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JAKO ,,ZYWY INSTRUMENT” CHRONI LEPIEJ LUDZKIE
ZYCIE?

I. WstEP

System Rady Europy, w szczegélnosci Europejska Konwencja
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPCz) oraz
Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPCz), odgrywa istotng role
w przedmiocie ksztattowania tresci praw podstawowych i standar-
dow ich ochrony'. Jednym z aspektow oddziatywania strasburskiego
systemu na ochrone¢ praw cztowieka jest traktowanie Konwencji jako
»Zywego instrumentu”?. Umozliwia to dynamiczng interpretacje prze-
pisow konwencyjnych, z jednej strony dostosowang do zmieniajacych
sie¢ warunkoéw spolecznych oraz uwzgledniajaca bogactwo rozstrzyga-
nych stanow faktycznych?, z drugiej jednak strony odchodzacg coraz
wyrazniej od tekstu samej Konwencji. W konsekwencji podlega ona
nieustannej ewolucji w zakresie ksztaltowania tresci gwarancji kon-

' Por. A. WROBEL, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz,

red. A. WROBEL, Warszawa 2013, s. 7.

2 Por. C. GReWE, Beitritt der EU zur EMRK und ZP 14: Wirksame Durchsetzung

einer gesamteuropdischen Grundrechteverfassung?, «Europarechty» 3/2012, s. 293.

3 Por. A. PETERS, Einfiihrung in die Europdische Menschenrechtskonvention. Mit

rechtsvergleichenden Beziigen zum deutschen Grundgesetz, Monachium 2003, s. 18-
19.
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wencyjnych*. Dostrzegajac kreatywny charakter dziatalno$ci orzeczni-
czej, Europejski Trybunat Praw Czlowieka w wyroku z dnia 18 grudnia
1986 r. w sprawie Johnston i in. przeciwko Irlandii® podkreslit jedno-
czesnie, ze ewolucyjna interpretacja postanowien Konwencji nie moze
by¢ podstawa do wprowadzania do Konwencji praw, ktore nie byty
w niej zawarte od poczatku. Obserwowany ostatnio rozwoj orzecznic-
twa ETPCz kaze jednak zada¢ pytanie o to, jak bardzo Trybunat czuje
si¢ wcigz zwigzany tym stanowiskiem. Analiza dorobku trybunatlu
strasburskiego uwidacznia daleko idaca specyfike sposobu wyktadni
norm konwencyjnych, powaznie rozszerzajacg ich tre$¢® i to w sposob
budzacy czgsto istotne kontrowersje. Niekiedy mozna odnie$¢ wraze-
nie, ze Trybunat z biegiem czasu w coraz mniejszym stopniu czuje si¢
zwigzany tekstem samej Konwencji. Stanowisko to podzielil Sedzia
ETPCz E. Myjer w zdaniu odrgbnym do wyroku z dnia 8 grudnia 2009
r. w sprawie Muiioz Diaz przeciwko Hiszpanii’, uznajac, ze kreacyjna
dziatalno$¢ Trybunatu w przedmiocie tresci norm konwencyjnych jest
nieuprawniona. Europejski Trybunat Praw Czlowieka, przywtlaszcza-
jac sobie kompetencj¢ tworzenia praw nieprzewidzianych przez auto-
réw podpisanej w potowie XX w. umowy mi¢dzynarodowej, wystawia
na szwank swg wiarygodno$¢ wsrod panstw-stron Konwencji jako
organ sagdowniczy.

Dynamiczny charakter wyktadni konwencyjnych norm prawnych
jest zagadnieniem szczegolnie istotnym w kontekscie prawa do zycia,
bedacego fundamentem Konwencji per se®. Zgodnie z art. 2 EKPCz
prawo kazdego cztowieka do zycia jest chronione przez ustawe. Prima
facie wydaje si¢, ze w procesie wyktadni norm konwencyjnych powinno

4 L. GaruIckl, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci. Komentarz do artykutow 1-18. 1, red. L. GarrLicki, Warszawa 2010, s. 482.
5 Skarga nr 9697/82.

6 Por. P.A. SWITALSKI, Miejsce Rady Europy w europejskiej architekturze insty-

tucjonalnej, [w:] 60 lat Rady Europy. Tworzenie i stosowanie standardow prawnych,
red. H. MacHINskA, Warszawa 2009, s. 28-29.

7 Skarga nr 49151/07.

8 Por. J. BoRREGO BORREGO, Problems of Frivolity in the European Court of Hu-

man Rights, s. 174.
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sic przyznawa¢ ochronie zycia ludzkiego nadrzedny charakter. Jak
wskazano w wyroku ETPCz z 27 wrze$nia 1995 r. w sprawie McCann
i in. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu’®, wszystkie odstepstwa od tej
zasady powinny charakteryzowac si¢ nastgpujacymi cechami: powinny
posiada¢ wyjatkowy charakter, wyrazng podstawe w tresci norm prawnych
i podlega¢ wyktadni zwezajacej; stanowisko to jest afirmowane przez
doktryne'’. Tymczasem analiza pdzniejszego orzecznictwa Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka pokazuje dos¢ wyraznie, ze konsekwentnie
pomija ono te wytyczne.

Niniejszy artykut ilustruje sposob, w jaki zachodza te kontro-
wersyjne procesy, na przyktadzie wyroku z 30 pazdziernika 2012 r.
w sprawie P, i S. przeciwko Polsce'!, ktory, jak juz dostrzegli to niekto-
rzy komentatorzy'?, zdaje si¢ zmierza¢ ku konstruowaniu prawa do
aborcji wywodzonego z art. 8 Konwencji i rozpatrywanego w catko-
witym oderwaniu od gwarancji ochrony zycia ludzkiego zawartych
w jej art. 2.

W zwigzku z charakterem Konwencji, analiza przedmiotowego
zagadnienia wymaga wlasciwego ustalenia polskiego kontekstu nor-
matywnego w przedmiocie dopuszczalnosci zabiegu przerwania ciazy.
Na tym tle zostanie nastgpnie przyblizony stan faktyczny sprawy oraz
argumentacja Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka. Pozwoli to
w dalszej kolejnosci na dokonanie oceny stanowiska ETPCz w kon-
teks$cie obowigzujacych polskich rozwigzan normatywnych.

° Skarga nr 18984/91.

10" L. Garvickl, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wol-
nosci..., 1, s. 65.

1" Skarga nr 57375/08.

12 G. PuppINCK, Procedural Obligations under the European Convention on Hu-
man Rights: an Instrument to Stretch Access to Abortion, «Zeszyty Prawnicze» 13.1,
s. 215 i n.; L. VoLonTE, pytanie nr 633 do Komitetu Ministrow | Doc. 13.181 | 23
kwietnia 2013. Czy Europejska Konwencja Praw Czlowieka gwarantuje prawo do
aborcji? http://assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefDocDetails E.asp?FileID=19649, do-
step 24 czerwca 2013 1.



68 JOANNA BANASIUK (4]

II. POLSKI KONTEKST NORMATYWNY

W polskim prawie przestanki ustawowo dopuszczalnego przerwania
cigzy unormowane sa w ustawie z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowa-
niu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania cigzy'. Wskazane przypadki, w ktorych lekarz moze
przeprowadzi¢ zabieg przerwania cigzy, traktowac nalezy jako wyja-
tek od konstytucyjnej zasady ochrony zycia, ktdrego konstytucyjnosé
wszakze budzi watpliwo$ci'®. Zgodnie z art. 4a u.p.r. przerwanie cigzy
moze by¢ dokonane wylacznie przez lekarza, w przypadkach, kiedy
cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej, kie-
dy badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na duze
prawdopodobienstwo ci¢zkiego i nieodwracalnego uposledzenia pto-
du albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, kiedy zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstata w wyniku czynu zabronio-
nego. Wskazany katalog ma charakter zamknigty. O wystapieniu oko-
licznosci, o ktorych mowa w art. 4a ust. 1 pkt 1 1 2 ustawy, stwierdza
inny lekarz niz dokonujacy przerwania cigzy, chyba ze cigza zagraza
bezposrednio zyciu kobiety. Kiedy zachodzi okoliczno$¢ uzasadnio-
nego podejrzenia, ze cigza powstala w wyniku czynu zabronionego,
stwierdzenia tego stanu musi dokona¢ prokurator.

Ustawa okresla, ze w przypadku przerwania ciagzy w przypadkach
okreslonych w art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r. przerwanie cigzy jest do-
puszczalne do chwili osiagnigcia przez ptdd zdolnosci do samodziel-
nego zycia poza organizmem kobiety ci¢zarnej. Przerywanie cigzy
w przypadku opisanym w ust. 1 pkt 2 u.p.r. ustawy jest okreslane jako
aborcja eugeniczna. Kolejny punkt przedmiotowego artykutu zezwala
na dokonanie aborcji, jezeli od poczatku cigzy nie uptyneto wigcej
niz 12 tygodni. W przypadkach, o ktéorych mowa w ust. 1 pkt 11 2,
przerwania cigzy dokonuje lekarz w szpitalu. Na przeprowadzenie
zabiegu przerwania cigzy musi wyrazi¢ pisemng zgode kobieta lub
jej przedstawiciel ustawowy (w przypadku matoletniej lub kobiety

13 Dz.U. Nr 17, poz. 78 ze zm. — dalej cytowana jako u.p.r.
4 Trzy przestanki do Smierci. Wywiad z Prof. A. Zollem w IMAGO — «Czasopi-
smo Fundacji Pro Humana Vitay 4/2011.
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ubezwtasnowolnionej catkowicie). W przypadku matoletniej powyzej
13 roku zycia wymagana jest rowniez pisemna zgoda tej osoby. Nato-
miast w przypadku maloletniej ponizej 13 roku zycia wymagana jest
zgoda sgdu opiekunczego, a maloletnia ma prawo do wyrazenia wia-
snej opinii. W przypadku kobiety ubezwlasnowolnionej catkowicie
wymagana jest takze pisemna zgoda tej osoby, chyba Ze na wyrazenie
zgody nie pozwala stan jej zdrowia psychicznego. W razie braku zgo-
dy przedstawiciela ustawowego do przerwania cigzy wymagana jest
zgoda sadu opiekunczego. Tajemnica obowigzuje osoby wykonujace
czynnosci bedace w zwiazku z przeprowadzaniem zabiegu aborcji.
W razie zawinionego ujawnienia wiadomosci objetych tajemnica sad
moze przyzna¢ osobie poszkodowanej odpowiednig sume tytutem za-
do$éuczynienia pieni¢znego za doznang krzywde.

Zgodnie z art. 152 k.k. udzielanie kobiecie ci¢zarnej pomocy
W przerwaniu ¢igzy z naruszeniem przepisoOw ustawy lub naktanianie
jej do tego jest czynem zabronionym. Zgodnie z art. 153 kk: ,,Kto sto-
sujac przemoc wobec kobiety ciezarnej lub w inny sposob bez jej zgo-
dy przerywa cigzg albo przemoca, grozbg bezprawng lub podstgpem
doprowadza kobiete cigzarng do przerwania cigzy, podlega karze po-
zbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8”. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 wrzesnia 2008 r.", ,,czynno$é
sprawcza okre§lona w przepisie art. 152 § 2 kk, odpowiada pomocnic-
twu w rozumieniu art. 18 § 3 k.k.” Sad Apelacyjny w przedmiotowym
wyroku rozstrzygnat, ze pomoc w postaci kontaktu telefonicznego czy
udzielania porad i informacji miesci si¢ w znamionach przypisanego
przestepstwa z art. 152 § 2 kk.

III.  STAN FAKTYCZNY SPRAWY
Skarzacymi w przedmiotowej sprawie byly obywatelki Polski —
P. i S., matka i corka. 9 kwietnia 2008 r. P. zglosita si¢ do publicznej

przychodni uniwersyteckiej w Lublinie, twierdzac, ze dzien wczeséniej
zostata zgwalcona. 20 maja 2008 r. matka P. konsultowata si¢ z le-

15 I AKa 231/2008, «Krakowskie Zeszyty Sadowe» 10/2009, poz. 64.
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karzami w celu uzyskania pozwolenia na przeprowadzenie aborcji
u corki. Tego samego dnia prokurator wydat zaswiadczenie, w ktorym
stwierdzil, Ze cigza P. jest wynikiem obcowania piciowego z matolet-
nim ponizej 15 roku zycia. Skarzgce udaty si¢ szes¢ dni pézniej do
szpitala Jana Bozego w Lublinie. Podczas wizyty w szpitalu z P. roz-
mawiat ksiadz katolicki petnigcy funkcje diecezjalnego duszpasterza
stuzby zdrowia. W rozmowie z ksigdzem P. przyznata, Ze nie moze
podejmowac samodzielnie decyzji i jest zalezna od rodzicow. Podpi-
sata rowniez oswiadczenie, ze chce kontynuowacé cigze. Ordynator od-
dziatu szpitala odmowita w zwigzku z tym przeprowadzenia aborcji.
W zaistniatej sytuacji S. skontaktowata sie z polskim oddziatem Inter-
national Planned Parenthood (Federacja na rzecz Kobiet i Planowania
Rodziny). Organizacja ta naglosnila catg sprawe w mediach. Sprawa P.
stata si¢ elementem biezacego dyskursu publicznego. 3 czerwca 2008
r. skarzgce udaly si¢ do Warszawy celem przeprowadzenia aborcji. Na
miejscu zostaty poinformowane, ze zgodnie z o§wiadczeniem prze-
stanym z lubelskiego szpitala P. nie zgadza si¢ na dokonanie aborcji
i skarzace opuscily szpital. W zwiagzku ze stwierdzeniem naciskow
ze strony S. na P., by ta poddata si¢ aborcji, wszczgto postgpowanie
o0 ograniczenie praw rodzicielskich zaréwno S., jak i ojca P. (niepozo-
stajgcego w zwigzku malzenskim z S.), a jg samg przewieziono do jed-
nego z lubelskich osrodkow opiekunczych. Nastepnie, po interwencji
minister zdrowia, P. uzyskata skierowanie na przeprowadzenie aborcji
w szpitalu w Gdansku, gdzie udata si¢ wraz z matka i zostata poddana
aborcji.

18 listopada 2008 r. P. i S. wniosty przeciwko Polsce do Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka skarge, podnoszac zarzut narusze-
nia art. 8 (prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego),
3 (zakaz tortur) oraz 5 (prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobi-
stego) Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. 29 listopada 2008
r. skarga zostata zakomunikowana rzgdowi polskiemu i — w ocenie
Trybunatu — jako spetniajaca wymogi formalne i materialne zostata
przyjeta do dalszego procedowania.

Rzeczpospolita Polska kwestionowata naruszenie przywotanych su-
pra przepisow Konwencji. Uzasadniajac swoje stanowisko, przedsta-
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wiciel rzadu polskiego wskazywal m.in. na dobrowolno$¢ kontaktow
P. z ksiedzem oraz personelem szpitala Jana Bozego w Lublinie oraz
na dobrowolno$¢ ujawniania informacji osobom trzecim, w szcze-
g6lnosci via sms i komunikatory internetowe (§ 121). Wskazane
okolicznosci stanowity dowod dopuszczony do rozpoznania w trakcie
postepowania przed sadem rodzinnym. Twierdzenia te zostaty ponadto
oparte na tresci wywiadu $rodowiskowego oraz na informacjach ze
szkoty, z ktorych wynikato, ze P. nie byta zdecydowana na podda-
nie si¢ aborcji. Strona polska wskazata takze na wynik postgpowan
krajowych dotyczacych zarzutoéw formutowanych przez skarzace.
W postgpowaniu krajowym nie bylo prowadzone postepowanie kar-
ne w zakresie przestgpstwa zgwalcenia, a jedynie dwa postgpowania
prowadzone w stosunku do skarzacej i ojca dziecka w przedmiocie
obcowania z matoletnim ponizej 15 roku zycia (oboje nie ukonczy-
li 15 r. zycia — por. § 7 (... by a boy of her own age). Wszystkie te
postgpowania zostaly umorzone. Trybunal zostal poinformowany
o tym fakcie, jednakze nie ustosunkowat si¢ do przedstawionych mu
wnioskow dowodowych. Ponadto, rzad Polski podnosit fakt braku ju-
rysdykcji ETPCz, wynikajacy z niewyczerpania wszystkich srodkow
odwotawczych przewidzianych prawem wewngtrznym, w szczegdlno-
sci wskazywat na okoliczno$ci niewniesienia powodztwa cywilnego
z tytutu naruszenia débr osobistych P. oraz S. (§ 85). Dwie z organi-
zacji dopuszczonych do udziatu w postgpowaniu w charakterze strony
trzeciej podzielaly stanowisko polskiej strony.

IV. SENTENCJA WYROKU ORAZ ZDANIE ODREBNE

30 pazdziernika 2012r. IV Izba ETPCz wydata wyrok w przed-
miotowej sprawie'®. Po pierwsze, Trybunat stwierdzit naruszenie art.
8 Konwencji, uznajac, ze Polska nie zapewnila skarzacej prawa do
poszanowania jej zycia prywatnego w szczegolnosci przez to, ze nie
zagwarantowata P. dostepu do aborcji i doszto do ujawnienia danych
osobowych podmiotu. W ocenie Trybunatu problematyka rozwigzan

16 Wyrok jest prawomocny w zwiazku z powstrzymaniem si¢ przez rzad polski od
ztozenia wniosku o rozpoznanie sprawy przez Wielka Izbg.
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krajowych dotyczacych dopuszczalnos$ci zabiegu przerwania cigzy
w konteksécie poszanowania integralnosci cielesnej matki miesci si¢
w zakresie art. 8§ Konwencji, a obowigzkiem panstwa jest faktyczne
zagwarantowanie jednostce dostgpu do procedury aborcji. Po drugie,
Trybunat uznal, Zze umieszczenie P. w pogotowiu opiekunczym sta-
nowilo naruszenie Artykulu 5 ust. 1 Konwencji (prawo do wolnosci
1 bezpieczenstwa osobistego). Trybunat podniost, ze w celu odseparo-
wania P. od wywierajacych na nig presj¢ rodzicow zastosowa¢ mozna
bylo mniej drastyczne $rodki. Po trzecie, Trybunat stwierdzit narusze-
nie art. 3 Konwencji, uznajac zadanie ze strony lekarzy podpisania
zgody na procedure aborcyjng przez S. za bezprawna presje. Podobnie
zakwalifikowano rozmowy prowadzone przez P. z ksigdzem. Trybunat
przyznat pierwszej skarzacej kwote 30.000 euro, drugiej za§ kwote
15.000 euro tytutem zadosCuczynienia oraz zasadzil kwote 16.000
euro tytutem zwrotu poniesionych kosztow 1 wydatkow.

Do wyroku zdanie odrebne zglosit sedzia De Gaetano (Malta).
W swoim stanowisku odnidst si¢ on do wyroku R.R. v. Poland z dnia
26 maja 2011 (skarga 27617/04), podkreslajac, ze ani Konwencja jako
catos¢, ani w szczegolnosci art. 8 Konwencji nie konstruuje prawa do
aborcji. Interpretacje art. 8, jakg przeprowadzit ETPCz w przedmioto-
wym wyroku, uznal za wypaczajaca prawdziwe znaczenie zycia pry-
watnego i zaprzeczajacg wartosciom lezagcym u podstaw Konwencji,
takim. jak warto$¢ zycia, ktora przystuguje nienarodzonemu dziecku
niezaleznie od tego, czy nazwiemy je nienarodzonym dzieckiem czy
ptodem — nie zmienia to bowiem jego istoty. Po drugie, sedzia Ga-
etano podwazyt zasadno$¢ stwierdzenia naruszenia Art. 8 Konwencji
w odniesieniu do praw S. Argumentowal, ze w $wietle § 109 wyroku
interes S. byt rowniez brany pod uwage przy podejmowaniu decyzji
o przerywaniu lub kontynuowaniu ciazy P. (it cannot be overlooked
that the interests and life prospects of the mother of a pregnant minor
girl are also involved in the decision whether to carry the pregnancy to
term or not). Wskazywalt, ze wyktadnia praw podstawowych nie moze
by¢ dokonywana w kontekscie egoistycznych pobudek czy wygody
podmiotu. Po trzecie, sedzia wskazywat na obowigzek wtadz publicz-
nych do poinformowania P. o charakterze zabiegu aborcji i jego moz-
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liwych konsekwencjach. Naruszenie art. 3 Konwencji w jego rozumie-
niu nie dotyczy faktu prob przekonania P. do kontynuowania cigzy,
ale sposobu dokonywania tych prob (publiczne ujawnienie poufnych
informacji i zatrzymanie P. w o$rodku opiekunczym).

V. WATPLIWOSCI PRAWNE DOTYCZACE WYROKU

Jedna z zasadniczych kwestii wymagajacych rozstrzygnigcia jest
ustalenie, na jakiej podstawie Trybunat strasburski uznat, ze cigza
powodki byta wynikiem gwaltu, czyli czynem zagrozonym w prawie
polskim kara na mocy art. 197 k.k. Watpliwosci w tej mierze wynikaja
primo z terminologii, ktora postuguje si¢ ETPCz w tresci orzeczenia,
secundo z materiatow dowodowych przedstawianych przez Rzecz-
pospolitag Polska w trakcie postgpowania. Odnoszac si¢ do pierwszej
kwestii, nalezy podnies¢, ze Trybunal w sposéb niejednoznaczny
opisuje charakter czynu, ktérego wynikiem byla cigza skarzacej. Raz
Trybunat pisze, ze cigza byta wynikiem gwattu (§§ 8 i 100), kiedy
indziej pisze o tym samym czynie jako o ,,rzekomym gwalcie” (§ 44).
Polska kwestionowata te rozbieznosci. Zaswiadczenie prokuratury, na
ktore ETPCz powotuje si¢ w wyroku, nie wspomina bowiem o gwalcie
ani o doprowadzeniu do obcowania ptciowego przemocy, grozba bez-
prawng lub podstepem. Jak wynika z tresci wyroku (§ 10), prokurator
stwierdzil, ze cigza powddki byta wynikiem obcowania ptciowego
z matoletnim ponizej 15 lat. W $wietle tych okolicznosci nie znaj-
duje uzasadnienia postugiwanie si¢ przez Trybunat pojeciem gwattu.
Z tych tez powodow postepowanie prokuratorskie nie bylo prowa-
dzone w przedmiocie przestepstwa zgwalcenia, a dwa postepowania
dotyczace zarzutu obcowania z maloletnim ponizej 15 roku zycia zo-
stalty umorzone ze wzgledu na matoletnio$¢ obydwojga ,,sprawcow”.
Co wigcej, material dowodowy przedstawiony w sprawie sugeruje, ze
powodka pozostawata w afektywnym zwiazku z ojcem dziecka. Efek-
tem relacji byto nowe zycie. Trybunat zostal poinformowany o tych
okoliczno$ciach, pozostawit je jednak bez rozpoznania i nie udzielit
Rzeczypospolitej Polskiej odpowiedzi w sprawie przedstawionych
wnioskow dowodowych.
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W Scistym zwigzku z nader kontrowersyjng kwalifikacjg stanu
faktycznego, jakiej dokonat ETPCz, pozostaje udziat w charakterze
interwenienta ubocznego Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka.
Przedmiotem uwag interwenienta powinien by¢ ogdlny krajowy
kontekst prawny lub faktyczny, na tle ktérego powstaty okolicznosci
sprawy'’. HFPCz zaprezentowala w swojej interwencji problema-
tyczng teze, w mysl ktorej ofiarom gwaltu nie zapewnia si¢ w Polsce
dostepu do aborcji. Bazuje ona wylacznie na fakcie niewielkiej ilosci
aborcji w poréwnaniu do ilosci odnotowywanych gwattow, czego nie
sposob uzna¢ nie tylko za dowdd, ale nawet za uprawdopodobnienie
forsowanej tezy. Biorac pod uwage zaréwno materiat dowodowy
przedstawiony przez stron¢ polska (brak postgpowania karnego z ty-
tutu przestgpstwa zgwalcenia oraz tre§¢ zaswiadczenia prokuratora),
jak 1 rozbiezno$ci w samym wyroku, wyraznie widac, ze ani kontekst
faktyczny, ani prawny nie uzasadniat podjecia w interwencji proble-
matyki gwattu. Fakt, ze bezpodstawne zakwalifikowanie sprawy jako
dotyczacej gwaltu stato si¢ dodatkowo gldéwnym motywem wyroku
(wyeksponowanym réwniez w materialach prasowych Trybunatu),
poteguje te watpliwosci.

Powazne watpliwosci budzi rowniez twierdzenie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, zgodnie z ktorym prawo polskie przyzna-
je ,,prawo do aborcji” (§153), ktorego podmiotem miataby by¢ matka
dziecka eliminowanego w drodze tej procedury. Tymczasem ani prze-
pisy prawa krajowego, ani Europejska Konwencja Praw Czlowieka ta-
kiego prawa nie przewiduja. Na gruncie prawa polskiego twierdzenie
takie jest podwdjnie bezzasadne.

Po pierwsze, polski ustawodawca nie ustanowil w zadnym akcie
normatywnym prawa podmiotowego do aborcji, a jedynie dopuscit
w art. 4a u.p.r trzy kontratypy zasady kryminalizujacej aborcjg, mowiac
0 mozliwos$ci przerwania cigzy. Adresatem przepisu art. 4a u.p.r. jest le-
karz przeprowadzajacy aborcje, nie za$ matka dziecka. W konsekwen-
cji przepis ten zmienia jedynie sytuacj¢ prawng lekarza. W praktyce

17" L. GArLIcK1, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-

nosci, 11, red. L. Garricki, Warszawa 2011, s. 196-197.
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oznacza to, ze, co do zasady, lekarz podlega odpowiedzialnosci karnej
za przeprowadzenie aborcji (zgodnie z art. 152 § 1 k.k.: ,,kto za zgoda
kobiety przerywa jej cigz¢ z naruszeniem przepisOw ustawy, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3”), chyba ze zajda przestanki z
art. 4a u.p.r. Natomiast matka nigdy nie podlega odpowiedzialnosci
karnej z tytulu poddania si¢ aborcji. Tym samym z art. 4a wynikaja
bezposrednie skutki wylacznie dla lekarza. Jedynie posrednio, przez
stworzenie sytuacji uchylajacej karalnos¢ lekarza, kobieta zyskuje
faktyczne mozliwo$ci dziatania. Sg to jednak jedynie refleksy prawne
(refleksyjne dzialania prawa przedmiotowego — reflexive Wirkungen),
nie za$ prawa podmiotowe'®.

Po drugie, powyzsza argumentacja znajduje uzasadnienie na pozio-
mie konstytucyjnym. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, wyrazo-
nym w wyroku z dnia 28 maja 1997 r."%, art. 4a u.p.r. ma charakter
legalizujacy okreslone zachowania zmierzajace do przerwania cigzy,
ergo zawiera upowaznienie do podjecie okreslonych dziatan co do
zasady zabronionych i podlegajacych karze. Wynika to z faktu, ze
warto$cia nadrzedna, podlegajaca ochronie prawnej, jest prawo do
zycia. Jest ono wyprowadzane z polskich przepiséw konstytucyjnych
i przystuguje — jako prawo podmiotowe — kazdemu czlowiekowi®.
Pozbawienie zycia unicestwia czlowieka jako podmiot praw i obo-
wigzkow. Jezeli istotng trescig zasady panstwa prawa jest ochrona
praw czlowieka, to wstepnym warunkiem jej urzeczywistnienia jest
ochrona samego cztowieka — podmiotu praw, wyrazajaca si¢ ochrong
ludzkiego prawa do zycia. W demokratycznym panstwie prawa musi
zatem pozostawac ono pod ochrong konstytucyjng w kazdym stadium
jego rozwoju?!. Stanowisko to potwierdzit i rozwingt Trybunat Kon-

18 Por. koncepcj¢ dziatan refleksywnych prawa przedmiotowego w ujeciu R. von
Iheringa: R. voN IHERING, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, Darmstadt 1954, 111.1, s. 351 in.

19 K 26/96, «OTK» 2/1997.

20 L. Garvrickl, Zdanie odrebne do wyroku Trybunafu Konstytucyjnego z dnia
28 maja 1997 r., K 26/96, «OTK ZUx» 2/1997, poz. 19.

2l Wyrok TK z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96, «OTK» 2/1997.
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stytucyjny w wyroku z dnia 27 stycznia 2004 r.?2, uznajac, ze art. 38
Konstytucji, zapewniajacy kazdemu cztowiekowi prawng ochrone
zycia, ma szczegdlne znaczenie i rodzi przez to okreslone konsekwen-
cje wobec ustawodawcy zwyklego. Nie mozna méwi¢ o ochronie
godnosci czlowieka, jesliby ustawodawca tworzyt prawo podmiotowe
do pozbawienia zycia niewinnego cztowieka (niemozno$¢ przypisania
winy za czyn zabroniony cztowiekowi w prenatalnej fazie rozwoju
jest zbyt oczywista, by wymagata uzasadnienia). Wynika z tego, ze
korelatem praw podmiotowych sg obowiazki, ktorych adresatem jest
ustawodawca. Sprowadzajg si¢ z jednej strony do nakazu stanowienia
norm prawnych umozliwiajacych realizacj¢ prawa podmiotowego,
z drugiej — do zakazu wprowadzania rozwigzan normatywnych unie-
mozliwiajacych korzystanie z gwarantowanych prawem podmioto-
wym uprawnien. W tym kontekscie depenalizacja aborcji w pewnych
sytuacjach nie kreuje bynajmniej prawa podmiotowego, lecz stanowi
jedynie wyjatek od ogolnej zasady, noszgc znamiona kontratypu®*. Co
wiecej, konstytucyjnos¢ dokonanego przez ustawodawce zwyklego
wywazania mi¢dzy warto$ciami bynajmniej nie jest bezsporna. Do tej
pory wszystkie przestanki aborcyjne, ktorych konstytucyjnos$¢ byta
badana, zostaly uznane za niekonstytucyjne i wiele wskazuje na to, ze
podobnie statoby si¢ w przypadku kontroli konstytucyjnosci pozosta-
lych przestanek z art. 4a ustawy o planowaniu rodziny, ktérych kon-
stytucyjnosci jeszcze nie badano i ktore wciaz jeszcze obowiazuja.
W tym kontek$cie, omawiane stanowisko ETPCz uwiarygodnia
formulowane w doktrynie tezy o podejmowaniu przez Trybunal dzia-
tan obliczonych na sktonienie Polski oraz Irlandii przez Rad¢ Europy

2 K 14/03, «OTK- A» 1/2004, poz.1.

B M. BracHur, Pojecie prawa podmiotowego w orzecznictwie Trybunatu Kon-
stytucyjnego. [w:] Problemy bezpieczenstwa prawnego z perspektywy teorii i filozofii
prawa, red. J. JaBLoNska-Bong, J. Gusc, «Gdanskie Studia Prawnicze» 9/2002, s. 183.

2 M. WILD, Roszczenia z tytutu wrongfulbirth w prawie polskim (Uwagi na tle wy-
roku Sqdu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r.,, V CK 16/03), «Przeglad Sadowy»
1/2005, s. 511 53.
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do legalizacji aborcji®. Takie dziatanie jednak nie znajdowatoby zad-
nych podstaw w prawie miedzynarodowym. Jesli teza ta potwierdzi-
laby sie, uzna¢ nalezatoby ja za dziatanie wysoce niestosowne i sto-
jace w sprzecznos$ci chociazby z decyzja Europejskiej Komisji Praw
Czlowieka z dnia 19 maja 1992 r. w sprawie H. przeciwko Norwegii*®,
w ktorej przyznano, ze z uwagi na delikatno$¢ materii aborcyjnej, na-
lezy zapewni¢ w tej mierze panstwom pelng swobode dziatania.

W wyroku brak jest danych, ktore pozwalatyby uzna¢ za uzasadnio-
ne stanowisko Trybunatu (§ 102), zgodnie z ktérym lekarze naciskali
i forsowali wlasne poglady i idee, nie za$ kierowali si¢ wiedzg me-
dyczna oraz obowiazkiem prawnym wynikajacym z przepisOw usta-
wowych, informujac pacjentke o nastgpstwach zastosowania zabiegu
przerwania cigzy i wymagajac pisemnej zgody na zabieg. Twierdze-
nie to nie znajduje oparcia na gruncie stanu faktycznego. Co wigcej,
w $wietle polskiego prawa rezerwa w stosunku do zadan przeprowa-
dzenia aborcji byta nie tylko catkowicie uzasadnione, ale stanowila
wrecz obowiazek lekarzy. Trybunal, dokonujac kwalifikacji prawnych,
zapomniat o tym, ze lekarze dysponowali pisemnym o$wiadczeniem
P. o woli kontynuowania cigzy. W tym kontekscie zarzut naruszenia
przepisow konwencyjnych przez to, ze od S. wymagano podpisania
o$wiadczenia informujacego o mozliwych konsekwencjach przepro-
wadzenia aborcji (powazny rozstrdj zdrowia ze $miercig wilacznie),
ujawnia wewnetrzna sprzeczno$s¢ w rozumowaniu ETPCz i oczywista
niekonsekwencje w budowaniu uzasadnienia wyroku.

Stosownie do przepisu art. 34 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 1. o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty?” oraz art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej?® i w zw. z art. 4 ust. 4
ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. u.p.r., lekarz moze wykona¢ zabieg stwa-

3 Por. W jaki sposob Rada Europy narzuca aborcje Irlandii i Polsce. Analiza
Dyrektora ECLJ dra Gregora Puppincka, http://www.ordoiuris.pl/w-jaki-sposob-
rada-europy-narzuca-aborcje-irlandii-i-polsce--analiza-dyrektora-eclj-dra-gregora-
puppincka,3205,analiza-prawna.html, dost¢p z dnia 3 marca 2013 r.

26 Skarga nr 17004/90, DR 73/155.

27 Tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. Nr 277, poz. 1634 — dalej cytowana jako u.z.1.

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89 — dalej cytowana jako u.z.0.z.
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rzajacy podwyzszone ryzyko dla pacjenta po uzyskaniu jego pisemnej
zgody. Jednoczesnie z tresci art. 4 ust. 4 u.p.r. wynika expressis verbis,
ze przeprowadzenie aborcji jest mozliwe po uzyskaniu pisemnej zgody
na zabieg, ergo wyktadnia systemowa prowadzi do wniosku, ze zabieg
przerwania cigzy stwarza w rozumieniu ustawodawcy podwyzszone
ryzyko dla kobiety. Poglad ten znajduje potwierdzenie na gruncie dok-
tryny. Zdaniem M. Safjana decyzja na zabieg musi zosta¢ powzicta
na podstawie nalezytego rozpoznania okoliczno$ci faktycznych (tzw.
zgoda poinformowana) i wyrazona we wlasciwej formie”. Jak zauwa-
za D. Karkowska, zabieg przerwania ciazy nalezy do zabiegow, ktore
ze swej istoty zaliczaja si¢ do stwarzajacych podwyzszone ryzyko*.
W praktyce przejawia si¢ ono w szczegolnosci w mozliwosci przebicia
$ciany macicy, co moze doprowadzi¢ do krwotoku i stanu zapalnego
w obrebie jamy otrzewnej, wystgpienia powiktan po podaniu znie-
czulenia oraz naruszenia ciggtosci bariery chronigcej wnetrze macicy
(mozliwy stan zapalny z jamie macicy). Wskazane komplikacje nie
pozostaja czesto bez wptywu na stan zdrowia kobiety w perspektywie
dlugoterminowej. Zaobserwowane i szczegotowo udokumentowane
w badaniach medycznych mozliwe konsekwencje to w szczegolnosci
bezptodno$é, poronienia, cigza pozamaciczna, zwigkszone ryzyko
zachorowania na raka, liczne konsekwencje o podtozu psychicznym
oraz zgon’'. W zwiagzku z tym twierdzenie zawarte w wyroku, jakoby
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie istniaty podstawy do
uznania zabiegu przerwania cigzy za procedur¢ stwarzajaca podwyz-
szone zagrozenie dla zdrowia kobiety, wynika z nieznajomos$ci natury
procedury aborcyjnej, ktdra jest niebezpieczna z samej swej istoty. Nie
muszg wystapi¢ zadne szczegodlne okolicznosci, by w wyniku aborcji

2 Por. M. SAFIAN, Autonomia jednostki wobec interwencji medycznej, [w:] Prawo
i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, Warszawa
1998, s. 62.

30 D. KARKOWSKA, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 437.

3 Por. w szczeg6lnosci E. RING-Cassipy, 1. GENTLES, Women's health after abor-
tion: the medical and psychological evidence. Toronto, The deVeber Institute, 2003;
D.C. REARDON ET AL., Deaths associated with pregnancy outcome: a record linkage
study of low income women, «Southern Medical Journal» (8)95/2002, s. 834-841.
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pojawito sie powazne ryzyko dla zdrowia. Twierdzenie ETPCz jest tym
bardziej nieuzasadnione, ze Trybunat w swoim wcze$niejszym orzecz-
nictwie konsekwentnie utrzymywat, ze brak zgody na ryzykowna
procedure medyczng, wyrazonej na podstawie przystepnej informacji
lekarskiej, skutkuje naruszeniem art. 3 1 8 Konwencji (V.C. przeciwko
Stowacji (nr 18968/07) § 114, N.B. przeciwko Stowacji (nr 29518/10).
Rozstrzygniecie w sprawie P. i S. przeciwko Polska wprowadza zatem
istotng niespdjnos¢ w linii orzeczniczej ETPCz i tym samym stanowi
powazne zagadnienie dotyczace interpretacji lub stosowania Konwen-
cji w aspekcie materialnym. W mysl art. 43 § 2 EKPCz okoliczno$¢ ta
uzasadnia wniosek o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby. Jest to tym
bardziej uzasadnione z uwagi na fakt, ze wyrok izby dotyczylby kwe-
stii, ktora stata si¢ przedmiotem rozbieznych rozstrzygnie¢ orzeczni-
czych prowadzac do trudnosci w ustaleniu stanowiska ETPCz*.

W konteksécie drugiego zarzutu Trybunatu nalezy podniesé, ze
nieprzekazanie przez lekarzy informacji o mozliwych powiklaniach
proaborcyjnych jest sprzeczne z obowigzujacymi rozwigzaniami nor-
matywnymi. Stosownie do tresci art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 5 grud-
nia 1996 r. u.z.l. lekarz ma obowigzek udzieli¢ pacjentowi lub jego
przedstawicielowi ustawowemu przystepnej informacji o jego stanie
zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach dia-
gnostycznych, leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach ich
zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu.
Ponadto, obowigzek udzielenia informacji wynika z art. 9-12 ustawy
z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzecznika Praw Pacjen-
ta®*. Powiadomienie pacjenta o metodach, perspektywach i skutkach
leczenia, rozumiane jako pouczenie, informacja, jest obowigzkiem le-
karza, od ktérego nie ma prawa uchyla¢ si¢ i za ktérego niedopetnienie
odpowiada. Informacja warunkujaca skuteczng zgodg¢ na dziatanie me-
dyczne musi nie tylko spetnia¢ okreslone wymagania co do tresci, lecz
réwniez co do formy. Powinna zosta¢ przekazana w sposob przystepny

32 Por. L. Garvicki, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci..., 11, s. 335.

3 Tekst jedn. Dz.U. z 2012 r. Nr 00, poz. 159.
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i zrozumialy dla pacjenta, umozliwiajagc mu — po jej przeanalizowa-
niu — dokonanie $wiadomych wyboréow dotyczacych leczenia*. Jed-
noczesnie pacjent ma prawo uzyskac¢ informacje na temat mozliwych
sposobow leczenia i skutkow, jakie si¢ z nimi wigza. Jest to niezbgdne
dla wyrazenia zgody na okreslony sposob leczenia. Wynika to z faktu,
ze zgoda pacjenta wyrazona bez rozeznania jest niepelna i moze by¢
dotknigta wadg oswiadczenia woli, mianowicie btedem (art. 84 § 2
k.c.) lub brakiem $wiadomosci lub swobody (art. 82 k.c.)*.

Poglad ten znajduje uzasadnienie na gruncie orzecznictwa Sadu Naj-
wyzszego. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 wrze$nia
1999 r.3%, wyrazenie zgody na zabieg operacyjny przez chorego (jego
przedstawiciela ustawowego lub faktycznego opiekuna) powinno by¢
poprzedzone udzieleniem przez lekarza informacji co do dajacych si¢
przewidzie¢ mozliwych nastgpstw zabiegu, a brak takiej informacji
sprawia, ze zgoda jest bezskuteczna, wobec czego wykonanie zabiegu
nastepuje tak, jak gdyby nie zostata ona w ogble wyrazona. Poglad ten
podtrzymatl i rozwinat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 grudnia
2004 .77, twierdzac, ze o wyrazeniu przez pacjenta zgody na wykona-
nie zabiegu operacyjnego mozna mowi¢ tylko wowczas, gdy zostata
ona poprzedzona udzieleniem pacjentowi przystepnej informacji.
Oznacza to, ze brak udzielenia pacjentowi takiej informacji przesga-
dza zarazem o braku wyrazenia przez pacjenta uswiadomionej zgody
na zabieg. Wykonanie w takiej sytuacji zabiegu operacyjnego ozna-
cza wykonanie go w warunkach bezprawnosci. Podobnie uznat Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 16 maja 2012 r.*® W ocenie Sadu sama
aprobata pacjenta dla dokonania zabiegu, uzyskana w sytuacji braku
uprzedniego udzielenia mu przystepnej informacji, nie moze by¢ trak-
towana jako zgoda. Zgoda pacjenta musi by¢ zgoda objasniong, poin-

3% A. DupziNska, Wymagana informacja udzielana pacjentowi, «PiP» 63.8/2008,
s. 90

35 Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. L. OGIEGLO
Warszawa 2010, s. 291.

3 11 CKB 511/96, «LexPolonica» 1511162.

37 TII CK 303/2004, «OSP» 2/2005, s. 67.

3% TIT CSK 227/11, «Biuletyn SN» 2/2012.
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formowana, a wigc $wiadomie akceptujaca przez pacjenta zrozumiate
przezen ryzyko dokonania zabiegu i przejgcie na siebie tego ryzyka.

Stanowisko Sadu Najwyzszego znajduje odbicie w orzecznictwie
sadéw nizszych instancji. Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku
z dnia 26 lutego 2010 r.* uznal, Ze zaniechanie przez lekarza poin-
formowania pacjenta o wszystkich konsekwencjach wynikajacych
z zastosowania metody leczniczej narusza dyspozycje art. 31 u.z.1., jak
roéwniez pozbawia pacjenta mozliwos$ci wyboru i wspétdecydowania
o sposobie leczenia. Podobnie uznat Sad Apelacyjny w Warszawie
w wyroku z dnia 31 marca 2006 r.*°, uznajac, ze zabieg operacyjny
z ich zastosowaniem powinien by¢ przeprowadzony po przekazaniu
pacjentowi w tym zakresie szczegdlowych informacji i po uzyska-
niu kwalifikowanej zgody w formie pisemnej (art. 34 cyt. ustawy).
Powinien on w zwiazku z tym zna¢ przedmiot zgody, metode lecze-
nia, ryzyko i nastgpstwa — zwlaszcza nieodwracalne. W doktrynie
prawniczej i orzecznictwie sagdowym wskazuje si¢, ze znaczenie
zgody polega na tym, iz nadaje ona dziataniu lekarza ceche¢ prawnej
interwencji, a pacjent poznat i akceptuje ryzyko zabiegu i przejmuje
je na siebie. Zabieg medyczny dokonany bez zgody jest czynno$cig
bezprawng nawet wowczas, gdy wykonany jest zgodnie z zasadami
wiedzy. Podobnie orzekt Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia
29 wrzesnia 2005 r.*!, twierdzac, ze lekarz odpowiada nie tylko za wine
w samym procesie leczenia, lecz takze za kazda wine niedotyczaca
techniki medycznej, a wiec i za niedoinformowanie pacjenta o ryzyku
i skutkach zabiegu. Samo za$ uzyskanie formalnej zgody pacjenta bez
poinformowania go o ryzyku i skutkach zabiegu powoduje, ze jest to
zgoda ,,nicobjasniona” i jako taka jest wadliwa, wskutek czego lekarz
dziata bez zgody i naraza si¢ na odpowiedzialno$¢ cywilng za szko-
de wyrzadzona pacjentowi, nawet gdy postepuje zgodnie z zasadami
sztuki lekarskie;j.

¥ TACa 51/10, «Przeglad OSA w Gdansku» 3/2010, poz. 2.
40 TACa973/2005, «OSA» 1/2008, poz. 2, s. 39.
4 TACa 236/05.
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Zagadnieniem wymagajacym rozstrzygnigcia jest ustalenie, na ja-
kim materiale dowodowym ETPCz opart swoje stanowisko, w mysl
ktorego Polska naruszyta art. 3 Konwencji, nie chronigc powodki przed
kontaktami z osobami odradzajacymi jej aborcje (§ 164), podobnie jak
i rzekomo P. ,,miata by¢, bez pytania o che¢ kontaktow z duchownym,
zmuszana do rozmow z ksiedzem” (§ 81 1 163). Wskazane twierdzenia
budzg szereg watpliwosci w kontekscie przedstawionego przez Rzecz-
pospolitag Polskg materiatu dowodowego opartego na tresci wywiadu
srodowiskowego, informacji ze szkoty, do ktdrej uczeszczata skarzaca,
ktore wskazywaly na watpliwosci matoletniej co do przeprowadzenia
aborcji.

Po pierwsze, zarzut naruszenia przez Polske art. 3 Konwencji,
wedtug ktorego jakoby panstwo polskie nie chronito powodki przed
kontaktami z osobami odradzajacymi jej aborcje, wobec braku jedno-
znacznych materiatow dowodowych na t¢ okoliczno$é, jest nieuza-
sadniony. Wynika to z faktu, ze — jak zauwaza L. Garlicki — kazdy
przypadek uznany za nieludzkie lub ponizajace traktowanie wymaga
przekonywujacego udowodnienia. Stanowisko to znajduje réwniez
uzasadnienie w orzecznictwie ETPCz, na gruncie ktoérego mozna
uzna¢, ze nieludzkie lub ponizajace traktowanie jako formy maltreto-
wania powinny by¢ wykazane ,,ponad rozsadng watpliwo$¢™+2.

Po drugie, stosownie do art. 10 ustawy o prawach pacjenta, pacjent,
niezaleznie od obywatelstwa, wyznania czy wieku, ma prawo do opie-
ki duszpasterskiej. Wskazane uprawnienie jest realizacja gwarancji
wynikajacej z art. 53 Konstytucji RP, zapewniajacej kazdemu cztowie-
kowi przebywajgcemu na terytorium RP prawo do wolno$ci sumienia
i religii (prawo wolno$ciowe). Tres¢ prawa do opieki duszpasterskiej
obejmuje w szczegdlnosdci uprawnienie do bycia poinformowanym,
gdzie w ciagu dnia przebywaja kapelani, w jaki sposob mozna si¢
z nimi skontaktowa¢ oraz uprawnienie do bezposredniego kontaktu
z opickunem duchowym®. W kontekscie stanowiska ETPCz wyra-

4 L. Garuickt, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci ..., 1,s. 113.
4 D. KARKOWSKA, op. cit., s. 485-486.
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zonego bez oparcia si¢ na odpowiednich materiatlach dowodowych
oraz wskazanych supra rozwigzan normatywnych nie mozna uznac za
bezsporne, ze powodka byta bez pytania o che¢¢ kontaktéw z duchow-
nym zmuszana do rozméw z ksigdzem. Tym bardziej, ze zagadnie-
niem wymagajacym rozstrzygniecia jest ustalenie, czy zabezpieczono
oraz przedstawiono w postepowaniu przed ETPCz material dowo-
dowy znajdujacy si¢ w posiadaniu ksiedza, z ktorym kontaktowata
si¢ powodka podczas swego pobytu w szpitalu, a w Swietle ktorego
mozna byloby lepiej okresli¢ charakter kontaktow migdzy powodka
i duchownym, podobnie jak to, kto byt ich inicjatorem oraz to, pod
czyja presja znajdowata si¢ powddka w trakcie pierwszych 12 tygodni
jej ciazy. Diecezjalny duszpasterz stuzby zdrowia, z ktoérym kontak-
towata si¢ powodka, dysponuje pisemnym zaproszeniem dziewczyny.
Znajduje si¢ w posiadaniu wiadomosci tekstowych, z ktérych jasno
wynika, ze powddka czuta si¢ zagubiona, zmagata si¢ z trudng sytu-
acja, nie byta gotowa na przeprowadzenie aborcji, a nawet wyrazala
zainteresowanie plcia dziecka. Jednoczes$nie pozytywnie wypowiadata
si¢ o zapewnionej jej opiece medycznej. W kontekscie powyzszych
twierdzen nalezy uznac¢, ze materiat dowodowy, o ktorym mowa su-
pra, wskazuje, ze to powodka zabiegata o rozmowy z ksiedzem. Tym
samym ingerencja funkcjonariuszy publicznych i utrudnianie kontak-
tow powodki z ksigdzem i z lekarzami stanowilyby pogwatcenie Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka, zwlaszcza jej art. 8, dotyczacego
prawa do prywatno$ci i 9, gwarantujacego wolno$¢ mysli, sumienia
1 wyznania, traktowanych jako jeden z fundamentow spoteczenstwa
demokratycznego. Jest to szczegdlnie widoczne w kontekscie tresci
art. 9 EKPCz. Przedmiotowe unormowanie gwarantuje m.in. wolnos¢
uzewnetrzniania ,,wyznania lub przekonan”, co wiaze si¢ z interakcja
spoteczng przez komunikowanie si¢ z innymi osobami*.

W kontekscie powyzszych ustalen nie znajduje uzasadnienia decy-
zja polskiej strony postgpowania o niewniesieniu sprawy do Wielkiej
Izby Trybunatu. Nie budzi watpliwosci twierdzenie, ze te same dzia-

4 L. Garuick [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci..., 1, s. 552.



84 Joanna Banasiuk [20]

lania, ktére w sprawach V.C. przeciwko Stowacji, oraz N.B. przeciwko
Stowacji Europejski Trybunat Praw Czlowieka uznal za konieczne
w swietle art. 3 1 8 EKPCz, w sprawie P. i S. przeciwko Polsce tenze
Trybunat uznat za naruszajace te same artykuty Konwencji. Okolicz-
no$¢ ta wydaje sie stanowi¢ powazne zagadnienie dotyczace interpre-
tacji lub stosowania Konwencji w aspekcie materialnym, ktore w mysl
art. 43 § 2 EKPCz uzasadnia wniosek o przekazanie sprawy do Wiel-
kiej Izby. Potraktowanie wymagania od S. poinformowanej zgody na
aborcje jako przejaw nieludzkiego traktowania wprowadza zasadnicza
niespdjnos¢ w sposobie rozumienia gwarancji Konwencyjnych. Za
przekazaniem sprawy do Wielkiej Izby przemawiat dodatkowo fakt
istnienia zdania odrgbnego, dotyczacego meritum sprawy®. Wydaje
si¢, ze obawy wyrazone przez strong polska w kontekscie skierowania
sprawy do Wielkiej Izby Trybunatu nie sg usprawiedliwione.

VI. Wniosk1

Nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze gwarancje ochrony praw
podstawowych przewidziane przez Konwencj¢ musza by¢ na tyle ela-
styczne, by mogly by¢ w sposob mozliwie jednolity stosowane w roz-
norodnych warunkach panujacych w poszczegolnych panstwach przy
jednoczesnym poszanowaniu suwerenno$ci panstw-stron Konwencji
i uznaniu subsydiarnego charakteru przedmiotowej umowy mig¢dzy-
narodowej*®. Jednakze trybunal strasburski zdaje si¢ nie ograniczaé
w zakresie orzekania do minimalnego standardu i traktuje Konwencje
jak ,,zywy instrument”, ktéry wykorzystuje w swobodny sposob w za-
kresie ksztattowania tresci norm prawnych?’. W konsekwencji prowa-
dzi to do ograniczen marginesu swobodnego uznania, ktorym ciesza
si¢ panstwa-strony Konwencji*®. Jest to szczegdlnie widoczne w wielu

4 Por. L. GarLIckl, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci..., 11, s. 335.

4 A. STEPKOWSKI, Zasada proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej,
Warszawa 2010, s. 213.

47 C. GREWE, op. cit., s. 293.
* A. STEPKOWSKI, op. cit., s. 229.
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ostatnich kontrowersyjnych rozstrzygnigciach, ktore budzity w euro-
pejskiej kulturze prawnej szereg watpliwosci i wywotywaty ozywiong
dyskusje wsrdd przedstawicieli jurysprudencji. Przyktadem moze by¢
wyrok ETPCz z dnia 1 marca 2010 r. w sprawie Lautsi przeciwko
Wiochom®, ktory wywotal tak wielki sprzeciw wérdd panstw-stron
Konwencji, ze na rozprawie przed Wielka Izba Trybunatu prawie po-
lowa cztonkéw konwencyjnego systemu ochrony praw podstawowych
manifestowata swoja solidarnos¢ z Whochami.

Szereg uzasadnionych watpliwosci budzi takze kontrowersyjny
wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie P i S.
przeciwko Polsce. W wyroku przedstawiono calg sprawe jako powsta-
ta w wyniku gwattu, nie posiadajac po temu realnych podstaw w ma-
teriale dowodowym. Znajduje to potwierdzenie w braku spdjnosci
pomigdzy poszczegdlnymi sformulowaniami wyroku, w ktorym raz
mowi si¢ o cigzy powstatej w wyniku gwattu (§§ 8 1 100), a innym
razem o ,rzekomym gwatcie” (§ 44). Co wiecej, sposob zaprezen-
towania stanu faktycznego, na ktorym Trybunal opart swoj wyrok
w omawiane]j sprawie, kontrastuje z trescig dokumentow bedacych
przedmiotem wnioskow dowodowych strony polskiej. W zaswiadcze-
niu prokuratury, ktore byto podstawa poddania P. procedurze aborcyj-
nej, cigza skarzacej byla wynikiem obcowania plciowego z matolet-
nim ponizej 15 lat. W postepowaniu krajowym nie bylo prowadzone
postepowanie karne w przedmiocie przestepstwa zgwalcenia, a dwa
postepowania dotyczace zarzutu obcowania z maloletnim ponizej
15 roku zycia zostaly umorzone (oboje ,,sprawcow” nie podlegato
odpowiedzialno$ci ze wzgledu na matoletniosc). Jednocze$nie mate-
riat dowodowy przedstawiony w sprawie wskazuje, ze cigza P. byta
konsekwencja pozostawania skarzacej w afektywnym zwigzku z oj-
cem dziecka. Trybunat strasburski pozostawit przedmiotowe wnioski
dowodowe bez rozpoznania i bez udzielenia Rzeczypospolitej Polskiej
odpowiedzi w tej sprawie. Podobnie, ETPCz nie uwzglednit dowodu
W postaci pisemnego zaproszenia ksiedza do rozmoéw ze skarzaca.
Trybunat autorytarnie ocenit fakt spotkan P. z ksiedzem w kategorii

4 Skarga nr 30814/06.
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niechcianych kontaktéow skarzacej z osobg duchowna, zarzucajac
naruszenie art. 3 Konwencji w postaci nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania. Biorgc pod uwagge, ze kazdy przypadek nieludzkiego Iub
ponizajacego traktowania wymaga przekonywujacego udowodnienia
,,ponad rozsadng watpliwo$¢™*? oraz analizujac prezentowany materiat
dowodowy, nalezy uzna¢, ze ustalenia Trybunatu sg co najmniej wat-
pliwe z prawnego punktu widzenia.

Po trzecie, bioragc pod uwage powyzsze, nie mozna zgodzié sig¢
z twierdzeniem, ze udzielenie informacji o niebezpieczenstwie zwig-
zanym z procedurg medyczng oraz przewidziane prawem wymaganie
zgody na jej przeprowadzenie mozna uzna¢ za przejaw nieludzkiego
traktowania. Przeprowadzona analiza prowadzi do jednoznacznych
wnioskow, ze lekarze, informujac skarzace o specyfice procedury
medycznej i wymagajac pisemnej zgody na przeprowadzenie zabiegu,
realizowali natozony na nich ustawowy obowiazek, ergo ich dziatanie
byto zgodne z prawem oraz standardami obowigzujacymi na gruncie
EKPCz. Trybunat w sposob nieuzasadniony zakwestionowat dziala-
nia podejmowane na podstawie obowigzujacego prawa przez lekarzy,
deprecjonujac w ten sposob ich wiedz¢ medyczng i postawe etyczng
zaledwie na podstawie subiektywnych odczué skarzacych’'.

Wszystkie te watpliwosci sprawiaja, ze trudno jest lekcewazy¢ za-
rowno daleko idaca tezg¢ Grégora Puppincka o wywieraniu przez Rade
Europy presji na panstwa penalizujace aborcje celem liberalizacji ich
prawa wewnetrznego, jak i polityczna doniostos¢ sformutowanych
przez wloskiego deputowanego Luca Volonté probleméw w pytaniu nr
633 skierowanym do Komitetu Ministréw RE.

0 L. GarLickl, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci..., 1,s. 113.

S Por. M. Garazka, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z
dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Alicja Tysigc przeciwko Polsce (nr skargi 5410/03),
«Przeglad Sejmowy» 3(80)/2007, s. 220.
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Is THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS TREATED AS
A “LIVING INSTRUMENT”” AFFORDING BETTER PROTECTION OF HUMAN LIFE?

Summary

The Strasbourg Court appears to be using the provisions of the
European Convention on Human Rights in a free way to shape the
content of legal norms. The purpose of this article is to exemplify this
controversial process by the judgement of 30" October 2012 in P. and
S. v. Poland, which, as some commentators have already observed,
appears to be tending to the construction of a right to abortion alleging
Article 8 of the Convention considered completely out of the context
of the guarantees for the protection of human life in Article 2. The
judgement shows that the Court treated the case as based on grounds
resulting from rape, but no evidence was produced to corroborate
these grounds. This is confirmed by the lack of consistency between
the particular formulations of the judgement. Furthermore, the
way in which the facts were presented, on which the Court based its
judgement, is not in agreement with the content of the documents
produced as evidence by Poland. The Court left a series of points of
evidence unexamined, and raised unwarranted reservations on the
action the doctors had taken in compliance with Polish law. In effect
the European Court of Human Rights treated the same course of action
which it had deemed necessary in the proceedings of V.C. v. Slovakia,
and N.B. v Slovakia as a violation of Articles 3 and 8 of the ECHR in
the case of P. and S. v. Poland. This fact seems to raise a serious issue
regarding the interpretation or application of the Convention in the
context of the material.



