Krzysztof Wala

Wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta (art. 192 k.k.) — uwagi de lege

lata oraz postulaty de lege ferenda

Performing a medical procedure without the patient's consent (art. 192 of the Polish

criminal code) —de lege lata remarks and de lege ferenda propositions

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problematyka dotyczqca przestepstwa polegajgcego na
wykonaniu zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta (art. 192 k.k.). W pierwszej czesci Autor
wskazuje na brak odpowiednika tego przestepstwa w poprzednich kodeksach karnych oraz na
wynikajgce z tego konsekwencje, a takze porusza kwesti¢ dotyczqcq mozliwosci powolywania
sig przez lekarza na stan wyzszej koniecznosci w sytuacji, gdy pacjent nie wyraza zgody na
przeprowadzenie zabiegu ratujgcego zycie. W dalszej czesci zostaly przedstawione znamiona
czynu zabronionego z art. 192 k.k., ze szczegolnym uwzglednieniem wymogow, jakie musi
spetnia¢ zgoda, aby miala ona znaczenie prawne, a takze poruszono zagadnienie Srodkow
reakcji karnoprawnej, mogqcych znalezé zastosowanie wobec sprawcy tego czynu. Na
zakonczenie Autor wskazuje na kwestie zbiegu przepisow oraz statystyki dotyczqce

omawianego czynu.

Przedmiotem rozwazan zawartych w niniejszym artykule jest problematyka dotyczaca
czynu zabronionego stypizowanego w art. 192 k.k., polegajacego na dokonaniu zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta. Analize¢ ustawowych znamion tego wystepku warto
poprzedzi¢ kilkoma uwagami natury ogolne;.

Na wstepie trzeba podkresli¢, ze art. 192 k.k. nie mial bezposredniego odpowiednika we
wczesniej obowigzujacych kodeksach karnych, tj. Kodeksie karnym z 1932 r. oraz Kodeksie

karnym z roku 1969'. Nie oznaczato to jednak, ze zachowania takie pozostawaty poza sfera

! Wspomnie¢ jednak nalezy, ze w projekcie Kodeksu karnego z 1963 r. pojawito si¢ przestepstwo (art. 266)
polegajace na wykonaniu zabiegu leczniczego bez zgody osoby uprawnionej. Przepis ten stanowit, ze ,,§ 1 Kto
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zainteresowania prawa karnego. Czyny takie byly kwalifikowane w oparciu o inne przepisy.
Przyjmowano, ze wypetniaja one znamiona przestepstw przeciwko zyciu lub zdrowiu badz
tez przestepstw przeciwko wolnosci®. Rozwigzanie to, na co wskazuje m.in. A. Zoll, budzito
wiele kontrowersji’. W pierwszym wypadku watpliwosci w gléwnej mierze dotyczyty zatozen
teoretycznych uzasadniajgcych legalnos¢ czynnos$ci leczniczych skutkujgcych naruszeniem
integralno$ci cielesnej pacjenta, natomiast w drugim sprowadzaly si¢ do braku
odpowiedniego przepisu, ktory bytby nastawiony stricte na ochron¢ prawa do decydowania o
poddaniu si¢ zabiegom leczniczym.

W doktrynie mozna wyr6ézni¢ dwojakie podejscie w zakresie uzasadnienia legalnosci
czynnosci leczniczych skutkujacych naruszeniem integralnosci cielesnej pacjenta.

Pierwsza koncepcja jest tzw. koncepcja kontratypowa. W mysl tego podejscia lekarz,
wykonujac zabieg leczniczy, ktérego istota polega na naruszeniu integralnosci cielesnej,
wyczerpuje tym samym formalnie znamiona przestgpstwa polegajacego na spowodowaniu
cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, wzglednie na naruszeniu czynnosci narzadu ciata lub
rozstroj zdrowia. Rozwigzanie to oczywiscie nie musiato prowadzi¢ do odpowiedzialno$ci
karnej lekarza za wskazane czyny. Otoz przyjmowano niejako wtorng legalizacje tego typu
zachowan w oparciu o okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos$¢, na ktérg sktadaty sig: cel
leczniczy podjetego zachowania, dziatanie lege artis oraz uzyskanie zgody pacjenta®. Godny
odnotowania jest fakt, ze podejscie to byto szeroko rozpowszechnione w niemieckiej praktyce
sadowej 1 prowadzito do kwalifikowania zabiegoéw leczniczych wykonywanych wbrew woli
pacjenta, wzglednie jego przedstawiciela ustawowego, w oparciu o przepisy statuujgce
przestgpstwa uszkodzenia ciata, nawet jesli czynnosci te byly przeprowadzone lege artis i
zakonhczone ostatecznie powodzeniem’. Praktyka ta poddana zostata jednak krytyce
niemieckiej doktryny?®.

Druga koncepcja zaklada pierwotng legalno$¢ zabiegdw leczniczych skutkujgcych
naruszeniem integralnos$ci cielesnej pacjenta w kontekscie przestgpstw przeciwko zdrowiu,

bez potrzeby odwolywania si¢ do sytuacji kontratypowej. Warunkiem owej legalnosci jest

dokonuje zabiegu leczniczego na innej osobie bez wymaganej na to zgody lub zgody innej osoby uprawnionej
albo wbrew ich sprzeciwowi, podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 2 lub grzywny. § 2 Sciganie nastepuje
na wniosek pokrzywdzonego”. Idea wprowadzenia tego przepisu ostatecznie nie zostata jednak zrealizowana.
Zob. M. Mozgawa [w:] System prawa karnego, t. 10, Przestgpstwa przeciwko dobrom indywidualnym, red. J.
Warylewski, Warszawa 2012 r., s. 495.

> M. Mozgawa [w:] System prawa karnego..., s. 495.

* A. Zoll, Kodeks karny. Czesé szczegolna. Komentarz do art. 117-277, red. A. Zoll, Krakow 2006, s. 557.

* M. Mozgawa [w:] System prawa karnego..., s. 498.

5 Zob. szerzej: A. Liszewska, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy, ,,Panstwo i Prawo” 1997, z. 1, s. 37.

% Szerzej: ibidem, s. 38—39.



przeprowadzenie zabiegu lege artis. Wydaje si¢, ze niemozliwe jest traktowanie zachowania
lekarza zmierzajacego do ratowania zdrowia badZz zycia pacjenta jako rdéwnoczesnie
zachowania godzacego w te dobra prawne. Nalezy podzieli¢ w tym miejscu poglad wyrazony
przez Sliwinskiego, ze osoba, ktora leczy, ,.nie atakuje zdrowia lub Zycia ludzkiego, jezeli

wykonywa zabieg lege artis, tj. wedtug wskazaf wiedzy lekarskiej””’

. Przyjecie tego zatozenia
uniemozliwia tym samym kwalifikowanie, w oparciu o przepisy okreslajace przestepstwa
przeciwko zyciu lub zdrowiu, czynnosci leczniczych wykonanych bez zgody pacjenta
zwigzanych z ingerencja w jego integralno$c¢ cielesna.

Druga mozliwoscig w przypadku wykonania zabiegu bez zgody pacjenta w poprzednim
stanie prawnym byla kwalifikacja w oparciu o przepisy statuujace przestgpstwa przeciwko
wolnosci. W Kodeksie karnym z 1969 r. byt to glownie art. 167 kk.® (przemoc lub grozba
bezprawna w celu zmuszenia do okreslonego zachowania), ktorego jednak stosowanie w
praktyce, w tego rodzaju stanach faktycznych, byto w duzej mierze utrudnione. Trudnosci te
wynikaty z faktu, Zze lekarze, przeprowadzajac zabiegi lecznicze bez zgody pacjenta, nie
stosowali co do zasady wobec nich przemocy badZ grozby bezprawnej, ktére to elementy
stanowity cechy konstytutywne przestepstwa okreslonego w art. 167 d.k.k. W praktyce
wykorzystywano raczej podstep lub brak wiedzy pacjenta’. Drugim przepisem dawnego
kodeksu karnego, pod ktory starano si¢ dokonywaé subsumcji zabiegdéw leczniczych bez
zgody pacjenta, byt art. 165 d.k.k.'” (bezprawne pozbawienie wolnosci). Podzielam jednak
poglad, ze prawo do autonomii w zakresie decydowania o poddaniu si¢ czynnos$ciom
leczniczym jest samodzielnym dobrem prawnym i cho¢ rodzajowo jest ono tozsame z szeroko
rozumianym prawem do wolnosci jednostki, to jednak ze wzgledu na swoja specyfike i
doniostos¢ zastuguje na odrgbna ochrone karnoprawna''.

Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, wydaje si¢, ze wprowadzenie do aktualnie
obowigzujacego kodeksu karnego nowego typu przestgpstwa, art. 192 k.k., odnoszacego si¢

wprost do wykonania zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta, bylo zabiegiem uzasadnionym.

7S. Sliwinski, Prawo karne, Warszawa 1946, s. 190-191.

¥ Art. 167 § 1. Kto uzywa przemocy lub grozby bezprawnej w celu zmuszenia innej osoby do okre$lonego
zachowania si¢, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 2, ograniczenia wolnosci albo grzywny.

§ 2. Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.

° A. Zoll, Kodeks karny..., s. 557.

1% Art. 165 k.k. z 1969 r. brzmiat:

§ 1. Kto pozbawia cztowieka wolnosci, podlega karze pozbawienia wolnos$ci od 6 miesi¢cy do lat 5.

§ 2. Jezeli pozbawienie wolnosci trwato dluzej niz czternascie dni lub taczylo si¢ ze szczegdlnym
udreczeniem albo w innych szczegdlnie ciezkich wypadkach, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od
roku do lat 10.

" A. Liszewska, Zgoda pacjenta..., s. 40.



Ponadto stusznie wskazuje si¢, ze rozwigzanie to wynikato dodatkowo z koniecznos$ci
nalezytej realizacji konstytucyjnie gwarantowanej zasady autonomii, jaka przystuguje
cztowiekowi w zakresie decydowania o wlasnym zyciu i zdrowiu'’. Zasada ta wynika
glownie z art. 41 ust. 1 oraz art. 47 in fine Konstytucji RP". Nie bez znaczenia byto rowniez
zastgpienie paternalistycznego modelu relacji pacjent — lekarz modelem partnerskim, w
ktorym zgoda pacjenta ma moc legitymujaca dziatanie lekarza'®. Ten pierwszy, w ktorym o
sposobie i1 zakresie informowania pacjenta o stanie jego zdrowia decydowat glownie lekarz,
czego konsekwencja byto to, ze zgoda na ewentualny zabieg leczniczy miata mniejsze
znaczenie niz obecnie, wydaje sie wspotezesnie dos¢ anachroniczny'.

Drugim interesujagcym zagadnieniem natury ogodlnej jest ewentualna mozliwos¢
powolywania si¢ lekarza dokonujacego zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta na
konstrukcje stanu wyzszej konieczno$ci, czego konsekwencja byloby wylaczenie
odpowiedzialnos$ci karnej lekarza za tego rodzaju zachowanie. Na konstrukcje stanu wyzszej
konieczno$ci rozumianego jako kontratyp sktadaja si¢ nastgpujace elementy: istnienie
rzeczywistego, bezposredniego niebezpieczenstwa dla dobra chronionego prawem; brak
mozliwosci odwrdcenia niebezpieczenstwa w inny sposéb niz poprzez poswiecenie cudzego
dobra prawnego (tzw. zasada subsydiarnosci); dobro poswigcone przedstawia warto$¢
mniejszg niz dobro ratowane (tzw. zasada proporcjonalnos$ci); celem dziatania sprawcy jest
uchylenie istniejacego, bezposredniego niebezpieczenstwa'®. Sytuacja, w ktorej lekarz
wykonuje zabieg leczniczy konieczny dla ratowania zycia pacjenta, wzglednie nawet dla
ratowania zdrowia w zakresie ci¢zkiego uszczerbku, bez jego zgody, formalnie miesci si¢ w
ramach tak rozumianego stanu wyzszej konieczno$ci. Zasada proporcjonalnosci w tej sytuacji
wydaje si¢ zachowana, gdyz lekarz poswigca dobro w postaci autonomii samostanowienia
pacjenta w zakresie poddawania si¢ zabiegom leczniczym, ratujac tym samym jego zycie
badz zdrowie, a wigc wartosci o obiektywnie wigkszym znaczeniu spotecznym. Jednak

najczesciej mozna si¢ spotka¢ ze stanowiskiem, ze w tego typu sytuacjach nie mozna

2M. Mozgawa, M. Kanadys-Marko, Zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr
3, s. 26.

" Art. 41 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze ,,Kazdemu zapewnia si¢ nietykalno$¢ osobistg i wolnosé
osobista. Pozbawienie lub ograniczenie wolnosci moze nastgpi¢ tylko na zasadach i w trybie okreslonych w
ustawie”, natomiast art. 47 gtosi, ze ,,Kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i
dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym”.

'* M. Mozgawa, M. Kanadys-Marko, Zabieg leczniczy..., s. 26.

1> Szerzej na temat modelu paternalistycznego zob. w: G. Rejman, Odpowiedzialnosé¢ karna lekarza,
Warszawa 1991, s. 61-62.

1 Zob. szerzej na temat stanu wyzszej koniecznoscei: J. Lachowski [w:] Kodeks karny. Czesé ogolna, t. 1,
Komentarz do art. 1-31, pod red. M. Krolikowskiego i R. Zawlockiego, Warszawa 2011, s. 831-874.



skutecznie powolywaé si¢ na stan wyzszej koniecznosci'’. Podobne stanowisko mozemy
znalezé w orzecznictwie Sadu Najwyzszego'®. W literaturze przedmiotu podnosi sie szereg
argumentoOw na rzecz braku mozliwosci powotywania si¢ lekarza na stan wyzszej
koniecznosci w tego rodzaju przypadkach. Wskazuje si¢, ze dopuszczenie takiej mozliwosci
spowodowatoby, ze uprawnienie pacjenta do samostanowienia w zakresie swojego zdrowia
staloby si¢ prawem fikcyjnym i iluzorycznym. Podkres§la si¢ rowniez, ze stworzytoby to
niebezpieczenstwo instrumentalnego podej$cia do zycia i zdrowia pacjenta, a tym samym
wptynetoby niekorzystnie na relacj¢ pacjent — lekarz. Wskazuje si¢ rowniez na aspekt
korzystny dla lekarza, ptynacy z braku mozliwosci powolywania si¢ na stan wyzszej
konieczno$ci. Otdz dopuszczenie takiej mozliwosci spowodowatoby, ze lekarz bylby
obcigzony cata odpowiedzialno$ciag za los pacjenta, podczas gdy aktualnie odpowiedzialno$¢
ta jest w pewien sposob roztozona, skoro zabiegi lecznicze sg uzaleznione od zgody tego
drugiego'’. Odnotowaé nalezy rowniez zdanie odmienne w tej materii. N. Klaczyfiska stoi na
stanowisku, ze nie nalezy negowa¢ mozliwosci stosowania stanu wyzszej koniecznos$ci w
tego rodzaju sprawach, gdyz stanowig one w gruncie rzeczy istot¢ tej instytucji prawa
karnego®’. Warto zauwazyé rowniez, ze w doktrynie wskazuje sie na pewne sytuacje, w
ktorych lekarz moze powota¢ si¢ skutecznie na szczegdlng postaé stanu wyzszej
koniecznosci, jaka jest kontratyp kolizji interesow okreslony w art. 26 § 5 k.k.*' Chodzi tu o
okolicznos$¢, w ktorej dorosty i nieubezwlasnowolniony pacjent nie jest w stanie (np. z tego
powodu, ze jest nieprzytomny) wyrazi¢ zgody na zabieg operacyjny albo zastosowanie
metody leczenia lub diagnostyki stwarzajacej dla niego podwyzszone ryzyko, lekarz za$
stwierdzi, ze zwloka grozilaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, ci¢zkiego
uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia®®. Jak wskazuje M. Filar, w takich stanach
faktycznych na lekarzu cigzg dwa obowiagzki o charakterze prawnym, przy czym zachodzi

miedzy nimi kolizja. Z jednej strony jest on zobowigzany do udzielenia pacjentowi pomocy w

"' M. Filar [w:] Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 970.

'8 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 28 listopada 2007 r., w ktdrym to stwierdzono: ,,Nie jest dopuszczalne
uwolnienie lekarza od odpowiedzialno$ci za zmiang zakresu zabiegu operacyjnego bez zgody pacjenta, na
podstawie art. 26 § 1 Iub § 5 k.k., w sytuacji niespelnienia warunkow okreslonych w art. 35 ust. 1 i 2 ustawy z
dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2005 r. Nr 226, poz. 1943, ze zm.), gdyz
oznaczaloby to zignorowanie, majacych charakter gwarancyjny, ograniczen wynikajacych z tego ostatniego
przepisu”, OSNKW 2008, nr 2, poz. 14, Biul. SN 2008, nr 2, poz. 19.

1% Szerzej na ten temat: E. Zielinska, Powinnosci lekarza w przypadku braku zgody na leczenie oraz wobec
pacjenta w stanie terminalnym, ,,Prawo 1 Medycyna” 2000, nr 5.

* N. Klaczynska, Z problematyki zgody pacjenta na zabieg leczniczy, [w:] Nowa kodyfikacja prawa
karnego, tom 6, Wroctaw 2000, s. 51.

21 Art. 26 § 5 brzmi: Przepisy § 1-3 [odnoszace sie do stanu wyzszej konieczno$ci — uwaga autora] stosuje
si¢ odpowiednio w wypadku, gdy z cigzacych na sprawcy obowiazkéow tylko jeden moze by¢ spetniony.

2 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 255-257.



sytuacji bezposredniego niebezpieczenstwa dla jego zycia, z drugiej za§ ma obowigzek
uzyskania od niego zgody na takie dziatanie®. Bezdyskusyjnie pierwszenstwo powinna mie¢
realizacja pierwszego obowiagzku, gdyz ze spotecznego punktu widzenia jest to obowiazek o
wickszym znaczeniu. M. Filar dodatkowo jeszcze zwraca stusznie uwage na doswiadczenie
zyciowe, ktore kaze przypuszczaé, ze gdyby pacjent byl przytomny, to wyrazitby zgode na
podjecie koniecznych czynnosci leczniczych®.

Interesujace rozwazania na tym polu przeprowadza rowniez P. Kardas™. Ot6z Autor ten
przedstawia argumentacje, ktorej wynikiem jest stwierdzenie, ze na lekarzu nie cigzg dwa
sprzeczne ze sobg obowigzki (obowigzek ratowania zycia, wzglednie zdrowia pacjenta, oraz
obowigzek uzyskania od niego zgody na przeprowadzenie zabiegu leczniczego), ale ze w tego
rodzaju sytuacjach mamy do czynienia wylacznie z jednym z nich — obowigzkiem uzyskania
zgody, a tym samym nie ma potrzeby siggania po konstrukcje z art. 26 § 5 k.k. Autor ten
twierdzi, ze w takich stanach faktycznych lekarz nie jest gwarantem nienastgpienia skutku, a
tym samym podmiotem zdolnym do ponoszenia odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo
przez zaniechanie, gdyz norma statuujaca obowiazek lekarza nie aktualizuje si¢ w sytuacjach,
w ktorych brak jest zgody ze strony pacjenta na przeprowadzenie zabiegu leczniczego™.

Wydaje si¢, ze w przywolanym wczesniej przykladzie (sytuacja zagrozenia zycia lub
zdrowia dorostego 1 nieubezwlasnowolnionego pacjenta oraz brak mozliwos$ci uzyskania od
niego zgody na zabieg leczniczy z powodu pozostawania w stanie nieprzytomnosci) takowa
argumentacja ma rowniez zastosowanie. Podkresli¢ jednak nalezy, ze w tego rodzaju stanach
faktycznych brak owej zgody jest niezalezny od woli pacjenta i wynika jedynie z okoliczno$ci
o charakterze zewnetrznym, co otwiera nam pole do dyskusji o istnieniu in concreto zgody o
charakterze hipotetycznym. Tak wigc rozumowanie P. Kardasa, z ktérym nalezy si¢ zgodzi¢,
w pewnych jednak specyficznych okolicznos$ciach, przy przyjeciu tezy o istnieniu zgody
domniemanej, uprawdopodobnionej o doswiadczenie zyciowe decydenta (w tym wypadku
lekarza badz grupy lekarzy), wydaje si¢ prowadzi¢ do nieco odmiennej konkluzji. Otéz skoro
zatlozymy, ze istnieje owa zgoda, to konsekwencja tego jest rOwniez uznanie, ze lekarz staje
si¢ gwarantem nienastgpienia skutku w zakresie przestepstw przeciwko zyciu lub zdrowiu, a
tym samym podmiotem zdolnym do poniesienia odpowiedzialno$ci karnej za takowy skutek

bedacy konsekwencja swojego zaniechania. Stad tez w przypadku podjecia dziatania

> Ibidem, s. 257.

** Ibidem, s. 257.

2 P. Kardas, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy a problem odpowiedzialnosci karnej lekarza za
niewypetnienie obowigzku zapobiegania skutkowi, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 10, s. 55-84.

** Ibidem, s. 82-83.



majgcego na celu ratowanie zycia lub zdrowia pacjenta nie narazatby si¢ on na
odpowiedzialnos$¢ karng z art. 192 k.k., natomiast nie podejmujac dzialania, narazatby si¢ na
odpowiedzialno$¢ za materialne przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu (popetnione
przez zaniechanie), a by¢ moze réwniez za czyn z art. 162 k.k. Konkludujac, przyjecie takiej
koncepcji faktycznie wykluczy zastosowanie w przedmiotowych sprawach art. 26 § 5 k.k.,
gdyz kolizja ta zostataby wyeliminowana, przy czym jedynym z cigzacych obowigzkéw
bytoby ratowanie zycia i zdrowia pacjenta. Nalezy przy tym podkresli¢, ze rozwigzanie
takowe musi budzi¢ jednak pewne zastrzezenia, chociaz wydaje si¢ spotecznie uzasadnione 1
mozliwe do wdrozenia. Ot6z pojawia si¢ zasadnicze pytanie o granice, w sferze przeciez
nieindyferentnej prawnokarnie, stosowania fikcji, nawet jezeli wydaja si¢ one wysoce
uprawdopodobnione. Rozstrzyganie takich kwestii powinno opiera¢ si¢ na rozwigzaniach
ustawowych. Stad tez wydaje si¢, ze nalezatloby w tym konteks$cie zglosi¢ postulat de lege
ferenda w zakresie zmiany treci art. 34 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty®’
poprzez dodanie do niego nowego ustepu 7a, ktory stanowitby, ze ,,Art. 34 ust. 7°° stosuje sig
odpowiednio w przypadku braku mozliwosci uzyskania zgody od doroslego i1
nieubezwtasnowolnionego pacjenta, jezeli wynika to z okolicznosci niezaleznych od
uprawnionego do wyrazenia zgody, chyba ze przed ich wystgpieniem pacjent stanowczo nie
wyrazil zgody na czynno$ci, o ktorych mowa w ust. 1; o okoliczno$ciach tych lekarz
dokonuje odpowiedniej adnotacji wraz z uzasadnieniem w dokumentacji medyczne;j”.

Wydaje si¢, ze takie rozstrzygnigcie byloby najbardziej jasne i zrozumiate, zarowno dla
lekarzy, jak 1 pacjentow. Nie byloby potrzeby odwotywania si¢ do art. 26 § 5 k.k., ani tez
koniecznosci siggania po fikcj¢ w postaci zgody domniemane;j. Zastrzezenie ,,chyba ze przed
ich wystgpieniem pacjent stanowczo nie wyrazil zgody [...]” byloby z kolei gwarancja
poszanowania jego autonomii w zakresie decydowania o swoim zdrowiu i zyciu, w sytuacji
gdy ma co do tego zdolnos¢ w pelnym zakresie. Z pewnos$cig zarzutem wobec tej koncepcji
moze by¢ stwierdzenie, Ze rozwigzanie takowe jest niczym innym jak prawnym

zadekretowaniem istnienia zgody dorozumianej. Wedtug mnie jednak jest ono zdecydowanie

27 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz.U. z 2005 r. Nr 226, poz.
1943, ze zm. (zwana dalej ZawLekU); swiadomie pominigta zostala tu kwestia art. 33 tej ustawy (szerzej na
temat tego przepisu w dalszej czgsci tekstu), gdyz rozwazany tu art. 34 stanowi lex specialis wobec tego
pierwszego, a tym samym art. 33 nie moze mie¢ zastosowania w przypadkach zabiegéw operacyjnych badz
metod leczenia lub diagnostyki stwarzajacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta.

** Przepis ten odnosi si¢c do mozliwosci przeprowadzenia zabiegu operacyjnego badz wdrozenia metody
leczenia lub diagnostyki stwarzajacej podwyzszone ryzyko dla pacjenta, gdy zwtoka spowodowana procedura
uzyskiwania zastepczej zgody przez przedstawiciela ustawowego lub sad opiekunczy grozitaby pacjentowi
niebezpieczenstwem utraty zycia, cigzkim uszkodzeniem ciata badz ciezkim rozstrojem zdrowia. Rozwigzanie to
dotyczy de lege lata wyltacznie 0s6b ubezwtasnowolnionych oraz matoletnich.



lepsze od aktualnego stanu prawnego, gdyz wypetnia pewng luke prawng w tym istotnym dla
spoteczenstwa obszarze. Ponadto mamy rowniez chociazby art. 162 k.k., nakazujacy
udzielanie pomocy osobom znajdujagcym si¢ w bezposrednim zagrozeniu zycia lub zdrowia w
zakresie cigzkiego uszczerbku. Wszak ustawodawca nie uzaleznia w tym wypadku obowigzku
niesienia takowej pomocy od zgody osoby znajdujacej si¢ w takiej sytuacji.

Analiz¢ znamion ustawowych rozpoczng¢ od problematyki przedmiotu ochrony. Biorac
pod uwage fakt, ze przestepstwo to okreslone jest w rozdziale XXIII, zatytutlowanym
»Przestepstwa przeciwko wolnos$ci”, nalezy stwierdzi¢, ze rodzajowym przedmiotem ochrony
jest ogdlnie rozumiana wolno$¢. Majac na wzgledzie stopniowalno$¢ tego pojecia, trzeba
podkresli¢, ze indywidualnym przedmiotem ochrony jest w tym wypadku wolno$¢ w zakresie
samostanowienia pacjenta o potrzebie poddania si¢ zabiegowi leczniczemu®’. Jak juz zostato
to wczesniej podkreslone, prawo to ma swoje oparcie w Konstytucji RP (art. 41 ust.1 oraz art.
47). Tradycyjnie w doktrynie prawa karnego wyrdznia si¢ wolnos¢ ,,0d czegos$” i wolnos¢ ,,do
czegos”. Ta pierwsza definiowana jest w sposob negatywny (np. wolno$¢ od bezprawnego
przymusu), przejawem drugiej za$ jest swoboda w zakresie wyboru®’. Wydaje si¢, ze art. 192
k.k. chroni oba te aspekty wolnosci. Przyktadem pierwszej jest klasyczny zabieg leczniczy
bez zgody pacjenta. Naruszona tu zostaje wolno$¢ od przymusu leczenia. Przyktadem drugie;j
jest sytuacja, w ktorej lekarz przedstawia pacjentowi rdézne, alternatywne metody
postepowania, po czym po wyborze przez pacjenta (oczywiscie nalezycie poinformowanego)
jednej z nich lekarz bez jego zgody ostatecznie decyduje si¢ na inny wariant. Naruszona w
tym wypadku zostaje wolno$¢ w zakresie wyboru okreslonego sposobu leczenia. Blizsza
analiza tego zagadnienia nastapi w rozwazaniach na temat warunkow legalno$ci zgody na
zabieg leczniczy.

Przechodzac do analizy strony przedmiotowej, nalezy stwierdzi¢, ze czynnos¢
wykonawcza polega na wykonaniu zabiegu leczniczego w warunkach braku zgody na takie

dziatanie ze strony pacjenta. Znamiona okreSlajace istote przestgpstwa z art. 192 k.k.

¥ M. Filar wskazuje, ze ,,Przedmiotem ochrony indywidualnej w art. 192 jest wolnoéé cztowieka od
wszelkich ograniczen integralnos$ci jego woli co do przyzwolenia na przeprowadzenie wobec niego zabiegow
leczniczych”, M. Filar, Kodeks karny. Komentarz..., s. 968; podobnie M. Mozgawa: ,,Przedmiotem ochrony jest
prawo pacjenta do samostanowienia w zakresie poddania si¢ zabiegowi leczniczemu, a prawo to wywodzi si¢ z
godnosci czlowieka i jest niezalezne od zdolnosci do czynnosci prawnych” — M. Mozgawa [w:] Kodeks karny.
Komentarz, pod red. M. Mozgawy, Warszawa 2012, s. 443. Podobnie uwaza takze T. Bojarski: ,,Przedmiotem
ochrony jest wolnos$¢ cztowieka w zakresie decydowania o poddaniu si¢ leczeniu i sposobach tego leczenia” — T.
Bojarski, Kodeks karny. Komentarz, pod red. T. Bojarskiego, Warszawa 2008, s. 365.

% K. Nazar-Gutowska, Ewolucja ujmowania przestepstw przeciwko wolnosci w polskich kodeksach
karnych, [w:] Teoretyczne i praktyczne problemy wspolczesnego prawa karnego. Ksiega Jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, pod red. A. Michalskiej-Warias, I. Nowikowskiego, J.
Pidrkowskiej-Flieger, Lublin 2011, s. 474-475.



wywotujag pewne rozbieznosci. W pierwszej kolejnosci zwraca uwage fakt, iz w polskim
systemie prawnym brak jest legalnej definicji pojecia ,,zabieg leczniczy”, co stwarza duze
trudnoéci interpretacyjne. W pismiennictwie wyr6zni¢ mozna w tej mierze dwa podejscia®’.
Jedno z nich, waskie, sprowadza si¢ do uznawania za zabiegi lecznicze wylgcznie
operacyjnych zabiegdw leczniczych. Drugie podej$cie natomiast, majace zdecydowanie
wigksza liczbe przedstawicieli, traktuje jako =zabieg leczniczy kazde $wiadczenie o
charakterze zdrowotnym. Wedhug T. Bojarskiego szerokie rozumienie tego pojecia znajduje
oparcie w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty, ktory to akt prawny postuguje si¢
szerokim znaczeniem terminu ,,$wiadczenie zdrowotne”, obejmujagcym czynnosci medyczne
przeprowadzane przez lekarza®. Warto w tym miejscu przytoczyé czesto cytowana definicje
autorstwa M. Filara, wedlug ktorej ,,zabiegiem leczniczym w rozumieniu art. 192 k.k. jest
kazdy =zabieg lekarski przybierajacy forme czynnosci leczniczej (terapeutycznej) lub
czynno$ci lekarskiej (nieterapeutycznej), podejmowany w stosunku do pacjenta na etapie
profilaktyki, diagnozy, terapii i rehabilitacji, ktory ze wzgledu na wilasciwg mu technike
medyczng laczy sie z naruszeniem integralno$ci cielesnej pacjenta poprzez naruszenie jego
tkanki cielesnej lub fizycznym inwazyjnym wniknigciem w jego cialo bez naruszania tej
tkanki™*. Nieco wezsze znaczenie nadaje terminowi ,,zabieg leczniczy” T. Dukiet-Nagorska,
wedlug ktorej ,,sa to szeroko rozumiane czynnosci terapeutyczne — a wiec stuzace
profilaktyce, diagnozie, terapii lub rehabilitacji — o ile wigza si¢ one z wykonaniem zabiegu
operacyjnego lub zastosowaniem innej metody o podwyzszonym ryzyku™*. By¢ moze
nalezatloby si¢ zastanowi¢ nad rozwazeniem mozliwosci wprowadzenia do ustawy o
zawodach lekarza i lekarza dentysty definicji ustawowej pojgcia ,,zabieg leczniczy”. Jako
punkt wyj$cia mogloby postuzy¢ cytowane przeze mnie wyzej rozumienie tego terminu przez
M. Filara. Biorgc pod uwage jednak specyfike tej materii, przy ewentualnym tworzeniu
takowej definicji ustawowej nalezaloby przeprowadzi¢ konsultacje ze srodowiskiem lekarzy.
Przedmiotem czynnosci wykonawczej w przypadku omawianego przestepstwa jest
pacjent. W doktrynie stusznie przewaza szeroka interpretacja tego terminu. Pacjentem jest nie

tylko osoba chora, ale takze osoba zdrowa, ktora korzysta z roznego rodzaju ustug

' M. Mozgawa, M. Kanadys-Marko, Zabieg leczniczy..., s. 27.

> Wedtug T. Bojarskiego zabiegiem leczniczym jest kazda czynnosé lecznicza ($wiadczenie lekarskie)
realizowana na etapie profilaktyki, diagnozy, terapii, rehabilitacji. T. Bojarski, Kodeks karny. Komentarz..., s.
349.

B M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 247-248.

3 T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 23.



medycznych o przyktadowo profilaktycznym charakterze®”. Potwierdzeniem tego stanowiska
moze by¢ definicja terminu ,,pacjent” przyjeta przez Swiatowa Organizacje Zdrowia, wedtug
ktérej pacjentem jest osoba korzystajaca ze swiadczen opieki zdrowotnej niezaleznie od tego,
czy jest chora, czy jest zdrowa™. Warto zwrocié uwage, ze w polskim systemie prawa
rowniez mamy definicje tego pojecia. Mowa o art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z 6 listopada 2008 r.
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, wedlug ktérego za pacjenta uwaza si¢ osobe
zwracajaca si¢ o udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub korzystajacag ze S$wiadczen
zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych lub osobe
wykonujaca zawod medyczny®’.

Kolejnym elementem stanowigcym o istocie przestgpstwa z art. 192 k.k. jest brak zgody
na zabieg leczniczy ze strony pacjenta. W literaturze przedmiotu mozna spotkaé dwie
koncepcje dotyczace charakteru zgody pacjenta. Niektorzy autorzy uwazajg, ze jest ona
szczegoOlng formag o§wiadczenia woli, co w konsekwencji oznacza, ze aby byla ona skuteczna,
musi spetnia¢ okreslone prawem cywilnym wymogi’®. Inni autorzy z kolei sg zdania, ze zgoda
takowa zasadniczo r6zni si¢ od oswiadczenia woli bedacego czynnoscig prawng. Poglad ten
znajduje swoje oparcie w plaszczyznie teleologicznej. Zauwaza si¢, ze zgoda pacjenta jest
jedynie wyrazem woli jednostki w zakresie rozporzadzania dobrami, o ktérych ma prawo
decydowaé, a nie ma celu zabezpieczenia interesow osob, wzgledem ktérych jest ona
kierowana®’. Wydaje sie, ze dodatkowym argumentem przemawiajacym za tym stanowiskiem
jest fakt, iz ustawa o zawodach lekarza i1 lekarza dentysty przewiduje mozliwos¢
wspoldecydowania osoby ubezwlasnowolnionej calkowicie o przeprowadzeniu na niej
badania lub innego $wiadczenia zdrowotnego. Nie wchodzac w ten spdr, warto zwrdcié
uwage na poglad wyrazony przez T. Dukiet-Nagorska. Wedtug niej zajecie pierwszego ze
stanowisk sprawi, ze ocena skutecznosci zgody pacjenta bedzie rozpatrywana wyjsciowo w
oparciu o przepisy regulujgce skuteczno$¢ oswiadczen woli, zajecie z kolei drugiego ze
stanowisk rowniez spowoduje oceng owej legalnosci w oparciu o te przepisy, z ta réznica, ze

beda one miaty swoje zastosowanie nie bezposrednio, ale na zasadzie analogii®.

** Tak np.: S. Hyp$ [w:] Kodeks karny. Komentarz, pod red. A. Grzeskowiak, K. Wiaka, Warszawa 2012, s.
868.

3% Definicja za: K.B. Koztowska, Rola i dzialanie Rzecznika Praw Pacjenta, [w:] Uwarunkowania prawne,
ekonomiczne i socjologiczne funkcjonowania wybranych systemow ochrony zdrowia, pod red. T. Mroz,
Biatystok 2011, s. 109.

" Dz.U. 22012 1. poz.159.

38 Tak M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 249.

3% Tak M. Mozgawa, M. Kanadys-Marko, Zabieg leczniczy..., s. 28.

“0'T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta..., s. 28.
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W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na warunki, jakie musi spetnia¢ wyrazona zgoda
dla swojej skutecznosci. W ponizszych wywodach zaprezentowane zostang wylacznie
warunki wazno$ci zgody o charakterze ogdlnym. Poza ramami tekstu pozostawiam natomiast
tzw. warunki szczegodlne, ktore pojawiajg si¢ niekiedy w kontekScie pewnego rodzaju
zabiegdw takich jak np. przerwanie cigzy badz tez eksperyment medyczny. Materia ta
wymagataby odrgbnej, poglebionej analizy.

Majac na uwadze powyzsze oraz powolujac si¢ na koncepcj¢ M. Filara, nalezy wskazaé
na nastepujace elementy o charakterze ogdlnym, ktorych istnienie warunkuje skuteczno$¢
zgody:

a) osoba, ktéra oglasza swoja wole, musi by¢ uprawniona do jej wyrazenia, co oznacza,
ze osoba taka musi by¢ prawnym dysponentem dobr prawnych, na ingerencj¢ w ktore
wyraza swojg aprobate,

b) czynno$¢ bedaca trescig zgody nie sprzeciwia si¢ ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego,

c) zgoda musi by¢ wyrazona $wiadomie, co oznacza, ze jest wyrazem wolnej woli
jednostki; nie moze ona by¢ wyrazona pod wplywem przymusu, czy to fizycznego,
czy psychicznego, ani pod wpltywem btedu, czy tez w stanie psychicznym
uniemozliwiajgcym jej wyrazenie,

d) zgoda musi by¢ wyrazona w odpowiedniej formie*'.

W konteks$cie warunku pierwszego nalezy stwierdzi¢, ze co do zasady wspomnianym
dysponentem jest pacjent, ktoérego zabieg ma dotyczy¢. Uprawnienie to uwarunkowane jest
posiadaniem zdolno$ci do wyrazania zgody. Na owa zdolnos$¢ sktadaja si¢ dojrzatos¢ oraz
stan psychiczny pacjenta. Przyjmujac koncepcje, wedlug ktoérej zgoda takowa nie stanowi
oswiadczenia woli w znaczeniu prawa cywilnego, jestem zdania, ze dla bytu tego uprawnienia
nie jest konieczne posiadanie przez jednostke zdolnosci do czynno$ci prawnych. Ustawa o
zawodach lekarza i lekarza dentysty okresla dodatkowo sytuacje, w ktérych pacjent nie ma
pelnej zdolnosci w zakresie wyrazenia zgody na zabieg leczniczy. Wymagana jest wtedy, w
zaleznoci od sytuacji, tzw. zgoda zastepcza lub tzw. zgoda kumulatywna®’. Ze zgoda
zastepcza, za ktorg uznaje zgode wyrazong zamiast pacjenta badz tez nawet wbrew jego woli,

na gruncie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty mamy do czynienia w sytuacjach

4 Tak M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 249.
2 M. Mozgawa [w:] System prawa karnego..., s. 506.
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okreslonych w art. 32 ust. 243, art. 32 ust. 344, art. 32 ust. 4 zdanie 1% , art. 32 ust. 646, art. 32
ust. 8*7 — s to regulacje odnoszace si¢ do zgody na badanie lub przeprowadzenie innego
$wiadczenia zdrowotnego, oraz w art. 34 ust. 3*%, art. 34 ust. 6* — sa to regulacje dotyczace
wykonania zabiegu operacyjnego oraz stosowania metody leczenia lub diagnostyki
stwarzajacej podwyzszone ryzyko dla pacjenta. Ze zgoda kumulatywng, rozumiang jako
zgoda wyrazana réwnocze$nie przez samego pacjenta oraz dodatkowo przez jego
przedstawiciela, mamy do czynienia w nastgpujacych przypadkach okreslonych w ustawie o
zawodach lekarza i lekarza dentysty: art. 32 ust. 2°, art. 32 ust. 5°' — jesli chodzi o zgode na
przeprowadzenie badania lub udzielenie innego $wiadczenia zdrowotnego oraz w art. 34 ust.
4 — w przypadku zgody na zabieg operacyjny albo zastosowanie metody leczenia lub
diagnostyki stwarzajacej podwyzszone ryzyko dla pacjenta. Nalezy w tym miejscu podkresli¢,
ze zgoda kumulatywna jest jednak w powazny sposéb ograniczona. Ograniczenie to wynika z
faktu, ze w sytuacjach gdy matoletni, ktéry ukonczyt lat 16, osoba ubezwtasnowolniona albo
pacjent chory psychicznie lub uposledzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym
rozeznaniem sprzeciwia si¢ czynnosciom medycznym, zabiegowi operacyjnemu badz
stosowaniu metody leczenia lub diagnostyki stwarzajacej dla niego podwyzszone ryzyko, to

fakt ten wcale nie przekre§la mozliwosci legalnego przeprowadzenia takich zabiegow

# Jezeli pacjent jest matoletni lub niezdolny do $wiadomego wyrazenia zgody, wymagana jest zgoda jego
przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie si¢ z nim jest
niemozliwe — zezwolenie sgdu opiekunczego.

* Jezeli zachodzi potrzeba przeprowadzenia badania osoby, o ktérej mowa w ust. 2, zgode na
przeprowadzenie badania moze wyrazi¢ takze opiekun faktyczny.

* W przypadku osoby catkowicie ubezwlasnowolnionej zgode wyraza przedstawiciel ustawowy tej osoby.

6 Jezeli jednak maloletni, ktéry ukonczyt 16 lat, osoba ubezwilasnowolniona albo pacjent chory
psychicznie lub uposledzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprzeciwia si¢
czynnosciom medycznym, poza zgoda jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo w
przypadku niewyrazenia przez nich zgody wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego.

7 Jezeli pacjent, o ktérym mowa w ust. 2, nie ma przedstawiciela ustawowego ani opiekuna faktycznego
albo porozumienie si¢ z tymi osobami jest niemozliwe, lekarz po przeprowadzeniu badania moze przystapi¢ do
udzielania dalszych $wiadczen zdrowotnych dopiero po uzyskaniu zgody sadu opiekunczego, chyba ze co
innego wynika z przepisow ustawy.

* L ekarz moze wykonaé zabieg [operacyjny — uwaga autora] lub zastosowa¢ metode, o ktérej mowa w ust.
1 [metoda leczenia Iub diagnostyki stwarzajaca podwyzszone ryzyko dla pacjenta — uwaga autora], wobec
pacjenta matoletniego, ubezwlasnowolnionego badz niezdolnego do swiadomego wyrazenia pisemnej zgody, po
uzyskaniu zgody jego przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela lub gdy porozumienie
si¢ z nim jest niemozliwe — po uzyskaniu zezwolenia sagdu opiekunczego.

¥ Jezeli przedstawiciel ustawowy pacjenta matoletniego, ubezwlasnowolnionego badz niezdolnego do
$wiadomego wyrazenia zgody nie zgadza si¢ na wykonanie przez lekarza czynno$ci wymienionych w ust. 1, a
niezbednych dla usunigcia niebezpieczenstwa utraty przez pacjenta zycia lub cigzkiego uszkodzenia ciata badz
cigzkiego rozstroju zdrowia, lekarz moze wykona¢ takie czynnosci po uzyskaniu zgody sadu opickunczego.

W przypadku osoby catkowicie ubezwlasnowolnionej zgode wyraza przedstawiciel ustawowy tej osoby.
Jezeli osoba taka jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opini¢ w sprawie badania, konieczne jest ponadto
uzyskanie zgody tej osoby.

3! Jezeli pacjent ukonczyt 16 lat, wymagana jest takze jego zgoda.

32 Jezeli pacjent ukonczyt 16 lat, wymagana jest takze jego pisemna zgoda.
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leczniczych, pod warunkiem jednak uzyskania zezwolenia sagdu opiekunczego (art. 32 ust. 6 w
zw. z art. 34 ust. 5 ZawLekU).

Drugim wymogiem jest to, aby tres¢ lub cel zabiegu, na ktéry wyrazana jest zgoda, nie
sprzeciwial si¢ ustawie lub zasadom wspoélzycia spolecznego. Niewatpliwie zachowanie
lekarza polegajace na przeprowadzeniu zabiegu skutkujgacego uszkodzeniem ciata pacjenta na
jego prosbe, motywowana checig uniknigcia stuzby wojskowej, bedzie stanowié czyn
sprzeczny z prawem, a tym samym lekarz ten powinien ponies¢ odpowiedzialno$¢ karng z art.
143 § 2 k.k.”* Innym przyktadem odpowiedzialno$ci karnej lekarza bedzie przeprowadzenie
za zgodg pacjenta zabiegu majacego na celu zmiang jego wygladu, motywowang checig
uniknigcia odpowiedzialnosci karnej za wezesniej popetniony czyn. Lekarz dopuszczajacy si¢
takiego zachowania odpowie za tzw. poplecznictwo (art. 239 kk)™. Sa to przyktady, ktore
do$é czesto stuza zobrazowaniu przelamania tego wymogu®’.

Trzecim elementem waznos$ci zgody jest to, aby byla ona wyrazona w sposob §wiadomy.
Na owa $§wiadomos$¢ sktada si¢ szereg elementéw. Jednym z najwazniejszych jest to, aby
pacjent przed wyrazeniem zgody byl w nalezyty sposob poinformowany o tresci zabiegu
leczniczego, jego koniecznosci, czy tez ewentualnych konsekwencjach jego przeprowadzenia
badz tez braku wdrozenia. Obowigzek ten ma umocowanie ustawowe. Artykut 31 ust. 1
ZawLekU stanowi, ze ,,.Lekarz ma obowigzek udziela¢ pacjentowi lub jego ustawowemu
przedstawicielowi przystepnej informacji o jego stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych
oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢
nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu”. Ustep 4
przewiduje ograniczenie, w mysl ktorego lekarz, w sytuacjach wyjatkowych, gdy rokowania
sa niepomyslne dla pacjenta, moze ograniczy¢ zakres udzielanych informacji pacjentowi. Jest
on jednak wtedy zobligowany do przekazania tej informacji przedstawicielowi ustawowemu
pacjenta lub osobie upowaznionej przez pacjenta. Wydaje si¢, ze jest to sluszne rozwigzanie.
Niejednokrotnie w medycynie podkresla si¢, ze pozytywne myslenie pacjenta ma bardzo duze
znaczenie dla skuteczno$ci terapii. Cho¢ z drugiej strony wskazuje si¢ rowniez na wady tej

konstrukcji wynikajace z tego, ze przepis ten daje zbyt duzo swobody lekarzowi w zakresie

> Tej samej karze [kara pozbawienia wolnosci do lat 3 — uwaga autora] podlega, kto, w celu ulatwienia
innej osobie zwolnienia od obowiazku stuzby wojskowej albo odroczenia tej stuzby, za jej zgoda powoduje u
niej skutek okreslony w art. 156 § 1 lub art. 157 § 1 albo w tym celu uzywa podstepu dla wprowadzenia w blad
wlasciwego organu.

> Kto utrudnia lub udaremnia postgpowanie karne, pomagajac sprawcy przestepstwa, w tym i przestepstwa
skarbowego unikna¢ odpowiedzialnosci karnej, w szczegélnosci kto sprawce ukrywa, zaciera $lady
przestepstwa, w tym i przestgpstwa skarbowego albo odbywa za skazanego karg, podlega karze pozbawienia
wolnos$ci od 3 miesiecy do lat 5.

5 M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 260.
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oceny faktycznej woli pacjenta, a tym samym moze prowadzié¢ do naduzyé¢ w tym zakresie®.
Pojawiaja si¢ roOwniez postulaty, aby zastgpi¢ to rozwigzanie wprowadzeniem rozmow w
obecnosci psychologa, wyjaéniajacych pacjentowi wszystkie aspekty jego stanu zdrowia®’.
Trzeba jednak pamigtac, ze na zadanie pacjenta lekarz ma jednak obowigzek udzielenia peine;j
informacji na temat jego zdrowia™.

Dodatkowo warto wskaza¢, ze obowigzek informowania pacjenta o jego stanie zdrowia
wynika réwniez z Kodeksu Etyki Lekarskiej. Artykut 13 ust. 1 stanowi, ze: ,,Obowigzkiem
lekarza jest respektowanie prawa pacjenta do swiadomego udzialu w podejmowaniu decyzji
dotyczacych jego zdrowia”. Ponadto ustgp 2 wprowadza wymog, aby informacja udzielana
przez lekarza pacjentowi byla przedstawiana w sposob zrozumiaty. Nalezy réwniez zwrdcié
uwage na tres¢ art. 16 ust. 1 Kodeksu Etyki Lekarskiej, ktory stanowi, ze lekarz moze nie
informowa¢ pacjenta o jego stanie zdrowia badz o leczeniu, pod warunkiem ze pacjent
wyraza takie zyczenie.

Na konieczno$¢ w zakresie przystepnego informowania pacjenta o kwestiach
dotyczacych zabiegu wskazat rowniez Sad Najwyzszy w wyroku z 16 maja 2012 r., w ktorym
stwierdzono, ze ,,Sama aprobata pacjenta dokonania zabiegu, uzyskana w sytuacji braku
uprzedniego udzielenia mu przystepnej informacji, nie moze by¢ traktowana jako zgoda w
rozumieniu art. 32 1 34 ustawy z 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty”Sg.

W tym kontek$cie warto roéwniez zwroci¢ uwage na sytuacje, w ktorych dochodzi do
koniecznos$ci zmiany, polegajacej najczgsciej na poszerzeniu zakresu, zabiegu leczniczego
pierwotnie objetego zgoda uprawnionego. Przy analizie przedmiotu ochrony przestepstwa z
art. 192 k.k. podkreslitem, ze jednym z aspektow wolnosci w zakresie autonomii pacjenta do
samostanowienia o swoim zdrowiu, badz nawet zyciu, jest wolno$¢ do wyboru konkretnej
metody leczenia. Wydaje si¢ wigc zasadne, ze takowa zmiana moze prowadzi¢ do
odpowiedzialnosci karnej lekarza z art. 192 k.k. Sg jednak ustawowo okreslone sytuacje,
pragmatycznie uzasadnione, w ktorych takowa zmiana zakresu zabiegu leczniczego nie
bedzie skutkowata przypisaniem lekarzowi czynu z art. 192 k.k. Mowa o art. 35 ust. 1
ZawlekU, ktory stanowi, ze: ,,1. Jezeli w trakcie wykonywania zabiegu operacyjnego albo
stosowania metody leczniczej lub diagnostycznej wystgpia okolicznosci, ktorych

nieuwzglednienie grozitloby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty Zzycia, ciezkim

oM. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 269.

57 A. Dudzinska, Wymagana informacja udzielana pacjentowi, ,,Panstwo i Prawo” 2008, z. 8, s. 97.

%% Stanowi o tym wyraznie art. 31 ust. 4 in fine ZawLekU oraz art. 17 in fine Kodeksu Etyki Lekarskiej z 2
stycznia 2004 r.; pelny tekst dokumentu dostepny na stronie: <www.pznamazowszu.chost.pl/Kodeks% 20Etyki
%?20Lekarskiej.pdf>.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2012 r., sygn. III CSK 227/11, Biul. SN 2012, nr 7, poz. 13.

14



uszkodzeniem ciata lub cigzkim rozstrojem zdrowia, a nie ma mozliwosci niezwlocznie
uzyska¢ zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego, lekarz ma prawo, bez
uzyskania tej zgody, zmieni¢ zakres zabiegu badZ metody leczenia lub diagnostyki w sposob
umozliwiajacy uwzglednienie tych okolicznosci. W takim przypadku lekarz ma obowigzek, o
ile jest to mozliwe, zasiggng¢ opinii drugiego lekarza, w miar¢ mozliwosci tej samej
specjalnosci”. Ustgp 2 naktada na lekarza dodatkowo obowigzek poczynienia odpowiedniej
adnotacji w dokumentacji medycznej oraz poinformowanie o wdrozeniu takiej zmiany
pacjenta, przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo sad opiekunczy. W
literaturze przedmiotu panuje poglad, ze w przypadku rozszerzenia tresci zabiegu leczniczego
pierwotnie wyrazona zgoda legalizuje takowa zmian¢ w dwoch wypadkach:

a) gdy rozszerzenie zabiegu nie stanowi wigkszego ryzyka dla pacjenta i jednocze$nie nie
odnosi si¢ do organow szczegolnie waznych,

b) gdy zabieg dotyczy szczegoélnie waznych organdéw, badz tez zwigzany jest ze
wzmozonym ryzykiem dla pacjenta, poszerzenie jego zakresu mozliwe jest po
spetnieniu warunkow z art. 35 ust. 1 ZawLekU®.

Rowniez orzecznictwo zdaje sie opiera¢ na podobnym stanowisku®'.

Zgoda, dla swej waznos$ci, musi by¢ wyrazona przez podmiot uprawniony w sposob
dobrowolny. Wykluczone jest stosowanie wobec uprawnionego form przymusu fizycznego
czy tez psychicznego. W kontekscie tego drugiego nalezy jednak stwierdzi€, ze perswazja ze
strony lekarza, czy tez innych oséb, ktére maja na wzgledzie dobro pacjenta, jest w tych
wypadkach dopuszczalna. Zgoda wyrazona w takich okolicznosciach powinna by¢
traktowana jako wyrazona dobrowolnie, pod warunkiem Ze forma perswazji miesci si¢ w
spotecznie akceptowanych ramach i nie wypelia znamion ktorego$ z czyndéw zabronionych
(np. przestepstwa okreslonego w art. 191 § 1 k.k.®%).

Czwartym ogoélnym wymogiem dla skutecznosci zgody jest jej odpowiednia forma.

Zgodnie z art. 32 ust. 7 ZawLekU zgoda przez osob¢ uprawniong moze by¢ wyrazona ustnie

80 M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 270.

%! Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 29 grudnia 1969 r. (I CR 551/69, OSPiKA 1970, z. 11, poz. 224):
,wJezeli lekarz operujacy stwierdzil po otwarciu jamy brzusznej inny stan rzeczy, niz wynikal z badan
klinicznych, moze on w pewnych przypadkach przekroczy¢ zakres zgody na zabieg udzielonej przez pacjenta.
Moze to jednak nastapi¢ tylko w wypadkach szczegdlnych, gdy nieprzeprowadzenie koniecznego zabiegu
grozitoby zyciu pacjenta, albo gdy chodzi o nieznaczng, a niezb¢dna korekturg projektowanego zabiegu”. Zob.
tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 19 lutego 2008 r. (I ACA 34/08), w ktorym stwierdzono:
.Bezprawne poszerzenie operacji cesarskiego cigcia poprzez podwigzanie jajowodow stanowi uszkodzenie ciata.
Zdolnos¢ prokreacji jest fizjologia kazdego cztowieka, a pozbawienie tej zdolnosci stanowi swojego rodzaju
antykoncepcje¢, ktora moze nie by¢ przez dana osobe¢ akceptowana. Bez znaczenia dla bezprawnosci dziatania
jest fakt, ze kolejna cigza stanowitaby zagrozenie dla zycia kobiety”.

82 Przepis ten stanowi: ,,Kto stosuje przemoc wobec osoby lub grozbe bezprawng w celu zmuszenia innej
osoby do okreslonego dzialania, zaniechania lub znoszenia, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”.
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badz tez poprzez podjecie takich czynnosci, ktore jednoznacznie $wiadczg o aprobacie w
zakresie poddania si¢ proponowanym przez lekarza czynno$ciom medycznym (tzw. zgoda per
facta concludentia). W przypadku zabiegéw operacyjnych oraz metod leczenia lub
diagnostyki stwarzajacych podwyzszone ryzyko mamy do czynienia z obostrzeniem
polegajacym na konieczno$ci uzyskania zgody uprawnionego majacej form¢ pisemna.
Watpliwosci budzi kwestia, czy wymodg formy pisemnej ma charakter wymogu ad
probationem (tj. wylacznie dla celow dowodowych), czy tez ad solemnitatem (tj. przesadza o
prawnej skuteczno$ci zgody). M. Filar opowiada si¢ za drugim ze stanowisk, twierdzac, ze
brak pisemnej formy zgody powoduje jej niewazno$¢. Uzasadnia to waga materii, ktorej
zgoda dotyczy, oraz tym, Zze ustawa stanowi wyraznie o wymogu pisemnej zgody™.
Odmienne zdanie w tej kwestii zajmuje T. Dukiet-Nagorska, ktora uwaza, ze niedochowanie
formy pisemnej w tym wypadku nie przekresla skutecznosci zgody®*. Uzasadnieniem tej tezy
jest art. 73 § 1 Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci
prawnej forme pisemna, czynno$¢ dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest
niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewazno$ci. Wydaje si¢, ze przepis ten
powinien znalezé zastosowanie w rozpatrywanym przypadku. Zaden z przepisow
okreslajacych zgode¢ uprawnionego podmiotu na zabieg operacyjny badz tez na wdrozenie
metody leczenia lub diagnostyki wigzacej si¢ z podwyzszonym ryzykiem dla pacjenta nie
zastrzega rygoru niewaznos$ci takowej zgody w przypadku niedochowania formy pisemne;.
Podobne stanowisko zostato wyrazone w orzecznictwie. W wyroku z dnia 8 lipca 2010 r. Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze: ,Przyjmujac za dopuszczalne traktowanie tzw. zgody
uswiadomionej, przewidzianej w art. 34 ust. 1 ustawy z 1996 r. o zawodzie lekarza i dentysty
jako o$wiadczenia woli, uzna¢ nalezy, ze zastrzezenie formy pisemnej bez wskazania rygoru
jej niezachowania powoduje jedynie konsekwencje przewidziane w art. 74 k.c., a zatem
ograniczenia o charakterze dowodowym, lecz nie pozbawia zgody, nawet wyrazonej bez
zachowania wskazanej formy, skuteczno$ci prawnej. Tym bardziej nie mozna uznaé, ze
nieskuteczna jest zgoda wyrazona na pismie w formie podpisanego druku, cho¢by druk ten
nie zostat wypetniony w sposéb umozliwiajacy identyfikacje zabiegu objetego zgoda. W tym
wypadku przedmiot zgody podlega dowodzeniu wszelkimi §rodkami dowodowymi (art. 74 §
2 k.c.). Natomiast informacja zapewniajaca pacjentowi warunki do wyrazenia zgody

uéwiadomionej nie wymaga formy pisemnej”®’.

M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 274-275.
5 T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta..., s. 86-87.
5 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lipca 2010 r., sygn. akt I CSK 117/10, LEX nr 602677.
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Kolejng kwestia wymagajaca zasygnalizowania jest to, ze ustawa o zawodach lekarza i
lekarza dentysty zawiera réwniez rozwigzania dopuszczajace przeprowadzenie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta lub innych podmiotow uprawnionych do jej wyrazenia.
Zaistnienie okreslonych prawem okolicznosci, o ktoérych nizej, powoduje brak
odpowiedzialnosci karnej lekarza w oparciu o art. 192 k.k. Warunki, ktére muszg zostac
spelnione, zaleza od rodzaju zabiegu. W przypadku zabiegéw innych niz zabiegi operacyjne
lub metody leczenia czy diagnostyki stwarzajace podwyzszone ryzyko dla pacjenta lekarz
moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ innego $§wiadczenia zdrowotnego bez zgody
podmiotu uprawnionego, jezeli pacjent wymaga niezwlocznej pomocy lekarskiej, a ze
wzgledu na stan jego zdrowia lub wiek nie moze wyrazi¢ on zgody i nie ma mozliwos$ci
porozumienia si¢ z jego przedstawicielem ustawowym lub opiekunem faktycznym (art. 33
ust. 1 ZawLekU). Decyzj¢ taka, w miare mozliwosci, lekarz powinien skonsultowa¢ z innym
lekarzem. Ponadto okolicznosci te powinny zosta¢ odnotowane w dokumentacji medycznej
pacjenta. Nieco inaczej przedstawiaja si¢ warunki zgodnego z prawem przeprowadzenia bez
wymaganej zgody zabiegu operacyjnego albo zastosowania metody leczenia lub diagnostyki
o podwyzszonym ryzyku dla pacjenta. Kwestie te okresla art. 34 ust. 7 ZawLekU, zgodnie z
ktorym lekarz moze wykonac tego rodzaju czynnosci bez zgody przedstawiciela ustawowego
pacjenta badz zgody wlasciwego sadu opiekunczego, gdy zwloka spowodowana
postepowaniem w sprawie uzyskania zgody grozitaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty
zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia. W takim przypadku lekarz
ma obowigzek, o ile jest to mozliwe, zasiggna¢ opinii drugiego lekarza, w miar¢ mozliwosci
tej samej specjalnosci. O wykonywanych czynno$ciach lekarz niezwlocznie zawiadamia
przedstawiciela ustawowego, opiekuna faktycznego lub sad opiekunczy. Natomiast zgodnie z
art. 34 ust. 8 ZawLekU o okoliczno$ciach tych lekarz informuje pacjenta oraz jego
przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo sad opiekunczy, a takze dokonuje
odpowiedniej adnotacji wraz z uzasadnieniem w dokumentacji medyczne;.

Na zakonczenie omawiania strony przedmiotowej przestepstwa z art. 192 k.k. trzeba
rowniez podkresli¢, ze polskie prawo przewiduje rowniez przypadki tzw. przymusowego
leczenia. Materia ta, cho¢ $ci§le zwigzana z poruszanymi przeze mnie zagadnieniami, zostanie
tu wylacznie zasygnalizowana poprzez wskazanie aktow prawnych przewidujacych

odstepstwo od zasady autonomii woli pacjenta. Za M. Mozgawa®® nalezy wymienié:

56 M. Mozgawa [w:] System prawa karnego...,s. 517-518.
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a) Ustawe o ochronie zdrowia psychicznego z 19 sierpnia 1994 r.%”,

b) Ustawe o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi z 5
grudnia 2008 .%,

¢) Ustawe o powszechnym obowiazku obrony z 21 listopada 1967 r.%°,

d) Ustaw¢ o wychowaniu w trzezwosci 1 przeciwdziataniu alkoholizmowi z 26
pazdziernika 1982 1.”°,

¢) Kodeks postepowania karnego (art. 74 ust. 2)"",

f) Kodeks karny wykonawczy (art. 118 § 2)".

7 Dz.U. z 2011 r. Nr 231, poz. 1375; chodzi o art. 21 ust. 1 méwiacy, ze osoba, ktérej zachowanie
wskazuje na to, ze z powodu zaburzen psychicznych moze zagraza¢ bezposrednio wlasnemu zyciu albo zyciu
Iub zdrowiu innych osob, badZ nie jest zdolna do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych, moze by¢
poddana badaniu psychiatrycznemu roéwniez bez jej zgody, a osoba matoletnia lub ubezwlasnowolniona
catkowicie — takze bez zgody jej przedstawiciela ustawowego, ponadto art. 23 ust 1 stanowi, ze osoba chora
psychicznie moze by¢ przyjeta do szpitala psychiatrycznego bez zgody wymaganej w art. 22 (art. ten
przewiduje, ze przyjecie do szpitala psychiatrycznego nastgpuje za pisemna zgoda osoby uprawnionej — uwaga
Autora) tylko wtedy, gdy jej dotychczasowe zachowanie wskazuje na to, ze z powodu tej choroby zagraza
bezposrednio wltasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych oséb. Duze znaczenie w tym zakresie majg jeszcze
dodatkowo art. 24, zgodnie z ktorym osoba, ktorej dotychczasowe zachowanie wskazuje na to, ze z powodu
zaburzen psychicznych zagraza bezposrednio swojemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych oséb, a zachodza
watpliwosci, czy jest ona chora psychicznie, moze by¢ przyjeta bez zgody wymaganej w art. 22 do szpitala w
celu wyjasnienia tych watpliwosci, a takze art. 29 ust. 1, ktory stanowi, ze do szpitala psychiatrycznego moze
by¢ réwniez przyjeta bez zgody okreslonej w art. 22 osoba chora psychicznie, ktorej dotychczasowe zachowanie
wskazuje na to, ze nieprzyjgcie do szpitala spowoduje znaczne pogorszenie stanu jej zdrowia psychicznego, badz
tez ktora jest niezdolna do samodzielnego zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych, a uzasadnione jest
przewidywanie, ze leczenie w szpitalu psychiatrycznym przyniesie poprawg jej stanu zdrowia.

% Dz.U. z 2013 r. poz. 947; chodzi gléwnie o art. 5 ust 1 tej ustawy, w mys$l ktérego osoby przebywajace
na terytorium RP sa obowigzane, na zasadach okreslonych w tej ustawie, do poddawania si¢ m.in.: zabiegom
sanitarnym, szczepieniom ochronnym, badaniom sanitarno-epidemiologicznym, w tym réwniez postgpowaniu
majacemu na celu pobranie lub dostarczenie materiatu do tych badan, kwarantannie, leczeniu, hospitalizacji,
izolacji.

% Dz.U. z 2015 r. poz. 144; art. 26 ust. 1 stanowi, ze okreslenie zdolnosci do czynnej stuzby wojskowe;
0s0b stawiajacych si¢ do kwalifikacji wojskowej nalezy do powiatowych i wojewddzkich komisji lekarskich, z
zastrzezeniem art. 29 ust. 1, natomiast zgodnie z ust. la w ramach czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, osoby
stawiajace si¢ do kwalifikacji wojskowej poddaje si¢ obowiazkowym badaniom lekarskim, a takze, stosownie do
potrzeb i wedlug decyzji przewodniczacego komisji lekarskiej, badaniom specjalistycznym, w tym
psychologicznym, oraz obserwacji szpitalne;.

" DzU. z 2012 r. poz. 1356; art. 26 tej ustawy umozliwia zobowigzanie osob, ktére w zwiazku z
naduzywaniem alkoholu powoduja rozklad zycia rodzinnego, demoralizacj¢ matoletnich, uchylajg si¢ od pracy
albo systematycznie zakldocaja spokdj lub porzadek publiczny, do poddania si¢ leczeniu w stacjonarnym lub
niestacjonarnym zaktadzie lecznictwa odwykowego.

""'Dz.U. z 1997 r. Nr 89, poz. 555; art. ten stanowi, ze oskarzony jest obowiazany poddag sie:

a) ogledzinom zewnetrznym ciata oraz innym badaniom niepolaczonym z naruszeniem integralnosci ciala;
wolno takze w szczegolnosci od oskarzonego pobra¢ odciski, fotografowaé go oraz okazaé w celach
rozpoznawczych innym osobom;

b) badaniom psychologicznym i psychiatrycznym oraz badaniom potgczonym z dokonaniem zabiegéw na
jego ciele, z wyjatkiem chirurgicznych, pod warunkiem Zze dokonywane sa przez uprawnionego do tego
pracownika sluzby zdrowia z zachowaniem wskazan wiedzy lekarskiej i nie zagrazaja zdrowiu oskarzonego,
jezeli przeprowadzenie tych badan jest nieodzowne; w szczegdlnosci oskarzony jest obowiazany przy
zachowaniu tych warunkéw poddac si¢ pobraniu krwi, wlosow lub wydzielin organizmu, z zastrzezeniem pkt 3;

c¢) pobraniu przez funkcjonariusza Policji wymazu ze $luzoéwki policzkow, jezeli jest to nieodzowne i nie
zachodzi obawa, ze zagrazatoby to zdrowiu oskarzonego lub innych oséb.
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Wskazujac na podmiot przestepstwa z art. 192 k.k., trzeba zaakcentowa¢ dwa odmienne
stanowiska w tej materii. Wedlug pierwszego ujgcia sprawca czynu zabronionego z art. 192
k.k. moze by¢ tylko osoba uprawniona do wykonywania czynnosci leczniczych (najczesciej
bedzie nig lekarz, ale rowniez felczer, czy tez w niektérych przypadkach pielegniarka). A.
Marek uzasadniat t¢ teze¢ w oparciu o zastosowane znamiona ustawowe tego przestepstwa:
,pacjent” oraz ,,zabieg leczniczy”. Autor ten wskazywat dodatkowo, ze poszerzenie zakresu
zastosowania tego przepisu (w kontek$cie podmiotu) wymagaloby zastgpienia znamienia
okreslonego jako ,.pacjent” sformutowaniem ,0soba poddana zabiegowi””. Podobna
interpretacje prezentuja tez inni przedstawiciele doktryny’. Odmienne stanowisko zajmuje
M. Filar”®. Wedtug niego podmiotem tego przestepstwa moze by¢ kazdy, kto podejmuje si¢
przeprowadzenia zabiegu o charakterze leczniczym, bez wzgledu na to, czy jest on do tego
uprawniony na podstawie przepisow szczegdlnych. Uzasadnieniem tego pogladu jest fakt, ze
osoby nieuprawnione, w sytuacji gdy podejmuja si¢ przeprowadzenia zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta, pozostawalyby w lepszej sytuacji niz osoby do tego uprawnione. Narazatyby
si¢ one w zasadzie wytgcznie na odpowiedzialno$¢ wykroczeniowsg z art. 58 ust. 1 ZawLekU,
badz tez ewentualnie na odpowiedzialno$¢ za przestepstwo okreslone w ust. 2 tej ustawy’’.
Jednak majac na uwadze aktualne brzmienie przepisu, nalezatoby si¢ sktoni¢ raczej ku
drugiemu ze stanowisk. Skoro ustawodawca w tresci art. 192 k.k. postuguje si¢ zaimkiem
,kto” bez blizszego doprecyzowania podmiotu, to nalezy sadzi¢, ze mamy do czynienia z
przestepstwem powszechnym. Powotanie kwalifikacji kumulatywnej art. 58 ust. 2 ZawLekU
z art. 192 kk. w sytuacji, gdy osoba nieuprawniona dokonuje zabiegu o charakterze
leczniczym bez zgody pacjenta, wydaje si¢ petniej odzwierciedlaé zaistnialy stan faktyczny’’.
By¢ moze jednak, majac na celu zazegnanie tego sporu, nalezatoby si¢ zastanowi¢ nad zmiang

tresci przepisu w zakresie podmiotu przestepstwa. Wprowadzenie okreslenia ,,Kto, majac

2 Dz.U. z 1997 . Nr 90, poz. 557; w mysl tego przepisu w wypadku gdy zyciu skazanego grozi powazne
niebezpieczenstwo, stwierdzone co najmniej przez dwoch lekarzy, mozna dokona¢ koniecznego zabiegu
lekarskiego, nie wylaczajac chirurgicznego, nawet mimo sprzeciwu skazanego.

® A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 442.

™ Podobnie uwaza m.in.: M. Mozgawa [w:] System prawa karnego..., s. 519; takze T. Bojarski, Kodeks
karny..., s. 350.

> M. Filar, Kodeks karny..., s. 969.

% Art. 58 brzmi: 1. Kto bez uprawnien udziela $wiadczen zdrowotnych polegajacych na rozpoznawaniu
chorob oraz ich leczeniu, podlega karze grzywny.

2. Jezeli sprawca czynu okre§lonego w ust. 1 dziala w celu osiagnigcia korzysci majatkowej albo
wprowadza w btad co do posiadania takiego uprawnienia, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do roku.

3. Postgpowanie w sprawach, o ktorych mowa w ust. 1, toczy si¢ wedtug przepisow Kodeksu postepowania
w sprawach o wykroczenia.

" Zob. tez A. Zoll, Kodeks karny..., s. 558.

19



odpowiednie uprawnienia, wykonuje [...]” rozstrzygnetoby te kwestie. Jasnym statoby sie, ze
sprawca tego czynu moglby by¢ najczesciej lekarz, a w przypadku niektorych prostszych
zabiegow rowniez felczer, wzglednie pielggniarka.

Wskazujac na strong¢ podmiotowa, podkresli¢ nalezy, ze przestgpstwo z art. 192 k.k. jest
przestepstwem umyslnym. Mozliwe jest przyjecie wystgpienia zarO6wno zamiaru
bezposredniego, jak i zamiaru ewentualnego’®. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze zamiar
ewentualny w zasadzie moze odnosi¢ si¢ wylacznie do elementu braku zgody. Wydaje sig, ze
podjecie samego zabiegu, ze wzgledu na jego leczniczy charakter, wymaga zaistnienia
zamiaru bezposredniego, tzn. sprawca musi by¢ nastawiony na osiagniccie celu leczniczego” .
Stad tez nalezy przypuszczaé, ze ustawowy ksztalt tego czynu w zakresie zawinienia pozwala
nam rowniez na przyj¢cie mozliwosci wystgpienia, przywolywanej czasem w doktrynie,
konstrukcji zamiaru quasi-ewentualnego, gdzie cze$¢ znamion objgta jest zamiarem
bezposrednim, a cz¢$¢ zamiarem ewentualnym. Ot6z sprawca wykonuje zabieg leczniczy — i
to jest objete jego zamiarem bezposrednim, natomiast w zakresie braku zgody na takowe
dziatanie ma on co do tego $wiadomos¢ 1 jednoczesnie godzi si¢ na taki stan rzeczy.

Karami grozacymi za omawiany typ przestepstwa sa: kara grzywny (od 10 do 540 stawek
dziennych), kara ograniczenia wolnosci (w wymiarze od miesigca do 12 miesi¢cy) oraz kara
pozbawienia wolno$ci (od 1 miesigca do 2 lat). Z tego wzgledu czyn ten ma status wystepku.
Wykonanie wymierzonej kary moze zosta¢, po spelnieniu wymogoéw przewidzianych w art.
69 k.k., warunkowo zawieszone; w przypadku zawieszenia wykonania kary grzywny lub kary
ograniczenia wolnos$ci okres proby wynosi od roku do lat 3, natomiast w przypadku kary
pozbawienia wolnos$ci okres proby wynosi od 2 do 5 lat. Z uwagi na to, ze zagrozenie karg
pozbawienia wolnosci nie przekracza 3 lat, mozliwe jest zastosowanie wobec sprawcy czynu
z art. 192 k.k. instytucji warunkowego umorzenia postegpowania (po spelnieniu pozostatych
warunkow okreslonych w art. 66 k.k.). W przypadku zaistnienia okoliczno$ci uprawniajacych
do zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary sad odst¢puje od wymierzenia kary i
poprzestaje na orzeczeniu srodka karnego wymienionego w art. 39 pkt 2—8 k.k. Odstgpienie
od wymierzenia kary 1 poprzestanie na zastosowaniu jedynie $rodka karnego moze rowniez
nastgpi¢ na podstawie art. 59 k.k. (a wiec w sytuacjach, gdy spoteczna szkodliwos¢ czynu nie
jest znaczna, a cele kary zostang spetnione przez zastosowany srodek karny).

Co do $rodkow karnych mogacych mie¢ zastosowanie w przypadku popelnienia tego

przestepstwa nalezy wymieni¢: obowigzek naprawienia szkody, zakaz wykonywania

M. Mozgawa, M. Kanadys-Marko, Zabieg leczniczy..., s. 47.
7 Podobnie T. Dukiet-Nagorska, Autonomia zgody..., s. 158.
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okreslonego zawodu (np. lekarza, pielegniarki) lub zajmowania okreslonego stanowiska (np.
ordynatora szpitala), czy tez podanie wyroku do publicznej wiadomosci.

Pamigta¢ rowniez nalezy, Zze przestgpstwo to jest objete bezwzglednie wnioskowym
trybem $cigania, co oznacza, ze dla wszczgcia postgpowania wymagane jest ztozenie wniosku
o Sciganie przez osob¢ uprawniong. Z chwilg zlozenia wniosku postepowanie toczy si¢ z
urzedu. Wydaje sig, ze jest to stuszne rozwigzanie, gdyz uwzglednia sytuacje, w ktorych
pacjent nie wyrazit zgody na zabieg, ale po jego przeprowadzeniu uznal, Ze zabieg ten byl
jednak potrzebny. Oczywiscie wyrazenie takowej zgody ex post nie prowadzi do legalizacji
samego zabiegu, ale znajdzie swoje odbicie w niewniesieniu wniosku o $ciganie, a tym
samym, ze wzgledu na zaistnienie przeszkody procesowej (art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.),
spowoduje brak mozliwos$ci pociagnigcia do odpowiedzialno$ci karnej osoby, ktora zabieg
taki przeprowadzila.

Oczywiscie mozliwe jest cofniecie wniosku. W postepowaniu przygotowawczym
nastgpuje ono za zgodg prokuratora, natomiast w postepowaniu sgdowym za zgoda sadu, ale
tylko do rozpoczecia przewodu sadowego na pierwszej rozprawie. Ponowne zlozenie wniosku
jest niedopuszczalne.

Warto par¢ stow poswigci¢ rowniez problematyce zbiegu przepisow. Wydaje sie, ze w
aktualnym stanie prawnym mozliwy jest zbieg przepisu art. 192 k.k. z art. 58 § 1 lub 2
ZawLekU w sytuacji, gdy zabieg leczniczy bez zgody pacjenta zostat przeprowadzony przez
osobe nieuprawniong. Odmienne zdanie prezentuje w tej kwestii M. Mozgawa, co jest
wynikiem traktowania tego przestepstwa jako przestepstwa indywidualnego™. Mozliwy jest
takze zbieg przepisu art. 192 kk. z odpowiednim przepisem statuujacym materialne
przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu, pod warunkiem jednak, ze skutek takowy bylby
wynikiem zawinionego przez lekarza naruszenia zasad sztuki lekarskiej®'. Ponadto mozliwy
jest zbieg z przepisem art. 217 § 1 k.k. (naruszenie nietykalnosci cielesnej), art. 191 § 1 k.k.
(zmuszanie — w sytuacji gdy pacjent zostat zmuszony do poddania si¢ zabiegowi leczniczemu
poprzez stosowanie wobec niego przemocy lub grozby bezprawnej). Wskazuje si¢ rowniez na
mozliwos¢ zaistnienia zbiegu z art. 197 § 1 lub 2 k.k. w sytuacji, gdy sprawca wykonuje
zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, a przy okazji dopuszcza si¢ wobec niego obcowania

plciowego lub innej czynnosci seksualnej (np. w trakcie badania ginekologicznego)®.

S0M. Mozgawa [w:] System prawa karnego..., s. 521.
1ML Filar, Kodeks karny..., s. 970.
2 M. Mozgawa [w:] System prawa karnego..., s. 521.
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Warto takze przyjrze¢ sie statystykom dotyczacym stosowania art. 192 kk.*> Otoz
zwraca uwage bardzo matla liczba wszczynanych postgpowan w oparciu o t¢ kwalifikacje. Jak
wynika ze statystyk policyjnych, w 2013 r. wszczgto zaledwie 5 takich postepowan, przy
czym nie stwierdzono ostatecznie zadnego przestepstwa. Podobna sytuacja miata miejsce w
latach wczesniejszych; w okresie od 2001 do 2012 roku liczba wszczynanych postepowan
wahala si¢ rokrocznie w granicach 6-8, natomiast liczba stwierdzonych przestepstw
oscylowata w granicach od 1 do 7 w skali roku. Dane te pozwalaja, jak sadze, na postawienie
hipotezy, ze w przypadku czynu okreslonego w art. 192 k.k. mozemy mie¢ do czynienia z
duzg iloscig tzw. ciemnej liczby przestepstw. Wydaje si¢ rowniez, ze bezwzglednie
wnioskowy charakter tego przestgpstwa takze ma wptyw na taki stan rzeczy.

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie do Kodeksu
karnego art. 192, penalizujagcego wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta, byto
stlusznym rozwigzaniem. Ustawowy ksztalt tego czynu moze co prawda wywotywac pewne
watpliwosci, przy czym maja one raczej charakter doktrynalny, chociaz wspominany przeze
mnie brak definicji ustawowej terminu ,,zabieg leczniczy” moze mie¢ istotny wplyw na
okreslenie sfery penalizacji wyrazonej w art. 192 k.k.

Zagrozenie karg wydaje si¢ adekwatne do zgeneralizowanego stopnia spotecznej
szkodliwosci tego rodzaju czynow. Pozytywnie nalezy rowniez oceni¢ tryb $cigania tego
przestepstwa, gdyz mozliwe sg sytuacje, w ktorych pacjent poczatkowo nie wyrazal zgody na
zabieg, a dopiero po jego przeprowadzeniu uznal, ze zgody takowe] powinien jednak
wczesniej udzielic. Nie wnoszac wniosku o $ciganie, nie narazi tym samym na
odpowiedzialno$¢ karna lekarza. Pewne zastrzezenia jednak zdaja si¢ pojawiaé w
korespondujacej z art. 192 k.k. ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Stad tez
proponowany postulat odnoszacy si¢ do ewentualnego rozwazenia wprowadzenia do tego

aktu prawnego nowego rozwigzania (ust. 7a w art. 34 ZawLekU).

ABSTRACT
The article discusses the problems connected with the offence of performing a medical
procedure without the patient's consent (art. 192 of the Polish criminal code). The author
stresses the fact that this offence has had no predecessor in the earlier Polish criminal codes
and describes the consequences of it. He also discusses the admissibility of the doctor's appeal

to necessity when the patient does not consent to a life-saving medical procedure. Then the

%3 Statystyki policyjne dostepne pod adresem: <http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-
przeciwko-4/63487,Zabieg-leczniczy-art-192.html> [dostep: 20 lutego 2015 r.].
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author presents the statutory features of the offence described by art. 192, paying special
attention to the requirements connected with the legally valid consent. Next the issue of
appropriate criminal sanctions for the offender is discussed, as well as the problem of the
concurrence of provisions. Statistical data referring to the discussed offence are also

presented.
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