawie transplantacji
- uwagi wprowadzajace

Osiagniecie wiekszego ujednolicenia prawa praw czto-
wieka w tej dziedzinie pomiedzy panstwami cztonkowski-
mi stato sie jednym z celéw Rady Europy, ktéra dazyta
do stworzenia wigzacego aktu prawnego, ustanawiajacego
odpowiedni standard [1]. W 1991 r. CAHBI zostato umoco-
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wane przez Komitet Ministrow Rady Europy do przygoto-
wania wraz z Konwencja — zawierajaca gtowne zasady
ochrony praw cztowieka w kontekscie biologii i medycyny
[*1] — protokotéw do niej, ktére miaty dotyczyé dwédch
gtownych kwestii: transplantacji organéw i uzycia materia-
téw pochodzenia ludzkiego oraz eksperymentéw medycz-
nych na istotach ludzkich [11]. Prace nad tekstem pierwsze-
go z protokotéw rozpoczety sie jeszcze tego samego roku
[*2], a zakonczyty sie w roku 2000 [*3]. Zostat przyjety
przez Komitet Ministrow 8.11.2001 r., a 24.01.2002 r. zostat
otwarty do ratyfikacji. Tytut aktu: Protokét dodatkowy
do Konwencji o ochronie praw i godnosci istoty ludzkiej
wobec zastosowan biologii i medycyny w sprawie trans-
plantacji organdéw i tkanek pochodzenia ludzkiego, wyzna-
cza zakres przedmiotowy Protokotu, ograniczajac go jedy-
nie do transplantacji materiatow pochodzacych od ludzi.

Stwierdzenie zgonu dawcy

Juz Europejska Konwencja Bioetyczna rozstrzygneta, ze
jako potencjalnych dawcéw nalezy w pierwszym rzedzie braé
pod uwage osoby zmarte. Pobieranie narzadéw i tkanek
od 0séb zmartych to podstawowa metoda uzyskiwania ma-
teriatu transplantacyjnego. Kwestig wyjsciowa jest w tym
przypadku ustalenie momentu smierci, metoda ta wymaga
bowiem uzyskania pewnosci, ze zgon dawcy nastapit. Proto-
kot nie opowiada sie za zadna koncepcja stwierdzenia zgonu.
Problem ten pozostawia regulacji prawa krajowego. W wiek-
szosci panstw Rady Europy przyjeta przez ustawodawstwo
teorig jest teoria Smierci mozgowej. Kryterium $mierci moz-
gowej warunkuje skutecznos¢ przeszczepéw od 0séb zmar-
tych (,mézgowo” zmartych, jednakowoz przed obumarciem
organdw, ktére podlegaja transplantacji). Etycznym uzasad-
nieniem dla kryterium $mierci catego mézgu jest to, ze
przy takim pobraniu nie mamy do czynienia z wykroczeniem
przeciwko prawu do zycia, bo zaktada sie, iz proces umiera-
nia jest nieodwracalny i cho¢ nie nastapito jeszcze petne bio-
logiczne obumarcie, jest ono tylko kwestig czasu.

W celu zwiekszenia zaufania publicznego do uczciwosci
procedur transplantacyjnych, Protokét ustanawia Scisty roz-
dziat miedzy funkcjami stwierdzenia zgonu a prowadzeniem
lub nawet udziatem w jakimkolwiek etapie nastepujacej
po nim, szeroko rozumianej transplantacji. Art. 16.2 stanowi,
ze zaden z lekarzy stwierdzajacych zgon nie moze nastepnie
braé bezposrednio udziatu w pobraniu od zmartej osoby
narzadéw lub tkanek ani w p6Zniejszych stadiach procesu
przeszczepu. Nie moze réwniez bra¢ na siebie obowigzkéw
nastepczej opieki medycznej nad biorcg narzadu lub tkanki
pochodzacej od zmartego. To ostatnie postanowienie ma
na celu zabezpieczy¢ rzetelne, bezstronne i nieuwarunkowane
zadnymi pozamedycznymi wzgledami podejscie do tematu
stwierdzenia zgonu dawcy oraz wykluczy¢ wszelkie podejrze-
nia co do mozliwego konfliktu intereséw. Brak takiego Scistego
rozdziatu mogtby spowodowac utrate zaufania publicznego
do systemu transplantacyjnego i w efekcie przyniesé skutki
dla niego niekorzystne. Widoczne jest tu nawiazanie do prze-
wodnich zasad systemu EKB, tj. zasady ochrony godnosci, in-
tegralnosci i praw cztowieka w odniesieniu do osoby ludzkiej
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oraz zasady prymatu jej dobra i interesu. Ze sprawozdania
wyjasniajgcego wynika, ze nie ma zadnej roznicy w procedu-
rze stwierdzenia zgonu w przypadku noworodkéw [11].
Wszystkie ochronne gwarancje powinny by¢ wiec stosowane
do dawcy od chwili narodzin do momentu niedwuznacznego
stwierdzenia jego Smierci, nawet jesli jest on trwale nieprzy-
tomny i nie ma widokéw na odzyskanie przez niego utraco-
nych funkgji zyciowych (noworodki anencefaliczne).

Zgoda formalna czy zgoda domniemana
- po$miertny aspekt autonomii dawcy

Zagadnienie podstawy przyzwolenia, ktéra warunkuje
pobranie organéw od osoby zmartej, stanowi niewielki, acz-
kolwiek istotny wycinek rozlegtej etycznej problematyki zwia-
zanej z transplantacja [*4]. W przypadku oséb zmartych nie
maja oczywiscie zastosowania przepisy w przedmiocie zgody
lub zgody zastepczej na pobranie. Sa one jednak zastapione
odpowiednig regulacja majaca na celu — podobnie jak te po-
przednie — uszanowanie woli dawcy (tu: zmartego) i dziatanie
zgodnie z jego wyborem. Regulacja ta ma ogarngé cztowieka
szacunkiem w kazdym jego wymiarze i uszanowac jego wole,
ktéra moralnie trwa réwniez po jego $Smierci [12]. Poznanie wy-
razonej za zycia woli dawcy jest wtasnie kolejnym, bardzo
istotnym etapem procedury pobrania organu (tkanki). Nieza-
leznie od wyboru, jakiego za zycia dokonat zmarty, musi byé
on szanowany po jego Smierci.

Mozliwe sa co do zasady dwa sposoby regulacji owej pod-
stawy przyzwolenia: 1) wymag formalnej zgody lub 2) wymog
braku sprzeciwu. Nie sposéb nie zauwazyé, ze blizsza idei
ochrony interesu pojedynczej istoty ludzkiej jest regulacja for-
malnej zgody. Jest ona raczej przejrzysta i nie budzi watpliwo-
sci. Autonomia osoby bytaby zabezpieczona duzo lepiej, gdy-
by pozwoli¢ na pobieranie organéw jedynie u takich oséb,
ktére za zycia wyraznie wyrazity taka wole. Z drugiej strony
taka regulacja w sposéb drastyczny ograniczytaby podaz
organdéw do transplantacji i to zdecydowanie ,,na wyrost”,
poniewaz wiele 0séb posiada wole poSmiertnego dawstwa
organdw, cho¢ nie wyraza jej w sposéb formalny. Za przyje-
ciem koncepcji odwrotnej przemawiaja jednak przede
wszystkim wzgledy utylitarne. Najlepszymi dawcami sg ofiary
wypadkéw, ludzie mtodzi, dla ktérych Smier¢, a zwtaszcza
Smieré wtasna, jest zjawiskiem tak abstrakcyjnym, ze z pew-
noscig (w wiekszosci) nie czynia zadnych dyspozycji na jej
wypadek. Brak sprzeciwu oznacza —w mysl zasady ,,co nie
jest zakazane, to jest dozwolone” — zgode domniemana.
Z punktu widzenia medycyny przyjecie wymogu braku sprze-
ciwu jest o tyle wazne, ze pozwala zaoszczedzi¢ niezwykle
cenny przy pobieraniu organdw i ich wszczepianiu czas, a tym
samym poprawi¢ skutecznos¢ zabiegu, a ponadto dzieki wy-
jadnieniu prawnej sytuacji zabiegébw pobierania organéw
od zmartych zwieksza podaz tych organéw. Co do zasady re-
gulacja braku sprzeciwu zaktada miedzyludzka solidarnos¢
przejawiajaca sie w tym, Zze za pomoca organéw zmartego ra-
tuje sie zycie innego cztowieka. Jest to proba jej etycznego
uzasadnienia [*5]. Sprawa nie jest réwniez obojetna z punktu
widzenia spotecznego i panstwowego, jako ze nierzadko za-
bieg transplantacji kosztuje mniej niz niezbedne przy jego
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braku metody terapeutyczne [13]. Oba rozwigzania sg przyj-
mowane przez poszczegblne panstwa, w zaleznosci od ich
kulturowych, spotecznych, a nawet wyznaniowych tradycji
[*6]. Jesli w sprawach wtasnosci [*7] autonomia, jak to ma
miejsce na przewazajgco protestanckich obszarach, plasuje sie
przed dobrem wspélnym, to zachodzi¢ bedzie raczej sktonnosé
do regulacji formalnej zgody. Gdzie jednak funkcja wspélnoto-
wa wtasnosci jest wyzej ceniong, tam bedzie mozna co$ wiecej
zyskac¢ dla regulacji sprzeciwu [2]. Niektére panstwa nie prze-
widuja w ogdle oficjalnego rejestrowania swoich zyczen w tej
kwestii i wowczas w poszukiwaniu woli osoby zmartej prze-
prowadza sie wywiady z krewnymi i bliskimi ofiary, by ustali¢
jej zdanie w przedmiocie dawstwa organdw [11].

Na tym zderzeniu ptaszczyzn intereséw spotecznego i in-
dywidualnego powstaja spory dotyczace wyznacznikéw po-
stepowania cztowieka opartych na uniwersalnych warto-
Sciach, wsréd ktorych miejsce naczelne zajmuje kategoria
godnosci i praw osoby ludzkiej wraz z prawem do wolnosci
sumienia i przekonan. Czy przyjecie domniemania zgody
dawcy moze stanowic zagrozenie dla jego interesu? Nie — je-
sli wezmiemy pod uwage jego dobrostan fizyczny (o ile
w tym przypadku mozna jeszcze uzy¢ takiego sformutowa-
nia) i zdolno$¢ do odczucia cierpienia. Tak — jesli interesu te-
go upatrujemy w samej juz autonomii osoby i w jej prawie
do decydowania o sobie, réwniez na wypadek sSmierci. Juz
niewielkie zagtebienie sie w te problematyke pozwala bo-
wiem dostrzec wiele potencjalnych trudnosci praktycznych
zwiazanych z interpretacja zasady braku sprzeciwu. Sytu-
acja, w ktoérej miato miejsce wyrazenie sprzeciwu dawcy
na ktéryms etapie jego zycia, nie zawsze bedzie wystarczaja-
co klarowna. Mozna bowiem bez trudu wyobrazi¢ sobie przy-
padek, gdzie dawca ztozyt sprzeciw do urzedowej bazy
danych wiele lat przed $miercig, a nastepnie po uptywie pew-
nego czasu publicznie deklarowat zmiane pogladu na daw-
stwo, a by¢ moze nawet che¢ ofiarowania organu po Smierci
czy chocby prezentowat watpliwosci co do stusznosci podje-
tej decyzji i wahania w przedmiocie mozliwosci wyrazenia
zgody na posmiertne pobranie. Mozliwa jest tez sytuacja od-
wrotna, gdy w bazie danych brak sprzeciwu zmartej osoby,
a jednoczesnie wiadome jest, iz za Zzycia deklarowata ona nie-
chec wobec perspektywy pobrania po $mierci jej organéw lub
tkanek do przeszczepu. Jest przeciez powszechnie wiadome,
ze niektoére osoby czy cate grupy spoteczne z rozmaitych
wzgledow nie akceptuja transplantacji narzadéw. Jest row-
niez do przewidzenia, ze sposrdd tych osob niektore nie do-
petnig ,,obowigzku” zgtoszenia sprzeciwu. Jezeli zmartym
dawca miatby by¢ cudzoziemiec, moze zaistnie¢ problem
ustalenia jego woli co do pobrania narzadéw lub tkanek we-
dtug bazy danych kraju jego pochodzenia z uwagi na fakt, ze
nie jest ona jeszcze prowadzona lub — gdyby istniata — wy-
starczajaco szybkiego uzyskania z niej informacji. Prawne
watpliwosci powstana réwniez przy rozpatrywaniu jako po-
tencjalnego dawcy osoby, ktora za zycia nie posiadata zdolno-
sci do wyrazenia zgody, tj. np. matoletniego lub osoby ubez-
wtasnowolnionej, poniewaz ustalenie faktu braku sprzeciwu,
ktory miatby mie¢ miejsce jeszcze za zycia (tj. w okresie, gdy
obowigzywaty odmienne prawne warunki zgody na trans-
plantacje) moze by¢ trudne.
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Tak wiec przyjecie czystej koncepcji zgody domniema-
nej musi od poczatku zaktada¢ w pojedynczych przypad-
kach naruszenie autonomii osoby. Niedopuszczajaca wyjat-
kow regulacja braku sprzeciwu jest watpliwa z punktu wi-
dzenia podstawowej zasady operujgcej w kregu etyki prawa
(..), iz w rzeczach proporcjonalnie waznych, a do takich nie-
wqtpliwie nalezy poszanowanie praw osobowych i obywa-
telskich cztowieka, nie mozna opierac sie na przestankach
wqtpliwych czy niepewnych, a wiec i na samym domniema-
niu faktu czy zdarzenia. (...) Z moralnego punktu widzenia
trudny do zaakceptowania jest taki sposéb postepowania,
ktéry nie liczy sie z wolg osoby zmartej tylko dlatego, Ze nie
jest ona juz w stanie domagac sie poszanowania swoich
przekonan i osobowo-obywatelskich praw [12].

Generalng zasade poSmiertnej transplantacji zawiera
art. 17. ust. 1. Protokotu, ktéry stanowi: Organy lub tkanki nie
bedq pobierane z ciata osoby zmartej, chyba ze zostanie uzy-
skana prawem wymagana zgoda lub upowaznienie. Sposéb
sformutowania tego przepisu pozwala stwierdzi¢, ze zasada
jest zakaz pobierania organéw od zmartych. Usprawiedli-
wieniem czy tez uzasadnieniem dla przekroczenia tego za-
kazu jest istnienie zgody lub upowaznienia wymaganego
prawem. Protokét przesuwa wiec ciezar regulacji do obszaru
prawa wewnetrznego. Ustanawia on wymég posiadania
przez panstwo prawnie przebadanego systemu warunkéw,
pod ktérymi pobranie jest dozwolone [*8] [11].

Z wyktadni literalnej przepisu mozna by powzig¢ watpli-
wos¢, co stanie sie w sytuacji, gdy prawo krajowe nie przewi-
duje obowiazku rejestracji zgody. Czy wéwczas obowigzuje
bezwzgledny zakaz pobierania organéw od zmartych? Czy
tez w pojeciu ,,wymaganej zgody” miesci sie rowniez zgoda
domniemana przyjmowana przez niektére regulacje we-
wnetrzne, tj. brak zgtoszenia sprzeciwu do wtasciwej pan-
stwowej instytucji lub tez wyinterpretowana z pogladéw
i postaw zmartego? OdpowiedZ wynikajaca ze Sprawozdania
wyjasniajacego nakazuje pozostac przy tym drugim rozwia-
zaniu [11]. Protokét stara sie nie przesadzac, jaki system
ma zosta¢ wprowadzony w poszczegdlnych panstwach. Jak
w wielu innych drazliwych kwestiach, tak i tu RE unika jedno-
znacznego opowiadania sie za ktéras z opcji, a raczej pozosta-
wia sprawe regulacji wewnetrznej, sama zaznaczajac jedynie
minimalne granice ochrony godnosci ludzkiej. Potwierdza to
kolejny punkt art. 17., wyznaczajacy wtasnie taki minimalny
standard.

Art. 17.2. Protokotu zakazuje pobrania narzadu lub tkanki,
jesli osoba zmarta jeszcze za zycia wyrazita co do tego sprze-
ciw. Mozliwos¢ sprzeciwu to minimalny warunek etyczny, aby
dar pozostat darem, a zmarli nie uchodzili za dostawcéw orga-
now albo za,,magazyn czesci zamiennych”; rbwniez po smierci
winny by¢ respektowane decyzje sumienia (...) zmartego [2].

Mozna powiedzie¢, ze uswiecajac zasade poszanowania
autonomii osoby, ktéra ma moc réwniez po jej smierci, Proto-
kot nakazuje spetni¢ w miare najlepszych mozliwosci wyrazo-
ne za zycia zyczenia. Jesli istnieje oficjalny rejestr takich ostat-
nich woli obywateli w przedmiocie donacji i osoba wyrazita
zgode na po$miertne oddanie organéw, nalezy dopilnowad,
by jej organy rzeczywiscie zostaty wykorzystane do celéw

342

transplantacji. W odwrotnej sytuacji, tj. gdy zarejestrowano
sprzeciw, pobranie nie moze mie¢ miejsca.

Wazne zastrzezenie zawiera Sprawozdanie wyjasniajace
do Protokotu: dane co do przyzwolenia danej osoby wynika-
jace ze stosownego oficjalnego rejestru moga by¢ uznane
za wigzace jedynie w odniesieniu do 0séb, ktére sa tym reje-
strem objete. Innymi stowy nie jest dopuszczalne automa-
tyczne przyjecie domniemanej zgody lub domniemanego
sprzeciwu w sytuacji braku oficjalnego wyrazenia przez oso-
be swojej woli. Taka interpretacja woli zmartego jest jednak
mozliwa wéwczas, gdy sktadanie oSwiadczeh w przedmiocie
poSmiertnej donacji i ich rejestracja sa obowigzkowe. Jesli
obowiazek taki nie zostat prawnie ustanowiony, oficjalny re-
jestr nie moze by¢ traktowany jako jedyna droga poznania
zyczeh zmartej osoby [11]. Nawet wéwczas, gdy istnieje for-
malnie wyrazona i zarejestrowana wola zmartego, nie wyklu-
cza to przyjecia innych dowodow co do tej woli.

Trzeba zaznaczyé, ze zmierzajac w kierunku ochrony auto-
nomii osoby, twércy Protokotu sugerujg wprowadzenie do-
datkowych koniecznych warunkéw do spetnienia w sytuacji
istnienia watpliwosci co do woli zmartego. W takich przypad-
kach ochrona interesu indywidualnego nie pozwala na po-
przestaniu na domniemaniu zgody. We wszystkich sytuacjach
stwarzajacych niepewnosé co do istnienia sprzeciwu dawcy
wyrazonego za zycia, Protokdt wymaga obowiazkowego prze-
prowadzenia postepowania wyjasniajacego ustalonego przez
prawo krajowe [11]. W przypadku cudzoziemca w postepowa-
niu takim wtasciwe jest prawo krajowe miejsca zamieszkania
lub pochodzenia [11]. Prawo wewnetrzne moze przewidywac
warunek uzyskania zgody osoby najblizszej, osoby dobrze
znajacej sie ze zmartym, godnej zaufania publicznego albo
zezwolenia wtasciwego organu wtadzy niezaleznego od per-
sonelu medycznego. Przedmiotem takiego postepowania
moze by¢ rozstrzygniecie o wyrazonej wprost lub w sposéb
dorozumiany woli zmartego, a wiec o istnieniu ewentualnego
sprzeciwu wobec po$miertnego pobrania organéw lub tka-
nek do przeszczepu. Wiedze taka uzyskuje sie poprzez wy-
wiad z krewnymi zmartego. Zesp6t musi jednak staraé sie
uzyskac informacje o woli zmartego, preferencje samych
krewnych maja drugorzedne znaczenie. Jednoczesnie — nie
narzucajac gotowego rozwigzania — Rada Europy oczekuje
od panstw cztonkowskich przesadzenia w prawie wewnetrz-
nym, czy pobranie moze mie¢ miejsce w przypadku, gdy wola
zmartego jest nieznana i niemozliwa do ustalenia z zeznan
krewnych badz przyjaciét. Uznanie waznosci sprzeciwu wyra-
zonego w sposéb dorozumiany wyraza szacunek dla osoby
ludzkiej, w tym dla jej przekona#, pogladoéw czy sumienia,
z ktérych wynikatby jego stosunek do posmiertnego daw-
stwa organéw i tkanek.

Podstawa przyzwolenia na pobranie z ciata osoby, ktéra
za zycia nie miata zdolnosci do wyrazenia zgody, nie r6zni
sie zbytnio od zasad ogblnych, z tym ze oczywiscie zamiast
zgody nalezato bedzie uzyskaé stosowne upowaznienie.
Kwestia jest w tym przypadku o tyle tatwiejsza, ze osoba,
od ktérej zalezy decyzja co do dawstwa, zyje. Nie ulega
watpliwosci, Ze zastosowanie znajdzie tu réwniez art. 17.2.
Protokotu, tj. zakaz pobrania w przypadku istnienia sprze-
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ciwu osoby zmartej, wyrazonego — mimo braku prawnej
zdolnosci — jeszcze za zycia.

Regulacja Protokotu stara sie wywazy¢ stuszny uktad
interesu indywidualnego zmartego dawcy i interesu spote-
czenstwa, zgtaszajacego ciagty popyt na organy do trans-
plantacji. Umozliwia ona przeprowadzanie przeszczepoéw
i utatwia zdobywanie materiatéw do nich poprzez general-
na zasade wystarczajacego braku sprzeciwu. Jednoczesnie
jak inne regulacje RE, Protokét stara sie nie ingerowaé bez-
posrednio w prawodawstwo panstw cztonkowskich, zazna-
czajac jedynie minimalne ramy.

Rozwigzanie przyjete przez Protokét podyktowane jest
wzgledami praktycznymi. Ochrona interesu jednostki ,,w wer-
sji silniejszej” i prawne zabezpieczenie jej autonomii poprzez
wymaog uzyskania formalnej zgody — choé zalecane — uzalez-
nione sa od decyzji poszczegblnych panstw. Trudno powie-
dzie¢, czy takie rozwiazanie wynika z zasady neutralnosci RE,
czy stanowi ukton w strone interesu ogoblnego. Jednoczesnie
na tym wyznaczonym obszarze Protokét stara sie ochronié
autonomie tych jednostek, ktére same z r6znych wzgledow
nie zadbaty o jej ochrone poprzez zgtoszenie stosownego
sprzeciwu. Koniecznos$¢ poczynienia starah o ustalenie woli
zmartego w kazdym przypadku, w ktérym jest ona watpliwa
oraz niedopuszczalnos¢ pobrania organéw w przypadku po-
twierdzenia lub niemoznosci wyjasnienia takich watpliwosci
z catg pewnoscia Swiadcza o priorytetowym znaczeniu intere-
su jednostki. Wyraznie sugeruje sie réwniez w Protokole, iz
prawo wewnetrzne powinno ustanowi¢ wymaég uzyskania
zgody lub upowaznienia na pobranie. Uznajac starania
0 ochrone godnosci jednostki, trzeba jednak zaznaczyg, ze re-
gulacja braku sprzeciwu bytaby mozliwa do przyjecia jedynie
w potaczeniu z obowigzkiem prowadzenia przez panstwo za-
krojonej na szeroka skale kampanii informacyjnej o prowa-
dzonej ewidencji sprzeciwéw i skutkéw braku jego zgtosze-
nia. Dlatego w art. 19. Protokdt wzywa panstwa do zapewnie-
nia wszelkich wtasciwych srodkéw dla promocji dawstwa
organéw i tkanek, w tym powszechnej, dostepnej informacji
dla systemu stuzby zdrowia, jak i opinii publicznej, przejrzy-
stego systemu transplantacyjnego i wtasnie upowszechnie-
nia wiedzy w przedmiocie sposobéw wyrazenia przyzwolenia
na posmiertne pobranie organéw do transplantacji [11].

Zasada poszanowania ciata ludzkiego,
zakaz handlu nim i czerpania z niego korzysci
Pewne aspekty zasady godnosci siegaja — mozna powie-
dzie¢ — jeszcze dalej, poza moment $mierci, znajdujac od-
zwierciedlenie w wymaganiu szacunku dla zwtok i zakazach
dotyczacych postepowania z czeSciami ciata ludzkiego. Proto-
kot zawiera dwa fundamentalne zakazy: zakaz czerpania ko-
rzysci z ciata ludzkiego oraz zakaz handlu narzadami oraz
tkankami ludzkimi. Ustanawiajg one minimalny prog ochrony.
Pierwszy z nich — zakaz osiggania korzysci z ciata ludzkie-
g0 — wynika z ogoblnej zasady zawartej nie tylko w art. 1. Kon-
wencji i Protokotu nakazujqgcej kazdemu poszanowanie dla
godnosci i tozsamosci osoby, ale i idei zawartej w samym tytu-
le Konwencji odwotujgcej sie do godnosci istoty ludzkiej [14].
Artykut 21. jest réwniez wyrazem szacunku naleznego ciatu
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ludzkiemu z uwagi na jego ,,wtasciciela”, ktéremu przynaleza-
ta, jesli mowa o zmartym, nienaruszalna ludzka godnos¢.

Zakaz handlu narzadami oraz tkankami ludzkimi ustano-
wiony zostat w art. 22. Protokotu i bezposrednio wyptywa
z zasady godnosci osoby ludzkiej. Przeciwstawia sie ona trak-
towaniu ludzkiego ciata i jego czesci, a w konsekwencji czto-
wieka, jako przedmiotu, towaru, o ktérego wartosci decyduje
przede wszystkim wartos¢ ekonomiczna. Réwniez z zasady
ochrony dobra jednostki mozna wywodzi¢, ze wykluczone s3
takie praktyki jak handel organami i tkankami (w tym krwig).

Art. 18. ustanawia generalng zasade, iz podczas pobiera-
nia organéw z ciata osoby zmartej, ciato to musi byé trakto-
wane z naleznym mu szacunkiem. W tym celu nalezy podjg¢
wszelkie rozsadne Srodki w celu przywrécenia wygladu ciata.
Cho¢ po Smierci nie mamy juz do czynienia z osoba ludzka,
jednak z uwagi na fakt, ze ciato jest przez cate zycie ,wehiku-
tem” tejze osoby, nalezy je traktowac ze stosownym szacun-
kiem. Ponadto istnieje kwestia sfery uczuciowej zwigzanej
z kultem pamieci osoby najblizszej, wiec po pobraniu narzg-
déw lub tkanek zwtoki powinny by¢ wydane rodzinie przez
szpital w odpowiednim stanie zewnetrznym [9].

Whnioski

Mozna z cata pewnoscia powiedzie¢, Ze na polu trans-
plantacji uwydatnia sie przewodnia zasada catego systemu
Europejskiej Konwencji Bioetycznej — zasada prymatu intere-
su jednostki nad wytacznym interesem spoteczenstwa lub
nauki. W omawianym temacie podkreslenia wymaga stowo
~Wytaczny”, poniewaz interes biorcow rozumiany moze byé
jako interes konkretnej jednostki, danego potrzebujacego, jak
rowniez jako interes wszystkich biorcéw oraz potencjalnych
biorcéw razem wzietych, a wiec w zasadzie — spoteczenstwa.
A wiec nawet jesli moéwimy o interesie spoteczenstwa, rzadko
kiedy bedzie on wytaczny. Dobro ogélne i interes nauki trakto-
wane sg w Protokole nad wyraz powaznie, poniewaz postep
w naukach medycznych, zwtaszcza w dziedzinie transplantacji
organdw ( tkanek, przyczynia sie do ratowania zycia lub znacz-
nego polepszenia jego jakosci [1]. Jednak podstawowg warto-
Scig jest dobro jednostki, ogniskujace sie przede wszystkim
w dobru dawcy. W sposéb szczeg6lny Swiadczg o tym przepi-
sy dotyczace posmiertnego dawstwa, z uwagi na niejedno-
znaczna wage wchodzacych w gre wartosci. O ile jesli mamy
do czynienia z zyjacym dawca, jego interes w sposob natural-
ny traktowany jest jako priorytetowy w stosunku do biorcy,
o tyle poSmiertny aspekt ochrony autonomii jednostki pod-
kresla przewage tego interesu w sposéb jaskrawy.

Przypisy

*1. Por. Recommendation RE 1160/1991.

*2. Na 14. sesji CAHBI, Strasbourg, 5-8.11.1991.

*3. Na 15. sesji CDBI (wczesniej: CAHBI), Strasbourg, 5-8.07.2000.

*4. Etyczny problem formutowany w pytaniu, kto ma wyrazi¢ zgode na pobranie,
wywodzi sie z zasadniczej watpliwosci, do kogo naleza zwtoki. Wykluczy¢ tu
a priori nalezy chirurga, lekarza, szpital itp., ale rowniez krewnych, przodkow
czy spoteczefistwo. Nikt nie ma prawnego tytutu do szczatkéw innego czto-
wieka, choéby zmartego. Watpliwe jest réwniez, czy zwtoki moga naleze¢
do osoby, ktéra w tym ciele realizowata sie za Zycia, cho¢ jest to rozwigzanie
najbardziej uznawane.

*5. T. Brzezinski przedstawia to rozumowanie, nazywajac je jednak ,moze obtud-
nym”: Naturalng wolg cztowieka jest czynienie dobra. Czemu wiec cztowiek nie
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miatby ofiarowac po swojej Smierci czegos, co jemu juz nie stuzy, a co moze
uratowac zycie kilkorga oséb (T. Brzezinski, Etyka lekarska, Warszawa 2002,
s.189); por. tez: M. Sosniak, Z cywilistycznej problematyki przeszczepow, Panstwo
i Prawo 1973, nr 3, Transplantologia w prawie polskim. Aspekty cywilnoprawne,
Krakow 1998, s. 36.
. Przyktady regulacji prawnej transplantacji w niektérych krajach europejskich
mozna znalez¢ w: J. Duda, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty cywilno-
prawne, Krakéw 1998, s. 26-35.
Nawigzanie do konstrukeji wiasnosci stanowi wg autora uzasadnienie etycz-
ne ,regulacji sprzeciwu”: W obliczu tajemnicy smierci i anonimowosci biorcy
o mitosci blizniego moze by¢ mowa tylko w analogicznym sensie, skoro dawca
w chwili pobierania organdw juz nie zyje i nie jest juz zdolny do personalnych
aktow. Wydawanie dyspozycji siegajgcych czasu po $mierci cztowieka znamy
w formie testamentu. Dotyczy on przede wszystkim wtasnosci cztowieka. (...)
Wtasnosé cztowieka stanowi rodzaj poszerzonej jego cielesnosci, przy pomocy
ktérej, jako istota otwarta na Swiat, ksztattuje swojq egzystencje w Swiecie
w swobodnych dyspozycjach. Wtasnos¢, ktérej nikomu z tego powodu nie wol-
no zabiera¢, ma ponadto komponent socjalny, tzn. nie wolno jej nigdy w ten
sposob uzywac, by przez to powaznie naruszy¢ szanse zyciowe innych ludzi al-
bo nawet zagrozi¢ ich zyciu. Dlatego tradycja etyczna gtosi, ze cztowiek w nie-
bezpieczenstwie utraty zycia moze korzystac¢ z wtasnosci drugiego bez jego
zgody, o ile nie jest mu ona bezwzglednie konieczna. Moze wzigé, ile mu po-
trzeba do przezycia, nie dlatego jakoby miat prawo do tego, lecz dlatego, ze
moze zaktada¢, iz wtasciciel w takiej skrajnej sytuacji przypuszczalnie wyrazit-
by na to zgode. W takim przypadku mozna niejako zaktadaé¢ zgode, o ile nie
byto wyraznego sprzeciwu. Analogicznie do tej przez tradycje etyczng przyjmo-
wanej godziwosci takiego dziatania mozna by podejs¢ takze do presumpcji
zgody na pobranie organdéw od zmartego, jesli nie wydat innej wyraznej dyspozy-
¢ji w takim lub innym sensie (G. Virt, Etyczne uzasadnienie tzw. ,regulacji”
sprzeciwu, [w:] A. Marcol (red.), Etyczne aspekty transplantacji narzadéw.
Sympozja, Opole 1996, s. 95, 96).
. Stosownie do art. 8. Protokotu, warunki te powinny by¢ podane do publicznej
wiadomosci.
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