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+~Wolatbym nie istnie¢ niz zy¢ w takim stanie”.
O koncepcji krzywdy opartej na racjonalnej
preferencji Joela Feinberga

Joanna Rézynska, Uniwersytet Warszawski

Czy mozna skrzywdzi¢ osobe powolujac ja do istnienia we wrodzonej chorobie lub niepelno-
sprawnosci? To pytanie od lat jest przedmiotem sporéw w literaturze etycznej i prawniczej.
Standardowa koncepcja krzywdy kontrfaktycznej nie sprawdza sie bowiem na gruncie wybo-
réw prokreacyjnych, przede wszystkim ze wzgledu na tzw. problem nie-istnienia oraz problem
nie-tozsamosci. Celem niniejszego artykulu jest krytyczne przeanalizowanie alternatywnej
koncepcji krzywdy wypracowanej przez Joela Feinberga — krzywdy opartej na racjonalnej pre-
ferencji. Wykazane zostanie, ze koncepcja ta jest oporna na problem nie-istnienia. Rodzi jednak
wiele probleméw interpretacyjnych i teoretycznych, w szczegélnosci nie jest w stanie w sposéb
satysfakcjonujacy rozwigzaé problemu nie-tozsamoéci.

Joel Feinberg jest filozofem prawa i autorem jednej z pierwszych prawno-etycznych

analiz roszczen odszkodowawczych z tytutu ,wrongful life”. Roszczenia te pojawily

sie w latach 60-tych XX wieku w amerykanskiej praktyce sagdowej wraz z rozwojem

poradnictwa i diagnostyki prenatalnej'. W sprawach tych maloletni powodowie,

reprezentowani przez przedstawicieli ustawowych, domagaja si¢ odszkodowania

finansowego od lekarzy (genetykow), ktorzy w sposob zawiniony nie poinformo-

wali lub bfednie poinformowali ich rodzicow o prawdopodobienstwie wystgpienia

u potomstwa wad rozwojowych lub genetycznych, a tym samym pozbawili ich

1

Blizej o doswiadczeniach judykatury amerykanskiej oraz sadoéw europejskich i polskich z roszczeniami
z tytutu ,,wrongful life” zob. np. ] K. Mason, The Troubled Pregnancy. Legal Wrongs and Rights in Reproduction,
Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 189-237; M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki
a dylematy wspotczesnej medycyny, Oficyna Naukowa, Warszawa 1998, s. 206-225; T. Justynski, Poczecia
i urodzenie dziecka jako Zrédlo odpowiedzialnosci cywilnej, Zakamycze, Krakow 2003, s. 225-291; Nesterowicz
M., Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza i szpitala za wrongful conception, wrogful birth, wrongful life w orzecznic-
twie europejskim (2000-2005), ,,Prawo i Medycyna” 2007, vol. 9, nr 2, s. 19-38; M. Nesterowicz, Prawo medyczne.
Komentarze i glosy do orzeczeti sgdowych, LexisNexis Polska, Warszawa 2012, s. 356-383.
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mozliwosci (legalnego) zapobiezenia przyjéciu chorych dzieci na §wiat. Zadaja finan-
sowej rekompensaty za krzywde istnienia® - za sam fakt przyjécia na $wiat w chorobie
lub niepelnosprawnosci, ktérej nie mozna bylo zapobiec inaczej jak tylko zapobiegajac
ich poczeciu lub narodzinom; za Zycie obarczone bélem, cierpieniem, ograniczeniami,
i wiazace sie ze szczegolnymi potrzebami oraz kosztami.

Cho¢ rozwazania Joela Feinberga na temat podstaw i zakresu odpowiedzialno$ci
0sob, ktorych dziatania lub zaniechania doprowadzity do narodzin ciezko chorych lub
uposledzonych dzieci, sa nierozerwalnie zwigzane z zagadnieniami prawnymi, stano-
wig one punkt odniesienia niemal dla wszystkich wspolczesnych etykow zajmujacych
sie problemem moralnej odpowiedzialnoéci rodzicéw za jakos¢ zycia przyszlego
potomstwa oraz rolg zasady niekrzywdzenia na gruncie etyki prokreacyjnej. W niniej-
szym artykule przyjrze sie blizej ostatniej z wymienionych kwestii, koncentrujac sie na
pytaniu czy mozna wyrzadzi¢ krzywde osobie powolujac ja do zycia w zlej kondycji
zdrowotnej. Najpierw przedstawie klasyczng koncepcje krzywdy, w ujeciu Feinberga,
i omowie trudnosci, jakie rodzi préba jej zastosowania do wyboréw prokreacyjnych.
Nastepnie, krytycznie przeanalizuje propozycje przezwyciezenia tych problemoéw
przedstawione przez tego autora, w szczegdlnosci sformutowang przez niego w poz-
niejszym okresie tworczosci koncepcje krzywdy opartej na racjonalnej preferencji.

1. Klasyczna koncepcja krzywdy

Aby udzieli¢ odpowiedzi na te pytania, czy mozna kogos skrzywdzi¢ powolujac go do
istnienia we wrodzonej chorobie lub uposledzeniu, nalezy najpierw przyjrze¢ si¢ blizej
samej kategorii krzywdy, ktéra — jak stusznie zauwaza wielu autoréw - jest pojeciem
niezno$nie wieloznacznym?®.

Wedlug Joela Feinberga — autora jednej z najbardziej znanych i skrupulatnych
analiz pojecia krzywdy na gruncie prawa, do ktérej odwoluja si¢ niemal wszyscy bio-
etycy i filozofowie moralno$ci - krzywda oznacza ,,pokrzyzowanie, pogorszenie badz
zniweczenie [mozliwosci zaspokojenia przez jednostke] interesu (thwarting, setting
back, or defeating of an interest)”*. Mowiac inaczej, krzywda jest uszczerbek w dobrach,

2 W celu zachowania przejrzystosci wywodu i spéjnosci terminologicznej, w pracy postugiwac si¢ bede przede
wszystkim terminem “krzywda” (harm), cho¢ na gruncie prawa (w szczegdlnosci, prawa polskiego) pojeciem
nadrzednym zakresowo jest termin ,,szkoda”. Tylko we fragmentach referujacych zmagania sadéw z powodz-
twami odszkodowawczymi z tytutu ,,wrongful life” bede uzywaé wyrazenia ,,szkoda”.

3 Zob. np. B. Bradley, Analyzing Harm, Rocky Mountain Ethics Congress, Colorado 2009, August 6-9, dostep:
http://www.colorado.edu/philosophy/center/rome/RoMe_2009_full_papers/Ben_Bradley_Analyzing%20
Harm.doc; T.M. Benditt, Benefit and Harm, ,,Philosophy and Phenomenological Research” 1976, vol. 37, nr 1,
s. 116-120; M. Hanser, The Metaphysics of Harm, ,,Philosophy and Phenomenological Research” 2008, vol. 77,
nr 2, s. 421-450.

4 J. Feinberg, Harm to Others, The Moral Limits of Criminal Law, Vol. 4, Oxford University Press, Oxford 1987,
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w ktorych kto§ ma interes. Uszczerbek ten moze polegaé na zniszczeniu lub pogor-
szeniu stanu tych doébr badz tez na zahamowaniu albo zatrzymywaniu ich przewi-
dywanego przyrostu. Powyzsza definicja odwoluje si¢ do kategorii interesu, ktdra
wymaga kilku stéw komentarza.

Pojecie interesu jest jedng z podstawowych kategorii wspoltczesnej etyki, zwlasz-
cza etyki konsekwencjalistycznej. Zdolnos$¢ do posiadania intereséw stanowi, zdaniem
wielu zwolennikéw tego kierunku, warunek sine qua non posiadania przez jednostke
(jakiegokolwiek) statusu moralnego®. ,Jeéli istota nie ma intereséw — twierdzi Bonnie
Steinbock - nie moze mie¢ zadnych roszczen wobec innych; niczego co inni

s3 obowigzani, z perspektywy moralnej, bra¢ pod uwage”®

. Czym s3 owe interesy?
Literatura etyczna dostarcza wielu réznych odpowiedzi na to pytanie. Sam Feinberg
udziela nastepujacego wyjasnienia: ,Czyje$§ interesy, ujmowane jako pewien roz-
norodny zbior, sktadajg sie z tych wszystkich rzeczy, na ktorych temu komus zalezy
(in which one has a stake), natomiast czyj$ interes, w liczbie pojedynczej - czyj$
interes osobisty, interes wlasny (self-interest) — to interes w tym, aby wszystkie jego
interesy w liczbie mnogiej byly harmonijnie promowane i zaspokajane (in the harmo-
nious advancement)’. Te interesy, czy moze lepiej, rzeczy, w ktérych kto$ ma interesy,
stanowig wyr6znialne elementy sktadajace sie na pomyslno$é (well-being)® tej osoby.
Osoba ta kwitnie, gdy one kwitna; marnieje, gdy one maja si¢ marnie. To, co promuje
interesy, przynosi korzys¢ osobie, jest w jej interesie; co godzi w ich realizacje, jest na

szkode tej osoby, jest przeciwko jej interesowi”’.

s.33. Poniewaz stowo ,,interes” jest bardzo trudno przektadalne na jezyk polski, omawiajac dalej Feinbergowskie
ujecie krzywdy, postuzytam si¢ formulg opisows, odwolujaca si¢ do kategorii dobra, w ktérym kto$ ma interes.

5 Blizej zob. np. P. Singer, Etyka praktyczna (th. A. Sagan), Ksigzka i Wiedza, Warszawa 2003, np. s. 34-35;
B. Steinbock, Life before Birth. The Moral and Legal Status of Embryos and Fetuses, Oxford University Press,
New York 1996, s. 9-41; M. Tooley, In Defense of Abortion and Infanticide, [w:] M.F. Goodman (red.), What
is a Person?, The Humana Press Inc., Clifton NJ 1988, s. 86-99; M.A. Warren, Do Potential People Have
Moral Rights?, [w:] R.L Sikora, B. Barry (red.), Obligations to Future Generations, Temple University Press,
Philadelphia 1978, s. 22, a takze J. Feinberg, The Rights of Animals and Unborn Generations, [w:] W.T. Blackstone
(red.), Philosophy and Environmental Crisis, Athens, Georgia 1974, s. 43-68.

6 B. Steinbock, Life before Birth, dz. cyt., s. 10.

7 Feinberg celowo uzywa stowa ,advancement’, a nie stowa ,fulfillment’, aby unikna¢ sugerowania, ze istoty
ludzkiej pomy$lnosci jest ostateczne osiggniecie przez jednostke wszystkich aspiracji i celow. Niestety, z braku
lepszego polskiego odpowiednika, zmuszona bytam przettumaczy¢ “advancement” wiasnie jako ,,promowanie
i zaspokajanie”.

8 W jezyku polskim brak jest jednego, dobrego odpowiednika angielskiego terminu ,,well-being”. Jak zauwaza
Weronika Chanska, stowo to jest rozmaicie thumaczone w literaturze polskiej. Jacek Holowka ttumaczy je jako
»doskonate samopoczucie”, Wiestaw Wedrychowicz - jako ,,dobrostan’, a NFZ - jako ,pozytywny stan”. (Zob.
W. Chanska, Nieszczesny dar zycia. Filozofia i etyka jakosci zycia w medycynie wspotczesnej, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 2009, s. 272, przypis 413.) W niniejszej pracy, za Chanska, bede ttumaczy¢
»well-being” jako ,,pomyslno$¢”. Mam $wiadomo$¢, ze to polskie stowo nie oddaje w pelni bogactwa znaczenio-
wego terminu angielskiego. Wydaje si¢ jednak, Ze jest mu ono stosunkowo najblizsze. Wyrazeniem ,,dobrostan”
bede natomiast zastepowac angielski termin ,,welfare”, ktory takze sprawia wiele problemow translacyjnych.

9 J. Feinberg, Harm to Others, dz. cyt., s. 34.
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Kazdy czlowiek ma bardzo liczne i rdzne interesy, ktére tworza bogaty sie¢
wzajemnych powigzan i zaleznoéci'. Niektére z nich majg fundamentalne znacze-
nie dla jego ogdlnej pomyslnosci (jego interesu), inne mniejsze. Niektore sg trwale
i niezmienne, inne pojawiaja sie i znikaja na réznych etapach zycia. Niektore moga by¢
zrealizowane (badz sformulowane) dopiero wtedy, gdy inne zostaly juz zaspokojone.
Interesy o centralnym znaczeniu dla pomyslnosci kazdego czlowieka, ktore stanowia
warunek sine qua non posiadania przez niego mozliwosci tworzenia i realizowania
wlasnego planu dobrego Zycia, nazywa Feinberg ,interesami dobrostanu”
(welfare interests)"!. Kategoria intereséw dobrostanu obejmuje, zdaniem filozofa, m.in.
interes w tym, aby posiada¢ pewien minimalny poziom zdrowia fizycznego i psychicz-
nego, ktory umozliwia ,normalne” angazowanie si¢ w stosunki spoleczne i relacje
przyjacielskie, interes w tym, aby mie¢ zapewniony pewien minimalny poziom bez-
pieczenstwa finansowego, interes w tym, aby zy¢ w zno$nym srodowisku spotecznym
i fizycznym oraz interes w tym, aby posiada¢ pewien minimalny zakres wolnosci'?. Inte-
resy dobrostanu to, z jednej strony, ,najwazniejsze interesy, jakie osoba posiada, ktore
domagaja sie ochrony, poniewaz jesli nie sg zaspokojone, osoba jest zgubiona. Z dru-
giej strony, dotyczg one bardzo przyziemnych débr, ktorych posiadanie jest konieczne,
ale zdecydowanie niewystarczajace do tego, aby wies¢ dobre zycie. Sg one »podstawo-
wymi warunkami pomyslnosci cztowiekay, ale w zadnym wypadku nie sg wszystkim,
co sklada sie na te pomy$lno$¢”"”. Tym bowiem, co pozwala wiekszosci ludzi (i nie-
ktéorym naczelnym) wznie$¢ si¢ ponad poziom ,,zwyklego dobrostanu” (mere welfa-
re), jaki sg w stanie osiggnaé wszystkie zwierzeta posiadajace cho¢by rudymentarna
zdolnoé¢ odczuwania oraz rudymentarny aparat poznawczy'*, ku prawdziwej pomysl-
nosci, jest zdolnos¢ posiadania wyzszych intereséw, ktére wyrastaja z pragnienia
osiggniecia wyzszych celow'. Te wyzsze interesy s3 rdzne u réznych ludzi, choé czesé
z nich powtarza sie niemal u wszystkich. Niektére z nich sg napedzane pragnieniem
posiadania dobr, do ktérych odnoszg si¢ interesy dobrostanu, w stopniu przewyzszaja-
cym poziom minimalny. Inne dotycza zupelnie odmiennych dziedzin i sa zwigzane,
na przyklad, z zyciem rodzinnym, zawodowym lub publicznym jednostki. Niektore
wyrastajg z pragnienia akumulowania rzeczy materialnych, inne z checi osobistego
rozwoju, jeszcze inne z marzenia o stawie czy chwale. Wszystkie one (wraz z intere-
sami dobrostanu), jesli sa harmonijnie promowane i zaspokajane, sktadajg si¢ na to,
co czyni zycie danej osoby, z jej wlasnej perspektywy, zyciem pomyslnym, szczesliwym.
10 Zob. tamze, s. 55-61.

11 Zob. tamze, s. 37, 57-59.
12 Tamze.
13 Tamie,s. 37.

14 Zob. ]. Feinberg, Obowigzki czlowieka i prawa zwierzqgt (tt. Z. Szawarski), ,Etyka” 1980, vol. 18, s. 22-23.
15 Zob.]. Feinberg, Harm to Others, dz. cyt., s. 58-60.
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Wréémy do analizy pojecia krzywdy. Wedlug Feinberga, stwierdzenie, ze ,, A skrzy-
wdzit B” (,,A has harmed B”) oznacza, ze czyn A mial negatywny wplyw na inte-
res wlasny B (B’s self-interest); ze na skutek zachowania A stan calej sieci interesow
B, a méwiac precyzyjniej, ogélny stan dobr, w ktorych B ma interesy, ulegt pogorsze-
niu'®. Poniewaz stan poszczeg6lnych débr, w ktérym kto$ ma interesy, przekltada sie
na stan jego ogolnej pomyslnosci, dobrostanu (sensu largo), jakosci zycia, czy - jak
pisze Feinberg — na jego interes wlasny, twierdzenie, ze ,A skrzywdzil B” oznacza
zatem, ze w efekcie zachowania A osoba B znalazla si¢ w sytuacji, w ktorej ma nizszy
poziom pomy$lnosci, dobrostanu, jakosci zycia czy gorszy stan interesu wtasnego'”.

Wyobrazmy sobie, ze na skutek dzialania Jana stan kilku dobr, w ktérych Janusz
ma interesy, ulegt pogorszeniu o 10 jednostek, a stan kilku innych ulegt polepsze-
niu o 5 jednostek. Czyn Jana wyrzadzil zatem Januszowi krzywde w wysokosci
5 jednostek. ,Jesli interesy moga by¢ w ten sposdb poréwnywane, to mozemy mowic¢
o przewazajacych korzysciach (offsetting benefits), a takze o krzywdach netto (net
harms) lub krzywdach w ogélnym rozrachunku (harms on balance). I przeciwstawiaé
je krzywdom sktadowym (component harms) czy krzywdom wyrzadzanym interesom
sktadowym, ktére moga by¢ kompensowane przez korzysci wyswiadczane innym
interesom skltadowym. A zatem, méwimy nie tylko o tym, co promuje czy godzi
w jeden lub drugi interes jakiej$ osoby, ale przede wszystkim o tym, co promuje albo
godzi w jej interes wlasny jako cato$¢”®.

To, jak silnie uszczerbek w jednym dobru, w ktérym osoba ma interes, wptywa
na jej ogolng pomyslnos¢, zalezy od wartodci, jaka dla tej osoby ma uzyskanie,
posiadanie badZ utrzymanie tego dobra. Niewatpliwie, kradziez roweru uszczupli
majatek ofiary, ale jesli jej aktywno$¢ codzienna badz zawodowa nie jest uza-
lezniona od korzystania z tego $rodka lokomocji, strata ta nie bedzie dla niej
wyjatkowo dotkliwa. Inaczej jest w przypadku intereséw dobrostanu'®. Spowodowanie

16 Ujecie to jest zgodne z koncepcja krzywdy, ktorg Feinberg w pelni rozwinagl w artykule Wrongful life and the
Counterfactual Element in Harming, [w:] J. Feinberg, Freedom and Fulfillment. Philosophical Essays, Princeton
University Press, Princeton 1992, s. 4-7. W wczesniej opublikowanej ksiazce ,,Harm to Others”, Feinberg nie
zawsze jest bowiem konsekwentny i jednoznaczny, np. w pierwszym rozdziale tej pracy, definiuje krzywde jako
uszczerbek w jakim$ pojedynczym interesie osoby. (J. Feinberg, Harm to Others, dz. cyt., s. 34), w dalszych
analizach ewidentnie jednak odwoluje sie do ujecia, ktére wazy pozytywne i negatywne skutki zdarzenie spraw-
czego dla calosci intereséw podmiotu.

17 We wspolczesnej literaturze etycznej terminy ,pomyslno$¢” (,,well-being”), ,dobrostan” (,,walfare”) oraz ,jakos¢
zycia® (,quality of life”) definiowane s3 w bardzo rézny sposéb. Niektorzy autorzy traktuja je jako wyrazenia
synonimiczne. Na przyklad, Leonard W. Sumner twierdzi, ze ,,dobrostan osoby jest mniej wiecej tym samym,
co jej pomyslnos¢, interes lub (w jednym ze swych licznych znaczen) jej dobro” — L.W. Sumner, Welfare,
Happiness, and Ethics, Clarendon Press, Oxford 1996, s. 1. Inni autorzy — w szczegdlnosci omawiany tu Joel
Feinberg - przypisujg tym terminom odmienne znaczenia. W dalszej czeéci pracy, podobnie jak Sumner,
bede jednak traktowa¢ te wyrazenia jako synonimiczne.

18 Zob. J. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt., s. 4.

19 Warto zauwazy¢, ze na gruncie teorii Feinberga, interesy jednostki sa silnie powigzane z jej pragnienia-
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powaznego uszczerbku w dobrach, w ktorych jednostka ma interesy dobrostanu
(np. w zdrowiu), zawsze ma bezposrednie przetozenie na stan wszystkich jej intere-
s6w, a zatem znaczacy negatywny wplyw na poziom jej ogdlnej pomyslnoéci®.

Warto zauwazy¢, ze krzywda moze by¢ efektem zachowania czlowieka, ktore
ma posta¢ dzialania badz zaniechania. Moze by¢ takze rezultatem zdarzen o cha-
rakterze naturalnym. Jednakze, tylko w tym pierwszym przypadku, ryzyko jej
wystapienia badz jej rzeczywiste wystgpienie uzasadnia formutowanie ocen moralnych
(lub prawnych), oczywiscie, o ile czyn sprawcy spetnia okre$lone warunki podmioto-
we i przedmiotowe. W szczeg6lnosci, gdy mozna postawi¢ sprawcy zarzut, ze dziatal
w sposob nieuprawniony (z naruszeniem prawa, bez zgody lub wbrew sprzeciwowi
pokrzywdzonego), zawiniony (umyslnie lub nieumyslnie) i Ze dysponowal zasobami
intelektualnymi, fizycznymi i materialnymi, ktére umozliwialty mu podjecia zacho-
wania, ktdre nie prowadzitoby do krzywdy. Jesli krzywda jest skutkiem zaniechania,
warunkiem pociagniecia sprawcy do odpowiedzialnosci moralnej (lub prawnej) jest
zazwyczaj wykazanie, Ze mial on obowiazek podjecia dzialania, ktorego brak przyczy-
nit sie do powstania tej krzywdy.

Feinbergowska analiza pojecia krzywdy wujawnia cztery istotne wiasno-
$ci tego pojecia, ktore wymagaja kilku dodatkowych stéw wyjasnienia. Po
pierwsze, pokazuje, ze kategoria ta ma charakter oceny. Odnosi si¢ do skutkéw zdarzen,
w szczegolnosci skutkdéw ludzkich zachowan, ktérym przypisuje sie negatywna wartos¢.
Po drugie, ujawnia, ze pojecie krzywdy ma charakter wasko-osobowy (nar-
row-person affecting) - jest wrazliwe na tozsamo$¢ podmiotu®!. O krzywdzie
orzeka si¢ bowiem oceniajac warto$¢, jaka dany stan rzeczy (skutek zdarzenia lub
zachowania) ma, bedzie mial albo mialby (gdyby sie zrealizowat) dla jednej i tej samej
jednostki. Krzywdy ,nie unosza sie swobodnie”**. Nie ma krzywdy, ktéra nie byta-
by czyjgs krzywda, ktora nie byltaby poniesiona przez kogos. Krzywda zawsze dotyczy
interesow, a szerzej, pomyslnosci czy jakosci zycia konkretnej jednostki®.

mi (wants). Ludzie majg interesy w tym, czemu przypisuja wysoka pozytywna warto$¢ — co uznaja za dobre
dla nich samych (lub dla innych), na czym im zalezy. Wszystkie interesy sa zatem oparte na pragnieniach.
Z jednym wyjatkiem. Otéz, Feinberg uznaje, ze interesy dobrostanu sy niezalezne od ludzkich pragnien.
To, co promuje ,,,zwykly dobrostan’, jest dobre dla osoby, bez wzgledu na to, czy ona on tym wie, w to wierzy
i czy jej na tym zalezy. Jednostka moze pragnac choroby, ale i tak zachowanie zdrowia jest w jej interesie. Wizja
ludzkiej pomyslnosci, na ktérej ufundowana jest Feinbergowska teoria interesow, zaklada zatem, ze dobra, kto-
rych dotycza interesy dobrostanu sg obiektywnymi i koniecznymi warunkami ludzkiej pomyslnosci. Blizej zob.
J. Feinberg, Harm to Others, dz. cyt., s. 38-45.

20 Zob.]. Feinberg, Harm to Others, dz. cyt., s. 37-38, 42.

2

—

Okreslenie to przyjmuje za D. Parfit, Reasons and Persons, Clarendon Press, Oxford 1984, s. 393 i nast.
Por. tez N. Holtug, Person-affecting Moralities, [w:] T. Tannsjo, J. Ryberg (red.), The Repugnant Conclusion.
Essays on Population Ethics, Library of Ethics and Applied Philosophy, Springer, Netherlands 2004, s. 129-161.
22 K. Bykvist, The Benefits of Coming Into Existence, ,,Philosophical Studies” 2006, vol. 135, s. 97.

23 Na marginesie warto zauwazy¢, ze w literaturze etycznej dotyczacej problem krzywdy istnienia pojawi-
1y si¢ alternatywne koncepcje krzywdy nieosobowej i krzywdy miedzyosobowej. Zob. np. D.W. Brock, The
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Po trzecie, o krzywdzie orzeka sie, biorac pod uwage wszystkie konsekwencje, jakie
okreslone zdarzenie ma, bedzie mie¢ lub miato dla calosci intereséw danej jednostki,
i uwzgledniajgc starg rzymska zasade jurydyczng compensatio lucri cum damno, czyli
zasade wazenia zlych i dobrych skutkéw danego zdarzenia. Pojecie krzywdy ma wiec
na gruncie prawa i na gruncie zdecydowanej wigkszosci teorii etycznych charak-
ter agregacyjny?>* Nikt (albo prawie nikt) nie oskarzy lekarza, ktéry amputowal
pacjentowi noge w celu ratowania jego zycia, o wyrzadzenie mu krzywdy (o ile oczy-
widcie amputacja ta byta celowa i konieczna). Uszczerbek w jednym dobru pacjenta
zostal tu bowiem skompensowany przez promocje innego, duzo bardziej cennego
dobra - jego zycia. Dzialanie lekarza bylo dla pacjenta per saldo korzystne — przynio-
sto mu wiecej dobrego niz ztego™.

W konicu po czwarte, odnotowa¢ nalezy fakt, iz pojecie krzywdy ma charakter
porownawczy. Mowimy, ze kto$ zostal skrzywdzony, gdy chcemy podkresli¢, ze
znajduje sie on aktualnie w stanie gorszym od jakiego$ innego stanu®®. W standar-
dowym ujeciu, poréwnanie to opiera si¢ na teScie kontrfaktycznym. Test ten
polega na poréwnaniu warto$ci dwoch standw rzeczy: wartosci stanu, w jakim na
skutek okreslonego zdarzenia (np. dzialania osoby A) znajduje si¢ osoba B, oraz war-
tosci stanu, w jakim (w normalnym toku rzeczy)*” osoba B znajdowataby sie, gdyby

Non-Identity Problemand Genetic Harm - The Caseof Wrongful Handicap, ,Bioethics”1995,v0l.9,nr3/4,5.272-273;
J. Glover, Choosing Children. Genes, Disability and Design, Clarendon Press, Oxford 2006, s. 75; P.G. Peters Jr.,
Protecting the Unconceived: Nonexistence, Avoidability, and Reproductive Technologies, ,, Arizona Law Review”
1989, vol. 31, nr 3, s. 510; P.G. Peters Jr., Harming Future Persons: Obligations to the Children of Reproducti-
ve Technologies, ,Southern California Interdisciplinary Law Journal” 1999, vol. 8, s. 383-389; P.G. Peters Jr.,
How Safe is Safe Enough? Obligations to the Children of Reproductive Technologies, Oxford University Press,
New York 2004, s. 20, 27-36.

24 Okreélenie to przyjmuje za O.). Herstein, The Identity and (Legal) Rights of Future Generations, ,,The George
Washington Law Review” 2009, vol. 77, nr 5/6, s. 1206. Niektorzy autorzy nazywaja krzywde agregacyjna,
»krzywda globalng” (,.global harm”), ,,krzywda per saldo” (,,harm per saldo”), ,krzywda »biorac-wszystko-pod-
-uwage«” (,,»all-things-considered« harm”) albo — jak robi to czasami Feinbeg - ,,krzywda netto” (,net harm”)
lub ,,krzywda w ogélnym rozrachunku” (,,harm on balance”). Zob. B. Bradley, Analyzing Harm, dz. cyt., s. 2-3;
Feinberg, J., Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt., s. 4.

25 Na marginesie doda¢ nalezy, ze probe skonstruowania nieagregacyjnej koncepcji krzywdy, w kontekscie
etyki prokreacyjnej, podjeli m.in. M. Hanser, Harming Future People, ,Philosophy and Public Affairs” 1990,
vol. 19, nr 1, s. 47-70; J. Harris, The Wrong of Wrongful life, ,Journal of Law and Society” 1990, vol. 17,
nr 1, s. 90-115; E. Harman, Can we Harm and Benefit in Creating?, ,Philosophical Perspectives. Ethics” 2004,
vol. 18, s. 89-113; S. Shiffrin, Wrongful life, Procreative Responsibility, and the Significance of Harm, ,Legal
Theory” 1999, vol. 5, nr 2, s. 117-148.

26 W literaturze etycznej dotyczacej krzywdy istnienia pojawity si¢ koncepcje krzywdy nie-poréwnawczej (abso-
lutnej) i krzywdy progowej. Zob. J. Rozynska, Zte geny, ,.zle zycie” i koncepcja krzywdy progowej, ,Etyka” 2013,
vol. 47, s. 50-66.

27 Wprowadzenie tego zastrzezenia jest konieczne, aby mozliwe bylo postawienie osobie A zarzutu wyrzadzenia
krzywdy B takze w sytuacji, w ktorej na skutek dziatania innego, alternatywnego czynnika sprawczego, osoba B
i tak znalazlaby sie czasie t,,,, w takiej samej albo w gorszej sytuacji od tej, w ktorej znalazta sie w t,
w efekcie dziatania A. Blizej zob. np. J. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactul Element in Harming, dz. cyt.,
s. 8-11; A. Norcross, Harming in Context, ,,Philosophical Studies” 2005, vol. 123, s. 163-170; M.A. Roberts,
Child versus Childmaker. Future Persons and Present Duties in Ethics and Law, Rowman & Littlefield Publishers,
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zdarzenie to nie nastgpito (np. gdy A nie podjela danego dzialania albo zachowata
sie inaczej). Warto$¢ kazdego stanu rzeczy jest oceniania ze wzgledu na to, jak dany
stan rzeczy oddziatuje na dobrostan (pomyslnos¢, jako$¢ zycia, interes wlasny) B. Jesli
w stanie rzeczy, w ktorym osoba B znajduje si¢ aktualnie na skutek dziatania osoby
A, B ma nizszy poziom dobrostanu od poziomu dobrostanu, jaki mialaby w stanie
kontrfaktycznym, tj. stanie, w ktérym znajdowataby sie, gdyby osoba A nie podjeta
danego dzialania, osoba B zostata skrzywdzona przez osobe A.

2. Krzywda i problem nie-istnienia

Koncepcja krzywdy kontrfaktycznej (w ujeciu wasko-osobowym i agregacyjnym)
jest uznawana wspolczesnie za standardowa koncepcje krzywdy, zar6wno na gruncie
etyki, jak i prawa. Przeprowadzenie testu kontrfaktycznego nie nastrecza wigkszych
trudno$ci w przypadku zdecydowanej wiekszosci wyboréw, z jakimi spotykamy sie
w zyciu codziennym, a ktére Derek Parfit nazywa wyborami dotyczgcymi tych samych
0s6b (same people choice)*. Wybory te wplywaja na losy innych osdb, ale nie deter-
minujg ich istnienia ani tozsamosci. Osoba pokrzywdzona zachowaniem x majacym
charakter wyboru dotyczgcego tych samych o0s6b istnieje zaréwno w stanie, w ktorym
na skutek zachowania x doszlo do wyrzadzenia jej krzywdy, jak i stanie kontrfaktycz-
nym, w ktérym zachowanie x nie zostalo zrealizowane. Mozna zatem - przynajmniej
w teorii — bez problemu okresli¢ i poréwnac ze sobg poziom jej aktualnego dobrostanu
z hipotetycznym poziomem dobrostanu, jaki mialaby w stanie kontrfaktyczny, czyli
przeprowadzi¢ test kontrfaktyczny. Wykonanie tego testu staje sie jednak wysoce pro-
blematyczne w przypadku wyboréw, ktére nie tylko oddzialuja na interesy ludzi, ale
takze determinujg kto zaistnieje, czyli w przypadku wyboréw nazwanych przez Parfita
wyborami dotyczgcych réznych oséb (different prople choices)*. Klasycznym przykla-
dem takich wyboréw sa wybory prokreacyjne. Ustalenie, ze na skutek powotania do
istnienia osoba B odniosta krzywde wymaga bowiem poréwnania wartosci, jaka dla
B ma stan istnienia, w ktérym znajduje sie ona aktualnie, z wartoscia stanu, w jakim
osoba B znajdowalaby sie, gdyby nie zostata powolana do Zycia. Czy jednak mozliwe
jest porownanie warto$ci istnienia i nieistnienia? Czy nieistnienie moze mie¢ jakakol-
wiek warto$¢ dla nieistniejacej osoby? Z problemem tym - nazwanym w literaturze
»problemem nie-istnienia”®® - jako pierwsze musialy zmierzy¢ sie sady amerykan-

Inc., Lanham, Maryland 1998, s. 158-164.
28 D. Parfit, Reasons and Persons, dz. cyt., s. 356.
29 Tamze.

30 Tak np. EA. Hanson, Suits for Wrongful life, Counterfactuals, and Nonexistence Problem, ,Southern California
Interdisciplinary Law Journal” 1996, vol. 5, s. 1-24.
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skie rozpatrujace roszczenia odszkodowawcze ciezko chorych i uposledzonych dzieci
z tytutu ,,wrongful life”. Przyjrzyjmy sie nieco blizej ich zmaganiom.

W bezprecedensowej sprawie Gleitman v. Cosgrove (New Jersey 1967)*!, z pow6dz-
twa maloletniego Jeffrey’a Gleitmana, ktory urodzit si¢ z zespotem wad wrodzo-
nych wywolanych wewnatrzmacicznym zakazeniem wirusem rézyczki (gluchota,
$lepota, problemy z méwieniem, upoéledzenie fizyczne), Sad Najwyzszy stanu New
Jersey stwierdzil, ze skoro odszkodowanie mierzone jest przez poréwnanie stanu,
w jakim znajdowalby sie poszkodowany, gdyby zawinione dzialanie osoby trzeciej
nie nastgpilo, ze stanem, w jakim znajduje si¢ on aktualnie, to w przypadku roszczen
z tytulu ,,wrongful life” ustalenie istnienia i wielko$ci szkody jest niemozliwe. ,,Malo-
letni powdd chciatby, aby$émy zmierzyli réznice miedzy jego zyciem z defektami
a catkowitg pusta nieistnienia (the utter void of nonexistence), ale dokonanie takie-
go osadu jest niemozliwe. (...) Sad nie moze poréwnac wartosci zycia w utomnosci
z warto$cig nieistnienia samego zycia. Twierdzac, ze nie powinien byl si¢ urodzi¢,
powod czyni logicznie niemozliwym dokonanie przez sad oceny wielkosci szkody,
ktora rzekomo odniost, poniewaz niemozliwe jest dokonanie poréwnania wymaga-
nego do ustalenia wysokosci naleznego mu odszkodowania”*?. Sedzia J. Weintraub,
w zdaniu czesciowo odrebnym do wyroku, stwierdzit: ,,Ostatecznie, powdd twierdzi,
ze bytoby mu lepiej, gdyby sie nigdy nie narodzil. Cztowiek, ktdry nic nie wie o $mier-
ci ani o nicosci, nie moze w zaden sposob wiedzie¢, czy w istocie tak by bylo. Musimy
pamietad, ze nie chodzi tu o wybdr miedzy przyjéciem na $wiat w zdrowiu i przyjsciem
na $wiat bez niego (...). Wybor jest raczej miedzy istnieniem w $wiecie i [nieistnie-
niem] w ogole (...) Rozpoznanie prawa do nieurodzenia si¢ oznacza wejscie w sfere,
w ktérej nikt nie jest w stanie sie poruszaé”®.

Kolejne orzeczenia w sprawach z tytutu ,wrongful life” trzymaly sie kierunku
wyznaczonego przez precedens Gleitman v. Cosgrove®*. W 1977 roku, dziesie¢ lat
po kazusie Gleitman v. Cosgrove, Sad Apelacyjny stanu Nowy Jork w sprawie Park v.
Chessin™, jako pierwszy w historii, uznat jednak zasadnos¢ roszczenia dziecka z tytu-

31 Gleitman v. Cosgrove, 49 N.J. 22, 227 A.2d 689 (New Jersey 1967). Panistwo Gleitman wystapili w imieniu mato-
letniego syna Jeffrey’a z roszczeniem odszkodowawczym przeciwko lekarzowi, ktéry blednie zapewnil matke,
gdy ta przechodzita w pierwszym trymestrze ciazy rozyczke, o braku jakiegokolwiek ryzyka dla zdrowia ptodu.
W wyniku zaniedbania lekarza, kobieta nie otrzymata naleznej i adekwatne informacji o ryzyku dla zdrowia
plodu, a tym samym zostala pozbawiona mozliwosci legalnego usuniecia cigzy, ktora zakonczyta sie narodzina-
mi powaznie chorego dziecka.

32 Tamze.

33 Tamze,s. 711.

34 Np. Stewart v. Long Island College Hospital (New York 1968), Dumer v. St. Michael’s Hosp.(Wisconsin 1975),
Jacobs v. Theimer (Texas 1975), Stills v. Gratton (California 1976).

35 Parkyv. Chessin, 400 N.Y.S.2d 110 (New York 1977). Blizej zob. np. H.E Klodowski, Wrongful life and a Fundamental
Right to Be Born Healthy: Park v. Chessin; Beker v. Schwartz, ,,Buffalo Law Review” 1978, vol. 27, nr 3, s. 537-561.
W nastepstwie blednej informacji lekarza o ,,zerowym” prawdopodobienstwie przekazania kolejnemu dziecku
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tu ,, wrongful life”. Przyznajac maloletniemu powodowi odszkodowanie, sad stwierdzi,
ze naruszenie przez lekarza przystugujacego matce prawa do autonomii prokreacyjnej
(w tym prawa do informacji o stanie ptodu oraz do podjecia w oparciu o te informacje
decyzji o legalnym przerwaniu cigzy), musi by¢ uznane za dziatanie skierowane jed-
nocze$nie przeciwko ,,fundamentalnemu prawu dziecka do urodzenia si¢ jako zdrowa
i w pelni funkcjonalna istota ludzka (fundamental right of a child to be born as a whole,
functional human being)”. 1 to wlasnie naruszenie tego prawa - bez koniecznos$ci
dokonywania jakichkolwiek karkotfomnych poréwnan metafizycznych istnienia z nie-
istnieniem - uzasadnia przyznanie choremu dziecku rekompensaty za doznawany bdl
i cierpienia.

W 1978 roku decyzja sadu w sprawie Park v. Chessin zostala jednak uchylo-
na przez Wyzszy Sad Apelacyjny przy okazji rozpatrywania innej sprawy z tytulu
,wrongful life” — Becker v. Schwartz*® z powédztwa dziecka dotknietego zespotem
Downa. Odmawiajac uznania roszczen obydwojga powodoéw (tj. matoletniego Parka
i Beckera), sad stwierdzit, Ze nie doznali oni prawnie kompensowalnej szkody, gdyz
nie istnieje zadne prawo do narodzenia si¢ jako zdrowa i w pelni funkcjonalna isto-
ta ludzka®. Nie da sie takze przeprowadzi¢ testu kontrfaktycznego, ktory pozwalatby
na ustalenie, Ze powodowi doznali szkody przez sam fakt przyjscia na $wiat, albo-
wiem pytanie, ,czy lepiej jest sie nigdy nie urodzié, czy tez urodzi¢ si¢ z cigzkim
defektem, jest zagadka, ktorg raczej powinno zostawi¢ sie do rozwigzania filozofom
i teologom”,

Réwniez kolejne sprawy z tytulu ,wrongful life’- Elliot v. Brown (Alabama
1978), Gildner v. Thomas Jefferson University Hospital (Pensylwania 1978), Speck
v. Finegold (Pensylwania 1979), Berman v. Allan (New Jersey 1979) - skonczyly si¢
oddaleniem zgdan maloletnich powdd, miedzy innymi ze wzgledu na problem nie-
-istnienia. Jednakze, w ostatniej z wymienionych spraw Sad Najwyzszy stanu New
Jersey uznal, Ze odmawianie upo$ledzonemu dziecku odszkodowania tylko z tego
powodu, ze niemozliwe jest precyzyjne policzenie wielko$ci poniesionej przez nie
szkody, jest ,,perwersja sprawiedliwoéci”*. Sad odméwit jednak pozytywnego roz-
patrzenia powddztwa, stwierdzajac, ze zycie, bez wzgledu na jego jako$¢, jest zawsze

ciezkiej genetycznej choroby nerek, Panistwo Park podjeli decyzje o poczeciu drugiego potomka. Wbrew zapewnie-
niom specjalisty, dziecko urodzilo si¢ jednak obcigzone $miertelnym defektem. Zmarlo w wieku dwoch i pot roku.

36 Becker v. Schwartz, 386 N.E. 2d 807 (New York 1978). W sprawie tej pozwanym byt lekarz prowadzacy ciaze
37-letniej kobiety, ktéry nie poinformowal pacjentki o podwyzszonym ryzyku wystapienia wad wrodzonych
u jej przyszlego dziecka oraz o dostepnosci amniopunkcji. W efekcie zaniedbania lekarza, pacjentka zostata
pozbawiona mozliwosci przeprowadzenia badan prenatalnych i podjecia sSwiadomej decyzji o kontynuowaniu
lub przerwaniu cigzy. Ta zakonczyla si¢ narodzinami dziecka dotknigtego zespolem Downa

37 Tamze,s. 812

38 Tamze, s. 814.

39 Elliott v. Brown, 361 S0.2n 546 (Alabama 1978)
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cenniejsze od nieistnienia (,,/ife with or without a major handicap is better than no life
at all”)*. 1 dodat, ze nawet cigzko uposledzone dziecko do$wiadcza takich uczué, jak
mitos¢, szczgscie i przyjemnos$é, ktorych wartosé jest zawsze wigksza od doznawane-
go przez nie bélu i cierpienia*’. W istocie dokonal wiec poréwnania wartoéci zycia
w chorobie z wartoscig nieistnienia, cho¢ twierdzit, Ze poréwnania takiego nie da si¢
przeprowadzic.

Zasadniczym przelomem w sadowej historii deliktu ,wrongful life” byla
sprawa Curlender v. Bio-Science Laboratories (Kalifornia 1980)*, w ktorej Sad Ape-
lacyjny przyznal odszkodowanie dziecku urodzonemu z choroba Tay-Sachsa. Sad
kalifornijski uwaznie przeanalizowal argumenty podnoszone w orzecznictwie prze-
ciwko roszczeniom z tytulu ,wrongful life” i stwierdzil, ze przy rozpatrywaniu zadan
chorego dziecka nie ma potrzeby wdawac si¢ w metafizyczne dysputy na temat warto$ci
nieistnienia i istnienia w chorobie. ,Realno$¢ konstrukeji »wrongful life« — napisal
sad - polega na tym, ze taki powdd zaréwno zyje, jak i cierpi w nastepstwie niedbal-
stwa innych. Nie jest tu ani konieczne ani wlasciwe, aby wdawac si¢ w medytacje nad
tajemnicami zycia. Nie musimy przejmowac si¢ faktem, ze gdyby pozwani nie posta-
pili niedbale, powéd méglby nigdy nie zostaé powotany do istnienia™*. Sad podkreslit
réwniez, ze zasady porzadku publicznego, wyrazajace si¢ w spofecznym zaintereso-
waniu jakoscia ustug z zakresu poradnictwa genetycznego i diagnostyki prenatalnej,
silnie przemawiajg za uznaniem roszczen z tytutu ,,wrongful life”**. W konsekwencji,
sad przyznal dziecku z chorobg Tay-Sachsa odszkodowanie za bdl i cierpienia, jakich
bedzie ono doznawac przez cale swoje ograniczone w czasie zycie (general dama-
ges), oraz odszkodowanie za wydatki, jakie bedzie ponosilo w zwiazku z leczeniem
choroby (special damages). Oszacowania szkody dokonal sad, poréwnujac sytuacje
dziecka zdrowego z sytuacja dziecka dotknietego chorobg Tay-Sachsa. Zignorowat

40 Tamze, s. 547-548

41 Tamze.

42 Curlender v. Bio-Science Laboratories, 165 Cal. Rptr. 477 (California 1980). Blizej zob. G.J. Annas, Righting
the Wrong of Wrongful life, [w:] Idem, Judging Medicine, Humana Press, Clifton, New Jersey, 1988, s. 103-107;
M. Lona-Wiant, Curlender v. Bio-Science Laboratories: the Pricing of Non-Existence?, ,Western State University
Law Review” 1980, vol. 8, nr 1, s. 103—-11; M.E Nelson, Wrongful life — Impaired Infant’s Cause of Action Reco-
gnized: Curlender v. Bio-Science Laboratories, ,Brigham Young University Law Review” 1980, vol. 3, s. 677-683.
Curlenderowie podejrzewali, ze moga by¢ nosicielami zmutowanego genu odpowiedzialnego za rozwéj
choroby Tay-Sachsa. Udali si¢ do sie do jednego z laboratoriéw firmy Bio-Science Laboratories w celu przepro-
wadzanie testow w kierunku nosicielstwa genu tej choroby. W wyniku btedu popelnionego przez pracownikéw
laboratorium, malzonkowie zostali btednie poinformowani, ze tylko jedno z nich jest nosicielem zmutowa-
nego genu, a zatem, ze nie ma zadnego ryzyka wystapienia choroby Tay-Sachsa u ich przysztego potomstwa.
Utfajac zapewnieniom specjalistow, zdecydowali sie na poczecie dziecka. Shauna Tamar Curlender przyszta
na $wiat kilkanascie miesiecy pozniej. Wbrew zapewnieniom lekarzy, juz kilka dni po porodzie, u dziewczynki
zdiagnozowano chorobe Tay-Sachsa.

43 Tamze, s. 489.

44 Tamze, s. 486-487.
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zatem problem nie-istnienia i obowigzujace na gruncie prawa cywilnego zasady
ustalania wielko$ci szkody oraz naleznego odszkodowania.

Pomimo pozytywnego rozstrzygniecia sprawy z powddztwa Shauny Curlender,
juz w nastepnym roku Sad Apelacyjny stanu Kalifornia oddalit powddztwo z tytutu
»wrongful life” wniesione w imieniu dziecka dotknietego genetyczng wada stuchu.
Sprawa Turpin v. Sortini*, bo o niej mowa, trafita jednak przed Sad Najwyzszy sta-
nu Kalifornia, ktory czesciowo uznal Zadanie dziecka i przyznal mu odszkodowanie
w wysokosci nadzwyczajnych wydatkéw wynikajacych z jego szczegolnych potrzeb
edukacyjnych, wychowawczych i leczniczych (special damages). Sad wyrazit poglad,
ze nie mozna przyzna¢ dziecku odszkodowania za bol i cierpienia psychiczne (general
damages), poniewaz nie da si¢ racjonalnie ustali¢, czy przez sam fakt urodzenia si¢
z konkretnym upo$ledzeniem, zamiast nieurodzenia sie¢ w ogdle, powod doznat jakiej-
kolwiek prawnie kompensowalnej szkody. A nawet gdyby ustalenie takiej szkody byto
mozliwe, to niemozliwe bytoby okreslenie jej wielko$ci w sposdb niearbitralny i wolny
od spekulacji*®. W uzasadnieniu orzeczenia Sad Najwyzszy, jako pierwszy w historii,
glos$no zakwestionowal jednak istnienie spotecznego konsensusu co do tego, ze zycie
z cigzkimi defektami jest zawsze lepsze od nieistnienia®’. Czynigc analogie do insty-
tucji ,,right to die” (prawa kazdej kompetentnej osoby do podjecia autonomicznej
decyzji o kontynuowaniu badz przerwaniu leczenia podtrzymujacego Zycie),
stwierdzil, ze kazda jednostka ma ,,prawo do samodzielnego ocenienia wzglednej war-
tosci zycia i $mierci”*®.

W 1983 roku Sad Najwyzszy stanu Waszyngton, jako drugi w historii, uznat
zasadno$¢ roszczen dzieci z tytutu ,,wrongful life” w sprawie Harbeson v. Parke-
-Davis, Inc.*. 1dac tropem Sadu Najwyzszego stanu Kalifornia, sad waszyngtoniski
przyznat matoletnim powodom odszkodowanie w wysoko$ci nadzwyczajnych wy-
datkow, jakie bedg ponosi¢ przez cale swoje doroste zycie w zwigzku z chorobg
(special damages). Rekompensate za szczegdlne ucigzliwosci finansowe wynikajace
z wychowywania, ksztalcenia i leczenia uposledzonych dzieci do osiggniecia przez
nie pelnoletniosci, sad przyznal rodzicom. Za przykltadem judykatury kalifornij-

45 Turpin v. Sortini, 182 Cal. Rptr. 337 (California 1982); Zob. tez K.J. Kearl, Turpin v. Sortini: Recognizing
the Unsupportable Cause of Action for Wrongful life, ,California Law Review” 1983, vol. 71, nr 4, s. 1278-1297.

46 Turpin v. Sortini, 182 Cal. Rptr. 337, 346 (California 1982).

47 Tamze, s. 345-346.

48 Tamze, s. 345.

49 Harbeson v. Parke-Davis Inc., 656 P.2d 483 (Washington 1983). Zob. tez P.J. Vanderhoef, Recent Development:
Washington Recognizes Wrongful Birth and Wrongful life - a Critical Analysis - Harbeson v. Parke-Davis, Inc.,
»Washington Law Review” 1983, nr 58, s. 649-678. Dwoje dzieci malzenstwa Harbeson urodzilo sie z powaznym
uposledzeniem w wyniku zazywania przez matke-epileptyczke leku antykonwulsyjnego. Kobieta kontynuowata
kuracje Dilantinem w czasie cigz, opierajac si¢ na blednym zapewnieniu udzielonym jej przez lekarza, ze lek nie
ma wplywu na rozwdj plodu.
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skiej, sad odmowil dzieciom odszkodowania w zakresie general damages wskazujac
na trudnosci z ustaleniem ich wysoko$ci, wynikajace z problemu nie-istnienia. Sad
stwierdzil, ze ,,[p]oréwnanie warto$ci uposledzonego Zycia z nieistnieniem jest zada-
niem, ktore wykracza (poza kompetencje) $miertelnikow, czy to sedziow, czy tez
tawnikéw” .

W 1984 roku kolejny stanowy Sad Najwyzszy uznal roszczenie dziecka z tytulu
»wrongful life”. Sprawa Procanik v. Cillo®" trafita przed oblicze Sadu Najwyzszego sta-
nu New Jersey na skutek powddztwa wniesionego w imieniu dziecka, ktore przyszto
na $wiat z zespotem wad wrodzonych wywotanych zakazeniem wewnatrzmacicznym
plodu wirusem rézyczki. Powolujac si¢ na decyzje zapadte w sprawach Turpin v. Sortini
i Harbeson v. Parke-Davis, Inc., sad przyznat dziecku odszkodowanie za nadzwyczajne
koszty zwigzane z zyciem w upoéledzeniu (special damages). W uzasadnieniu wyroku
podkredlit, ze za zasagdzeniem rekompensaty przemawiajg przede wszystkim potrzeby
chorego dziecka i jego rodziny, a nie poréwnanie wartosci jego utlomnego istnienia
z nieistnieniem. ,,Nie musimy zajmowac sie (...) tymi rozwazaniami metafizycznymi.
Nasza decyzja (...) nie opiera sie na przekonaniu, Ze niezycie jest lepsze od utomne-
go Zycia, ale na uznaniu potrzeb istniejacej [osoby]. Staramy sie tylko odpowiedzie¢
na wolanie istniejacego [dziecka] o pomoc w znoszeniu ciezaréw wynikajacych
z choroby”*%. Sad podkredlil jednak, ze ,,nie istnieje Zaden racjonalny sposéb poréw-
nania bolu i cierpienia z nicoscig, z powodu chimerycznej i nielogicznej natury
roszczenia (a capricious and illogical nature of the claim)”>. Podobnie jak dwa
poprzednie sady, Sad Najwyzszy stanu New Jersey odmowit zatem przyznania dziec-
ku odszkodowania za bol i cierpienie, ze wzgledu na problem nie-istnienia.

Do polowy lat osiemdziesigtych tylko trzy stany amerykanskie udzielily
(czegsciowej) ochrony prawnej dziecku narodzonemu z wadami genetycznymi lub roz-
wojowymi w wyniku bledéw popelnionych przez lekarzy (lub przedstawicieli innych
profesji medycznych) przy $wiadczeniu ustug z zakresu poradnictwa i diagnostyki
prekoncepcyjnej badz prenatalnej. Mimo iz od tego czasu liczba powoddztw z tytutu
»wrongful life” systematycznie wzrastala, zasadnicza wiekszos¢ judykatur pozostala na
stanowisku wyznaczonym przez kazus Gleitman v. Cosgrove. Do konca lat dziewigc-
dziesigtych, zdecydowana wigkszos¢ standw zakazata ich dochodzenia badz na drodze
sadowej, badz ustawowej’*. Jednym z podstawowy argumentéw o charakterze praw-

50 Harbeson v. Parke-Davis Inc., 656 P.2d 483, 496 (Washington 1983).
51 Procanik v. Cillo, 478 A. 2d 755 (New Jersey 1984).

52 Tamze, s. 762-763.

53 Tamze, s. 763-764.

54 Uznania roszczen z tytutu ,wrongful life” odméwily: (1) Sady Najwyzsze 23 stanéw: Elliott v. Brown (Alabama
1978), Walker v. Mart (Arizona 1990), Lininger v. Eisenbaum (Colorado 1988), Garrison v. Med. Ctr. of Del.,
Inc. (Delaware 1989), Haymon v. Wilkerson (District Columbia, 1987), Kush v. Lloyd (Florida 1992), Atlanta
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nym na rzecz odmowy rozpoznawania skarg odszkodowanych z tytulu ,,wrongful life”
byl argument odwolujacy si¢ do problemu nie-istnienia.

Jednak nie tylko sedziowie byli przekonani, ze nie da si¢ sensownie poréwnac
istnienia z nieistnieniem. Taki poglad podziela takze zdecydowana wiekszo$¢ filozo-
fow i bioetykdw™. Zgadza sie z nim réwniez Joel Feinberg: ,,Pytanie, czy bezprawne
zachowanie A spowodowalo, ze powstate dziecko znalazto si¢ w sytuacji gorszej niz
ta, w ktérej byloby w innym przypadku, sprowadza si¢ do pytania, czy dla tego dziec-
ka »byloby lepiej, gdyby si¢ ono nigdy nie narodzito«. Poniewaz jednak kto§ musi
z koniecznosci by<¢, aby byé w lepszej sytuacji od alternatywnej (its necessary to be if one
is to be better off), twierdzenie, ze ktos moglby by¢ w lepszej sytuacji, gdyby nie istniat,
jest logiczng sprzeczno$cia. Gdyby A zapobiegt narodzinom B, powstrzymujac sie od
prokreaciji, stosujac antykoncepcje albo przerywajac ciaze, B nie bylby na skutego tego
w lepszej sytuacji, albowiem B w ogoéle wowczas by nie bylo. Nieistnienie nie byloby
stanem lepszym dla B od bycia w nim, poniewaz nie byloby ono w ogéle stanem B”.
Stan nieistnienia nie ma zadnej wartosci dla nieistniejacego. ,Nie mozna przypisac
poziomu dobrostanu, niskiego, wysokiego, zadnego (nil), do »stanu niebycia narodzo-
nyme«. Nic nie jest dla nas takie jak nieistnienie, nawet bardzo diuga noc, poniewaz
tam nas nie ma. Nie mozna zada¢ komus pytania, jak to by byto do$wiadczy¢ wtasnego

nieistnienia, bowiem w stanie nieistnienia nie ma podmiotu do$wiadczenia”*’.

3. Krzywda istnienia a zto istnienia

W pracy ,,Harm to Others”, opublikowanej w 1984 roku, Feinberg przeanalizowat kon-
strukeje ,wrongful life” przez pryzmat tradycyjnej koncepcji krzywdy kontrfaktycznej,

Obstetrics & Gynecology Group v. Abelson (Georgia 1990), Blake v. Cruz (Idaho 1984), Siemieniec v. Lutheran
General Hospital (Illinois 1987), Cowe v. Forum Group, Inc. (Indiana 1991), Bruggeman v. Schimke (Kansas,
1986), Schork v. Huber (Kentacky 1983), Pitre v. Opelousas General Hospital (Louisiana 1988), Viccaro v. Milu-
nsky (Massachusettes 1990), Hickman v. Group Health Plan, Inc. (Minnesota 1986), Wilson v. Kuenzi (Montana
1988), Smith v. Cote (New Hempshire 1986), Becker v. Schwartz (New York 1978), Azzolino v. Dingfelder (North
Carolina 1985), Ellis v. Sherman (Pennsylvania 1986), Nelson v. Krusen (Texas 1984), James G. v. Caserata (West
Virginia 1985), Dumer v. St. Michael’s Hospital (Wisconsin 1975), Beardsley v. Wierdsma (Wyoming 1982);
(2) Sady apelacyjne 3 stanéw: Donnelly v. Candelwood Obstetric-Gynecological Assocs. (Connecticut 1992), Stro-
hmaier v. Assocs. In Obstetrics & Gynecology (Michigan 1986), Flanagan v. Williams (Ohio 1993). Kilka stanéw
wprowadzito zakaz ustawowy podnoszenia roszczen z tytutu ,wrongful life”: Indiana (1993), Maine (1989),
Minnesota (1993), Missouri (1992), North Dakota (1993), South Dakota (1987), Utah (1993). W stanach Idaho,
Pennsylvania i North Carolina ustawowe zakazy dochodzenia roszczen z tytulu ,,wrongful life” zostaly uznane
za niekonstytucyjne.

55 Zob. J. Rozynska, Wartos¢ (nie)istnienia, “Etyka” 2011, vol. 44, s. 124-147.

56 J. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt. s. 16. Zob. tez. J. Feinberg, Harm
to Others, dz. cyt., s. 99-101.

57 P.Dasgupta, An Inquiry into Well-Being and Destitution, Oxford, Clarendon Press 1993, s. 383 za: M.A. Roberts,
Can it Ever Be Better Never to Have Existed at All?, dz. cyt. s. 174; R.M. Hare, Abortion and the Golden Rule, dz.
cyt. s. 184, przypis 38.
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rozszerzajac zakres podmiotoéw, wobec ktorych cigzko chore lub uposledzone dzie-
ci moglyby kierowa¢ skargi takze na rodzicow. Doszedl woéwczas do nastepujgcych
konkluzji: ,(1) Nagannie (wrongfully) powolujac do istnienia dziecko, pomimo
[posiadania] wiedzy o ryzyku, ze bedzie ono (powiedzmy) genetycznie uszkodzone,
A i/lub C (biologiczni rodzice) nie krzywdza B (dziecka), nawet jesli B zostaje powo-
fane do istnienia w stanie, ktory czyni niemozliwym posiadanie »Zycia wartego
przezycia« (life worth living). B przyszlo na $wiat w stanie niezmiernie krzywdzgcym
(condition extremely harmful) dla niego, ale precyzyjnie rzecz ujmujac, nie jest to stan
skrzywdzenia (harmed condition), nie jest on skutkiem uprzedniego aktu skrzywdze-
nia. Zosta¢ skrzywdzonym, to znalez¢ si¢ w stanie gorszym niz ten, w ktérym by sie
bylo, gdyby niedbaly czyn nie nastapit (znalez¢ si¢ w gorszym polozeniu; to be made
»worse off ). Ale, gdyby niedbaly czyn nie zostal dokonany, [dziecko] B w ogoéle by nie
zaistnialo. (...) (2) Jednakze, naganny czyn A i/lub C moze wyrzadzic¢ zto B, nawet jesli,
mowiac precyzyjnie, nie krzywdzi on B, o ile jego konsekwencje sa dla B tak powazne,
ze czynig jego Zycie niewartym przezycia (life not worth living). W takim przypad-
ku, B przychodzi na $wiat ze wszystkimi swoimi podstawowymi ,,przyrodzonymi
prawami” (,,birth-rights”) od razu pogwalconymi. I ma ono uzasadniony zal moralny
(moral grievance) do swojego rodzica (rodzicow). W odpowiedzi na obrone rodzica,
ze jedyna alternatywa dla tak krzywdzacego istnienia byto nieistnienie (...), dziecko
moze twierdzi¢, ze nieistnienie bylo alternatywa preferowang (preferred), chociaz nie
bytoby ono stanem, w ktérym B mialoby sie lepiej (,,better off”). Kazda istota racjonal-
na, moze ono doda¢, wolalaby nie istnie¢, niz istnie¢ w jego stanie”®,

Wezesny poglad Feinberga byl wiec nastepujacy: nie mozna skrzywdzi¢ dziecka,
powolujac je do istnienia, nawet tak tragicznego, ze uzasadnionym jest twierdze-
nie, Ze jest ono niewartego przezycia. Powolujac kogos$ do zycia, mozna co najwyzej
wyrzadzi¢ mu zlo. ,,Jedna osoba wyrzadza zto drugiej (wrongs another) wowczas, gdy
swoim zachowaniem, na ktére nie ma Zadnej obrony (ktérego nie da sie usprawiedli-
wic i z odpowiedzialnosci za ktdre, nie moze si¢ ona zwolni¢) narusza prawa drugiego.
Takie zachowanie zawsze, poza okreslonymi i bardzo wyjatkowymi przypadkami,
bedzie skutkowa¢ takze naruszeniem interesow drugiego, a zatem bedzie krzywdza-
ce w powyzej wyjasnionym sensie”*®. Za taki wyjatkowy przypadek uznal Feinberg
w omawiane]j pracy wlasnie sytuacje ,wrongful life” — powolanie do zycia niewarte
przezycia. Nie powoduje ona krzywdy, ale prowadzi do wyrzadzenia zla, ktérego istota
polega na pogwalceniu ,,przyrodzonych praw” dziecka, tj. praw, ktore stojg na strazy
najbardziej fundamentalnych intereséw kazdej osoby ludzkiej. Jedli rodzice przewi-
duja, ze dziecko, ktére moga powola¢ do istnienia, bedzie dotknigte tak tragicznym

58 J. Feinberg, Harm to Others, dz. cyt., s. 102.
59 Tamze, s. 34.
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uposledzeniem lub chorobg, Ze zaspokojenie tych najbardziej podstawowych intere-
sow nigdy nie bedzie mozliwe, decydujac si¢ na prokreacje, naruszajg prawa przyszlej
osoby, a co za tym idzie, wyrzadzajg jej zto®. Feinberg zastrzega, ze nie postuluje
tu istnienia czego$ takiego, jak ,,prawo do nieurodzenia si¢”. Twierdzi, ze ,,mowienie
o »prawie do nieurodzenia sig« jest to tylko skrotowym sposobem wyrazanie rozsad-
nego postulatu moralnego, zgodnie z ktérym, zadne dziecko nie powinno by¢ wydane
na $wiat, jesli nie sa spelnione pewne bardzo minimalne warunki posiadania przez
nie pomyslnosci, a pewne jego podstawowe »interesy przyszle« nie sa z gory zabez-
pieczone, przynajmniej w takim sensie, ze mozliwo$¢ zaspokojenia tych intereséw

przez te osobe pozostaje otwarta” !

. Dzieci powolane do zycia niewartego przezycia,
czyli takiego, wobec ktdrego alternatywa nieistnienia wydaje si¢ lepsza, doswiadczaja
wiec zla, ale nie krzywdy. Natomiast osoby, ktore przyszty na swiat w kondycji uposle-
dzonej, ale nie az tak tragicznej, aby uzasadnionym bylo twierdzenie, ze nieistnienie
bytoby dla nich stanem lepszym, nie s3 ofiarami zadnej krzywdy ani nie doswiadczaja
zadnego zla. Nie oznacza to jednak, ze ci, ktérzy przyczynili si¢ do ich narodzin, nie
popetnili czynu moralnie nagannego. Przeciwnie, postapili moralnie 7Zle, ale zto, ktére-
go sie dopuscili ma charakter bezosobowy - polega na ,,lekkomy$lnym sprowadzeniu
pewnego zta na $§wiat (wontonly introducing certain evil into the world), nie na skrzyw-
dzeniu jakiej$ osoby”®%

We wczesnych rozwazaniach Feinberga na temat prawnej i moralnej odpowie-
dzialnosci rodzicéw (innych podmiotéw) za wybory skutkujace narodzinami chorych
lub uposledzonych dzieci, kategoria krzywdy (kontrfaktycznej) nie pelni zatem Zadnej
roli eksplanacyjnej. Nie wyjasnia moralnej nagannoéci takich decyzji prokreacyjnych,
poniewaz, zdaniem autora, logicznie niemozliwe jest poréwnanie stanu istnienia ze
stanem nieistnienia, zgodnie z wymogami testu kontrfaktycznego®. Te wczesne anali-
zy zawierajg jednak liczne idee, ktore postuzyly Feinbergowi do sformulowania nowej
koncepcji krzywdy — krzywdy opartej na racjonalnej preferencji.

4. Krzywda oparta na racjonalnej preferenciji

Koncepcje krzywdy opartej na racjonalnej preferencji przedstawil Feinberg w arty-
kule ,,Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming’, opublikowanym
w 1987 roku. Analizujagc ponownie etyczne i prawne aspekty dopuszczalnosci rosz-
czen z tytutu ,,wrongful life”, doszedl do wniosku, ze ,,test kontrfaktyczny musi zostaé

60 Tamze, s. 98-99.
61 Tamze,s. 101.

62 Tamze,s. 103.

63 Tamze, s. 99-100.
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przeformutowany (...), jesli ma stuzy¢ jako adekwatny test i miernik krzywdy w spra-
»64

wach ,,wrongful life”**. Musimy zreinterpretowa wyrazenie ,,byloby gorzej (lepiej)
dla B, gdyby nie istnial” w sposdb, ktéry nie bedzie wymagat on nas poréwnywania
warto$ci stanu, w ktorym B znajduje si¢ aktualnie (badZ znajdzie si¢ w przyszlosci),
dla B, z wartoscig kontrfaktycznego stanu nieistnienia dla B. Zdaniem Feinberga,
doswiadczenie zyciowe dostarcza podpowiedzi, jak wyrazenie to powinni$my rozu-
mie¢. Kiedy osoba zmagajaca sie z nieuleczalng chorobg, bélem i cierpieniem twierdzi,
ze byloby dla jej lepiej, gdyby juz umarta, to nie opiera ona tego sadu na poréwnaniu
wartoséci, jakg bedg mialy dla niej ostatnie dni czy miesigce Zycia, z warto$cig, jaka
bedzie mialo dla niej po$miertne nieistnienie. Stwierdza raczej, ze przedkiada szybka
$mier¢ nad dalsze Zycie; ze woli nie istnie¢, niz istnie¢ w cierpieniu i chorobie; ze pre-
feruje $mier¢.

Wydaje sig, ze nikt rozsadny nie zaprzeczy, ze istnieja sytuacje, w ktorych cztowiek
moze racjonalnie przedklada¢ natychmiastowsa $mier¢ nad dalsze zycie. Co wiecej,
wydaje sie, ze nikt nie zaprzeczy, ze istniejg sytuacje, w ktorych jednostka moze racjo-
nalnie twierdzi¢, ze wolataby nigdy sie nie narodzi¢, niz istnie¢ w kondycji, w ktdrej
istnieje®. Wyobrazmy sobie osobe, ktéra zostata uprowadzona przez sadystycznego
morderce. Gdyby osoba ta wiedziala, ze nie ma Zadnych szans na ucieczke i ze zanim
umrze z ragk oprawcy bedzie przez niego okrutnie torturowana, czyms jak najbar-
dziej racjonalnym byloby, gdyby wolata umrze¢ natychmiast, niz znosi¢ te katusze.
Wyobrazmy sobie inng osobe, ktdra urodzita si¢ w niewoli u sadysty, i ktora przez cale
swoje dotychczasowe zycie byta poddawana najbardziej wymy$lnym torturom. Czy
byloby czyms irracjonalnym, gdyby, patrzac wstecz na bezmiar cierpien i upokorzen,
jakich doznala oraz wiedzac, ze nie ma zadnych szans na ucieczke, osoba ta stwier-
dzila, ze wolataby si¢ nigdy nie narodzi¢, niz wie$¢ zycia, jakie stalo si¢ jej udzialem?
Nie ma podstaw, aby tak s3dzi¢®. Jak stusznie zauwaza Derek Parfit, jesli kto§ moze
racjonalnie przedklada¢ nieistnienie nad to, co go czeka w przysztosci, to ,,moze on
zdecydowad, ze gdyby, w jakim$ momencie w przeszlosci, wiedziat co go czeka, chcial-
by albo nie chciatby przezy¢ reszty swojego zycia. Moze on zatem uznad, ze te czesci
jego zycia byly lepsze albo gorsze od niczego. Jesli jednak takie twierdzenia moga
odnosi¢ sie do czesci zycia, to sagdze - konkluduje Parfit - ze mogg takze odnosic si¢
do catych zy¢”®".

64 J. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt., s. 16.

65 Blizej o rodzajach motywacji, ktére moga leze¢ u podstaw takiej preferencji zob. B. Williams, Resenting One’s
Own Existence, [w:] Idem, Making Sense of Humanity, Cambridge University Press, Cambridge 1995, s. 79-89;
S. Smilansky, Preferring Not to Have Been Born, ,, Australasian Journal of Philosophy” 1997, vol. 75, nr 2, s. 241-247.

66 Zakladam, ze moralne znaczenie maja zaréwno preferencje prospektywne, czyli dotyczace przyszlych stanow
rzeczy, jak i preferencje retrospektywne, a wiec te, dotyczace minionych stanow rzeczy. Blizej zob. J. Ryberg, Do
Possible People have Moral Standing?, ,,Danish Yearbook of Philosophy” 1995, vol. 30, s. 109.

67 D. Parfit, Reasons and Persons, dz. cyt., s. 487
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Feinberg podziela ten poglad i uwaza, ze podobnie powinny$my interpretowac
zarzuty podnoszone przez uposledzone dzieci w sprawach z tytulu ,,wrongful life”.
Podobnie, ale nie tak samo. W przypadku tego typu roszczent mamy bowiem zazwyczaj
do czynienia z osobami, ktore ze wzgledu na wiek, a takze chorobe badz uposledzenie,
nie s3 (i by¢ moze nigdy nie bede) zdolne do formulowania i wyrazania racjonalnych
preferencji — czy wolalyby istnie¢, czy tez nie. W imieniu tych oséb wystepuja przed-
stawiciele ustawowi, ktérymi najczesciej sa sami rodzice. To ich ocena wartosci Zycia
uposledzonego dziecka jest przedmiotem badania sadu. Jak jednak nalezy interpreto-
wac twierdzenie rodzicow, ze bytoby lepiej dla ich dziecka, gdyby nigdy nie istniato?
»Kiedy jedna strona moéwi, Ze druga miataby sie lepiej, gdyby si¢ nigdy nie narodzila,
to — zdaniem Feinberga - twierdzi, ze (preferowanie)®® przedkladanie jednego stanu
rzeczy nad inny jest racjonalne. I abstrahujac od tego, czy twierdzenie to jest [w danych
okolicznosciach] prawdziwe, czy tez nie, jest ono sensowne i nie prowadzi do zadnych
sprzecznosci czy paradoksow. Pytanie, na ktore musimy odpowiedzie¢ w sprawach
»wrongful life” brzmi zatem »czy nieistnienie lub niezycie jest (preferowalne; prefe-
rable) przedkladalne nad Zzycie obarczone okreslong utomnoscig«”®. Jesli w danym
przypadku nieistnienie jest stanem preferowalnym, to czyn, ktéry powotat osobe do
takiego zycia, wyrzadzit jej krzywde. Zosta¢ skrzywdzonym przez sam fakt powotania
do istnienia, to znalez¢ sie w takim stanie, Ze ,,bytoby czyms$ racjonalnym (preferowac)
przedklada¢ nieistnienie nad ten stan (it would be rational to prefer nonexistance to

)”70

that condition)”’". Analogicznie, do$wiadczy¢ korzysci na skutek powotania do zycia,

to znalez¢ sie w stanie istnienia, nad ktéry stan nieistnienia nie jest racjonalnie przed-

71

ktadalny. ,Racjonalna preferowalnos$¢” (rational preferability) stanowi istote nowej
koncepcji krzywdy (korzysci) — krzywdy (korzysci) opartej na racjonalnej preferencji.

Ta nowa koncepcja krzywdy (korzysci), zdaniem Feinberga, powinna zasta-
pi¢ krzywde kontrfaktyczng tylko na gruncie szczegdlnych wybdr, jakimi sg wybory
prokreacyjne (oraz wybory dotyczace konca zycia)’'. W pozostatych kontekstach
moralnych i prawnych powinniémy nadal postugiwaé sie tradycyjng koncepcja
krzywdy kontrfaktycznej.

68 Poniewaz sktadnia czasownika ,,preferowa¢” jest inna w jezyku angielskim, niz w jezyku polskim, w niekto-
rych kontekstach czasownik ten bede thumaczy¢ za pomocg czasownikéw ,,przedktadac” lub ,,wole¢”. To samo
dotyczy termindéw pochodnych, w szczegélnosci przymiotnika ,preferowany” i ,,preferowalny”. Przytaczajac
wypowiedzi Feinberga, w ktorych stowo ,,preferowaé” lub ,,preferowalny” wystepuje w strukturze sktadniowej
nieznanej jezykowi polskiemu, bede jego obecnos¢ sygnalizowac, zamieszczajac je w nawiasie, obok zastepnika
polskiego.

69 J. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt.,s. 17

70 Tamze,s. 17, 19.

7

—_

Tak tez uwaza np. J. Ryberg, Do Possible People have Moral Standing?, dz. cyt., s. 106-110; C. Strong, Harming by
Conceiving, dz. cyt., s. 485-496.
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5. Problem racjonalnej ,preferowalnosci”

Koncepcja krzywdy opartej na racjonalnej preferencji ma wiele zalet i licznych zwolen-
nikéw’2 Po pierwsze, unika ona problemu nie-istnienia, bo nie wymaga dokonywania
poréwnania wartosci istnienia z wartoécig nieistnienia dla danej osoby. Po drugie,
dostarcza uzasadnienia dla tzw. intuicji asymetrii moralnej, czyli do$¢ powszechnie
podzielanego przekonania, Ze nie ma nic moralnie nagannego w powstrzymaniu si¢
od prokreacji i sprowadzenia na $wiat kolejnej osoby, ktdra bedzie miata dobre zycie;
nagannym jest natomiast nie powstrzymanie si¢ od powotania do istnienia osoby,
ktéra bedzie miala zle zycie”. Jesli potencjalni rodzice maja uzasadnione podstawy,
aby przypuszczad, ze zycie dziecka, ktére moga powota¢ do istnienia, bedzie tak zlej
jakosci, ze nieistnienie bytoby racjonalnie przedktadalne nad takie zycie, to $wiadomie
powotujac to dziecko do istnienia wyrzadzajg mu krzywde. Ich decyzja jest wiec prima
facie moralnie zfa. Jedli jednak rodzice wiedza, Ze ich potomstwo mogloby mie¢ dobre
i warto$ciowe zycia, ale pomimo tej wiedzy, nie decydujg si¢ na prokreacje, nie wyrza-
dza nikomu krzywdy, ergo nie dziataja w sposob moralnie naganny.

Feinbergowska koncepcja krzywdy opartej na racjonalnej preferencji rodzi jednak
powazne problemy interpretacyjne. Pojecie ,racjonalnej preferowalnosci”, ktora sta-
nowi jej istote nie jest bowiem ani oczywiste, ani jednoznaczne.

Zdaniem Feinberga, standard ,racjonalnej preferowalno$ci” powinien by¢
uksztaltowany odmiennie dla 0oséb kompetentnych, tj. takich, ktére sg w stanie zro-
zumie¢ kondycje, w jakiej si¢ znajduja, i ,,nature” stanu dla niej alternatywnego, czyli

72 Za rozwigzaniem problemu nie-istnienia poprzez odwolanie si¢ do standardu ,racjonalnej preferowalnosci”
opowiadajg si¢ takze m.in. D. Benatar, Better Never to Have Been. The Harm of Coming into Existence, Clarendon
Press, Oxford 2006, s. 28; D. Benatar, The Wrong of Wrongful life, ,,American Philosophical Quarterly” 2000,
vol. 37, 5.175-183; D.W. Brock, N. Daniels, D. Wikler, From Chance to Choice. Genetic and Justice, Cambridge
University Press, New York 2000, s. 293; H. Clarkeburn, Parental Duties and Untreatable Genetic Conditions,
»Journal of Medical Ethics” 2000, vol. 26, s. 402; oraz niektérzy przedstawiciele nauk prawnych, komentujacy
sprawy z tytutu ,wrongful life”, np. A.]. Belsky, Injury as a Matter of Law: Is This the Answer to the Wrongful life
Dilemma?, University of Baltimore Law Review 1993, vol. 22, s. 229, 233, 267; T.J. Dawe, Wrongful life: Time for
a ,Day in Court”, ,Ohio State Law Journal” 1990, vol. 51, s. 495. Koncepcje te rozwaza réwniez J. McMahan,
Problems of Population Theory (Review Essay), ,Ethics” 1981, vol. 92, nr 1, s. 106; D. Parfit, Reasons and Persons,
dz. cyt., s. 487-488.

73 Jan Narveson, jeden z pierwszych etykow zajmujacych sie problematyka etyki populacyjnej i prokreacyjnej,
sformulowal te zasade nastepujaco: ,,Popieramy czynienie ludzi szczgsliwymi, ale pozostajemy neutralni wobec
produkowania szczesliwych ludzi. (We are in favour of making people happy, but neutral about making happy
people.) - J. Naverson, Moral Problems of Population, ,The Monist” 1973, vol. 57, s. 75. Blizej o zasadzie asymetrii
zob. np. J. McMahan, Problems of Population Theory, dz. cyt., s. 100 i nast.; ]. Bennett, On Maximizing Happiness,
[w:] R.L Sikora, B. Barry (red.), Obligations to Future Generations, Temple University Press, Philadelphia 1978,
s.61-73; D.J. Elstein, The Asymmetry of Creating and not Creating Life, ,The Journal of Value Inquiry” 2005, vol.
39, s. 49-59; S. Rachels, Is it Good to Make Happy People?, ,,Bioethics” 1998, vol. 12, nr 2, s. 93-100; M. Tooley,
Value, Obligation and the Asymmetry Question, ,Bioethics” 1998, vol. 12, nr 2, s. 111-124; J.P. Sterba, Explaining
Asymmetry: a Problem for Parfit, ,Philosophy and Public Affairs” 1987, vol. 16, nr 2, s. 188-192; J.P. Sterba,
Abortion, Distant Peoples, and Future Generations, ,Journal of Philosophy” 1980, vol. 77, s. 424-440.
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stanu nieistnienia, oraz dokona¢ poréwnania wartoéci obu tych stanéw rzeczy przez
pryzmat wlasnych preferencji, oraz dla osob, ktore dokonuja takiego osadu w imie-
niu jednostek trwale (lub przejsciowo) niekompetentnych. W przypadku podmiotu
kompetentnego, ,0cena, ze jego nieistnienie byloby (preferowalne) przedkladalne nad
jego istnienie w takiej a takiej kondycji (...) jest poprawna jesli: (1) faktycznie ma on
wolng i »poinformowang« preferencje, w zalezno$ci od przypadku, prospektywna albo
retrospektywa, na rzecz nieistnienia; (2) preferencja ta jest racjonalna w stabym sen-
sie, to znaczy, jest niesprzeczna z rozumem (not contrary to reason), cho¢ inne rownie
racjonalne osoby, znajdujace sie w jego sytuacji, moglyby jej nie podziela¢””*. Feinberg
zaklada zatem, Ze osoby kompetentne, dotkniete takg samg chorobg badz uposledze-
niem, moga odmiennie ocenia¢ swdj stan, a co za tym idzie, odmiennie plasowa¢ go
w rankingach wiasnych preferencji. Réznice te zastugujg na szacunek, albowiem
wynikajg z odmiennosci indywidualnych systeméw wartos$ci, w tym celdw, ide-
alow 1 aspiracji zyciowych, oraz z réznic osobowosciowych i psychologicznych,
ktdre majg istotny wplyw na samoocene jakosci zycia dokonywang przez poszczegdlne
jednostki”.

Zupelnie inaczej, w opinii Feinberga, powinien ksztaltowac sie standard ,,racjo-
nalnej preferowalnosci” w przypadku osob, ktdre wyrazaja preferencje w imieniu
niekompetentnych podmiotéw. Feinberg rozwaza dwa modele takiego standardu’®.
Pierwszy z nich ma charakter empatyczny. Nakazuje on osobie kompetentnej wczué
sie w sytuacje jednostki niekompetentnej i postawi¢ sobie pytanie: czy gdybym byta
nig, moglabym racjonalnie wole¢ nie istnie¢, niz dalej zy¢ w takiej kondycji? Fein-
berg odrzuca jednak ten model, stusznie zauwazajac, iz osoba w pelni zdrowa na ciele
i na umysle nie moze w sposoéb nieprowadzacy do psychologicznego (i logiczne-
go) absurdu, z jednej strony negowa¢ (czesci) swoich wladz umystowych, aby jak
najbardziej upodobni¢ si¢ do osoby niekompetentnej, a z drugiej strony korzystaé
z tych wladz, aby sformulowac racjonalng preferencje. Proponuje on zatem przyjecie
drugiego modelu, ktéry ma nature powierniczg (fiducjarng). Model ten nie wyma-
ga ,hipotetycznego mieszania tozsamosci (mixing of selves) w wyobrazni decydenta
zastepczego (proxy chooser)””’. Zadaniem tego ostatniego nie jest bowiem (sztuczne)
przypisywanie niekompetentnemu podmiotowi wlasnych preferencji, a tylko repre-
zentowanie i chronienie jego intereséw. Kiedy decydent zastepczy”® twierdzi, ze dla

74 ]. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt., s. 22-23.

75 Blizej o psychologicznych aspektach samooceny dobrostanu zob. D. Benatar, Better Never to Have Been, dz. cyt.,
s. 64-69 i cytowana tam bogata literatura przedmiotu.

76 Zob. ]. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt., s. 22.
77 Tamze,s. 23.

78 Polskim odpowiednikiem angielskiego ,,proxy chooser” jest wyrazenie ,przedstawicieli ustawowy”. Aby nie
narzu¢ dalszym wywodom nadmiernie ,prawniczego” charakteru, postanowilam zastgpi¢ je wyrazeniem
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danego dziecka (dla jego intereséw) byloby lepiej, gdyby dziecko to nigdy nie istniato,
to w istocie stwierdza on, ze ,,byloby czyms irracjonalnym — wbrew wymogom rozumu
(contrary to what reason decrees) — gdyby reprezentant lub protektor tych intereséw
(preferowal) przedktadal kontynuowanie zycia w tej kondycji nad nieistnienie™””.
Preferencja decydenta zastepczego musi by¢ zatem racjonalna w - jak pisze Feinberg
- mocnym sensie tego stowa. Nie wystarczy, aby byla ona niesprzeczna z rozumem.
Musi by¢ ona podyktowana przez rozum; zgodna z wymogami rozumu (required by
reason)™. I tu pojawia si¢ fundamentalne pytanie: czy i kiedy preferencja przedktada-
jaca nieistnienia nad istnienie w stanie choroby lub uposledzenia moze by¢ racjonalna
w mocnym sensie tego stowa?

Feinberg nie udziela jednoznacznej odpowiedzi na to pytanie, co jest w pet-
ni zrozumiale, jesli wezmie si¢ pod uwage z jak delikatng materig si¢ mierzy.
Wiecej, przyznaje wprost, Ze nie jest mozliwe przedstawienie zadnych konkluzywnych
argumentow na rzecz tezy, iz preferowanie nieistnienia moze w ogdle by¢ racjonalne
w mocnym sensie tego stowa. Uwaza jednak, Ze nastepujacy ,eksperyment wyobra-
zeniowy moze sprawié, ze twierdzenie to bedzie wydawa¢ sie bardziej wiarygodne”®!.
Feinberg proponuje, aby kazdy z nas wyobrazil sobie, ze po $mierci jego ciala, staje
przed nim boéstwo i sklada mu nastepujaca propozycje: mozesz ponownie sie narodzi¢,
ale tylko jako dziecko dotkniete choroba Tay-Sachsa, albo mozesz zosta¢ natychmiast
unicestwiony. Jesli wybierzesz opcje pierwsza, zyskasz do czterech lat zycia petnego
bolu i cierpienia, ktérych zwieniczeniem bedzie twoja ponowna $mier¢ i nieodwra-
calne unicestwienie. ,,Mysle, ze musiatby$ by¢ szalony - pisze Feinberg - zeby wybra¢
opcje pierwsza. (...) Podobnie, nie zawahalbys sie, o ile jeste$ racjonalny, wybra¢
natychmiastowego nieistnienia, gdyby bdstwo zazadalo od ciebie dokonania wybo-
ru miedzy tymi alternatywami w imieniu osoby, ktéra kochasz, powiedzmy, twojego
malzonka lub dziecka; w imieniu kogos, o kogo dobro naprawde sie troszczysz”®2.
Zdaniem Feinberga, kazda racjonalnie myslaca osoba wolalaby nie istnie¢, niz zy¢
z chorobg Tay-Sachsa. Eksperyment ten ma przemawial za przyjeciem pogladu,
ze mozliwe jest posiadanie racjonalnej preferencji na rzecz nieistnienia. Kiedy jednak,
poza przypadkiem choroby Tay-Sachsa, taka preferencja moze by¢ mocno racjonalna?

Dyskutujac nowa koncepcje krzywdy, Feinberg stwierdza, ze ,jesli w danym
przypadku nieistnienie byloby obiektywnie preferowalne (objectively preferable), a
oceny takiej mozemy dokona¢, przyjmujac na przyklad czesto stosowany w prawie

»decydent zastepczy”, ktére mniej legalistyczne i bardziej pojemne zakresowo.
79 J. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt., s. 23.
80 Zob. tamze, s. 20-22.
81 Tamze, s. 22.
82 Tamze.
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wzorzec »rozsadnej osoby« (»reasonable person«), to kazde naganne dzialanie badz
zaniechanie, ktére doprowadzito (dopuscito) do narodzin danego dziecka moze by¢
uznane za wyrzadzajace mu krzywde”®. Zdaje sie zatem, ze uwaza on, iz mozliwe
jest przyjecie jakiegos obiektywnego standardu , Zycia niewartego przezycia’, na ktory
przystataby kazda racjonalnie myslaca osoba. Jak taki standard moglby wyglada¢ nie
jest jednak do konca jasne. Z jednej strony Feinberg sugeruje, ze jest on spetniony tylko
w takiej sytuacji, gdy zasadnym jest twierdzenie, ze ,,jakiekolwiek interesy uposledzo-
na strona moze mie¢ albo moze rozwing¢, bede one z gory skazane na niezaspokojenie
(doomed to defeat) z powodu jej aktualnej nieuleczalnej kondycji”®. Z drugiej strony,
pisze jednak, Ze ,nie wszystkie interesy nowo narodzonego dziecka powinny i moga
by¢ objete prenatalng ochrona, ale tylko te najbardziej podstawowe (basic), ktorych
zaspokojenie uznawane jest za warunek konieczny posiadania (minimalnie) godzi-

wego zycia (minimally decent life)”®

. W jeszcze innym miejscu, podaje natomiast
przyktady kondycji zdrowotnych, ktore — w jego opinii - sa tak gteboko dewastujace
dla osoby, ze racjonalnym bytoby wole¢ nie istnie¢, niz zy¢ Zyciem nimi obarczonym.
Taka mocno racjonalng preferencje mozna, zdaniem Feinberga, wyrazi¢ w imie-
niu oso6b, ktore dotkniete sg cigzszymi przypadkami ,,deformacji moézgu, rozszczepu
kregostupa (spina bifida), chorobg Tay-Sachsa, policystyczna chorobg nerek, zespo-
tem Lesch-Nyhana i tych, ktore, z jakiejkolwiek przyczyny, urodzily si¢ niewidome
i gluche, w stanie permanentnego braku kontroli nad wlasnym cialem (non-continent),
gleboko uposledzone umystowo i w chronicznym bélu lub w stanie bliskim totalnemu
paralizowi, z perspektywga tylko kilku lat zycia”®.

Powyzsze wypowiedzi nie dostarczaja jednoznacznej odpowiedzi na pytanie,
kiedy, w opinii Feinberga, nieistnienie jest racjonalnie (preferowalne) przedktadal-
ne nad zycia w chorobie lub uposledzeniu. Niewatpliwie, sytuacja, w ktorej wszystkie
interesy osoby (aktualne i przyszle) sg z gory skazane na niezaspokojenie, nie musi
by¢ tozsama z tg, w ktérej osoba nie ma (minimalnie) godziwego zycie. Uwazna lek-
tura feinbergowskich rozwazan pozwala jednak na wysuniecie wniosku, Ze uznaje
on, iz decydent zastgpczy moze zywi¢ mocno racjonalng preferencje na rzecz
nieistnienia tylko wowczas, gdy preferencja ta dotyczy jednostki, ktora znajduje si¢

badZz moze sie znalezé w pierwszym z wyrdéznionych stanéw. Zycie jest, w opinii

83 Tamze,s. 17.

84 Tamze s. 22. Por tez J. Feinberg, Harm to Others, dz. cyt., s. 98.

85 Tamze, s. 24-25. Fragment ten stanowi autocytat z J. Feinberg, Harm to Others, dz. cyt., s. 98-99.

86 Tamze, s. 17. Warto odnotowad, ze lista ta rézni si¢ od listy, ktorg Feinberg przedstawil we wczesniejszej
pracy. Wowczas, do przypadlosci czynigcych zycie osoby niewartym przezycia, zaliczyt on glebokie uposle-
dzenie umystowe, wrodzony syfilis, Slepote, gluchote, glebokie uzaleznienie od heroiny, catkowity paraliz lub
brak kontroli nad cialem, pewne niedozywienie oraz bardzo zlg sytuacje ekonomiczng - J. Feinberg, Harm to
Others, dz. cyt., s. 99.
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autora, gorsze dla osoby od nieistnienia tylko wowczas, gdy jest obarczone tak
tragiczng, nieuleczalng i bolesng chorobg badz tak gltebokim i nieodwracalnym upo-
$ledzeniem fizycznym i umystowym, Ze osoba nie jest w stanie rozwing¢ zadnych
kompensujacych interesow®’. Tylko takiego zycia zadna racjonalnie myslaca osoba
nie mogtaby chcie¢ dla siebie samej lub dla swoich najblizszych. Ktos, kto $wiadomie
powotluje osobe do takiego zycia, ktore jest par excellence niewarte przezycia®, wyrza-
dza jej krzywde, a co za tym idzie, dziala prima facie moralnie nagannie. Jak stusznie
zauwaza Bonnie Steinbock, w istocie ,jest malo prawdopodobne, zeby ten szalenie
restrykcyjny standard byl spelniony w wielu przypadkach. By¢ moze spetnia go przy-
padek choroby Tay-Sachsa lub zespotu Lesch-Nyhana (...). Wydaje si¢ jednak, ze
w wiekszoséci przypadkow [zycia w uposledzeniu lub chorobie - JR] racjonalni ludzie
moga nie zgadza¢ si¢ co do tego, czy zycie jest warte przezycia. Tylko w relatywnie
nielicznych przypadkach, jesli w jakichkolwiek, mozna twierdzi¢, Ze decydent zastep-
czy, ktoéry optuje za nieistnieniem dziecka, dziata »wbrew rozumowi« (»contrary to

reason«)”®’.

6. Stowo koncowe

Feinbergowska koncepcja krzywdy opartej na racjonalnej preferencji dostarcza roz-
wigzania dla problemu nie-istnienia i pozytywnej odpowiedzi na pytanie, czy mozna
wyrzadzi¢ osobie krzywde, powotujac ja do zycia w ciezkiej chorobie lub uposledzeniu.
Odpowiedz ta nie dla wszystkich bedzie jednak satysfakcjonujaca. W szczegolnosci,
nie zadowoli tych, ktérzy podzielaja przekonanie, ze rodzice krzywdza swoje dziecko
celowo lub lekkomyslnie powotujac je do zycia, ktdre jest warte przezycia, ale ktore-
go jakos¢ jest nizsza od jakosci zycia innego dziecka, ktdre, zamiast tego pierwszego,
mogli byli (bez narazanie si¢ lub innych na nadmierne obcigzenia lub straty) powotaé
do istnienia. Koncepcja ta nie dostarcza wiec rozwigzania dla innego fundamental-
nego problemu etyki powolywania ludzi do istnienia — problemu nie-tozsamosci®.
Analiza tego problemu, szeroko dyskutowanego w literaturze, wykracza jednak poza
ramy niniejszego opracowania®’.

87 Tak interpretuje Feinberga takze B. Steinbock, Life before Birth, dz. cyt., s. 121-124. Zob. tez B. Steinbock. R.
McClamrock, When is Birth Unfair to Child?, ,Hastings Center Report”, 1994, vol. 24, nr 2, s. 16-17.

88 J. Feinberg, Wrongful life and the Counterfactual Element in Harming, dz. cyt., s. 35.
89 B. Steinbock, Life before Birth, dz. cyt., s. 121.
90 Zob. D. Parfit, Reasons and Persons, dz. cyt., rozdz. 16.

91 Zob. np. M.A. Roberts, D.T. Wasserman (red.), Harming Future Persons. Ethics, Genetics and the Nonidentity
Problem, Springer Science+Business Media B.V. 2009.
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Abstract

,I'd rather not be then live this way”. On idea of harm based on Joel Feinberg’s
rational preference.

Can we harm a person by bringing her into the world with a congenital disease or disorder? This
question has been discussed by lawyers and ethicists for year. The standard counterfactual concept
of harm fails, when applied to reproductive choices, as it gives rise to the so called non-existence
problem and the non-identity problem. The aim of this article is to present Joel Feinberg’s alterna-
tive theory of harm - harm based on rational preferability. It is argued that this account of harm
is unaffected by the non-existence problem, but it is prone to other interpretational and theoretical
problems, in particular it is unable to provide a satisfactory solution to the non-identity problem.



