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Marek Safjan

Prawo wobec wyzwan
wspolczesnej medycyny*

Na poczatek, pozwdlcie Paristwo za-
cytowa¢ znang anegdotke Stanistawa
Lema z opowiadania ,Przekladaniec”
(Wyd. Literackie Krakéw 1971, w zbio-
rze ,,.Bezsenno$¢”, s. 234 i n.). Dwéch
braci Tomasz i Ryszard Jones uleglo
wypadkowi w czasie rajdu samochodo-
wego. Wzigto ich na stét chirurgiczny.
Jeden z nich Tomasz byl juz niestety nie
do uratowania. Bilans po§miertny Toma-
sza przedstawiat si¢ nastgpujaco: 50%
jego cielesnych ruchomo$ci zostalo za-
inwestowanych w brata Ryszarda w dro-
dze bezzwrotnej darowizny, 18% — w in-
nego czlowieka oczekujacego na prze-
szczep, a pozostale 32% ztozone do
grobu. Towarzystwo ubezpieczeniowe
odméwito zaplaty pelnej sumy ubezpie-
czenia, ograniczajac ja do wysokoSci
32% przewidywanej w umowie kwoty
i powolujac si¢ na dalsze trwanie Toma-
sza (w 68%). Wdowa wystapila z rosz-
czeniem przeciwko ubezpieczycielowi.
Nie jest jednak pewna, kto wlasciwie
zyje Ryszard czy Tomasz. Co wigcej jej
adwokat o$wiadcza Ryszardowi: ,,nie
jest Pan ojcem tych dzieci (chodzi
o dzieci brata) w sensie prawnym...
Lecz, niestety, poniewaz doszto do cate-

go szeregu transplantacji zachodzi oba-
wa, a nawet pewno$¢, ze jest Pan pod
wzgledem cielesnym ojcem. Albowiem
znajduje si¢ pan obecnie w posiadaniu
takich regionéw tamtego ciala, ktodre
z tytulu ich przeznaczenia i funkcji za-
wiaduja ojcostwem”. I wreszcie: ,,Czy
Pan jest pewny, ze pan jest Ryszardem?
Bytem w szpitalu i rozmawialem z bieg-
tymi, opowiada dalej adwokat, niestety
nie udalo si¢ stwierdzi¢, czy pan zyje,
czy pan umarl... Nie méwi¢ o stanie
subiektywnym, ale o stanie prawnym.
Matzefistwo zawiera si¢ nie tylko w sen-
sie duchowym, ale tez i cielesnym”. Co
uczynit sad? Nic, bo Jones ulegt nastgp-
nemu wypadkowi 1 nastapily dalsze
komplikacje.

To tylko anegdota, ale przeciez od-
zwierciedla czg$¢ prawdy o konsekwen-
cjach prawnych i etycznych rozwoju me-
dycyny.

Banalne jest stwierdzenie, Zze mamy
do czynienia z eksplozja nowoczesnej
medycyny i biologii. W ostatnich latach
nastapito nieoczekiwane i nieprzewidy-
walne udoskonalenie technik diagnozy
i terapii, ale jednocze$nie nastapilo co$
bardziej jeszcze waznego, a mianowicie

* Wyktad wygloszony na uroczysto$ci inauguracji roku akademickiego 1998-1999 na Wydziale Prawa

i Administracji UW, w dniu 30 wrze$nia 1998 r.
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przekroczenie pewnych granic zwiaza-
nych z tradycyjnym uprawianiem nauk
medycznych. Oto bowiem czlowiek wy-
posazyt si¢ w instrumenty, ktére daja mu
moc stwarzania samego siebie. Najnow-
sze technologie w dziedzinie inzynierii
genetycznej prowadza do eksplozji tera-
pii poprzez oddziatywanie bezpoS$rednio
na genom czlowieka. Rosna jednoczes-
nie oczekiwania i1 koszty stosowanych
metod, dramatycznie - paradoksalnie
zwigksza si¢ dystans pomigdzy oczekiwa-
niami czlowieka a dostgpnoscia $wiad-
czei, ktére nawet w bogatych krajach
podlegaja zasadniczemu limitowaniu.

A oto kilka przykladéw nie catkiem
wymyslonych spraw i konfliktéw, ktdre
moga si¢ pojawié (i zreszta pojawiaja
si¢) w plaszczyZnie prawnej. Nie chodzi
tu ani o rozbiér jurydyczny tych prob-
leméw, ani o udzielanie precyzyjnych
odpowiedzi prawnych, a wylacznie o eg-
zemplifikacj¢ tezy, ze stajemy wobec
kwestii, co do ktérych prawo nie wy-
pracowalo stosownej metodologii, ani
tez nawet nie jest w stanie udzieli¢ od-
powiedzi klarownych wspartych o jed-
noznaczne zalozenia metodologiczne.

Zalézmy, ze X otrzyma bardzo precy-
zyjne informacje — w wyniku przepro-
wadzonego testu genetycznego (najnow-
szej generacji) — o prognozach i praw-
dopodobieristwie zachorowania w $cile
okres§lonej perspektywie czasowej na
nieuleczalne choroby nowotworowe.
Czy informacjami tymi powinien po-
dzieli¢ si¢ z firma ubezpieczeniowa
— strona umowy ubezpieczenia na zycie?
Co ma przewazaé — wzgledy uczciwosci
i lojalnoSci kontraktowej, czy zapewnie-
nie maksymalnej poufno$ci danych nale-
2acych do najbardziej wrazliwej sfery
prywatnos$ci kazdego czlowieka? A mo-
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Ze powinno si¢ upowazni¢ kontrahenta
— firme¢ ubezpieczeniowa w prawo zada-
nia takich informacji? Gremia europejs-
kie debatujace nad tym zagadnieniem
nie potrafily osiagnaé konsensusu (np. to
spowodowalo brak odpowiednich posta-
nowiert w ramach Konwencji Rady Eu-
ropy o ochronie prawa cztowieka i god-
nodci istoty ludzkiej wobec zastosowan
nowoczesnej biologii i medycyny pod-
pisanej w Oviedo 4 kwietnia 1996 r.).
Prawo polskie nie zawiera w tym za-
kresie zadnych postanowien bezposred-
nio odnoszacych si¢ do zagadnienia.

A oto inny przyklad réwniez zwigza-
ny ze stosowaniem nowoczesnej genety-
ki. Wzrastaja jak wiadomo niepomiernie
mozliwosci ustalenia ryzyka przenoszal-
nosci choréb dziedzicznych warunkowa-
nych genetycznie. W diagnozie przepro-
wadzonej w stosunku do rodzicéw zostat
jednak popetniony istotny btad, a w kon-
sekwencji, wbrew okre§lonemu przewi-
dywaniu, dziecko urodzito si¢ z powaz-
nymi defektami genetycznymi. Jaka by-
faby szansa i podstawa roszczenia od-
szkodowawczego wobec lekarza, ktory
dopuscit si¢ bledu w sztuce. Co jest
szkoda w takim przypadku — czy zycie
z defektami genetycznymi moze byc
uznane za szkode i jak oszacowaé jego
warto§¢ w poréwnaniu z nieistnieniem
w ogdle. Sady amerykanskie zajmujace
si¢ ta kwestig nie byly w stanie ustalié
jednolitego stanowiska: raz po raz od-
sytaty prawnikéw to do filozoféw i teo-
logéw, raz po raz dokonywaly mozolnej
pracy polegajacej na nagigciu tradycyj-
nych konstruktéw prawnych do tej para-
doksalnej, ale réwnoczes$nie dramatycz-
nej sytuacji. W orzeczeniu (Gleitman v.
Gosgrove, New Jersey 1976)" sad stwier-
dza np.: ,,Nie mozna oszacowaé wartosci



zycia z defektami rozwojowymi, prze-
ciwstawiajac ja samemu nieistnieniu; Za-
danie maloletniego powoda, iz lepiej
byloby dla niego, aby si¢ nie urodzit
napotyka logiczna przeszkode ustalenia
odszkodowania, poniewaz nie jest tu
mozliwe przeprowadzenie poréwnan
wymaganych przez §rodki odszkodowa-
wcze”. W identycznej pulapce znalazt
si¢ tez, zaledwie kilka miesigcy temu,
‘Sad Konstytucyjny Niemiec oceniajac
podobne roszczenie wobec lekarzy z ty-
tulu urodzemia sie dziecka, ktdre nie
mialo si¢ urodzi¢. Co wigcej Niemiecki
Sad Konstytucyjny popadt w sprzecz-
no$¢ z samym soba wydajac, w niewiel-
kich odstgpach czasu, dwa zasadniczo
rozne orzeczenia. W orzeczeniu Federal-
nego Sadu Konstytucyjnego Niemiec
z 28 maja 1993 r? méwi si¢ m.in.:
»Z punktu widzenia konstytucji (art. 1
ust. 1) nie wchodzi w rachube kwalifiko-
wanie pod wzgledem prawnym istnienia
dziecka jako Zrédta szkody. Zabrania si¢
traktowaé obowiazek utrzymania dziec-
ka jako szkodg”. Sprzeczne z tym stwier-
dzeniem jest orzeczenie z 12 listopada
1997 r.3, w ktérym stwierdza sie, ze
istnienie, ktdre jest nastgpstwem biedu
moze by¢ Zrédiem szkody: ,,Nawet wte-
dy, kiedy roszczenie o naprawienie szko-
dy nawiazuje bezposrednio do egzysten-
cji czlowieka, nie oznacza to, Ze staje si¢
on przedmiotem o wartosci okre§lonej
w ramach stosunku umownego lub delik-
towego”.

Inna wreszcie sytuacja zwiazana jest
z dokonaniami medycyny eksperymen-
talnej. Wszyscy zdajemy sobie sprawg
z tego, Zze wolno$¢ badan naukowych jest
istotna, jedna z najwazniejszych warto-
$ci nowoczesnych spoteczenstw. W jaki
jednak sposéb uzasadnié¢ konieczne, po-
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wie wielu wybitnych naukowcéw, bada-
nia nad osobami, ktdre nie s zdolne
wyrazi¢ §wiadomej i poinformowanej
zgody (koncepcja informed consent)
1 ktére niekoniecznie sa podejmowane
w interesie tych oséb. Jak wigc ocenili-
bySmy dzisiaj roszczenie odszkodowaw-
cze dziecka, ktére poniosto szkode
w wyniku takich eksploratywnych badan
medycznych, przeprowadzonych na pod-
stawie zgody wyrazonej przez jego
przedstawicieli ustawowych? Jest to
dziatanie bezprawne, czy moze jest to
dopuszczalna procedura badan nauko-
wych? Czy nawet minimalne ryzyko ba-
dafi moze uzasadnia¢ instrumentalne po-
dejscie do drugiej istoty ludzkiej? Czy
godno$¢ czlowieka, jako warto$¢ kon-
stytucyjnie chroniona we wszystkich de-
mokratycznych panstwach i przedmiot
najwazniejszego odestania aksjologicz-
nego w aktach migdzynarodowej ochro-
ny praw cztowieka, da si¢ pogodzi€ z po-
trzebami nowoczesnej medycyny ekspe-
rymentalne;?

Wspoéiczesna Europa jest bardzo dale-
ka od jednolito$ci w tej kwestii. Warto
zauwazy¢, ze postanowienia wspomnia-
nej juz Konwencji Rady Europy o ochro-
nie praw czlowieka i godno$ci istoty
ludzkiej wobec zastosowan wspétczes-
nej medycyny i biologii dotyczace eks-
perymentéw byly powodem odmowy
podpisania ze strony niektérych paristw,
jak m.in. Niemiec. Na marginesie:
w prawie polskim problem jest bardzo
daleki od rozstrzygnigcia, réwniez
w $wietle konstytucyjnego postanowie-
nia o eksperymentach medycznych (zob.
art. 39 Konstytucji RP ,Nikt nie moze
by¢ poddany eksperymentom nauko-
wym, w tym medycznym, bez dobrowol-
nie wyrazonej zgody”).
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Ale granice badan to réwniez zasad-
nicze pytania o ich konsekwencje po-
znawcze, spoteczne, psychologiczne
i polityczne. Czy sklonowanie istoty
ludzkiej daloby si¢ pogodzi¢ z koncepcja
godnosci czltowieka? Jak zareagowaloby
dzisiaj prawo na podjecie tego typu eks-
perymentu w Polsce? Nie trzeba doda-
wad, ze nie mamy zadnych postanowien
prawa w przedmiocie cloningu, ani tez
nie jesteSmy nawet strona konwencji eu-
ropejskiej zakazujacej takiej praktyki®.
Konwencji — dodajmy — w swym rygo-
ryzmie mocno odbiegajacej od podejscia
amerykanskiego, ktére jest wyraZnie
znacznie bardziej w tej dziedzinie przy-
zwalajace. Owieczka Dolly spedza sen
z oczu nie tylko prawnikom i nie tylko
w Polsce. Ale w tym, podchwyconym
przez media i by¢ moze nazbyt tatwym,
przyktadzie eksplozji nowoczesnej bio-
logii i genetyki kryje si¢ przeciez jakis$
skrét czy synteza wielkich konfliktéw
prawa, medycyny i etyki.

Okazuje si¢, spogladajac juz obecnie
z pewnej perspektywy, ze wywolujace
jeszcze do niedawna zdumienie, zanie-
pokojenie i bezradno$é filozoféw, ety-
kéw i prawnikéw problemy zwiazane
z zaplodnieniem in vitro, transferem em-
brionalnym czy dyspozycja materialem
genetycznym pochodzacym od réznych
dawcéw, bledna w stosunku do najnow-
szych dokonan genetyki. A przeciez
i w tej dziedzinie nawet w kregu euro-
pejskim nie zostala znaleziona jaka$
wspélna koncepcja rozwiazan odnosza-
cych si¢ do przestanki dopuszczalno$ci
metod prokreacji medycznie wspomaga-
nej i zakresu ich wykorzystywania
w okreS§lonych ukladach spotecznych
i rodzinnych, prawnej filiacji czy statusu
rodzicéw genetycznych. Europejski Try-
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bunat Praw Czlowieka rozpatrujac nie-
dawno 6w problem w sprawie: X, Y,
Z przeciwko WIk. Brytanii (Orz. Trybu-
natu Europejskiego z 22 kwietnia 1997,
Reports 1997, s. 8-14): , Trybunat za-
uwaza, ze (...) nie ustalono w postepo-
waniu, jakoby istnialo w Europie jakie-
kolwiek powszechnie podzielane pode-
jScie parnistw cztonkowskich co do sposo-
bu, w jaki stosunek spoteczny migdzy
dzieckiem poczgtym metoda prokreaciji
medycznie wspomaganej a osoba, ktéra
spelnia rol¢ ojca winien by¢ odzwier-
ciedlany w prawie. Zgodnie z dostepna
Trybunatowi informacja aczkolwiek te-
chnologia medycznie wspomaganej pro-
kreacji od kilku dekad jest w Europie
dostepna, wiele zagadnieri jakie ona ro-
dzi, w szczegdlnosci, jesli chodzi o kwe-
stie filiacji, pozostaje przedmiotem dys-
kusji. Nie ma m.in. zadnego konsensusu
poséréd paristw czionkowskich co tego,
czy w interesie dziecka jest zachowanie
anonimowoS$ci dawcy materialu genety-
cznego, czy tez dziecko powinno mieé
prawo do poznania tozsamosci dawcy”.

I moze na koniec tych przyktadow
sprawa pani X, ktéra ma szans¢ na trans-
plantacje sztucznego serca. Ale sa kryte-
ria selekcji 1 nie wszyscy, jak wiadomo,
dostapia tej mozliwosci. Pani X jest
nalogowym palaczem, czy jest to powdd
odmowy przeprowadzenia zabiegu — czy
zasada réwnego i sprawiedliwego trak-
towania kazdego da si¢ pogodzi¢ z kry-
teriami medycznej, ale przeciez takze
w sposéb nieunikniony spotecznej selek-
cji, beneficjentéw nowoczesnych zabie-
géw medycznych. Ironizujac nieco
G. Annas (amerykanski prawnik i filo-
zof) przytacza hipotetyczne uzasadnie-
nie w sprawie, jakze przeciez prawdopo-
dobnej, nie tylko na gruncie amerykarns-



kim, Minerva v. National Health Agen-
cy. Odmawiajac sztucznego serca okres-
lonej grupie obywateli, rzad federalny
musi wskazad, ze klasyfikacja jest oparta
na racjonalnych przestankach w §wietle
celéw wyznaczonych przez Kongres, nie
jest arbitralna i nie prowadzi do dys-
kryminacji. Powodowie musza przeko-
na¢ nas, ze prawo do sztucznego serca
stanowi fundamentalny interes jednostki,
a takze ze przyjete kryteria selekcyjne sa
na tyle ,,podejrzane”, ze wladze federal-
ne musza wykazac¢ istotny interes pub-
liczny w utrzymaniu odpowiednich re-
gulacji. O ile prawo do Zycia jest z pew-
nodcia podstawowe i objete ochrong
konstytucyjna, nie jest taka ochrona ob-
jety jednostkowy interes w otrzymaniu
rzadkich i1 kosztownych §wiadczefi me-
dycznych™. Czy moze istnie¢ prawo do
sztucznego serca kazdego, kto go po-
trzebuje? Czy prawa tego mozna by
skutecznie dochodzi¢ droga sadowa? To
sa pytania, ktére pojawia si¢ w catkiem
nieodleglej perspektywie.

To tylko kilka przyktadéw. Jak powie-
dzialem nie bedziemy tu dazyli do ich
rozwiazania.

Nie chodzi tu o epatowanie Panstwa
przykladami, ktdre przeciez moga byé
znacznie rozbudowywane i multipliko-
wane. Nie chodzi tu tez o stwierdzenie,
ze prawo jest dziedzing trudna, a stawia-
ne pytania nie prowadza do latwych
odpowiedzi. Cala historyczna droga roz-
woju prawa polegala na ewolucyjnym
wszak ksztaltowaniu si¢ okre$lonych in-
stytucji, ich ,,dojrzewaniu” w procesie
stosowania prawa, w §cieraniu si¢ racji
i argumentéw. To sa stwierdzenia banal-
ne i nie warte nawet powtarzania w tym
miejscu. Odrgbnosé i specyfika materii
i probleméw wyrastajacych na polu
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wspolczesnej bioetyki i prawa polega
jednak na czym$ zupelnie innym niz
stopiefi komplikacji, do ktérego do-
Swiadczeni prawnicy przywykli, a mio-
dzi adepci prawa stopniowo musza si¢
przyzwyczaic.

Prawdziwy klopot z dylematami praw-
nymi w tej dziedzinie polega na czym§
zgota innym. Oto bowiem mamy tu do
czynienia, w stopniu nigdy wcze$niej nie
wystepujacym z poczuciem chaosu, wy-
nikajacego ze zderzania si¢ na poziomie
poszczegdlnych sytuacji, takich m.in. jak
wyzej opisane, zasad i wartosci podsta-
wowych.

Po drugie, z kwestionowaniem tego, co
nalezalo do kategorii niepodwazalnych
paradygmatéw prawnych, swoistych aks-
jomatéw prawniczych konstrukcji.

Po trzecie wreszcie, nigdy wcze$niej
w tak wielu poddanych analizie jurydy-
cznej przypadkach i sytuacjach nie zda-
rzalo si¢ formulowanie zasadniczo
sprzecznych konkluzji, do ktérych za
kazdym razem prowadzi poprawne logi-
cznie 1 jurydycznie rozumowanie. Zasa-
dniczo sprzeczne, ale i zarazem dobrze
uzasadnione konkluzje otrzymamy w
kazdym z wyzej wskazanych przypad-
kéw: jesteSmy w stanie uzasadni¢ poglad
o obowiazku przekazywania danych ge-
netycznych ubezpieczycielowi (zgodnie
z zasadami uczciwo$ci kontraktowe;j),
jak i poglad, odwotujacy si¢ do prymatu
poufnosci danych tego typu. Mozemy
uzasadni¢ przekonanie o stusznosci tezy,
ze obarczone defektem genetycznym zy-
cie jest szkoda (odwotujac si¢ do zabie-
géw znanych prawu cywilnemu), jak
i tezg przeciwna, klasyfikujaca takie za-
danie w kategoriach naduzycia prawa.
Mozemy obroni€ tez¢ o dopuszczalnosci
i legalnoéci eksperymentu medycznego
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na maloletnim (odwolujac si¢ do kryte-
riéw ustawowo okreslonych dopuszczal-
nosci eksperymentéw)6, jak tez uzasad-
ni¢ teze, Ze s one bezprawne, naruszaja
warto$¢ konstytucyjnie chroniona jaka
jest integralno$¢ i autonomia kazdej is-
toty ludzkiej. Nie ma zasadniczych klo-
potéw, aby na gruncie obowiazujacego
prawa uzasadni¢ dopuszczalno$¢ ojcost-
wa prawnego dawcy materiatu genetycz-
nego, jak tez tezie tej zaprzeczy¢. Moze-
my tez konstruowaé prawo podmiotowe
do uzyskania najlepszych i najbardziej
efektywnych technik medycznych, ale
mozemy tez uzna¢ takie prawo za pod-
legajace zasadniczemu ograniczeniu, ze
wzgledu na potrzebe ochrony interesu
oséb trzecich. Co wigcej mozemy nawet
uzasadni¢ nie tylko kreacj¢ polskiej
owieczki Dolly jako dopuszczalng i jako
niedopuszczalna, ale réwniez legalnosé
lub nie cloningu istoty ludzkiej: w pier-
wszym przypadku przywolujac zasade
wolno$ci badan i niewatpliwa ich przy-
datno$¢, w drugim zasad¢ ochrony god-
noéci czlowieka. To odbijanie piteczki
w kazdym przypadku §wiadczy by¢ mo-
ze dobrze o elastyczno$ci prawniczego
myslenia, ale tez zarazem potwierdza
istnienie swoistego chaosu i bezradno$ci
prawnikéw poszukujacych odpowiedzi.
Nie jest moim celem wykazanie, ze pra-
wo moze pelni¢ role kurtyzany nauk,
podsuwajac stosownie do okolicznoSci
wlasciwa odpowiedZ bez troski o to, ze
za chwile moze ona ulec radykalnej
zmianie, bo tego wymaga postep wiedzy
i napdr rosnacych oczekiwan.

Konieczne staje si¢ wigc poszukiwa-
nie pewnej metodologii.

Wspélczesne prawo w Europie poszu-
kuje tej metodologii w dwéch obszarach
— na poziomie prawa mig¢dzynarodowe-
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g0o oraz na poziomie prawa Wwewetrz-
nego.

Konwencja Europejska z 1996 r. jest
takim pierwszym krokiem w kierunku
poszukiwania ogélnych i uniwersalnych
rozwiazan na poziomie zasad podstawo-
wych. Warto si¢ jej przyjrzeé. Jest ona
zbudowana, jak sadzg¢, wedlug metody
rozstrzygania o pierwszefistwie i hierar-
chizowania zasad i wartoSci, o ktérych
byla tu mowa. Na pierwszy plan wysu-
waja si¢ dwie wartosci: ochrona auto-
nomii oraz ochrona godnosci kazdej is-
toty ludzkiej, co wyraza si¢ jednoznacz-
nie w prymacie interesu jednostki nad
interesem spoleczeristwa i nauki (art. 2:
,.Inters i dobro istoty ludzkiej przewaza
nad wylacznym interesem spoleczenst-
wa 1 nauki”). Ta zdecydowana 1 mocna
deklaracja moze, na pierwszy rzut oka
bulwersowac, jezeli zwazy¢ na europejs-
kie tradycje prawne i filozoficzne. Wy-
razaja one wszak skionno$¢ do bardziej
wywazonego, czy moze lepiej zréwno-
wazonego podejscia do kwestii relacji
pomigdzy interesem publicznym i jedno-
stkowym. Podejscie to znajduje odzwier-
ciedlenie w wielu nowoczesnych kon-
stytucjach europejskich, réwniez w pol-
skiej, ktére przeciez dopuszczaja ograni-
czenie wolnoéci i praw jednostki dla
zapewnienia bezpieczenstwa lub porzad-
ku publicznego, ochrony S$rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej albo
wolnoéci i praw innych oséb (art. 31
ust. 3 Konstytucji RP).

A jednak wydaje si¢, ze dokonany tu
wybdr na rzecz prymatu jednostki nad
dobrem wspélnym dobrze odzwierciedla
strach i obawy wspdlczesnego czlowie-
ka, ktory za wszelka cen¢ chce uniknaé
instrumentalizacji i obroni¢ si¢ przed
nieprzewidywalnymi  konsekwencjami



rozwoju nauki. To bardzo ogélna, ale tez
i niezmiernie wazna deklaracja Konwen-
cji, ktdra stanowiac przedmiot szerokie-
go konsensu uzgodnionego pomig¢dzy
paristwami cztonkowskimi Rady Europy
ukierunkowywuje jednocze$nie regula-
cje prawne dotyczace rozwoju nauki
i wykorzystania jej osiagni¢¢. Deklaracja
ta jest nastgpnie rozwijana w dalszych
postanowieniach Konwencji, a szczeg6l-
nie w jej art. 15, ktéry stanowi, zZe
badania naukowe w dziedzinie biologii
i medycyny prowadzone sa w sposéb
swobodny, jednak zgodnie z niniejsza
konwencja i innymi przepisami zapew-
niajacymi ochrong istoty ludzkie;.
Druga warto$cia, na ktdrej oparta jest
ta najwazniejsza obecnie regulacja mig-
dzynarodowa w dziedzinie prawa i me-
dycyny to ochrona autonomii jednostki.
Jest ona traktowana nadrzednie w sto-
sunku do innych wartosci i zasad. Wyra-
za si¢ to w bardzo kategorycznym re-
spektowaniu  swobody decydowania
o sobie samym w kontek$cie medycz-
nym. To nie tylko wigc traktowanie zgo-
dy jako koniecznej przestanki kazdej
interwencji medycznej, ale réwniez da-
zenie do respektowania, o ile to tylko
mozliwe, woli 0séb niezdolnych do sa-
modzielnego dziatania (maloletnich czy
psychicznie chorych), to respektowanie
Zyczen wcze$niej wyrazonych, chocby
nawet w momencie podejmowania inter-
wencji osoba nie byla w stanie wyrazié
swojej woli, czy nawet respektowanie
Zyczenia osob, ktére nie chcg zapoznaé
si¢ z informacjami na swgj temat.
Budowanie regulacji prawnych w tej
dziedzinie, o bardzo ogdlnym czy wrecz
ramowym ujeciu (nawiasem méwiac ta-
ka byla nazwa pierwotna konwencji fra-
mework convention, convention-cadre),
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stanowi¢ moze wazny, ale tylko pierw-
szy krok w kierunku poszukiwania wtas-
ciwego prawa. Jest oczywiScie niezmier-
nie istotne ustalenie hierarchii wartosci
i zasad na tak generalnym poziomie,
a wigc m.in. tak wyraZzne opowiedzenie
si¢, nie majace swego odpowiednika
w zadnym innym akcie migdzynarodo-
wym dotyczacym praw czlowieka, za
preferencja czy wyzszo$cia interesu jed-
nostki nad interesem calego spoteczenst-
wa. Pozostaje nadal jednak caly szereg
kwestii nie rozstrzygnigetych. Co wigcej
réwniez w obrebie tak ogdélnych i ramo-
wych uregulowan dochodzi do niespdj-
nosci czy wrecz niekonsekwencji i byto-
by spora naiwno$cia sadzié, ze da sig
tego uniknaé. Przykladem tego jest
wszak regulacja, ktéra pomimo zasad-
niczego opowiedzenia si¢ w konwencji
na rzecz interesu jednostki — dopuszcza
jednak eksperymenty medyczne, wpraw-
dzie w bardzo waskich granicach i przy
wielkich restrykcjach, nad osobami ktére
nie moga samodzielnie wyrazié¢ zgody.
Nie krytykujac tego rozwiazania musi-
my jednak zauwazyd, ze jeSli czyni sig
choéby tak niewielkie ustgpstwo na
rzecz nauki i interesu spoleczeristwa, to
i sama zasada z art. 2 Konwencji ulega
zrelatywizowaniu. A jesli tak, to w kté-
rym punkcie przebiega nieprzekraczalna
granica tego relatywizmu?

Nie chodzi tu o krytyke takiego podej-
Scia, bo jest ono przeciez konieczne dla
oczyszczenia przedpola i okre§lenia gra-
nic, w ramach ktérych musi odbywac sie
dalszy dyskurs na ten temat. Nawet i za
takimi generalnymi regulacjami kryja si¢
ostre i gwaltowne spory, w ktérych ucze-
stniczylem bedac czlonkiem komitetu
ds. bioetyki Rady Europy. W konsek-
wencji przeciez wynika z tych ustalen,
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a zwlaszcza z przyjecia prymatu osoby
nad interesem nauki, stanowczy zakaz
dokonywania takich interwencji genety-
cznych, ktérych skutki sa dziedzicznie
przenoszalne (zob. art. 13 Konwencji).
Konsekwencja przyjetego w Konwencji
stanowiska w zakresie ochrony autono-
mii czlowieka jest bezwzgledny zakaz
dokonywania takich interwencji, co do
ktérych nie bylo zgody osoby §wiadomej
1 poinformowanej, chocby nawet na
rzecz takiej interwencji przemawiaty
obiektywnie wazne i racjonalne powody.
Z powodéw zasadniczych i generalnie
okreslonych, Rada Europy opowiedziata
si¢ takze za bezwzglednym zakazem clo-
ningu istoty ludzkiej, ktérego walory
poznawcze tych badan trudno bytoby
zapewne zakwestionowac.
Osobliwoscia prawa w odniesieniu do
dokonan nowoczesnej medycyny i bio-
logii, i to nalezy z cala moca podkreslic,
jest konieczno$¢ zachowania metodolo-
gii, ktéra mozna by tu okresli¢ mianem
metodologii  stopniowych  przyblizen.
Dzieje si¢ tak m.in. dlatego, ze prawo
nigdy nie bedzie w stanie nadazy¢ za
postepem medycyny, nigdy tez — ze swej
natury — nie bedzie dostatecznie precyzyj-
ne i kazuistyczne zarazem, aby stworzy¢
dostatecznie pewny grunt dla oceny poja-
wiajacych si¢ nowych zjawisk i konflik-
tow interesow. W chwili dokonywania
pierwszych zabiegéw zaptodnienia poza-
ustrojowego nikt nie przewidywat jeszcze
dylematéw zwiazanych z rozdzieleniem
rodzicielstwa genetycznego i biologicz-
nego, czy transferem embrionalnym i nie
formutowal prawa podmiotowego, aby
urodzié¢ si¢ jako w petni zdrowa i funk-
cjonalna jednostka. Z chwila pierwszych
udanych eksperymentéow z wykorzysta-
niem terapii genetycznej nikt nie zakladat

30

konieczno$ci rozwiazywania dylematéw
cloningu istoty ludzkiej. Pierwsze prze-
szczepy nie tworzyly tez oczekiwan zwia-
zanych z rozwojem transplantacji trans-
genicznych czy tzw. xenotransplantacji.
Dylematy te pojawiaja si¢ nagle i przez
samo wystapienie takich zjawisk koniecz-
na jest jaka$ reakcja prawa. Milczenie
prawa — co jest takze swoista reakcja
- nie jest, jak si¢ wydaje najlepszym
pomystem na poradzenie sobie z tymi
problemami. Co wigcej, nawet przy usta-
leniu — na poziomie ogdélnym okreslonej
hierarchii wartoéci i zasad — przy bliz-
szym ogladzie poszczegdlnych sytuacji
okazuje si¢, ze konieczne staje si¢ za-
stosowanie znacznie bardziej subtelnej
analizy, pdjscie w glab poszczegdlnych
zasad i warto§ci. Ustalenie prymatu jed-
nostki nad interesem ogdélnym nie po-
zwoli wszak na odpowiedZ na pytanie jak
rozstrzyga¢ nieomal réwnowazne intere-
sy poszczegdlnych jednostek, np. wtedy
gdy pojawia si¢ dluga lista oczekujacych
na zastosowanie kosztownej metody tera-
peutycznej lub istnieje konieczno$é wybo-
ru pomigdzy zasada anonimowosci daw-
cy materialu genetycznego a potrzeba
ujawnienia tej informacji ze wzgledu na
wigksza skuteczno$¢ stosowanej metody
terapeutycznej. Wedtug jakich kryteriéw
ma rozstrzyga¢ lekarz dysponujacy sku-
teczna w stosunku do okreslonej osoby
metodg interwencji genetycznej, jednak-
Ze jednocze$nie przeciez bez mozliwosci
okreslenia konsekwencji takiego naru-
szenia genomu dla przysztych pokolefi.

Na tym wiasnie tle pojawia si¢ cal-
kiem nowa koncepcja tworzenia regul
postgpowania, ktére realizowatyby swoi-
sta delegacj¢ prawa do ustalenia wzorca
postepowania w sposob bez poréwnania
mniej sformalizowany, a zarazem do-



statecznie elastyczny. Pojawia si¢ wigc
koncepcja regut postgpowania (regut
etycznych), ktére stanowilyby swoisty
pomost pomigdzy deontologia lekarska
a prawem. Ich osobliwoécia nie jest brak
koniecznych dla regut prawnych cech
sformalizowania i powszechnej mocy
obowigzujacej, ale konkretyzacja zasad
postgpowania bezpoSrednio w stosunku
do pojawiajacej si¢ nowej sytuacji me-
dycznej. W ten oto wlasnie sposéb pod-
jeto prébe, zanim powstaly jakiekolwiek
regulacje w tym przedmiocie, rozstrzyg-
nigcia skomplikowanych dylematéw
powstajacych w zwiazku z zaplodnie-
niem in vitro, transferem embrionéw
(stynne reguly opracowane przez komi-
sj¢ lady Warnock w WIk. Brytanii, czy
komisj¢ Benda w RFN). Takie podejscie
nieformalne, ale dobrze identyfikujace
poszczeg6lne problemy poprzedzato
m.in. opracowanie pierwszych komplek-
sowych ustaw bioetycznych we Francji,
uchwalonych ostatecznie w 1994 r. Na-
wiasem méwiac Comité National d’Et-
hique we Francji podjat prébe wypraco-
wania regul, ktére do dzisiaj stanowia
wzorzec postgpowania, de facto prze-
strzegany, obowiazujacy na zasadzie au-
torytetu, w takich m.in. kwestiach jak
leczenie choroby Parkinsona przy prze-
szczepach tkanki plodowej, czy pode-
jmowanie eksperymentéw w zakresie
struktury genomu etc.

Ten sposéb rozwigzywania dylema-
téw zashuguje z pewnoscig na uwage.
Pozwala na ksztaltowanie si¢ pewnej
praktyki, identyfikacj¢ probleméw, ktére
wymagaja rozwiazania, a jednocze$nie
tez stanowi to jaki§ wstep do przysztych
regulacji prawnych, o czym dobrze zdaja
si¢ §wiadczy¢ przyklady Francji, Nie-
miec i WIlk. Brytanii. Reguly wypraco-
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wane przez interdyscyplinarne gremia
nie sa jednak jakim$ rodzajem antyszam-
browania parlamentu, nie stanowia etapu
procesu legislacyjnego — sa swoista i cal-
kowicie autonomiczng, w stosunku do
wszelkich innych regul postgpowania,
koncepcja okreslenia wzorca zachowa-
nia w sytuacjach nieoczekiwanych, ety-
cznie i prawnie nierozpoznawalnych,
ktore si¢ pojawiaja na polu nowoczesnej
medycyny.

Taka droga ksztaltowania standardéw
zachowania — od zaleceri do konwencji
i innych regut formalnie wiazacych jest
przyjeta réwniez w plaszczyZnie mie-
dzynarodowej, np. w taki wlasnie sposéb
powstawaty podstawowe koncepcje roz-
wigzan i regulacji w Radzie Europy,
tak si¢ ksztattuje praktyka w UNESCO
(por. Powszechna Deklaracj¢ o Genomie
Ludzkim i prawach czlowieka, przyjeta
na 29 sesji Konferencji Generalnej
w dniu 11 listopada 1997 r.) czy w ra-
mach Unii Europejskie;j.

Warto wigc dostrzec ten kierunek roz-
woju refleksji prawnej i etycznej, zapew-
niajacy balansowanie racji, a przede
wszystkim poszukiwanie konsensusu,
ktdry jest niezbywalnym atrybutem pan-
stwa demokratycznego. Nie mozna jed-
nak przy okazji zapomina¢ o madrym
spostrzezeniu Hevré Barreau: ,,Panistwo
demokratyczne moze przyjaé réwniez
pewne cechy paristwa totalitarnego, jesli
obywatele nie uzbroja si¢ w moralno$c¢
o charakterze uniwersalnym aby zapew-
ni¢ zawsze i wszg¢dzie poszanowanie zy-
cia ludzkiego, jego godnosci oraz tych
wymagan, ktére powinno ono nadawac
aktywnosci publicznej”’.

Toczace si¢ obecnie dyskusje zadecy-
duja ostatecznie o ksztalcie naszej cywili-
zacji. Konsens jest nieodtacznym elemen-
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tem demokracji, ale tez trzeba zdawad
sobie spraw¢ z tego, ze sposéb i forma
osiagnigcia zgody co do okreSlonych roz-
wigzan spolecznych i prawnych nie sta-
nowia jeszcze same przez si¢ gwarancji
jakosci tych rozwiazan. O ile wiec w spo-
feczenstwie pluralistycznym nie ma innej
drogi niz poszukiwanie konsensusu
w wyniku wzajemnych ustepstw i kom-
promiséw, o tyle nie mozna mie¢ jednak
catkowitej pewnosci co do tego, czy de-
mokratyczne i pluralistyczne spoleczerist-
wa nie skaza same siebie, w drodze po-
wszechnego konsensu, na unicestwienie.

Kilka razy odnositem juz wcze$niej
swoje uwagi do oceny sytuacji w Polsce.
Sprébujmy si¢ zastanowi¢, na jakim eta-
pie jesteSmy. Czy sa punkty styczne
z ocenami wyzej wyrazonymi. Nie cho-
dzi tu o stan biotechnologii. Z rozwojem
badari naukowych w dziedzinie biologii
i medycyny nie jest Zle. Problem polega
natomiast na stanie §wiadomosci spote-
czenistwa, uczonych, prawnikéw co do
potrzeby takiej lub innej reakcji prawa
w istniejacej sytuacji. Oto, w czym do-
strzegam szczeg6lnie niepokojace sym-
ptomy, gdy chodzi o polska specyfike:

— po pierwsze, zadziwia, zastanawia
i niepokoi, ze przedstawiciele elit nasze-
go spofeczeristwa publicznie wystepuja
z teza, nie tylko anachroniczna, ale groZ-
na, a mianowicie, ze orzekanie o za-
stosowaniach nauki i badafi w medycy-
nie i biologii nalezy pozostawi¢ wylacz-
nie nauce; prawo — méwiac krétko — nie
powinno si¢ wtraca¢ do tego, co jest
domeng czystej nauki, bo nie lezy to
w kompetencji prawnikéw, ale spotecz-
noéci uczonych;

— po drugie — je§li nawet dostrzegana
jest potrzeba interwencji prawa, to po-
stawa tego typu jawi si¢ jako postawa
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,,ja wiem lepiej” — wobec tego mozemy
regulowad, ale wylacznie na warunkach
okreslonych przez nas samych i doktfad-
nie tak jak chcemy. Postawa taka jest
bardzo cze¢sta 1 stanowi klasyczny przy-
klad mysSlenia charakterystycznego dla
poprzednich epok, w ktérych wprawdzie
wszyscy mieli racje, ale byli tacy
ktérych racje byly zawsze prawdziwsze,
madrzejsze i lepsze. Oczywiscie, na tle
takiej postawy nie ma szans na konsen-
sus. Charakterystycznym przejawem ta-
kiego mysSlenia jest m.in. doszukiwanie
si¢ czysto pozornych sprzecznosci i pro-
bleméw, ktére skutecznie zablokuja
przyjecie nie chcianych regulacji. Zacy-
tuje, dla ilustracji, jedna z wypowiedzi
wysokiego urzednika podczas dyskusiji
w komisji senackiej na temat celowosci
podpisania konwencji bioetycznej. Jest
ona charakterystyczna, a jednocze$nie
niepokojaca: ,,Nastepna istotna sprawa,
prosz¢ panstwa, to jest art. 11, ktéry jest
bardzo szeroki i nalezy mie¢ watpliwo-
§ci, czy jest w ogéle mozliwy do wyko-
nania. Mowa jest tu o kazdej formie
dyskryminacji (tj. o zakazie — przyp.
M.S.) ze wzgledu na dziedzictwo gene-
tyczne. Sformulowanie «dziedzictwo
genetyczne» jest terminem niezwykle
nieprecyzyjnym. Mozna sobie, na przy-
ktad, w skrajnej sytuacji wyobrazié, ze
odmawia si¢ osobie niewidomej prawa
jazdy, niewidomej z powodéw genety-
cznych. I to jest oczywiscie, pewien
rodzaj dyskryminacji’®.

Przewaga postaw tego rodzaju dopro-
wadzita do tego, ze Polska jest jednym
z trzech krajéw uczestniczacych w pra-
cach nad konwencja bioetyczna, ktdre
jej nie podpisaly w 1996 r. Jest tez
jednym z tych nielicznych panstw euro-
pejskich, w ktérych mozna by, by¢ mo-



ze, przeprowadzi¢ legalne clonowanie
istoty ludzkiej, bo trudno byloby za-
kwestionowa¢ wysoki walor naukowy,
czy terapeutyczny takiego zabiegu. Nie
byloby tez przeszkéd dla osoby, ktéra
zechcialaby sobie zrobi¢ genetyczny
test prognozujacy tylko dla celéw zawa-
rcia umowy ubezpieczenia na zycie lub
umowy o pracg. Brak jest tez jasno
precyzyjnie okre§lonych procedur po-
zwalajacych na ustalenie pierwszenstwa
w dostepnosci do kosztownych §wiad-
czen nowoczesnej biotechnologii. Nie
mozna si¢ spodziewaé, ze kwestia ta
zniknie niczym za dotknigciem czaro-
dziejskiej rézdzki z chwila powotania
kas ubezpieczeniowych. Debata w Pol-
sce nad problemami prawno-etycznymi
wspolczesnej medycyny jest tez
w ogromnym stopniu otoczona oparamt
hipokryzji, infantylizmu badZ tez, jesli
kto woli, zwyktego balamuctwa. Debata
nad tymi problemami nie wykroczyla
poza poziom dyskursu XIX-wiecznej
deontologii lekarskiej, w ktérej domi-
nuje ciagle model medycznego pater-
nalizmu. By¢ moze dystans pomigdzy
sktadanymi deklaracjami a rzeczywis-
toscia funkcjonowania polskiej medy-
cyny jest juz na tyle znaczacy, Ze z nie-
checia myS$li si¢ o rozpoczynaniu deba-
ty nad powaznymi dylematami wspot-
czesnej biotechnologii. Konsekwencja
jest stan prézni prawnej, ktérej wypet-
nienie staje si¢ coraz trudniejsze. Naiw-
noscia byloby jednak sadzié, ze jesli nie
uporaliSmy si¢ jeszcze z problemami
tradycyjnej deontologii, to nie ma sensu
wszczynanie debaty nad prawem XXI
wieku, regulujacym zastosowania no-
woczesnej biotechnologii i inzynierii
genetycznej. Istnieja co najmniej trzy
powazne argumenty na rzecz tezy, ze

Prawo wobec wyzwan wspéitczesnej medycyny

prawo musi zareagowac 1 zajaé stano-
wisko wobec dokonujacych si¢ z takim
dynamizmem zmian w dziedzinie ap-
likacji biologii medycyny.

Po pierwsze, nie da si¢ juz w sposéb
sensowny opierac oceny pozycji prawnej
jednostki wobec nowoczesnej biotech-
nologii na tradycyjnych i bardzo ogdl-
nych klauzulach generalnych w rodzaju
postanowien wyrazajacych zasade salus
aegrottii suprema lex lub primum non
nocere, poniewaz, jak staralem si¢ wy-
kazaé, konflikt intereséw 1 wartosci jest
bez poréwnania bardziej skomplikowa-
ny. Utrzymywanie takiego podejscia jest
groZne dla fundamentalnych praw jedno-
stki, grozi ogromna niepewno$cia jej
sytuacji prawnej w sferze spraw najbar-
dziej dla niej Zywotnych, wreszcie stwa-
rza niebezpieczna podstawg arbitralnosci
ze strony tych, ktérzy maja ostatecznie
odpowiedzie¢ na pytanie, co jest dobrem
albo zlem, a wigc takze co jest prawnie
dopuszczalne, a co jest prawnie zakaza-
ne.

Po drugie, milczenie prawa jest takze
przeciez jego reakcja na zachodzace
przemiany — tyle ze w konsekwencjach
nieprzewidywalna. Milczenie prawa
w sprawie dopuszczalno$ci okre§lonych
eksperymentéw medycznych polegaja-
cych na tworzeniu istoty hybrydalnej
albo na stosowaniu transplantacji trans-
genicznej nie uchyli przeciez waznos$ci
pytania o status prawny takich interwen-
cji medycznych. Doprowadzi natomiast
do tego, ze odpowiedzi beda ekstremal-
nie rézne, chaotyczne, a chaos nie jest
stanem, ktére prawo w demokratycznym
panstwie prawa moze dlugo tolerowaé.

Po trzecie wreszcie, uniwersalizacja
standardéw ochrony praw czlowieka,
dokonujaca si¢ wyraZznie na naszych
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oczach, przynajmniej w zakresie euro-
pejskiej przestrzeni prawnej prowadzi do
tego, ze dzisiaj, je§li chcemy mie¢ jaki-
kolwiek wplyw na ksztaltowanie si¢ tych
standardéw w dziedzinie dla przyszlosci
gatunku by¢é moze najzywotniejszej, nie
mozemy sobie juz pozwoli¢ na luksus
milczenia i odmowy uczestnictwa w tej
ogdlnej debacie.

Konkluzja tych wywodéw jest oczy-
wiste stwierdzenie o koniecznosci rady-

Przypisy:

kalnej zmiany podejScia do kwestii
ksztaltowania regulacji prawnych zwia-
zanych z aplikacja metod nowoczesnej
medycyny. Droga musi z pewnoscia
wies¢ przez dyskusje, rezygnacje z hipo-
kryzji i odwazne ustalenie katalogu pro-
bleméw i spraw, ktére takiej debaty
wymagaja. Prawo to sztuka balansowa-
nia sprzecznych intereséw i poszukiwa-
nia réwnowagi. Co najmniej od czaséw
Arystotelesa — ius suum quique.

! Blizej na ten temat pisze W ,,Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspélczesnej

medycyny”, Oficyna Nowa 1998, s. 208 i n.
2 Sprawa Bv.R 479/92.
3 Sprawa Bv.R 307/94

* Konwencji stanowiacej protokét dodatkowy do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec zastosowar Biologii i Medycyny w Sprawie Zakazu Klonowania Istot

Ludzkich (podpisanej 12 stycznia 1998 r.).

5 Zob. ,,Allocation of Artificial hearts in the year 2002”, ,,Am. J. Law and Medicine”, 59, 1977.
¢ Zob. w szczegdlnosci art. 25 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza (Dz.U. z 1997 r., Nr 28,

poz. 152).

" H. Barreau, La loi morale — fundament du droit, ,,Ethique” 1996, nr 22, s. 18.
8 Zob. stenogram z posiedzenia Komisji Zdrowia, Kultury Fizycznej i Sportu Senatu RP z 15 kwietnia

1998 r. Nie wymaga to komentarza.
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