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Sex reassignment surgery: legal or illegal act?

Abstract:

The article concerns the issues of legality or illegality of sex reassignment surgery in the
light of the Polish penal law. Conducted considerations start from the reference to the
phenomenon of transsexualism (including its definition and etiology), possible methods of
improving the health of transsexual people and the level of their effectiveness. Taking into
account the aforementioned context, there has been analysed the existence of the medical
purpose of the SRS. In that context there has been analysed the possibility of finding the
primary legality of SRS. Subsequently, it has been analysed whether there is a possibility
to exclude criminal liability for conducting such surgeries by the way of using justifica-
tion, circumstances excluding the guilt or due to negligible degree of social harm of an act.
Referring to the current de lege ferenda demands, there has been proposed the solution to
the problem of establishing a clear legal settlement which should take the form of justifi-
cation which would re-legalise SRS. The basis for such justification would be consent, as
well as the requirement to have completed the register sex change first.

Keywords: penal law, therapeutic purpose, sex reassignment surgery, transsexual-
ism.

Abstrakt:

Artykut dotyczy zagadnienia legalnosci, bqdZ bezprawnosci operacji korekty ptci na grun-
cie polskiego prawa karnego. Przeprowadzono rozwazania, podczas ktorych odniesiono sie
do samego zjawiska transseksualizmu (w tym do jego definicji i etiologii), mozliwych me-
tod poprawy stanu zdrowia oséb transseksualnych i stopnia ich skutecznosci, a takze, bio-
rgc pod uwage powyzszy kontekst, poddano analizie istnienie celu leczniczego zabiegéw
adaptacyjnych. Nastepnie przeprowadzono rozwazania odnoshie do mozliwosci wytgcze-
nia bezprawnosci albo ewentualnie jedynie odpowiedzialnosci karnej za przeprowadzenie
operacji korekty ptci. Przede wszystkim wzigto pod uwage mozliwos¢ stwierdzenia pier-
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wotnej legalnosci takich zabiegéw, a dopiero w dalszej kolejnosci zastosowania kontraty-
pu stanu wyzszej koniecznosci lub instytucji stanu wyzszej koniecznosci wyltqczajgcego
wing, czy wreszcie poddano analizie stopieri spotecznej szkodliwosci czynu polegajgcego
na przeprowadzeniu operacji korekty plci. Odnoszqc sie do dotychczasowych postulatéw
de lege ferenda, zaproponowano wlasne rozwigzanie problemu w postaci wprowadzenia
Jjasnego rozstrzygniecia ustawowego, ktére powinno przyjgé forme kontratypu wtdrnie
legalizujgcego operacje korekty plci. Podstawq takiego kontratypu bytaby zgoda, jak réw-
niez wymdg wczesniejszego przeprowadzenia korekty metrykalnej.

Stowa kluczowe: prawo karne, cel leczniczy, operacje korekty plci, transseksu-
alizm.

Pierwsze definicje transseksualizmu pojawiajg sie dopiero w XX wieku (Chi-
land, 2005, 3; Meyerowitz, 2002, 16), jednak od poczatku znanej nam cywiliza-
cji tak naprawde nie byt on niczym nowym. Warto chociazby odwotaé sie do
przyktadu rzymskiego cesarza Heliogabala, ktéry uwielbiat stroi¢ sie w damskie
ubrania, przyjmowat kobiece hormony, kazat sie nawet wykastrowa¢, by w koricu
wstapi¢ w zwigzek malzeniski ze swoim niewolnikiem (Nowacka, 2010, 74). W In-
diach dla 0séb transseksualnych stworzono nawet odrebng kaste (Nanda, 1990,
18), a wérdd rdzennej ludno$ci Ameryki specjalna role kulturowa o nazwie wink-
te (Brown, 2011). W zwigzku z wieloletnig, intensywng aktywno$cig $rodowisk
LGBT, o osobach transseksualnych méwi sie coraz wiecej, a one same starajg sie
walczy¢ o swoje prawa.

Transseksualizm prébowano definiowad na wiele sposobéw (Benjamin, 1966,
11; Repo, 2013, 235; Imielifiski, Dulko, 1988, 164). Najbardziej aktualnym i oddajg-
cym nowoczesne podejscie do zagadnienia transseksualizmu wydaje sie stwier-
dzenie, Ze osoba transseksualna pragnie zy¢ i by¢ akceptowana jako osoba pici
odmiennej fizycznie. Podkresla sie jednak, ze w wigkszosci przypadkéw zabu-
rzeniom tozsamosci plciowej towarzyszy uczucie niezadowolenia z powodu wta-
snych anatomicznych cech ptciowych oraz cheé¢ poddania sie leczeniu hormo-
nalnemu i operacyjnemu w celu maksymalnego upodobnienia swojego ciata do
ciata plci odczuwanej (Sadock, Sadock, 2007, 865).

Przyczyna transseksualizmu wcigz pozostaje jednak nieznana (Fajkowska-
-Stanik, 1999, 783-788). Wyodrebnia sie natomiast jego dwa rodzaje: kiedy osoba
transseksualna czuje sie kobieta uwieziong w ciele mezczyzny - tak zwany typ
K/M oraz kiedy osoba transseksualna czuje sie mezczyzng uwiezionym w ciele
kobiety - tak zwany typ M/K (Warylewski, 2000, 56).
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1. Charakter zabiegow adaptacyjnych

Jak wskazano, najwieksze pragnienie oséb transseksualnych to staé sie oso-
ba plci przeciwnej. W $wietle wspdtczesnej medycyny przeprowadzenie zabiegu,
ktéry rzeczywiscie zmieniatby pte¢ jest jednak niemozliwe. Osoby transseksu-
alne, pragnac maksymalnego zmniejszenia rozbiezno$ci miedzy swoim ciatem
a psyche, decyduja sie jednak na szereg operacji, zwanych m.in. operacjami korek-
ty pici, tranzycja lub zabiegami adaptacyjnymi. Sktadaja sie na nie: mastektomia,
usuniecie macicy oraz jajnikéw albo usuniecie penisa wraz z jadrami. Nastepnie,
wytwarza sie imitacje (niezapewniajgce zdolnosci ptodzenia) narzadéw rodnych
wlasciwych dla ptci odczuwanej (Czechowska, 2012, 1-2). Z przeprowadzaniem za-
biegéw adaptacyjnych jest $cisle zwiazana konieczno$é poddania osoby transsek-
sualnej terapii hormonalnej (Fajkowska-Stanik, 1999, 959-967).

Wspomniane zabiegi czesto powoduja, ze osoba transseksualna moze realizo-
waé swoje potrzeby i blizsze staje sie jej poczucie spetnienia (Imieliriski, Dulko,
1988, 260-262). Odnosi sie to zaréwno do sfery zycia spotecznego, jak i tez wy-
miaru wewnetrznego. Przeprowadzeniu zabiegdéw towarzyszy ulga wynikajaca
z pozbycia sie organdw, ktérych jednostka wczes$niej nienawidzita, a uzyskania
narzadéw upodobniajacych ja do pici odczuwanej, a takze wyrazna poprawa
w zyciu rodzinnym i partnerskim. Operacje umozliwiaja réwniez realizowanie
sie w roli seksualnej wtasciwej dla odczuwanej pici, kiedy wczesniej sfera ta sta-
nowita zrédlo frustracji (Daniluk, 2007, 102-103). Wiekszo$¢ 0s6b transseksual-
nych reaguje na zabiegi pozytywnie (Imielifiski, Dulko, 1988, 267), a liczne ba-
dania wykazaty psychiczna i psychologiczng poprawe po zastosowaniu leczenia
hormonalnego i operacyjnego (Johansson, Sundbom, Hojerback, Bodlund, 2010,
1429-1437; Smith, van Goozen, Cohen-Kettenis, 2001, 472-481; Cohen Kettenis,
van Goozen, 1997, 263-271).

Niezaleznie od korzysci, jakie przynosi przeprowadzenie zabiegdéw adaptacyj-
nych, trzeba pamietaé o tym, zZe majg one charakter nieodwracalny (Czechow-
ska, 2012, 2). O ile mozliwe jest przeprowadzanie operacji korekty pitci po raz
drugi, nie zmienia to faktu, ze zdrowotne skutki zabiegéw sa trwate i nie da sie
ich cofngé. Nalezy podkresli¢, ze zaden zabieg nigdy nie przywrdci zdolnosci
plodzenia. Co wiecej, z poddaniem sie zabiegom wiaza sie czesto konsekwencje
w postaci powiktan pooperacyjnych, jak m.in. uporczywe béle brzucha, proble-
my z uktadem trawiennym, infekcje w okolicach wytworzonej protezy pracia
oraz brak w nim czucia, czy tez infekcje pecherza, martwice tkanek wytworzo-
nej pochwy, wreszcie zwiekszone ryzyko nowotworu tego narzadu.

W zwiagzku z powyzszym, z jednej strony zakaz przeprowadzenia operacji
korekty ptci skutkowatby brakiem ingerencji w fizycznie zdrowy organizm.
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Z drugiej, warto mie¢ na uwadze, ze nikt nie decydowatby sie na poddanie
sie takim zabiegom, gdyby nie mialy one istotnego znaczenia. Niemoznos¢
poddania sie operacji zmiany ptci powoduje bdl i cierpienie psychiczne, z po-
waznymi stanami depresyjnymi wlgcznie, prowadzacymi do préb samobdj-
czych. Pragnienie operacji korekty plci jest az tak silne, ze okoto 90 procent
transseksualistéw, ktdérzy sie mu nie poddali lub poddaé z réznych przyczyn
nie mogli, ma mysli i tendencje samobdjcze, z czego co najmniej 55 procent
(a wedlug niektdrych ta liczba przekracza nawet 70 procent) podejmuje pré-
be samobdjstwa (Geron, 2003, 166; Wojtasiriski, 1998, 25). Konsekwencje braku
mozliwo$ci poddania sie zabiegom adaptacyjnym moga by¢ wiec nie mniej po-
wazne niz przeprowadzenie takich operacji. Nalezy jednak wspomnie¢, ze ist-
nieja badania, zgodnie z ktérymi przeprowadzenie operacji korekty ptci nie
zawsze skutkuje oczekiwana poprawa, a niekiedy odnosi skutek odwrotny, jak
pogorszenie stanu zdrowia nie tylko fizycznego, ale i psychicznego (de Cuy-
pere, T'Sjoen, Beerten, Selvaggi, de Sutter i in., 2005, 679-690; Murad, Elamin,
Garcia, Mullan, Murad i in., 2010, 214-231), w tym wystepowanie psychoz po-
operacyjnych, z samobéjstwem jako ich skutkiem wtgcznie (P. Daniluk, 2007,
102-103).

W powyzszym kontek$cie powstaje pytanie o istnienie celu leczniczego
w przypadku operacji korekty plci. Wymaga podkreslenia, ze o celu leczniczym
mozna méwié jedynie wéwczas, jesli dana aktywno$¢ ukierunkowano na stan
chorobowy (Daniluk, 2006, 67). W konsekwencji, by méc rozwazaé, czy zabiegi
adaptacyjne maja ceche celu leczniczego, niezbedne jest stwierdzenie, ze trans-
seksualizm stanowi chorobe lub powazne zaburzenie w rozumieniu biologiczno-
medycznym, ktérego wiasciwa formg leczenia sg wlasnie zabiegi adaptacyjne.
Zaktadajac, Ze wspomniany warunek jest spetniony, w zwiazku z opisanymi wy-
zej skutkami operacji, wydaje sie, ze zasadne jest rozpatrywanie zabiegdéw ada-
ptacyjnych jako czynnosci z zakresu leczenia objawowego, ktére nakierowane
jest na likwidacje lub ograniczenie objawdw choroby, jednak nie na jej petne wy-
leczenie (P. Daniluk, 2005, 46-47, P. Daniluk, 2007, 102-110; K. Imieliriski, S. Dulko,
1988, 246, 260).

Mozna przedstawi¢ kilka koncepcji dotyczacych zrddta transseksualizmu.
Wobec braku rozstrzygajacych badan przyjeto koncepcje oparta na checi zna-
lezienia rozwigzania praktycznego, uznajac, ze stan chorobowy w przypadku
transseksualizmu polega na rozbiezno$ci miedzy stanem fizycznym a psyche
osoby transseksualnej, z ktérych zdrowe sg oba. Prawo, ze wzgledu na swoja
gwarancyjng role, nie powinno opiera¢ sie na niepewnych i rozbieznych teo-
riach, gdyz prowadzi to do przeniesienia wtadzy ustawodawczej na sadownic-
two, ktdrego orzecznictwo réwniez moze by¢ w omawianym zakresie niepewne
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i niejednolite. Taka praktyka wydaje sie niepozadana w szczegdlnosci w przy-
padku zakazu karnego. Co wiecej, przedstawiona koncepcja nie patologizuje
zjawiska transseksualizmu. Zgodnie z nig, nie s3 to osoby cierpigce na zabu-
rzenia psychiczne, lecz wla$nie na wspomniana rozbiezno$¢, ktéra operacje ko-
rekty pici starajg sie usuwad, co uzasadnia zarazem twierdzenie o leczniczym
charakterze zabiegéw. Taki cel potwierdza tez stanowisko wielu przedstawi-
cieli doktryny (Przybylska, 2003, 743; Pisulifiski, 1991, 114; Sakowicz, 2006, 284;
Leszczytiski, 1992, 102). Z perspektywy oceny medycznej, przewaza stanowisko
o celu leczniczym przeprowadzania chirurgicznej korekty pitci (Daniluk, 2007,
102-108; Dulko, 1989, 295).

Niemniej, nalezy podkresli¢, ze w omawianym zakresie doktryna nie jest
jednorodna. Wielu autoréw wskazywato na niemozno$¢ przyznania zabiegom
adaptacyjnym cechy celu leczniczego (Gromadzki, 1997, 83-86; Warylewski,
2000, 59-60; Rejman, 1994, 28-30). Najbardziej znanym pogladem wydaje sie za-
prezentowana przez M. Filara teoria odwrotnej kierunkowosci operacji korekty
plci, zgodnie z ktéra operacje wcale nie utrzymuja stanu zdrowia i nie powodujg
wyzdrowienia, lecz poglebiaja patologiczny stan choroby, czyniac go zarazem
definitywnie nieodwracalnym (Filar, 1987, 74).

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze nie jest mozliwe zastosowanie innej i réwnie
skutecznej formy terapii oséb transseksualnych (Fajkowska-Stanik, 1999, 961-
962). Wskazuje sie, ze istnieja dwa skuteczne sposoby, ktére przynosza osobom
transseksualnym ulge w cierpieniu: operacja korekty pici i korekta ptci metry-
kalnej (A. Czechowska, 2012, 1). Stosowanie form terapii psychologiczno-psy-
chiatrycznych wobec 0séb transseksualnych powszechnie uznaje sie za bez-
skuteczne (Imielifiski, S. Dulko, 1988, 260; Bomba, Godlewski, 1968, 272). Istnieja
jednak réwniez teorie odmienne (Lothstein, Levine, 1981, 924-929). Co wiecej,
nawet HBIGDA sugeruje rozpoczecie leczenia wtasnie od psychoterapii, ktére nie
raz skutkuja powstrzymaniem sie przed poddaniem sie operacjom korekty ptci
(Urban, 2009, 719-721).

2. Operacje korekty ptci w kontekScie gwarancji konstytucyjnych

Rozwazanie na temat istnienia legalnosci albo bezprawnosci operacji korek-
ty plci nalezy zaczaé od zarysowania kontekstu konstytucyjnego. Penalizacja
jest nieroztacznie zwigzana ze zjawiskiem ograniczenia danej wolnosci lub pra-
wa. Oceniajac jej zgodnos¢ z ustawg zasadniczg, nalezy pamietal, ze czes¢ débr
ma charakter absolutny, a dopuszczalne ograniczenia musza spetnia¢ wymogi
art. 31 ust. 3.
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Nienaruszalny charakter ma godno$¢ czlowieka (art. 30) (Garlicki, 2008, 2).
Rozumiana jako zasada-norma stanowi podstawe dyrektywy interpretacyjnej in
dubio pro dignitatem, majacej istotne znaczenie w sytuacji kolizji konstytucyjnych
wartosci. Godnosé jest réwniez prawem podmiotowym kazdej jednostki (Zajadto,
1998, 61-62), podstawg jej ,,swobody samookreslenia sie”, z czego wynika prawo
do samorealizowania sie jako indywidualno$¢ (Garlicki, 2008, 7). Urzeczywistnia
sie w integralnosci intelektualnej i prywatnej cztowieka, na co sktada sie ochrona
tozsamosci psychicznej, gdzie mozna doszukiwa¢ sie uzasadnienia dla przepro-
wadzania operacji korekty plci (Wojciszke, 2000, 670). Pojecie godno$ci ma jednak
charakter niedookre$lony, przez co w konkretnej sytuacji powinno sie odwoty-
wa¢ do niej z duza ostroznoscig, a ustalanie jej elementéw nalezatoby ograniczy¢
do kwestii ,,rzeczywiscie podstawowych” (Garlicki, 2008, 7). W efekcie trudno
wywodzi¢ z niej wprost prawo do operacji korekty plci. Moze jednak stanowié
pomocny instrument w przypadku trudnych do rozstrzygniecia kolizji konstytu-
cyjnych wartosci, przemawiajac za legalno$cia takich zabiegéw.

Zagadnienie legalno$ci operacji korekty plci wigze sie tez z wolnoscia czto-
wieka, rozumiang jako swoboda do decydowania o wlasnym postepowaniu,
jaka gwarantuje art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji, a ktéra jako prawo podmiotowe
(Garlicki, 2003, 5) urzeczywistnialaby sie w przypadku nieprzymusowego, lecz
pozadanego przez jednostke poddania sie takim zabiegom. Ochrona wolnosci
nie ma jednak charakteru absolutnego i moze ulega¢ ograniczeniom, cho¢by ze
wzgledu na skutki zewnetrzne korzystania z niej (Garlicki, 2003, 8). Do takich
skutkéw mozna zaliczyé miedzy innymi prawa bliskich osoby transseksualne;.
Wolnos$¢ petni takze role zasady-normy, tworzac dyrektywe wyktadni in dubio
pro libertate, ktéra w razie watpliwo$ci kaze rozstrzyga¢ z korzyscia dla wolnosci
jednostki (Zajadlo, 1988, 61-62), co w omawianym przypadku przemawiatoby za
legalno$cia operacji korekty pici.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na inne warto$ci wyrazone w ustawie zasad-
niczej. Odnos$nie do prawa do zycia (art. 38), nalezatoby je wzig¢ pod uwage ze
wzgledu na liczne préby samobdjcze podejmowane przez osoby transseksualne,
ktére nie mogg poddad sie operacjom korekty plci. Wydaje sie jednak, ze do wy-
prowadzania legalnosci przeprowadzania takich zabiegéw z pozytywnego obo-
wigzku panistwa do ochrony zycia (Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 23 mar-
ca1999r., sygn. akt K 2/98, OTK 1999 nr 3, poz. 38, ,,Biuletyn Informacji Prawne;j”
1999 nr 3, 45) nalezatoby podej$¢ z duza ostrozno$cig. Takich watpliwo$ci nie
budzi juz jednak odwotanie sie do prawa do zdrowia (art. 68), ktére zgodnie
z definicja Swiatowej Organizacji Zdrowia oznacza nie tylko brak choroby, ale
takze ,,petny dobrostan fizyczny, psychiczny i spoteczny” (Joticzyk, 2005, 110).
Omawiana gwarancja konstytucyjna moze zostaé zastosowana w dwie strony.
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Kluczowe znaczenie ma rozstrzygniecie, czy operacje korekty ptci odnosza ne-
gatywny, czy pozytywny skutek dla zdrowia, a wiec kwestia mozliwosci przy-
pisania im celu leczniczego. Ten pierwszy przemawiatby za ograniczeniem lub
zakazem, a drugi za legalizacja zabiegédw adaptacyjnych.

Istotnym dobrem jest réwniez prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego,
rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobi-
stym (art. 47). W zwiazku z tym, ze przepis wskazuje na kilka warto$ci jednocze-
$nie, pozornie mozna wyprowadzi¢ z niego przeciwstawne argumenty odnosnie
do legalno$ci zabiegédw adaptacyjnych. Z jednej strony zabezpiecza mozliwosé
samodzielnego rozwoju osobowosci cztowieka (wyrok ETPC Botta vs. Wlochy
z 24 lutego 1998 r., nr skargi: 153/1996/772/973), na co niewatpliwie ma znacze-
nie jego tozsamos¢ plciowa, gdy z drugiej chroni zycie rodzinne rozumiane jako
relacje miedzy wspétmatzonkami, krewnymi, powinowatymi (Sarnecki, 2003, 1).
Potencjalna, wewnetrzna sprzeczno$¢ omawianej normy wydaje sie jednak po-
zorna, a jej rekonstrukcja musi zaktadaé wspétistnienie jej elementéw. W in-
nym wypadku ustawodawca konstytucyjny powinien rozdzieli¢ poszczegdlne
sktadniki na odrebne jednostki redakcyjne. W efekcie trzeba zaktadaé rozsadny
balans miedzy dobrami. W efekcie - im stabsze zwiagzki rodzinne, tym wzrasta
zakres swobody do decydowania (Sarnecki, 2003, 3). Natomiast, gdy wiezy te sg
silniejsze, ochrona swobody do decydowania zaweza sie, przy czym w zwigzku
ze wspomnianym balansem, jedynie do pewnego momentu.

Warto tez odnie$¢ sie do kwestii nieludzkiego traktowania (art. 40), nalezy
podkresli¢, ze zakaz takich praktyk ma charakter bezwzgledny. W orzecznic-
twie ETPC podaje sie, ze pozbawienie jednostki wtasciwego leczenia moze zo-
sta¢ uznane za nieludzkie traktowanie (wyrok ETPC z 10 lipca 1976 r. w sprawie
Cypr przeciwko Turcji, nr skargi: 6780/74 i 6950/75). W efekcie, jezeliby uznaé, ze
zabiegi adaptacyjne sa wladciwa forma leczenia transseksualizmu, to zasadne
mogloby by¢ rozwazenie, czy ich zakaz nie naruszatlby wskazanej normy kon-
stytucyjne;j.

Biorgc pod uwage powyzsze, warto zwrdci¢ uwage na doniosta role rozstrzy-
gniecia w kwestii celu leczniczego. Majac na uwadze dwa wykluczajace sie w tym
aspekcie scenariusze, warto przeprowadzi¢ test proporcjonalnosci (wyrok Try-
bunatu Konstytucyjnego z 13 marca 2007 r., sygn. akt K 8/07, OTK-A z 2007, nr 3,
poz. 26) w stosunku do ewentualnego zakazu operacji korekty pici, bioragc pod
uwage mozliwo$¢ ograniczenia nastepujacych débr: prawa do wolnosci, wolno-
$ci do decydowania o swoich sprawach osobistych i prawa do prywatnos$ci zycia
rodzinnego oraz prawo do zdrowia. Jako przestanki materialne ewentualnego
ograniczenia mozna wskazaé: ochrone zdrowia publicznego (zaktadajac brak
celu leczniczego) oraz konieczno$¢ ochrony wolnosci i praw innych oséb. Ogra-
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niczenia doznawatyby natomiast: prawo do wolnosci, wolnos¢ do decydowania
o swoim zyciu osobistym oraz zdrowie jednostki (zaktadajac istnienie celu lecz-
niczego). Jezeli celem zakazu bytoby powstrzymanie lekarzy przed przeprowa-
dzaniem zabiegdw adaptacyjnych, to kryterium przydatnosci wydaje sie spet-
nione. Sankcja karna stanowitaby skuteczne odstraszenie. Spetniony zostatby
takze warunek konieczno$ci, inne bowiem $rodki (np. odpowiedzialno$é cywil-
noprawna lub deontologiczna) nalezy ocenié¢ jako raczej nieskuteczne. Odno-
$nie do przestanki proporcjonalnosci sensu stricto sytuacji, w sytuacji braku celu
leczniczego, operacje korekty plci niewiele réznityby sie od nic niewnoszacej
do terapii amputacji zdrowych organéw. Wydaje sie, ze sama ochrona wolno-
$ci jednostki nie uzasadniataby przyzwolenia na tak drastyczne okaleczenie sie
jednostki, a wiec wskazana przestanka bytaby spetniona. W konsekwencji, wpro-
wadzenie regulacji karnej zakazujacej zabiegéw adaptacyjnych bytoby zgodne
z Konstytucja.

Zaktadajac istnienie celu leczniczego, jedynym dobrem poswiecanym bytaby
ochrona zycia rodzinnego. Budzi to watpliwosci z dwdch powoddw. Po pierwsze,
z racji opisanego wczes$niej wspdtistnienia elementédw chronionych na podsta-
wie art. 47. Po drugie, wydaje sie, Ze ewentualny zakaz nie spetniatby warun-
ku przydatnosci. W przypadku transseksualizmu nie tyle sam fakt operacji ma
kluczowe znaczenie dla trwato$ci rodziny, ile zjawisko, ktére objawia sie réw-
niez w szeregu innych zachowan, ktérych penalizacja zabiegéw nie wykluczy.
Dla trwato$ci danej rodziny najwazniejsze bedzie to, czy istnieje mozliwos¢ ak-
ceptacji transseksualnosci danej osoby w znacznie szerszym aspekcie niz czy-
sto fizyczny. Wreszcie, w razie watpliwosci, nalezy zauwazy¢, ze za legalno$ciag
operacji korekty pici przemawiaja wspomniane wyzej dyrektywy interpreta-
cyjne: in dubio pro libertate oraz in dubio pro dignitatem, w tym za uznaniem jej
celu leczniczego.

Powyzsze rozwazania maja wptyw nie tylko na przyszte rozwiazania, ale takze
okreslajg przestrzen prokonstytucyjnej wyktadni obowiazujacych regulacji.

3. Legalnos¢ zabiegow adaptacyjnych

Dla mozliwosci przeprowadzania zabiegdw adaptacyjnych kluczowe zna-
czenie ma kwestia ich legalnosci. Dopiero stwierdzenie bezprawnosci mogtoby
prowadzi¢ do rozwazan odno$nie do istnienia zakazu karnego. Norma sank-
cjonowana wyznacza bowiem zakres zachowania prawnie dozwolonego, kiedy
dopiero stwierdzenie istnienia sprzezonej z nig normy sankcjonujacej pozwala
na ustalenie zakresu granic karalno$ci za naruszenie tej pierwszej (Krélikowski,
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2010, 18-19). W konsekwencji wymaga kolejno rozwazenia, 1) czy zabiegi ada-
ptacyjne sa zachowaniem odmiennym od stanu powinnosci, 2) czy nie istnieja
normy wtdrnie legalizujagce omawiany czyn, 3) czy mozliwe jest uwolnienie od
odpowiedzialnosci karnej sprawcy na poziomie normy sankcjonujace;j.

W zwigzku ze skutkiem w postaci pozbawienia zdolno$ci ptodzenia zasadne
jest rozpatrywanie, czy operacje korekty plci wypelniaja znamiona czynu za-
bronionego opisanego w art. 156 § 1 ust. 1 KK. Istnienie mozliwosci zaptodnienia
pozaustrojowego nie ma w tym przypadku znaczenia, utrata bowiem zdolnosci
ptodzenia w rozumieniu omawianego przepisu dotyczy czynnosci ukierunkowa-
nych na poczecie in vivo (Krélikowski, 2011, komentarz do art. 156, Nb. 17), nato-
miast, gdy dana osoba zdolno$ci ptodzenia juz nie posiada, wskazuje sie, ze sku-
tek okresla sie jako ciezkie kalectwo (Daszkiewicz, 2000, 304). O ile, co do zwigzku
przyczynowego miedzy operacjami korekty pici a wspomnianym skutkiem nie
ma watpliwosci, to kluczowe znaczenie ma rozstrzygniecie, czy stanowia ono za-
chowanie zgodne z regutami postepowania z dobrem (Giezek, 2002, 115). Wobec
waskich granic autonomii jednostki do dysponowania wtasnym ciatem (Kréli-
kowski, 2011, komentarz do art. 156, Nb. 23), niezbedne jest istnienie normatyw-
nej podstawy wyltaczenia bezprawno$ci takiego dziatania (Warylewski, 2000, 57).
Wydawatoby sie, ze takze kwestia umyslnosci nie powinna budzi¢ watpliwosci,
jednak nalezy pamieta¢, ze nie wystarczy $wiadomo$¢ ryzyka naruszenia dobra,
ale takze che¢, czyli naganne nastawienie wobec naruszanego dobra (Krélikow-
ski, 2011, komentarz do art. 156, Nb. 11). W omawianym przypadku trudno takie
nastawienie stwierdzi¢, majac na uwadze stanowisko wspédtczesnej medycyny
wobec zabiegédw adaptacyjnych, wszak test wzorowego obywatela odwotywatby
sie wtasnie do niego. Wskazany argument wydaje sie jednak niepewny, by juz na
tym etapie méc stwierdzié, ze operacje korekty pici nie spetniaja znamion oma-
wianego czynu zabronionego.

Pozorne wypetnienie przez czyn polegajacy na przeprowadzeniu zabiegéw
adaptacyjnych znamion czynu zabronionego opisanego w art. 156 § 1 ust. 1 k.k.
nie oznacza mozliwo$ci dekompozycji jego struktury w innym miejscu nor-
my sankcjonowanej. Bezprawno$¢ moze by¢ réwniez wylaczona na podstawie
przepiséw zawartych w ustawach niezwigzanych stricte z regulacjami o cha-
rakterze karnoprawnym (Krdlikowski, 2010, 20). By méc stwierdzié, ze dane
zachowanie ma charakter pierwotnie legalny, konieczne jest spelnienie przez
nie dwdch warunkéw: brak ataku na dobro chronione prawem i postepowanie
zgodne z regutami ostroznosci (Wrébel, Zoll, 2010, 168-173). O spetnieniu pierw-
szego decyduje rozstrzygniecie w przedmiocie celu leczniczego zabiegédw ada-
ptacyjnych. Wobec braku regulacji szczegdlnej, pierwotnej legalnosci zabiegéw
adaptacyjnych nalezatoby szukaé w przepisach ustawy z dnia 5 grudnia 1996 .
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o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Normy w niej zawarte okreslaja granice
dzialania lekarza (reguly postepowania z dobrem), ktérego skutkiem jest ciezki
uszczerbek na zdrowiu, w tym polegajacy na pozbawieniu zdolnosci ptodzenia
(Krélikowski, 2011, komentarz do art. 156, Nb. 9). Zgodnie z art. 34 lekarz moze
przeprowadzi¢ zabieg stwarzajacy podwyzszone ryzyko dla pacjenta po uzy-
skaniu jego zgody w przypadku istnienia celu leczniczego przeprowadzanego
zabiegu. W efekcie nieuznanie celu leczniczego operacji korekty pici skutkuje
brakiem mozliwo$ci uznania jej za zabieg leczniczy w rozumieniu art. 34 wspo-
mnianej ustawy, a w efekcie wylacza mozliwos$é poszukiwania pierwotnej legal-
nosci takich operacj.

Wylaczenia bezprawnosci zabiegéw adaptacyjnych mozna takze poszukiwad
w instytucji kontratypu. Nalezy odrzuci¢ koncepcje pozaustawowych okolicz-
nosci wylaczajacych bezprawnos$é, z uwagi na powazne watpliwosci co do jej
zgodnosci z art. 10 oraz 8 Konstytucji. Stwierdzenie istnienia kontratypéw po-
zaustawowych prowadzitoby do istotnego rozmycia granicy pomiedzy wtadzg
ustawodawcza a sgdownicza. Uznanie omawianej koncepcji oznaczatoby réwniez
przyznanie sgdom uprawnien nieznajdujacych podstawy ustawowej do decydo-
wania o zakresie bezprawno$ci (Wrdbel, Zoll, 2010, 343), az wreszcie zawezato-
by gwarancje ochrony débr, ktére ustawodawca utworzyt dla pokrzywdzonego
(Wrdbel, Zoll, 2010, 168-173) z uwagi na fakt niepewnosci granic dopuszczalnosci
ich naruszenia, ktére okreslatby sad.

W zwiazku z odrzuceniem teorii kontratypéw pozaustawowych, a takze
uznanie, ze kwestie zgody na zabieg nalezy rozpatrywac wraz z istnieniem jego
celu leczniczego, na plaszczyZnie legalnosci pierwotnej, nalezatoby odrzucié za-
prezentowang przez M. Filara koncepcje wytaczenia bezprawnosci operacji ko-
rekty plci przez kontratyp oparty przede wszystkim na zgodzie pacjenta oraz
spetnieniu kilku okolicznosci, w tym uzyskania przez osobe transseksualng
skierowania ze specjalistycznego o$rodka diagnostycznego, czy odbycia dwu-
letniej terapii hormonalnej potaczonej z obserwacja (Filar, 2000, 218). Podobnie
odnosnie do stanowiska wyrazonego przez J. Warylewskiego, ktérego zdaniem
zasadne bytoby stworzenie samodzielnego kontratypu zwyczajowego, opartego
na zgodzie pokrzywdzonego (Warylewski, 2000, 59-60).

W zwigzku z powyzszym, wobec braku szczegdlnego kontratypu wyrazonego
w ustawie, nalezy odnies¢ sie do kodeksowych okolicznosci wytaczajacych bez-
prawnos¢ czynu. W przypadku przeprowadzania operacji korekty pici jedyny,
ktdérego racjonalne zastosowanie mozna rozpatrywac, to stan wyzszej koniecz-
nosci opisany w art. 26 § 1 KK. Taka metoda budzi jednak watpliwosci natury
praktycznej. Po pierwsze, zastosowanie stanu wyzszej konieczno$ci wiazatoby
sie z obowiazkiem uruchomienia aparatu wymiaru sprawiedliwo$ci i organéw
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Scigania i kazdorazowego wykazania przed sadem lub organami $cigania wy-
pelnienia znamion negatywnych czynu zabronionego, czyli spetnienia przesta-
nek wystgpienia omawianego kontratypu (Jedrzejewski, Warszawa 2009, 460). Po
drugie, konieczne bytoby wykazanie, ze dobra poswiecane w przypadku prze-
prowadzenia zabiegdw adaptacyjnych stanowig warto$¢ nizszg od débr ratowa-
nych. Efekt kazdorazowej oceny spetnienia tego warunku przez sad nie nalezat-
by do oczywistych. W konsekwencji takie rozwigzanie miatoby dysfunkcjonalny
charakter i nie gwarantowatoby bezpieczeristwa lekarza (podobnie dysfunk-
cjonalna bytaby préba wytaczenia odpowiedzialno$ci lekarza przez brak winy,
w zwiazku z art. 26 § 2 KK).

J. Warylewski wskazuje, ze nawet w przypadku odrzucenia mozliwosci ist-
nienia kontratypu legalizujacego zabiegi adaptacyjne, czyn lekarza, ktéry ich
dokonal, najczesciej nie bedzie stanowit przestepstwa, gdyz poziom spotecznej
szkodliwosci nie przekroczy stopnia wiekszego niz znikomy (Warylewski, 2000,
59). Taka teza wydaje sie jednak kontrowersyjna. Co prawda, zgodnie z art. 115
§ 2 KK, badajgc stopien spotecznej szkodliwosci czynu, powinno sie wziaé pod
uwage miedzy innymi motywacje sprawcy, a ta w omawianym przypadku trud-
no ocenié¢ jako negatywna, to trudno sie zgodzi¢ z tym, by zabiegi adaptacyj-
ne charakteryzowat subminimalny tadunek spotecznej szkodliwosci. Charakter
i rodzaj naruszonego dobra maja istotne znaczenie, a zdrowie, w tym zdolnos$¢
plodzenia, to dobra o nieprzecietnej wartosci. Co wiecej, taka konstrukcja réw-
niez wigzataby sie z problemami natury praktycznej. Badanie spotecznej szko-
dliwo$ci ma bowiem charakter indywidualny, przez co rozstrzygniecie wymaga-
loby zaangazowania odpowiednich organéw (sady i prokuratura), bedac zalezne
od ich konkretnej i indywidualnej decyzji. W zwigzku z powyzszym wskazane
rozwigzanie nalezy ocenié¢ jako nieefektywne i niegwarantujace przewidywal-
nosci rozstrzygniecia.

W piSmiennictwie pojawity sie réwniez opinie, ktére opowiadaty sie prze-
ciwko wyltaczeniu odpowiedzialno$ci za przeprowadzenie operacji korekty pici.
K. Rozental podkreslat przede wszystkim brak celu leczniczego takich operacji
(Rozental, 1991, 64-65), a C. Gromadzki stwierdzit, ze w przypadku dobra, jakim
jest zdolnos¢ ptodzenia, jego zachowanie powinno by¢ priorytetem ustawodawcy
ze wzgledu na zasadniczy interes spoteczny (Gromadzki, 1997, 84-85).

4. Proponowane rozwiazania

Przeprowadzone wyzej rozwazania $wiadcza o tym, ze uznania zabiegéw
adaptacyjnych za legalne nie mozna traktowac jako oczywiste. Co prawda, wiele
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argumentdw przemawia za ich pierwotng legalnoscia, lecz jest to efektem juz nie
tak oczywistej wyktadni istniejacych przepiséw. Podejscie doktryny do omawia-
nej problematyki jest niejednolite, w tym zawiera poglady postulujace stwier-
dzenie bezprawnosci operacji korekty pici oraz uznanie ich przeprowadzania
za przestepstwo. Wspomniane rozbieznosci moga wynikaé z niewyjasnionego
do dzisiaj zjawiska transseksualizmu. W efekcie, oceniajac mozliwo$¢ legalnego
przeprowadzania operacji korekty pfci, jest sie zmuszonym do czynienia teore-
tycznych zatozen, czasem w kwestiach podstawowych. W §wietle prawa karnego
pewne jest wlasciwie tylko to, Ze omawiany czyn nie zalicza sie do kategorii mala
per se. To zdecydowanie za mato, bowiem wla$nie wspomniana dziedzina prawa,
jako najbardziej represyjna ze wszystkich, nie powinna zawiera¢ tak szerokich
luk. Brak wtasciwej regulacji ustawowej nie stuzy nikomu, a jest za to Zrédtem
nieporozumieri, sporéw, niepewnosci i rozczarowan. Niezaleznie od tego, jak
prawo powinno podchodzi¢ do operacji korekty plci, pewne jest to, ze nalezy
postulowac jak najszybsze rozstrzygniecie ustawowe w tej sprawie.

Co do umiejscowienia postulowanego rozstrzygniecia, w pismiennictwie
proponowano rézne rozwiazania, od odrebnego aktu normatywnego reguluja-
cego sytuacje prawna oséb transseksualnych (Rozental, 1991, 68-69), po mody-
fikacje obowigzujacych juz ustaw (Zielonacki, 1988, 54). Wydaje sie, ze gdyby zo-
stata utworzona regulacja kompleksowo dotyczaca wspomnianej kategorii osdb,
to zapisy dotyczgce zabiegéw adaptacyjnych powinny znalez¢ sie whasnie tam,
jednak w razie braku woli politycznej w tym zakresie, nalezatoby postulowad no-
welizacje w tym zakresie Kodeksu karnego lub ewentualnie ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty.

Dorobek doktryny wskazuje na potrzebe uregulowania kwestii zabiegéw ada-
ptacyjnych. P. Daniluk opowiada sie za kontratypem (Daniluk, 2007, 112), podob-
nie jak J. Warylewski (Warylewski, 2000, 59) i M. Filar (Filar, 2000, 218-219, jesliby
uzna¢ wczesniej opisane koncepcje za postulaty de lege ferenda. Wydaje sie, ze to
stuszny kierunek. Dyskusja na temat celu leczniczego, ktéry determinuje wyta-
czenie bezprawnosci operacji korekty plci jako zachowania pierwotnie legalnego,
bedzie trwata. Decydujace znaczenie powinien miec tu walor praktyczny usta-
wowego rozstrzygniecia w omawianym wzgledzie. Proponowany przepis nie za-
mykatby drogi do uznania zabiegdéw adaptacyjnych za pierwotnie legalne, gdyz
w takiej sytuacji odgrywatby role wyraznego dozwolenia ustawowego. Wazne jest
jednak, by taki przepis odnosit sie do kilku istotnych kwestii.

Po pierwsze, rozstrzygniecia wymaga problem relacji, w jakiej powinny po-
zostawal przeprowadzenie operacji korekty pici i korekta pici metrykalne;.
M. Filar oraz P. Daniluk uwazajg, ze przeprowadzenie operacji powinno poprze-
dza¢ korekte metrykalng (Filar, 1987, 77; Daniluk, 2007, 78), kiedy M. Boratyn-
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ska proponuje kierunek odwrotny, wskazujac, ze sadowa korekta pici stano-
wi jedynie czynno$¢ konwencjonalna o odwracalnych skutkach (Boratyrska,
2014, 555). Druga ze wskazanych koncepcji wydaje sie bardziej przekonywajaca.
Warto zauwazy¢, ze sama korekta metrykalna pozytywnie wptywa na osoby
transseksualne, skutkujac czasem nawet rezygnacja z operacji. Traktujac zabie-
gi adaptacyjne jako ,konieczna ostatecznos¢”, korzystne wydaje sie przyjecie
regulacji, ktéra choéby w matym procencie pozwalata uniknag¢ ich przeprowa-
dzania. Nie mozna tez wykluczy¢, ze sad, mimo przeprowadzonych operacji, nie
orzektby metrykalnej korekty plci, co wiazatoby sie z dramatycznymi skutka-
mi. Wreszcie, regulacja odmienna uniemozliwiataby metrykalng korekte ptci
osobom, ktérych stan zdrowia nie pozwala na przeprowadzenie zabiegéw ada-
ptacyjnych, odbierajac im ostatni sposéb poprawy ich stanu zdrowia. Korzyst-
ne wydaje sie jednak uwarunkowanie legalno$ci przeprowadzania zabiegéw
adaptacyjnych od wczeéniejszej korekty metrykalnej. Fakt, ze ustawodawca nie
powinien zakazywal przeprowadzania zabiegéw korekty pici, nie oznacza auto-
matycznie, iz nie ma obowigzku dazy¢ do ograniczania sytuacji, kiedy ich prze-
prowadzanie jest konieczne. Poniewaz korekta metrykalna czasem wystarcza,
to proponowany wymdg zwieksza szanse na to, ze osoba transseksualna zrezy-
gnuje z uciazliwych i nieodwracalnych w skutkach operacji, ktére odczuwa sie
do korica zycia.

Po drugie, koniecznym warunkiem przeprowadzenia legalnych zabiegéw
adaptacyjnych bytoby uzyskanie odpowiedniej zgody. Proponuje sie, by miata
ona forme pisemng i przybrata postaé specjalnie przygotowanego dokumentu
(Rozental, 1991, 72), spetniajacego postulaty kompleksowego poinformowania
osoby transseksualnej o konsekwencjach zwigzanych z wykonaniem operacji,
jak réwniez ich zaniechaniem (Daniluk, 2007, 75). W przypadku oséb matolet-
nich, zgody musiatby udzieli¢ takze przedstawiciel ustawowy (Rozental, 1991,
72), a w razie jej braku sad opiekuriczy, kierujgc sie dobrem pacjenta (Daniluk,
2007, 77).

Po trzecie, wskazuje sie, ze nie powinno sie od razu odrzucaé mozliwosci
przeprowadzania zabiegéw adaptacyjnych na matoletnich (Rozental, 1991, 69-
70) z uwagi na fakt, ze wczesniejsze wdrozenie moze zapobiec wyksztatceniu
sie pewnych cech charakterystycznych dla pici fizycznej. P. Daniluk proponuje
oparcie sie nie na kryterium arbitralnym, lecz na opinii specjalistéw (Daniluk,
2007, 77). Istnieja jednak réwniez argumenty przeciwne. W literaturze medycz-
nej podnosi sie, ze granica osiemnastego roku zycia to granica zbyt niska, z uwa-
gina brak wystarczajgcej dojrzatosci, proponujac wiek dwudziestu jeden lat jako
odpowiedni moment na dokonywanie operacji korekty pici (Fajkowska-Stanik,
961). Co wiecej, o ile w okresie dziecifistwa i dorastania wystepuja niekiedy prze-
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jawy zaburzenia identyfikacji ptciowej, o tyle nie jest pewne, Ze osoby, ktérych
takie zjawisko dotyczy, beda transseksualistami w przysztosci, kiedy osiagna
juz dojrzato$¢ fizyczng i emocjonalng (Imielifiski, Dulko, 1989, 302). K. Imielifi-
ski i S. Dulko wskazuja, ze ,,zaburzenia te moga bowiem réwnie dobrze nasila¢
sie i stawa¢ coraz bardziej ucigzliwymi, jak i cofaé sie az do zupetnego zaniku”
(Imieliriski, Dulko, 1989, 302). W konsekwencji rozsadne wydaje sie uksztattowa-
nie granicy na poziomie petnoletniosci, przy rozwazeniu wprowadzenia wyjat-
ku, ktéry dopuszczatby przeprowadzenie zabiegdéw adaptacyjnych juz po ukoni-
czeniu szesnastego roku zycia, w szczeg6lnie uzasadnionych przypadkach, za
zgoda sadu opiekuriczego.

Po czwarte pojawia sie problem mozliwosci poddawania sie operacjom ko-
rekty plci w zalezno$ci od posiadania petnej zdolnosci do czynno$ci prawnych,
awiec précz matoletnich dotyczytoby to takze oséb ubezwtasnowolnionych. Wy-
daje sie, ze powinno by¢ to zalezne od przyczyny ubezwlasnowolnienia. Wyklu-
czenie mozliwosci przeprowadzania zabiegéw adaptacyjnych nalezatoby stwier-
dzi¢ u osoby, ktéra w wyniku przyczyny ubezwlasnowolnienia, nie jest w stanie
$wiadomie podja¢ decyzji o poddaniu sie zabiegowi adaptacyjnemu oraz nie jest
mozliwe prawidlowe zdiagnozowanie transseksualizmu, w zwiazku z jej wyste-
powaniem.

Po pigte, w piSmiennictwie wyrazono poglad, ze warunkiem przeprowadze-
nia operacji korekty plci powinno by¢ uprzednie przeprowadzenie testu realne-
go zycia, ktéry polegatby na tymczasowym funkcjonowaniu w roli ptci odczu-
wanej, by sprawdzié, czy podjeta decyzja jest wtasciwa (Boratyriska, 2014, 555).
Nalezy wzig¢ jednak pod uwage, ze arbitralne rozstrzygniecie o czasie trwania
takiego okresu prébnego byloby niewskazane ze wzgledu na to, ze transseksu-
alizm ma charakter bardzo indywidualny. W efekcie, o dtugosci ,,testu realnego
zycia” powinien decydowa¢ lekarz, co i tak sie dzieje w praktyce. Taki test stano-
wi bowiem etap leczenia. Wydaje sie wiec, ze wprowadzenie wymogu ustawowe-
go w tym zakresie jest niewskazane.

5. Konkluzje

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze dokonujac oceny aktualnego stanu praw-
nego, prawidtowy jest wniosek o pierwotnej legalnosci operacji korekty pici,
przyznajac im ceche celu leczniczego. Z powyzszego wynika, ze jest to jedyny
skuteczny i spdjny systemowo sposéb, by in abstracto wytaczyé odpowiedzial-
no$¢ karna za dokonanie operacji korekty plci. Za takim rozstrzygnieciem
przemawiaja dyrektywy interpretacyjne in dubio pro dignitatem oraz in dubio
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pro libertate. Powyzsze stanowisko znajduje oparcie w postawie pokory wobec
niedoskonato$ci i omylno$ci prawa. W efekcie wydaje sie wiec, ze wobec tylu
niepewnosci, decydujacy glos odnosnie do celu leczniczego zabiegéw adapta-
cyjnych powinno sie zostawi¢ tym, ktérzy osobom transseksualnym pomagaja
na co dzien - lekarzom.

Prezentowane rozwigzanie stanowi jednak klasyczny przyktad sytuacji, kie-
dy to warunki ksztattuja metody. Wiaze sie z nim wiele watpliwo$ci, w szczegdl-
nosci wobec catkowicie wykluczajacych sie w doktrynie stanowisk. W efekcie
konieczne jest przyjecie regulacji ustawowego kontratypu, ktéry wytaczatby
bezprawno$¢ zabiegéw adaptacyjnych, co postuluje sie w zaprezentowanym
w niniejszym tekscie ksztalcie. Z perspektywy praktycznej, z punktu widzenia
lekarza, a tym bardziej osoby transseksualnej, kwestia sposobu wytaczenia bez-
prawnosci ma tak naprawde znaczenie znikome. Wazna jest bowiem sama moz-
liwo$¢ zgodnego z prawem przeprowadzania operacji korekty pici.
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