Jolanta Budzowska, radca prawny, partner w kancelarii BFP

Nasciturus w polskim prawie cywilnym

Wyktad wygloszony w dniu 5 maja 2015 r. na seminarium "Nasciturus - prawo, medycyna, moralnosc"”
organizowanym przez ELSA Krakow na Wydziale Prawa UJ w Krakowie

1/ okres od 16.03.1993 r. do 3.01.1997 r.

Przepis art. 8 § 1 stanowil, iz zdolno$¢ prawna ma kazdy czlowiek od chwili urodzenia.

Art. 8 par. 2 k.c. przewidywat ogolng zdolno$¢ prawng nasciturusa o charakterze bezwarunkowym w
sferze praw niemajatkowych oraz warunkowym w zakresie praw i zobowigzan majatkowych.

., Zdolnos¢ prawng ma rowniez dziecko poczete, jednakze prawa i zobowigzania majgtkowe uzyskuje

ono pod warunkiem, ze urodzi si¢ zywe”

Art. 2 ustawy z 30 sierpnia 1996 r. 0 zmianie ustawy (z dnia 7 stycznia 1993 roku) o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy oraz o zmianie
niektorych ustaw wprowadzit do systemu prawa cywilnego dwie zmiany. Z jednej strony skreslit

dotychczasowy art. 8 § 2 kodeksu cywilnego, z drugiej uzupehit tresé art. 446",

Konstytucyjnos$¢ tych zmian rozwazyt wkrotce potem Trybunat Konstytucyjny . Orzeczeniem TK z
dnia 28 maja 1997 r. Sygn. akt TK. 26/96 za zgodne z Konstytucja uznal skre§lenie art. 8 § 2
kodeksu cywilnego.

Uchylony przez art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. przepis kodeksu cywilnego brzmiat:

., Zdolnos¢ prawng ma rowniez dziecko poczete, jednakze prawa i zobowigzania majgtkowe uzyskuje

ono pod warunkiem, Ze urodzi sie Zywe .

Poniewaz przepis art. 8 § 1 stanowil, iz zdolno$¢ prawng ma kazdy cztowiek od chwili urodzenia,
skreslenie § 2 przyznajacego taka zdolno§¢ rowniez dziecku poczetemu nalezy traktowac jako

uchylenie przyznanej wczesniej zdolnosci prawnej wobec dziecka poczetego.

Zdolno$¢ prawna, o ktorej mowa w art. 8 jest warunkiem nabywania praw w zakresie prawa

cywilnego zaréwno o charakterze majgtkowym jak i niemajatkowym.

Oczywiscie skreslenie art. 8 § 2 nie oznacza, ze w ogoéle, w catym zakresie prawa cywilnego dziecko

poczete utracito zdolno$¢ bycia podmiotem przewidzianych w tej dyscyplinie praw. Art. 927 § 2 kc
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przesadza o tym, iz dziecko poczete moze by¢ podmiotem praw wynikajacych ze spadku. Zgodnie z
art. 182 kodeksu rodzinnego i opiekunczego dla dziecka poczgtego, lecz jeszcze nie urodzonego,
mozna ustanowi¢ kuratora. Wynika stad jednoznacznie, iz przepis szczegdlny moze, w zakresie
regulowanych w nim stosunkow prawnych, kreowa¢ zdolno$¢ prawng dziecka poczgtego. O tym bede

mowic jeszcze poznie;j.

Decyzja ustawodawcy o skresleniu generalnej klauzuli przyznajacej zdolno$é prawng nasciturusowi
TK zinterpretowatl jako uzasadniong tym, ze ze wzgledu na status psychofizyczny ptodu jego
zdolnosci do "bycia" podmiotem praw okreslonych w prawie cywilnym jest do$¢ ograniczona.
Zdolnos$¢ prawna, o ktorej mowig przepisy kodeksu cywilnego, ma charakter czysto funkcjonalny i
odnosi si¢ wylacznie do instytucji prawa cywilnego. Nie mozna utozsamia¢ zdolnosci prawnej
okreslonej w art. 8 kc z podmiotowosciag prawng w calym systemie prawa. Podmiotowo$¢ prawna
przynalezna jest kazdemu cztowiekowi. Zdolno$¢ prawna w zakresie prawa cywilnego moze byc¢
natomiast uzalezniona od etapu rozwoju zycia ludzkiego. W zaden wigc sposob, zdaniem TK, nie
mozna odczytywacé tej decyzji w kontekscie catkowitego pozbawienia nasciturusa zdolnosci prawne;j
w catym zakresie prawa cywilnego, czy systemu prawa. Rezygnacja z generalnej klauzuli przyznajacej
zdolno$¢ prawng w zakresie prawa cywilnego w zaden sposob nie rzutuje takze na objecie ochrong

prawng tak istotnych dobr prawnych, jak zycie czy zdrowie nasciturusa.

Jaki wigc mamy stan prawny od 4.01.1997 r. ?

Art. 8. § 1. Kazdy czlowiek od chwili urodzenia ma zdolnos¢ prawng. § 2. (skreslony)

Art. 9. Wrazie urodzenia sie dziecka domniemywa sig, Ze przyszto ono na swiat zywe.

Cztowiek poczety, ale nienarodzony (nasciturus) nie ma zgodnie z polskim prawem cywilnym
zdolnos$ci prawnej. W mysl art. 8 k.c. takg zdolnos¢ cztowiek uzyskuje dopiero z chwila urodzenia.
Dodatkowo z art. 9 k.c. wynika wymodg, aby urodzenie bylo Zywe (przy czym obowigzuje
domniemanie zywego urodzenia).

Granice ochrony prawa do zycia nasicturusa okreslajg przepisy szczegétowe prawa prywatnego, ktore
sg wyrazem niesformutowanej w przepisie, lecz stanowigcej standard europejski paremii rzymskiej,
stwierdzajacej, ze dziecko nienarodzone powinno si¢ traktowac tak jak urodzone, ilekro¢ chodzi o jego

korzysci (nasciturus pro iam nato habetur guotiens de commodis eius agitur).

Pierwsza przestanka uzyskania zdolnosci prawnej to fakt urodzenia: ,,od chwili urodzenia” - tj. od
momentu oddzielenia si¢ od ciala matki. Kolejng niezb¢dng przestanka uzyskania zdolno$ci prawnej
jest urodzenie zywe, ktore prawo ujmuje w sposob przyjazny noworodkowi, gdyz nie ma tu znaczenia

ani tzw. wezesniactwo, ani deformacje ptodu.
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Odwotujac sie do przepiséw szczegolnych (§2 ust. 1 zatacznika do rozporzadzenia Ministra Zdrowia i
opieki spotecznej z dnia 25 kwietnia 1994r.) mozna wskaza¢, ze przez pojecie Zywego urodzenia
nalezy rozumie¢ "catkowite wydalenie lub wydobycie z ustroju matki noworodka, niezaleznie od
czasu trwania cigzy, ktory po takim wydaleniu lub wydobyciu oddycha lub wykazuje jakiekolwiek
inne oznaki zycia, takie jak czynno$¢ serca, tetnienie pepowiny lub wyrazne skurcze migsni zaleznych
od woli, bez wzgledu na to, czy sznur pepowiny zostat przeciety lub tozysko zostato oddzielone”. Z
kolei martwym urodzeniem jest "calkowite wydalenie lub wydobycie z ustroju matki ptodu, o ile
nastgpito po uplywie 22. tygodnia cigzy, ktory po takim wydaleniu lub wydobyciu nie oddycha ani nie
wykazuje zadnego innego znaku zycia, jak czynnos$¢ serca, tetnienie pepowiny lub wyrazne skurcze
miesni zaleznych od woli". Wydalenie lub wydobycie z ustroju matki ptodu, ktéry nie oddycha ani nie
wykazuje zadnego innego znaku zycia, jak czynno$¢ serca, tetnienie pepowiny lub wyrazne skurcze
miesni zaleznych od woli, jesli nastapito to przed uptywem 22. tygodnia cigzy (21 tygodni i 6 dni),

okreslane jest obecnie mianem poronienia.

Podsumowujac, nalezy zatem stwierdzié, ze wobec braku zdolnosci prawnej, nasciturus nie moze co
do zasady by¢ podmiotem praw i obowiazkow z zakresu szeroko rozumianego prawa cywilnego.

Dziecku poczetemu, lecz nienarodzonemu (nasciturus) mozna jednak na gruncie prawa prywatnego
przypisa¢ zdolno$¢ prawna warunkowa, tj. o ile urodzi si¢ zywe. Jest to warunek zawieszajacy
(conditio iuris). W okresie prenatalnym (do chwili urodzenia) prawa podmiotowe (interesy)
nasciturusa sg zabezpieczone w oczekiwaniu, ze dziecko urodzi si¢ zywe. Przychodzac na $wiat,

nabedzie te prawa w sposéb ostateczny (Z. Radwanski).

2/ Pomimo braku zdolnosci prawnej, nasciturus nie jest w polskim prawie cywilnym zupetnie
pozbawiony ochrony prawnej. Taka ochron¢ przyznaja mu niektore przepisy szczegélne, w tym

przede wszystkim:

1) stosownie do art. 446" KC, z chwila urodzenia dziecko moze zada¢ naprawienia szkod doznanych

przed urodzeniem;

2) na podstawie art. 927 § 2 KC, dziecko w chwili otwarcia spadku juz poczgte moze byé
spadkobierca, jezeli urodzi si¢ zywe;

3) z odestania przewidzianego w art. 972 KC to samo dotyczy prawa nasciturusa do zapisu;

4) ochrone dziecka poczgtego w procesie ustalania wartosci naleznego mu ewentualnie zachowku

przewidziano w art. 994 § 2 zd. 2 KC;
5) ustawodawca dopuscit wprost mozliwos$¢ uznania ojcostwa dziecka poczetego (art. 75 § 1 KRO);

6) jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka istnieje mozliwos¢ zabezpieczenia jego przysztych
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swiadczen alimentacyjnych naleznych od mezczyzny, ktérego ojcostwo zostalo co najmniej

uwiarygodnione (art. 142 KRO i art. 754 KPC);

7) strzezeniu przysztych praw dziecka poczetego stluzy wreszcie instytucja kuratora, ktorego

ustanowienie przewidziano w art. 182 KRO.

3/ Jak wspomniano powyzej, art. 446" k.c. przesadza o tym, ze dziecko moze zadaé naprawienia
szkody doznanej jeszcze przed urodzeniem. Takie prawo uzyskuje jednak dopiero z chwilg urodzenia.
Nie ma zatem mozliwosci, aby przedstawiciele ustawowi nasciturusa dochodzili w jego imieniu
roszczen odszkodowawczych, nawet jezeli przed urodzeniem ujawni si¢ szkoda oraz mozliwe bedzie
wykazanie zwigzku przyczynowego. Nadal jednak aktualne pozostaje uregulowanie art. 8 k.c.,
przesadzajace o tym, ze nasciturus nie ma zdolnosci prawnej, a zatem nie moze by¢ podmiotem prawa
do roszczenia o zado$Cuczynienie lub odszkodowanie. Podobnie na tym etapie nie bedzie jeszcze
wchodzié w gre ochrona przewidziana w art. 446" k.c., albowiem aktualizuje si¢ ona dopiero z chwila
narodzin. Celem omawianej regulacji jest umozliwienie dziecku dochodzenia rekompensaty za szkodg
prenatalng juz po urodzeniu, tj. po uzyskaniu zdolnosci prawnej. Szkoda ta ze swej natury zostata
bowiem wyrzadzona w czasie, gdy dziecko nie mialo jeszcze zdolnosci prawnej, i nie mogto stac sig
podmiotem praw do roszczen odszkodowawczych. Gdyby zatem nie byto regulacji przewidzianej w

art. 446" k.c., dziecko nawet po urodzeniu nie mogtoby dochodzi¢ rekompensaty za szkode prenatalna.

Co do tresci tego przepisu, to réwniez podlegal on zmianom. Powotang wczesniej Ustawg z 30
sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy (z dnia 7 stycznia 1993 roku) o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnos$ci przerywania cigzy oraz o zmianie niektoérych ustaw dodano do
art. 446" kodeksu cywilnego nowe zdanie o nastepujacej tresci:

Pelny przepis brzmiat wigc:

,art. 446" Z chwila urodzenia dziecko moze zada¢ naprawienia szkod doznanych przed urodzeniem..

Dziecko nie moze dochodzic¢ tych roszczen w stosunku do matki.”

Konstytucyjnos¢ takze tych zmian rozwazat Trybunat Konstytucyjny. Przywotanym wcze$niej
orzeczeniem z dnia 28 maja 1997 r. Sygn. akt TK. 26/96 uznal ten przepis za niezgodny z

Konstytucja.

Wg TK, znacznie normatywne tego przepisu byto jasne. Ograniczat on mozliwo$¢ dochodzenia przez
dziecko roszczen w stosunku do matki z tytulu szkéd wyrzadzonych mu w fazie prenatalnej. Szkody
owe w zasadzie sprowadzi¢ si¢ moga wylacznie do naruszenia zdrowia i integralnosci cielesnej. Moga
one mie¢ wszakze rowniez wymiar majatkowy, w szczegoélnosci w zakresie, w jakim na skutek dziatan
podmiotu zobowigzanego do pieczy nad dzieckiem poczetym doznaty uszczuplenia nabyte w okresie

prenatalnym prawa (np. godzace w interesy dziecka odrzucenie spadku badz jego roztrwonienie).
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Zarzuty, jakie TK postawit regulacji przyjetej w art. 2 pkt 2 ustawy z 30 sierpnia 1996 r. sprowadzi¢

mozna do dwdch podstawowych kwestii.

Konstytucyjny obowigzek "dostatecznej ochrony" okreslonych warto$ci konstytucyjnych obliguje
ustawodawce zwyktego do wprowadzenia okreslonych $rodkow stuzacych ochronie tych wartosci, a
obowiazku tego na pewno nie mozna sprowadza¢ wytacznie do ustanowienia zakazoéw ich naruszania.
Ustawodawca powinien bowiem nadto wprowadzi¢ w zycie takie $rodki, ktére stworza dostateczne

gwarancje przestrzegania i egzekwowania owych zakazow.

Oceniajac z tego punktu widzenia nowa regulacje wprowadzong do treici art. 446" kc nalezato
zdaniem TK doj$¢ do wniosku, iz stanowi ona obnizenie standardu ochrony dobr dziecka poczetego, w
szczegolnoscei jego zdrowia, i to w sferze newralgicznej, bo wzgledem dzialan kobiety cigzarnej, a
wigc osoby bedacej gwarantem ochrony tych dobr. Kobieta cigzarna nie tylko jest podmiotem, ktory
ze wzgledow faktycznych ma najwicksze mozliwosci naruszenia dobr dziecka poczetego, ale
roOwnoczesnie wystepuje w roli ustawowego przedstawiciela tego dziecka, decydujac np. o
zastosowaniu odpowiednich instrumentéw ochronnych przewidzianych przez prawo w przypadku

naruszenia lub zagrozenia dobr ptodu.

W sytuacji, gdy matka dziecka poczetego podejmie zawinione dzialania naruszajgce dobra dziecka,
mozliwos¢ dochodzenia po urodzeniu odszkodowania, stanowit praktycznie jedyny realny instrument

zapewniajacy cywilnoprawna ochrong dobr ptodu w stosunku do matki.

Pozbawienie mozliwosci dochodzenia od matki roszczen zwigzanych z doznaniem szkéd powstatych
przed urodzeniem stanowi ograniczenie praw majatkowych dziecka, dla ktorego to ograniczenia brak
jest dostatecznego uzasadnienia opartego na wartoSciach konstytucyjnych. Z tego wzgledu Trybunat
uznal, ze ograniczenie praw majatkowych dziecka przez zawezenie zakresu art. 446' kc stanowi

naruszenie zasady demokratycznego panstwa prawnego.

Pozbawienie dziecka mozliwosci dochodzenia od matki roszczen zwigzanych z doznang szkoda
powstala przed urodzeniem w wyniku zawinionego dziatania matki stanowilo takze zdaniem TK
naruszenie wyrazonej w art. 67 ust. 2 przepisow konstytucyjnych zasady rownosci. Nie mozna
bowiem, w oparciu o istotne w tym wzgledzie warto$ci konstytucyjne, wyjasni¢ dlaczego matka -
sprawczyni zawinionej szkody ma by¢ zwolniona od odpowiedzialnosci cywilnoprawnej, podczas gdy
inne osoby (np. ojciec dziecka, lekarze) za spowodowanie takiej samej szkody ponosi¢ maja
odpowiedzialno$¢. Za tym, ze nastgpito naruszenie zasady rownosci przemawia takze to, ze za szkody
spowodowane dziecku po jego urodzeniu matka odpowiada cywilnoprawnie na réwni z innymi
osobami. Moment spowodowania szkody w omawianym wypadku (przed, czy po urodzeniu) niec moze

by¢ uznany za istotne kryterium rozroézniajace przy powstaniu obowigzku odszkodowawczego.
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Dla przyktadu: w przypadku kiedy kobieta w cigzy umys$lnie badz nieumyslnie naduzywala substancji
psychoaktywnych, powodujac negatywne konsekwencje zdrowotne poczetego dziecka, to na
podstawie art. 157a § 3 Kodeksu karnego jej odpowiedzialnos¢ karna jest wylaczona. Przepis ten
stanowi bowiem, ze nie podlega karze matka, ktora dopuszcza si¢ czynu powodujacego uszkodzenie
ciata lub rozstroju zdrowia dziecka poczetego. Wyobrazmy sobie jednak sytuacje, ze ostatecznie
dziecko urodzilo si¢ z powaznym uszczerbkiem zdrowotnym (np. z niewydolnoscia nerek), zas
powodem tego defektu byto zazywanie narkotykoéw przez matke w czasie cigzy. Co do zasady
mozliwe byloby wowczas roszczenie dziecka wobec matki. Dziecko mogloby domagaé si¢
zados$Cuczynienia pieni¢znego od matki za doznana krzywdg, zada¢ tez przyznania renty czy

odszkodowania.

Inna sytuacja to taka, gdy matka dowiaduje si¢ o powaznej wadzie rozwojowej dziecka poczetego, ale
nie wyraza zgody na operacje¢ kardiologicznag i prenatalne leczenie wady serca u ptodu. Leczenie wad
serca w lonie matki ma na celu zmniejszenie destrukcyjnych nastgpstw wady serca, co pozwala na
poprawienie stanu ptodu, wydluzenie czasu trwania cigzy oraz urodzenie si¢ dziecka w lepszym
stanie. Zwykle cigzarnej podaje si¢ specjalne leki, jednak wykonuje si¢ coraz czgsciej takze terapig

potinwazyjna (przezskoérng), a takze wewnatrzmaciczne leczenie chirurg

Rodza sie jednak wowczas pytania, o ryzyko zabiegu dla matki, o wspotmiernos¢ spodziewanych

korzysci medycznych do potencjalnego ryzyka.

Podobnie, kontrowersyjnym zagadnieniem jest kwestia dopuszczalnosci podniesienia procesowego
zarzutu przyczynienia si¢ matki do szkody, jaka wystapita u nasciturusa na skutek bledu medycznego,
a ktoérej wspolprzyczyna bylo naganne zachowanie matki w cigzy, np. brak leczenia cukrzycy

cigzarnych i makrosomia ptodu.

Mozliwo$¢ potracenia we wskazanym powyzej zakresie okresla art. 362 k.c., zgodnie z ktorym w
przypadku gdy poszkodowany przyczynit si¢ do powstania lub zwickszenia szkody, obowigzek jej
naprawienia ulega odpowiedniemu zmniejszeniu stosownie do okolicznosci, a zwtaszcza do stopnia
winy obu stron. Matka dziecka nie bylaby w takiej sprawie osoba poszkodowana; jest nig wylgcznie

powodka.

Mozliwe jest oczywiscie takze roszczenie dziecka skierowane przeciwko osobie trzeciej, na przyktad
W zwigzku z doznanymi przez dziecko wadami rozwojowymi, do ktdrych powstania doszto na skutek
nieprawidlowej farmakoterapii i podawania matce lekow teratogennych. Wskutek dziatania niektorych
z lekéw moze doj$¢ do uszkodzenia zarodka lub ptodu prowadzac do rozwoju wad strukturalnych.
Oczywiscie, rodzg si¢ wowczas watpliwosci, czy matka wyrazita §wiadomie zgod¢ na leczenie

(pouczona o ryzyku dla dziecka), czy leczenie to bylo ratujace zycie itd.
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Z innego typu roszczen, jakie przystugujg dziecku z chwilg urodzenia, to wspomnie¢ nalezy o
dopuszczalnosci dochodzenia przez dziecko rekompensaty za prenatalng szkod¢ posrednia, tj. w
przypadku gdy w okresie pomigdzy poczgciem, a urodzeniem, doszto do $mierci osoby bliskiej
dziecka (np. rodzica). Kontrowersje budzi natomiast kwestia mozliwosci dochodzenia roszczen w
przypadku gdy zdarzenie sprawcze nastgpito jeszcze przed poczeciem, ale konsekwencje tego

zdarzenia wystgpity (lub nadal wystepuja) juz po poczeciu. Komentarz do KC pod red. E. Gniewka:

» Wyktadnia literalna zdawataby si¢ przeczyé takiej mozliwosci, aczkolwiek za przyjeciem
odpowiedzialnosci w takiej sytuacji przemawia wzglgd celowosciowy, przy Swiadomosci wszakze
istotnych trudnosci dowodowych”.

Odpowiedzialno$¢ za szkody prenatalne moze by¢ oparta na wszelkich podstawach
odpowiedzialno$ci za czyny niedozwolone, to znaczy na zasadzie winy, ryzyka i slusznosci.
Odszkodowanie moze obejmowac zaré6wno naprawienie szkody majatkowej (art. 444 Kodeksu
cywilnego), jak i zado$¢uczynienie pieni¢zne z tytutlu doznanej krzywdy niemajatkowej (art. 445
Kodeksu cywilnego).

Warto takze wspomnie¢ o roszczeniach podzielonych przez doktryng i orzecznictwo na trzy kategorie:
1. wrongful conception (wrongful pregnancy) — powodztwo rodzicow przeciw pozwanemu, ktorego
zaniedbanie (np. w trakcie przeprowadzenia zabiegu sterylizacji) skutkuje cigza lub narodzinami
dziecka; czgsto doktryna nie rozroznia skargi wrongful conception, traktujac ja jako odmiang,
wrongful birth, z ta r6znica, iz dotyczy ona narodzin dziecka zdrowego, ale nieplanowanego;

2. wrongful birth — powddztwo wnoszone przez rodzicow dziecka przeciw pozwanemu, ktory przez
swe niedbalstwo pozbawit ich mozliwo$ci dokonania aborcji, skutkiem czego narodzito si¢ dziecko z
wadami genetycznymi lub innymi cigzkimi uszkodzeniami;

3. wrongful life — powodztwo wnoszone przez dziecko, ktore utrzymuje, iz przez zaniedbanie
pozwanego jego rodzice zostali pozbawieni prawa do decyzji w kwestii aborcji lub poczecia dziecka, a

ono samo narodzito si¢ z wadami.

Tylko ta trzecia koncepcja moze by¢ analizowana jako pozornie realizujgca standard ochrony dobr
dziecka poczgtego, w szczegolnosdci jego zdrowia. Idea powodztwa wrongful life jako S$ciezki
dochodzeniu przez dziecko rekompensaty za to, ze urodzito si¢ z wadami genetycznymi w przypadku,
gdy mozliwe bylo wykrycie wad genetycznych na etapie ciazy i jej usunigcie, jest konsekwentnie
odrzucana przez doktrynge. Skarga niepelnosprawnego dziecka na urodzenie si¢ w stanie
pokrzywdzenia fizycznego lub psychicznego, ktore utrzymuje, ze ze wzgledu na cierpienia zwigzane z
jego uposledzeniem lepiej byloby dla niego w ogole si¢ nie narodzi¢, nie jest uznawana za

dopuszczalna.
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Innym, teoretycznym podziatem, jest podziat na szkody prekoncepcyjne, ktore powstaja w wyniku
zdarzenia poprzedzajacego poczecie, a ich skutki mogg wywiera¢ negatywne konsekwencje zar6wno
dla rozwijajacego si¢ ptodu, jak i dla zycia i zdrowia juz urodzonego dziecka i prenatal torts, ktore sq

wynikiem zdarzenia, ktore miato miejsce juz w okresie rozwoju ptodowego dziecka.
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