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1.1. Zakres prawa medycznego i proba definicji

1. Trzon prawa medycznego stanowig stosunki prawne pomi¢dzy pacjentem a perso-
nelem medycznym (w mozliwie szerokim tego stowa znaczeniu)': nie sg to wigc stosun-
ki ograniczone wylacznie do relacji pacjent—lekarz, ale dotycza takze np. relacji praw-
nych pomiedzy $rednim personelem medycznym czy przedstawicielami Swiata nauk

! Zob. w tym wzgledzie I. Kennedy, Treat me right, s. 3; J. Herring, Medical Law and Ethics, s. 1-2.
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Drziat I. Rozdzial 1. Pojecie i ewolucja prawa medycznego

medycznych przeprowadzajacych badania nowych metod leczenia czy nowych lekow.
Ta sfera wigzi prawnych zawsze byta przedmiotem ocen i analiz prawnych, chociaz do-
konywanych niejako przy okazji — w ramach poszczegdlnych tradycyjnych dyscyplin
prawniczych, takich jak prawo cywilne czy prawo karne. Od XIX w. przedmiotem re-
gulacji prawnych staja si¢ zagadnienia organizacji instytucji medycznych czy, méwiac
ogolnie, instytucji ochrony zdrowia. Wspotczesnie problematyka ta stanowi wyodrgb-
niony dziatl prawa medycznego, a rozwigzania prawne przyjmowane w tej dziedzinie
majg coraz silniejszy wptyw na efektywnos$¢ systemu ochrony zdrowia®. W tym obszarze
przedmiotem analiz prawnych staje si¢ takze coraz cz¢$ciej wspotistnienie réznorodnych
systemow dystrybucji $wiadczen medycznych, np. publicznych i prywatnych, krajowych
i zagranicznych, a takze konkurencyjnych modeli ubezpieczen swiadczen medycznych.
Kwestie te nabieraja szczegolnego znaczenia w przestrzeni prawnej Unii Europejskie;.
Rozwdj farmakologii i jej znaczenie dla ochrony zdrowia, komplikacja problemow
zwigzanych z wprowadzaniem nowych lekow do obrotu, z testowaniem (proby kli-
niczne) nowych lekow, finansowanie $wiadczen medycznych w tym zakresie (zasada
odptatnosci lekéw), kwestie konkurencji i rozmieszczenia aptek itp. sprawiaja, ze do
obszaru prawa medycznego nalezy dzisiaj obszerny dziat prawa farmaceutycznego.

2. We wszystkich wskazanych dzialach prawa medycznego pojawiaja si¢ z coraz
wigksza ostroscig zagadnienia wynikajace z rozwoju nowoczesnych technologii me-
dycznych, ktore charakteryzuje wspolny mianownik w postaci przenikania si¢ reflek-
sji prawnomedycznej, etycznej i filozoficznej. Wymienmy tu tytutem przyktadu funda-
mentalne kwestie zwigzane z nowymi technikami medycznie wspomaganej prokreacji,
z podtrzymywaniem proceséw zyciowych i wydtuzaniem tzw. terapii terminalnej, z za-
stosowaniem terapii genetycznej, transplantacjami czy wreszcie z przeprowadzaniem
eksperymentéw medycznych. We wszystkich dziedzinach prawa medycznego wyzwa-
nia stawiane przez rozwoj medycyny wymagaja swoistego podejscia i analizy, w relacji
pacjent—personel medyczny przede wszystkim z punktu widzenia zakresu autonomii
pacjenta i granic dopuszczalnego ryzyka, w sferze organizacji shuzby zdrowia — z punk-
tu widzenia dostepnosci, finasowania i dystrybucji nowoczesnych technologii, zwazyw-
szy przede wszystkim na wysokie koszty ich zastosowania, wreszcie w obszarze prawa
farmaceutycznego — z punktu widzenia zasad przeprowadzania badan klinicznych oraz
finansowania i dostepnosci lekdw najnowszych generacji.

Problemy stosowania nowoczesnych technologii medycznych, pomimo tego, ze
rodza zagadnienia nalezace do réznych dziedzin prawa medycznego, sa coraz czesciej
przedmiotem odrebnej, autonomicznej refleksji i zostaty niejako wyjete poza nawias,
co znajduje swoje uzasadnienie w przenikaniu si¢ pytan i dylematow tylez prawnych,
co etycznych i filozoficznych, a dotykajacych w szczegolno$ci zagadnien definicyjnych
pojecia osoby, autonomii i wolno$ci wyboru, sprawiedliwosci i rownego traktowania.

3. Podsumowujac te czg$§¢ wywodu, nalezy stwierdzié, ze zakres prawa medycznego
jest wyznaczany przez kryterium przedmiotowe zwigzane z relacjami prawnymi, jakie po-
wstaja na tle szeroko rozumianej ochrony zdrowia, a nie przez kryterium metody regula-
cji, ktore okresla odrebnos¢ natury stosunkow publicznoprawnych i prywatnoprawnych.

2 W kwestii ewolucji pojecia prawa medycznego zob. R. Savatier, Traité de droit médical, s. 7 in.
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1.1. Zakres prawa medycznego i proba definicji

Jest tak dlatego, ze dzisiejsze prawo medyczne powstaje na przecieciu wielu tradycyj-
nych dyscyplin prawniczych prawa konstytucyjnego, prawa cywilnego, prawa karnego,
prawa administracyjnego, ubezpieczeniowego czy nawet finansowego®. Metody regulacji
stosowane w ramach poszczegolnych dziatow prawa medycznego sa wigc zréznicowane
i odpowiadaja specyfice stosunkéw poddawanych regulacji.

Moze oczywiScie powstaé pytanie, czy samo kryterium wyodrgbnienia przedmioto-
wego, jakim jest ,,ochrona zdrowia”, moze by¢ uznane za dostatecznie uzasadnione dla
wyodrgbnienia dziedziny, jaka jest prawo medyczne. Na ogoét przyjmuje si¢, ze tworze-
nie odrebnej dyscypliny czy galezi prawa powinno znajdowac racje bytu albo z punk-
tu widzenia potrzeb prawodawczych, albo potrzeb zwigzanych ze stosowaniem prawa
i analiza okreslonej kategorii stosunkdéw prawnych, albo wreszcie wynika¢ z potrzeb
dydaktycznych®. Wydaje si¢, ze w wypadku prawa medycznego wszystkie wskazane
kryteria sa obecne. Zwigzek merytoryczny pomigdzy poszczegodlnymi dziatami prawa
medycznego jest bardzo wyrazny i nie moze by¢ redukowany do ogdlnego hasta, jakim
jest ,,ochrona zdrowia”. Powigzanie poszczeg6lnych dyscyplin prawa medycznego wy-
stepuje na wielu poziomach, zwigzane jest przede wszystkim z istnieniem wspolnych
zasad ogolnych, ktorym sa podporzadkowane wszelkie regulacje w tej dziedzinie, ta-
kich jak ochrona godnosci i autonomii kazdej osoby® i prymatu interesu pacjenta, rowny
i sprawiedliwy dostep do $wiadczen publicznej (powszechnej) stuzby zdrowia. Zwigz-
ki pomigdzy regulacjami w poszczeg6lnych dziedzinach prawa medycznego sa na tyle
silne, ze zaré6wno na poziomie tworzenia prawa, jak i jego stosowania i analizy jest
konieczne dostrzeganie takich powigzan. Tytutem przyktadu, relacje prywatnoprawne
pomigdzy lekarzem a pacjentem nie moga by¢ wyabstrahowane z szerszego kontek-
stu, jakim jest organizacja instytucji medycznych i dystrybucja §wiadczen, obejmujaca
skomplikowane mechanizmy finansowania tych §wiadczen, w tym takze dostepnos¢
lekéw. Nie mozna tez wyobrazi¢ sobie uregulowan w dziedzinie badan klinicznych
tworzonych wylacznie z perspektywy prawa prywatnego poprzez opis odpowiednich
umow okreslajacych przedmiot badan i zgode osoby im poddawanej, poniewaz poja-
wia si¢ koniecznos¢ uwzglednienia zasad konstytucyjnych i wynikajacych z regulacji
ponadnarodowych (w szczegdlnosci z prawa europejskiego), odnoszacych si¢ do badan
na cztowieku®, ale takze szczegbtowych regulacji prawa administracyjnego, ktore okre-
$laja wymagania i kwalifikacje instytucji medycznych uprawnionych do takich badan’,
czy wreszcie prawa karnego wyznaczajacego granice eksperymentow na cztowieku®.

3 Zob. w tym wzgledzie J. Herring, Medical Law and Ethics, s. 2.

4 Por. L. Kubicki, Prawo medyczne, s. 19-26.

> W kwestii zasad godno$ci i wyrazania zgody, na przyktadzie Francji, zob. 4. Laude, B. Mathieu,
D. Tabureau, Droit de la santé, s. 573-583.

¢ Por. w tym wzgledzie np. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 536/2014
z 16.4.2014 r. w sprawie badan klinicznych produktéw leczniczych stosowanych u ludzi oraz uchylenia
dyrektywy 2001/20/WE (Dz.Urz. UE L Nr 158, s. 1 ze zm.).

7 Zob. w tym zakresie regulacje dotyczace komitetow bioetycznych. W prawie polskim status komi-
sji bioetycznych reguluja m.in.: ustawa z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.
Dz.U. 22017 r. poz. 125 ze zm.), ustawa z 6.9.2001 r. — Prawo farmaceutyczne (tekst jedn. Dz.U. z 2016 1.
poz. 2142 ze zm.) i ustawa z 20.5.2010 r. o wyrobach medycznych (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 211
ze zm.).

8 Por. art. 27 KK.
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1.2. Relacje prawo medyczne — etyka

1. Wiele zagadnien pojawiajacych si¢ na tle stosunkéw prawnych w obszarze me-
dycyny jest podporzadkowanych ocenom etycznym. Mozna postawic¢ tezg, ze w okre-
sie ostatnich kilkudziesigciu lat nastapila istotna zmiana paradygmatu relacji pomigdzy
pacjentem a lekarzem (szerzej: personelem medycznym) wynikajgca z wyraznej ten-
dencji we wspotczesnych spoteczenstwach do szerszego poszanowania autonomii 0s6b
poddawanych zabiegom medycznym. Autonomia osoby i jej wolnos¢ stajg si¢ wigc
warto$ciami, ktére wysuwaja si¢ na pierwsze miejsce, nawet przed tradycyjng zasade
okreslajaca powinnos$¢ lekarza wobec pacjenta, zawarta w paremii Salus aegroti supre-
ma lex®. Potozenie silnego akcentu na autonomi¢ osoby, odejscie od koncepcji zwanej
paternalizmem medycznym!® zmienito radykalnie podejécie do wielu podstawowych
zagadnien prawa medycznego zwigzanych z procesem diagnozy, leczenia, terapii ter-
minalnej, prokreacji itd. Ewolucja dokonujaca si¢ w okresie ostatnich kilkudziesieciu
lat ilustruje dobrze tezg o kapitalnym wptywie przyjmowanych zalozen aksjologicz-
nych na rozwdj prawa medycznego!'.

W tym wigkszym stopniu wydaje si¢ uzasadnione pytanie o to, jaka jest rola pra-
wa w sferze ksztaltowania relacji medycznych, w ustaleniu odpowiedzi na podsta-
wowe wyzwania zwigzane z rozwojem medycyny i biotechnologii, w wyznaczaniu
ram formalnych dla ustalenia, jakiego typu interwencje medyczne moga by¢ uznane
za dopuszczalne.

2. Prezentowane sa bardzo rozmaite podejécia, cz¢sto skrajnie przeciwstawne.
W podejsciu, ktore mozna bytoby okresli¢ jako minimalistyczne, formutowane jest
stanowisko, ze prawo ma do spetnienia role drugorzedng w okreslaniu ram, w jakich
funkcjonuja lekarz i instytucje medyczne, wigkszos¢ bowiem zasadniczych kontrower-
sji dotyczacych natury i dopuszczalnosci stosowania okreslonych interwencji medycz-
nych musi by¢ rozstrzygana na podstawie kryteriow czysto naukowych, medycznych,
nalezacych, mowiac ogodlnie, do wiedzy pozaprawnej badz tez na podstawie wyborow
natury etycznej, ktére powinny by¢ pozostawione indywidualnym decyzjom osob pod-
dawanych takim zabiegom — w zgodzie z podstawowa zasada wspdlczesnego prawa
medycznego, jaka jest poszanowanie autonomii pacjenta, nakazujaca pozostawienie mu
w mozliwie najwigkszym stopniu swobody w sferze dokonywanych wyborow aksjo-
logicznych. Prawo nie powinno wigc ingerowa¢ w te strefy, ktére do niego nie naleza,
i zastgpowac nauke, etyke, filozofi¢ i teologi¢, narzucajac arbitralnie swoje rozwigza-
nia. Wskazuje si¢ na wiele przyktadéw sytuacji, w ktérych rola prawa powinna by¢
zminimalizowana i ograniczona do najbardziej niezbednych ingerencji. I tak, prawo
nie powinno wigc wkracza¢ w obszar terapii terminalnej i definiowania §mierci oso-
by. Decyzje odnoszace si¢ do momentu zakonczenia terapii powinny by¢ podejmowa-
ne wylacznie przez lekarza zgodnie z wymaganiami wiedzy medycznej i jego oceng
najlepszego interesu pacjenta, uwzgledniajaca w mozliwie najwigkszym stopniu wolg

 Zob. I. Kennedy, Treat me right, s. 8 i n.
10 Tak rowniez A. Fiutak, Prawo w medycynie, s. 5.
I Zob. w tej kwestii P. Lukéw, Rola §wiatopogladow, s. 5-24; M. Safjan, Prawo i medycyna, s. 123 in.
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1.2. Relacje prawo medyczne — etyka

samego pacjenta. Definiowanie momentu $mierci nie moze stanowi¢ przedmiotu regu-
lacji prawnej, poniewaz to nie prawo, ale nauki medyczne stanowig o tym, kiedy usta-
je definitywnie funkcja zyciowych organéw, od ktérych moze zaleze¢ istnienie osoby.
Podobne podejscie, dystansujace si¢ od funkcji regulacyjnych prawa, nalezaloby przy-
ja¢ wedle tego podejscia w takich dziedzinach jak terapia genetyczna, medycyna pro-
kreacyjna, stosowanie terapii eksperymentalnej czy medycyna transplantacyjna. Prawo
nie moze i nie powinno determinowac granic, w jakich moze podejmowac¢ swoje de-
cyzje personel medyczny w uzgodnieniu z osobami zainteresowanymi, poniewaz nie
dysponuje wlasnymi kryteriami, ktore umozliwiaja oceng celowosci i skutecznos$ci in-
terwencji medycznych, ani tez, co wigcej, nie operuje metodologia, ktéra pozwalataby
na wypracowanie w tych dziedzinach wtasnych, autonomicznych kryteriéw. Tak wiec
np. w dziedzinie terapii genetycznej prawo nie moze w sposob sensowny zajac stano-
wiska, poniewaz to do nauk biologicznych i medycznych nalezy okreslenie jej celowo-
$ci i zasadnos$ci przez poréwnanie z innymi metodami terapii. W sferze medycyny pro-
kreacyjnej o dopuszczalnosci stosowanej metody prokreacji medycznie wspomaganej
powinien decydowaé lekarz w porozumieniu z zainteresowanymi osobami, a przede
wszystkim z matka dziecka, podobnie jak o sposobie postepowania w wypadku nega-
tywnych wynikéw diagnostyki prenatalnej. Prawo nie moze zatem rozstrzygac o tym,
co nalezy do sfery autonomii prokreacyjnej stanowigcej istotny fragment chronione;j
we wspolczesnych spoteczenstwach wolnosci kazdej osoby. Prawo nie moze tez de-
cydowac o tym, czy dziecko dotknigte nieusuwalnymi wadami rozwojowymi powin-
no si¢ urodzié, czy tez nie, poniewaz nie do prawnikow, jak stwierdzit niegdy$ jeden
z amerykanskich sadow, nalezy ocena, czy lepiej jest istnie¢ z wadami, czy nie istnie¢
w ogole'”. Podobne rozumowanie, oparte na zblizonych zatozeniach i argumentach, jest
prezentowane w odniesieniu do takich dziedzin jak medycyna eksperymentalna oraz
transplantacyjna. Wskazuje si¢, ze wkraczanie prawa w obszar medycyny eksperymen-
talnej i krgpowanie jej rozwoju poprzez drobiazgowo ujete procedury, zakazy i nakazy
stanowi niedopuszczalng ingerencje w wolno$¢ nauki i badan, ktore powinny pozostac
w domenie samych uczonych. Medycyna transplantacyjna nie mogtaby si¢ rozwinaé
bez proby podejmowania eksperymentdw, ktdre z prawnego punktu widzenia mogltyby
by¢ uznane za niedopuszczalne.

3. Radykalnie przeciwstawne podejscie zaktada, ze prawo ma do spehnienia wta-
sng, autonomiczng rol¢ i powinno operowac wiasnymi kryteriami i swoistag metodo-
logia przy ustalaniu granic tego, co moze by¢ uznane za dopuszczalne lub zabronione
jako sprzeczne z przyjmowang przez nie aksjologia i zasadami. Prawo nie jest bowiem,
jak zauwazatl jeden z wybitnych znawcdéw prawa medycznego J.L. Baudouin, ,kurty-
zang nauki” 1 musi podaza¢ wlasng, samodzielng drogg w poszukiwaniu wlasciwego
podejscia przy wyznaczaniu granic i ustalaniu odpowiedzi na wyzwania wspotczesnej
medycyny'3. Mowigc najogdlniej, zatozenia tego stanowiska usprawiedliwiajgcego in-
gerencj¢ prawa wynikaja z jednej strony z powszechnie uznawanych w naszym kregu

12 Chodzi tu o wyr. Supreme Court of New York, Appellate Division z 11.12.1977 r. w sprawie Park
przeciwko Chessin, 60 App. Div. 2d 80, 400. N.Y.S.2d 110 (1977). Zob. réwniez M. Safjan, Prawo i medy-
cyna, s. 14 in. orazs. 206 i n., oraz tenze, Odpowiedzialnos¢ za wadliwa diagnozg¢ prenatalna, s. 99—108.

13 Zob. J.L. Baudouin, C. Labrousse-Riou, Produire ’homme: de quel droit?, s. 254 i n.
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kulturowym (kultury judeochrzescijanskiej) zasad podstawowych wyrazanych w sys-
temach prawnych takich jak ochrona godnosci cztowieka, wolno$¢ i autonomia jed-
nostki, wolno$¢ badan naukowych'4, ochrona integralno$ci kazdej osoby, ochrona zycia
prywatnego, a z drugiej strony z wypracowanych przez prawo mechanizméw ograni-
czenia tych wartosci i zasad w postaci regut proporcjonalnosci, ktdre operuja metoda
poszukiwania rownowagi pomiedzy skonfliktowanymi zasadami i warto$ciami poprzez
odwolanie si¢ do takich przestanek jak istota chronionego prawa, wzgledy moralnosci
publicznej, interes ogo6lny. Uniwersalizm tych zasad 1 warto$ci zakresla dobrze obszar,
w ktorym moze si¢ ujawnia¢ swoista metodologia prawna, a takze odmienno$¢ funkcji
i celow w stosunku do nauk biologicznych, etyki, filozofii czy teologii. Funkcje regu-
lacyjne prawa nie moga by¢ instrumentem narzucania okre$lonego systemu moralne-
go czy religijnego, nie moga zastgpowaé ani dokonywanych przez jednostke wyboroéw
moralnych, ani tez jej zwalnia¢ od odpowiedzialno$ci moralnej za podejmowane decy-
zje. Prawo dazy¢ powinno do zachowania rownowagi pomi¢dzy skrajno§ciami, poszu-
kiwa¢ rozwigzan budujacych ,,pokdj spolteczny” i operowaé mechanizmami, ktore sg
mozliwe do osiggnigcia w sposob pozostawiajacy jednostce konieczny zakres wolnosci
i autonomii. Przedstawiciele nauki i medycyny nie moga wiec pretendowac do zaste-
powania ustawodawcy w poszukiwaniu rozwigzan, ktére maja miec¢ charakter ogolny,
dotycza interesow catego spoleczenstwa i odnosza si¢ nie tyle do obiektywnej prawdy
naukowej, ile operuja wyborami w sferze wartosci chronionych przez prawo. Prawo nie
moze natomiast dazy¢ — w realizacji swych funkcji — do maksymalizacji wymagan mo-
ralnych, do ustawiania poprzeczki wymagan etycznych na najwyzszym poziomie, gdyz
musi respektowac¢ pluralistyczny charakter spoteczenstwa i sfer¢ wolnosci gwaranto-
wanej kazdej jednostce. Nie wyklucza to zarazem konieczno$ci poszanowania przez
prawo tego, co mozna by okresli¢ jako konieczne ,,minimum aksjologiczne”, ktore jest
oparte — jak wskazano wyzej — na warto$ciach szanowanych powszechnie w naszym
kregu kulturowym, w pewnym sensie aksjomatycznych'.

Nie wkraczajac w obszar skomplikowanych analiz epistemologicznych, nalezy
W tym miejscu ograniczy¢ si¢ do stwierdzenia, ze proces poszukiwania obiektywnej
prawdy naukowej, zaktadajacej ustalanie faktow i zaleznosci wystepujacych w rze-
czywistosci, odbiega w sposob zasadniczy od procesu poszukiwania tego, co zwiemy
»prawda prawnicza”, a wigc rozwigzan, ktore sg prawidtowe z punktu widzenia celow
i funkcji prawa, dgzenia do sprawiedliwosci i rownowagi. W sferze prawa proces ten
jest zdeterminowany okre$lonymi regutami formalnymi (wyznaczonymi np. przez re-
guly okreslonych procedur sadowych), zaktada operowanie sagdami wartos$ciujacymi,
ktére w sensie naukowym nie podlegaja weryfikacji, opiera si¢ na mechanizmach kon-
struujgcych konsens spoteczny!®.

4 W kwestii wolnosci badan naukowych, na przykladzie Francji, zob. A. Laude, B. Mathieu, D. Ta-
bureau, Droit de la santé, s. 584-592.

15 Zob. w tej kwestii P. Zukow, Rola §wiatopogladow, s. 5-24.

16 Zwraca na to trafnie uwage 4. Wald [La vérité et le droit (Journées canadiennes), s. 530], piszac:
»Prawda i sprawiedliwo$¢ tworza dwumian, ktorego elementy niekiedy si¢ tacza: prawda wiaze si¢ z pro-
cedurg, bedaca warunkiem sprawiedliwosci, zas — z perspektywy filozoficznej — sprawiedliwos¢ powin-
na by¢ przede wszystkim i zwlaszcza prawdziwg Sprawiedliwoscia. Obydwa znaczenia pojecia prawdy:
prawdy poznania i prawdy przekonania sa wigc ze soba zwigzane w sytuacji, gdy chcemy zapewnic traf-
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4. Z tych tez racji nie mozna wiec zaktada¢, ze prawo uchyli si¢ np. od zajmowania
stanowiska w podstawowych kwestiach zwigzanych z relacjami pacjent—lekarz (perso-
nel medyczny), pojawiajacych si¢ na tle stosowania nowych eksperymentalnych tera-
pii, czy odnoszacych si¢ do kwestii tzw. terapii terminalnych, pozostawiajac te kwestie
poza obszarem regulacji, a w konsekwencji uznajac ten obszar za wylagczng domene
nauki i medycyny. Zwolennicy takiego podejscia wskazuja wigc na to, Ze precyzyjne
kryteria medyczne nie sa w stanie zastapi¢ sadu warto$ciujacego, ktérym operuje pra-
wo. O ile wigc np. mozna wskaza¢ na wyrazne przestanki oceny medycznej zwigzane;j
z zakonczeniem procesdw samoistnego oddychania czy krazenia u osoby umierajacej,
czy ustania funkcji centralnego uktadu nerwowego ($mieré¢ mozgu), to z calg pewno-
$cig kryteria te nie pozwalajg jeszcze na odpowiedz na pytanie, czy nastagpita w sensie
prawnym $mier¢ osoby, poniewaz prawna definicja $mierci zaktada sad warto$ciujacy
wynikajacy z prawnego pojecia ,,0s0by”’, w ramach ktorego musza zosta¢ uwzglednione
jeszcze inne niz $cisle medyczne kryteria. Z kolei ocena celowosci zakonczenia terapii
terminalnej, majacej uporczywy charakter, musi by¢ efektem nie tylko zobiektywizo-
wanego sadu medycznego (co do skutecznosci i zakresu takiej terapii), ale uwzgled-
nia¢ takze oceny wartosciujace, prawnie determinowane przez takie kwestie jak zakres
swobody wyboru przyznany jednostce w odniesieniu do wyrazenia zgody na dziatania
lub zaniechania personelu medycznego, pojecie eutanazji i wspomaganego samoboj-
stwa, przestanki odpowiedzialnosci karnej i cywilnej lekarzy (personelu medycznego)
za zachowania wobec osoby poddawanej zabiegowi medycznemu.

5. Coraz bardziej precyzyjne metody diagnostyki prenatalnej nie sg same w sobie
wystarczajace do podjecia mozliwych teoretycznie decyzji w sprawie majacego si¢ uro-
dzi¢ dziecka, a z calg pewnoscia nie pozwalajg na ustalenie, czy warto$¢ zycia z po-
waznymi wadami genetycznymi jest na tyle niska, ze byloby lepsze jego unicestwienie.
Dostepno$¢ czy wregez rutynowos¢ pewnych metod medycznie wspomaganej prokreaciji
nie przesadza jeszcze w wystarczajacym stopniu o tym, kiedy i na jakich warunkach
takie metody moga by¢ stosowane, poniewaz rozwigzania prawne muszg uwzgledniaé
w takich sytuacjach nie tylko autonomig osdb decydujacych si¢ na zastosowanie owych
metod, ale takze interesy prawne majacego si¢ narodzi¢ dziecka, wplyw na przyszte
ksztattowanie si¢ relacji rodzinnych, a takze mozliwe ryzyka naduzy¢ (np. dokonywa-
nie selekcji eugenicznej zarodkow czy tez komercjalizacja procesu prokreacji w wyni-
ku odptatnego przekazywania gamet lub zarodkow)'”.

6. Podobne w sensie metodologicznym rozumowania mozna przeprowadzi¢ w od-
niesieniu do innych dziedzin wspolczesnej medycyny, takich np. jak terapia genetyczna
czy terapia eksperymentalna. O prawnej dopuszczalnosci metod eksperymentalnej tera-
pii nie moga decydowa¢ wylacznie ani obiektywny brak innych alternatywnych metod
terapii tradycyjnej, ani szanse na osiggnigcie istotnych z punktu widzenia rozwoju me-
dycyny wynikéw badawczych, musza by¢ bowiem respektowane okreslone wymagania

no$¢ poznania faktow i stosowanie prawdziwej sprawiedliwosci”. Por. tez M.F. Rigaux, Errance et vérité
judiciaire, s. 137: ,,Z tej perspektywy przypisanie orzeczeniu sadowemu warto$ci prawdy nie miesci si¢
w sferze epistemologii a tym bardziej ontologii, lecz dotyczy aksjologii spotecznej: prawda sadowa ma do
spetnienia okreslone funkcje w postgpowaniu”.

" M. Safjan, L. Bosek, Prawo a dylematy wspolczesnej genetyki, s. 68—88.
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wynikajace z wagi, jaka dany system prawny przywiazuje z jednej strony do wartosci
takich jak ochrona zdrowia, Zycia, integralno$¢ osoby, a z drugiej do wartosci wyraza-
nych przez zasad¢ autonomii jednostki i wolnosci badan naukowych. Takie podejscie
thumaczy, dlaczego prawo operuje zréznicowanymi kryteriami odnoszacymi si¢ do ta-
kich elementoéw regulacyjnych jak zakres dopuszczalnego ryzyka eksperymentu, kwa-
lifikacje 0sob stosujacych terapi¢ eksperymentalng czy wreszcie przestanki i zasada od-
powiedzialnoéci personelu medycznego z tytutu szkod wynikajacych z eksperymentu'®,

7. Nalezy uznaé, ze to druga z prezentowanych koncepcji odnoszacych si¢ do roli
prawa wydaje si¢ zdecydowanie bardziej trafna niz koncepcja redukcjonistyczna (mi-
nimalistyczna). Pozwala ona bowiem na stworzenie odpowiednich ram regulacyjnych
w dziedzinie prawa medycznego. Nie mozna oczekiwaé, ze prawo udzieli odpowiedzi
na wszystkie pytania, ktdre pojawiaja si¢ w zwigzku z rozwojem medycyny, mozna
natomiast zaktadaé, ze wspotczesne prawo medyczne dostarczy co najmniej odpowied-
nich narzgdzi metodologicznych umozliwiajacych w praktyce rozwigzywanie poja-
wiajacych si¢ dylematow. Przyjeta wyzej koncepcja roli i funkceji prawa w dziedzinie
medycyny nie rozstrzyga istotnego pytania, jakim stopniem szczegétowosci maja ope-
rowac regulacje prawne, przede wszystkim w odniesieniu do tych problemow prawa
medycznego, ktére mozna okresli¢ jako ,,wrazliwe” i ktorych rozwigzanie w znacza-
cym stopniu zalezy od przyjmowanych zatozen aksjologicznych. Zwolennicy podejscia
ostroznego wskazuja na potrzebe unikania w rozwigzaniach prawa medycznego nad-
miernej kazuistyki 1 pozostawienia pola dla pewnej elastycznoéci w rozstrzyganiu kon-
kretnych sytuacji, ktére moga si¢ pojawiac na tle wspdtczesnej biomedycyny. Po pierw-
sze bowiem, nadmierna kazuistyka prawna, usztywniajac poszukiwanie odpowiedniego
rozwigzania in casu, moze dziata¢ na szkod¢ pacjentdw, uniemozliwiajac uwzglednia-
nie dodatkowych okolicznosci, ktore zawsze moga si¢ pojawic. ,,Szare pole” decyzyj-
ne pozostawialoby wiec lekarzowi niezbgdny zakres swobody na dostosowanie decyzji
do konkretnej sytuacji. Czesto podawanym przyktadem jest w tym kontekscie sposob
podejscia prawa do skomplikowanych prawnie i etycznie problemdéw pojawiajacych
si¢ w fazie terminalnej Zycia pacjenta. Proba szczegdtowego uregulowania wszelkich
wariantow postepowania wobec pacjenta w fazie terminalnej zamykataby mozliwo$¢
oceny, co w okreslonym wypadku moze by¢ uznane za najlepiej stuzace interesowi sa-
mego pacjenta. Po drugie, nie wydaje si¢ uzasadnione, aby prawo wkraczalo w sfere
pojec¢ i definicji nalezacych do nauk medycznych. Prawo nie jest predestynowane do
tego, aby petryfikowac stosowanie metod i procedur medycznych, musi ograniczac si¢
do roli, ktora jest zwigzana z operowaniem kryteriami nalezacymi do obszaru norma-
tywnego. Nie mozna wigc oczekiwac, aby prawo narzucato medyczne sposoby ustala-
nia §mierci (np. okreslajac techniki stwierdzania $mierci mozgu), moze bowiem jedynie
operowad pojeciem catkowitej i nieodwracalnej $mierci mozgu; podobnie jak nie jest
mozliwe okreslenie przez prawo definicji tzw. uporczywej terapii (ustalenie bowiem,
czy okreslone postgpowanie jest lub nie jest uporczywa terapia, zalezy od oceny czysto
medycznej konkretnego wypadku). Po trzecie wreszcie, prawo, wkraczajac nadmiernie
kazuistycznie w obszar nalezacy do medycyny, skazywaloby si¢ w sposdb nieunikniony

8 W tej kwestii zob. M. Safjan, Prawo i medycyna, s. 170 i n.
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na wywotywanie nieadekwatnych, niezsynchronizowanych z rozwojem nauki skutkow,
a w konsekwencji na tworzenie barier w postaci zakazow i nakazow tam, gdzie nie znaj-
duje to juz zadnego uzasadnienia w rozwoju wspotczesnych biotechnologii. Rozwdj
badan biomedycznych zawsze, z natury rzeczy, bedzie wyprzedzat powstanie regula-
cji prawnych. Zjawisko nienadazania prawa za rozwojem nauki jest wpisane niejako
w odmiennos¢ drog, ktérymi podaza z jednej strony prawo, a z drugiej rozwdj badan
naukowych, a przede wszystkim stanowi oczywista konsekwencje samej metodologii
i procedur tworzenia prawa.

8. Podsumowujac t¢ cze$¢ rozwazan, mozna sformutowac nastepujaca konkluzje.
Aktywizm prawniczy w dziedzinie prawa medycznego, a wigc obejmowanie przez pra-
wo nowych dziedzin, ktére wymagaja operowania sagdami wartosciujacymi, opartymi
na przyjmowanych w systemie zatozeniach aksjologicznych, nie powinien sam w so-
bie prowadzi¢ do nadmiernej kazuistyki i wykraczaé poza role, ktérg prawo moze sa-
modzielnie — zgodnie ze swoja funkcja i celami — spetniad.

1.3. Prawo a normy deontologiczne

1. W wigkszosci wspolczesnych systemdéw prawnych obok norm prawnych regulu-
jacych problemy ochrony zdrowia funkcjonujg takze regulacje deontologiczne zawarte
w zbiorach zasad odnoszacych si¢ do poszczegdlnych zawodow medycznych i kodek-
sach etycznych — opracowanych przez odpowiednie korporacje zawodowe, z reguly
przez te, ktore naleza do tzw. zawodow zaufania publicznego. Zbiory regut opracowy-
wanych przez korporacje lekarskie sa najbardziej charakterystyczng i najlepiej znang
postacig zasad deontologicznych.

2. Zasady deontologiczne z calg pewnoscia nie mogg by¢ utozsamiane z normami
prawnymi, w $cistym znaczeniu, jakim operuje si¢ na gruncie pojecia zrodet prawa (po-
mimo tego, ze formalna ich posta¢ przybiera ksztatt norm prawnych, operujacych arty-
kutami, ustgpami i paragrafami), juz chocby z tego powodu, ze nie sg tworzone przez
organy wyposazone w odpowiednie kompetencje prawotworcze i nie majg atrybutu
norm powszechnie obowiazujacych, a ich adresatem sg $cisle okreslone grupy zawodo-
we, takie np. jak Srodowisko lekarskie. Konstytucyjny system prawa Rzeczypospolitej
Polskiej, operujac tzw. zamknigtym systemem zrddet prawa, nie wyklucza jednak moz-
liwosci istnienia innych, rownolegtych regut normatywnych, o odmiennych skutkach
i zakresie stosowania niz normy prawne w $cistym znaczeniu; tak jest np. w wypadku
prawa zwyczajowego lub ustalonych zwyczajow miedzynarodowych'.

3. Lekarskie reguly deontologiczne, zawarte w obowigzujacym obecnie w Polsce
Kodeksie Etyki Lekarskiej?’, majg okreslong relewantno$¢ prawng, a wige moga wy-
wotywac okreslone konsekwencje prawne, nie tylko z punktu widzenia wewnetrznych
norm korporacyjnych (np. ustalania przestanek odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej),

19 Zob. w tym wzgledzie M. Safjan, w: System PrPryw, t. 1,2007,s. 184 in.
2 Przyjety w dniu 14.12.1991 r. podczas Nadzwyczajnego 11 Krajowego Zjazdu Izb Lekarskich.
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ale takze w relacjach zewnetrznych na linii pacjent—lekarz w zakresie, w jakim normy
prawne odsytaja do regut deontologicznych dla ustalenia zakresu obowigzku lekar-
skiego albo dla wyznaczenia standardow zachowania w okreslonych sytuacjach. Ow
charakter norm deontologicznych jako dookreslajacych tres¢ i znaczenie norm pra-
wa powszechnie obowigzujacego zostal potwierdzony w orzecznictwie TK?!, a takze
w orzecznictwie TSUE?. Kompetencja do stanowienia autonomicznych regut deonto-
logicznych przez korporacj¢ lekarska nie moze by¢ rozumiana jako podstawa do kre-
owania norm sprzecznych z powszechnie obowigzujacym prawem, czy to z Konsty-
tucja, czy z ustawa. Wyroki TK odnoszace si¢ do regulacji KEL wskazuja wyraznie
na granice swobody, w jakich porusza¢ si¢ moze korporacja lekarska, tworzac reguty
deontologiczne (np. dotyczace klauzuli sumienia i zakresu obowigzkéw informacyj-
nych?). W konsekwencji sady moga w konkretnych postepowaniach odmowic zasto-
sowania normy deontologicznej sprzecznej z prawem powszechnie obowigzujacym.

4. Rola lekarskich regut deontologicznych jako norm dookreslajacych odpowiednie
normy prawne ujawnia si¢ ze szczeg6lng wyrazistoscig wtedy, gdy przedmiotem regu-
lacji sg kwestie o duzej wrazliwosci etycznej, w ktorych wybor wlasciwego postepo-
wania, zalezny od oceny konkretnych okolicznosci, nie moze by¢ narzucony i poddany
kazuistycznej regulacji przez prawo.

Wymienmy tu dla przyktadu takie kwestie jak pomoc chorym w stanach ter-
minalnych, zagadnienia prokreacji czy badan naukowych oraz eksperymentow

21 Zob. post. TK z 7.10.1992 r. (U 1/92, Legalis), w ktérym Trybunal uznal, ze przedmiotem jego
oceny nie moze by¢ sama norma etyczna, a jedynie norma prawna, ktorg norma etyczna dookresla.
W wyr. z 23.4.2008 r. (SK 16/07, Legalis) Trybunat uznat si¢ za wtasciwy do dokonania oceny KEL, po-
niewaz sprawa zostata zainicjowana skarga konstytucyjng. W takim przypadku, zgodnie z wezes$niejszym
orzecznictwem Trybunatu, przedmiotem kontroli na podstawie art. 79 Konstytucji RP (w zw. z art. 188
Konstytucji RP) moze by¢ norma prawna w rozumieniu materialnym. Trybunat orzekt w tym wzgledzie,
ze zakazywanie prawdziwych i uzasadnionych z punktu widzenia ochrony interesu spotecznego wypo-
wiedzi publicznych na temat dziatalno$ci zawodowej innego lekarza jest niezgodne z Konstytucja, a po-
jecie ,,dyskredytowania” w orzecznictwie sadow lekarskich jest btednie rozumiane jako kazda publiczna
krytyka lekarza przez lekarza i wymaga zmiany.

22 Zob. wyr. TSUE z: 19.1.1988 r. w sprawie 292/86 Claude Gullung przeciwko Conseil de ['ordre des
avocats du barreau de Colmar et de Saverne, Legalis; 13.3.2008 r. w sprawie C-446/05 loannis Doulamis
przeciwko Union des Dentistes et Stomatologistes de Belgique (UPR), Jean Totolidis, Legalis; 5.4.2011 r.
w sprawie C-119/09 Société fiduciaire nationale d’expertise comptable, Legalis; 18.7.2013 r. w sprawie
C-136/12 Consiglio nazionale dei geologi przeciwko Autorita garante della concorrenza e del mercato,
Legalis; 12.9.2013 w sprawie C-475/11 Konstantinides, Legalis.

23 Zob. w odniesieniu do tych dwoch kwestii wyr. TK z 7.10.2015 r. (K 12/14, Legalis), w ktorym
Trybunat uznat m.in., ze w $wietle art. 53 ust. 1 Konstytucji RP oraz aktow prawa migdzynarodowego,
prawo do sprzeciwu sumienia powinno by¢ uznane za prawo pierwotne wzgledem jego ograniczen i nie
kreuje przywileju dla lekarza, gdyz wolno$¢ sumienia kazdego cztowieka jest kategoria pierwotna, ktora
prawo konstytucyjne oraz regulacje migdzynarodowe jedynie por¢czaja. Trybunal stwierdzit réwniez,
ze unormowanie, zgodnie z ktorym to lekarz jest osobiscie zobowiazany do udzielenia pacjentowi infor-
macji o realnych mozliwosciach uzyskania §wiadczenia medycznego, jest narzedziem nieprzydatnym do
osiagnigcia celu zatozonego przez ustawodawce — zapewnienia pacjentowi jak najszybszego uzyskania
$wiadczenia — ktory mogt i powinien zastosowac inne, bardziej efektywne, sposoby informowania o tym
pacjenta. W ocenie Trybunatu nie jest mozliwe jednoczesne skorzystanie z klauzuli sumienia i zacho-
wanie w tajemnicy faktu, ze lekarz z niej korzysta. Obowiazek odnotowania tego faktu w dokumentacji
medycznej ma charakter czysto techniczny, sprawozdawczy, ale przede wszystkim wtorny wobec zama-
nifestowanej na zewnatrz postawy lekarza zachowujacego wiernos¢ sumieniu.
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biomedycznych. Sfera swobody wyboru wlasciwego postgpowania medycznego po-
zostaje szeroka, tym bardziej ze reguly deontologiczne same tez operujg zwrotami
o niewyraznie zakreslonych konturach, ktérych znaczenie moze by¢ dopiero dekodo-
wane na tle oceny konkretnych okoliczno$ci. Dobra egzemplifikacja takiej tezy jest
np. art. 32 KEL, ktory okresla postgpowanie lekarza w stanach terminalnych w odnie-
sieniu do prowadzenia reanimacji lub uporczywej terapii oraz stosowania srodkow nad-
zwyczajnych. W tych wypadkach norma deontologiczna ,,operuje” na waskiej $ciezce
pomiegdzy regulacjami prawnymi a ocenami czysto medycznymi, ktére w odniesieniu
do stanow terminalnych nie s3 wolne od wartosciowania (dotyczy to z pewnoscig po-
je¢ takich jak ,,uporczywa terapia”, ,,Srodki nadzwyczajne” czy ,,jako$¢ konczacego si¢
zycia”). O ile norma etyki lekarskiej ktadzie nacisk na elastyczno$¢ oceny i jej adapta-
cj¢ do konkretnych okolicznosci, o tyle jednoczesnie nie mozna traci¢ z pola widzenia,
ze owa elastyczno$¢ oceny wyznaczajaca swobode decyzyjng lekarza nie moze pro-
wadzi¢ do wybordéw arbitralnych i w dalszym ciggu podlegaé begdzie ocenie prawne;j.
Zakazy prawne odnoszace si¢ np. do eutanazji czy do pomocy w samobojstwie beda
nadal — pomimo stosowania normy deontologicznej uchylajacej obowigzek stosowa-
nia $§rodkéw nadzwyczajnych — determinowaty wybory dokonywane przez lekarza.
Przenikanie si¢ normy prawnej i oceny deontologicznej jest wiec w takich sytuacjach
bardzo wyrazne, co potwierdza dodatkowo relewancj¢ prawna norm deontologicznych
w sferze prawa medycznego.

5. To wlasnie sprzezenie oceny prawnej i etycznej na gruncie prawa medycznego
i pozostawianie przez normy prawne stosunkowo szerokiego luzu decyzyjnego przy
ocenie konkretnych sytuacji sprawia, ze we wspotczesnych relacjach medycznych tak
istotna role odgrywa refleksja bioetyczna, wykorzystywana coraz czesciej w praktyce
klinicznej jako instrument podejmowania decyzji przez tzw. komisje bioetyczne funk-
cjonujace na $wiecie w wielu instytucjach medycznych. O ile bioetyka, rozumiana tu
jako aplikacja etyki do kontekstu biomedycznego z ukierunkowaniem na rozwigzywa-
nie sporéw etycznych w odniesieniu do konkretnych wypadkoéw, nie stanowi szczego-
lowej dziedziny prawa medycznego, to z calg pewnoscig jest waznym instrumentem
wspierajacym prawidlowe stosowanie prawa, wtedy zwlaszcza, kiedy pozostawia ono
,,hiezagospodarowany obszar”, nicobjety $cista reglamentacja, w ktorym respektowa-
nie warto$ci przez prawo uznawanych moze prowadzi¢ do réznych rezultatow i z tej
tez racji konieczne jest wypracowanie, obok kryteriow $cisle prawnych, dodatkowych
przestanek oceny.

Refleksja bioetyczna stanowi wigc w podwojnym znaczeniu instrument stosowania
prawa medycznego. Z jednej strony jest sposobem na dookreslenie znaczen pewnych
pojec¢ prawnych w kontekscie biomedycznym (takich np. jak ,,dopuszczalne ryzyko”
czy ,,najlepiej rozumiany interes pacjenta”, ,.korzys¢ terapeutyczna” itd.), z drugiej stro-
ny pozwala na dokonywanie racjonalnego wyboru w wypadku, kiedy prawo zachowu-
je milczenie, jest zbyt niedookreslone i moze stanowi¢ podstawe odmiennego poste-
powania medycznego. Oczywiscie, nie mozna sprowadzac roli bioetyki do narzedzia
pomocniczego prawa medycznego, bioetyka jest bowiem samodzielng dziedzing etyki
szczegblowej i jako taka rozwija refleksje ogdlna, teoretyczng, niezalezng od regulacji
prawnych, w jakims$ sensie dostarcza takze podstawy teoretyczne i metodologiczne dla
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poszukiwania trafnych rozwigzan na przyszto$¢ w obszarach, na ktére prawo jeszcze
nie zdotato wkroczy¢ ze wzgledu na szybkie tempo rozwoju poszczegolnych dziedzin
medycyny i badan naukowych. W konteks$cie klinicznym sprzegnigcie prawa i bioetyki
pozostaje jednak na tyle silne, Ze jest obecnie uznang powszechnie reguta, ze komisje
bioetyczne musza funkcjonowac zawsze z udzialem prawnikow. Wnioski wyzej sfor-
mutowane w odniesieniu do relacji ,,prawo a normy deontologiczne (etyczne)” pozosta-
ja w odniesieniu do funkcjonowania takich komisji w petni aktualne. W konsekwencji,
sam fakt, ze decyzje sg podejmowane na podstawie rekomendacji komisji bioetycz-
nych, nie moze by¢ uznany za uchylajacy ryzyko bezprawnosci, jesliby si¢ okazato, ze
owe rekomendacje s3 w wyraznej kolizji z prawem.

1.4. Metody tworzenia prawa medycznego

1. Przenikanie si¢ materii prawnej, medycznej, etycznej i filozoficznej sprawia, ze
prawo medyczne wymaga specjalnych mechanizméw tworzenia, ktére nie moga ogra-
nicza¢ si¢ do debat w gronie czysto parlamentarnym albo w profesjonalnych gremiach
legislacyjnych. Musza one uwzglednia¢ w mozliwie szerokim stopniu fakt istniejace-
go we wspotczesnych spoleczenstwach silnego zrdéznicowania opinii i sposobu podej-
$cia do rozwigzania przez prawo wielu fundamentalnych zagadnien dotyczacych poje-
cia osoby, zakresu autonomii, poszanowania prywatnosci, kryterium jakosci zycia czy
wolnosci badan naukowych. Sa to kwestie, ktore polaryzuja opini¢ publiczna nie tylko
wedhlug przekonan $wiatopogladowych, ale takze wedtug silnie zindywidualizowanych
preferencji aksjologicznych, wymagaja wiedzy o mozliwych konsekwencjach dokony-
wanych wyboréw nie tylko w wymiarze indywidualnym, lecz takze spolecznym, zakta-
daja z natury rzeczy operowanie oceng oparta na podejsciu wielodyscyplinarnym?. Jak
zapewne w zadnej innej dziedzinie prawa, tworzenie rozwigzan prawnych w obszarze
prawa medycznego z cata pewno$cia nie moze opierac si¢ na prostej ,,rachunkowe;j”
wigkszos$ci parlamentarnej i na ideach dyktowanych logika podzialow politycznych.
Na marginesie wypada zauwazyc¢, ze jest to jeden z powodow, dla ktorych nie moga si¢
nigdy uda¢ proby narzucenia rozwigzan, ktorych legitymizacja znajduje uzasadnienie
wylacznie w sferze aktualnie istniejacej wigkszosci politycznej, ale juz nie w wynikach
szerokiej spotecznej debaty, poprzedzonej szeroka analiza, tylez prawna, co medyczna,
etyczng i filozoficzna, proponowanych rozwigzan. We wspotczesnych pluralistycznych
spoteczenstwach europejskich postulaty ,,demokracji deliberatywne;j” znalez¢ powinny
wlasnie w tej sferze swoje urzeczywistnienie.

Presja na poszukiwanie odpowiedniej metody tworzenia prawa medycznego w spo-
sob odbiegajacy od klasycznych instrumentéw uksztattowanych przez praktyke parla-
mentarng i legislacyjna zaczela si¢ ze szczegdlng intensywnoscig pojawia¢ w koncowce
lat 70. XX w. pod wplywem eksperymentéw zwigzanych z nowymi metodami prokre-
acji medycznie wspomaganej, a nastgpnie rozwojem diagnostyki prenatalnej, genetyki,
a takze nowoczesnych technologii medycznych zapewniajacych rozwoj transplantologii

24 Zob. w tej kwestii P. Lukéw, Rola §wiatopogladdw, s. 5-24.
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oraz technik intensywnej terapii pozwalajacych na wydtuzanie zycia pacjentéw znaj-
dujacych si¢ w fazie terminalne;j.

2. Rozwdj biotechnologii w dziedzinie prokreacyjnej wywotat szczegélnie duzo
nowych probleméw etyczno-prawnych wymagajacych rozwigzania legislacyjnego,
na ktore prawo nie znajdowato odpowiedzi w ramach istniejacych zasad i ustalonych
mechanizméw. Rozwigzania wymagaty problemy rangi konstytucyjnej (autonomia
i prywatno$¢ a wolno$¢ prokreacji), dotyczace filiacji i nowej formuty stosunkéw ro-
dzinnych, zakresu odpowiedzialnosci personelu medycznego, wreszcie granic ekspe-
rymentu medycznego®. Teze o potrzebie poszukiwania nowego podejscia metodolo-
gicznego do tworzenia rozwiazan prawnych w tej dziedzinie dobrze wigc ilustruja
podejmowane w wielu panstwach proby odejscia od standardowych metod. Uznano
przede wszystkim, ze procesy legislacyjne musza by¢ w tym wypadku z konieczno$ci
poprzedzone przygotowaniem raportow informujacych spoteczenstwo o naturze poja-
wiajacych sie probleméw, o mozliwych konsekwencjach prawnych i spotecznych wy-
nikajacych z alternatywnych rozwigzan, pokazujacych zlozono§¢ materii ze wzgledu
na pojawiajacy si¢ nieuchronnie konflikt wartosci. Opracowanie takich raportow w tych
krajach, w ktorych rozw6j nowych technologii medycznych byt juz szczegélnie mocno
zaawansowany (Francja, Niemcy, Wielka Brytania, Kanada), powierzono specjalnym
grupom eksperckim, o charakterze wielodyscyplinarnym, a wigc ztozonym z przed-
stawicieli roznych specjalnosci i profesji (od prawa i medycyny do etyki i teologii)?.
Raporty te poddane nastgpnie szerszej debacie publicznej stawaty si¢ podstawa do
dziatan ustawodawczych, o ile te uznano za celowe?’. W Kanadzie przygotowaniem od-
powiednich raportéw zajmowala si¢ specjalna sekcja Komisji ds. Reform Prawa, ktora
opublikowala szereg raportow dotyczacych najbardziej ztozonych zagadnien bioetycz-
nych (dotyczacych nie tylko prokreacji, ale takze np. przerwania terapii terminalne;j,
eutanazji, definicji $mierci, a takze kryteridw jakosci zycia w kontek$cie medycznym).

3. Metoda polegajaca na poprzedzeniu procedur ustawodawczych zmierzajacych do
uksztattowania wtasciwych rozwigzan prawnych w drodze ,,badania terenu” w pierw-
szym etapie przez wielodyscyplinarne i niezalezne grona eksperckie, ktore identyfi-
kowaty problem i okreslaly wstgpnie stanowisko oraz wyrazaty opini¢ o mozliwym
kierunku reagowania na nowe zjawiska zgodnie z aktualnym stanem wiedzy, zosta-
ta w jakims$ sensie zinstytucjonalizowana w wielu krajach europejskich poprzez po-
wotanie tzw. Krajowych Komitetow Etycznych. Pierwszy taki komitet, ktory powstal
we Francji w 1983 r., uzyskat wysoka range formalng ze wzgledu na okreslenie skta-
du i zasad w dekrecie prezydenckim, ale takze merytoryczna — zwazywszy na przyjety
sposob procedowania i autorytet 0séb go tworzacych. Od lat 80. XX w. rekomenda-
cje francuskiego komitetu etycznego, przyjmowane kazdego roku w wielu najwaz-
niejszych kwestiach bioetycznych, stanowity istotny punkt odniesienia dla wszelkich

3 Zob. J.L. Baudouin, C. Labrousse-Riou, Produire I’homme: de quel droit?; M. Safjan, Prawo wobec
ingerencji w natur¢ ludzkiej prokreacji.

26 Nalezy wspomnie¢ tu o Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie et de la
santé we Francji, Benda-Kommission w Niemczech, Warnock Commitee w Wielkiej Brytanii czy tez
Commission de réforme du droit w Kanadzie.

7 Szerzej na ten temat M. Safjan, Prawo i medycyna, s. 21 i n.
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debat publicznych we Francji, takze dla ewentualnych prac ustawodawczych, a przede
wszystkim ksztattowaty uznawany standard postepowania Srodowisk medycznych i ba-
dawczych — ceniony szczegdlnie w sytuacji swoistej prozni prawnej, ktora otaczata dy-
lematy prawne i etyczne wylaniane przez rozwoj biotechnologii. Warto zauwazy¢, ze
metodologia odwotujaca si¢ do interdyscyplinarnych gremiow eksperckich, wytania-
nych w odpowiednich proporcjach przez srodowiska badawcze, medyczne, prawnicze,
filozoficzne, reprezentujace rdzne orientacje swiatopogladowe — zapewniata formuto-
wanie opinii zbalansowanych, zaktadajacych konieczny konsensus w najwazniejszych
kwestiach i wywierala wptyw na ksztattowanie si¢ praktyki. Doswiadczenia francuskie
zostaty szeroko rozpowszechnione w krajach nalezacych do Rady Europy m.in. dzigki
przyjeciu przez Rade Europy Konwencji o ochronie praw cztowieka w zwiazku z roz-
wojem biomedycyny (Konwencji bioetycznej)?®, ktora wprost zacheca strony konwen-
cji do wprowadzania takich rozwigzan, ktére umozliwiaja szeroka debate publiczna
nad tg problematyka®.

4. Opinie Krajowych Komitetéw Etycznych nie pretendujg do zastgpienia norm
prawnych, nie stanowig wigc swoistego substytutu regulacji normatywnej, nie sg
w konsekwencji prawnie wigzace i nie usuwajg przez samo swoje istnienie wystepuja-
cej prozni prawnej. Odgrywaja jednak kapitalng role jako $rodek przygotowania gruntu
pod przyszte dziatania legislacyjne. Wartoscia dodang jest w tym wypadku, w pierw-
szym rzedzie, precyzyjna identyfikacja problemow, ktore moga by¢ rozwigzane w dro-
dze interwencji ustawodawczej, oraz dostarczenie koniecznych elementdw i kryteriow
dla dokonywania przez legislatora wyboréw na rzecz tego lub innego mechanizmu
prawnego. Jedna z najwazniejszych barier blokujacych podejmowanie racjonalnych de-
cyzji ustawodawczych jest brak wiedzy o naturze debatowanych problemoéw, o ich zto-
zonosci i relacjach z warto$ciami uznawanymi i gwarantowanymi przez system praw-
ny. Czysto polityczna debata toczaca si¢ czesto w Polsce wokot problemow z zakresu
bioetyki, dotyczaca np. diagnostyki prenatalnej, procedur zaptodnienia in vitro, stoso-
wania tzw. leczniczej marihuany czy zagadnien transplantacji organ6éw i tkanek, jest
daleka od racjonalnej dyskusji publicznej i w samym zalozeniu nie moze doprowadzic¢
do ustalenia konsensu nawet na najnizszym poziomie. Pomimo tych negatywnych do-
$wiadczen nie udato si¢ w Polsce doprowadzi¢ do ustanowienia Krajowego Komitetu
Etycznego i wszelkie proby (podejmowane juz w poczatkach lat 90.) przyjecia regula-
cji ustawowej w tej kwestii konczyly si¢ fiaskiem. Podstawowym mankamentem pro-
jektow dyskutowanych w parlamencie byta przyjmowana w nich koncepcja upolitycz-
nienia sktadéw komitetow poprzez propozycje desygnowania do nich przedstawicieli
parlamentu, a nie 0s6b wylanianych niezaleznie przez odpowiednie srodowiska nauko-
we i spoteczne, odzwierciedlajace nie tylko roznorodne specjalizacje naukowe, ale tak-
ze rozmaite nurty filozoficzne i $wiatopogladowe w spoteczenstwie. Nie moga spetnic¢
roli Krajowego Komitetu Etycznego zespoty i komitety eksperckie powotywane dzisiaj
przy instytucjach takich jak Polska Akademia Nauk i Polska Akademia Umiejetnos$ci.
Na przeszkodzie stoi brak regulacji ustawowej okreslajacej status takich komitetow

28 Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i me-
dycyny — Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie, sporzadzona w Oviedo 4.4.1997 r.
2 Zob. M. Safjan, Prawo polskie a Europejska konwencja bioetyczna, s. 6.

16 Safjan



1.5. Orzecznictwo sqgdowe jako instrument tworzenia prawa medycznego

i charakter prawny wydawanych opinii czy wreszcie zasady komponowania ich skta-
du. Przyjecie w tej dziedzinie odpowiednich regulacji pozostaje wigc ciagle waznym
postulatem na przyszto$¢, ktorego realizacja mogtaby znaczaco poprawi¢ metodolo-
gie prac nad przyjmowaniem rozwigzan prawnych w dziedzinie prawa medycznego.

1.5. Orzecznictwo sadowe jako instrument tworzenia prawa
medycznego

1. Nie ulega watpliwosci, ze w dziedzinie, jaka jest prawo medyczne, rozstrzygnie-
cia legislacyjne nie sa w stanie nadazy¢ za rozwojem nauk biomedycznych i stosowa-
niem nowoczesnej technologii, a w konsekwencji nie mozna unikng¢ sytuacji, w kto-
rych pojawia si¢ autentyczna ,,préznia prawna”, ktora oznacza, ze wiele istotnych
probleméw prawnych nie znajduje wyraznej odpowiedzi w regulacjach normatywnych
albo tez moga by¢ udzielane na nie catkiem sprzeczne odpowiedzi, ktére znajduja jed-
noczesnie oparcie w wynikach poprawnie stosowanej wyktadni. W takich sytuacjach
ujawniac si¢ bedzie z calg sila rola orzecznictwa sagdowego, ktore nie moze odmowié
rozstrzygania pojawiajacych si¢ sporéw i musi wypetiac istniejace luki normatywne
poprzez racjonalny proces stosowania prawa®. Ilustracjg takiej tezy byta sytuacja wy-
tworzona w wyniku niezwykle szybko rozwijajacych si¢ metod medycznie wspoma-
ganej prokreacji w latach 80., ktore doprowadzily do zrewolucjonizowania tradycyj-
nych relacji rodzinnych i od wiekéw uksztattowanych prawnie regulacji filiacyjnych.
Pojawialy si¢ m.in. nowe problemy wynikajace z rozdzielenia macierzynstwa gene-
tycznego i biologicznego, rodzicielstwa biologicznego i spotecznego, kwestionowa-
nia ojcostwa mezczyzny na rzecz ojcostwa dawcy gamet, a takze ustalenia ojcostwa
pos$miertnego w wyniku sztucznej inseminacji post mortem?®'. Stawiane byly pytania
fundamentalne o zakres tzw. autonomii prokreacyjnej wywodzonej z prawa do pry-
watnosci, status zaptodnionej komorki rozrodczej i prawo do dysponowania materia-
tem genetycznym, dopuszczalno$¢ i skutecznos¢ prawng umow z kobieta godzacy si¢
na urodzenie dziecka z komorek rozrodczych pochodzacych od 0sob trzecich, a takze
o zakres odpowiedzialnos$ci personelu medycznego za ,,jakos¢” majacego si¢ urodzic¢
— przy zastosowaniu metod prokreacji wspomaganej — dziecka i w zwigzku z nowo-
czesnymi metodami diagnostyki prenatalnej i preimplantacyjnej*2. W momencie, kiedy
metody medycznie wspomaganej prokreacji pojawily si¢ w praktyce klinicznej — zaden
z systemow prawnych nie zawierat regulacji prawnych umozliwiajacych jednoznaczna
odpowiedz na pytania o charakterze fundamentalnym dla calego spoteczenstwa i pra-
widlowego ksztaltowania si¢ wiezi rodzinnych. W konsekwencji, to orzecznictwo sado-
we musiato poszukiwac rozwigzan poprzez adaptacje i modyfikacje istniejacych regut
i zasad do potrzeb wynikajacych z nowych zastosowan biotechnologii. Przy wszelkich

3 W odniesieniu do roli orzecznictwa w procesie rozwoju prawa medycznego zob. np. M. Safjan,
w: System PrPryw, t. 1, 2007, s. 205 i n.; R. Harper, Medical Treatment and the Law.

31 Zob. w tej kwestii Nesterowicz, Prawo medyczne, 2010, s. 308 i n.

32 M. Safjan, Prawne problemy relacji filiacyjnych.
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niedostatkach i wadach takiego podejscia, wynikajacych przede wszystkim z braku
pewnosci i przewidywalnos$ci prawa, orzecznictwo sadowe przygotowywato nie tyl-
ko grunt dla przysztych dziatan legislacyjnych, ale takze otwierato refleksj¢ prawnag
w dziedzinie szeroko rozumianego prawa medycznego na metodologie wyktadni, kto-
ra w znaczgcej mierze musiata czerpa¢ inspiracj¢ z podstawowych zasad i konstrukeji
prawnych zawartych w regutach konstytucyjnych, konwencyjnych czy w klauzulach
generalnych danej galezi prawa, w ktérej ramach byt umiejscowiony poddawany ana-
lizie stosunek prawny. Przykladem takiego podej$cia byta m.in. uchwata polskiego
SN z 27.10.1983 r.%%, ktora na wiele lat przed wprowadzeniem regulacji zwigzanych
ze stosowaniem metod wspomaganej prokreacji rozstrzygneta kwestie filiacji dziecka
poczetego w wyniku inseminacji heterologicznej — poprzez odwotanie si¢ do klauzuli
generalnej zasad wspotzycia spotecznego.

2. Do$wiadczenia wynikajace z konfrontacji prawa i dylematow nowoczesnej bio-
technologii na tle metod wspomaganej prokreacji maja dzisiaj w znaczacej mierze
charakter historyczny zwazywszy, ze w wickszo$ci systemow prawnych podstawowe
problemy, cho¢ z pewnoscia nie wszystkie, zostaly rozwigzane w drodze interwencji
ustawodawczej. Jednocze$nie jednak mozna postawic teze, ze wlasnie te do§wiadcze-
nia, przede wszystkim z lat 80. XX w., wptynely w sposob decydujacy na uksztatto-
wanie si¢ takze na przyszto$¢ metodologii prawa medycznego, ktdra musi, zapewne
w wiekszym stopniu niz w innych dyscyplinach prawniczych, odwotywa¢ si¢ do metod
wyktadni prokonstytucyjnej, systemowej, funkcjonalnej i szerzej wykorzystywac re-
fleksje¢ etyczno-filozoficzng. Owa specyfika metodologiczna prawa medycznego wyni-
kajaca ze statego postepu nowoczesnych biotechnologii sprawia, ze zawsze w obregbie
prawa medycznego beda pozostawaly pola nieobjete wystarczajaca regulacja norma-
tywna, a to z natury rzeczy musi prowadzi¢ do uznania istotnej roli orzecznictwa sg-
dowego w ksztattowaniu odpowiednich rozwigzan prawnych, by¢ moze w wigkszym
stopniu niz ten, ktory mozna dostrzega¢ w innych dziedzinach prawa. Jest bardzo cha-
rakterystyczne, ze znaczaca rola orzecznictwa sadowego nie jest wlasciwos$cia szcze-
g0Ing dotyczaca wybranych jedynie systemow prawnych, ale ma charakter powszech-
ny, co w jakims$ stopniu upodabnia w tej dziedzinie sposoby poszukiwania adekwatnych
rozwigzan prawnych przyjmowane na gruncie systemow common law i systemow kon-
tynentalnych. Bez wzgledu na charakter systemu prawnego wszystkie najpowazniejsze
zagadnienia prawne wspotczesnej biomedycyny znajdowaty najpierw swoje odzwier-
ciedlenie w orzecznictwie, a dopiero w nastgpnym stadium w regulacjach ustawowych,
np. obok wspomnianych wyzej kwestii wspomaganej medycznie prokreacji mozna
wymieni¢ problemy transplantologii, zmiany plci, eksperymentéw medycznych, poja-
wiajgcych si¢ na tle terapii terminalnej i tzw. uporczywej terapii*, a takze w zwigzku

3111 CZP 35/83, Legalis.

3* Na uwage w tym wzgledzie zastuguje np. wyr. ETPC z 5.6.2015 r. w sprawie Lambert przeciwko
Francji (skarga Nr 46043/14, HUDOC) dotyczacy tzw. eutanazji biernej, w tym przypadku polegajacej
na wstrzymaniu sztucznego odzywiania i nawadniania ofiary wypadku drogowego znajdujacej si¢ w sta-
nie wegetatywnym. Trybunat uznal, ze wykonanie decyzji francuskiej Rady Stanu zezwalajacej na takie
wstrzymanie nie naruszy art. 2 EKPCz (prawo do zycia), gdyz — w braku konsensusu w panstwach Rady
Europy co do zakonczenia zycia poprzez zaprzestanie terapii i w ramach posiadanego przez nie marginesu
uznania — francuskie wladze krajowe spetnity swoje obowiazki pozytywne wynikajace z tego artykutu.
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z diagnostyka prenatalna i odpowiedzialno$cig za wady genetyczne dziecka (roszczenia
wrongful life oraz wrongful birth)*. Dwa elementy wydajg si¢ tu szczeg6lnie charak-
terystyczne: po pierwsze, sadowe stosowanie prawa we wszystkich wskazanych sytu-
acjach musialo w duzym stopniu poszukiwa¢ odpowiedzi poza waskimi ramami dane;j
dyscypliny i siegga¢ do podstawowych zalozen aksjologicznych systemu prawnego; po
drugie, znaczace jest przenikanie si¢ w tej dziedzinie orzecznictwa krajowego, migdzy-
narodowego i ksztattowanego na gruncie obcych systemoéw prawnych. Problemy praw-
ne wylaniane przez rozwoj nowoczesnej medycyny majg bowiem charakter uniwersal-
ny i poszukiwanie wspolnych rozwigzah wydaje si¢ czyms$ najbardziej naturalnym?.

3. Na koniec rozwazan nasuwa si¢ jeszcze jedna istotna refleksja. Rola orzecznic-
twa sadowego jest wyznaczana przez fakt, ze wspolczesne prawo medyczne pozosta-
wia poza sferg regulacyjng wiele zagadnien w tzw. szarej strefie i przyjmuje zatozenie,
ze nie powinny one podlega¢ zbyt daleko idacej, giebokiej, kazuistycznej regulacji
normatywnej. Wynika to niekiedy z jednej strony z wyraznej intencji pozostawienia
wigkszej swobody oceny organom stosujacym prawo w odniesieniu do konkretnych
sytuacji, w ktérych zawsze moga si¢ pojawiac szczegélne, nieprzewidywalne okolicz-
nosci (dotyczy to np. zagadnien uporczywej terapii i przerwania zabiegu medycznego),
a z drugiej strony z koniecznos$ci zachowania dostatecznie ogdlnej i pojemnej normy,
ktéra mogtaby by¢ stosowana takze w relacji do zmieniajacych si¢ rezultatéow badan
medycznych i statego rozwoju biotechnologii (np. prawo z reguty unika definiowania
metod stwierdzania §mierci cztowieka, odwotujac si¢ do ogolnych kryteriow, ktorych
konkretyzacja zalezy od aktualnego stanu wiedzy medycznej). W obu tych wypadkach
ujawnia¢ si¢ bedzie z pelng wyrazistoscia rola orzecznictwa sadowego.

3 Zob. w tym wzgledzie Nesterowicz, Prawo medyczne, 2010, s. 258 i n.; B. Knoppers, Physician
Liability and Prenatal Diagnosis.

3% Warto w tym miejscu wspomnie¢ rowniez o takich wyrokach TSUE jak z: 18.10.2011 r. w spra-
wie C-34/10 Oliver Briistle przeciwko Greenpeace eV, Legalis (pozyskiwanie komorek progenitorowych
z ludzkich embrionalnych komorek macierzystych); 18.2.2014 r. w sprawie C-363/12 Z. przeciwko 4 Go-
vernment department, The Board of management of a community school, http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?text=&docid=149388&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&
part=1&cid=320073 (odmowa udzielenia ptatnego urlopu rownowaznego z urlopem macierzynskim lub
urlopem adopcyjnym matce zamawiajacej, ktorej dziecko urodzito si¢ dzigki umowie o macierzynstwo
zastepeze), czy tez 18.12.2014 r. w sprawie C-364/13 International Stem Cell Corporation przeciwko
Comptroller General of Patents, Designs and Trade Marks, Legalis (poj¢cia ,,embrionu ludzkiego” i ,,or-
ganizmu mogacego zapoczatkowac proces rozwoju jednostki ludzkiej” w kontekscie niezaptodnione;j
ludzkiej komorki jajowej, ktora w drodze partenogenezy zostata pobudzona do podziatu i rozwoju).
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