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Biojurysprudencja i bioprawo odpowiedzia
na potrzeby ochrony zycia w XXI wieku

Tezy i hipotezy

Najbardziej spektakularnymi fenomenami jurysprudenc;ji, w sensie mysli
prawnej i praktyki prawniczej, w sensie tworzenia i stosowania prawa, poczat-
kow XXI wieku, sg biojurysprudencja' i bioprawo?. Wyrosty z przekonania
o przestarzatosci i braku adekwatnosci dotychczasowych nurtéw prawoznaw-
stwa do tresci, charakteru i tempa zmian we wspdétczesnym Swiecie regulowa-
nych prawem.

Dociekanie istoty, zrédet i funkcji biojurysprudencji i bioprawa sktania do
blizszego okreslenia zarowno ich przedmiotu, jak i miejsca w systematyza-
cjach jurysprudenciji i prawa, ujetego w formie.tez i hipotez.

Teza pierwsza. Zycie, szczegdlnie zycie cztowieka i zycie przyrody, okre-
$la najgtebszy sens przedmiotu jurysprudenciji i przedmiotu prawa.

Hipoteza pierwsza. Dotychczasowy rozwdj jurysprudenciji i prawa, w ich
najgtebszym sensie, wyznaczany byt w zasadzie przez naturalne procesy zy-
cia cztowieka i zycia przyrody.

1 O nazwie i przedmiocie biojurysprudencji zob. R. A. Tokarczyk: Biojurysprudencja. Nowy nurt
jurysprudencji, Lublin 1997 (tekst w jezyku polskim, rosyjskim, francuskim, niemieckim i angiel-
skim). Tekst ten zostat przestany na XVIIl World Congress of the International Association for Phi-
losophy of Law and Social Philosophy, odbyty w sierpniu 1997 roku w Buenos Aires. Nadto, tekst
zostat opublikowany w formie odrgbnych artykulow: Biojurisprudence: New Current in Jurispruden-
ce, ,Acta Juridica Hungarica” 1995/1996, 37, N. 1-2; Biojurysprudencja - nowy nurt jurysprudencji,
.Nauka” 1996, nr 2; pod tym samym tytutem ,Annales UMCS”, Sectio G, vol. XLIil, 1996;
Iw:I Badania zmian i relacji miedzykulturowych w Europie oraz jej pograniczach, redakcja Krzysztof
Jarostaw Brozi, Lublin 1997; Lo Straniero” 1997, May; . The Finnish Yearbook of International Law”
1997 /w:/ Prawo i sowremiennost, Minsk 1998; Biojurisprudenz.Eine Richtung der Jurisprudenz —
Grundriss der Problematik iw:/ Jan C. Joerde (Hrsg.): Der Mensch und seine Behandlung in der
Medizin. Bloss ein Mittel zum Zweck? Springer Verlag, Berlin, Heidelberg, New York 1999;
Iw:/ Zmiany spofeczne a zmiany w prawie. Aksjologia konstytucja, integracja europejska, pod red.
L. Leszczynskiego, Wyd. UMCS Lublin 1999; ,Dialoque and Universalism”, vol. X, 2000, tam réw-
niez komentarz W. J. Wagnera. Tekst przyjety do druku w amerykanskim periodyku naukowym
JVera Lex" i niemieckim ,Rechtstheorie”; Por. takze R. Tokarczyk: Wspofczesne kultury prawne,
wyd. 3, Krakéw 2003.

2 Wielu badaczy, traktujac w gruncie rzeczy o bioprawie, biednie postuguje sig¢ nazwa .bicetyka”.
Jednakze i nazwa ,bioprawo” jest stosowana. Zob. np. C. Neirinc: De /a bioethique au bio-droit,
Paris 1994; Bioéthique, Les Documents Legislatifs de L'assembée Nationale, N°. 3525, Paris 2002.
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Teza druga. W znacznym stopniu obecny rozwdj nauk biologicznych
(biotechnologii), wykorzystywanych przy pomocy techniki (biotechniki) przez
medycyne (biomedycyne), polega na sztucznej ingerencji w naturalne procesy
zyciad.

Hipoteza druga. Skutki sztucznej ingerencji biotechnologii, biotechniki
i biomedycyny w naturalne procesy zycia, rozwazane przez jurysprudencije,
okreslajg kontury przedmiotu biojurysprudencji, zas w praktyce tworzenia i sto-
sowania prawa kontury przedmiotu bioprawa.

Teza trzecia. Prawidiowosci rozwoju biotechnologii, biotechniki i biome-
dycyny wskazujg na stopniowe poszerzanie sie zakresow ich sztucznej inge-
rencji w naturalne procesy zycia®.

Hipoteza trzecia. Poszerzanie sie zakresow sztucznej ingerenciji w natu-
ralne procesy zycia oznacza spadek znaczenia tradycyjnej jurysprudencii
i dotychczasowego prawa, przy jednoczesnym wzros$cie znaczenia biojuryspru-
dencji i bioprawa.

Teza czwarta. Skutki sztucznej ingerencji w naturalne procesy zycia pod-
dawane sg réznorodnym ocenom, przede wszystkim jednak ocenom religij-
nym, moralnym i prawnyms5,

Hipoteza czwarta. Oceny religijne, moralne i prawne skutkéw sztucznej
ingerencji w naturalne procesy zycia w ujeciu komparatystycznym stanowig
wazny sktadnik przedmiotu biojurysprudencji, majgcy powazny wptyw na prak-
tyke tworzenia i stosowania bioprawa.

Teza pigta. Z roznorodnych ocen sztucznej ingerencji w naturalne pro-
cesy zycia wynika przekonanie, ze nie wszystko, co technicznie mozliwe, po-
winno by¢ normatywnie dozwolone®.

Hipoteza pigta. Przekonanie, ze nie wszystko, co technicznie mozliwe,
powinno byé normatywnie dozwolone stwarza aksjologiczne ramy dla praktyki
tworzenia i stosowania bioprawa.

Teza szosta. W przeciwienstwie do spekulatywizmu niektérych nurtéow
tradycyjnej biologii, techniki i medycyny, wspdtczesna biotechnologia, biotechni-
ka i biomedycyna majg na wskro$ charakter praktyczny’.

Hipoteza szésta. Konsekwencjg praktycznego charakteru biotechnolo-
gii, biotechniki i biomedycyny w jurysprudenciji i prawie jest zdecydowanie prak-
tyczna orientacja biojurysprudencji i bioprawa.

3 O normatywnych aspektach zycia zob. szerzej R. Tokarczyk: Prawa narodzin, Zycia i $mierci,
wyd. VI, Krakéw 2002 i podana tam literatura.

* Najbardziej wptywowe dzieta z zakresu biotechnologii, biotechniki (zwanych czesto niezbyt
precyzyjnie inzynierig genetyczna) i biomedycyny przytacza The Encyclopedia of Bioethics, ed.
W. T. Reich, 2nd, ed., New York 1995, vol. I-IV.

5 Jak dotychczas, najbardziej rozwinigte zbiory ocen sztucznej ingerencji w naturalne procesy
zycia podaje bioetyka, uwzgledniajgca na ogoét oceny religijne | oceny prawne. Szerzej zob.
The Encyclopedia of Bioethics, dz. cyt.; Na temat komparatystyki tych ocen w réznych kulturach
prawnych por. R. Tokarczyk: Komparatystyka prawnicza, wyd. VII, Krakéw 2002, s. 110 i nast.

$ Teze te rozwingt J. M. Varaut: Mozliwe, lecz zakazane. O powinnos$ciach prawa, Warszawa 1996.
7 Najnowsza wiedza dotyczaca ocen i norm biotechnologii, biotechniki i biomedycyny zostata ze-
brana w Encyclopedia of Applied Ethics (ed.) R. Chadwick, San Diego, London, Boston, New York,
Sydney, Tokyo, Toronto 1998, vol. i-IV.
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Teza si6dma. Trudno przecenic¢ i nawet jeszcze przewidywac wszystkie
nadzwyczaj powazne skutki sztucznej ingerenciji w naturalne procesy zycia®.

Hipoteza sibdma. Powaga skutkéw sztucznej ingerencji w naturalne pro-
cesy zycia moze oznaczac koniecznos¢ catkowitej reorientacji kierunku roz-
woju jurysprudenciji, jak tez zasad tworzenia i stosowania prawa.

Kontury biojurysprudencji

Nazwe ,biojurysprudencja” utworzytem biorac za podstawe greckie sto-
wo bios, oznaczajgce zycie i tacinskie stowo iurisprudentia, oznaczajace wie-
dze, madrosé prawnicza®.

Biojurysprudencja, jako nazwa nowego nurtu jurysprudencji, wskazuje
wprost na zwigzki jej przedmiotu z biologig i jurysprudencja (utozsamiana tutaj
z prawoznawstwem, teorig prawa, filozofig prawa, myslg prawng). Posrednio
biojurysprudencja jest powiazana z przedmiotem techniki - biotechniki umozli-
wiajacej stosowanie osiggnieé biologii dla jej wiasnych potrzeb - biotechnologii
i potrzeb medycyny - biomedycyny. Przedmiot biojurysprudencji nie obejmuje
catych przedmiotdw biotechnologii, biotechniki i biomedycyny. Obejmuje te
ich czesci, ktére dotyczac zycia cziowieka i zycia przyrody, wymagaja regu-
lacji przy pomocy prawa - bioprawa, opartej na poréwnawczej znajomosci
norm religijnych i norm moralnych réznych kultur Swiata, w celu ich ochrony
przed ryzykownymi eksperymentami i niepewnymi, nieprzewidywalnymi jesz-
cze skutkami'.

Zwazywszy na naturalng rytmike zycia cziowieka - poprzedzone pocze-
ciem narodziny, zycie i $mier¢ - wyodrebniam trzy dzialy jurysprudenc;i: biojus-
geneze, biojusterapie i biojustanatologie.

Biojusgeneza obejmuje zagrozenia dla zycia czlowieka wymagajace
ochrony prawnej od jego poczegcia do narodzin, z analogicznymi odniesieniami
do zycia przyrody. W dotychczasowym prawie ochrona tej fazy zycia cztiowieka
opiera sie na przejetej z prawa rzymskiego fikcji prawnej zwanej nasciturus.
Zgodnie z nig, dziecko poczete, jesli chodzi o jego dobro, traktowane jest przez
prawo tak, jak dziecko urodzone (nasciturus pro iam natur bagetur quotiens
de commodis eius agitur). Sztuczna ingerencja w faze zycia cztowieka od po-
czecia do narodzin, przy pomocy technologii i technik znanych inzynierii gene-
tycznej, eugenice, medycznemu wspomaganiu prokreacji, diagnostyce prena-
talnej, zapobieganiu poczeciu i narodzin wymaga regulacji kreujacej przedmiot

8 Zob. np. W. Sumner, |. Boyle (eds.): Philosophical Perspectives on Bioethics, Toronto 1986.

9 R. A. Tokarczyk: Biojurysprudencja ..., dz. cyt. s. 10 i nast.

10 Zwigzek bioprawa z prawami czlowieka, prawem miedzynarodowym, etyka, moralnoscia $wiec-
ka i religijng zostat podkreslony w pracy Medycyna a prawa czlowieka. Normy i zasady prawa
miegdzynarodowego, etyki oraz moralnosci katolickief, protestanckiej, Zydowskiej, muzutmariskiej
i buddyjskiej, Warszawa 1996; Ciekawa recenzje tej pracy napisat K. Poklewski-Koziett, ,Panistwo
i Prawo” 1997, nr 3, s. 89 i nast.

" Szerzej zob. R. Tokarczyk: Prawa narodzin, Zycia i $mierci ... dz. cyt.
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bioprawa, tworzonego i stosowanego w oparciu o ustalenia biojusgenezy'?. Naj-
bardziej dojrzatym koncepcyjnie wyrazem biojusgenezy w zakresie bioprawa jest
instytucja prawa do narodzin. Przy pomocy biojurysprudenciji, instytucja prawa
do narodzin porzadkuje w jedng normatywng catos¢ rozproszone dotychczas
w réznych gateziach prawa normy ochrony zycia od poczecia do narodzin.
Biojusterapia ogarnia niezwykle rozlegta problematyke ochrony zycia czto-
wieka i zycia przyrody od jego narodzin az do smierci. Do przedmiotu biojuryste-
rapii nalezy kontrowersyjna problematyka transplantaciji niektorych komoérek, tka-
nek i przede wszystkim organow w celu poprawiania jakosci i ratowania Zycia
czlowieka, jak rowniez innych gatunkéw istot ozywionych™. Niemniej trudne pro-
blemy przed biojusterapig odstania seksualizm w zakresie homoseksualizmu,
bioseksualizmu i gtéwnie transseksualizmu®. Liczne sg problemy prawne intry-
gujgce biojusterapie, wynikajace z zakazenia wirusem nabytego zespotu ludz-
kiego uposledzenia odpornosci, jako przyczyny choroby Acquired Immune Defi-
ciency Syndrome - AIDS'. Znaczng specyfika demograficzng charakteryzujg
sie normatywne aspekty polityki populacyjnej. Wiaza sie z nimi bezposrednio lub
posrednio zagadnienia sterylizacji i kastracji, zaréwno ludzi, jak i zwierzat. Innym
rodzajem specyfiki odznaczaja sie praktyczne zastosowania psychiatrii'?. Do bio-
jurysterapii naleza np. normy regulujace sterylizacje i kastracje ludzi’®. Ekolo-
gizm, jako rozleglty nurt myslowy, obejmujacy obok ekoprawa m.in. ekoteologie
i ekoetyke, wspdiksztaltuje w znacznym stopniu skale ocen i hierarchie wartosci

12 Problemy te omowit wnikliwie M. Safjan: Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji,
Warszawa 1990 i podana tam bogata literatura; tenze: Prawo i medycyna, Warszawa 1998.
Z nowszych opracowan zob. J. Van Dyck: Manufacturing Babies and Public Consent, Basingstoke
1995; D. Evans (ed.): Creating the Child: The Ethics, Law and Practice of Assisted Procreation,
The Hague 1996; L. Purdy: Reproducing Persons, lthaca 1996.

13 Zob. np. B. Steibock: The Life Before Birth: The Moral and Legal Status of Embryos and Fetuses,
New York 1992; Doswiadczenia orzecznictwa sadowego, giéwnie amerykariskiego, zwigzane
2 jakoscia zycia przed jego poeczeciem (preconception injuries) i od poczecia do narodzin (wrongful
birth, wrongful life) omawia M. Safjan: Prawo i medycyna, dz. cyt., s. 206 i nast.

4 Sposréd olbrzymiej literatury zob. np. D. Lamb: Organ Transplants and Ethics, London 1990;
Nuffield Council on Bioethics: Animal to Human Transplants: The Ethics of Xenotransplantation,
London 1996: M. Macdonald: et al. Treatise on Healths Care Law, New York 1997, zwlaszcza s. 45
i nast.

5 Szerzej zob. M. Filar: Prawne i spofeczne aspekty transseksualizmu, Paristwo i Prawo” 1987,
nr 7; A. Zielonacki: Zmiana pfci w $wietle prawa polskiego, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 1988, nr 2; K. Imieliski, S., Dulko: Przekleristwo Androgyne, Transseksualizm: mity
i rzeczywistos$¢, Warszawa 1988; Transseksualisme, medicine et droit, acten XXIll Colloque de
droit europeen, Amsterdam 1993; K. Bornstein: Gender Outlaw, London 1994, z. |. Nathaf: Les-
bians Talk Transgender, London 1996.

6 Zob. m. in. M. Nesterowicz: Niektore problemy prawne zwigzane z AIDS w Stanach Zjednoczo-
nych, ,Panstwo i Prawo” 1998, nr 4 i podana tam literatura.

17 Zob. np. A. E. Buchanan, D. Brock: Deciding for Others,Cambridge 1989; P. Tyrer, D. Steiberg:
Models for Mental Disorder: Conceptual Models in Psychiatry, Chichester 1993; N. Adler, S., Gluz-
man: Soviet Special Psychiatric Hospitals. Where the System was Criminal and the Inmates were
Sane, ,British Journal of Psychiatry” 1993, No. 163, s. 713-720; Na temat antypsychiatrii zob. zwtasz-
cza 1. S. Szasz: Insanity; The Idea and Its Consequences, New York 1987.

18 Zagadnienia przymusowej sterylizacji i dobrowolnej kastracji ludzi omawiane sg w zwigzku
z problemami kontracepcji, zapobiegania narodzinom, kontrolowania narodzin, planowania rodzi-
ny, polityki demograficznej i polityki populacyjnej. Zob. np. The Encyclopedia of Bioethics, dz. cyt.;
takze Encyclopedia of Applied Ethics, dz. cyt.
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biojusterapii jako dziatu biojurysprudencji'®. Najpeiniejszym koncepcyjnie wy-
razem biojusterapii w zakresie bioprawa jest instytucja prawa do zycia, posze-
rzana stopniowo od prawa do zycia ludzi poprzez prawo do zycia zwierzat az
do postulatéw prawa do zycia catej ozywionej przyrody?.

Biojustanatologia interesuje sie zwtaszcza normowaniem kresu zycia czio-
wieka - jego smierci, i analogicznie $mierci innych gatunkdw istot ozywionych.
Gdy tradycyjna jurysprudencja i oparte na niej prawo znata jedno pojecie $mierci
- $mierci biologicznej, biojurysprudencja i bioprawo postugujg sie wieloma defini-
cjami $mierci - biologicznej, klinicznej, mézgowej, socjologicznej?'. Kazdy z tych
rodzajow Smierci moze wywotywac szereg watpliwosci wymagajacych, mimo
wszystko, jednoznacznych rozwigzan prawnych. Watpliwosci te dotycza gtow-
nie tego, kto, kiedy, gdzie, pod jakimi warunkami i dla jakich celéw decyduje
o $mierci cztowieka. Biojustantalogia ocenia, a bioprawo reguluje problemy abor-
cji, eutanazji, samobdjstwa, standw wyzszej koniecznosci, obrony koniecznej,
kary $mierci, zabijania ludzi podczas wojen, a takze zabijania zwierzat. Coraz
bardziej prawdopodobna staje sig hipoteza, ze bioprawo bedzie si¢ postugiwac
wieloma definicjami $mierci, adekwatnymi dla roznych standw faktycznych. Sta-
tyczna definicja $mierci, wystepujaca dotychczas w jurysprudencji i prawie, uste-
puje miejsca dynamicznej definicji $mierci, opisywanej przez biojustanatologie
i wykorzystywang w praktyce przez bioprawo. Kluczowg instytucjg ksztattowang
przez biojustanatologie dla potrzeb bioprawa jest prawo do $mierci?.

Charakterystyke przedmiotu biojurysprudencji pogtebia i poszerza uka-
zywanie jej zwigzkow z biclogia, technika, medycyng, psychiatria, moralnoscig
i jurysprudencja.

Biologia a biojurysprudencja
Poréwnanie zakresu przedmiotu biologii z zakresem przedmiotu bioju-

rysprudencji wskazuje, ze wigze je tre$¢ wspolnego sktadnika ich nazw ,bio”,
a dzielg tresci pozostatych sktadnikéw nazw?3.

® Szerzej m. in. R. Attefild: The Ethics of Environmental Concern, Athens 1991; F. B. Golley:
A History of Ecosystem Concept in Ecology, London 1993; R. Tokarczyk: Wspéiczesne doktryny
polityczne, wyd. X, Krakéw 2000, szczegolnie rozdziat Ekologizm, s. 521-540; R. A. Tokarczyk:
Ekologiczne koncepcje dobra pacjenta Av:/ Uniwersalizm i medycyna, pod red. Kazimierza Imielin-
skiego, Warszawa 1992, s. 55-61.

2 Zgodnie z art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka z 4 listopada 1950 roku ,Prawo kazdej
osoby do zycia chronione jest ustawg". Prawo do zycia czlowieka potwierdzane jest formalnie przez
prawa niemal wszystkich krajow swiata. O obowigzujacym i postulowanym prawie zwierzat do zy-
cia zob. zwtaszcza B. Rollin: Animal Rights and Human Morality, Buffalo 1992; R. Scruton: Animal
Rights and Wrongs, London 1996; R. D. Ryder: Speciesism and Painism, New Orleans 1997,
O prawie do zycia catej przyrody zob. m.in. L. Johnson: A Morally Deep World, Cambridge 1991.
21 Zob. np. R. Lee, D. Morgan (Eds.): Deatries: Law and Ethics at the End of Life, London 1993;
D. Lamb: Death, Brain Death and Ethics, Averbury, Aldershot 1996; C. Pallis, D., Harley: ABC of
Brainstem Death, London 1996.

2 Zob. np. M. Plachta: Prawo do umierania? Z problematyki regulacji autonomii jednostki w spra-
wach smierci i umierania, ,Panstwo i Prawo” 1997, nr 3, s. 53-64 i podana tam literatura.

2 Na ten temat m.in. R. D. Alexander: The Biology of Moral Systems, New York 19987; E. Sober:
Philosophy of Biology, London 1993; W. Bains: Biotechnology from A to Z, Oxford, New York 1993,;
International Ethical Guidelines for Medical Research Involving Haman jects, Genova 1993.
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Zwigzek przedmiotu biologii i biojurysprudenciji wyraza sie zaintereso-
waniem zyciem cztowieka i innych gatunkdw istot ozywionych, jako procesem
ciagtym w Srodowisku naturalnym, poddajgcym sie czynnikom adaptacji, ako-
modaciji i asymilacji. Gdy jednak biologia giéwnie opisuje zycie, biojuryspru-
dencja, w oparciu o kryteria aksjologiczne, postuluje ochrone zycia przy pomo-
cy bioprawa. Im lepszy biologiczny opis zycia i jasniejsze kryteria aksjologiczne
jego oceny, tym wieksza tatwos¢ dla biojurysprudencji przy formutowaniu po-
stulatéw jego normowania bioprawem.

Odrebnos¢ przedmiotu biologii od przedmiotu biojurysprudencji wyraza
skrajnos¢ biologizmu, czy tez wrecz panbiologizmu, polegajaca na preferowa-
niu wyjasniania catej rzeczywisto$ci, zarowno przyrodniczej, jak i spotecznej,
z biologicznego punktu widzenia. Biojurysprudencja, nawiazujac do spektaku-
larnych osiggnie¢ biotechnologii (genetyki, eugeniki, embriologii, inzynierii
genetycznej, biochemii, fizjologii, bioniki), obdarza szczegé!nym kultem nauki
biologiczne. Dostrzega takze to, ze watki biologizmu przeniknety wczesniej do
niektérych nurtéw jurysprudencji, zwtaszcza w postaci doktryn prawa natury,
ewolucjonizmu, rasizmu, psychoanalizy i behawioryzmu. Doktryny te, niekiedy
bez dostatecznego uzasadnienia, wpisaly niejako sfere ethosu w sfere biosu.
Biojurysprudencja, dostrzegajac i doceniajac znaczenie rozwoju nauk biolo-
gicznych dla roznych przejawow zycia, oczekujacych ochrony ze strony bio-
prawa, unika skrajnosci biologizmu.

Odrebnos$¢ z kolei przedmiotu jurysprudencji od przedmiotu biologii po-
legataby na totalnym legalizmie, zmierzajacym do prawnego unormowania
wszelkich przejawow zycia ludzkiego i przyrodniczego. Totalny legalizm, zwia-
zany z niektorymi doktrynami politycznymi, jak potwierdzity to tragiczne do-
Swiadczenia ludzkosci, mimo deklaracji catosciowej ochrony zycia, dopusz-
czat arbitralnie karygodne wyjatki. Stosujac niemoralne kryteria polityczne,
pozbawiat takiej ochrony zycie ogromnych grup fudnosci, Swiadomie wynisz-
czanej z powodow rasowych, narodowych, etnicznych, religijnych i innych. Bio-
jurysprudencja, postulujgc normowanie jedynie tych zakreséw zycia ludzkiego
i zycia przyrodniczego, ktore sg zagrozone eksperymentalnym, a wiec ryzy-
'kownym, stosowaniem odkry¢ nauk biologicznych, odcina sie zdecydowanie
od skrajnosci totalnego legalizmu. W odrdznieniu od biologii odziatywujgcej
na jurysprudencje, oddziatywanie jurysprudenciji na biologie nigdy nie zazna-
czyto sie wyraznie. Oddziatywanie takie moze sie zaznaczac jedynie za po-
Srednictwem powigzan filozofii prawa z filozofig biologii, spotykajacych sie na
wspolnym gruncie filozofii zycia, wystepujacej rowniez pod innymi nazwami -
filozofia praktyczna, filozofia dla kazdego, madrosc¢ zyciowa, sztuka zycia, ksztat-
towanie zycia.

Technika a biojurysprudencja
Przedmiot techniki okreslajg zbiory sztucznych wytwordw cztowieka

zwanych artefaktami, zZtozone z narzedzi, instrumentdw, maszyn, urzadzen etc.,
odrézniane od naturalnych narzedzi i mocy cziowieka. Zastepowanie natural-
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nego przebiegu procesow, np. w organizmach zywych, przebiegiem sztucz-
nym zwane jest technicyzacjg, Procesy technicyzacji nalezy uznawac za gtéw-
ne kryterium odrézniania tego, co tradycyjne w jurysprudenciji i prawie od tego,
co w nich nowatorskie - biojurysprudencja i bioprawo. Technicyzacja, odstania-
jac ogromne mozliwosci techniki, stata sie poteznym motorem rozwoju bio-
technologii i biotechnik, wykorzystywanych przez biologie i medycyne w zakre-
sie sztucznej ingerencji w naturalne procesy zycia. Biojurysprudencija,
dostrzegajac zarowno dobroczynne jak i grozne skutki technicyzacji dla zycia
cztowieka i zycia przyrody, stara sie zakresli¢ przy pomocy bioprawa dopusz-
czalne jej granice®,

Zestawienie zakresow przedmiotu techniki z przedmiotem biojuryspru-
dencji wskazuje na ich wzajemne oddziatywanie. Technika i biojurysprudencja
odnoszg sie w okreslony sposob do zycia. Technika, zaleznie od sposobu jej
wykorzystywania, moze zarowno rozszerzac granice zycia i poprawia¢ jego
jakos¢, jak i stwarzaé dlan smiertelne zagrozenia. Technika stworzyta sztucz-
ne srodowisko zycia cztowieka, ale powaznie uszczuplita jego srodowisko na-
turalne, w obu przypadkach, w zasadzie do skutecznosci, redukujgc zakresy
racjonalnosci ludzkiego dziatania. Biojurysprudencja przypomina, ze to cztowiek
powinien kierowac¢ technikg, a nie technika cztowiekiem. Okresla cele stuzace
ochronie zycia, dla ktdrych nalezy zaprzega¢ moce techniczne traktowane jako
$rodki. Biojurysprudencija, w oparciu o wartosci religijne i moralne, dokonuje
wyborow nie tylko miedzy tym, co naturalne i sztuczne, ale i w obrebie tego, co
sztuczne. Dokonane wybory stwarzajg podstawe dla tworzenia bioprawa i jego
praktycznego stosowania. Powigzania przedmiotu techniki i biojurysprudenciji
w bioprawie ukazuje instytucja prawna eksperymentu naukowego i medyczne-
go, oparta na konstrukcji prawnej dopuszczalnego ryzyka?,

Wszystkie eksperymenty, mozliwe dzieki osiagnieciom techniki, zmie-
rzajq do pogtebienia i poszerzenia wiedzy teoretycznej i praktycznej. Ekspery-
menty dotyczace zycia, szczegolnie zycia ludzi i zwierzat, staly sie domeng
biologii i medycyny. W biologii przewazajg eksperymenty naukowe albo ba-
dawcze. Medycyna wyzej sobie ceni eksperymenty medyczne albo lecznicze,
nie rezygnujgc jednak z tych pierwszych. Z eksperymentowaniem wigze sie
nieuchronnie ryzyko, zwlaszcza dla zycia ludzi i przyrody. Czesto polega ono
na powaznej ingerencji w sfere integralnosci cielesnej i psychicznej cztowieka.
Biojurysprudencja, wskazujac na koniecznos¢ normatywnego okreslania gra-
nic ryzyka, pragnie, aby normy zawodowej etyki naukowej i etyki lekarskiej byty
wzmacniane normami bioprawa. W oparciu o znajomos¢ przewidywanych skut-
kow eksperymentu, dzieli ryzyko na dozwolone i niedozwolone. Jesli ekspery-
ment pozostawat w granicach ryzyka dozwolonego, nie moze on prowadzi¢ do
odpowiedzialnosci prawnej, mimo ze spowodowat negatywne skutki. Chodzi-

2 O powigzaniach norm z technikg por. R. Tokarczyk: Prawa narodzin, Zycia i $mierci, dz. cyt.,
rozdziat szesnasty Normy a fechnika i podana tam literatura; R. Chadwick et. al.: Cultural and
Social Objections to Biotechnology, Prteston 1996.

% Zob. np. J. J. Thompson: Rights, Restitution and Risk, Cambridge 1986.
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toby jednak o to, aby podziat na ryzyko dozwolone i niedozwolone w ekspery-
mentowaniu byt jednoczesnie podziatem miedzy jego skutkami pozytywnymi
a skutkami negatywnymi?®.

Bioprawo, definiujac pojecia eksperymentu, ryzyka, rodzajéw jednego
i drugiego, okreséla takze warunki ich dopuszczalnosci. Odnos$nie do ekspery-
mentéw dotyczacych Zycia, réznicuje warunki eksperymentu na embrionach
ludzkich in vitro, od warunkéw réznych okreséw i stanéw $wiadomosci i zdro-
wia i statusu spotecznego zycia cztowieka po jego narodzeniu. Bioprawo okre-
$la, kto moze by¢ poddany eksperymentowi, normuje zgode uczestnika eks-
perymentu, wskazuje podmiot przeprowadzajacy eksperyment, przewiduje
odpowiedzialno$¢ za ewentualne szkody wynikte z eksperymentu. Bioprawo
reguluje problematyke tajemnicy lekarskiej w zakresie eksperymentowania do-
tyczacego zdrowia i zycia ludzkiego. Przydatny jest przy tym podziat sfer zycia
jednostki ludzkiej na intymne, prywatne i publiczne, poniewaz od tego zalezy
stopien ochrony prawnej. Jak wiadomo, szczegdlne zainteresowanie wywotuje
instytucja prawa do prywatnosci, odgrywajaca coraz powazniejsze znaczenie
w prawie dotychczasowym i bioprawie. Szczegdine watpliwosci normatywne
pojawiajg sie, gdy kontrolowanie ryzyka koliduje z prawem do prywatnosci
i autonomig jednostki ludzkiej, zwlaszcza w przypadku tzw. grup wysokiego
ryzyka - homoseksualistow, narkomanodw, alkoholikow?’.

Medycyna a biojurysprudencja

Przedmiot medycyny ogarnia zaréwno nauke o zdrowiu i chorobie czio-
wieka, jak i sztuke leczenia, w sensie umiejetnosci praktycznej zapobiegania
chorobom i leczenia chorych. Sama nauka medycyny nie ma jeszcze bezpo-
$redniego wplywu na zycie cztowieka, totez do uksztattowania sie przedmiotu
biojurysprudencji przyczynita sie gtownie medycyna jako praktyczna sztuka
leczenia. Sama ta sztuka moze odpowiadaé kanonom nauki medycyny, wow-
czas okreslana jest mianem lege artis, nie otwierajacej specjalnych problemow
dla biojurysprudencji. Dla biojurysprudencji wigksze znaczenie ma przeciwien-
stwo lege artis, zwane w jezyku angielskim medical malpractice. Gidwnie jed-
nak biojurysprudencja interesuje sie okreslaniem legalnych podstaw biopraw-
nych dla nierzadko ryzykownego eksperymentowania w sztuce leczenia®,

Zadanie tworzenia i stosowania bioprawa cigzy na wiadzach panstwo-
wych, ktére za pomocg ciat prawodawczych i organéw wymiaru sprawiedliwo-

% Prawne aspekty eksperymentow medycznych omawia M. Safjan: Prawo i medycyna, dz. cyt.,
s. 166 i nast.; Por. takze J. Katz: Experimentation with Human Beings, New York 1972; L. Bankow-
ski: Medical Experimentation and the Protection of Human Rights, Geneve 1979; R. M. Vetch:
The Patient as Partner. A Theory of Human Experimentation Ethics, Bloomington 1987.

Z Por. np. M. D. Bayies, K. Henley (Eds.): Rights Conduct. Theories and Application, New York
1989, zwiaszcza rozdziat 8, Controlling Risks: AIDS and Other Dangeres, s. 265 i nast.

2 Zob. szerzej R. Tokarczyk: O miejscu sztuki leczenia wsréd pojec ,sztuka” lw:/ Medycyna u progu
XXI wieku. Sztuka leczenia, pod redakcjg Kazimierza Imielinskiego, Warszawa 1995, s. 83-103.
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8ci regulujg i kontrolujg funkcjonowanie medycyny®. Zakresy owej regulacii
i kontroli uktadaja sie w dwa modele - liberainy i paternalistyczny. Na gruncie
modelu liberalnego, opartego na zaufaniu do kompetencji zawodowych i uczci-
wosci moralnej lekarzy, zakresy te sa minimalne. Natomiast model paternali-
styczny zakiada konieczno$¢ szczegdtowych regulacji bioprawnych wynikaja-
cych z niskich umiejetnosci profesjonalnych lekarzy albo (i) domniemywanej
ich nieuczciwosci moralnej*. Oczywiécie model liberalny pozwala na poprze-
stawaniu przy ogéinych zasadach bioprawa. Natomiast mode! paternalistycz-
ny oczekuje na kazuistyczne rozstrzygniecia normatywne.

Psychiatria a biojurysprudencja

Psychiatria to zaréwno dyscyplina nauki medycyny, jak i sztuki leczenia,
zajmujaca sie badaniem, rozpoznawaniem i leczeniem choréb psychicznych.
W odréznieniu od pozostatych dyscyplin medycyny zajmujacych sie ciatem
chorego, przedmiotem psychiatrii jest psychika chorego. Psychiatria, jako je-
dyna posrdd wszystkich dyscyplin medycyny, wywoluje zasadnicze watpliwo-
$ci co do istnienia i pojecia choroby psychicznej, ktora obrata sobie za swdj
przedmiot. Istnienie chordb psychicznych kwestionujg badacze rozwijajacy nurt
myslowy zwany antypsychiatria. Ci, ktorzy dostrzegajq istnienie chordb psy-
chicznych toczg zasadnicze spory dotyczace ich istoty. Wedtug jednych pogla-
dow choroby psychiczne sg uwarunkowane czynnikami spotecznymi i polega-
ja na odmiennosci zachowan chorego w poréwnaniu do typowych zachowan
okreslonej kulturowo konwencji. Zdaniem innych istota choréb psychicznych
przejawia sie¢ w empirycznie dostrzegalnych i naukowo mierzalnych dysfunk-
cjach psychiki, niezaleznych od spotecznych uwarunkowan3!.

Zwiagzki przedmiotu psychiatrii z przedmiotem biojurysprudencji sg silne
i wielostronne. Biojurysprudencja, przyjmujac poglad o istnieniu choréb psy-
chicznych, podobnie jak psychiatria, zmierza do ich leczenia, eliminowania
i ochrony zdrowia psychicznego przy pomocy bioprawa. Jednocze$nie biojury-
sprudencja z najwyzszg uwaga rozwaza argumenty antypsychiatrii, wedtug
ktorej choroba psychiczna jest mitem, doskonalym srodkiem dtawienia wsze-
lakich niekonformistéw, dysydentéw, rewizjonistdw i heretykow poprzez ich
wytaczenie z zycia spotecznego. Wielkg ostroznos¢ przy stwierdzaniu choroby

29Relacje prawa i medycyny znalazly liczne ujecia monograficzne. Zob. m.in. |. Kennedy, A. Grubb:
Medical Law: Text and Materials, London 1989; J. K. Mason, R. A. McCall Smith: Law and Medical
Ethics, London, Dublin, Edinburgh 1991; E. Emanuel: The Ends of Human Life - Medical Ethics
in a Liberal Polity, Cambridge Mass. 1991; T. Beauchamp, J. Childress: Principles of Biomedical
Ethics, New York, Oxford 1994; M. Nesterowicz: Prawo medyczne, Torun 2000; M. Safjan: Prawo
i medycyna, dz. cyt.; M. Filar: Lekarskie prawo karne, Krakow 2000.

% O odpowiedzialnosci lekarzy za btad w sztuce lekarskiej por. np. D. Giesen: /International Medi-
cal Malpractice Law, Tubingen 1988; G. Rejman: Odpowiedzialno$¢ kama lekarza, Warszawa 1991;
A. Liszewska: Odpowiedzialno$¢ kama za biad w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, Z. Marek: Bfgd
medyczny, Krakowskie Wydawnictwo Medyczne 1999. Na temat patemalizmu i liberalizmu w me-
dycynie zob. H. Hayny: The Limits of Medical Patemalism, London, New York 1991.

31 Zob. przypis 18.
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psychicznej nakazuje karygodna praktyka psychiatrii sowieckiej, naduzywaja-
cej jej w charakterze narzedzia politycznego, skierowanego przeciwko dysy-
dentom. Nader tatwo psychiatrzy sowieccy, stawiajac wobec dysydentow dia-
gnoze ,postepujaca schizofrenia”®, stwarzali medyczng podstawe dla legalnego
ich przymusowego osadzania w miejscach odosobnienia. Dla biojuryspruden-
cji mozliwe do przyjecia sg przeto jedynie doswiadczenia psychiatrii krajow
kulturowego Zachodu, w ktérych krytykowano naduzycia psychiatrii sowieckiej
i dla wasnych potrzeb nie kojarzono jej z polityka.

Trafna diagnoza choroby psychicznej nie usuwa wszystkich watpliwosci
interesujgcych biojurysprudencje. W szczegolnosci chodzi o okreslenie pod-
staw, uzasadnien, zakresu i formy medycznej interwencji psychiatrycznej wo-
bec osoby uznanej za chorg psychicznie. Na ogét podstawe takiej interwenciji
i jednoczesnie uzasadnienie stanowi stwierdzenie zagrozenia dla innych albo
dazenie do opiekunczosci nad chorym psychicznie. Leczenie chorych psychicz-
nie moze miec¢ nieformalny charakter dobrowolny albo bardziej sformalizowa-
ny charakter przymusowy. Do przedmiotu biojurysprudencji nalezy tylko sfor-
malizowane leczenie przymusowe. Tutaj bowiem wystepuje sztuczna ingerencja
w 2ycie czlowieka, w odrdznieniu od naturalnej niejako ingerencji, opartej na
zasadzie dobrowolnosci leczenia. Zakresy i formy leczenia chorego psychicz-
nie zwykle rodzg wielkie watpliwosci, poniewaz dotyczg one modyfikacji psy-
chiki cztowieka, mogacej prowadzi¢ do nieprzewidywalnych skutkow?2,

Na odrebna uwage zastugujg zwiazki psychiatrii z prawem karnym, na-
lezgce do zainteresowan biojurysprudencji. Jak wiadomo, prawo karne stan
psychiczny osoby przyjmuje za podstawe okreslania jej poczytalnosci lub nie-
poczytalnosci, winy lub niewinnosci, odpowiedzialnosci lub nieodpowiedzial-
nosci, karalno$ci lub niekaralnosci. Do najciekawszych, ale najtrudniejszych
probleméw, nalezy okreslanie stopnia zaawansowania choroby psychicznej
i wptywu tego na popelnienie przestepstwa. Trudnos$é polega na wykazaniu
zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy chorobg psychiczng i przestep-
stwem. Zwigzek taki bowiem moze istnie¢ jedynie u oséb zdolnych do konfor-
mizmu spotecznego, na ogot sprzecznego z istotg choroby psychicznej.
Modwiac o chorobie psychicznej w procesie karnym nalezy pamigta¢ o dwéch
réznych sytuacjach. Z jednej strony rzeczywiscie wystepujaca choroba psy-
chiczna podsadnego stanowi niewatpliwg podstawe do uwolnienia go od od-
powiedzialnosci. Z drugiej jednak strony powotywanie sie na symulowang
chorobe psychiczng, albo przynajmniej zaburzenia psychiczne, stanowi dos¢
czesty linie obrony w rzeczywistosci oséb psychicznie zdrowych.

Moralnos$é¢ a biojurysprudencja

Moralnos$¢ i etyka, w ich wersjach religijnych i $wieckich, majg zasadni-
cze znaczenie dla bioprawa i biojurysprudencji. Znaczenie to wynika zaréwno

2 Por. H. R. WuUlff, S. A. Pedersen, R. Rosenberg: Filozofia medycyny, Warszawa 1993, rozdziat 8,
Naturalistyczne podejscie do psychiatrii, s. 138 i nast.
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z trwalych relacji moralnosci i prawa, jak i wzorcowego niejako charakteru bio-
etyki dla biojurysprudencji. Ta trwata relacja polega na moralnych ocenach
i normatywnych wzorcach przedmiotu regulacji prawnej®. Istnieje trwaty zwia-
zek prawnego statusu norm z moralnym statusem norm, potwierdzany przez
mys| prawa natury, nawigzujgca do niej mysl uprawnien naturalnych i oparte
na obu koncepcje praw cztowieka. Wspdina jest ta cze$€ przedmiotu moralno-
Sci i przedmiotu prawa, ktéra dotyczy ochrony zycia, przyjetej przez bioetyke
i biojurysprudencije za ich differentia specifica. Ze wzgledu na mniejsza sku-
tecznos¢ sankcji moralnych niz sankcji prawnych, biojurysprudencja wyrosta
z przekonania o konieczno$ci wymuszania niektérych norm moralnych chro-
nigcych zycie za pomocg norm prawnych.

Biojurysprudencja czerpie zarowno z religijnych, jak i $wieckich syste-
mow moralnych. Religijne systemy moralne opierajg sie na koncepcji swietosci
zycia, podczas gdy $wieckie systemy moralne odwotujg sie do koncepcji jako-
$ci zycia*. Biojurysprudencja nie dostrzega zasadniczych roznic w tresci reli-
gijnych i swieckich systeméw moralnych, lecz jedynie w uzasadnieniach ich
2rodet. Mimo ze oba te systemy deklarujg absolutng ochrone zycia cztowieka,
oba w rzeczywistosci godza sie na roézne wyjatki, dopuszczajgc np. ,sprawie-
dliwe” wojny, stan wyzszej koniecznosci, obrone konieczna, ryzyko smiercio-
nosnych eksperymentéw, zmiany definicji $mierci dla potrzeb transplantaciji,
nieuchronnos¢ wypadkéw drogowych. Widoczna jest natomiast réznica mie-
dzy religijnymi a $wieckimi systemami moralnymi w zakresie zrodet powinno-
$ci moralnych, szczegdinie powinnosci ochrony zycia, zwlaszcza zycia ludz-
kiego. Moralnosc religijna upatruje owe zrédta w Bogu, moralnos¢ zas swiecka
w czynnikach wspotzycia spotecznego.

Wsrod wielu czynnikow majacych wptyw na uksztattowanie sie biojurys-
prudenciji i bioprawa odrebne miejsca zajeta wczesniejsza bioetyka®. Korzy-
stajac z metodologii wielu nauk, bioetyka opisuje, analizuje i ocenia w Swietle
wartosci moralnych skutki sztucznej ingerenciji w naturalne procesy narodzin,
zycia i $mierci czlowieka i analogicznie przyrody. Czyni to dla wiasnych celéw
normatywnych, ukazujacych potrzebe ustanowienia jakiejs nowej etyki, ade-
kwatnej do probleméw wynikajacych ze sztucznej ingerencji w naturaine pro-
cesy narodzin, zycia i $mierci. Jurysprudencja nie moze by¢ obojetna wobec
powaznych osiggnie¢ bioetyki, totez rozwija w zwigzku z tym nowy swoj nurt

3 Zob. np. L. L. Fuller: Moralno$¢ prawa, Warszawa 1978; W. Lang: Prawo i moralno$¢, Warszawa
1989; P. Singer: O zyciu i $mierci. Upadek etyki tradycyjnej, Warszawa 1997.

% Por. szerzej S. R. Walker, R. M. Rasser: Quality of Life: Assessment and Application, London
1993; J. Orley, W. Kuyken: Quality of Life Assessment International Perspectives, Berlin, Heidel-
berg 1994.

35 Tworcg nazwy ,bioetyka” jest P. Van Rensselaer: Bioethics: Bridge to the Future, Englewood
Cliffs, Prentice Hall 1971; Por. nadto tenze: Global Bioethics, East Lansing, Michigan University
Press 1988; T. Slipko: Granice zycia. Dylematy wspdfczesnej bioetyki, Warszawa 1988; G. Dalla
Torre: Bioetica e Diritto, Torino 1993; A. Rorers, D. Durand-Bousingen: Bioethics in Europe, Stras-
bourg 1995; K. Klosowski: Biomedyczne aspekty inzynierii genetycznej, Warszawa 1995; W. Sum-
ner, L. Boyle (Eds.): Philosophical Perspectives on Bioethics, Toronto 1996; R. A. Carson,
C. R. Burns (Eds.): Philosophy of Medicine and Bioethics. A Twenty - Year Retrospective and
Critical Appraisal, Dordrecht 1997.
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myslowy - biojurysprudencije, majacy istotny wplyw na tworzenie i stosowanie
bioprawa. Opisy sztucznej ingerencji w naturalne procesy zycia tworza ontolo-
gie bioetyki i biojurysprudenciji, analizy tej ingerencji - epistemologie obu tych
dyscyplin wiedzy, oceny ingerencji - ich aksjologie, a stuzace temu wszystkie-
mu metody - metodologie bioetyki i biojurysprudencii.

Osiggnigcia bioetyki sg juz na tyle powazne, Zze wyodrebniajg, sie jej
wyspecjalizowane dziaty. Bioetyka teoretyczna (theoretical bioethics) rozwija
podstawy koncepcyjne bioetyki. Wyjasnia istote przedmiotu bioetyki, ksztattuje
nazwy i pojecia, tworzy z nich wieksze koncepcje, docieka jej zrédet i uzasad-
nia spetniane przez nig funkcje. Bioetyka kliniczna (clinical bioethics) ogarnia
problemy wykorzystywania wiedzy teoretycznej w nauce i praktyce medycyny.
Bioetyka normatywna (regulatory bioethics) formuluje zasady i normy wybo-
row moralnych przydatnych biomedycynie i bioprawu. Bioetyka kulturowa (cul-
tural bioethics), postugujac sie metodami komparatystyki kulturowej, analizuje
z jednej strony wptywy réznych kultur na bioetyke, z drugiej za$ strony wptywy
bioetyki na te kultury. Wszystkie te wyspecjalizowane dziaty bioetyki mogg mie¢
wigksze lub mniejsze znaczenie dla rozwoju biojurysprudenc;ji.

Jurysprudencja a biojurysprudencja

Biojurysprudencja jest jednym z najnowszych nurtéw jurysprudencii,
powstatym pod wplywem wykorzystywania odkry¢ biologicznych, przy pomocy
techniki, przez medycyne, w celu sztucznej ingerencji w naturalne procesy 2y-
cia, szczegolnie zycia cztowieka. Gdy wczesniejsze nurty jurysprudencji mialy
za swoj przedmiot ochrone naturalnych procesow zycia, przedmiotem biojury-
sprudenciji jest ochrona zycia w zakresie sztucznej ingerenciji w jego naturaine
procesy. Przedmiot biojurysprudencji obejmuje opisy rodzajéw sztucznej inge-
rencji w naturalne procesy zycia, analize tych opiséw, oceny poszczegdéinych
rodzajéw tej ingerenciji formutowane przez rozne systemy normatywne, gtow-
nie religijne i moralne, postulaty jej normowania bioprawem i metody umozli-
wiajace osiaganie tego wszystkiego. Owe opisy tworzg ontologie biojuryspru-
dengciji, ich analiza - epistemologie, oceny - aksjologie, a metody - metodologie
biojurysprudencji.

Odrebnos¢ biojurysprudencii, jako jednego z nurtow jurysprudenciji, nie
przeczy zwiazkom z innymi jej rozwinietymi juz nurtami: prawa natury, pozyty-
wizmu prawniczego, poje¢, analityczng, intereséw i socjologiczng®.

Znaczenie mysli prawa natury dla catej jurysprudenciji, szczegdlnie zas
dla biojurysprudenciji jest nad wyraz donioste. Koncepcje prawa natury, wycho-
dzac z réznych przestanek filozoficznych, konstruujg uniwersalne normy
prawa natury, odnoszone do prawa stanowionego w charakterze jego ocen
i postulatéw. Ochrona zycia wynika z samej istoty koncepcji prawa natury,
pozostajac réwniez istotg biojurysprudencji. O ile jednak koncepcje prawa na-
tury poprzestajg na ogoéinych ocenach i postulatach ochrony zycia, biojurys-

% Por. R. Tokarczyk: Biojurysprudencja ... dz. cyt., s. 17 i nast.
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prudencja nadaje im konkretnosci, umozliwiajacej tworzenie i stosowanie norm
bioprawa.

W odréznieniu od mysli prawa natury, mys$| pozytywizmu prawniczego
nie aprobuje wprost ochrony zycia, szczegolnie zycia ludzkiego. Pozytywizm
prawniczy skfania sie do upatrywania mozliwych konfliktdw miedzy ochrong
zycia ludzkiego a ochrong wiadzy panstwowej, ktéra reprezentuje. Polegajac
na sile wtadzy panstwowej, pozytywizm prawniczy moze liczyé na wigksza sku-
tecznosé realnie obowiazujacego prawa stanowionego od skuteczno$ci wy-
obrazanego prawa natury. Biojurysprudencja, podkreslajac swoje aksjologicz-
ne pokrewienstwo z myslg prawa natury, pragnetaby jednoczesnie, aby
wspotksztattowane przez nig bioprawo posiadato skutecznos¢ mozliwie najdo-
skonalszego prawa stanowionego.

Jurysprudencja pojec¢ (Begriffsjurisprudenz), zrodzona w kregu mysili nie-
mieckiej, wskazuje na kluczowe, a nawet niekiedy wrecz prawotwércze, zna-
czenie poje¢ prawnych. Wskazania te zachowujg rowniez znaczenie dla bioju-
rysprudencji, poniewaz precyzja pojeciowa nalezy do immanentnych wartosci
catej jurysprudencji, zmierzajacej do jednoznacznosci pojeciowej, scistosci sfor-
mutowan i jasnosci konstrukcji prawnych i prawniczych. Biojurysprudencja
wskazuje takze na koniecznos$¢ tworzenia nowych pojec i konstrukcji praw-
nych, niezbednych dia nowych tresci powstajacych w zwigzku ze sztuczng
ingerencjg w naturaine procesy zycia. Podobna jest relacja biojurysprudenc;ji
z anglosaska jurysprudencjg analityczna, uznawana za odmiane pozytywizmu
prawniczego majacego za podstawe doswiadczenia praktyki common law.

Jesli legitymujaca sie europejskim rodowodem jurysprudencja interesow
traktuje prawo jako srodek rozstrzygania konfliktdw interesow w spoteczen-
stwie, to biojurysprudencja jest w szczegdlnym sensie jurysprudencjg intere-
sow. Jest jurysprudencja intereséw koncentrujaca swoj przedmiot wokot ,inte-
resu intereséw” - ochrony Zycia cztowieka i innych jego przejawow.

Wreszcie, uksztattowana na poétnocnoamerykanskim gruncie juryspru-
dencja socjologiczna odzwierciedla istotne dla biojurysprudencji spoteczne
uwarunkowania powstawania prawa, jego funkcjonowania spotecznego i wresz-
cie spotecznych skutkow. W takim rozumieniu caty przedmiot biojuryspruden-
cji uwiklany jest w réznorodne zwigzki z juryspurdencjg socjologiczna.

Wspomnie¢ nalezy o mozliwosci rozwazania relacji biojurysprudenciji
z innymi, mniej rozpowszechnionymi nurtami jurysprudenciji, jak np. juryspru-
dencja - antropologiczna, psychologiczna, feministyczna, ekonomiczna, poli-
tologiczna, integracyjna.

Biojurysprudencja praktyczna

Od okoto lat siedemdziesigtych XX wieku nastepuja radykalne i pogte-
biajace sie zmiany w oczekiwaniach adresowanych do koncepcji etycznych,
majacych bezposredni wptyw na koncepcje prawne. Oczekuje si¢ od nich nie
tyle abstrakcyjnych wywododw, wynikajgcych ze spekulacji myslowej, ile ugrun-
towanej empirycznie wiedzy, mozliwej do praktycznego stosowania. Zamiast
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etyki teoretycznej (theoretical ethics) czy tez jurysprudencji teoretycznej (the-
oretical jurisprudence), uprawiana jest chetniej etyka praktyczna (applied ethics),
sktaniajgca do uprawiania jurysprudencji praktycznej (applied jurisprudence),
w rodzaju biojurysprudencji. Owa wiedza normatywna podejmuje problemy
wynikajace z zycia praktycznego i zyciu praktycznemu pragnie stuzy¢¥.

Przechodzenie od teoretycznej do praktycznej orientacji w rozwoju wie-
dzy normatywnej zaznaczyto sie na wielu polach i w rézny sposdb. Przede
wszystkim wielu badaczy, wiele instytutow badawczych i wiele uczelni wyzszych
deklaruje i realizuje uprawianie nauki przydatnej praktyce. Podejmuje donioste
praktycznie problemy badawcze, opracowuje raporty i ekspertyzy dla instytuciji
rzadowych i pozarzadowych, zasiada w komitetach doradczych i opiniodaw-
czych. Réwniez instytucje rzadowe i pozarzgdowe oczekujg od uczonych wy-
nikéw badan przydatnych praktyce. Zachecajg do tego uczonych przy pomocy
odpowiednich programéw badawczych i zasad ich finansowania. Méwiac
o duzych oczekiwaniach kierowanych do uczonych nalezy jednak pamietac,
ze nie posiadajg oni monopolu ani w zakresie tworzenia koncepcji normatyw-
nych, ani samych norm.

Z punktu widzenia praktycznej etyki i jurysprudencji prowadzona jest
krytyka etyki i jurysprudencji teoretycznej. Po pierwsze, krytykuje sie matg
przydatnosc¢ albo nawet zupetng nieprzydatnosc praktyczng wysoce abstrak-
cyjnych, wyspekulowanych, uniwersalistycznych koncepcji teoretycznych.
Separujg one mysl normatywna od realiéw nie baczac na to, ze to wtasnie
uwzglednianie realiow przesadza o walorach mysli normatywnej. Po drugie,
krytykuje sie podejscia dedukcyjne w jurysprudencji, jednoczesnie wykazujac
przewagi podejs¢ indukcyjnych. Z tego wzgledu, nastepuje rehabilitacja
dyskredytowanej ongi$ w kregach filozoficznych kazuistyki, w sensie wyzszej
ceny rozumowan normatywnych opartych na konkretnych sprawach - kazu-
sach niz na normach ogélnych. Kazuistyke uznaje sie juz obecnie za jedyng
metode godng stosowania w biomedycynie®. Jest to rowniez wazna wskazow-
ka dla komparatystyki prawniczej, szczegdlnie w zakresie poréwnywania kul-
tury common law z kulturg prawa stanowionego. Po trzecie, krytykuje si¢ teo-
retyczne koncepcje normatywne za redukcjonizm - usitowanie sprowadzenia
mnogosci faktow zycia praktycznego do teoretycznej jednosci. Praktycznie
zorientowane koncepcje normatywne powinny by¢ kazuistyczne, pluralistycz-
ne i realistyczne.

Nie mozna jednak nie wspomnie¢, ze réwniez etyka i jurysprudencja
praktyczna spotykaja sie z krytyka. Wyrasta ona ze sceptycyzmu kwestionujg-

¥ Jest to teza przewodnia wspomnianej juz Encyclopedia of Applied Ethics, dz. cyt., Por. takze
P. Singer: Practical Ethics, Cambridge 1979; R. A. Tokarczyk: Praktyczne tresci filozofii prawa
Iw:/ Filozofia prawa a tworzenie i stosowanie prawa, pod red. Bronistawa Czecha, Katowice 1992,
s. 179-189.

38 Zob. m.in. J. D. Arras: Getting Down to Cases: The Revival of Casuistry in Bioethics, ,Journal
of Medicine and Philosophy”, 1991, No. 16/1, s. 29-51; K. W. Wildes: The Priesthood of Bioethics
and the Return to Casuistry, ,Journal of Medicine and Philosophy” 1993, No 18/1, s. 33-49;
T. Tomlinson: Casuistry in Medical Ethics: Rehabilitated or Repeat Offender? ,Theoretical Medici-
ne” 1994, No 15/1.
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cego mozliwosc rozwijania wiedzy naukowej opartej na kazuistyce. Do istoty
bowiem wiedzy naukowej nalezata zawsze jej 0gdlnos¢; etyka i juryspruden-
cja, pretendujgc do praktycznosci, musiatyby jednoczesnie zrezygnowac
z naukowosci. Krytycy wyjasniaja, ze relatywizm kulturowy, do ktérego odwo-
tuje sie etyka i jurysprudencja praktyczna, nie musi sie ktéci¢ z powstawaniem
obszarow uniwersalnej zgodnosci aksjologicznej i w konsekwencji zgodnosci
normatywnej, pozostajacych w harmonii z sensem wiedzy naukowej*. Krytycy
etyki i jurysprudencji praktycznej obciazajq je zarzutami subiektywizmu, emo-
cjonalnosci, arbitralnosci, a nawet apodyktycznosci, niemozliwymi do pogo-
dzenia z jakakolwiek naukowoscig. Nadto krytycy ci dodaja, ze w dojrzatych
rozwazaniach normatywnych nalezy posigs¢ wiedze umozliwiajacg rozréznie-
nie tresci materialnych norm od ich tresci proceduralnych, czego nie dostrze-
gaja w etyce i jurysprudencji praktyczne;.

Wydaje sig, ze obie strony sporu nieco jednostronnie traktujg zlozony
przedmiot etyki i jurysprudenciji. Dla wiasciwego rozwoju bioetyki i biojuryspru-
dencji niezbedne jest racjonalne powigzanie tego, co teoretyczne z tym, co
praktyczne w etyce i moralnosci, jurysprudenciji i prawie.

Kontury bioprawa

Zakresy legalnego korzystania z odkry¢ biologii - biotechnologii, za po-
Srednictwem techniki - biotechniki przez medycyne, oceniane przez bioetyke,
rozwazane przez biojurysprudencje, okreslajg przedmiot bioprawa“. Jak wspo-
minaliSmy, biojurysprudencja posiada juz do$¢ wyraznie zarysowang ontolo-
gie, epistemologig i metodologie, ktérych znajomos¢ jest niezbedna przy two-
rzeniu i stosowaniu bioprawa. Gtowne trudnosci przy tworzeniu i stosowaniu
bioprawa wynikajg z braku jednolitej aksjologii, okreslajacej jednoznacznie
katalogi i hierarchig¢ wartosci zwigzanych ze sztuczng ingerencjg w naturalne
procesy narodzin, zycia i $mierci cztowieka, i analogicznie przyrody. Owe trud-
nosci poteguja sie w sposéb paradoksalny w spoteczenstwach demokratycz-
nych, z jednej strony dopuszczajgcych pluralizm pogladéw, z drugiej jednak
strony opierajacych tworzenie praw na konsensusie wiekszosci. Rozprawiajgc
o prawnej ochronie zycia w spoteczenstwach demokratycznych nalezy pamie-
taé, ze sg one w stanie doprowadzi¢ droga legalng do swego samounicestwie-
nia, gdyby taka byta wola wiekszosci*'.

Odrzucajac ponure scenariusze demokratycznego samounicestwienia
spoteczenstw, biojurysprudencja poszukuje legalnych metod rozwigzywania
dylematow, wynikajacych ze sztucznej ingerencji w naturalne procesy zycia.
Zgodnie z procedurami tworzenia prawa w spoteczenstwach demokratycznych,
biojurysprudencja zaktada, ze same decyzje prawotwércze powinny by¢ po-

3 Odnosnie do warto$ci i ochrony zycia uniwersalna zgodno$¢ pogladow nie moze budzié¢ watpli-
wosci. Szerzej zob. R. Tokarczyk: Natural Law as the Universal Basis of Social Order, ,Archiv fiir
Rechts und Sozialphilosophie” 1993, Vol. 79, Heft 1, s. 70-79.

4 Por. G. Dalla Torre: Bioetica e Diritto, dz. cyt.; C. Neirinc: De la bioethique au bio-droit, dz. cyt.
4! Tak trafnie M. Safjan: Prawo i medycyna, dz. cyt., s. 10 i nast.
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przedzone szeroka debatq spotecznag. Problemy debaty mogtyby by¢ wyarty-
kulowane przez zespoly ekspertéw, reprezentujacych cate spektrum opinii
w rozwazanym problemie, stuzacych réwniez swoimi ekspertyzami prawodaw-
com tworzacym prawo*?, Oczywiscie tworzenie bioprawa wymaga peinej ja-
snosci co do jego tresci, formy i celéw potwierdzanych konsensusem spotecz-
nym. Tam, gdzie takiej jasnosci brak, lepiej powstrzymywac sie przed jakakolwiek
interwencjag prawodawcza. Przeto dylematy biojurysprudenciji, z punktu widze-
nia bioprawotworstwa, dzielg sie na trzy grupy: 1) nie dojrzate jeszcze do inter-
wencji prawodawczej, 2) dojrzate do tego na poziomie ogdlnych zasad prawa,
3) dojrzate do bardziej szczegdtowej regulaciji.

Granice przedmiotowe bioprawa wyznacza przede wszystkim biojurys-
prudencja, czerpigca wiele z ocen bioetyki. Waznymi odniesieniami przy tym
sq powszechnie uznawane i obowigzujgce prawa cztowieka oraz normy prawa
miedzynarodowego*. W czasach masowej mobiinosci ludzi w skali globalne;j,
prawo krajowe niezharmonizowane z prawami cztowieka i prawem migdzyna-
rodowym, narazone jest na nieskutecznos¢. Bioprawo nie moze pozostawacd
w sprzecznosci z prawami cziowieka i prawem miedzynarodowym. Bytoby rze-
czg wielce pozadana, aby takze samo bioprawo miato zasieg przynajmniej
miedzynarodowy, jesli juz nie ogolnoswiatowy. Obok krajowych aktéw biopra-
wotwdrczych, odnotowaé juz mozna pierwsze akty bioprawotwércze o zasiegu
europejskim i nawet ogdlnoswiatowym. Europejski zasieg ma Konwencja
o Ochronie Praw Cziowieka i GodnoS$ci Istoty Ludzkiej wobec Zastosowar Bio-
logii i Medycyny, zwana takze Konwencjg o Prawach Cztowieka i Biomedycy-
nie z 1997 roku. Natomiast zasieg ogdlnoswiatowy ma Rezolucja Praw Czfo-
wieka a Bioetyka, uchwalona w 1993 roku przez Komisje Praw Cziowieka ONZ
i Powszechna Deklaracja w sprawie Genomu Ludzkiego i Praw Cziowieka,
przyjeta przez UNESCO w 1997 roku*.

Bioprawo wymaga nowych nazw, poje¢, instytucji, zasad, a nawet syste-
matyzacji i podziatow na gatezie prawa. Kompleksowos$é probleméw sztucznej
ingerencji w naturalne procesy zycia oczekuje kompleksowych struktur praw-
nych. Zmienia sie status podmiotéw prawa, zakresy i warunki ich zdolnosci
prawnej i zdolnosci do czynnosci prawnych. Bioprawo, ulegajac logice rynku,
w coraz szerszym zakresie dopuszcza przedmiotowe traktowanie podmiotow
prawa. Odzwierciedlaja to tylez wyraziscie, co brutalnie takie nazwy i pojecia
bioprawa jak dar - komérki, tkanki, organu, bank spermy, magazyn embriondw,
wynajecie - macicy czy tez brzucha, cigza na rzec osoby drugiej, wymiana
produktéw pochodzenia ludzkiego i inne. Mozna zasadnie przewidywaé, ze

42 Szerzej zob. |. Kennedy: Influence des comites d'ethique sur la legislation fw:/ Conference Per-
manente des Comites Europeens d’Ethique, Stockholm 1994.

43 Zob. R. Tokarczyk: Interrelations Between Human Rights, Natural Rights and Natural Law Con-
cepts Iw:! Protection of Human Rights in Poland and European Communities (ed.) L. Leszczynski,
Lublin 1995, s. 27-37.

“ Materiaty te opublikowat T. Jasudowicz: Europejskie standardy bioetyczne, Wyb6r materiatow,
Torun 1998; Por. réwniez Podstawowe prawa jednostki i ich sadowa ochrona, Redaktor naukowy
Leszek Wisniewski, Warszawa 1997.
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w miare wypierania przez sztuczng ingerencje naturalnych proceséw zycio-
wych zmieni sie charakter dotychczasowych instytucji prawnych i gatezi pra-
wa. Przyszte instytucje prawne bioprawa jednoczy¢ bedg normy nalezace jesz-
cze obecnie do bardzo odlegtych jeszcze od siebie gatezi prawa. Konsekwentna
ochrona prawna zycia moze doprowadzi¢ do wyodrebnienia gatezi prawa
o nowych nazwach i zmienionych zakresach przedmiotowych. Mozna przewi-
dywac powstawanie gatezi prawa w rodzaju: prawo narodzin, prawo zycia pry-
watnego, prawo zycia publicznego, prawo zycia gospodarczego, prawo zycia
kulturalnego, prawo zycia religijnego, prawo zycia politycznego, prawo zycia
miedzynarodowego, prawo smierci i innych. Chodzitoby o to, aby wszystko, co
wigze sie z bioprawem podkreslato naczelng wartos¢ zycia jako gtéwnego przed-
miotu ochrony prawne;.

Za jakie$ prototypy instytucji, czy tez gatezi bioprawa, mozna uznawa¢é
zespoty norm prawnych wystepujgce juz obecnie pod nazwami prawo do naro-
dzin, prawo do zycia i prawo do $mierci. Warto im poswieci¢ znowu nieco uwa-
gi, aby wskazac¢ na ich wielkg kompleksowos$¢, kruszaca sztywne przedziaty
miedzy dotychczasowymi systematyzacjami prawa.

Prawo do narodzin, traktowane jako kompleks norm bioprawa, opiera
sie giéwnie na osiggnieciach genetyki - mapie genetycznej, diagnostyce gene-
tycznej rodzicow i diagnostyce prenatalnej ptodu. Jak wynika z amerykanskiej
praktyki sgdowej, chodzi tutaj o prawo do narodzin cztowieka zdrowego (rights
to be born sound), w sensie wolnym od wad genetycznych, powodujacych zy-
cie wadliwe (wrongful life). Jest to juz praktycznie mozliwe, dzieki znajomosci
mapy genetycznej potencjalnych rodzicow, uzyskanej na drodze diagnostyki
genetycznej, zawierajgcej niezbedne informacije o cechach catych linii osob ze
sobg spokrewnionych. Oczywiscie znajomosc¢ takiej mapy genetycznej wyma-
ga niezwykle precyzyjnej ochrony prawnej, poniewaz nielegalne jej wykorzy-
stywanie moze wywotywac¢ powazne, niekorzystne skutki prawne w zakresie
réznorodnych stosunkéw prawnych - pracy, ubezpieczen, rodzinnych, spadko-
wych, publicznych, cywilnoprawnych i karnoprawnych. Skutki te moga sie od-
nosi¢ zaréwno do prokreacji naturalnej, jak i prokreacji sztucznej - medycznie
wspomaganej. Mapa genetyczna moze by¢ decydujgcym czynnikiem przy okre-
$laniu macierzynstwa, ojcostwa i rodzicielstwa wtedy, kiedy sg one nieznane
lub watpliwe. Diagnostyka prenatalna natomiast pozwala okresla¢ stan zdro-
wia embriondw ludzkich i ptodu od poczecia az do narodzin. Niewykorzystanie
tych mozliwosci diagnostyki genetycznej moze by¢ podstawg roszczen z tytutu
wspomnianego zycia wadliwego®.

Prawo do zycia, jako kompleksy norm bioprawa, obejmuje rézne proble-
my wynikajace ze sztucznej ingerencji w naturalne procesy zycia, od narodzin
az do $mierci cztowieka. Chodzi zwtaszcza o aborcje, transplantacje organéw
ludzkich, zmiany pici cziowieka, ryzyko zwiazane z seksem, narkotykami i al-
koholem, eksperymenty naukowe i medyczne, wiasciwg diagnoze i terapie,
zakresy tajemnicy lekarskiej, odpowiedzialno$¢ deontologiczng i prawng pod-

45 Zob. przypis 13; takze W. Lang (red.): Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Toruri 2000.
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miotéw uwiktanych we wspomniane rodzaje aktywnosci. Prawo do zZycia,
z natury rzeczy, realizowane jest zaleznie od stopnia samodzielnosci albo po-
czytalnosci osoby, kidrej przystuguje. Ludzie samodzielni korzystaja z prawa
do zycia, jesli pragna zy¢. W odniesieniu do ludzi niesamodzielnych, prawo do
zycia nasuwa szereg watpliwosci wyrazanych pytaniami: kto, w oparciu o co,
moze decydowac o zyciu kogos innego? Rozstrzyganie tych watpliwosci nale-
zy do biojurysprudenc;ji, stwarzajacej podstawy koncepcyjne dla bioprawa?*.

Prawo do $mierci takze sktada sie z kompleksdw norm bioprawa, w obec-
nych systematyzacjach norm prawnych dotyczacych samoboéjstwa, eutanazji,
stanéw wyzszej koniecznosci, obrony koniecznej, zabijania podczas wojen
i w niektorych ujeciach kary $mierci. We wszystkich tych przypadkach, sztucz-
na ingerencja prowadzi do kresu naturalnych procesow zycia - $mierci. Do
najciekawszych i najbardziej kontrowersyjnych cech bioprawa, w porownaniu
z prawem wczeséniejszym, nalezy pojecie smierci mdzgowej. Kontrowersyjnosc
tego pojecia wynika nie tylko z faktu uznawania za zmarte ciata ludzkie,
w ktorych trwaja jeszcze procesy oddychania i krgzenia. Wynika rowniez
z nieadekwatnosci pojecia smierci mézgowej do istot ludzkich pozbawionych
madzgu (tzw. wrodzone bezmozgowie), w stanie $mierci kory mézgu i w stanie
trwale wegetatywnym. Pojecie jednak smierci mézgowej zyskato dos¢ szerokag
akceptacje srodowisk medycznych, poniewaz umozliwia rozwdj transplantolo-
gii. Biojurysprudencja zalecataby bioprawu aprobowanie raczej wielu definicji
Smierci i wybieranie jednej, adekwatnej do okreslonego stanu faktycznego, np.
transplantacji, prokreaciji post mortern, usitowania samobojstwa, eutanazji, spad-
kobrania, kary $mierci®.

Oczywiscie z prawem do narodzin, prawem do zycia i prawem do $mier-
ci wigza sie rézne zakresy odpowiedzialnosci zawodowej, cywilnoprawnej
i prawnej podmiotdw, ktére je stosujg®.

Whioski i konkluzje

Nasze wczesniejsze rozwazania wskazuja, ze nazwy ,biojuryspruden-
cja” i ,bioprawo” nie sg nazwami pustymi. Obie nazwy posiadajg realne, rozle-
gte i poszerzajace sig stale przedmioty. Obie majg podobne cele: zmierzajg do
zebrania i uporzgdkowania rozproszonych dotychczas pogladéw i norm praw-
nych, dotyczacych sztucznej ingerencji w naturalne procesy zycia. Wspdicze-
sny stan rozwoju wiedzy i praktyki wymaga nowego ujecia jurysprudenciji i no-
wego podejscia do tworzenia i stosowania prawa. Biojurysprudencja i bioprawo
proponujq takie nowe ujecie i podejscie.

46 Zob. przypis 20; takze: Pochodzenie dziecka i przysposobienie w prawie polskim i obcym. Trans-
seksualizm — zagadnienia prawne, Lublin 1999..

47 Zob. Przypis 22. Por. takze C. Pritchard: Suicide: The Ultimate Rejection? Buckingham 1995,
J. Kown (Ed.): Euthanasia Examined: Ethical, Legal and Clinical Perspective, Cambridge 1997;
Swietna praca P. Bartula: Kara $mierci - powracajgcy dylemat, Krakow 1998,

“8 Por. np. R. A. Gorlin (Ed.): Codes of Professional Responsibility, Washington D. G. 1994.
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Biojurysprudencja, podobnie jak niemal kazda dyscyplina wiedzy, nie
moze sobie rosci¢ pretensji do monopolu przedmiotu, ktérym sie zajmuje. Ma
ona liczne i bardziej lub mniej skomplikowane filiacje z innymi dyscyplinami
wiedzy. Z uwagi na zainteresowanie wigkszosci dyscyplin wiedzy zyciem czio-
wieka i zyciem przyrody, s to filiacje nadzwyczaj rozbudowane. Obok zagad-
nien nalezacych wytgcznie do przedmiotu biojurysprudenciji, w kregu jej zainte-
resowania znajdujg sie zagadnienia czesciowo sie pokrywajace, krzyzujace
badz graniczace z przedmiotami innych dyscyplin wiedzy. Dla wyrazniejszego
zaznaczania konturéw przedmiotu biojurysprudenciji szczegdinie wazne jest
rozwazanie jej filiacji z bioetyka i etyka medyczna. Oczywiscie jakies formy
sztucznej ingerencji w naturalne procesy zycia miaty miejsce niemal w catych
dziejach cziowieka. Réznity sie jednak zasadniczo od takiej ingerencji w cza-
sach nam wspotczesnych jej zakresem, tempem i skutkami. Niemniej istniejg
jakie$ niezbadane jeszcze pola, ktére mozna by nazwac biojurysprudencjg
historyczng.

Bioprawo okresla granice swojego przedmiotu zakresami ochrony praw-
nej zycia cztiowieka i zycia przyrody, zagrozonego sztuczng ingerencijg nauki,
techniki i medycyny w naturalne procesy zycia. Juz obecnie istnieje zadanie
ujecia w sposob catosciowy, jednolity i spdjny wszystkich norm prawnych doty-
czacych ochrony zycia, wynikajacej ze sztucznej ingerencji w naturalne proce-
sy zycia, rozproszonych w wielu réznych gateziach prawa krajowego i prawa
miedzynarodowego. Czyni to wprawdzie prawo medyczne, ale jedynie w od-
niesieniu do medycyny. Uznaje za szczegdlny paradoks, ze prawo stworzone
przede wszystkim dla ochrony Zycia, usunelo w swej terminologii i systematy-
zacjach w cien wiasnie zycie. Dojrzewa potrzeba zmiany tego stanu rzeczy
i podkreslenia prymatu wartosci zycia w hierarchii wartosci chronionych pra-
wem, nie tylko w tresci, ale i formie prawa, nie tylko w odniesieniu do medycyny,
ale i nauki i techniki. Realizacja tej potrzeby okresla kierunki rozwoju bioprawa.

Roman Tokarczyk

Summary

The most spectacular phenomena of jurisprudence, in the sense
of legal thought, and of legal practice, in the sense of law making and law
application, are, at the close of the 20™ century, biojurisprudence and bio-law.

An inquiry into the essence, sources and function of biojurisprudence
and bio-law calls for a closer definition of both their subject matter and position
in the systematization of biojurisprudence and bio-law, expressed in terms
of theses and hypotheses.

Thesis one. Life, especially human life and the life of nature, defines
the most profound sense of the subject matter of jurisprudence and the subject
matter of law.

Hypothesis one. The hitherto development of jurisprudence and law,
in their most profound sense, has been determined essentially by the natural
processes of human life and the life of nature.
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Thesis two. The current development of biological sciences (biotech-
nology), utilized through technology (bio-technics) by medicine (biomedicine)
consists largely in artificial interference in the natural processes of life.

Hypothesis two. The effects of the artificial interference of biotechnol-
ogy, bio-technics and biomedicine in the natural processes of life, considered
by jurisprudence, determine the contours of the subject matter of bioju-
risprudence, while in the practice of making and applying the law they establish
the contours of the subject matter of bio-law.

Thesis three. The regularities of the development of biotechnology, bio-
technics and biomedicine point to gradual widening of the ranges of their artifi-
cial interference in the natural processes of life.

Hypothesis three. The widening ranges of artificial interference in the
natural processes of life mean the declining importance of traditional jurispru-
dence and the existing law with a simultaneous increase in the importance
of biojurisprudence and bio-law.

Thesis four. The effects of artificial interference in the natural proc-
esses of life are subjected to various assessments, above all, however, to reli-
gious, moral and legal evaluations.

Hypothesis four. The religious, moral and legal evaluations of the
effects of artificial interference in the natural processes of life are, in a com-
parative interpretation, an important constituent of the subject matter of
biojurisprudence that significantly influences the practice of making and apply-
ing bio-law.

Thesis five. From a diversity of evaluations of artificial interference in
the natural processes of life follows a conviction that not everything that is
technically possible should be permissible normatively.

Hypothesis five. A conviction that not everything that is technically pos-
sible should be normatively permissible defines the axiological framework for
the practice of making and applying bio-law.

Thesis six. Unlike the speculative nature of some currents in traditional
biology, technology and medicine, contemporary biotechnology, bio-technics
and biomedicine are of entirely practical character.

Hypothesis six. The consequence of the practical character of biotech-
nology, bio-technics and biomedicine in jurisprudence and law is a definitely
practical orientation of biojurisprudence and bio-law.

Thesis seven. It is difficult to overestimate and even also predict all the
highly serious effects of artificial interference in the natural processes of law.

Hypothesis seven. The seriousness of the effects of artificial interfer-
ence in the natural processes of life may mean the necessity to entirely re-
orientate the direction of the development of jurisprudence as well as the prin-
ciples of making and applying the law.

| derive the name of biojurisprudence from the Greek word bios or life,
and from the Latin word iurisprudentia — legal knowledge or wisdom.

Biojurisprudence as the name of a new current in jurisprudence di-
rectly points to the connection of its subject matter with biology and jurispru-
dence (identified here with legal science, theory of law, philosophy of law and
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legal thought). Indirectly, biojurisprudence is linked to the subject matter of tech-
nology — bio-technics enabling the application of biological achievements to its
own needs — biotechnology, and to the needs of medicine — biomedicine. The
subject matter of biojurisprudence does not cover all subject matters of bio-
technology, bio-technics and medicine. It embraces those of their parts that
apply to human life and the life of nature, thereby requiring regulation by law —
bio-law. The regulation, based on the comparative knowledge of religious and
moral norms of different world cultures, is meant to protect them against risk-
laden experiments and their uncertain, still unpredictable effects.

In view of the natural rhythm of human life: birth preceded by concep-
tion, then life and death, | distinguish three segments of jurisprudence:
biojusgenesis, biojustherapy and biojusthanatology.

Biojusgenesis deals with threats to human life that require legal protec-
tion from the moment of conception until death, with analogous reference to
the life of nature. In the existing law the protection of this stage of human life is
based on the legal fiction, adopted from the Roman law, called the nasciturus.
According to this rule, the conceived child, whenever his or her good is in-
volved, is treated by law as a born child (nasciturus pro iam natu habetur quotiens
de commodes eius agitur). Artificial interference in the stage of human life from
conception to birth, by means of technology and techniques known to genetic
engineering, eugenics, medically assisted procreation, pre-natal diagnostics,
prevention of conception and birth, calls for regulation creating the subject matter
of bio-law, made and applied on the basis of the findings of biojusgenesis.

The conceptually most mature expression of biojusgenesis in respect
of bio-law is the institution of the right to be born. By means of biojurisprudence,
the institution of the right to be born structures into one normative whole the
norms of the protection of life from conception until birth that have so far been
scattered in different branches of law.

Biojustherapy comprises an extremely vast range of problems related
to the protection of human life from human birth until death and the life of na-
ture. The subject matter of biojustherapy includes the controversial issues con-
cerning the transplantation of some cells, tissues and, above all, the organs
in order to improve the quality of and save human life as well as other species
of living beings. Likewise difficult problems facing biojustherapy are revealed
by sexuality in the areas of homosexuality, bisexuality and chiefly transsexuality.
There are numerous intriguing problems for biojustherapy, arising from the HiV
virus infection as the cause of the Acquired Immune Deficiency Syndrome.
A high demographic specificity characterizes the normative aspects of popula-
tion policy. They are directly or indirectly connected with the issues of steriliza-
tion and castration, both of humans and animals. Another kind of specificity is
manifested in the practical application of psychiatry. Biojurisprudence deals for
example with the norms that regulate sterilization and castration of humans.
Ecologism, as a vast current of thought comprising, apart from eco-law, also
eco-theology and eco-ethics, largely co-forms the evaluation scales and the
value hierarchies of biojustherapy as a department of biojurisprudence.
The conceptually fullest expression of biojustherapy in bio-law is the instifution
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of the right to live, gradually extended from the human right to live to the animal
right to live to the postulates of the right to life of the whole living nature.

Biojusthanatology is especially concerned with the regulation by law
of the end of human life: his death and, by analogy, of the death of other
species of living beings. While traditional jurisprudence and the law based on
it knew one concept of death — biological death, biojurisprudence and bio-law
use many definitions of death: biological, clinical, sociclogical, and brain death.
Each of these kinds of death may arouse a number of doubts that require,
nevertheless, unambiguous solutions by law. These doubts mainly concern the
guestion of who, when, where, on what conditions and for what purpose,
decides about a man’s death. Biojusthanatology evaluates and bio-law
regulates the problems of abortion, euthanasia, suicide, also states of emer-
gency, self-defence, death penalty, and killing people during the wars, as well
as killing animals. A hypothesis is becoming increasingly probable that bio-law
will use many definitions of death, adequate for different factual circumstances.
The static definition of death, applied so far in jurisprudence and the law,
is giving way to the dynamic definition of death, described by biojusthanatology
and applied in practice by bio-law. The crucial institution developed by
biojusthanatology for the requirements of bio-law is the right to die.

The description of the subject matter of biojurisprudence can be deep-
ened and broadened by showing its links to biology, technology, medicine, psy-
chiatry, morality and jurisprudence.

The scopes of legal utilization of advances in biology — of biotechnol-
ogy, through technology - of biotechnics by medicine, evaluated by bioethics
and examined by jurisprudence, define the subject matter of bio-law.! As has
been said, biojurisprudence already possesses its fairly distinct ontology, epis-
temology and methodology, the knowledge of which is indispensable in making
and applying bio-law. The main difficulties in making and applying bio-law arise
from the absence of uniform axiology, unequivocally determining the catalogue
and hierarchy of values connected with artificial interference in the natural proc-
esses of human birth, life and death, and by analogy, of nature. These difficul-
ties paradoxically heighten in democratic societies, which, on the one hand,
admit of pluralism of views, yet on the other hand, they base law making on
a majority consensus. While discussing the legal protection of life in demo-
cratic societies, one should remember that they are able to legally cause their
self-destruction, should the majority wish s0.2

Rejecting the grim scenarios of the democratic self-annihilation of so-
cieties, biojurisprudence seeks legal methods of solving dilemmas that stem
from artificial interference in the natural processes of life. In accordance with
the procedures of making laws in democratic societies, biojurisprudence
assumes that legislative decisions themselves should be preceded by a wide
social debate. The problems for debate could be articulated by teams of experts,
representing the whole range of opinions on the problems under discussion.
The experts would also serve with their expertise to legislators making the
law.? Certainly, the making of bio-law requires full clarity about its contents,
form and goals confirmed by social consensus. Where this clarity is lacking,
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it is better to refrain from any legislative intervention. Therefore, the dilemmas
of biojurisprudence can be divided, from the standpoint of bio-lawmaking, into
three groups: 1. not yet ready for legislative intervention, 2. ready for it at the
level of general law principles, 3. ready for more particular regulation by law.

The objective limits of bio-law are determined first of all by biojuris-
prudence that draws considerably from bioethical evaluations. Important refer-
ences in this case are the generally recognized and binding human rights and
international law standards.* At the time of global mass mobility the domestic
law not harmonized with human rights and international law runs the risk of
being ineffective. Bio-law cannot contradict human rights and international law.
It would be highly desirable if bio-law itself also had at least an international
if not global reach. Beside domestic bio-law-making acts, first bio-law-making
acts with a European or even global reach can already be recorded. The Con-
vention on the Protection of Human Rights and Dignity of Human Being in View
of the Uses of Biology and Medicine, also called the Convention on Human
Rights and Medicine of 1997 has a European reach. Of global reach is the
Resolution on Human Rights versus Bioethics, passed in 1993 by the UN Hu-
man Rights Committee and the Universal Declaration on Human Genome and
Human Rights adopted by UNESCO in 1997.5

Bio-law requires new terms, concepts, institutions, principles, and even
systematization and divisions into branches of law. The complexity of problems
of artificial interference in the natural processes of life awaits complex legal
structures. The status of subjects of rights changes as well as the scopes and
conditions of their legal capacity and active capacity. Bio-law, yielding to the
logic of the market, admits, on an increasingly broader scale, of the objective
treatment of subjects of rights. This is reflected as much expressively as bru-
tally by such terms and concepts of bio-law as donation — of a cell, a tissue, an
organ, the sperm bank, embryo store, the hiring of the uterus or belly, preg-
nancy in favour of another person, exchange of products of human origin and
others. We can reasonably predict that as the natural processes of life are
driven away by artificial interference, the character of the existing law institu-
tions and branches of law will change. The future legal institutions of bio-law
will unify the norms belonging to the branches of law that are still very far apart.
The consistent legal protection of life can result in the distinction of law branches
with new names and transformed objective scopes. We can anticipate the
emergence of law branches such as: birth law, private life law, public life law,
economic life law, cultural life law, religious life law, political life law, interna-
tional life law, death law and others. The thing is that everything that is con-
nected with bio-law should emphasize the fundamental value of life as the main
object of legal protection.

We can regard as the prototypes of institutions or branches of bio-law
the sets of legal norms that already function under the names of the right to be
born, the right to live and the right to die. Some attention should again be de-
voted to them to demonstrate their high complexity that overthrows the rigid
partitions between the existing systematizations of law.
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The right to be born treated as a set of bio-legal norms is chiefly based
on the achievements of genetics: genetic mapping, genetic diagnostics of par-
ents and prenatal diagnostics of the foetus. As follows from the US court prac-
tice, this entails the rights to be born sound: free from genetic defects causing
wrongful life. This is practically possible already, owing to the knowledge of the
genetic map of prospective parents, obtained through genetic diagnostics con-
taining necessary information about the traits of whole lines of related people.
Certainly, the knowledge of such a genetic map requires an extremely precise
legal protection since its illegal use can produce serious, detrimental legal con-
sequences in the area of various legal relationships: employment, insurance,
family, inheritance, public, civil law and criminal law relations. These conse-
quences can apply both to natural procreation and artificial (medically-assisted)
procreation. The genetic map can be a decisive factor in determining mother-
hood, fatherhood and parenthood when they are unknown or dubious. Prena-
tal diagnostics allows determining the health condition of human embryos and
the foetus from the moment of conception until birth. Failure to make use of
these possibilities of genetic diagnostics can constitute the cause of claims
based on the aforementioned wrongful life.®

The right to live, as a set of bio-legal norms, comprises different prob-
lems arising from artificial interference in the natural processes of life from
man’s birth until his death. What is particularly at issue is abortion, transplanta-
tion of human organs, changes of human gender, risks accompanying sex,
narcotics and alcohol, scientific and medical experimentation, correct diagno-
sis and therapy, the scopes of doctor’s professional secrecy, the deontological
and legal responsibility of the subjects involved in the above activities. The
right to live is, by its nature, realized depending on the degree of independence
or accountability of the person who is entitled to it. Independent people enjoy
the right to live if they wish to live. With regard to dependent persons, the right
to live arouses a number of doubts expressed in the questions: who, on what
grounds, can decide about another person’s life? To settle these doubts is the
task of biojurisprudence, which establishes concept foundations for bio-law.”

The right to die also consists of complex sets of bio-law norms in the
existing systematizations of legal norms relating to suicide, euthanasia, states
of emergency, self-defence, and killing in war, and in some interpretations of
the death penalty. In all these cases, artificial interference leads to the termina-
tion of the natural processes of life, i.e. death. One of the most interesting and
most controversial traits of bio-law, as compared with the earlier law, is the
notion of brain death. The controversial nature of this concept derives not only
from the fact of pronouncing the human bodies dead, in which the processes of
respiration and circulation continue. This also stems from the inadequacy of
the concept of brain death as applied to human beings deprived of the brain
(congenital anencephaly), in the state of cerebral cortex death and in the per-
manently vegetative state. However, the concept of brain death has been widely
accepted by the medical circles since it makes possible the development of
transplantology. Biojurisprudence recommends that bio-law rather approve of
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many definitions of death and choose one that is adequate for a particular
factual situation, for example transplantation, post mortem procreation,
attempted suicide, euthanasia, inheriting, death penalty.?

The right to be born, the right to live and the right to die obviously entail
different scopes of professional, civil law and legal responsibility of the subjects
that apply to them.®

Conclusion

Our earlier discussion shows that the terms ‘biojurisprudence’ and ‘bio-
law’ are not empty names. The two terms have real, vast and increasingly
widening subject matters. Both have similar objectives: they aim to collect and
order the so far scattered views and legal norms conceming artificial interfer-
ence in the natural processes of life. The present-day stage of the develop-
ment of knowledge and practice calls for a new interpretation of jurisprudence
and a new approach to the making and application of law. Biojurisprudence
and bio-law offer such a new interpretation and approach.

Biojurisprudence, like almost any branch of knowledge, cannot claim
to have a monopoly on the subject matter with which it deals. It has numerous
and complicated filiations with various departments of knowledge.. as most
branches of knowledge are interested in human life and the life of nature, these
filiations are extremely well developed. Beside the problems that belong exclu-
sively to the subject matter of biojurisprudence, it embraces issues that partly
overlap. Intersect with or border the subject matters of other branches of sci-
ence. In order to mark the contours of the subject matter of biojurisprudence
more clearly, it is particularly important to consider its filiations with bioethics
and medical ethics.

Bio-law determines the limits of its subject matter by the scopes of
legal protection of human life and the life of nature, threatened by the artificial
interference of science, technology and medicine in the natural processes of
life. Already at present there is an urgent need to collect into one holistic, uni-
form and coherent system all legal norms concerning the protection of life,
arsing from artificial interference in the natural processes of life, that are scat-
tered in many different branches of domestic and international law. This is
practiced by medical law yet it covers medicine only. | find it a peculiar paradox
that the law created to protect life in the first place has pushed life itself into the
background in its terminology and systematizations. This is the right time now
to change this condition and to assert the primacy of human life in the hierarchy
of values protected by law, not only in the content but also in the form of law, not
only in relation to medicine but also to sciences and technology. The imple-
mentation of this task determines the trends in the development of bio-law.
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