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OCHRONA OSOB MAEOLETNICH I NIEZDOLNYCH
DO WYRAZENIA ZGODY NA INTERWENCJE MEDYCZNA
W PRAWIE COMMON LAW (ANGLO-AMERYKANSKIM)

Zasada w prawie medycznym jest autonomia woli pacjenta, jego prawo do
decydowania o nienaruszalnoéci swojej osoby, o swoim zyciu i zdrowiu, o pod-
daniu sie leczeniu lub odmowie leczenia. Przewiduja to ustawodawstwa wielu
panstw, akty prawa miedzynarodowego, Rady Europy, Parlamentu Europej-
skiego (konwencje, rezolucje, rekomendacje, dyrektywy, deklaracje i karty praw
pacjenta, kodeksy zdrowia publicznego, kodeksy etyki lekarskiej). Lekarz moze
dokona¢ interwencji medycznej tylko za zgoda pacjenta. Poniewaz zgoda musi
by¢ ,poinformowana”, uswiadomiona, to wspomniana zasada odnosi sie przede
wszystkim do os6b dorostych zdolnych do wyrazenia takiej zgody, kompetent-
nych. Liczng grupe pacjentéw stanowia jednak matoletni oraz osoby dorosle nie-
zdolne (z r6znych powodéw — przemijajacych lub trwatych) do wyrazenia $wia-
domej zgody, ktérych prawa musza by¢ respektowane, rowniez — w mozliwie
najwiekszym stopniu — prawo do autonomii woli. Aby zapewni¢ jak najlepsza
ochrone tych praw, przyjmuje sie szczegélne regulacje prawne. Czasem zgody
zastepczej udziela przedstawiciel ustawowy pacjenta czy osoba bliska, ktéra po-
winna podjaé decyzje najbardziej zblizona do tej, ktéra podjalby sam pacjent,
gdyby byl do tego zdolny; niekiedy potrzebne jest orzeczenie sadu, czesto tez
przywoluje si¢ kryterium ,najlepszego interesu” pacjenta. W niniejszym artykule
zostaly przedstawione rozwigzania przyjete w prawie common law na przykladzie
prawa angielskiego i amerykanskiego.

Prawo common law, ktére wywodzi si¢ z Anglii, jest w znacznym stopniu opar-
te na precedensach, czyli rozstrzygnieciach sadowych dokonywanych przez
najwyzsze instancje. Sedziowie nie piszgq prawa, lecz poprzez precedensy fak-
tycznie prawo tworzg (judge-made law)'. Jesli nawet sa uchwalane ustawy (w An-
glii gtéwnie ze wzgledu na dostosowanie prawa do prawa unijnego i wyrokéw

" n_karczewska@umk.pl
L Por. A. Ludwikowska, Systent prawa Stanéw Zjednoczonych, Torun 1999, s. 56 i nn.
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Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, a w USA ustawy federalne), to i tak
w praktyce wazniejsza role odgrywaja orzeczenia sgdowe, oparte na przepisach
ustawowych. To ma miejsce réwniez w prawie medycznym Anglii i USA, z tym
ze w prawie amerykanskim istnieja podobiefistwa, lecz réwniez réznice pomie-
dzy stanowymi ustawami i rozstrzygnieciami sagdéw?> W pewnym stopniu ujed-
nolicenia dokonuje Sad Najwyzszy USA.

I. Prawo angielskie

1. W prawie angielskim poddawanie oséb dorostych niezdolnych do wyra-
zenia zgody (incompetent adults) interwencjom medycznym reguluje Mental Ca-
pacity Act 2005 (MCA)®. Na tej podstawie pacjentowi mozna udzieli¢ $wiadczen,
ktére sa w jego najlepszym interesie (best interests)*. Ponadto osoby, ktére maja
zdolno$¢ do podejmowania decyzji, moga zlozy¢ — na wypadek utraty tej zdol-
nosci — o$wiadczenie pro futuro, tzw. dyrektywy antycypowane (advance decisions,
advance directives) odmawiajace zgody na leczenie lub udzieli¢ zaufanej osobie
specjalnego pelnomocnictwa (lasting power of attorney, LPA). Mental Capacity Act
umozliwia takze sgdowi wyznaczenie osoby lub 0s6b (deputies), ktére beda podej-
mowac decyzje w imieniu niekompetentnego pacjenta®. Nalezy jednak pamietac
0 s. 27 MCA, ktéry wskazuje, na co nie mozna wyrazi¢ zgody w imieniu osoby,
ktéra sama nie jest do tego zdolna (np. procedury odnoszace sie do prokreacji
medycznie wspomaganej przewidziane w Human Fertilisation and Embryology
Act 1990)°.

2. Podstawowa zasada jest domniemanie, ze pacjent ma zdolnos¢ do decydo-
wania we wlasnych sprawach i wyrazania (lub nie) zgody na leczenie, chyba ze
zostanie udowodniony brak zdolnosci. Wyraznie stanowi o tym s. 1(2) MCA. Cie-
zar dowodu braku zdolnosci spoczywa na lekarzu. Wystarczy jednak wykazag,
ze jest bardziej prawdopodobne, iz pacjent nie ma zdolnosci niz to, Ze ja ma (the
balance of probabilities)’.

O braku zdolnoéci w rozumieniu MCA méwimy, gdy pacjent jest pozbawiony
tej zdolnosci w okreSlonym czasie z powodu uposledzenia lub zaburzeh w funk-
cjonowaniu mézgu (s. 2(2) MCA), tj. gdy jest dotkniety jakims$ uposledzeniem lub

2 Zob. W. Wadlington, J.R. Waltz, R.B. Dworkin, Law and Medicine, Mineola, N.Y. 1980.

3 MCA 2005 ma zastosowanie do os6b, ktore ukonczyly 16 lat.

* Zasada najlepszego interesu byla stosowana i ugruntowana w commnion law juz przed 2005 . Obecnie
znajduje swoje potwierdzenie w ustawie. Zob. np.: Re MB (Medical Treatment) [1997], 2 FLR 426, CA;
Re A (Male Sterilisation) [2000], 1 FLR 549; Re S (Sterilisation: Patient’s Best Interests) [2000], 2 FLR 389;
Re F (Adult Patient: Sterilisation) [2001], Fam 15.

5T Herring, Medical Law and Ethics, 4" ed., Oxford 2012, s. 153.

% Zob. tez MCA 2005, 5. 28 i 29.

7 Department for Constitutional Affairs (DCA), Mental Capacity Act 2005. Code of Practice, London
2007, s. 44, https:/www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/497253/
Mental-capacity-act-code-of-practice.pdf [dostep: 4.03.2018].
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zaburzeniem, ktére wplywa na prace mézgu w taki sposéb, ze nie jest w stanie
podja¢ okreslonej decyzji w danym czasie. To ma miejsce, kiedy pacjent nie ro-
zumie informacji (relevant information) o decyzji, ktéra ma by¢ podjeta (o istocie
tej decyzji, dlaczego ma by¢ podjeta i o konsekwencjach podjecia takiej, a nie
innej decyzji lub niepodjecia jej w ogole), nie jest w stanie przyswoic i zapamietac
informacji ani tez nie potrafi odpowiednio ich oceni¢ i wykorzysta¢ przy podej-
mowaniu decyzji® albo nie jest w stanie zakomunikowa¢ w jakikolwiek sposéb
swojej decyzji (s. 3(1) MCA). W Code of Practice podaje sie przyklady dysfunkcji
mogacych powodowa¢ brak zdolnosci. Sa to m.in. stany zwigzane z niektérymi
chorobami psychicznymi, demencja, powazne trudnosci w uczeniu sie, diugo-
trwale skutki uszkodzenia mézgu, delirium, wstrzags mézgu, objawy spowodo-
wane stosowaniem narkotykéw czy alkoholu’.

Nie wystarczy zatem, ze lekarz wykaze jedynie, iz pacjent nie jest w stanie
podjaé/wyrazi¢ decyzji w swoim imieniu, ale ze nie moze tego zrobi¢ na skutek
upodledzenia lub zaburzehi w funkcjonowaniu moézgu, a wiec w sytuacji, gdy
pacjent bez zadnej dysfunkcji umystowej odmawia leczenia, bo gleboko wierzy,
ze Bog go uzdrowi, nie moze zosta¢ uznany za niezdolnego do wyrazenia zgody,
nawet gdy lekarze podnosza, ze nie zrozumial prawidlowo swojej sytuacji'.

Ocena musi odnosic sie do zdolnosci do podjecia decyzji w konkretnej spra-
wie, w czasie, w ktérym decyzja miala zosta¢ podjeta, a nie do zdolnosci do
podejmowania decyzji w ogéle. W zwiazku z tym brak zdolnosci nie musi by¢
trwaly. Nie musi by¢ tez calkowity. Moze sie okazag, ze osoba bedzie zdolna wy-
razi¢ zgode na prosta interwencje, jednak nie bedzie zdolna, aby podja¢ decyzje
co do powazniejszej operacji. Nalezy jednak pamietaé, ze pacjent nie powinien
by¢ traktowany jako niezdolny do podjecia decyzji dopédty, dopoki nie zostana
zastosowane wszystkie mozliwe $rodki, aby mu w tym pomoc (s. 1(3) MCA)™.
Podobnie nie moze by¢ uznany za niezdolnego tylko dlatego, ze jego decyzja jest
nierozsadna (s. 1(4) MCA).

Gdy osoba jest niezdolna do wyrazenia zgody i wymaga leczenia, nalezy
ustali¢, czy: 1) zlozyla wczeéniej skuteczne oswiadczenie pro futuro odmawiaja-
ce leczenia na podstawie s. 24 MCA. Jedli tak, to powinno zosta¢ uszanowane;
2) udzielita komu$ odpowiedniego pelnomocnictwa (LPA). W takim przypadku
to pelnomocnik moze podjaé decyzje dotyczaca leczenia; 3) zostal wyznaczony
pelnomocnik (deputy) przez sad; pelnomocnik taki moze decydowaé w niekto-
rych sprawach. Jeéli nie zachodzi zadna z powyzszych okolicznoéci, nalezy od-
powiedzie¢ na pytanie, czy interwencja medyczna jest w najlepszym interesie
pacjenta’

8 Zob. sprawe: Local Authority v E [2012], EWHC 1639 (COP).
9 DCA, Mental Capacity Act...

10 J. Herring, Medical Law..., s. 158.

' Tamze, s. 157.

2 Tamze, s. 176.
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3. Zgodnie z s. 24 MCA tylko osoba, ktéra ukonczyta 18 lat i jest zdolna do
podejmowania decyzji, moze zlozy¢ oSwiadczenie o odmowie zgody na pod-
jecie lub kontynuacje okreslonego leczenia, w okreslonych okoliczno$ciach, na
wypadek utraty zdolnoéci do wyrazania zgody (tzw. dyrektywa antycypowana).
Dotyczy to tylko odmowy zgody. Nie mozna sklada¢ dyrektyw antycypowanych
w postaci zadan. Taka dyrektywa nie moze stanowi¢ podstawy do tego, aby zmu-
si¢ lekarza do podjecia okre$lonego leczenia®. Ponadto o§wiadczenie takie ma za-
stosowanie wylacznie w przypadku, gdy pacjent stanie sie niezdolny do wyraze-
nia zgody, a wiec gdyby np. kobieta w takim o$wiadczeniu nie wyrazila zgody na
cesarskie ciecie, a w momencie, kiedy zabieg bylby niezbedny, byla kompetentna
i zgadzala sie na zabieg, to wczeéniejsze o§wiadczenie nie mialoby znaczenia.

Istotne jest, ze dyrektywa antycypowana musi by¢ zlozona na przyszlos¢, ale
w odniesieniu do sprecyzowanych okolicznoéci medycznych. Nalezy w niej za-
tem okresli¢, jakich okolicznosci i jakiego leczenia dotyczy sprzeciw™. Mozna jq
zlozy¢ w dowolnej formie, nawet ustnej, chyba ze dotyczy odmowy zgody na
leczenie ratujace zycie. W takim wypadku, zgodnie z s. 25 MCA, jest konieczna
forma pisemna z podpisem pacjenta ztozonym w obecnosci osoby trzeciej, ktora
réwniez podpisuje o§wiadczenie w obecnosci pacjenta.

Dyrektywa bedzie niewazna w kilku przypadkach: 1) jesli pacjent ja odwola
(s. 25(2)(a) MCA) (odwota¢ lub zmieni¢ dyrektywe mozna w dowolnym czasie,
pod warunkiem ze pacjent bedzie w danym momencie do tego zdolny); 2) jesli
po zlozeniu o$wiadczenia ustanowi pelnomocnictwo (LPA) do wyrazenia lub od-
mowy zgody na leczenie, ktérego dotyczylo oswiadczenie (s. 25(2)(b) MCA); 3) je-
§li pacjent zrobi cokolwiek, co jest wyraZnie sprzeczne z wytycznymi zawartymi
w dyrektywie (s. 25(2)(c) MCA). Co do ostatniej przestanki, przykladem moze by¢
sprawa HE v A Hospital NHS Trust [2003] (EWHC 1017 (Fam)), w ktérej pacjentka
potrzebowala transfuzji krwi. Wczesniej jednak zlozyla oswiadczenie pro futu-
ro, w ktéorym nie zgadzala si¢ na transfuzje, nawet gdyby grozilo jej to $miercia.
W momencie skladania o$wiadczenia byta swiadkiem Jehowy. Sad zaznaczyl, ze
dowody (zwlaszcza fakt, ze jest zareczona z muzulmaninem) wskazuja, iz pa-
cjentka nie jest juz aktywnym Swiadkiem Jehowy, a co za tym idzie, jej decyzja
odnosnie do transfuzji mogtaby by¢ inna. Biorac pod uwage to oraz inne okolicz-
nosci, uznal, Zze wczesniejsze o§wiadczenie powinno zosta¢ pominiete. Wskazuje
sie, ze cho¢ sprawa zostala rozstrzygnieta, zanim MCA wszed! w zycie, to obecnie
rozstrzygniecie wydane na podstawie tej ustawy mogloby by¢ podobne'. Poja-
wia sie jednak w zwiazku z tym szereg watpliwosci.

W omawianej sprawie sad podkreslil, ze w przypadku leczenia ratujgcego
zycie, jesli pojawiaja sie watpliwosci co do zastosowania i skutecznoéci wyrazo-
nego wczesniej oswiadczenia pro futuro, nalezy przyja¢ domniemanie na korzysc¢

13 Zob. sprawe: R (on the application of Burke) v General Medical Council [2005], EWCA Civ 1003.
14 M. Syska, Medyczne oswiadczenia pro futuro na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa 2013.
15 J. Herring, Medical Law..., s. 177.
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ratowania zycia. Mental Capacity Act takiego domniemania nie zawiera wprost,
chociaz sady moga ostroznie podchodzi¢ do o$wiadczen pro futuro odmawiaja-
cych zgody na leczenie, jezeli istnieja okolicznosci wskazujace, ze pacjent zmienil
zdanie. Zwlaszcza w kontekscie budzacych pewne zastrzezenia s. 2(4) oraz cyt.
s. 25(2)(c) MCA, ktére pozostawiajq szeroki margines swobody w ocenie, czy nie
zachodza przestanki umozliwiajace odstgpienie od wyrazonej wczesniej decyzji
pacjenta. Zgodnie z s. 2(4) MCA dyrektywy antycypowanej nie uwzglednia sie
w stosunku do danej interwencji medycznej, jesli ta interwencja nie jest okreslo-
na w o$wiadczeniu, nie wystepuja inne okolicznosci wskazane w o$wiadczeniu
lub gdy sa uzasadnione podstawy, by sadzi¢, ze istnieja okolicznosci, ktérych pa-
cjent nie przewidzial w chwili sktadania o$wiadczenia, a ktére wplynelyby na
jego decyzje.

4. Mental Capacity Act 2005 wprowadzil nowy rodzaj pelnomocnictwa —
lasting power of attorney (s. 9-14), odnoszacy sie do spraw majatkowych, jak i nie-
majatkowych, ktéry mozna ustanowic na wypadek utraty zdolnosci do podejmo-
wania decyzji. Regulacje te zastapily wczesniej obowiazujace przepisy Enduring
Powers of Attorney Act 1985, na mocy ktérych takze bylo mozliwe ustanowienie
pelnomocnictwa, ale tylko w sprawach majatkowych'®.

Pelnomocnictwa moze udzieli¢ osoba, ktéra ukonczyla 18 lat i dysponuje od-
powiednig zdolnoscia. Ustawa przewiduje precyzyjne regulacje i formalnosci co
do tego rodzaju pelnomocnictwa i jego rejestracji (Schedule 1 MCA). Jesli ktory$
z wymogow nie zostanie spelniony, LPA nie bedzie wywieralo skutkéw praw-
nych.

Pelnomocnikiem moze zosta¢ wylgcznie osoba pelnoletnia. Pacjent moze usta-
nowi¢ jednego lub kilku pelnomocnikéw, ktérzy beda decydowac o jego leczeniu.
Jesdli jest kilku pelnomocnikéw, wszyscy musza decydowac tacznie (tzn. wszyscy
musza zgodnie podja¢ okreslong decyzje), chyba Ze co innego zastrzezono w pel-
nomocnictwie. Pelnomocnictwo (LPA) mozna takze odwola¢ w dowolnym czasie
(pod warunkiem ze pacjent jest do tego zdolny).

Gdy LPA zostato wlasciwie ustanowione i nie pominieto zadnych formalno-
Sci, pelnomocnik moze podejmowaé decyzje w imieniu pacjenta. Jednak w od-
niesieniu do interwencji medycznych swoboda pelnomocnika podlega istotnym
ograniczeniom. Jest on zobowiazany do podjecia decyzji, ktére beda w najlep-
szym interesie pacjenta zgodnie z s. 4 MCA. Nie moze podjaé¢ decyzji, ktéra nie
bedzie w najlepszym interesie pacjenta, nawet gdyby byl przekonany, ze taka
decyzje podjalby sam pacjent. Ustawodawca zapewnil jednak pewng ochrone
przed ewentualng odpowiedzialnoscig pelnomocnika, jesli ten, uwzgledniwszy
s.4 MCA, zywil rozsadne przekonanie, ze decyzja przez niego podjeta byla w naj-

16 Zob. M. Brazier, E. Cave, Medicine, Patients and the Law, 5™ ed., London 2011, s. 163-164.
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lepszym interesie pacjenta'. Co istotne, pelnomocnik nie moze decydowac o le-
czeniu ratujacym zycia, jezeli nie zostal do tego wyraznie upowazniony w LPAS.

5. Mental Capacity Act 2005 w s. 15-21 reguluje wyjatkowe przypadki ustano-
wienia przedstawiciela upowaznionego do podejmowania decyzji dotyczacych
zaréwno spraw osobistych, jak i majatkowych pacjenta”. Sad opiekunczy, usta-
nawiajac przedstawiciela, powinien rozwazy¢, czy jest to w najlepszym interesie
pacjenta (s. 4 MCA), a ponadto, ze pierwszenstwo przed ustanowieniem przed-
stawiciela ma rozstrzygniecie sprawy orzeczeniem sadu oraz ze zakres przyzna-
nych przedstawicielowi uprawnien oraz czas ich trwania nie powinien by¢ zbyt
szeroki, lecz ograniczony stosownie do okolicznosci. Moze wobec tego powstac
pytanie, jaki jest sens ustanawiania takiego przedstawiciela, skoro sad opiekuii-
czy zawsze moze wydaé odpowiednie rozstrzygniecie w sprawach watpliwych.
Maciej Syska wskazuje, ze chodzi zwykle o sytuacje, gdy istnieje potrzeba wielo-
krotnego podejmowania decyzji w imieniu osoby niezdolnej do wyrazenia zgo-
dy, a brak jest pelnomocnika ustanowionego przez nig sama. W takiej sytuacji
podejmowanie wielu jednostkowych decyzji przez sad byloby niepraktyczne
i mogloby powodowac opdznienia w prowadzeniu spraw pacjenta®.

Potrzebe ustanowienia przedstawiciela przez sad ilustruje wyjatkowa spra-
wa Re P (Vulnerable Adult) (Capacity: Appointment of Deputies) [2010] (EWHC 1592
(Fam)), dotyczaca trzydziestoletniego niewidomego mezczyzny dotknietego
glebokim autyzmem, a jednoczesnie bedacego geniuszem muzycznym i zna-
komitym artysta. Poniewaz ze wzgledu na swdj stan umystowy nie byt zdolny
do podejmowania decyzji we wlasnych sprawach, potrzebowal indywidualnej
opieki, a takze prowadzenia spraw finansowych i organizowania podrézy. Sad
opiekunczy ustanowit rodzicow i siostre P jako jego przedstawicieli na czas nie-
okreslony, szeroko wyznaczajgc zakres upowaznienia do podejmowania decyzji
zar6wno w sprawach majatkowych, jak i osobistych. Pojawilo si¢ pytanie, czy
oprocz czlonkéw rodziny przedstawicielem nie powinien zosta¢ kto$ ,niezalez-
ny”. Sad jednak w tej sprawie byl przekonany, ze rodzina P poprowadzi jego
sprawy umiejetnie i w jego najlepszym interesie. Czlonkowie rodziny nie zawsze
jednak beda dobrymi kandydatami na przedstawicieli, co zauwazyl sad w spra-
wie G v E and others [2010] (EWHC 2512)..

6. Co do zasady, gdy pacjent ztozyl dyrektywe antycypowang, ktéra jest waz-
na i ma zastosowanie w danych okolicznosciach, nie rozwaza sie, co jest w naj-

17" Zob. s. 4 (9) MCA. Dotyczy to nie tylko pelnomocnika, ale wszystkich 0séb dziatajacych lub podej-
mujacych decyzje w najlepszym interesie pacjenta.

18 J. Herring, Medical Law..., s. 179-180.

19 Ustawa przewiduje jednak szereg ograniczen w s. 20 MCA, m.in. przedstawiciel nie moze decydo-
wac o leczeniu ratujacym zycie (s. 20(5) MCA).

2 M. Syska, Medyczne oswiadczenia pro futuro...

21 M. Brazier, E. Cave, Medicine, Patients..., s. 164-165.
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lepszym interesie pacjenta, lecz polega na wyrazonym wczesniej o§wiadczeniu.
Inaczej jest, gdy decyzje o leczeniu podejmuje w imieniu pacjenta inna osoba.
Zaréwno gdy jest nig pelnomocnik wyznaczony przez pacjenta, przedstawiciel
ustanowiony przez sad opiekunczy, jak i lekarz leczacy dang osobe niezdolng do
samodzielnego decydowania, decyzja zawsze musi by¢ podjeta w najlepszym
interesie pacjenta. Jest to jedna z podstawowych zasad wyrazonych w s. 1 MCA
2005, ktéra rozwinieto w s. 4. Nie wystarczy przy tym wskazaé, ze interwencja
jest w najlepszym interesie pacjenta, ale trzeba takze ustali¢, czy nie ma innego,
réwnie dobrego rozwiazania, ktére w mniejszym stopniu naruszaloby prawa czy
wolnos¢ pacjenta (s. 1(6) MCA).

Ocena, co jest w najlepszym interesie pacjenta, nie nalezy do zadan tatwych.
Osoba decydujaca, ustalajac najlepszy interes pacjenta, powinna robi¢ to zgodnie
z s. 4 MCA, uwzgledniajac wszystkie okolicznosci mogace mie¢ znaczenie, a nie
tylko takie, ktére sama uzna za istotne. W szczegélnosci nalezy wzig¢ pod uwage
takie czynniki, jak: 1) ,potencjalng” zdolnoé¢ pacjenta®; 2) obecne stanowisko pa-
cjenta; 3) poglady wyrazane przez pacjenta w przeszlosci, a takze 4) stanowisko
0s06b bliskich pacjenta®. Ponadto wiele cennych wskazéwek dotyczacych okresla-
nia najlepszego interesu zawiera rozdziat 5 Code of Practice*.

W kazdym przypadku mozna zwrdécié sie do sadu opiekunczego z wnioskiem
o ustalenie, czy dana interwencja jest w najlepszym interesie pacjenta niezdolne-
go do samodzielnego wyrazenia zgody, zabezpieczajac sie przed ewentualna od-
powiedzialnoscia. Woéwczas to sad bedzie ustalal, co jest w najlepszym interesie
pacjenta w oparciu o s. 4 MCA.

7. Szczegdlna grupe pacjentéw stanowia tzw. vulnerable adults, czyli dorosli,
ktorych oficjalnie uznano za zdolnych do decydowania we wiasnych sprawach
zgodnie z przepisami MCA 2005, ale ktérych mimo to uwaza si¢ za potrzebuja-
cych szczegblnej ochrony®.

Zgodnie z ortodoksyjnym pogladem, jezeli pacjent zostal uznany za zdolnego
do podejmowania decyzji, nawet jesli dysponowat takg zdolnoscia jedynie w nie-
wielkim stopniu, to traktowano go tak samo jak osobe, ktéra bez watpienia byta
w pelni zdolna do decydowania o sobie*. Niemniej sady dostrzegly potrzebe

2 Nalezy rozwazy¢, czy istnieje prawdopodobiefistwo, ze pacjent odzyska zdolnogé, a jesli tak, to
kiedy mogtoby to nastapi¢ (s. 4(3) MCA). W przypadku, gdyby bylo prawdopodobne, ze pacjent od-
zyska zdolno$¢ w niedalekiej przysztosci, lepiej byloby — o ile to mozliwe — odlozy¢ decyzje w czasie
i poczekad, az pacjent sam bedzie mégl zdecydowac.

23 J. Herring, Medical Law..., s. 182 i nn.; I. Goold. J. Herring, Great debates in Medical Law and Ethics,
2014, s. 64 i nn.; M. Brazier, E. Cave, Medicine, Patients..., s. 1521inn., 174-175.

2 DCA, Mental Capacity Act..., s. 64inn.

% Zob.]. Herring, Protecting vulnerable adults: a critical review of recent case law, ,Child and Family Law
Quarterly” 2009, Vol. 21, s. 498 i nn.

2 Zob. J. Herring, Losing it? Losing what? The law and dementia, ,Child and Family Law Quarterly”
2009, Vol. 21, s. 3inn.
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odrebnego traktowania tej grupy osoéb, przez lata rozwijajac orzecznictwo w tych
sprawach w ramach tzw. jurysdykcji inherentnej (inherent jurisdiction)” i rozstrzy-
gajac w oparciu o najlepszy interes pacjenta. Jak dotad wiekszos¢ takich spraw
dotyczyla kwestii socjalnych badZ rodzinnych, nie mozna jednak wykluczy¢,
ze sady skorzystajg z tego rozwigzania, by zezwoli¢ na dokonanie interwencji
medycznej bez zgody pacjenta®. W sprawie A NHS Trust v Dr A [2013] (EWHC
2442 (COP)); sad nie znalazl uzasadnienia dla przymusowego karmienia pacjen-
ta, ktéry podjat strajk glodowy, ani na podstawie MCA, ani na podstawie MHA
(jako Ze nie stanowiloby to leczenia zaburzenia psychicznego), w zwiazku z tym,
zezwalajac na taki rodzaj interwencji, odwolat sie do jurysdykcji inherentnej®.
Z kolei w sprawie A Local Authority v A [2010] (EWHC 1549 (Fam)), sad uznal, iz
nie ma podstaw dla stosowania przymusowej antykoncepcji, pomimo obaw, ze
maz moze wywierac¢ nacisk na zone dotknieta pewnym uposledzeniem funkcji
poznawczych®.

8. W przypadku os6b maloletnich sytuacja jest szczegélna. W gre wchodzi
bowiem nie tylko zgoda samego pacjenta (czasami w ogole nie bedzie brana pod
uwage), ale tez innych podmiotéw (zwlaszcza rodzicéw). W tym kontekscie istot-
ne jest rozréznienie na osoby maloletnie zdolne do wyrazania zgody (competent
children) oraz niemajace takiej zdolnosci (incompetent children). W tym drugim
przypadku decyzja co do leczenia dziecka nalezy do rodzicéw (innego przedsta-
wiciela ustawowego) albo do sadu. Jako przykiad mozna wskaza¢ sprawe Glass
przeciwko Wielkiej Brytanii, rozstrzygnieta przez Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka (ETPC) w wyroku z 9 marca 2004 r. (skarga nr 61827/00). W tej sprawie
dwunastoletni chiopiec, uposledzony psychicznie i fizycznie, zostat przyjety do
szpitala i poddany operacji. Poniewaz stan pacjenta byt krytyczny, lekarze zade-
cydowali o podaniu mu diamorfiny w celu ztagodzenia cierpien, mimo sprzeci-
wu matki, ktéra uwazala, ze zmniejszy to szanse syna na przezycie. Pani Glass

27 Zob. J. Herring, Medical Law..., s. 155; I. Goold, ]. Herring, Great debates..., s. 57; M. Brazier, E. Cave,
Medicine, Patients...,s. 170; M.C. Dunn, I.C.H. Clare, A.J. Holland, To empower or to protect? Constructing
the ‘vulnerable adult” in English law and public policy, ,Legal Studies. The Journal of the Society of Legal
Scholars” 2008, No. 2, s. 234 i nn.; J. Coggon, Best interests, Public Interest, and the Power of the Medical
Profession, ,Health Care Analysis” 2008, No. 3, s. 226 i nn.; w sprawie: Re SA (Vulnerable Adult With
Capacity: Marriage) (2005), EWHC 2942 (Fam), Munby ] powiedzial: ,...the inherent jurisdiction can
be exercised in relation to a vulnerable adult who, even if not incapacitated by mental disorder or
mental illness, is, or is reasonably believed to be, either (i) under constraint or (ii) subject to coercion or
undue influence or (iii) for some other reason deprived of the capacity to make the relevant decision,
or disabled from making a free choice, or incapacitated or disabled from giving or expressing a real
and genuine consent”. Takie stanowisko potwierdzit Sad Apelacyjny w sprawie DL v A Local Authority
(2012), EWCA Civ 253.

2 Zob. J. Herring, Medical Law..., s. 155-156 oraz na temat vulnerable adults: tenze, Vulnerable adults and
the Law, Oxford 2016.

2 Zob. B.C. Dimond, Legal Aspects of Mental Capacity: A Practical Guide for Health and Social Care Profes-
sionals, 2" ed., Oxford 2016, s. 17, 252.

30 M. Brazier, E. Cave, Medicine, Patients...,s. 171.
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uznala, Ze pogarszanie sie zdrowia dziecka jest spowodowane tym lekiem i za-
zadala zaprzestania podawania go. Skarzaca Caroll Glass i jej syn David Glass
zarzucali wladzom naruszenie prawa do prywatnosci (art. 8 Konwencji o Pra-
wach Czlowieka) przez brak poszanowania woli pacjenta co do sposobu lecze-
nia, w szczegdlnosci przez podanie leku nie tylko bez zgody, ale takze pomimo
sprzeciwu przedstawicielki ustawowej oraz przez umieszczenie w karcie chorego
adnotacji o niepodejmowaniu leczenia (DNR — Do Not Resuscitate) bez konsultacji
z Caroll Glass.

Trybunat orzekl, Ze podanie leku bez zgody pacjenta lub jego przedstawiciela
ustawowego stanowi naruszenie jego integralnosci cielesnej. W sytuacji sporu
pomiedzy pacjentem (jego przedstawicielem ustawowym) a lekarzami, lekarze
powinni sie zwrdcic¢ o rozstrzygniecie do sadu. Uznajac, ze dzialanie lekarzy sta-
nowilo naruszenie art. 8 Konwencji, Trybunatl zasadzil na rzecz skarzacych za-
doscuczynienie w kwocie 10 tys. euro.

W prawie angielskim, podobnie jak w prawie polskim, matoletnia jest osoba
ponizej 18. roku zycia, lecz nie trzeba mie¢ ukoniczonych 18 lat, zeby wyrazic¢ sku-
teczna zgode na interwencje medyczna. Zgodnie z s. 8 Family Law Reform Act
1969 moze to zrobié takze osoba maloletnia, ktéra ukonczyla 16 lat i nie potrzeba
dodatkowo zgody jej rodzicéw®. Ponadto skuteczng zgode moze wyrazi¢ réw-
niez maloletni ponizej 16. roku zycia, jesli sad uzna go za wystarczajaco dojrza-
tego. Taka osobe okresla sie mianem gillick competent child** w zwiazku z rozstrzy-
gnieciem Izby Lordéw wydanym w precedensowej sprawie Gillick v West Norfolk
AHA [1985] (3 All ER 402), w ktérej po raz pierwszy przyjeto koncepcje dziecka
zdolnego do wyrazenia zgody na interwencje medyczng (competent child)®. 1zba
Lordéw orzekla, ze matoletnia ponizej 16. roku zycia moze w pewnych okolicz-
noéciach wyrazi¢ wazng zgode na interwencje medyczna, w tym antykoncepcje
oraz aborcje, bez zgody, a nawet wiedzy rodzicow™.

31 Pewne watpliwosci moga pojawic sie co do zakresu pojecia leczenia. Wskazuje sie, ze nie jest praw-
dopodobne, aby obejmowalo ono np. operacje plastyczne, dawstwo tkanek czy badania do§wiadczal-
ne — zob. J. Herring, Medical Law..., s. 191.

32 Zob. wigcej na temat Gillick competency — 1. Goold, J. Herring, Great debates..., s. 42 inn.

3 Izba Lordow stwierdzila, Ze ,.... a minor’s capacity to make his or her own decision depends upon
the minor having sufficient understanding and depends upon the minor having sufficient under-
standing and intelligence to make the decision and is not to be determined by reference to any judi-
cially fixed age limit” — zob. J. Healy, Medical Negligence: Common Law Perspectives, London 1999, s. 176.
3 Jeden z sedziéw, Lord Fraser, zaproponowat pigciopunktowy test majacy poméc lekarzom ocenié,
czy maloletnia pacjentka jest zdolna do wyrazenia zgody: ,The doctor will, in my opinion, be justi-
fied in proceeding without the parents’ consent or even knowledge provided he is satisfied on the
following matters: (1) that the girl (although under 16 years of age) will understand his advice; (2) that
he cannot persuade her to inform her parents or to allow him to inform the parents that she is seek-
ing contraceptive advice; (3) that she is very likely to begin or to continue having sexual intercourse
with or without contraceptive treatment; (4) that unless she receives contraceptive advice or treat-
ment her physical or mental health or both are likely to suffer; (5) that her best interests require him
to give the contraceptive advice, treatment or both without the parental consent” — zob. M. Stauch,
K. Wheat, Text, Cases and Materials on Medical Law and Ethics, 5 ed., London-New York 2015, s. 172;
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Aby uzna¢ maloletniego za zdolnego do wyrazenia zgody, nalezy m.in. usta-
li¢, ze pacjent rozumie istote interwencji, skutki jej dokonania oraz konsekwencje
jej niepodjecia. W sprawie Re E [1993] (1 FLR 386) za niekompetentnego uznano
maloletniego, bedacego swiadkiem Jehowy, poniewaz nie rozumial, jak powolna
ibolesna bedzie jego $mier¢, jesli nie podda sie transfuzji krwi, na ktéra nie wyra-
zal zgody. Wskazuje sig, ze czesto w sytuacji, gdy maloletni staja przed koniecz-
nosciag poddania sie interwencji ratujacej zycie i nie wyrazaja na nig zgody, nie
wynika to z braku ich zdolnosci, ale z braku odpowiednich informacji, ktérych
lekarz zdecydowat sie nie przekazywa¢, gdyz mogtoby to spowodowa¢ u nich
zbyt duzy stres®.

Warto zaznaczy¢, ze przy odmowie zgody na leczenie stwierdzenie braku
kompetencji osoby maloletniej nie ma zbyt duzego znaczenia. Gdyby bowiem
uzna¢ ja za kompetentna, a ona nadal nie wyrazalaby zgody, to i tak interwencji
mozna by dokonaé na podstawie zgody rodzicéw (podmiotu, ktéremu przystu-
guje wladza rodzicielska) albo sadu. Podobne stanowisko przyjely sady w spra-
wach Re W (A Minor) (Medical Treatment: Court’s Jurisdiction) [1993] (1 FLR 1)* oraz
Re R (A Minor) (Wardship: Consent to Medical Treatment) [1991] (4 Al ER 177). Pierw-
sza z nich dotyczyla szesnastolatki cierpiacej na anoreksje, odmawiajacej leczenia,
ktoéra twierdzita (bezskutecznie), ze s. 8 Family Law Reform Act 1969 przyznaje
jej takie same prawa do odmowy zgody na leczenie jak osobie doroslej*. Sad wy-
jasnit, ze lekarz, ktéry chce poddaé maloletniego interwencji medycznej, potrze-
buje zabezpieczenia, ,kamizelki kuloodpornej”, ktéra bedzie go chronita przed
ewentualng odpowiedzialnoscig. Taka role pelni co do zasady zgoda. Odnosnie
do maloletniego moze to by¢: zgoda kompetentnej osoby maloletniej (powyzej
16. roku zycia zgodnie z Family Law Reform Act 1969 lub ponizej, jezeli wykazuje
gillick competency), zgoda rodzicéw (albo podmiotu, ktéremu przystuguje wladza
rodzicielska), a takze orzeczenie sgdu. Mamy wiec do czynienia z sytuacja, gdy
osoba maloletnia jest na tyle dojrzala, aby wyrazi¢ zgode na leczenie, ale juz nie
moze jej odmowic®. W drugiej sprawie maloletnia pacjentka, cierpiaca na zabu-
rzenia psychiczne, czesto psychotyczne i samobdjcze, odmawiala zgody na lecze-
nie. Sad Apelacyjny brak jej zgody pominal ze wzgledu na jej stan psychiczny®.

zob. tez sprawe R (On the Application of Axon) v Secretary of State for Health (Family Planning Association:
intervening) (2006), 1 FCR 175; 1. Goold, J. Herring, Great debates..., s. 41-42.

% 7ob. J. Herring, Medical Law..., s. 191; 1. Goold, J. Herring, Great debates..., s. 43; E. Cave, Maximisa-
tion of Minor’s Capacity, ,Child and Family Law Quarterly” 2011, Vol. 4, s. 429 i nn.

36 Zob. R. Sandland, Minors and Consent to Treatment, ,The Journal of Forensic Psychiatry” 1993, No. 1,
s. 1381inn.

37 7ob. E. Jackson, Medical Law. Text, Cases, and Materials, 3 ed., Oxford 2013, s. 274.

3 1. Goold, J. Herring, Great debates..., s. 41; C. Bridge, M. Brazier, Coercion or Caring: Analysing Adoles-
cent Autonomy, ,Legal Studies” 1996, Vol. 15, s. 84 i nn.; S. Gilmore, J. Herring, ,No” is the hardest word:
consent and children’s autonomy, ,Child and Family Law Quarterly” 2011, Vol. 23, s. 11 nn.; E. Cave,
J. Wallbank, ,Minors” capacity to refuse treatment: A reply to Gilmore and Herring, ,Medical Law Review”
2012, Vol. 20, s. 423 i nn.

% Lord Donaldson M.R. powiedzial: ,What is really being looked at is an assessment of mental and
emotional age, as contrasted with chronological age” — J. Healy, Medical Negligence..., s. 177.
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Odnosnie do os6b matoletnich oraz wieloéci podmiotéw uprawnionych do
wyrazenia zgody na interwencje medyczna trudno calkowicie uniknaé sytuacji
konfliktowych, tj. gdy jeden podmiot uprawniony wyraza zgode, a drugi nie.
Jak juz wskazano, odnoszac sie¢ do metafory ,kamizelki kuloodpornej”, lekarz
moze dokonac interwencji medycznej w sytuacji, gdy: 1) pacjent maloletni maja-
cy zdolnoé¢ do podejmowania decyzji wyraza zgode, ale rodzice si¢ sprzeciwiaja;
2) rodzice wyrazaja zgode, ale kompetentny maloletni pacjent odmawia; 3) mimo
sprzeciwu zaréwno rodzicéw, jak i maloletniego pacjenta, do dokonania inter-
wengcji upowaznia sad. Sad moze to zrobi¢ na podstawie s. 8 Children Act 1989
albo jurysdykcji inherentnej. Niezaleznie od podstawy orzeczenie sadu musi zo-
sta¢ wydane w najlepszym interesie pacjenta®.

Sad rozstrzygnie kwestie zgody na leczenie pacjenta matoletniego takze wte-
dy, gdy rodzice nie moga doj$¢ do porozumienia. Co prawda z s. 2(7) Children
Act 1989 wynika, ze do dokonania interwencji medycznej wystarczy zgoda jed-
nego rodzica, to jednak wskazuje si¢, ze w waznych kwestiach rodzice powinni
podejmowac decyzje wspodlnie*. W sprawie Re J (Child’s Religious Upbringing and
Circumcision) [1999] (52 BMLR 82) sedzia Butler-Sloss stwierdzila, ze w jej ocenie
istnieje niewielka grupa waznych decyzji podejmowanych w imieniu dziecka,
gdy w razie braku porozumienia miedzy rodzicami jest konieczne potwierdzenie
sadu*. Ta sprawa dotyczyla obrzezania, ale do wspomnianej grupy waznych de-
cyzji naleza takze te dotyczace szczepien dziecka. WyraZnie powiedzial to sedzia
Thorpe w sprawie Re C (Welfare of Child: Immunisation) [2003] (EWCA Civ 1148)*,
w ktérej rodzice mieli odmienne zdania co do podania dzieciom tréjsktadniko-
wej szczepionki przeciw odrze, $wince i rézyczce (MMR). Z jednej strony pod-
noszono, ze szczepionka ta niesie ze sobg nieakceptowalne ryzyko, z drugiej, ze
istniejg przekonujace badania medyczne potwierdzone dowodami, ze korzysci
przewyzszaja ryzyko. Sad pierwszej instancji wydal upowaznienie do dokonania
szczepienia. Sad Apelacyjny utrzymat to orzeczenie w mocy*.

Jesli pojawiaja sie watpliwosci co do leczenia dziecka, sagd musi zdecydo-
wag, co lezy w najlepszym interesie maloletniego. Najwazniejsze jest jego dobro
(s. 1 Children Act 1989). Sad moze uniewazni¢ decyzje rodzicow lub samego pa-
cjenta, jesli zostala podjeta z naruszeniem intereséw dziecka, godzac w jego do-
bro. Ponadto przyjmuje sie, ze rodzice nie moga odmoéwic zgody na interwencje
ratujacg zycie dziecka. W takim przypadku zawsze rozstrzyga sad. W sprawie
Re S (A Minor) (Medical Treatment) [1993] (1 FLR 376) pacjentem bylo czteroip6l-
letnie dziecko cierpigce na biataczke T-komoérkowsq. Rodzice S byli $wiadkami

40 7ob. J. Herring, Medical Law..., s. 192, 194.

1 Tamze, s. 195.

42 Zob. E. Jackson, Medical Law..., s. 256-257.

J. Thorpe stwierdzil: ,In my opinion this appeal demonstrates that hotly contested issues of im-
munization are to be added to that ,small group of important decisions’”; zob. E. Jackson, Medical
Law...,s. 257.

4 70b. M. Stauch, K. Wheat, Text, Cases and Materials. .., s.191-192.
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Jehowy. Zgodzili si¢ na chemioterapie, jednak lekarze przekonywali, ze koniecz-
na jest transfuzja krwi dla zwiekszenia szans na przezycie dziecka. Na to rodzice
sie juz nie zgodzili. Podniesli zastrzezenia nie tylko natury religijnej, ale tez od-
noénie do bezpieczenistwa krwi i produktéw krwiopochodnych. Ponadto praw-
nik reprezentujacy rodzicéw podkreélal, Ze relacje S z rodzing moga ucierpieg,
gdyz rodzice beda zy¢ ze Swiadomoscia, ze zycie ich dziecka zostalo przedluzone
przez ,bezbozne dzialanie”. Sad odrzucil argumentacje rodzicow, twierdzac, ze
dobro dziecka wymaga, aby zapewni¢ mu jak najwieksze szanse na przezycie®.

Odrebne zagadnienie stanowia interwencje medyczne na osobach malolet-
nich, ktérych nie mozna dokonac bez zgody sadu*. Sa to np. sterylizacja nietera-
peutyczna® czy donacja tkanek nieregenerujacych sie*.

II. Prawo USA

1. W USA ochrone os6b maloletnich oraz pelnoletnich niezdolnych do wyra-
zenia zgody na interwencje medyczna z powodu stanu psychicznego lub fizycz-
nego reguluja gléwnie ustawy stanowe oraz orzeczenia sgdow (stanowych, fede-
ralnych i Sgdu Najwyzszego USA), a w pewnym zakresie ustawy federalne. Jako
prawo federalne trzeba wskaza¢®: The Rehabilitation Act of 1973, The Americans
with Disabilities Act of 1990, The Child Abuse Prevention and Treatment Act of
1974, The Child Abuse Amendments of 1984, The Emergency Medical Treatment
and Active Labor Act.

2. Sad Najwyzszy USA wielokrotnie stwierdzal, ze rodzice maja konstytucyjne
prawo do wykonywania wladzy rodzicielskiej nad matoletnimi dzie¢mi*. Nato-
miast sady zakladaly, ze rodzice beda wspotpracowac z lekarzami i przyjmowaty
domniemanie, ze beda dziala¢ w najlepszym interesie dziecka (in the child’s best
interests). Uwazano przy tym, ze to domniemanie musi by¢ réwnowazone sta-

4 Zob. M. Brazier, E. Cave, Medicine, Patients..., s. 433; takze inne podobne sprawy: Re E (A Minor)
[1990], 9 BMLR 1; Re O (A Minor) (Medical Treatment) [1993], 4 Med L R 272; Re R (A Minor) [1993],
2 FLR 757.

46 7. Herring, Medical Law..., s. 196; M. Stauch, K. Wheat, Text, Cases and Materials..., s. 184 inn.

47 Zob. Re B [1987] 2 All ER 206.

4 Zob. Re F [1989] 2 FLR 276.

49 E.A. Nealy, Medical Decision-Making for Children: A Struggle for Autonomy, ,SMU Law Review” 1995,
Vol. 49, s. 141 i nn.

%0 5ad Najwyzszy USA w wielu sprawach (jak w sprawie Meyer v Nebrasca, 262 U.S. 390 [1923]; San-
tosky v Kramer, 455 U.S. 745 [1982]; Quillon v Walcott, 434 US 246 [1978] orzekl, ze wedlug 14. poprawki
do konstytucji rodzice maja: ,the right to establish a home and bring up children” oraz ze: ,freedom
of personal choice in matters of family life is a fundamental liberty interest protected by the Four-
teenth Amendment”; a w sprawie Troxel v Granville, 530 U.S. 57, 65 [2000], powtérzyl, Ze: ,the interest
of parents in the care, custody, and control of their children —is perhaps the oldest of the fundamental
liberty interests recognized by this Court” — zob. V.E. Garel, Child Obesity as a Child Protection Concern
in the United States and the United Kingdom: a Proposed Framework, ,Georgia Journal of International &
Comparative Law” 2014, Vol. 42, s. 562.
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nowiskiem lekarzy i szpitali. Zasady etyki medycznej nie pozwalaja pacjentom
(rodzicom dzieci) wymagac od lekarza leczenia, ktére wedlug oceny lekarzy jest
pozorne albo medycznie nieodpowiednie. Rodzice nie moga zmusza¢ lekarza do
dzialania wbrew jego opinii medycznej™.

Ustawy zabraniajg interwencji medycznych na matoletnich dzieciach bez zgo-
dy rodzicow, z wyjatkiem stanu wyzszej koniecznoéci (emergency circumstances).
Rodzice nie maja jednak absolutnego prawa do podejmowania decyzji dotycza-
cych zdrowia i zycia dzieci. W niektérych sytuacjach nad ich decyzjami moze
przewazac interes panstwa w ochronie dobra dziecka®. Ustawy przewiduja row-
niez mozno$¢ pozbawienia rodzicow wladzy rodzicielskiej, a nawet odpowie-
dzialnoé¢ lekarzy za zaniedbania w zapewnieniu dziecku koniecznego leczenia
(necessary medical care)®.

W razie zaniedbah w opiece nad dzieckiem, naruszenia przez rodzicéw swo-
ich obowigzkéw wynikajacych z aktéw prawnych (gdy dziecko jest: ,neglected”,
»deprived”, ,abuse”), sad, opierajac si¢ na doktrynie parens patriae, moze ingero-
waé we wladze rodzicielska, wyda¢ odpowiednie orzeczenie lub ustanowi¢ ku-
ratora (guardian ad litem), ktéry ma dziala¢ w najlepszym interesie dziecka, czesto
sprzecznie z wola rodzicéw™.

W doktrynie wskazuje sie®, ze obecnie wedlug badan psychologicznych czter-
nastoletnie dzieci maja juz dojrzato$¢ umyslowa oséb pelnoletnich. W zwigzku
z tym pojawiaja sie poglady, ze przy podejmowaniu interwencji medycznych na-
lezy przyzna¢ dziecku prawo do podjecia decyzji, ktdra jego dotyczy, jezeli dzia-
ta ono z rozeznaniem (competent child), z wylaczeniem decyzji dotyczacych pod-
trzymywania zycia (life-sustaining treatment) i majacych charakter nadzwyczajny

51 E.A. Nealy, Medical Decision-Making for Children..., s. 157. To domniemanie jest jednak krytykowa-
ne ze wzgledu na istniejace czasami konflikty pomiedzy interesami rodzicéw i dziecka, zyczeniami
rodzicow, ktére nie zawsze s3 w najlepszym interesie dziecka — zob. A.W. Austin, Medical Decisions
and Children: How Much Voice Should Children Have in Their Medical Care?, ,,Arizona Law Review” 2007,
Vol. 49, s. 157 i nn.

52 E.A. Nealy, Medical Decision-Making for Children..., s. 153 i nn.; zob. sprawy: Prince v Commonwealth,
321 U.S. 158 [1944]; In re Cicero, 421 N.Y.S.2d 965 [Sup. Ct. 1979]; In re Minor, 393 N.E.2d 836, 843 [Mass.
1979].

53 M. Swartz, The Patient Who Refuses Medical Treatment: A Dilemma for Hospitals and Physicians, ,Ameri-
can Journal of Law and Medicine” 1985, No. 2, s. 183 i nn.

54 Zob. sprawy: In re Baby K, 16 E3d 590 [4th Cir. 1994], 115 S. Ct. 91 [1994]; ].J. Paris, R K. Crone,
E Reardon, Physicians’ Refusal of Requested Treatment: The Case of Baby L., ,New England Journal of
Medicine” 1990, No. 14, s. 1012-1015; In re Jensen, 633 P. 2d 1302 [Or. Ct. App. 1981]. W sprawie In re Ha-
milton, 657 S.W.2d 425 [Tenn. Ct. App. 1983] rodzice dwunastoletniej dziewczynki majacej nowotwoér
sprzeciwili sie¢ leczeniu ze wzgledéw religijnych. Sad uznal, Ze jezeli nawet szanse wyzdrowienia po
leczeniu wynosza 25%, to powinna by¢ zastosowana chemioterapia i zarzadzil, aby kurator wyrazil
na to zgode. Oparl swojg decyzje na fakcie, ze chociaz prognoza byla niepomyslna, to skutkiem za-
niechania leczenia bylaby $mier¢ dziecka w cierpieniach w ciagu kilku miesiecy; i wiele innych spraw
cyt. przez M. Swartz, The Patient Who Refuses Medical Treatment..., s. 184 inn.

% Zob. A.W. Austin, Medical Decisions and Children...,s. 151 i nn.
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(extraordinary care)®. Te decyzje powinny by¢ podejmowane przy uwzglednieniu
nie tylko zyczen dziecka, lecz takze jego rodzicow i stanowiska lekarzy.

3. Osoby doroste zgodnie z ustalonym orzecznictwem majg prawo do odmowy
leczenia. Najczesciej chodzi o niepodtrzymywanie Zycia pacjentéw w stanie termi-
nalnym (life-sustaining medical treatment), przedtuzenie zycia (life-prolonging medical
treatment) czy nieratowania w sytuacji zagrozenia zycia lub zdrowia (DNR - Do
Not Resuscitate). Sad Najwyzszy USA nie stwierdzil, czy istnieje prawo do $mierci
(right to die), lecz orzekl, ze ,osoba zdolna do podejmowania decyzji miataby kon-
stytucyjnie chronione prawo do odmowy zywienia oraz nawadniania ratujacego
zycie” oraz ze ,prawo do samostanowienia zazwyczaj przewaza nad jakimkolwiek
przeciwstawnym interesem panstwa, a osoby zdolne do wyrazenia zgody na ogot
moga odmoéwié¢ interwencji medycznej, nawet ryzykujac $miercia” (w sprawie
Cruzan v Director, Missouri Department of Health, 497 U.S. 261, 263, 274 [1990])*.

Problem dotyczy jednak oséb, ktére z uwagi na stan psychiczny nie majg
$wiadomosci lub sa nieprzytomne, a nie pozostawily zadnego o§wiadczenia woli
(advance directive czy living will), sa to incompetent patients®. Decyzje podejmuje
wowczas z reguly osoba bliska lub upowazniona za zycia przez pacjenta albo
kurator (quardian ad litem) ustanowiony przez sad®. Ochrone tych os6b normuje

% Extraordinary care” jest definiowana jako ,all medicines, treatments and operations which can-

not be obtained or used without excessive expense, pain or other inconvenience, or if used, would
not offer a reasonable hope of benefit” — tak sad w sprawie: Foody v Manchester Memorial Hospital,
40 Conn. Sup. 127, 135 [Conn. Super. Ct. 1984], cyt. za A.W. Austin, Medical Decisions and Children...,
s. 167, przyp. 254.

5 ,On balance, the right to self-determination ordinarily outweighs any countervailing state inter-
ests, and competent persons generally are permitted to refuse medical treatment, even at the risk of
death” — zob. A.W. Austin, Medical Decisions and Children..., s. 145.

% W orzecznictwie okresla sie pojecie i kryteria ,niekompetencji’, ,niezdolnoéci” (incompetence or
temporary incompetence), np. w sprawie In Re Schiller, 148 N.J. Super. 168, 180-81 [N.]. Super. App. Div.
1977] sad zastosowal ponizszy test: ,Does the patient have sufficient mind to reasonably understand
the condition, the nature and effect of the proposed treatment, attendant risks in pursuing the treat-
ment, and not pursuing the treatment?”. Fakt, Ze pacjent jest niekompetentny nie oznacza, ze wszyst-
kie jego zadania beda zignorowane. Sad Najwyzszy stanu Waszyngton w sprawie: In re Ingram, 102
Wn.2d 827, 689 P2d 1363, 1371 [1984] orzekl, Ze: ,there are degrees of incompetency; some individuals
are more incompetent than others”. Poniewaz pacjentka miala demencje i omamy, lecz nie byta catko-
wicie w stanie wegetatywnym, sad uznal wyrazong przez nig preferencje zastosowania radioterapii
zamiast zabiegu chirurgicznego leczenia nowotworu krtani — zob. M. Swartz, The Patient Who Refuses
Medical Treatment..., s. 166 i nn.

5 Orzeczenia sadéw i unormowania ustawowe zob. m.in. S.E. Williams, Substituted Judgement in
Medical Decisionmaking for Incompetent persons: In re Storar, ,Wisconsin Law Review” 1982, No. 6, s. 1173
inn.; G.S. Gilman, Guardians of Incompetent Persons Can Refuse Life-Prolonging Treatment for Their Wards
—Superintendent of Belchertown State School v Saikewicz, 77 Mass. Adv. Sh. 2461, 370 N.E.2d 417 (1977) —
Case Comment, ,Suffolk University Law Review” 1978, No. 4, s. 1039 i nn.; EM. Michaelson, Standards
of Substitute Judgement for Applying Surrogate Treatment Decisionmaking for Incompetent Adults in Virginia,
»Colonial Lawyer” 1990, No. 2, s. 130 i nn.; TJ. Marzen, Medical Decisionmaking for the Incompetent
Person: A Comprehensive Approach, ,Issues in Law & Medicine” 1986, No. 1, s. 293 i nn.; M. Swartz, The
Patient Who Refuses Medical Treatment..., s. 167 i nn.



Ochrona os6b maloletnich i niezdolnych do wyrazenia zgody... 59

prawo stanowe. Jako przyktad unormowan ustawowych mozna wskaza¢ ustawe
stanu Waszyngton — Revised Code of Washington (RCW) (7.70.65)%.

Wedlug tej ustawy jezeli pacjent jest niekompetentny® do wyrazenia zgody
na zabiegi medyczne, zgode moze wyrazi¢ osoba uprawniona zgodnie z ustawg
w nastepujacej kolejnosci: a) kurator (quardian) ustanowiony przez sad®* b) oso-
ba, ktorej pacjent udzielit pelnomocnictwa (durable power of attorney for healthca-
re)*; ¢) malzonek pacjenta; d) dzieci pacjenta majace co najmniej 18 lat; e) rodzice
pacjenta; f) doroste rodzenistwo pacjenta.

Kazda osoba (grupa osdb) z wyzszej klasy wyprzedza osoby z nizszej klasy.
Jednakze zadna osoba nie moze wyrazi¢ zgody, jezeli osoba z wyzszej klasy od-
moéwila udzielenia zgody albo jezeli decyzja dwdch lub wiecej oséb z tej samej
klasy nie jest jednomysIna.

Aby udzieli¢ ,poinformowanej” zgody na rzecz pacjenta, osoba uprawniona
musi by¢ w dobrej wierze przekonana, ze pacjent, gdyby byl kompetentny, to
zgodzilby si¢ na proponowang interwencje medyczna. Jezeli takiego przekona-
nia nie mozna uzyska¢, to zgoda na proponowang interwencje moze by¢ udzie-
lona tylko w najlepszym interesie pacjenta®.

Wskazuje sie na mankamenty RCW, zwlaszcza co do arbitralnie przyjetej hie-
rarchii os6b upowaznionych do udzielenia zgody w imieniu niekompetentne-
go pacjenta. Podnosi si¢, ze RCW ma na celu ochrone autonomii pacjenta przez

" Podaje za A.E. Quinn, Who Should Make Medical Decisions for Incompentent Adults — A Critique of RCW
7.70.065 Comment, ,Seattle University Law Review” 1997, No. 2, s. 573 i nn.

ol Definicje os6b niekompetentnych zawiera RCW 11.88.010 (1) [2017], w szczegdlnosci (1)(e), zgod-
nie z ktérym: ,For purposes of giving informed consent for health care pursuant to RCW 7.70.050
and 7.70.065, an »incompetent« person is any person who is (i) incompetent by reason of mental
illness, developmental disability, senility, habitual drunkenness, excessive use of drugs, or other men-
tal incapacity, of either managing his or her property or caring for himself or herself, or both, or
(ii) incapacitated as defined in (a), (b), or (d) of this subsection”, http://app.leg.wa.gov/RCW/default.
aspx?cite=11.88.010 [dostep: 4.03.2018].

2 Sad ustanawia kuratora wtedy, gdy istnieje konflikt pomiedzy czlonkami rodziny w danej grupie,
tak ze zaden z czlonkéw tej grupy nie moze udzieli¢ zgody; albo gdy jeden z czlonkéw rodziny nie
zgadza si¢ z opinig pozostatych i sktada wniosek do sadu o ustanowienie kuratora; albo gdy szpital
lub lekarz leczacy pacjenta uwaza, ze osoba uprawniona do udzielenia zgody dziala przeciwko zy-
czeniom lub interesom pacjenta; badz gdy zadna z 0s6b uprawnionych nie jest osiagalna albo kompe-
tentna do udzielenia zgody — A.E. Quinn, Who Should Make Medical Decisions..., s. 582-583.

5 Udzielenie takiego pelnomocnictwa nastepuje jednak rzadko. Jak wskazuje A.E. Quinn, Who
Should Make Medical Decisions..., s. 583 i nn. tylko 9-23% Amerykandéw pozostawia jakiego$ rodzaju
formalne upowaznienie na piSmie (written advance directive). Ponadto, poniewaz ustawowe wymaga-
nia dla takiego pelnomocnictwa sa bardzo rygorystyczne, to ich niespelnienie powoduje, ze pelno-
mocnictwo jest niewazne. W wielu stanach istnieja przepisy dotyczace ustanowienia pelnomocnika
i jego obowiazkéw, jak np. w Kalifornii czy Wirginii — Durable Power of Attorney for Health Care Act
—zob. TJ. Marzen, Medical Decisionmaking..., s. 306 i nn.; M.E Michaelson, Standards of Substitute Judge-
men...,s. 154 inn.

% Co do kryterium najlepszego interesu zob. L.M. Kopelman, The Best Interests Standard for Incom-
petent or Incapacitated Persons of All Ages, ,Journal of Law, Medicine & Ethics” 2007, No. 1, s. 187 i nn.;
M. Swartz, The Patient Who Refuses Medical Treatment..., s. 177 i nn.; S.E. Williams, Substituted Judge-
ment...,s. 1176 i nn.; A.W. Austin, Medical Decisions and Children...,s. 163 i nn.
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wskazanie 0s6b, ktére powinny by¢ na tyle bliskie, aby znac i postepowacé zgod-
nie z jego zyczeniami, ale aby ta ochrona mogtla by¢ realizowana, ustawa powin-
na uwzglednia¢ faktyczne relacje pacjenta z osobami bliskimi. Moze si¢ bowiem
okazaé, ze w rzeczywistosci osoba nizej w hierarchii ustawowej bedzie w bliz-
szych stosunkach z pacjentem niz ta, ktéra jest wyzej. Podobnie w przypadku
0s0b spoza przedstawionego katalogu, np. partnerdw, bliskich przyjaciél. Propo-
nuje sie w zwigzku z tym m.in. zniesienie tej hierarchii i umozliwienie wyraze-
nia zgody w imieniu pacjenta niekompetentnego takze osobom najblizszym, lecz
niewymienionym w ustawie®.

Natalia Karczewska-Kaminska

PROTECTION OF MINORS AND THOSE UNABLE TO EXPRESS
CONSENT TO MEDICAL INTERVENTION
IN COMMON LAW SYSTEMS (ANGLO-AMERICAN)

Each person has a right to self-determination and is entitled to have his/her autonomy
respected. This ethical principle finds its expression in medical law through the notion of
consent. It is a cornerstone principle of medical law that before treating a patient a doctor
(or other medical professional) should get the patient’s consent. But to give valid consent,
the patient must have capacity to make such decision.

The Author analyses particular solutions adopted in common law jurisdictions (in Eng-
land and the United States) to protect rights (especially the right to autonomy) of those
who lack capacity to express consent, i.e. minors and incompetent patients. The article in-
cludes considerations concerning such issues as e.g. advance directives, the lasting power
of attorney, patient’s best interest criterion and the legal situation of vulnerable adults.

% 7ob. A.E. Quinn, Who Should Make Medical Decisions..., s. 610-611.



